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APRESENTACAO

E com imensa satisfagiio que apresentamos ao publico a coletanea
de artigos produzidos no contexto do Curso “Le Corti Internazionale,
¢ Diritts Umani ed il Diritto in Europa — Studi Comparati tra Istituzioni
e Sistemi”, realizado entre os dias 30 de junho e 12 de julho de 2014,
nas cidades de Roma, Bruxelas e Haia. Consolidando o terceiro ano
de uma parceria institucional entre a Escola da Advocacia-Geral
da Unido Ministro Victor Nunes Leal e a Universita di Roma — Tor
Vergata, o Curso de 2014 assegurou especial relevo ao estudo dos
instrumentos de protecio dos direitos humanos, em nivel internacional
e comunitdrio. Para tanto, além das intensas atividades desenvolvidas
em sala de aula, oportunizaram-se visitas institucionais em Bruxelas
(Parlamento Europeu, Comissdo Europeia e Conselho Europeu), Haia
(Corte Internacional de Justiga e Tribunal Penal Internacional) e Roma
(Conselho de Estado e Avvocatura di Stato).

Firmando sua inser¢dio no cendrio internacional, a Escola
da Advocacia-Geral da Unido cumpriu mais uma vez com a missdo
constitucional assinada as Escolas de Governo (CF, art. 39, § 2°), qual
seja, atuarem para a formagdo e o aperfeicoamento permanentes dos
servidores publicos. Por meio de um instigante programa de estudos
e visitas, este 3° Curso junto a Universita di Roma — Tor Vergata
propiciou a aproximacdo dos Advogados Publicos brasileiros com
6rgdos estruturantes da Unido Europeia: seu funcionamento, recursos
materiais e humanos, desafios por serem cumpridos. Além disso,
permitiu o acesso a experiéncia acumulada pelas Cortes Internacionais
de Haia, estimulando o debate e o questionamento com os interlocutores
que 14 nos receberam. O convivio agraddvel no Campus X, marcado
pela constante disponibilidade dos professores em aprofundar a analise
dos pontos expostos em sala de aula, enfim, tornou os momentos de
aprendizagem uma vivéncia muito mais rica e gratificante para todos.

A presente obra coletiva, publicada em dois volumes pela Escola
da Advocacia-Geral da Unido, congrega os artigos cientificos produzidos
pelos participantes, uma turma formada precipuamente por Advogados
da Unido, Procuradores Federais e Procuradores da Fazenda Nacional.
A temdtica dos direitos humanos estd presente em virios dos textos
produzidos, grande parte dos quais optou pela perspectiva comparatista,
em termos doutrindrios e jurisprudenciais. Reflexo da diversidade de
contetidos abordados por esse 3° Curso, outro grupo de artigos se dedicou
ao exame de aspectos institucionais e estruturais da Unido Europeia e das



Cortes Internacionais, igualmente suscitando as inevitaveis comparagoes
com o sistema interamericano ou o direito brasileiro.

Resta-nos expressar, neste momento, o desejo de que a obra
coletiva encontre no ptblico o mesmo entusiasmo que a Advocacia-
Geral da Unido, por sua Escola e por seus membros, imprime no
comprometimento com suas fun¢des e na defesa intransigente do
interesse publico. Que os textos aqui reunidos possam servir de estimulo
ao debate e ao aprimoramento profissional, estimulando novos enlaces
entre os mundos académico e profissional.

Mariana Filchtiner Figueiredo'

1 Doutora e Mestre em Direito pela Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul (PUCRS), com
estdgio doutoral (“doutorado-sanduiche”) junto ao Max-Planck-Institut fiir Sozialrecht und Sozialpolitik em
Munique, Alemanha. Especialista em Direito Municipal pelo Centro Universitario Ritter dos Reis e pela
Escola Superior de Direito Municipal (UNIRitter/ESDM). Advogada da Unifo.



O DIREITO A MEMORIA E O TRIBUNAL PENAL
INTERNACIONAL: UMA ABORDAGEM DA
PARTICIPACAO DAS VITIMAS

THE RIGHT TO MEMORY AND THE INTERNATIONAL CRIMINAL
COURT: THE VICTIMS PARTICIPATION

Alessandra de Abreu Minadakis Barbosa
Procuradora Federal da Advocacia-Geral da Unido
Mestranda em Direitos Humanos na Universidade Federal de Goids

SUMARIO: 1 Tribunal Penal Internacional: algumas
consideracdes introdutérias; 2 O Direito a Memoria
e a Memoéria das Vitimas; 4 Consideragdes finais;
Referéncias.
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RESUMO: As atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial
foram a causa principal para que a comunidade internacional reclamasse
por um sistema judicial imparcial, independente e permanente, que
tivesse por objetivo o processo e julgamento dos mais graves crimes
cometidos contra a humanidade. Esse esfor¢o resultou na criacio do
Tribunal Penal Internacional, em 17 de julho de 1998. O Estatuto de
Roma representou uma oportunidade histérica, através da extensio
de uma série de direitos as vitimas nos seus procedimentos, a quem foi
possibilitada a participagdo no procedimento criminal internacional
juntamente com o Procurador. Com a possibilidade de participagio e
o reconhecimento do seu sofrimento, a vitima é permitida a elaboragéo
do seu passado, o que reduz os efeitos desse passado e contribui para
cessar um ciclo repetitivo. A memoria das vitimas é fundamental para
revisar a histéria e para construir a justi¢a, e o TPI representa uma
grande contribui¢do para o resgate da meméria das vitimas, ajudando
no rompimento do ciclo de violéncia que o esquecimento perpetra.

PALAVRAS-CHAVE: Tribunal Penal Internacional. Estatuto de Roma.
Vitimas. Direito 8 Memoria.

ABSTRACT: The atrocities committed during the Second World
War were the main cause for the international community claimed
by a judicial system independent, impartial and permanent, which
had as objective the process and trial of the most serious crimes
committed against humanity. This effort resulted in the creation of
the International Criminal Court in July 17, 1998. The Rome Statute
represented a historic opportunity, through the extension of a series
of rights for victims in their procedures, to whom it was made possible
the participation in international criminal procedure along with the
Attorney. With the possibility of participation and recognition of
their suffering, the victim is allowed the preparation of its past, which
reduces the effects of this past and contributes to cease a repetitive
cycle. The memory of the victims is crucial to review the history and to
build justice and the ICC represents a major contribution to the rescue
of the victims, assisting in breaking the cycle of violence that oblivion
perpetrates.

KEYWORDS: International Criminal Court. Rome Statute. Victims.
Right to Memory.
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1 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL: ALGUMAS CONSIDERAGCOES
INTRODUTORIAS

As atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial
foram o principal impulso para que as nagdes entendessem a necessidade
da criagdo de um corpo normativo supranacional, que identificasse e
consagrasse um rol minimo de direitos fundamentais reconhecidos como
inerentes a pessoa humana, e dotasse a comunidade internacional de um
sistema de protegio a esses direitos.

Segundo Valério de Oliveira Mazzuoli:

O principal legado do Holocausto para a internacionalizagdo dos
direitos humanos, consistiu na preocupagdo que gerou no mundo
pos-Segunda Guerra, acerca da falta que fazia uma arquitetura
internacional, de prote¢io de direitos humanos, com vistas a impedir
que atrocidades daquela monta viessem a ocorrer novamente no
planeta. Daf por que o perfodo do pés-guerra significou o resgate
da cidadania mundial — ou a reconstrugio dos direitos humanos -,
baseada no principio do “direito a ter direitos”, para se falar como
Hannah Arendt. (p. 1077)

Através da Convengdo de Londres, de 8 de agosto de 1945, as
quatro poténcias aliadas instituiram o Tribunal Militar Internacional
de Nuremberg, com o objetivo de julgar os acusados de cometer crimes
contra a humanidade, crimes contra a paz e os crimes de guerra cometidos
durante a Segunda Guerra Mundial.

Além do Tratado de Londres, uma série de outras normas juridicas
relativas aos crimes de guerra e contra a humanidade foram surgindo,
como a Convengio das Nagdes Unidas para prevengio e repressio de
crimes de genocidio, de 9 de dezembro de 1948, as Convengdes de
Genebra de 12 de agosto de 1949, a Convengio das Nagdes Unidas de 30
de novembro 1973 sobre o apartheid, a Convengdo de Nova York de 10 de
dezembro de 1976 sobre a utilizag¢do de técnicas de modificagio do meio
ambiente, dentre outras (VIDAL, p. 737).

O Conselho de Seguranga da ONU, através da Resolugdo 808 de
22 de fevereiro de 1993, instituiu no campo penal dois tribunais ad hoc,
o Tribunal Penal Internacional para julgamento dos crimes praticados
na ex-lugoslavia, e pela Resolugdo 955 de 8 de novembro de 1994, o
Tribunal Penal Internacional para Ruanda, ambos com sede em Haia.

Apesar de j4 ter sido um avango para a época, pois nio representava
mais um julgamento dos vencidos pelos vencedores, mas o julgamento
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dos violadores por uma Corte instalada por decisdo de um organismo
internacional, ainda ndo era a solugfo ideal, pois ainda dependia da
decisdo politica de um 6rgdo que nem sempre representava a vontade
dos Estados.

A comunidade internacional reclamava, entdo, por um sistema
judicial imparcial, independente e permanente, que tivesse por objetivo
o processo e julgamento dos mais graves crimes cometidos contra a
humanidade. Para Sylvia Helena I. Steiner, “reconhece-se que a segurancga
da humanidade, em certa medida, depende da existéncia de uma ordem
internacional dotada de um sistema penal punitivo, como coroldrio da
prépria ordem legal internacional” (STEINER, p. 994).

O primeiro projeto de estatuto de um Tribunal Penal Internacional
no ambito das Nag¢des Unidas foi elaborado no inicio da década de 90
e apresentado na Assembleia Geral, que estabeleceu um Comité com
a participagdo de todos os Estados-membros e de observadores das
Nagdes Unidas para discussdo e apresentagdo de emendas entre os anos
de 1996 e 1998. Os trabalhos do Comité culminaram na apresentagédo
de um projeto reformado para discussio na Conferéncia Diplomatica de
Plenipotencidrios das Nagdes Unidas, reunida em Roma em junho e julho
de 1998. Em 17 de julho de 1998, foi aprovado o Estatuto de Roma,
criando o Tribunal Penal Internacional.

Ja em seu Preambulo, o Estatuto reconhece que os graves crimes
cometidos no século XX constituem uma ameaga a paz, a seguranga e
ao bem-estar da humanidade, que nio se pode tolerar a impunidade dos
infratores. Assim, no interesse das geragdes presentes e futuras, os Estados
decidem estabelecer uma Corte de cardter permanente, independente,
com competéncia sobre os crimes mais graves de transcendéncia para a
comunidade internacional em seu conjunto (Steiner, p. 995-996).

Como institui¢do permanente, o TPI exercerd sua jurisdi¢do
sobre pessoas, em relagdo aos crimes mais graves de transcendéncia
internacional, em carater complementar a jurisdi¢io interna.

O Tribunal Penal Internacional tem sede em Haia, personalidade
juridica internacional e vincula-se ao sistema das Nag¢des Unidas. Sua
competéncia este descrita no art. 5° do Estatuto, e compreende o crime
de genocidio, os crimes contra a humanidade, os crimes de guerra e o
crime de agressdo.

O Tribunal s6 tem jurisdi¢io sobre os Estados-Partes no
Estatuto, os quais, ao ratificarem o Estatuto, aceitaram sua competéncia
obrigatéria. A jurisdi¢do do TPI nio é estrangeira, mas internacional.

A iniciativa da investigagdo é do Procurador, de oficio ou por
provocagio do Estado-Parte ou do Conselho de Seguranga da ONU.
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O Estatuto de Roma prevé o respeito absoluto ao principio nullum
crimen sine lege (art. 22), a taxatividade dos delitos (art. 22, 2), o principio
nulla poena sine lege (art. 23), e o principio da ndo retroatividade ratione
personae dos delitos internacionais (art. 24). Cabe ressaltar que ndo é
admitida pena de morte, sendo a prisdo perpétua a sangdo mais gravosa.

O TPI é composto pela Camara de Julgamento Preliminar, pela
Camara de Primeira Instancia e pela Camara de Apelagdes, além da
Procuradoria e da Secretaria.

O corpo judicial é composto de dezoito juizes escolhidos pela
Assembleia dos Estados-Partes, exigindo o Estatuto que haja equilibrio
da representacdo de género, representagdo dos principais sistemas
Juridicos e distribuigdo geografica equitativa.

2 O DIREITO A MEMORIA E A MEMORIA DAS VITIMAS

Segundo uma das premissas de Halbwachs, a meméria se constitui
a partir de experiéncias, ndo de conhecimentos abstratos.

Para reconstituir casos de desaparecimento, por exemplo, o
pesquisador depara-se com a impossibilidade fitica do testemunho do
desaparecido. O que é possivel sdo relatos de ex-presos e perseguidos
politicos sobreviventes.

Referindo-se ao Holocausto, o filésofo Agamben afirma:

[:] el testimonio adquiere entonces, necesariamente, uma estrutura
dual que vincula a quien no puede testimoniar (el musulméan) com
quien testimonia em su nombre, por delegacién: el sobreviviente.
Asi, el testimonio del sobreviviente contiene en su centro algo que
es, esencialmente, intestimoniable. Se trata de um testimonio que val
por lo que falta, es decir, por la palavra ausente de quien ya no esta.
(AGAMBEN, apud BAUER, p. 80)

O utilizagdo do testemunho de um ex-preso ou perseguido politico
pra expressar a percepcio daquele que desapareceu e nio pode mais
relatar o que ocorreu identifica um fenémeno que a Psicologia interpreta
como “processo transferencial” (BAUER, p. 80). Porém, existem limites
para essa representagdo. Cabe ao pesquisador conferir racionalidade aos
relatos sobre situa¢des-limite e traumas, e dar-lhes um sentido.

Para Mariana Pimentel Fischer Pacheco, o direito &8 memoéria é
uma exigéncia ética. Pacheco aporta-se na hermenéutica filoséfica de
Hans-Georg Gadamer, e algumas de suas nogdes como a de histéria
efetiva. E a hermenéutica partindo da historicidade. Gadamer busca
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demonstrar que a razio deve ser recuperada na historicidade do sentido,
e que essa tarefa constitui-se na auto-compreensio que o ser humano
alcanga como participante e intérprete da tradi¢do historica.

Para Gadamer, uma formagio mais préxima acontece pela abertura
para a experiéncia. A relevincia para o direito a memoria é aprender a
carregar a histéria e a lidar com o passado e suas frustragoes e feridas.

O intérprete, dentro do circulo compreensivo, mesmo envolvido
e condicionado pela histéria, pode abrir-se a alteridade do texto. A
interpretagdo nio visa decodificar contetidos nem descobrir o que o texto
“quer dizer”, mas buscar o seu potencial. “A boa escuta deve, portanto,
estar atenta ao texto e ao contexto” (PACHECO, p. 256).

A hermenéutica convida a conversagio oral, cuja importancia
fundamenta-se em sua concretude e em sua capacidade de afetar
integralmente, ndo apenas por argumentos. Gadamer se interessa, acima
de tudo, pela forga estética de uma conversagao.

Gadamer valoriza a palavra falada por estar intrinsecamente
ligada a eventos integrais.

Situar-se historicamente significa compreender sempre a partir
de determinado horizonte, o que significa reconhecer a diferenca entre o
que é histdrico em relagdo a significagdo presente.

A aberturaaalteridade, para Gadamer, da-se por um processo ao qual
ele utiliza a palavra “Bildung”. A tradugdo seria “formagdo ou educagio”,
mas Gadamer utiliza a defini¢do hegeliana como ponto de partida de sua
argumentagdo, sem, no entanto, prender-se a ela. A divergéncia diz respeito
a universalidade, que na dialética hegeliana conecta-se ao movimento
em dire¢do a um conhecimento absoluto, cujo 4pice tornaria a histéria
transparente, enquanto para a hermenéutica a consciéncia é finita, e aquilo
que se da na histéria supera o que podemos conhecer.

Gadamer explica que a superagdo da dor de uma perda (talvez de
alguém querido), por exemplo, nio é esquecé-la. O luto nio leva a
extingdo da dor, mas a aceitagdo da perda e a elaboragdo (que s6 pode
ser compreendida concretamente e singularmente) de um modo de
carregar a dor. O sofrimento nio vai embora sem deixar marcas,
aprendemos a lidar melhor com ele quando o admitimos como parte
de nossas vidas. A dor est4 af, modificada, ainda quando nos havemos
sobrepostos a ela. (PACHECO, p. 262)

Bildung é a tomada de consciéncia do processo em que estamos
situados, em que aprendemos com a tradigio, e que d4 ao ser humano a
abertura para atitudes ndo dogmaticas. Uma das principais consequéncias
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¢ que, a partir da interpretagdo gadameriana, a ética requer protecido da
mobilidade e da meméria, mas o resultado da elaboragio do passado é
imprevisivel e deve estar sustentado em um modo de vida comum.

Freud j4 dizia que o que ndo é lembrado repete-se na vida do
sujeito sem que ele se dé conta.

Elaborar o passado implica em deixar de se afetar por ele e em
cessar um ciclo repetitivo e permitir que seja diferente. Isso significa ir
além de uma justica exclusivamente punitiva, embora esta nio possa ser
exclufda. O diferencial que a hermenéutica traz a essa avaliagdo é que
punir ou perdoar sdo escolhas a serem feitas situadamente.

Ja Castor M. M. Bartolomé Ruiz questiona qual o significado da
narrativa da vitima como testemunha.

A perspectiva do testemunho da vitima e da vitima como testemunha
excede os conceitos da verdade cientifica da empiria, da verdade
juridica imparcial e da objetividade histérica dos fatos externos
(RUIZ, p. 71).

A vitima relata o sofrimento, lado mais obscuro da violéncia, acusa
vitimarios e vencedores. J4 os vitimarios utilizam do esquecimento para
impor sua “verdade”. “Para as vitimas, a verdade é conexa com a memoria,
enquanto os vitimarios fazem prevalecer sua verdade pelas estratégias de
esquecimento” (RUIZ, p. 72).

As versdes da violéncia quase sempre tém dois lados: o oficial, dos
vitimarios, e seu anverso, a versio das vitimas. Por meio do esquecimento,
os vitimarios buscam esconder a barbérie, apagar o fato violento, ocultar
as vitimas da violéncia. E uma estratégia politica que legitima a nova
ordem social, garante a impunidade dos vitimarios e legitima a violéncia.

Negando a violéncia, nega-se, também, as vitimas. E negando-se
e ocultando a injustica, condena-se a vitima a morte histérica. Além da
injustiga da violéncia, sofrem a injusti¢a do esquecimento.

Outra consequéncia das politicas de esquecimento é a naturalizagio
e perpetuagdo da violéncia. O esquecimento formal normaliza a violéncia
e a propaga como modo natural de agir.

As estratégias de esquecimento se tornaram politicas de Estado,
como podemos citar o estado de excegdo brasileiro de 1964 a 1988.

A verdade é objeto de disputa politica entre vitimarios e vitimas
em relagdo as narrativas de violéncia, e os efeitos de poder dependem da
capacidade de imposigdo como verdadeiras.

A politica do esquecimento ¢ a histéria dos vencedores, legitimada
como tnica ordem legal. Nado faz justica e propicia a reprodugio da
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violéncia. Para uma justi¢a histérica, deve-se recorrer a memoria das
vitimas. Sem memoria da injustica é impossivel fazer justica.

A luta politica é também uma luta pela memoria e pelo sentido
dos acontecimentos, uma vez que os vencedores da histéria pretendem
sepultar sua barbarie sob o manto do esquecimento (RUIZ, p. 73).

Walter Benjamin desafia a histéria a olhar a partir de um outro
angulo, a meméria da vitima e seu testemunho (apud Ruiz, p. 73). Para
isso, é preciso “recolher o grito silenciado das vitimas que percorre nossa
histéria clamando por meméria” (idem).

O esquecimento o sufoca como inexistente, e a memaria o recupera como
possibilidade de revirar os acontecimentos da histéria. As politicas de
olvido negaram a memoria das vitimas, tentaram apagar a possibilidade
de seu testemunho. Sua memoria e testemunho sdo as ferramentas
epistemoldgicas que possibilitardo escovar a histéria na procura de um
outro sentido para os acontecimentos sofridos. A justiga devida ha de
ser uma justiga a partir das vitimas, que exige a memoria da injustica
sofrida. A memoria torna-se o recurso por exceléncia para revirar a
histéria e poder construir uma justiga das vitimas. (RUIZ, p. 73 e 74,

A membéria das vitimas é fundamental para revisar a histéria.
Porém, como dimensio humana, a meméria é paradoxal, e nio é qualquer
memoéria que valida um testemunho nem faz justica. A meméria tem
o poder de dar sentido aos fatos, podendo ressignificid-los de varias
formas. Tamanho potencial hermenéutico faz da memoria objeto de
cobiga politica. “Quem tiver o poder de significar a meméria podera
controlar seus resultados, utilizando-a inclusive para as estratégias de
esquecimento” (RUIZ, p. 74).

Tanto vitimas quanto vitimdrios constroem sua meméria sobre
o passado. A mera invocagdo da memoria ndo garante justi¢a, pois nem
toda memoria é justa. No entanto, apenas através da memoria podemos
falar em justiga para as vitimas.

A memoéria é necessaria para a justica, mas ndo é qualquer memoria
que faz justica, é a meméria anamnética. Para evitar abusos, temos que
vincular a meméria com o objetivo da justiga: restaurar a alteridade
ferida das vitimas. Com isso se exclui a vinganga e o ressentimento.

Ruiz embasou-se nos estudos de Giorgio Agamben sobre a testemunha.

Para o direito, a testemunha tem valor quando imparcial,
quanto mais conseguir narrar fatos acontecidos com uma distancia
objetiva. Por essa 6tica, o testemunho pela vitima aparece suspeito
de subjetividade.
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Agamben atribui importancia ao testemunho da vitima partindo
de outra perspectiva, outorgando-lhe uma singularidade tnica. S6 a
testemunha pode narrar a verdade oculta no sofrimento vivido.

O testemunho da vitima revela uma verdade impossivel de ser
apresentada por um terceiro imparcial, a verdade oculta do sofrimento da
vitima. E a subjetividade do testemunho que d4 a narrativa uma verdade
que ndo poderia ser alcangada de outra forma. A violéncia narrada por
um terceiro cal facilmente na banalidade, ao passo que o testemunho da
vitima impede essa banalizagdo.

A vitima ndo se limita a narrar o que aconteceu, ela produz o
acontecer. Sua narrativa instaura um novo acontecimento.

Mesmo com todos os recursos narrativos, hd algo de indizivel no
testemunho da vitima, que néo pode ser traduzido em palavras.

Os desaparecidos também podem ser “testemunhas”. Nesse caso,
falam através do siléncio de sua desaparigdo. Sua auséncia é o testemunho
que retrata toda a violéncia sofrida de forma mais contundente que
qualquer palavra.

A impossibilidade da linguagem do desaparecido torna a
aparente impossibilidade do dizer em possibilidade de testemunho
pleno. Seu testemunho se fez na forma da linguagem muda, se siléncio
eloquente, talvez o testemunho mais dizivel da indizibilidade da
barbéarie (RUIZ, p. 81).

As violéncias histéricas nido se superam com falsas politicas de
esquecimento. Sem politicas de memoria e justica, tendem a se repetir e
reaparecem como exigéncias de reparagdo das injusticas.

As verdadeiras testemunhas sfo as que viveram a violéncia, e muito
nio pode ser dito porque é impossivel de ser traduzido em palavras. E
as testemunhas mais radicais ndo podem mais dizer porque morreram
vitimadas por essa violéncia. Mas seu siléncio é o testemunho.

Para concluir, outra reflexio que cabe ser feita foi despertada por um
sobrevivente da Shod, Jean Améry. Trata-se do direito ao ressentimento.

Para Améry, o ressentimento que advém de situagdes de extrema
violéncia, deve ser considerado uma virtude moral, capaz de comunicar
um protesto contra o esquecimento, e ndo uma patologia ou imoralidade
(Apud GRIN, p. 127).

Para ele, o ressentimento pode recriar o mundo, colocando o
perpetrador inexoravelmente diante do seu préprio crime (Idem, p. 135). £
um convite a reflexdo sobre como o ressentimento pode ser uma virtude
moral, um protesto moral, contra toda forma de submissdo a agendas
politicas que pressupdem o perddo e a reconciliagdo como prioridade
moral e como condigdo de estabilidade social (GRIN, p. 135).
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3 A PARTICIPACAO DAS VITIMAS NOS JULGAMENTOS DO TRIBUNAL
PENAL INTERNACIONAL COMO RECONHECIMENTO E RESGATE DA
MEMORIA

A entrada em vigor do Estatuto de Roma representou uma
oportunidade histérica, através da extensdo de uma série de direitos as
vitimas nos seus procedimentos.

Dentre variasinovagdes trazidas pelo Tribunal Penal Internacional,
destaca-se a possibilidade das vitimas participarem do procedimento
criminal internacional juntamente com o Procurador.

No entanto, essa participagdo ndo implica na satistagdo de todos
0s seus anseios, pois hd uma distancia entre as expectativas das vitimas
pelo reconhecimento do que sofreram e a reparagido do mal ao qual foram
submetidas.

Os direitos reconhecidos pelo Estatuto de Roma inovam formal
e materialmente, permitindo as vitimas uma representagdo ativa no
procedimento.

A primeira mengéo as vitimas dé-se ja no Preambulo do Estatuto:
Tendo presente que, neste século, milhoes de criangas, mulheres e homens foram vitimas
de atrocidades que desafiam a imaginagdo e comovem profundamente a consciéncia da
humanidade.

O conceito de vitima no Estatuto estd atrelado a nogio de dano,
porém ndo se restringe a pessoa natural, alcangando, também, instituiges
de utilidade publica ou afetadas a consecugdo de fins publicos (SOUZA
PINTO, p. 404).

Considerando a possibilidade em distinguir a participagdo das
vitimas na fase perante o Juizo de Instrugdo e o Juizo de Julgamento,
entende-se pela fase perante o Juizo de Instrugio aquela que compreende
as investigacoes preliminares, a verificagdo da competéncia do Tribunal,
a analise da admissibilidade da causa, discussio sobre caracterizagio do
ilicito e outras questdes que sejam levadas perante o Juizo de Instrugio
(SOUZA PINTO, p. 405).

Nessa primeira fase, a vitima tem o direito de participar, de opinar
e de serem informadas de todas as decisoes relativas a esta investigagao.
O artigo 15 (3) materializa esse principio:

8. Se concluir que existe fundamento suficiente para abrir um
inquérito, o Procurador apresentard um pedido de autorizagio nesse
sentido ao Juizo de Instrugdo, acompanhado da documentagio de apoio
que tiver reunido. As vitimas poderio apresentar representagdes no
Juizo de Instrugdo, de acordo com o Regulamento Processual.
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O artigo 19 (3) descreve as formas como as vitimas podem
participar dos procedimentos:

3. O Procurador podera solicitar ao Tribunal que se pronuncie sobre
questdes de jurisdigdo ou admissibilidade. Nas agdes relativas a
jurisdi¢do ou admissibilidade, aqueles que tiverem denunciado um
caso ao abrigo do artigo 13, bem como as vitimas, poderdo também
apresentar as suas observagdes ao Tribunal.

Pelo disposto, as vitimas terdo o direito de se manifestar e submeter
seu ponto de vista, buscando levar ao Juizo de Instrugio a verdade dos
fatos. Cabe ressaltar que a Regra 50 trata de forma exaustiva da forma
como se dard a participagdo das vitimas.

As vitimas sdo partes autdbnoma, logo, ndo estdo vinculadas ao
entendimento do procurador. Podem, ainda, interferir nos procedimentos,
nos termos dos artigos 51 e 61 do Estatuto de Roma.

Devem, ainda, ser notificadas e poderdo se posicionar antes da
deciszo. E o entendimento desprendido do artigo 53 do Estatuto.

Combinado o artigo 61 do Estatuto de Roma com a Regra 92 (2) e
89, conclui-se que as vitimas devem participar, também, da audiéncia de
confirmagio, sendo obrigatéria a intimagdo do seu representante legal.

O artigo 68 (3) é considerado norma geral de participagdo das
vitimas frente ao TPI. Nos termos do citado dispositivo:

3 - Se os interesses pessoais das vitimas forem afetados, o Tribunal
permitir-lhes-4 que expressem as suas opinides e preocupagdes
em fase processual que entenda apropriada e por forma a nio
prejudicar os direitos do arguido nem a ser incompativel com estes
ou com a realizagdo de um julgamento equitativo e imparcial. Os
representantes legais das vitimas poderdo apresentar as referidas
opinides e preocupagdes quando o Tribunal o considerar oportuno e
em conformidade com o Regulamento Processual.

Ao dar o direito de participagdo as vitimas, alguns doutrinadores
defendem que o Estatuto viola os direitos dos acusados, pois abalaria o
principio da paridade de armas. Entretanto, deve-se atentar para o fato
de que as vitimas no sdo partes, mas participantes.

O processo cada vez mais acentuado de universalizagdo dos direitos
humanos traz como consequéncia a possibilidade de concretizagio
dos suprarreferidos direitos de participagio das vitimas previstos pelo
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Estatuto de Roma, considerando que a existéncia de tais prescri¢des
somente foi possivel a partir do reconhecimento de direitos da pessoa
fisica em Ambito internacional. (GUIMARAES E MIRANDA, p. 180)

Assim, cristaliza-se o entendimento de que o individuo tem direitos
protegidos na esfera internacional, na condigio de sujeito de direitos. O
Tribunal Penal Internacional é coerente com essa ideia, dando primazia
a pessoa humana.

A regra n° 85 das Regras de Procedimentos e Provas do Tribunal
Penal Internacional menciona, ndo exaustivamente, o que se entende
por vitimas:

(a) por “vitimas” entender-se-do as pessoas naturais que tenham
sofrido um dano como conseqiiéncia do cometimento de algum crime
da competéncia do Tribunal;

(b) por vitimas poder-se-do entender também as organizagdes ou
institui¢cdes que tenham sofrido danos diretos a algum de seus bens
que esteja dedicado a religido, a instrugdo, as artes, as ciéncias ou a
beneficéncia, e a seus monumentos histéricos, hospitais e outros
lugares e objetos que tenham fins humanitarios.

A participagdo da vitima possul limitagdes, pois ndo pode ser
incompativel com um julgamento justo, imparcial e rapido (GUIMARAES
e MIRANDA, p. 184).

4 CONSIDERAQC)ES FINAIS

Pode-se dizer que o Tribunal Penal Internacional demonstra que o
Direito Penal pode ser permeado pelas vitimas, sem que isso represente
um retorno a vinganga ou a justiga privada.

Estudos desenvolvidos sobre o tema revelam que as maiores
expectativas das vitimas enquanto participantes de processos judiciais sdo “ter
suas vozes ouvidas; participar da instrugio do caso; ser tratadas com respeito
e Justiga; ter informagdes acerca do caso e de seu progresso; obter indenizagio
em termos econdmicos e emocionais” (GUIMARAES e MIRANDA, p. 186).

O que se concluiu dos estudos citados por GUIMARAES e
MIRANDA ¢ que o que mais se importa as vitimas nio ¢ a punig¢io em
si do perpetrador, mas a atengido recebida e o reconhecimento pelo seu
sofrimento.



Alessandra de Abreu Minadakis Barbosa 21

Assim, a légica da participagdo das vitimas visa alcangar uma
justica restaurativa, em nitidos contraste com objetivos meramente
retributivos (GUIMARAES e MIRANDA, p. 186).

Com a possibilidade de participagdo e o reconhecimento do seu
sofrimento, a vitima é permitida a elaboragio do seu passado, o que reduz
os efeitos desse passado e contribui para cessar um ciclo repetitivo.

A memoria das vitimas é fundamental para revisar a histéria e
para construir a justiga, e o Tribunal Penal Internacional contribui para
que, além de se processar e julgar os crimes de sua competéncia, dé-se
o resgate da memoéria das vitimas, ajudando no rompimento do ciclo de
violéncia que o esquecimento perpetra.
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RESUMO: Este artigo objetiva demonstrar a evolugdo e a aplicagdo
da pena de morte nos sistemas juridicos da Unifdo Europeia e do Brasil,
considerando-se que a pena de morte — apesar de todos os esforgos
internacionais na defesa dos direitos humanos propondo sua extingio
— ainda ¢ admitida em alguns ordenamentos juridicos no mundo. O
trabalho se inicia com breves consideragdes sobre os direitos humanos.
Em seguida, refere-se a Unido Europeia, origem, paises integrantes,
natureza juridica e 6rgdos componentes, fazendo referéncia a aplicagdo
da pena de morte naquele sistema juridico. Em outra anélise, o artigo
faz um histérico sobre a aplicagdo da pena de morte no Brasil, indicando
as previsdes constitucionais e infraconstitucionais, e encerra-se com
uma critica quanto a posi¢do brasileira em relagdo a possibilidade de
aplicagdo da pena de morte.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Humanos. Unido Europeia. Pena de

morte.

ABSTRACT: This article aims to demonstrate the evolution and
application of the death penalty in the legal systems of the European
Union and Brazil, considering that the death penalty - despite all the
international efforts to defend human rights proposing extinction - yet
is permitted in some jurisdictions in the world. The work begins with
brief remarks on human rights. Then refers to the European Union,
origin, member countries, legal bodies and components, referring to
the application of the death penalty in that legal system. In another
analysis, the article brings a history on the application of the death
penalty in Brazil, indicating the constitutional and infra regulatory
law prescription, and ends with a critique of the Brazilian position
regarding the applicability of the death penalty.

KEYWORDS: Human Rights. European Union. Death penalty.
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INTRODUGAO

O presente artigo objetiva mostrar, em linhas gerais, como a Unido
Europeia (UE) se posiciona frente ao tema pena de morte em relagio aos
direitos humanos de seus nacionais e em relagiio aos direitos humanos
dos cidaddos ndo integrantes da UE, posi¢do essa bastante evoluida no
que diz respeito a protegdo dos direitos humanos universais.

Objetiva, ainda, pontuar a posi¢do adotada pelo Brasil quanto ao
tema e demonstrar o resquicio da ditadura militar na legislagdo brasileira,
que ainda permeia na Constituigdo Brasileira de 1988, que aboliu a pena
de morte para os crimes comuns, mas a manteve, excepcionalmente, para
os crimes militares em tempo de guerra.

Apesar de a pena capital ser internacionalmente aceita em casos de
crimes graves em tempo de guerra entre paises, foi abolida pela Unido
Europeia em qualquer caso e permanece na legislacdo brasileira, ainda
que ndo tenha aplicagdo pratica no Brasil ha cerca de 145 anos.

1 DIREITOS HUMANOS: NOTAS GERAIS

Direitos Humanos sio direitos inerentes a todos os seres humanos,
qualquer que seja sua nacionalidade, local de residéncia, sexo, origem,
raga, cor, religido, lingua ou qualquer outra condigéo.”

Sdo direitos internacionalmente reconhecidos a todas as pessoas,
sem discriminagdo de qualquer natureza. Esses direitos sdo universais e
inalienaveis.

Esses direitos humanos universais sio frequentemente definidos e
garantidos por tratados, leis, normas internacionais e principios gerais.

O direito internacional dos direitos humanos acarreta obrigagoes
aos governos dos paises no sentido de implementar agdes que visem a
promover e proteger os direitos humanos e as liberdades fundamentais
dos individuos e dos grupos de individuos, bem como a se absterem
de praticar determinados atos que possam acarretar em violagdes aos
direitos humanos.

O principio da universalidade dos direitos humanos foi enfatizado
pela primeira vez na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
em 1948, e tem sido reiterado em inimeras convengdes, declaragdes,
resolugdes e tratados internacionais sobre direitos humanos.

2 Tradugio com adaptagdes - United Nations Human Rights, Office of the High Comission for Human Rights.
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A quase totalidade dos pafses ratificou a0 menos um tratado
internacional sobre direitos humanos e cerca de 80% dos paises
ratificaram em média 4 tratados sobre direitos humanos.

A Organizagdo das Nagoes Unidas (ONU), instituida em 1945, ap6s
o impacto politico internacional que a segunda guerra mundial gerou,
tem como um de seus objetivos fundamentais promover e encorajar o
respeito aos direitos humanos para todos, conforme estipulado na Carta
das Nagoes Unidas®.

A ONU estabelece que os direitos humanos incluem o direito a
vida e a liberdade, a liberdade de opinido e de expressdo, o direito ao
trabalho e a educacgdo, entre e muitos outros, destinados a todos, sem
discriminagio.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) é um
marco na histéria dos direitos humanos®.

3 “Considerando que os povos das Nagdes Unidas reafirmaram, na Carta da ONU, sua fé nos direitos humanos
fundamentais, na dignidade e no valor do ser humano e na igualdade de direitos entre homens e mulheres, e
que decidiram promover o progresso social e melhores condigdes de vida em uma liberdade mais ampla, ... a
Assembleia Geral proclama a presente Declaragio Universal dos Diretos Humanos como o ideal comum a ser
atingido por todos os povos e todas as nagdes. ..” Predimbulo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, 1948

4 Declaragdo Universal dos Direitos Humanos:
Artigo 1
Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. So dotados de razio e consciéncia
e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade.
Artigo 2
1 - Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta Declaragao,
sem distingdo de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou de outra
natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condigo.
2 - Nio serd também feita nenhuma distin¢éo fundada na condi¢éo politica, juridica ou internacional do
pafs ou territério a que pertenga uma pessoa, quer se trate de um territério independente, sob tutela, sem
governo proprio, quer sujeito a qualquer outra limitagdo de soberania.
Artigo 3
Todo ser humano tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal.
Artigo 4
Ninguém sera mantido em escravidao ou servidao; a escravidio e o trifico de escravos serdo proibidos em
todas as suas formas.
Artigo 5
Ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante.
Artigo 6
Todo ser humano tem o direito de ser, em todos os lugares, reconhecido como pessoa perante a lei.
Artigo 7
Todos sdo iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distingio, a igual protecdo da lei. Todos tém
direito a igual protegdo contra qualquer discriminagio que viole a presente Declaragdo e contra qualquer
incitamento a tal discriminagéo.
Artigo 8
Todo ser humano tem direito a receber dos tribunais nacionais competentes remédio efetivo para os atos
que violem os direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela constituigio ou pela lei.
Artigo 9
Ninguém sera arbitrariamente preso, detido ou exilado.
Artigo 10
Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e pablica audiéncia por parte de um tribunal
independente e imparcial, para decidir sobre seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer
acusagdio criminal contra ele.


http://www.onu.org.br/docs/carta_da_onu.pdf
http://www.onu.org.br/docs/carta_da_onu.pdf
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Trata-se de importante documento internacional, elaborado por
representantes de varios paises, de diferentes origens juridicas e culturais

Artigo 11

1. Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que a sua
culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento piblico no qual lhe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.

2. Ninguém podera ser culpado por qualquer a¢do ou omissido que, no momento, nio constitufam delito
perante o direito nacional ou internacional. Também ndo serd imposta

pena mais forte do que aquela que, no momento da pritica, era aplicavel ao ato delituoso.

Artigo 12

Ninguém sera sujeito a interferéncia em sua vida privada, em sua familia, em seu lar ou em sua
correspondéncia, nem a ataque a sua honra e reputagdo. Todo ser humano tem direito a protegio da lei
contra tais interferéncias ou ataques.

Artigo 13

1. Todo ser humano tem direito a liberdade de locomogio e residéncia dentro das fronteiras de cada Estado.
2. Todo ser humano tem o direito de deixar qualquer pafs, inclusive o préprio, e a este regressar.

Artigo 14

1. Todo ser humano, vitima de perseguigio, tem o direito de procurar e de gozar asilo em outros pafses.
2. Este direito ndo pode ser invocado em caso de perseguicio legitimamente motivada por crimes de direito
comum ou por atos contrérios aos objetivos e principios das Nagdes Unidas.

Artigo 15

1. Todohomemtemdireitoaumanacionalidade.

2. Ninguém sera arbitrariamente privado de sua nacionalidade, nem do direito de mudar de nacionalidade.
Artigo 16

1. Os homens e mulheres de maior idade, sem qualquer restrigdo de raga, nacionalidade ou religido, tém o
direito de contrair matrimonio e fundar uma familia. Gozam de iguais direitos em relagdo ao casamento,
sua duragiio e sua dissolugio.

2. O casamento ndo serd vélido sendo com o livre e pleno consentimento dos nubentes.

3. A familia é o niicleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a prote¢do da sociedade e do
Estado.

Artigo 17

1. Todo ser humano tem direito a propriedade, s6 ou em sociedade com outros.

2. Ninguém sera arbitrariamente privado de sua propriedade.

Artigo 18

Todo ser humano tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido; este direito inclui a
liberdade de mudar de religido ou crenca e a liberdade de manifestar essa religido ou crenga, pelo ensino,
pela pratica, pelo culto e pela observéncia, em piblico ou em particular.

Artigo 19

Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressio; este direito inclui a liberdade de, sem
interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir informagdes e idéias por quaisquer meios e
independentemente de fronteiras.

Artigo 20

1. Todo ser humano tem direito a liberdade de reunido e associagdo pacifica.

2. Ninguém pode ser obrigado a fazer parte de uma associagio.

Artigo 21

1. Todo ser humano tem o direito de fazer parte no governo de seu pafs diretamente ou por intermédio de
representantes livremente escolhidos.

2. Todo ser humano tem igual direito de acesso ao servigo puiblico do seu pafs.

3. A vontade do povo serd a base da autoridade do governo; esta vontade serd expressa em elei¢des
periddicas e legitimas, por sufrdgio universal, por voto secreto ou processo equivalente que assegure a
liberdade de voto.

Artigo 22

Todo ser humano, como membro da sociedade, tem direito a seguranga social, a realizagéo pelo esforgo
nacional, pela cooperagdo internacional e de acordo com a organizagdo e recursos de cada Estado, dos
direitos econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua
personalidade.

Artigo 23

1. Todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condigdes justas e favoraveis de
trabalho e a protegdo contra o desemprego.

2. Todo ser humano, sem qualquer distingdo, tem direito a igual remuneragio por igual trabalho.
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de todas as regides do mundo.

A Declaragio foi proclamada pela Assembleia-Geral da ONU em
Paris, em 10 de Dezembro de 1948, por meio da Resolugdo 217 A (III),
como norma comum a ser observada por todos os povos e nagdes.

Estabelece, pela primeira vez, a protegdo universal dos direitos
humanos.

Desde sua adogdo, a declaragio foi traduzida em mais de 360
idiomas e inspirou as constituigdes de muitos Estados e democracias
recentes, inclusive a brasileira (Constitui¢do Federal de 1988, artigo 5°).

3. Todo ser humano que trabalha tem direito a uma remuneragio justa e satisfatéria, que lhe assegure,
assim como a sua familia, uma existéncia compativel com a dignidade humana e a que se acrescentario, se
necessario, outros meios de protegdo social.

Todo ser humano tem direito a organizar sindicatos e a neles ingressar para proteg¢do de seus interesses.
Artigo 24

Todo ser humano tem direito a repouso e lazer, inclusive a limitagao razoavel das horas de trabalho e a
férias remuneradas periédicas.

Artigo 25

1. Todo ser humano tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar-lhe, e a sua familia, satide e bem-
estar, inclusive alimentagéo, vestudrio, habitagdo, cuidados médicos e os servigos sociais indispenséveis, e
direito a seguranga em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos
meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

A maternidade e a infincia tém direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas as criangas, nascidas
dentro ou fora do matriménio gozaro da mesma protegio social.

Artigo 26

1. Todo ser humano tem direito a instrugéo. A instrugio serd gratuita, pelo menos nos graus elementares
e fundamentais. A instrugfio elementar serd obrigatéria. A instrugio técnico-profissional serd acessivel a
todos, bem como a instrugio superior, esta baseada no mérito.

2.A instrugdo serd orientada no sentido do pleno desenvolvimento da personalidade humana e do
fortalecimento do respeito pelos direitos humanos e pelas liberdades fundamentais. A instrugdo promovera
a compreensio, a tolerincia e a amizade entre todas as nagdes e grupos raciais ou religiosos, e coadjuvaré
as atividades das Nag¢des Unidas em prol da manutengio da paz.

3. Os pais tém prioridade de direito na escolha do género de instrugio que sera ministrada a seus filhos.
Artigo 27

1. Todo ser humano tem o direito de participar

livremente da vida cultural da comunidade, de fruir das artes e de participar do progresso cientifico e de
seus beneficios.

2. Todo ser humano tem direito a prote¢do dos interesses morais e materiais decorrentes de qualquer
produgio cientifica literaria ou artistica da qual seja autor.

Artigo 28

Todo ser humano tem direito a uma ordem social e internacional em que os direitos e liberdades
estabelecidos na presente Declaragdo possam ser plenamente realizados.

Artigo 29

4. Todo ser humano tem deveres para com a comunidade, na qual o livre e pleno desenvolvimento de sua
personalidade é possivel.

5. No exercicio de seus direitos e liberdades, todo ser humano estard sujeito apenas as limitagdes
determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de assegurar o devido reconhecimento e respeito dos
direitos e liberdades de outrem e de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem piblica e do bem-
estar de uma sociedade democratica.

3. Esses direitos e liberdades nio podem, em hipétese alguma, ser exercidos contrariamente aos objetivos
e principios das Nagdes Unidas.

Artigo 30

Nenhuma disposigdo da presente Declaragdo pode ser interpretada como o reconhecimento a qualquer
Estado, grupo ou pessoa, do direito de exercer qualquer atividade ou praticar qualquer ato destinado a
destruigdo de quaisquer dos direitos e liberdades aqui estabelecidos.
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A Declaragio Universal dos Direitos Humanos, em conjunto
com o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e com o Pacto
Internacional dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, forma a
chamada Carta Internacional dos Direitos Humanos.

2 UNIAO EUROPEIA: ORIGEM; PAISES INTEGRANTES; NATUREZA
JURIDICA; ORGAOS COMPONENTES. PENA DE MORTE NA UNIAO
EUROPEIA

A Unido Europeia foi instituida apés a 2° Guerra Mundial e teve
como lideres desde combatentes a advogados, pessoas que possufam em
comum o ideal de uma Europa em paz, unida e préspera.

Nido ha definigdo pacifica quanto a natureza juridica da Unido
Europeia, tendo em vista ndo se assemelhar aos organismos internacionais
cléssicos ou as formas de Estado convencionais.

Nos termos do artigo 42 do Cédigo Civil Brasileiro, é pessoa
juridica de direito publico externo, pois possui personalidade juridica de
direito internacional.’

Fredys Orlando Sorto® apresenta seis diferentes teorias para
definir a natureza juridica da Unido Europeia: a) teoria federalista,
segundo a qual a UE seria um Estado Federal (corrente inicial e, hoje,
abandonada); b) teoria internacionalista, segundo a qual a UE seria
formada por organizagdes internacionais tradicionais (ndo corresponde
a realidade, pois a UE nfo é mera organizagdo internacional); c) teoria
funcionalista, pela qual a UE néo seria considerada um Estado, mas uma
organizagdoo com “finalidades especiais”, sobretudo econémicas (teoria
superada pelos avangos em vérios campos além do econémico); d) teoria
da organizagdo supranacional, que pressupde a existéncia de um poder
criado pelos Estados pactuantes e posto acima deles por for¢a de tratado
internacional pelo qual os Estados se vinculam juridicamente; e) teoria
confederalista, segundo a qual a UE seria uma confederagéo, associagdoo
temporaria de Estados soberanos que visam interesses comuns e se
subordinam a um governo central. Os Estados mantém sua soberania e
tém direito de secessdo (ndo corresponde a realidade da UE). Para Sorto,
ja citado, a Unido Europeia nio é nem organizagio intenacional, nem
Estado soberano territorial, mas, sim, organizagdo politica de natureza

S

Cédigo Civil Brasileiro, art. 42:

“Art. 42. Sdo pessoas juridicas de direito piiblico externo os Estados estrangeiros e todas as pessoas que
forem regidas pelo direito internacional piblico.”

6  SORTO, Fredys Orlando. 4 Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia: status juridico dos Direitos

humanos em face de novo modelo de organizagéo politica. Verba Juris, ano 5, n. 5, jan./dez. 2006.
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juridica transitéria: tipologicamente nido é Estado, nem organizagdo
internacional tradicional. Para ele, trata-se de ordem juridica composta
por unidades soberanas que se mantém unidas em razdo da solidariedade
e de interesse comum.

A Unido Europeia é composta por vinte e oito pafses, com
ingressos entre 1952 e 2013. Sdo eles:

Alemanha — 1952 Hungria — 2004
Austria — 1995 Irlanda — 1973
Bélgica — 1952 Italia — 1952
Bulgaria — 2007 Letonia — 2004
Chipre — 2004 Lituania — 2004
Croécia — 2013 Luxemburgo — 1952
Dinamarca — 1973 Malta — 2004
Eslovaquia — 2004 Paises Baixos — 1952
Eslovénia — 2004 Polonia — 2004
Espanha — 1986 Portugal — 1986
Estonia — 2004 Reino Unido — 19738
Finlandia — 1995 Republica Checa — 2004
Franga — 1952 Roménia — 2007
Grécia— 1981 Suécia — 1995

Séo 6rgios da Unido Europeia:

1)

Conselho Europeu: o6rgido responsavel por definir as
orientagdes politicas gerais da UE. Composto pelos Chefes de
Estado ou de Governo dos membros da UE e pelo Presidente
da Comissdo Europeia;

Conselho da Unido Europeia: representa os interesses dos
governos nacionais dos pafses membros e possui como
integrantes representantes desses pafses membros, que sdo
Ministros de Estado da respective area envolvida nos temas
propostos. A fungdo do Conselho da Unido Europeia é aprovar
a legislagédo e orientar as politicas econémicas da UE;

Parlamento Europeu: composto por eurodeputados diretamente
eleitos de cinco em cinco anos, por sufrdgio universal, o
Parlamento Europeu representa os interesses dos cidaddos da
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UE. O ntimero de eurodeputados é proporcional a populagio
do Estado-Membro. Sua fungéo é aprovar a legislacido da UE
e realizar os controles democratico e or¢amentario;

4) Comissdo Europeia: composta por representantes dos
Estados-Membros (28, sendo um por Estado), designados
como Comissdrios, é responsavel por representar e defender
os interesses da prépria UE. A Comissdo é responsavel por
preparar os projetos de lei da UE e assegurar a execugdo das
politicas e dos fundos da UE.

5) Tribunal de Justiga: assegura o cumprimento da legislagdo
europeia;

6) Tribunal de Contas: fiscaliza o financiamento das atividades
da Unido Europeia.

Em Junho de 1999, o Conselho Europeu consagrou em um
documento os direitos fundamentais em vigor na Unido Europeia, para
lhes conferir maior visibilidade. Os Chefes de Estado ou de Governo
pretendiam incluir nesse documento os principios gerais consagrados
na Convengio Europeia dos Direitos Humanos de 1950 e os resultantes
das tradig¢oes constitucionais comuns dos paises da UE. Além disso, esse
documento chamado Carta dos Direitos Fundamentais da UE” deveria

7 A Carta dos Direitos Fundamentais retine em um tnico documento os direitos que anteriormente se
encontravam dispersos por diversos instrumentos legislativos, como a legislagdo da UE, as convengdes
internacionais do Conselho da Europa, das Nagdes Unidas (ONU) e da Organizagdo Internacional do
Trabalho (OIT). Conferindo visibilidade e clareza aos direitos fundamentais, a Carta cria seguranca
juridica dentro da UE. Compreende um preAmbulo e 54 artigos repartidos em sete capitulos:

capitulo I: dignidade(dignidade do ser humano, direito a vida, direito a integridade do ser humano, proibigio
da tortura e dos tratos ou penas desumanos ou degradantes, proibi¢éo da escravidao e do trabalho forgado);
capitulo II: liberdades (direito a liberdade e a seguranca, respeito pela vida privada e familiar, protec¢io de
dados pessoais, direito de contrair casamento e de constituir familia, liberdade de pensamento, de consciéncia
e de religido, liberdade de expressao e de informagao, liberdade de reunido e de associagao, liberdade das artes
e das ciéncias, direito a educagio, liberdade profissional e direito de trabalhar, liberdade de empresa, direito
de propriedade, direito de asilo, protec¢do em caso de afastamento, expulsio ou extradigdo);

capitulo IIl: igualdade (igualdade perante a lei, ndo discriminagdo, diversidade cultural, religiosa e
linguistica, igualdade entre homens e mulheres, direitos das criangas, direitos das pessoas idosas,
integragio das pessoas com deficiéncia);

capitulo IV: solidariedade (direito a informagio e a consulta dos trabalhadores na empresa, direito
de negociagio e de acgio colectiva, direito de acesso aos servigos de emprego, protecgdo em caso de

despedimento sem justa causa, condigdes de trabalho justas e equitativas, proibi¢do do trabalho infantil e
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incluir os direitos fundamentais préprios dos cidadios da UE, bem como
os direitos econdmicos e sociais consagrados na Carta Social do Conselho
da Europa e na Carta Comunitédria dos Direitos Sociais Fundamentais
dos Trabalhadores. Deveria refletir, também, os principios decorrentes
da jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢ca e do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem.

A Carta dos Direitos Fundamentais da UE foi elaborada por uma
convengdo composta por um representante de cada pafs da UE e da
Comissdo Europeia, bem como por deputados do Parlamento Europeu
e dos parlamentos nacionais. Foi formalmente adotada em Nice, em
Dezembro de 2000, pelo Parlamento Europeu, pelo Conselho Europeu e
pela Comissdo Europeia.

Reconhece um conjunto de direitos pessoais, civicos, politicos,
econdmicos e sociais dos cidaddos e residentes na UE, incorporando-os
no direito comunitario.

Em seu artigo 2° a Carta dos Direitos Fundamentais da UE
estabelece que ninguém poderéd ser condenado a pena de morte, nem
executado. Todos os Estados Membros da UE subscreveram essas
disposi¢oes que sdo — e devem ser — por eles aplicadas.

A Unido Europeia considera que a aboli¢do da pena de morte
contribui para o enaltecimento da dignidade humana e para o gradual
desenvolvimento dos direitos humanos.

O Protocolo n° 18 da Convengio Europeia dos Direitos do Homem
(CEDH)?, que entrou em vigor em 1° de julho de 2003, estabeleceu

protecgdo dos jovens no trabalho, vida familiar e vida profissional, seguranga social e assisténcia social,
protecgdo da saide, acesso a servigos de interesse econémico geral, protecgdo do ambiente, defesa dos

consumidores);

capitulo V: cidadania (direito de eleger e de ser eleito nas elei¢des para o Parlamento Europeu e nas elei¢des
municipais, direito a uma boa administragio, direito de acesso aos documentos, Provedor de Justiga
Europeu, direito de petigéo, liberdade de circulagdo e de permanéncia, protecgdo diplomitica e consular);
capitulo VI: justi¢a (direito a acgéo e a um tribunal imparcial, presungio de inocéncia e direitos de defesa,
principios da legalidade e da proporcionalidade dos delitos e das penas, direito a ndo ser julgado ou punido
penalmente mais do que uma vez pelo mesmo delito);

capitulo VII: disposigbes gerais.

8 Convengdo para a Protecgdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais - Protocolo n° 13:
“Os Estados membros do Conselho da Europa, signatarios do presente Protocolo,
Convictos de que o direito a vida ¢ um valor fundamental numa sociedade democritica e que a aboligdo
da pena de morte ¢é essencial a protec¢io deste direito e ao pleno reconhecimento da dignidade inerente a
todos os seres humanos;
Desejando reforgar a protecgdo do direito a vida garantido pela Convengio para a Protecgéo dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais, assinada em Roma em 4 de Novembro de 1950 (a seguir

designada “a Convengao”);


http://europa.eu/legislation_summaries/employment_and_social_policy/antidiscrimination_relations_with_civil_society/c10107_pt.htm
http://europa.eu/legislation_summaries/employment_and_social_policy/antidiscrimination_relations_with_civil_society/c10107_pt.htm
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que todos os paises membros da UE se comprometeram a abolir
definitivamente a pena de morte, em todas as circunstincias. Prevé,
ainda, que todos os paises membros se comprometeram a aplicar a Carta
dos Direitos Fundamentais da UL, que estabelece que “ninguém pode
ser condenado a pena de morte, nem executado”.

A Unido Europeia, além de haver aderido as normas que vedam
a pena de morte, adota agdes de carater geral envolvendo didlogos com
paises ndo pertencentes 8 UE, para estimular acordos internacionais para
nio adogdo da pena de morte, elaboragéo de politicas que regulamentem a
pena de morte, respeito as hormas minimas, entre outras agdes. Também
adota agdes especificas em casos individuais em que tenham ocorrido
violagdes as normas minimas.

Assim, em relagdo aos paises que ndo sdo membros da UE, a
Unido Europeia adota uma politica externa de promogio de ratificagdo
de instrumentos internacionais que incluem o tema “pena de morte”, bem
como de promogio da cooperagdo bilateral e multilateral para estabelecer
procedimento judicial equitativo e imparcial para casos de violagio.

Por fim, a Unido Europeia, por seus érgaos, também estabelece
agdes que encorajam organizagdes internacionais relevantes a adotar
medidas que promovam a ratificagio e o cumprimento dos tratados
internacionais e normas relacionadas a aboligdo da pena de morte.

Em relagdo aos pafses que ndo a integram, a UE prevé como
normas minimas que devem ser respeitadas em matéria de pena de morte:

aplicagdo da pena de morte apenas aos crimes internacionais e
violentos mais graves;

Tendo em conta que o Protocolo n® 6 a Convengio, relativo a aboligdo da pena de morte, assinado em
Estrasburgo em 28 de Abril de 1983, ndo exclui a aplicagdo da pena de morte por actos cometidos em
tempo de guerra ou de ameaga iminente de guerra;

Resolvidos a dar o altimo passo para abolir a pena de morte em quaisquer circunsténcias,

Acordam no seguinte:

ARTIGO 1°

Aboligdo da pena de morte

E abolida a pena de morte. Ninguém sera condenado a tal pena, nem executado.

ARTIGO ¢°

Proibigdo de derrogagoes

As disposigdes do presente Protocolo ndo podem ser objecto de qualquer derrogagio ao abrigo do artigo
15° da Convengio.

ARTIGO 3°

Proibigio de reservas

Nio ¢ admitida qualquer reserva ao presente Protocolo, formulada ao abrigo do artigo 57° da Convengéo. [...]"
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- aplicagio da pena de morte ao crime que possufa a previsio da
pena capital no momento em que foi cometido e substituigdo
dela por pena mais branda, caso seja alterada a legislagdo que
passe a prever pena mais branda para o mesmo tipo;

- ndo aplicagdo da pena de morte a pessoas que tivessem menos
de 18 anos na época em que o crime foi cometido, mulheres
gréavidas, mies de uma crianga pequena e pessoas que sofram
de alienac¢io mental;

- aplicagdo da pena de morte sob condigdo de existirem provas
claras e convincentes quanto a autoria e materialidade do
crime apenado com a pena capital, em processo equitativo,
garantindo-se assisténcia juridical ao acusado;

- previsdo de recurso para o condenado a pena de morte, que
devera ter direito de solicitor a comutagio de sua pena;

- a pena de morte deverd ser executada causando o minimo
sofrimento ao condenado.

Em 1998, alguns pafses da UE decidiram reforgar suas
politicas em agdes contra a adog¢do da pena de morte. Alguns
aboliram formalmente a pena de morte e outros deixaram de aplicé-
la. Posteriormente, todos os pafses da UE ratificaram o Protocolo n°
6 da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem relative a aboligio
da pena de morte, que era permitida apenas para crimes de guerra,
e, apoOs a ratificagdo do Protocolo n° 18, passou a ser proibida em
qualquer hipétese.

Desde entio, é condigdo para adesdo a UE que o pais tenha abolido
a pena de morte em qualquer circunstéancia.

As normas minimas defendidas pela UE em relagdo aos pafses que
ndo a integram foram adotadas também pela Organizacdo das Nagoes
Unidas (ONU), em 2007, que, na Sessdo 62 da Assembleia Geral, expediu
resolugdo prevendo a utilizagdo de mormas minimas para salvaguardar
os direitos dos condenados a morte, a restri¢do progressive da utilizagdo
da pena capital e o estabelecimento de moratoria sobre as execugoes e,
ainda, a ndo reintroducedo da pena de morte nos sistemas dos pafses que
a aboliram.

O Comité de Ministros do Conselho da Europa decidiu, em
setembro de 2007, instituir o “Dia Europeu Contra a Pena de Morte”,
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que serda comemorado anualmente em 10 de outubro. Em dezembro de
2007, a UE proclamou a institui¢iio desse Dia Europeu.

IV — Pena de morte no Brasil: evolugdo histérica; previsdo
constitucional e na legislagdo regulamentadora infraconstitucional.

A pena de morte para civis foi aplicada pela Gltima vez no Brasil
em 1876. Ndo é utilizada oficialmente desde a proclamagéo da Reptblica
em 1889.

O Brasil foi o segundo pais das américas a abolir a pena de morte
como forma de punigdo para crimes comuns, atrds apenas da Costa Rica,
que o fez em 1859.

Durante a fase imperial do Brasil, a pena de morte encontrou
previsdo constitucional, na Constitui¢do de 1824°.

Apesar de encontrar respaldo no ordenamento juridico brasileiro
da época, a pena de morte foil paulatinamente perdendo sua aplicago.
Os casos concretos em que a pena capital era aplicada frequentemente
envolviam escravos ou eram associados a injustigas em geral.

Os dois ultimos casos em que a pena de morte foi aplicada e que
geraram enorme repercussio social por conta da referencia a injustigas
foram: a) o caso do escravo Francisco, ocorrido em Pilar, Alagoas, em
28 de abril de 1876; b) o caso do homem livre José Pereira, ocorrido em
Santa Luzia, Goids, em 30 de outubro de 1861.

A partir de 1876, o Imperador Dom Pedro II comegou a comutar
as penas de morte.

Ap6s a proclamagio da Republica, o Brasil aboliu formalmente a
pena de morte para os crimes comuns. A Constitui¢do de 1924 estabelece
em seu artigo 72, § 21 a aboli¢do da pena de morte, ressalvadas as
hipéteses de crimes militares em tempo de guerra'®

A Constituigdo de 1937, outorgada pelo Presidente Getiilio
Vargas, reintroduziu a possibilidade de aplicagdo da pena de morte para
crimes comuns''.

9 Constitui¢do Brasileira de 1824:
“Art. 27. Nenhum Senador, ou Deputado, durante a sua deputagio, péde ser preso por Autoridade alguma,
salvo por ordem da sua respectiva Camara, menos em flagrante delicto de pena capital.”
10 Constitui¢do Brasileira de 1891:
“Art.72 - A Constitui¢io assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, 4 seguranga individual e 4 propriedade, nos termos seguintes:
G2
§ 21. Fica igualmente abolida a pena de morte, reservadas as disposi¢des da legislagao militar em tempo de guerra.”
11 Constitui¢do Brasileira de 1937:
“13) Néo havera penas corpéreas perpétuas. As penas estabelecidas ou agravadas na lei nova no se aplicam
aos fatos anteriores. Além dos casos previstos na legislagdo militar para o tempo de guerra, a pena de

morte sera aplicada nos seguintes crimes: (Redagéo da pela Lei Constitucional n° 1, de 1938)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCT/LCT001.htm

36 Publicagdes da Escola da AGU

Durante o regime militar, a Lei de Seguranga Nacionall2,
decretada em 29 de setembro de 1969, estabeleceu a pena de morte para
varios crimes de natureza politica, quando deles resultasse morte.

A pena de morte foi abolida para os crimes comuns pela
Constituigio Federal de 1988', que excepcionou a possibilidade de pena
de morte para crimes militares em tempo de guerra.

Essa hipétese excepcionada pela Constituigdo Federal de 1988,
pés-ditadura, estd regulamentada pelo Cédigo Penal Militar'*. Embora
esses crimes somente sejam aplicados em tempo de guerra, todos
os tipos preveem penas de prisdo, sendo a pena de morte atribuida
apenas em casos extremos. Sdo eles, entre outros, o crime de traigéo,
favorecimento do inimigo, covardia qualificada, fuga em presenca do
inimigo, insubordinagao.

O Brasil € o tnico pafs de lingua portuguesa que prevé a pena de
morte em sua constituicio.

A legislagdo internacional aceita a aplicagdo de pena de morte em
tempo de guerra entre paises.

O Brasil ratificou o Protocolo da Convengio Americana de
Direitos Humanos para a Aboli¢édo da Pena de Morte e, apesar da excegéo
constitucional para crimes militares em tempo de guerra, ndo aplica a
pena capital hd mais de 145 anos.

A vedagdo constitucional de pena capital para crimes civis é
clausula pétrea, portanto, imutével ao legislador constituinte derivado.
As clausulas pétreas estdo previstas no artigo 60 da Constituigdo
Federal'® e sdo matérias que o constituinte gravou como imutaveis, néo
podendo ser modificadas nem mesmo por emenda constitucional.

12 Decreto-Lei n° 898, de 29 de setembro de 1969:

Artigos 8,9, 10, 11, 22, 24, 25, 27, 28, 29, 32, 33, 37, 39 e 41: crimes contra a seguranga nacional, assalto,
roubo, sequestro, incéndio, depredagio, terrorismo, impeder ou dificultar o funcionamento de servigos
essenciais, homicidio, incitagdo, entre outros.

18 Constitui¢do Federal de 1988:
“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e

aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga
e a propriedade, nos termos seguintes:

L]

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;”
14 Codigo Penal Militar: artigos 55, 56, 57, 355, 356, 358, 365, 368, 372, 384, 390, 392 e 401.
15 Constitui¢do Federal de 1988:

“Art. 60. A Constituigdo podera ser emendada mediante proposta:

L]

§ 4° - Ndo serd objeto de deliberagio a proposta de emenda tendente a abolir:

[
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4 CONCLUSAO: VISAO CRITICA SOBRE A POSIGAO BRASILEIRA
QUANTO A PENA DE MORTE

As diretrizes da UE sobre pena de morte constituem uma agéo
importante no fortalecimento da prote¢do dos direitos humanos em
matéria penal.

A Unido Europeia avangou na protegdo aos direitos humanos
no que tange a aplicagdo da pena de morte, abolindo-a por completo,
condicionando, inclusive, para ingresso na UE, que o pafs candidato
tenha abolido a pena de morte em seu ordenamento juridico interno, em
qualquer circunstincia.

O mesmo nio se pode dizer sobre o Brasil. £ inegavel o avango na
protecdo dos direitos humanos que a Constitui¢io Federal de 1988 trouxe.
Conbhecida por ser uma constitui¢do democritica, como de fato ¢, proibiu
a pena de morte para crimes comuns em seu art. 5, XLVII, mas permitiu,
excepcionalmente, sua aplicagdo em caso de crimes militares em tempo de
guerra, perpetuando resquicio da ditadura militar em seu texto.

Tendo em vista que o Brasil ratificou e ratifica periodicamente
Iniimeros tratados internacionais na defesa dos direitos humanos, bem como
levando-se em conta a auséncia de perfil politico para a guerra, e, ainda,
o impacto internacional positivo que o Brasil causaria, parece conveniente
que o Estado Brasileiro adote e implemente a aboli¢do da pena de morte em
qualquer circunstancia, nos moldes do que fez a Unido Europeia.
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RESUMO: Este artigo busca analisar a atuagdo da Corte Europeia
de Direitos Humanos quando do julgamento do caso Pretty contra
Reino Unido. Diane Pretty era portadora de uma doenga neuromotora
incurdvel e fatal, de cunho degenerativo e progressivo do sistema
nervoso central, que afetava o sistema muscular do corpo causando a
faléncia da atividade respiratéria. A intengio da requerente, que possuia
preservada as faculdades mentais, era por fim a vida e ao sofrimento que
experimentava, tendo requerido autorizagdo judicial para que o suicidio
fosse realizado com o auxilio do marido, visto que nio possuia condi¢des
de realizé-lo por si s6. Apds sucessivas negativas, o caso ascendeu ao
Tribunal Europeu de Direitos Humanos, em Estrasburgo, que acabou
por confirmar a proibigio da ajuda no suicidio sem que isso acarretasse a
persecugdo criminal do marido.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a Vida. Dignidade da Pessoa Humana.
Caso Pretty. Corte Europeia de Direitos Humanos.

ABSTRACT: This article seeks to analyze the role of the European
Court of Human Rights in the case Pretty vs. UK. Diane Pretty was
suffering from a fatal motor neurone disease, with a degenerative and
progressive character, affecting the muscular system, causing the failure
of the respiratory activity. The applicant, who had preserved the mental
faculties, aimed to end her life and the suffering experienced, required
judicial authorization to suicide with the assistance of her husband,
however she had no way to do it alone. After consecutive negatives,
the case risen to the European Court of Human Rights in Strasbourg,
which confirmed the negative of suicide without incurring the criminal
prosecution of her husband.

KEYWORDS: Right to Life. Dignity of the Human Person. Pretty
Case. European Court of Human Rights.
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INTRODUGAO

A histéria dos direitos fundamentais é a prépria histéria do
surgimento do Estado moderno Constitucional, cuja premissa era
justamente o reconhecimento e protecdo dos direitos fundamentais do
homem e sua dignidade’.

Nesse sentido, com o fim do regime absolutista, surge a Declaragéo
Dos Direitos do Homem e Cidadéo, trazendo consigo os direitos de
defesa classicos ou as chamadas liberdades negativas, que se configuram
em direitos do individuo em face do Estado, vez que dirigidos a uma
abstengio.

Esses primeiros direitos (juridicamente classificados como direitos
de primeira dimensdo ou geragdo) representaram uma reagdo contra o
Estado absolutista que dominava boa parte do mundo no século XVIII,
e tiveram origem especialmente na doutrina iluminista e jusnaturalista
que afirmava ser dever do Estado a realizagio da liberdade do homem.*

E toda essa protegdo foi concebida como sendo independente de
qualquer requisito, ja que para ser protegido bastava a condigdo de ser
humano. Em sua aplicagdo pratica, é possivel perceber, desta forma, que
uma das bases dos direitos fundamentais e dos direitos humanos é a
chamada “dignidade da pessoa humana™.

Ocorre que o comportamento que muitos reivindicam como
“digno” pode, no entanto, ser recusado por outros, de modo que uma
mesma dignidade tanto justificaria medidas paliativas com o intuito de
manter a vida humana, como no caso de uma doenga terminal grave,
como, porém, também autorizaria a realizagdo da prépria eutanasia.’

Desta forma, assim como os Direitos Humanos, a defini¢io e
o alcance do que se entenderia como dignidade humana ¢é algo dificil,
préprio de uma categoria axiolégica aberta.

Por nio ser intengdo do artigo aprofundar-se em estudos filoséticos
sobre a origem e correntes de pensamento do conceito, elegemos como
uma defini¢do razoivel de dignidade humana aquela sugerida pelo
Prof. Ingo Sarlet, que entende ser uma qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em todos os seres humanos que os_fazem merecedores do mesmo

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos Direitos Fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 36.

4 Tbid, p. 46.

S

MAURER, Béatrice. Notas sobre o respeito da dignidade da pessoa humana...ou pequena fuga incompleta
em torno de um tema central. In: SARLET, Ingo Wolfgang et al (Org.). Dimensdes da Dignidade: Ensaios de
Filosofia do Direito e Direito Constitucional. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. cap. 4. 2013. p. 119.
Tradugdo de: Rita Dostal Zanini.



42 Publicagdes da Escola da AGU

respeito e consideragdo por parte do Istado e da comunidade, resultando, desta
Jorma, em uma série de direitos e deveres que assegurem sua existéncia.’

E aluz do que dispde a Declaragio Universal da ONU, o elemento
nuclear da nogdo de dignidade da pessoa humana parece continuar sendo
reconduzido a matriz kantiana, centrando-se na autonomia e no direito
de autodeterminagéo da pessoa. ’

Essa “liberdade” de autogestdo é a “capacidade potencial” que cada
ser humano tem de realizar suas condutas, no dependendo, assim, da sua
efetiva realizagfio no caso da pessoa em concreto, de modo que também
aquele que estd privado de suas vontades (absolutamente incapaz) possui
a mesma dignidade dos outros.®

O direito romano ja estabelecia uma diferenciagdo muito clara e
bésica entre a coisa e a pessoa. £ a dignidade absoluta da pessoa humana
que permite tal distingo e que, por conta disso, permitiu uma concepgio
juridica que possibilitasse libertar o homem da escraviddo. Por isso
mesmo ja se disse que a dignidade nio pode ser compreendida sem a
liberdade, nem a liberdade sem a dignidade.”

Assim, em relagéo aos direitos individuais, nota-se que a dignidade
da pessoa humana est4 calcada no exercicio da autonomia da vontade.

Mas se de um lado h4 a possibilidade do exercicio de uma liberdade
individual cléassica, de outro temos a protecdo da vida para além da mera
disposigio pessoal, dentro de uma visdo coletiva de preservagio.

Nessa toada, a moderna medicina, que ja permite, por exemplo,
manter ou prolongar uma vida irreversivelmente comprometida, acaba
por resultar em uma flexibilizagdo da conexdo entre a morte biolégica e
social. '

6 SARLET, Ingo Wolfgang et al (Org.). As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensio juridico-constitucional necesséria e possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang et al (Org.).
Dimensoes da Dignidade: Ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013. p. 37.

-1

Ibid, p. 22.
8 Ibid.

9  MAURER, Béatrice. Notas sobre o respeito da dignidade da pessoa humana...ou pequena fuga incompleta
em torno de um tema central. In: SARLET, Ingo Wolfgang et al (Org.). Dimensdes da Dignidade: Ensaios
de Filosofia do Direito e Direito Constitucional. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. cap. 4. p.
181/132, 2018. Tradugdo de: Rita Dostal Zanini.

10 HABERLE, Peter. A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal. In: SARLET, Ingo
Wolfgang et al (Org.). Dimensoes da Dignidade: Ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional. 2.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 100, 2018. Cap. 2. Tradugio de: Ingo Wolfgang Sarlet e Pedro
Scherer de Mello Aleixo.
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O que até poucos anos era considerado um quadro clinico fadado a
morte, hoje pode, em certos casos, ser levado - mesmo que artificialmente
- por maiores perfodos, prolongando-se a vida biolégica.

Essa dicotomia entre a possibilidade de manter-se uma vida
biolégica, muitas vezes inerte, e a possibilidade de encerramento da vida
por vontade prépria apresenta varias questdes éticas, juridicas e religiosas.

De um lado esta o problema de uma morte digna, que nio seja um
simples resultado de um processo de (inttil) sofrimento fisico e mental
ou do esquecimento em hospitais ou lares assistenciais nos quais sio
ministrados meros cuidados paliativos.

De outro estd em jogo a prépria protegio de todas as pessoas vivas
e do campo de sua dignidade, ja que cada passo nesse sentido é uma
abertura a violagio do direito a vida em sentido amplo."

H4, portanto, um evidente confronto entre o direito a vida, valor
basico e fundamental, e a preservagdo da autonomia da vontade.

Embora protegido pela Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
(artigo 3°)"* e também pela Convengido Europeia dos Direitos do Homem
(artigo 2°)”*, o direito a vida, mesmo sendo o mais elementar de todos, ja que
se constitul em pressuposto aos demais direitos, ndo é absoluto.

Destaca Lima'* que nfo ha direitos mais ou menos importantes
que os outros visto que, o direito a vida, por exemplo, necessita e guarda
inter-relagdo com véarios outros: direitos de viver com dignidade, com
respeito a direitos civis, politicos, sociais, etc.

Em razdo da inexisténcia de um direito absoluto, dois direitos
fundamentais podem entrar em conflito entre si e, neste caso, é necesséria
uma ponderacdo a fim de que um deles seja afastado.

Essa possibilidade de um direito ser afastado ao conflitar com
outro direito fundamental nos remete a distingdo existente entre regras
e principios.

11 HABERLE, op. cit., p. 100.

12 Toda pessoa tem direito a vida, a liberdade e a seguranga pessoal.

18 1. O direito de qualquer pessoa a vida é protegido pela lei.
Ninguém poderd ser intencionalmente privado da vida, salvo em execugdo de uma sentenga capital
pronunciada por um tribunal, no caso de o crime ser punido com esta pena pela lei.
2. Nao haverd violagdo do presente artigo quando a morte resulte de recurso a forga, tornado absolutamente
necessario:
a) Para assegurar a defesa de qualquer pessoa contra uma violéncia ilegal;
b) Para efetuar uma detengio legal ou para impedir a evasdo de uma pessoa detida legalmente;
¢) Para reprimir, em conformidade com a lei, uma revolta ou uma insurreigao.

14 LIMA JUNIOR, Jayme Benvenuto. O cariter expansivo dos direitos humanos na afirmagio de sua
indivisibilidade e exigibilidade. In: PIOVESAN, Flavia (Org.). Direitos Humanos, globalizagdo econdmica e

integragdo regional: Desafios do Direito Constitucional Internacional. Sao Paulo: Max Limonad, 2002. p. 654
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Para Robert Alexy, enquanto as regras sdo normas que ou sio
sempre ou satisfeitas ou nio satisfeitas, os principios sdo normas que
ordenam a realizagdo de algo na maior medida do possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes.

Os principios sdo, desta forma, chamados de mandamentos
de otimizagdo, j4 que caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfagdo néo
depender apenas de possibilidades fiticas, mas também das possibilidades
juridicas.””

Os principios podem ser realizados em diferentes medidas e
formas, prevalecendo em maior ou menor grau sobre outros'® conforme
o caso, sendo especialmente lteis para a resolugido daqueles casos dificeis
(hard cases), onde ndo ha regras definidas."”

E foi especialmente com o positivismo que a dignidade da pessoa
humana, para além de um valor moral fundamental, foi algada a condigéio
de principio juridico, de modo que se tornou pardmetro para decisdes
judiciais envolvendo direitos fundamentais em colisdo.

No caso Pretty, que analisaremos a seguir, a Corte Europeia de
Direitos Humanos, ainda que eventualmente nio tenha se envolvido de
forma explicita no confronto “direito a vida” versus “dignidade da pessoa
humana”, acabou por negar a existéncia de um direito subjetivo a uma
morte assistida.

1 O CASO PRETTY VS REINO UNIDO

O caso Pretty contra Reino Unido" tramitou perante a Corte
Europeia de Direitos Humanos sob o ntmero 2346/02, no qual a
requerente, uma mulher de 43 anos de idade que morava com o marido,
filha e neta, sofria de grave doenga do neurénio motor (DNM).

Esta é uma doenca neuro-degenerativa progressiva que ataca o
sistema nervoso central e é associada a fraqueza muscular progressiva
que afeta os musculos voluntarios do corpo. Em razéo disso, os musculos
envolvidos na fala, degluti¢do e respiracio também sdo atingidos
e acabam, invariavelmente, levando a um quadro de insuficiéncia
respiratéria e pneumonia.

Nio ha tratamento capaz de interromper a progressio da doenca.

15 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 90/91.
16 ALEXY, op. cit., p. 113/114..
17 GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Sio Paulo: Campus, 2010. p .18. Tradugdo de: Lufs Carlos Borges.

18 Disponivel em: <http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-60448.>
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A condigdo de saide da requerente havia se deteriorado de
maneira répida desde o diagndstico, em novembro de 1999, estando, no
momento do julgamento pela Corte, em um estidgio avangado tal que a
havia deixado paralisada do pescogo para baixo, com fala indecifréavel e
alimentada através de uma sonda.

Sua expectativa de vida era muito pequena, talvez somente por
algumas semanas ou meses, todavia, a inteligéncia e a capacidade de
tomar decisdes ainda estavam preservadas.

Ainda segundo o relatério do processo, os estdgios finais da
doenga eram extremamente angustiantes e indignos e, em razdo do
medo e anglstia pelo sofrimento e indignidade que teria que suportar
até o final, desejava a requerente ser capaz de decidir como e quando
morreria para, assim, ser poupada de maior sofrimento.

Embora a lei inglesa ndo considerasse crime punivel cometer ou
tentar cometer suicidio, a requerente estava impedida de levar a cabo
sua intengio sem assisténcia de terceiros, sendo esta sim uma conduta
penalmente vedada, ainda que o auxilio partisse do seu marido.

Com a intenc¢do de cometer suicidio com o auxilio marital, a
requerente solicitou ao Chefe do Ministério Publico (DPP) que assumisse
um compromisso de ndo o processar criminalmente caso ele a auxilie na
sua morte, satisfazendo sua vontade final.

O Chefe se negou a realizar tal compromisso e em razdo disso a
requerente ingressou judicialmente contra aquela decisdo, especialmente
pedindo para que fosse declarada que a se¢do 2 da Lei de suicidio 1961
era incompativel com os artigos 2, 3, 8, 9 e 14 da Convengio.

Apbs os tramites legais, o Tribunal inglés acabou indeferindo o
pedido, sustentando que o Chefe do Ministério Publico nio tinha poderes
para se comprometer a ndo processar criminalmente o marido e que a
secdo 2 (1) da Lei de suicidio 1961 nio era incompativel com a Convengéo
Europeia de Direitos Humanos.

A requerente, entdo, interp0s recurso para a Camara dos Lordes,
tendo sua apelagio sido rejeitada e mantendo-se a sentenga do Tribunal.

Em razio do esgotamento de todas as vias de recurso internas e,
tendo a Corte Europeia de Direitos Humanos considerado que o caso
como um todo levantava questdes de direito que eram suficientemente
graves, o requerimento foi admitido a fim de julgar-lhe o mérito.

2 O PAPEL DA CORTE DE ESTRASBURGO

Desde 1950, momento de sua assinatura, a Convengdo Europeia
de Direitos Humanos teve um incremento no numero de Estados-
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parte, possivelmente originado, dentre outros fatores, da sistematica de
aceitagdo do direito de petigdo individual perante a Comissido Europeia."”

Reputa-se também que o acréscimo no ntmero de membros
tenha derivado da atuagio da Comissio e da Corte Europeia de Direitos
Humanos, que alargaram a prote¢do da Convengdo, estimulando as
pessoas a explorarem suas possibilidades.*

Diante desse cendrio, surgiu a necessidade de adaptagdo do
sistema de érgdos de Estrasburgo para lidar com a nova conjuntura, o
que culminou com a edi¢do do Protocolo n. 11 & Convengio, em 1998,
que fundiu a Comissio e da Corte Europeia de Direitos Humanos
substituindo-os por uma nova Corte.*'

A nova Corte Europeia de Direitos Humanos, passou a admitir,
com fundamento no artigo 34**, que qualquer individuo, organizagdo néo
governamental ou grupo de individuos denunciem violagoes dos direitos
enunciados na Convengdo ou em seus Protocolos por um Estado-parte. **

No caso em analise, Pretty vs Reino Unido, a requerente entendeu
que os tribunais britanicos, com suas decisdes, ndo respeitaram os
direitos consagrados na Convengdo Europeia de Direitos Humano, fato
que a levou postular perante a Corte o direito a uma morte digna.

As violagdes supostamente perpetradas, de acordo com a
requerente, incidiram sobre os direitos de liberdade de pensamento
e consciéncia, previstos no artigo 9° e de respeito a vida privada,
assegurado no artigo 8°.**

19 MERRILLS, J.G., ROBERTSON, A.H.. Direitos humanos na Europa: um estudo da convengio europeia

de direitos humanos. Instituto Piaget: Lisboa, p. 29, 2001. Tradugio: Joana Chaves.
20 Ibid.

21 Disponivel em: <http://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=court/reform&c=#n13740528735758554841286_

pointer>.

22  ARTIGO 34. Peti¢des individuais
O Tribunal pode receber peti¢des de qualquer pessoa singular, organizagdo ndo governamental ou grupo
de particulares que se considere vitima de violagdo por qualquer Alta Parte Contratante dos direitos
reconhecidos na Convengdo ou nos seus protocolos. As Altas Partes Contratantes comprometem — se a ndo
criar qualquer entrave ao exercicio efetivo desse direito.

23 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justiga internacional: um estudo comparativo dos sistemas

regionais europeu, interamericano e africano. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, p. 118, 2014

24 ARTIGO 8° Direito ao respeito pela vida privada e familiar

1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua
correspondéncia.

2. Nio pode haver ingeréncia da autoridade piiblica no exercicio deste direito sendo quando esta ingeréncia
estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade democrética, seja necesséria para
a seguranga nacional, para a seguranga publica, para o bem — estar econémico do pafs, a defesa da ordem
e a prevengdo das infracgdes penais, a prote¢do da satide ou da moral, ou a proteg¢do dos direitos e das
liberdades de terceiros.
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Ademais, a demandante aduziu que as transgressdes do Estado
recairiam sobre as obrigag¢des positivas de proibir a discriminagio, nos
termos do artigo 14, de proibir a tortura, tratamentos desumanos ou
degradantes, conforme leciona o artigo 3°, além da protegéo do direito a
vida, do artigo 2°.*

No presente artigo, busca-se observar o posicionamento da
Corte Europeia na andlise dos direitos a vida e a dignidade, esse tltimo
indiretamente fundamentado na proibi¢do de tratamento degradante.

A alegagio referente ao direito a vida tomou por base ndo apenas
a protecdo da vida em si, mas, ainda que indiretamente, a protecdo do
direito a autodeterminagéo, principalmente para que pudesse optar por
morrer com dignidade.

No entendimento da requerente, seguindo uma légica de
equiparagdo, aquele que tem protegido o direito a vida, deve receber
igualmente a prote¢do ao direito a morte.

Nio foi essa a conclusdo dada pelo Reino Unido, ao deixar de
considerar o amparo da morte como consequéncia da protecdo a vida.
A visdo do governo era a da antitese, ou seja, a obrigagdo positiva do
Estado se volta a tutela da vida em qualquer situagdo, devendo a morte,
sob essa perspectiva, ser evitada.

ARTIGO 9° Liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido
1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido; este direito implica
aliberdade de mudar de religido ou de crenga, assim como a liberdade de manifestar a sua religiao ou a sua
crenga, individual ou coletivamente, em piblico e em privado, por meio do culto, do ensino, de priticas e da
celebragdo de ritos. 2. A liberdade de manifestar a sua religido ou convicgoes, individual ou coletivamente,
ndo pode ser objeto de outras restrigdes sendo as que, previstas na lei, constituirem disposi¢des necessarias,
numa sociedade democratica, a seguranga publica, a protecdo da ordem, da satde e moral piblicas, ou a
protegdo dos direitos e liberdades de outrem.

25 ARTIGO 2° Direito a vida
1. O direito de qualquer pessoa a vida é protegido pela lei. Ninguém poderd ser intencionalmente privado
da vida, salvo em execugio de uma sentenga capital pronunciada por um tribunal, no caso de o crime ser
punido com esta pena pela lei.
2. Nio havera violagio do presente artigo quando a morte resulte de recurso a for¢a, tornado absolutamente
necessario:
a) Para assegurar a defesa de qualquer pessoa contra uma violéncia ilegal;
b) Para efetuar uma detengao legal ou para impedir a evasdo de uma pessoa detida legalmente;
¢) Para reprimir, em conformidade com a lei, uma revolta ou uma insurreigao.
ARTIGO 38° Proibigéo da tortura
Ninguém pode ser submetido a torturas, nem a penas ou tratamentos desumanos ou degradantes.
ARTIGO 14°Proibigédo de discriminagdo
O gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na presente Convengio deve ser assegurado sem quaisquer
distingdes, tais como as fundadas no sexo, raga, cor, lingua, religido, opinides politicas ou outras, a origem

nacional ou social, a pertenga a uma minoria nacional, a riqueza, o nascimento ou qualquer outra situagao.
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No que diz respeito a anélise da disponibilidade do direito a vida,
preliminarmente, a Corte de Estrasburgo fixou que o contetido preciso
do artigo 2° da Convengéo dirige-se a prote¢do do direito a vida, sem
o qual o gozo de qualquer outro direito ou liberdade garantido pela
Convengao resta prejudicado.

A Corte em seu julgamento esclareceu, em concordancia com
o governo do Reino Unido, que ndo houve violagdo do artigo 2° da
Convengdo, considerando que o direito a vida ndo poderia, sem uma
distor¢do da linguagem, ser interpretado como conferindo o direito
diametralmente oposto, ou seja, o direito de morrer.

Desse modo, a Corte de Direitos Humanos nio considerou possivel
deduzir do artigo 2° o direito de morrer, seja com ajuda de terceiro, seja
com assisténcia da autoridade publica.

Por outro lado, no que tange a presumida violagdo do artigo 3°,
o sofrimento que passava a requerente, justificaria, sob sua ética, uma
prote¢io do Estado, por se caracterizar como forma de tratamento
desumano ou degradante descrita naquele dispositivo. Pretendia, como
consequéncia, que o Estado exercesse o respeito a eutandsia voluntaria.

Acerca do artigo 3° que prevé a proibigdo da tortura e de
tratamento humano ou degradante, a Corte assinala que o preceito ali
contido deve ser considerado como uma das cldusulas primordiais da
Convengdo, em cuja virtude se consagra um dos valores fundamentais
das sociedades democriticas, signatarias do Conselho da Europa.

No juizo da Corte, uma interpretagdo do conceito de maus-tratos
ou tratamentos desumanos ou degradantes, como sugere a requerente,
ultrapassa os limites de sua jurisprudéncia e, ainda que mantenha um
conceito dindmico e evolutivo da mesma, o artigo 3° deve ser interpretado
relacionado ao artigo 2° no sentido que nio se pode obrigar o Estado a
proteger os atos que tenham por objeto a interrupgdo da vida.

Portanto, no que se refere a suposta violagdo artigo 3° ainda que néo
pudesse deixar de ser compreensiva com a inquietagdo da recorrente de
que, sem a possibilidade de acabar com sua vida, enfrentaria a perspectiva
de uma morte angustiante, a Corte também considerou que nio houve
transgressdo a Convengdo, pois reconheceu que o governo demandado
nio impds, por ele mesmo, quaisquer maus-tratos a demandante.

Além disso, a obrigacdo positiva por parte do Estado, que tinha
sido invocada, exigiria san¢do nas a¢des destinadas a acabar com a
vida e ndo a obrigacgdo positiva de aceitar o compromisso de ndo
processar criminalmente o marido da postulante se este a auxiliasse
no suicidio, nem de criar um marco legal para qualquer outra forma
de suicidio assistido.
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A requerente alegou também a violagdo ao respeito a vida privada,
previsto no artigo 8° pois dele emergiria o direito de decidir quando e
COMO Morrer.

Sobre esse ponto, a Corte, analisando os requisitos que tornam legitima
uma ingeréncia do direito na vida privada, estabeleceu que os Estados tém
o direito de controlar, através de aplicagdo do direito penal, as atividades
prejudiciais a vida e seguranga de terceiros, razio pela qual entendeu que que
a legislagdo britanica, que criminaliza ou auxilio ao suicidio, foi concebida
para preservar a vida de pessoas vulnerdveis. Concluiu, portanto, que a
proibi¢io do auxilio ao suicidio nio é medida desproporcional.

Diante de tais fundamentos, a Corte de Estrasburgo, em 29 de
abril de 2002, por unanimidade, entendeu pela a nio ocorréncia das
alegadas violagdes a Convengdo Europeia de Direitos do Homem.*

Doze dias apds o julgamento a requerente veio a falecer.

3 CONCLUSAO

O presente artigo pretendeu expor, de maneira sucinta, o
entendimento que a Corte de Estrasburgo teve ao julgar o caso Pretty,
que envolvia um requerimento de uma mulher, pessoa com doenga
incuravel e terminal, a ter o direito de realizar uma eutanésia ativa sem
que este ato fosse enquadrado criminalmente em face do marido ajudante,
o que poderia lhe render até 14 anos de prisdo.

Nzo obstante a decisdo do Tribunal negando a violagdo a algum
direito da parte, em casos em que o sofrimento infligido ao doente terminal,
e sem prognostico algum de recuperagdo, seja tdo grande a ponto de desejar
a prépria morte, leva-nos a pensar a que custo uma vida deve ser mantida.

Os avangos médicos e os novos medicamentos e tratamentos
disponiveis, que proporcionaram uma sobrevida ou uma vida artificial
a pacientes graves que, antes, morreriam em pouco tempo, além das
mudangas na sociedade - que passam inclusive sobre novas percepcdes
da morte -, levam a necessidade de uma maior discussio acerca do tema.

E é através de um didlogo interdisciplinar aberto que isso serd
possivel, ocasido em que poderio ser observados os mais variados aspectos
que dizem respeito a vida e a morte, dentre os quais o juridico, religioso
e o cientifico, para que, ao final, possa-se chegar a um entendimento
razodvel acerca da possibilidade ou ndo de que pessoas que desejam
interromper o sofrimento, ou uma existéncia que considere degradante,
possam, conscientemente, escolher entre a vida ou a morte.

26 Disponivel em: <http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-60448>.
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RESUMO: Este artigo destina-se ao exame do direito a satde publica
na regido de fronteira Brasil-Uruguai relativamente a demanda por
estrangeiros nio residentes aos servigos do Sistema Unico de Satde -
SUS e a prestacdo de servigos de satide nos termos do Ajuste Complementar
ao Acordo para Permissido de Residéncia, Estudo e Trabalho a Nacionais
Fronteirigos Brasileiros e Uruguaios, para protegdo de Servigo de Saiide.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a Satde. Fronteira Brasil — Uruguai.
SUS. Tratado Internacional.

ABSTRACT:This article examines the right to public health on the
border Brazil-Uruguay, considering the demand for Brazilian public
health services (SUS) by non-resident foreigners and the supply of
health services regulated by the Complementary Adjustment to the
Agreement for Permission of Residence, Study and Work to Brazilian
and Uruguay border-resident citizens for Supply of Health Services.

KEYWORDS: Right to Health. Brazil-Uruguay Border. SUS.
International Agreement.
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1 BREVES CONSIDERAQC)ES ACERCA NO DIREITO A SAUDE NO
ORDENAMENTO JURIDICO NACIONAL

O art. 6° da CF/88 estabelece a satde como direito sociall. Ndo
obstante, o direito a satide esta intrinsecamente ligado ao direito a vida
e a dignidade da pessoa humana, estes tltimos inseridos no titulo dos
direitos e garantias fundamentais e dos principios fundamentais da
Republica (art. 5° caput e art. 1° III), de forma que o direito a satde é
qualificado, indiretamente, como um direito fundamental, com aplicagdo
imediata (CF, art. 5° § 1°).

E, na medida em que qualificado como direito fundamental®, ao
direito a satde aplicam-se as técnicas interpretativas préprias dos direitos
fundamentais, tais como a maxima eficdcia e a vedagio do retrocesso.

Ainda, o direito a satde encontra-se sujeito a cldusula geral de
abertura prevista no § 2° do artigo 5° da Constitui¢do, que estabelece
que “os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.” Referido dispositivo assegura, de forma ampla, a possibilidade de
alargamento das medidas assecuratérias de direitos fundamentais que
venham a ser estabelecidas em tratados internacionais firmados pelo
Brasil, que podem ser tanto de natureza judicial como administrativa®.

Conforme salientando por SARLET e FIGUEIREDO™

[..] a concepg¢do larga do direito a satGde, na esteira da
consagracdo de outros direitos fundamentais sociais, tem sido

1 Art. 6° Sido direitos sociais a educagio, a satide, a alimentagio, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga,
a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta

Constituigio.

[}

“[.] o direito a vida e a satde [..] aparecem como consequéncia imediata da consagrag¢io da dignidade da
pessoa humana como fundamento da Repuiblica Federativa do Brasil. [...] No mesmo sentido, proclama
Sebastido Tojal a finalidade publica das normas que devem reger a satde publica, afirmando que qualquer
iniciativa que contrarie tais formulagdes ha de ser repelida veementemente, até porque fere ela, no limite,
um direito fundamental da pessoa humana. MORAES, Alexandre de. Constitui¢do do Brasil Interpretada e

Legislagao Constitucional. Sao Paulo: Atlas, 6. ed. 2006. p. 2095.

3 KRIEGER, Belmiro Tadeu Nascimento. Garantia fundamental ao direito fundamental a satide: implementagdo por
acordo (Brasil — Uruguai). Revista de Doutrina da 4" Regido, Porto Alegre, n. 59, abr. 2014. Disponivel em:
<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao059/Belmiro_Krieger.html>. Acesso em: 24 set. 2014

4 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Algumas Consideragbes Sobre o Direito
Fundamental a Protegao e Promogdo da Saiide aos 20 anos da Constituigdo Federal de 1988 (online). Disponivel
em: <http://www.stf jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/O_direito_a_saude_

nos_20_anos_da_CF_coletanea_TAnia_10_04_09.pdf>. Acesso em: set. 2014..



54 Publicagdes da Escola da AGU

objeto de uma constante abertura ao Direito Internacional, cujas
normas passam, assim, a dialogar com o sistema constitucional
patrio. Nesse sentido , e no que concerne ao direito a satdde,
destacam-se alguns dispositivos protetivos, entre os quais [...]:
Declaragdo Universal de Direitos Humanos da Organizagdo
das Nagdes Unidas (DUDH/ONU), de 1948, arts. 22 e 25 [...7,
Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(PIDESC), de 1966, art. 12 [...]; Convengdo Americana de
Direitos Humanos, conhecido como “Pacto de Sido José da Costa
Rica”, arts. 4° e 5°% Protocolo Adicional a Conven¢do Americana
sobre Direitos Humanos em matéria de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, o denominado “Protocolo de Sdo Salvador”,
art. 10; Declaragido de Alma Ata, de 1978, item I[...7.

Para a finalidade do presente trabalho, examina-se o direito a satide
em sua vertente positiva’, prestacional, que impde ao Estado a atuagio
concreta na realizagdo do direito constitucionalmente assegurado. E, em
que pese a prote¢do e a promogdo a saide englobem diversos ambitos
de atuagdo do Estado (saneamento basico, prevengdo de doencas, boa
alimentagdo, segurancga ptiblica, meio ambiente), analisa-se o direito ao
acesso ao servigo publico de satde.

Com efeito, o artigo 196 da CI estabelece que cabe ao Estado a
prestacdo do servigo puiblico de satide (Art. 196. A saide é direito de todos
e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas
que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitdrio as a¢des e servigos para sua promogao, protegio
e recuperagio).

As agdes e servigos publicos de satide no Brasil integram uma
rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema (nico6,
financiado com recursos do or¢amento da seguridade social, da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes
(CF, arts. 198, caput e § 1°).

O Sistema Unico de Satide — SUS veio a ser regulamentado pela
Lei n® 8.080/90. Em seu art. 2° e seu pardgrafo primeiro, o ato normativo
dispoe:

5 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2010. p. 207.

6  “Adimensio objetivado direito asatide [.] densifica-se de modo especial e relevante pela institucionalizagéo
constitucional do Sistema Unico de Satide (SUS), que assume a condigio, na ordem juridico-constitucional
brasileira, de auténtica garantia institucional fundamental.” SARLET e FIGUEIREDO, op. cit., p. 11.
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Art. 2° A satde é um direito fundamental do ser humano, devendo
o Estado prover as condigdes indispensaveis ao seu pleno exercicio.
§ 1° O dever do Estado de garantir a satde consiste na formulagdo
e execugdo de politicas econdmicas e sociais que visem a redugio
de riscos de doengas e de outros agravos e no estabelecimento de
condigoes que assegurem acesso universal e igualitdrio as agdes e aos
Servigos para a sua promocao, protec¢do e recuperagaio.

2 BRASIL-URUGUAI - PECULIARIDADES DA FRONTEIRA

A linha diviséria da fronteira Brasil-Uruguai se estende por 1.069
quilémetros, sendo 320 quildmetros de fronteira seca. Os municipios
limitrofes ao pafs vizinho estdo localizados todos no estado do Rio Grande
do Sul, no total de onze: Quarai, Uruguaiana, Barra do Quarai, Acegua,
Bagé, Dom Pedrito, Jaguardo, Erval, Santa Vitéria do Palmar, Chui e
Santana do Livramento. Dentre estas localidades, ha seis pontos de contato
entre os pafses, sendo trés contiguos: Santana do Livramento (Brasil)/
Rivera (Uruguai); Chui (Brasil)/Chuy (Uruguai); e Acegua (Brasil)/
Acegué (Uruguai), formando verdadeiras conurbagdes internacionais. Os
trés outros limites se ddo por pontes: Quaraf(Brasil)/Artigas (Uruguai);
Barra do Quaraf (Brasil)/Bella Unién (Uruguai) e Jaguario (Brasil) e Rio
Branco (Uruguai). Conforme salientado por PUCCI":

Nenhuma grande cadeia de montanhas, nenhum intransponivel curso
d’agua, nenhum deserto ou pantanal inabitdvel separam o Brasil do
Uruguai. E, ao revés, tudo concorreu para aproximar cultural, social
e economicamente os dois povos; o resultado final foi uma 4rea de
interagdo intensa.

A histérica relagdo do Brasil com o Uruguai em termos politico-
econdmicos, aliada a singularidade geografica da regido, sem barreiras
fisicas a interag¢do humana, possibilitou o surgimento de uma auténtica
comunidade fronteiri¢a, em que os limites de nacionalidade tornaram-
se progressivamente mais fluidos. Com efeito, sdo corriqueiros
0s casamentos entre nacionais de ambos os pafses, o comércio de
subsisténcia transfronteirico, baseado na oscilagfio cambial, a frequéncia
a estabelecimentos de ensino e o trabalho na localidade internacional

7 PUCCI, Adriano Silva. O Estatuto da Fronteira Brasil — Uruguai. Brasilia: FUNAD, 2010. p. 72.
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vizinha, a influéncia cultural reciproca e a original integragao linguistica,
com o uso corrente do dialeto comumente denominado portunhol®.

A singularidade da fronteira Brasil-Uruguai, a mais porosa e
interativa do perimetro terrestre brasileiro, faz de suas institui¢des,
potencialmente, modelos a serem replicados com outros pafses vizinhos.
Com efeito, “a integragdo fronteiriga com o Uruguai antecede, extrapola
e supera o ritmo do processo de integragdo no ambito do Mercosul, sem
competir com ele ou contradizé-lo™. Assim, o estudo das caracteristicas,
potencialidades e institucionalidades dessa peculiar fronteira nacional
mostra-se de grande relevancia como instrumento fortalecedor do bloco
regional, servindo a regifo como verdadeiro “laboratério” do Mercosul.

Nesse contexto social tnico, a satde publica, a exemplo de toda
atividade humana da regido da fronteira, é objeto de caracteristicas e
problematicas peculiares. Infelizmente, grande parte das questdes se
origina nas condi¢des de precariedade e caréncia do atendimento puiblico
de satide na zona de fronteira, situagdo corriqueira na grande parte das
localidades fronteirigas, em especial aquelas mais distantes de capitais ou
grandes centros urbanos.'

Assim, destacam-se duas situagdes peculiares na 4rea de satde na
fronteira Brasil — Uruguai: o atendimento a estrangeiros pelo Sistema
Unico de Satde e a prestagio de servigo médico por profissionais
uruguaios em territério nacional.

3 O ATENDIMENTO A ESTRANGEIROS PELO SUS. SIS-FRONTEIRAS

Ao contrério do Brasil, o sistema de satide uruguaio ndo é universal.
No Uruguai, a universalidade aplica-se somente a casos de urgéncia e

8 PUCCI, op. cit, p. 84: O turista brasileiro que, caminhando pela rua dos Andradas, em Santana do Livramento,

cruza a Praga Internacional e adentra a avenida Sarandi, na vizinha Rivera, mal percebe que cruzou a fronteira.
[.J Compreendido em seu idioma, ou em “portunhol”, sobe no énibus e pode pagar em reais, se quiser. Em meio
aos pedestres, sente dificuldade em discernir seus compatriotas dos demais: os tragos fisicos, a indumentéria, o
habito de tomar mate, o gosto pelo assado confundem-nos num s6 elemento humano, o gaucho.
Nesta e nas outras cinco cidades gémeas da fronteira uruguaio-brasileira, lagos histéricos, politicos,
familiares, econémicos e culturais, anteriores a prépria independéncia dos dos pafses, contribuiram para
formar uma linha de unido ao longo de mais de mil quilémetros de limites e para urdir a percepgio do
compartilhamento de um espago social construido historicamente.

9  PUCCI, op. cit, p. 71.

10 PUCCI, op. cit., p. 20, salienta a singularidade da realidade da fronteira e dispensa a comparagio com
modelos europeus: “se a integragdo fronteirica Europeia tende a ser facilitada ou estimulada pelo alto
grau de desenvolvimento e dinamismo das regides Europeias, pode-se dizer que, com signo inverso, a
cooperagdo em zonas de fronteira brasileira tende a ser estimulada pelas condi¢des de relativa caréncia

econdmica e social”.
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emergéncia, por meio de um “carné de satde publica” outorgado com
diferentes categorizagoes de gratuidade (carnet de asistencia gratuita), em
atencdo a determinados critérios indicativos de pobreza. J4 o trabalhador
assalariado, que contribui para a previdéncia social, é encaminhado para
arede privada. Os hospitais publicos atendem prioritariamente a clientela
de baixa renda portadora dos carnés.11

Assim, com consideravel frequéncia, constata-se a procura de
atendimento médico prestado pelo SUS nas cidades fronteirigas brasileiras
por cidaddos uruguaios, em especial os servigos de hematologia, vacinas,
cardiologia, dependéncia quimica e oncologia, bem como o fornecimento
de medicamentos. A busca pelo atendimento a satide no Brasil se deve
também a crise econdmica por que vem passando o Uruguai; isso se
expressa no valor do saldrio uruguaio, que é mais baixo que o salario
minimo brasileiro.12

Contudo, a demanda gera implicagdes nos planos politico,
financeiro e administrativo. Os usudrios estrangeiros que utilizam
o SUS se constituem em uma populagdo transitéria ndo contabilizada
pelos érgaos oficiais, interferindo consideravelmente no financiamento
da politica de satide dos Municipios fronteiri¢os, que tem o aporte de
recursos fornecidos com base no nimero de habitantes. Assim, o repasse
dos recursos ¢ realizado desconsiderando o nimero de estrangeiros que
buscam assisténcia a saide no Brasil. Ademais, a populagdo flutuante
estrangeira interfere também no conhecimento real dos indicadores
soclais e de saude dos Municipios, que sofrem alteragdo em razdo da
mobilidade frequente desta populagio.13

Por fim, o acesso ao SUS esbarra na falta de regulamentacéo acerca
do direito e/ou a extensdo da integralidade do atendimento a satde ao
estrangeiro. Se inexistem dividas acerca do direito ao atendimento médico
ao ndo-nacional residente no pafs (CL, art. 5° caput), ndo h4 consenso
Jjuridico e politico acerca do direito ao atendimento de estrangeiros nio

11 “O Uruguai define que todos os habitantes possuem direito a cobertura da atengdo médica; no entanto,
o Estado garante e responsabiliza-se pela ateng¢do gratuita da satide somente aos indigentes e carentes,
restringindo assim o direito a saide financiada com fundos publicos aos segmentos vulneréveis da
populagio, conforme estabelecido no artigo 44 da Constituigdo daquele pafs: “Articulo 44.- El Estado
legislard en todas las cuestiones relacionadas con la salud e higiene piblicas, procurando el perfeccionamiento fisico,
moral y social de todos los habitantes del pais. Todos los habitantes tienen el deber de cuidar su salud, ast como el
de asistirse en caso de enfermedad. El Estado proporcionard gratuitamente los medios de prevenciony de asistencia
tan sélo a los indigentes o carentes de recursos suficientes”. DAL PRA, Keli Regina. Transpondo Fronteiras:
Os desafios do Assistente Social na Garantia do Acesso a Satide no Mercosul (dissertagio). Porto Alegre:
PUCRS, 2006. 198p, p.106-109.

12 DAL PRA, op. cit., p. 155.
13 DAL PRA, op. cit., p. 157.
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residentes. A auséncia de regulamentagdo acaba por ensejar diversidade
de entendimentos por parte dos gestores municipais de satide no sentido
de prover ou ndo o atendimento médico a populagdo estrangeira."* Em
40% dos Municipios que fazem fronteira com o Uruguai, por exemplo,
os estrangeiros sdo atendidos apenas em situagdes de emergéncia,
indicando-se o retorno ao pais de origem apds o primeiro atendimento."
Tais situagdes ensejam diversas estratégias de “inclusdo” no sistema
de saide brasileiro por parte dos usudrios estrangeiros, muitas vezes
totalmente fraudulentas, de acordo com as exigéncias burocriticas da
documentagio exigida para a prestagdo do atendimento em cada Municipio
fronteirigo (apresentac¢do de carteira de identidade e/ou comprovante de
residéncia). Como exemplos, citam-se o “empréstimo” de documentos, com
a utilizagdo da rede familiar, apresentando-se o comprovante de enderego
de parentes ou amigos residentes no Brasil por ocasido do atendimento.
Como tentativa de institucionalizagdo da questio, fol criado
em julho de 2005 pela Portaria GM n° 1.120, de 06/07/2005 do
Ministério da Satde, o Sistema Integrado de Satde das Fronteiras (SIS

14 “As priticas politicas, em alguns municipios, mantém um padrio personalista e patrimonialista, com a oferta
dos servigos e agdes de satide aos ndo brasileiros fundamentadas em critérios que se afastam das necessidades
de satde, diversos de regido para regiio e mesmo de municipio para municipio. Tais procedimentos se
repdem ao longo da linha de fronteira, ocasionando uma atengdo desigual e perversa em alguns casos. Os
usuarios nao brasileiros utilizam estratégias arriscadas para acesso ao sistema como, por exemplo, aguardar
o agravamento da doenga para o ingresso como emergéncia, quando o atendimento é sempre realizado.”
NOGUEIRA, Vera Maria Ribeiro; DAL PRA, Keli Regina; FERMIANO, Sabrina. 4 Diversidade Etica e
Politica na Fruigdo do Direito a Saiide nos Municipios Brasileiros na Linha de Fronteira do Mercosul. Cadernos de
satide publica (online), v. 23, supl. 2, 2007, acesso em: set. 2014. Disponivel em: < http://http://www.scielo.br/
scielo.php?script=sci_arttextSpid=80102-311X20070014000128Ing=en&nrm=iso&ting=pt>..

15 Naturalmente, hd demanda de servigos de satide no também no sentido inverso, como exemplifica PUCCI: Em
novembro de 2006, obstetras da Santa Casa de Livramento iniciaram uma greve que durou catorze dias. Para as
parturientes santanenses, que néo encontravam atendimento em sua cidade, a solugio ortodoxa seria viajar até
Rosirio do Sul, a 100 km de Livramento, onde o hospital do SUS esté frequentemente superlotado; a alternativa
heterodoxa seria recorrer ao hospital de Rivera, com taxa de ocupagio de leitos de apenas 65% a meros 8 km de
distancia, mas do outro lado da fronteira. Prevaleceu a racionalidade: durante as duas semanas de greve, cerca
de quarenta criangas brasileiras nasceram no hospital de Rivera, gragas a um “acordo emergencial” entre os dois
hospitais, que permitiu as parturientes brasileiras serem atendidas do lado uruguaio, como se contribufssem
para a previdéncia deste pafs. Os bebés foram finalmente registrados no Brasil, tendo sido dispensada a
legalizagdo consular nesse caso. O exemplo da Santa Casa de Livramento ¢ apenas mais um, embora talvez o
mais patente, das contradigdes na linha de fronteira. MORAES e COSTA apud GALLO (2004, p. 44) ilustram
essa surreal disjun¢fo entre norma e realidade [..]:

“Um triste exemplo desta realidade refere-se a existéncia de dex pacientes residentes no municipio de Quarai- RS e
dependentes de hemodidlise, que tém de viajar 120km até Santana do Livramento, trés vezes por semana, para receber

tratamento. Fora o desconforto que este procedimento gera para o paciente, é ficil observar que, nesta rotina de tratamento,

este cidadao é impossibilitado de trabalhar e acaba marginalizado da vida sociocultural da comunidade. Uma solugdo

racional seria que estes mesmos dex pacientes atravessassem a ponte que leva a Artigas, no Uruguat, onde o mesmo

tratamento estd dispontvel. Neste caso, o deslocamento tomaria dex minutos da vida de cada um destes pacientes.”
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FRONTEIRAS), um projeto de integracdo de agdes e servigos de satde
nas regides fronteirigas do Brasil16.

O objetivo principal é contribuir para o fortalecimento e a
organizagdo dos sistemas locais de satide dos municipios fronteirigos,
estimulando o planejamento e a implantagdo de agdes e acordos bilaterais
ou multilaterais entre os pafses que compartilham fronteiras entre si.

Em que pese a medida seja recente e em fase de progressiva
implementagéo, a questdo da satide publica na regido da fronteira Brasil-
Uruguai encontra ainda fortes empecilhos atrelados ao desenvolvimento
do processo de harmonizagio de sistemas, como a compensagdo financeira,
bases de dados compartilhadas e defini¢do do controle de acesso.

Nio obstante, a iniciativa possibilitou o fortalecimento da temética,
ensejando a celebracdo do Ajuste Complementar ao Acordo para
Permissido de Residéncia, Estudo e Trabalho a Nacionais Fronteiricos
Brasileiros e Uruguaios, para Prestagdo de Servigos de Saude, firmado
no Rio de Janeiro, em 28 de novembro de 2008.

4 O AJUSTE COMPLEMENTAR AO ACORDO PARA PERMISSAO DE
RESIDENCIA, ESTUDO E TRABALHO A NACIONAIS FRONTEIRICOS
BRASILEIROS E URUGUAIOS, PARA PRESTAGAO DE SERVIGOS DE SAUDE

Em 2004, entrou em vigor no Brasil o Acordo entre o Governo
da Republica Federativa do Brasil e o Governo da Republica Oriental do
Uruguai para Permissdo de Residéncia, Estudo e Trabalho a Nacionais
Fronteirigos Brasileiros e Uruguaios, internado no ordenamento juridico

16 PORTARIA N° 1.120/GM DE 6 DE JULHO DE 2005.
O MINISTRO DE ESTADO DA SAUDE, no uso de suas atribuigdes legais, e Considerando a necessidade
de consolidar e expandir a atuagdo do Ministério da Satide no 4mbito da drea de fronteiras;
Considerando a necessidade de avaliar as agdes compartilhadas na drea de satide no ambito das fronteiras;
Considerando a necessidade de desenvolver um sistema de informagdo como suporte para um sistema de
cooperagao; e
Considerando a necessidade de mobilizar os gestores da drea de fronteira para defini¢do e implementagio
de um sistema de cooperagdo em rede,
RESOLVE:
Art. 1° Instituir o Sistema Integrado de Satide das Fronteiras - SIS Fronteiras, sistema este destinado a
integrar as agdes e servicos de satide nas regides de fronteira, com os seguintes objetivos:
I - contribuir para o fortalecimento e organizagio dos sistemas locais de satde;
II - verificar as demandas e a capacidade instalada;
III - identificar os fluxos de assisténcia;
IV - analisar o impacto das a¢des desenvolvidas sobre a cobertura e a qualidade assistencial;
V - documentar os gastos com assisténcia aos cidadaos; e

VI - integrar os recursos assistenciais fisicos e financeiros. [..]
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brasileiro por meio do Decreto Legislativo n° 907/2003 e promulgado
por meio do Decreto n°® 5.105/2004.

Esse acordo assegurou o direito ao cidaddo fronteirigo, brasileiro
e uruguaio, de residir, estudar e trabalhar na respectiva localidade
alienigena fronteiri¢a vinculada, nos limites das localidades vinculadas
listadas no anexo do diploma binacional, quais sejam: Chui, Santa Vitéria
do Palmar/Balneério do Hermenegildo e Barra do Chuf (Brasil) a Chuy,
18 de Julio, Barra de Chuy e La Coronilla (Uruguai); Jaguario (Brasil)
a Rio Branco (Uruguai); Acegua (Brasil) a Acegua (Uruguai); Santana
do Livramento (Brasil) a Rivera (Uruguai); Quarai (Brasil) a Artigas
(Uruguai); Barra do Quarai (Brasil) a Bella Unién (Uruguai).

O reterido acordo foi objeto do Ajuste Complementar para Prestagio
de Servigos de Satde promulgado pelo Decreto n® 7.239, de 26/07/2010.
Tal ajuste, considerando a legislagio e a organizagio dos Sistemas de
Satide de ambos os pafses, buscando amparar o intercimbio j4 existente na
prestagéo de servicos de satide humana na regido fronteiriga, e destacando
a importancia de consolidar solugdes por meio de instrumentos juridicos
que facilitem o acesso dos cidadios fronteirigos aos servigos de satde,
nos dois lados da fronteira, autorizou as pessoas juridicas brasileiras e
uruguaias contratarem servicos de saiide humana, em uma das Localidades
Vinculadas, de acordo com os Sistemas de Satide de cada Estado.

A prestagdo de servigos poderd ser feita tanto pelos respectivos
sistemas publicos de satide quanto por meio de contratos celebrados entre
pessoa jurfdica como contratante, de um lado, e pessoa fisica ou pessoa
juridica como contratada, de outro, tanto de direito publico quanto
de direito privado, tendo por objeto servicos de cardter preventivo;
de diagnéstico; clinicos, inclusive tratamento de cardter continuado;
cirtrgicos, inclusive tratamento de cardter continuado; internagdes
clinicas e cirtirgicas; e atengio de urgéncia e emergéncia.

Em seu art. 4°, o Ajuste Complementar autoriza a compensagio
reciproca de prestagdo de servigos de saiide como forma de pagamento,
vedando a cessio de materiais utilizados em servigos de saiide humana,
tals como medicamentos e insumos, vacinas, hemoderivados e materiais
clinicos ou cirtrgicos, como forma de pagamento. Permite, ainda, a livre
circulagdo de veiculos na prestagéo de servigos, tais como ambulancias, em
zonas urbanas, suburbanas e rurais das Localidades Vinculadas, em ambos
os lados da fronteira, sempre que devidamente identificados (art. 5°).

Os efeitos concretos do ajuste complementar foram imediatos
no que diz com a seguranga juridica na contratagdo de profissionais de
saide uruguaios para a atuagdo em hospitais publicos brasileiros das
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cidades fronteiri¢as, onde hd enorme dificuldade, em razdo da baixa
remuneragio, de contratagio de profissionais de satide brasileiros.

Tal situagdo, contudo, sofreu forte oposicdo dos 6rgdos de classe,
tendo o Conselho Regional de Medicina do Estado do Rio Grande do Sul —
CREMERS ajuizado a Agdo Civil Piablica n® 5001429-38.2010.404.7106/
RS contra a Fundagdo Hospital de Caridade de Quarai, RS, e quatro
médicos uruguaios contratados pelo hospital, requerendo a suspensio
do exercicio das atividades profissionais desses médicos no hospital, ao
argumento da inexisténcia de revalidagdo dos correspondentes diplomas
em universidades brasileiras e da auséncia de inscrigdo no CREMERS;(b)
a imposigao ao hospital do dever de rescindir os contratos existentes e de
ndo contratar médicos uruguaios; e, ainda, (c) a imposi¢do aos médicos
réus do dever de nio exercer a medicina em territério brasileiro.

A Santa Casa de Misericérdia de Santana do Livramento, por sua
vez, ajuizou a A¢do Ordindria n® 5000574-25.2011.404.7106/RS contra o
CREMERS visando ao reconhecimento da legitimidade da contratagéo
de médicos de cidadania uruguaia residentes em Rivera nos moldes do
Ajuste Complementar ao Acordo para Permissio de Residéncia, Estudo
e Trabalho a Nacionais Fronteiricos Brasileiros e Uruguaios para
Prestagio de Servigos de Satde.

Ambas as agdes, propostas perante a 1* Vara Federal de Santana do
Livramento/RS, foram julgadas no sentido de assegurar a contratagio
dos profissionais de sadde, tendo sido confirmadas pelo Tribunal
Regional Federal da 4 Regido". O juiz sentenciante entendeu que:

17 ADMINISTRATIVO. ACORDOS INTERNACIONAIS. SERVICOS MEDICOS. BRASIL E URUGUAL
CIDADES FRONTEIRICAS. PROFISSIONAIS URUGUAIOS. VIABILIDADE. REVALIDACAO DO
DIPLOMA. INSCRICAO NO CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA. INEXIGIBILIDADE. [..]
1. Através do Decreto n. 5.105/2004, foi firmado o “Acordo entre o Governo da Republica Federativa
do Brasil e o Governo da Republica Oriental do Uruguai para pesquisa de residéncia, estudo e trabalho
a nacionais fronteirigos brasileiros e uruguaios”. 2. Por sua vez, o Decreto n. 7.289/2010 promulgou
o “Ajuste Complementar ao acordo para Permissio de Residéncia, Estudo e Trabalho a Nacionais
Fronteirigos Brasileiros e Uruguaios para Prestagdo de Servigos de Satide”, do qual se depreende a
permissdo de servigos de saide humana por pessoas fisicas ou juridicas situadas nas localidades vinculadas
a0 Anexo do ja referido Decreto n. 5.105/2004. 3. Diante do quadro, inexiste qualquer ¢bice ao exercicio
da atividade médica por profissionais uruguaios, no Brasil, em municipios fronteirigos especificados nos
diplomas mencionados, porquanto devidamente amparado por acordos internacionais vigentes. 4. Os
pactos internacionais firmados entre a Republica Federativa do Brasil e a Reptiblica Oriental do Uruguai
visam a viabilizar a prestagio de servigos médicos em localidades afastadas dos grandes centros urbanos
(sobretudo das capitais dos Estados federados brasileiros ou dos distritos uruguaios). Esse elemento
fatico-estrutural nio pode ser sonegado pelo intérprete dos textos internalizados através dos Decretos
Presidenciais destacados. 5. Por fim, a auséncia de revalida¢do do diploma obtido no estrangeiro, bem
como de inscrigao no Conselho Profissional competente, ndo tem o condio de afastar as regras inseridas
no ordenamento juridico por acordo internacional. [.J] (TRF4, AC 5000574-25.2011.404.7106, Terceira
Turma, Relator p/ Acérddo Fernando Quadros da Silva, juntado aos autos em 31/07/2014).



62

Publicagdes da Escola da AGU

[...] o ajuste complementar ao acordo, recepcionado grau de
lei ordindria, é norma especial relativa a “prestacio de servigos
de satde humana por pessoas fisicas ou juridicas situadas nas
Localidades Vinculadas”, abrangendo, portanto, o exercicio
da medicina, e, por ser norma especial especificada para essa
seara laboral nessas localidades, sobrepde-se a norma especial
relativa ao exercicio da medicina no Brasil (Lei n°® 3.268/1957)
nos especificos pontos que disciplina, por ser mais recente e
especial para as localidades vinculadas. Ainda, por ser norma
intergovernamental especial direcionada a nacionais fronteirigos
brasileiros e uruguaios, sobrepde-se a norma especial que regula
a situagdo do estrangeiro no Brasil (Estatuto do Estrangeiro, Lei
n°® 6.815/1980) no que tange ao estrangeiro uruguaio fronteirico,
também nos especificos pontos que disciplina.

O termo fronteiri¢o aqui utilizado refere-se estritamente aos
nacionais fronteirigos brasileiros e uruguaios beneficiados pelo
referido acordo, promulgado no Brasil em 2004, e pelo seu
ajuste complementar, promulgado em 2010, conforme o rol das
localidades vinculadas.

Portanto, a prestacio de servigos de saiide humana, no Brasil,
por estrangeiro uruguaio fronteirigo, especifica e unicamente nas
localidades vinculadas, ndo mais se regula exclusivamente pela Lei
n°® 8.268/1957, que disciplina o exercicio da medicina no Brasil,
e pela Lei n°® 8.615/1980, que regula a situagfio do estrangeiro
no Brasil, mas tem nova disciplina prépria nos especificos pontos
dispostos pelo ajuste complementar, obviamente desde que
esteja o médico uruguaio devidamente habilitado nos termos da
pertinente legislagdo uruguaia, que esteja munido do pertinente
documento de fronteirigo (carteira de fronteiri¢o) previsto no
acordo e, também, que a prestacio de servigos ocorra nos limites
da localidade vinculada.

Relevante registrar que nossa forte jurisprudéncia no sentido
de que o exercicio profissional no Brasil por estrangeiros deve
ser antecedido necessariamente pela revalidagio do diploma em
universidade nacional e pela inscrigéo no correspondente conselho
profissional ndo é pertinente a este caso, pois a questdo ora tratada
é notadamente nova, posta no ordenamento juridico nacional
somente a partir da edigdo do Decreto n°® 7.239, em 26.07.2010,
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e é matéria peculiar exclusivamente a fronteira Brasil/Uruguali,
nio sendo aplicavel a outros Municipios do Brasil néo alcancadas
pelo tratado.

A judicializagdo da questdo refletiu-se também na Acdo
Ordindria n° 5002090-12.2018.404.7106/RS, proposta pelo
Municipio de Quaraf contra estabelecimentos farmacéuticos que se
recusavam a aceitar as receitas médicas expedidas por profissionais
médicos uruguaios que mantinham contrato de prestagdo de servigos
com o Municipio.

Na decisdo que deferiu a liminar, o juiz federal asseverou que:

[...] o fornecimento de medicamentos prescritos por médicos uruguaios
que se enquadram na situagdo fatica acima descrita é uma questdo
estritamente vinculada ao eficaz exercicio profissional, cuja legalidade
estd estampada nos acordos firmados entre a Reptblica Federativa do
Brasil e a Republica Oriental do Uruguai e, mais do que isso, amparada
na decisdo judicial antes referida.

Nesse passo, eventual recusa no fornecimento de medicamentos
prescritos por esses profissionais, tio-somente pelo fato de serem
estrangeiros sem registro no Conselho Regional de Medicina, configura
um ato obstativo ao regular exercicio profissional e, consequentemente,
é um ato ilegal, pois indiretamente viola acordos internacionais (ja
referidos) legitimamente internalizados no nosso ordenamento juridico.

A discussio juridica acerca da necessidade da revalidagdo dos
diplomas e do registro nos respectivos conselhos de classe restou ainda
mais acirrada com a institui¢do do Programa Mais Médicos para o Brasil,
pela MP n° 621/20183, posteriormente convertida na Lei n® 12.871/2013.
Esta legislacdo, em seu art. 16 e § 2° dispensa expressamente os médicos
estrangelros participantes do programa da revalidagdo do diploma
e da inscrigdio no Conselho Regional de Medicina (ao contrario do
Ajuste Complementar, que estabelece, em seu artigo 3° que os servigos
contratados submeter-se-do as normas técnicas e administrativas e aos
principios e diretrizes do Sistema de Satde de cada Estado, podendo,
portanto, ensejar interpretagdo diversa).

Contudo, é de se salientar que, por forga do artigo 5°, pardgrafo
2° da Constitui¢do Federal, o referido Ajuste Complementar
incorpora o contetido de direito fundamental a satde dos cidaddos
fronteirigos. Assim, o processo de aplicagdo e integracdo das normas
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introduzidas pelo referido Ajuste deve considerar tal status como
norteador para a solugdo de eventuais conflitos.'

5 CONCLUSOES

O direito a satde esta intrinsecamente ligado ao direito a vida e a
dignidade da pessoa humana, e portanto, qualificado indiretamente como
um direito fundamental, com aplica¢do imediata, encontrando-se sujeito a
clausula geral de abertura prevista no § 2° do artigo 5° da Constituigao, que
estabelece que “os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do nio
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.” Referido dispositivo assegura, de forma ampla, a possibilidade
de alargamento das medidas assecuratérias de direitos fundamentais que
venham a ser estabelecidas em tratados internacionais firmados pelo
Brasil, que podem ser tanto de natureza judicial como administrativa.

Examina-se o direito a saide em sua vertente positiva, prestacional,
que impde ao Estado a atuagdo concreta na realizagdo do direito
constitucionalmente assegurado. As agdes e servigos ptiblicos de satide no
Brasil lntegram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um
sistema tnico, que veio a ser regulamentado pela Lei n® 8.080/90.

A histérica relagdo do Brasil com o Uruguai em termos politico-
econdmicos, aliada a singularidade geografica da regido de fronteira, sem
barreiras fisicas a interagdo humana, possibilitou o surgimento de uma
auténtica comunidade fronteiriga, em que os limites de nacionalidade
tornaram-se progressivamente mais fluidos.

Com consideréavel frequéncia, constata-se a procura de atendimento
médico prestado pelo SUS nas cidades fronteirigas brasileiras por cidaddos
uruguaios, que nio dispdem de um servigo de satide de acesso universal. Tal

18 Em especial considerando a dificuldade de se conferir eficécia concreta aos direitos fundamentais veiculados
por tratados internacionais. Nos dizeres de PUCCI, op. cit.,p.180: Esse déficit de cidadania é multicausal. Pode
resultar do apego inicial a normas obsoletas, em reagdo ao novo paradigma de fronteiras articulantes da era
Mercosul. Pode advir, ademais, do corrente (mas tdo daninho) cacoete burocritico, de interpretar restritivamente
leis que tornem mais permedvel a fronteira para os habitantes dessa regiao, pela falta de compreensio da mente
do fronteirigo, que néo reconhece, de forma alguma, na pluralidade de opgdes — de estudo, consumo, trabalho,
residéncia, lazer, vinculagio familiar — uma deslealdade ao Estado, com efeito corrosivo sobre a soberania.
A defasagem pode, ainda, resultar de uma visdao miope da legalidade, que desconhece a nogdo de equidade,
para adotar de forma generalizada a légica nacional, across the board, sem o devido reconhecimento das
especificidades das regides lindeiras, discriminando, consequentemente, as populagdes de fronteira, cerceadas
em sua mobilidade e sujeitas a uma capitis diminutio no exercicio de seus direitos mais bésicos, como sio os
de acesso a saide e a oportunidades de trabalho. A cidadania pode ser tolhida, finalmente, pela proliferagao
de normas superpostas, ou entdo carentes de regulamentagao e ipso facto inaplicaveis; direitos outorgados no

papel, mas inexequiveis na priética, para enorme frustragio de seus alegados beneficirios.
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demanda gera implicagdes nos planos politico, financeiro e administrativo.
Os usudrios estrangeiros que utilizam o SUS se constituem em uma
populagio transitéria ndo contabilizada pelos 6rgdos oficiais, interferindo
consideravelmente no financiamento da politica de saide dos Municipios
fronteirigos, que tem o aporte de recursos fornecidos com base no nimero
de habitantes. Assim, o repasse dos recursos é realizado desconsiderando o
niimero de estrangeiros que buscam assisténcia a satide no Brasil.

Por fim, o acesso ao SUS esbarra na falta de regulamentacio acerca
do direito e/ou a extensdo da integralidade do atendimento a satde ao
estrangeiro. A auséncia de regulamentagdo acaba por ensejar diversidade
de entendimentos por parte dos gestores municipais de satide no sentido de
prover ou ndo o atendimento médico a populagdo estrangeira. Verifica-se que,
administrativamente, o Estado brasileiro vem buscando instrumentalizar o
direito a satde na regido da fronteira Brasil — Uruguai por meio do Programa
SIS-Fronteiras. Tal louvavel iniciativa devera ser consolidada por meio de
legislagdo que especifique e determine o contetido e a extensdo do direito ao
atendimento pelo SUS ao estrangeiro néo residente em territério nacional, sob
pena de que a auséncia normativa dé azo a utilizagfo indevida e/ou politica do
exercicio do direito fundamental a satde.

Por seu turno, o Ajuste Complementar ao Acordo para Permissio
de Residéncia, Estudo e Trabalho a Nacionais Fronteirigos Brasileiros e
Uruguaios para Prestacdo de Servigos de Satde, promulgado por meio do
Decreto n°® 7.239, de 26.07.2010, velo a possibilitar a contratagdo de prestagio
de servigos de satide humana por pessoas juridicas de direito puablico e privado
nas localidades vinculadas previstas no Acordo para Permissio de Residéncia,
Estudo e Trabalho a Nacionais IFronteirigos Brasileiros e Uruguaios (Chui,
Santa Vitéria do Palmar/Balneario do Hermenegildo e Barra do Chuf (Brasil)
a Chuy, 18 de Julio, Barra de Chuy e La Coronilla (Uruguai); Jaguarao (Brasil)
a Rio Branco (Uruguai); Acegud (Brasil) a Acegua (Uruguai); Santana do
Livramento (Brasil) a Rivera (Uruguai); Quaraf (Brasil) a Artigas (Uruguai);
Barra do Quaraf (Brasil) a Bella Unién (Uruguai).

Os efeitos concretos do ajuste complementar foram imediatos no que diz
com a seguranca juridica na contratagio de profissionais de satide uruguaios
para a atuagio em hospitais publicos brasileiros das cidades fronteirigas, onde
ha enorme dificuldade, em razio da baixa remuneragio, de contratacio de
profissionais de saide brasileiros.

Tal situagdo, contudo, sofreu forte oposi¢do dos érgdos de classe, que
ajuizaram ag¢des visando a invalidagfio das contratagdes,  defendendo  a
necessidade da revalidagdo dos diplomas e do registro nos respectivos conselhos
de classe. As agdes foram julgadas improcedentes nos dois graus de jurisdigdo,
ao fundamento de que o ajuste complementar ao acordo, recepcionado grau
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de lei ordindria, é norma especial relativa a “prestacio de servigos de satide
humana por pessoas fisicas ou juridicas situadas nas Localidades Vinculadas”,
abrangendo, portanto, o exercicio da medicina, e, por ser norma especial
especificada para essa seara laboral nessas localidades, sobrepde-se a norma
especial relativa ao exercicio da medicina no Brasil.

E de se salientar que, por forca do artigo 5°, paragrafo 2°, da Constituigio
Federal, o referido Ajuste Complementar incorpora o contetido de direito
fundamental a satide dos cidadéos fronteirigos. Assim, o processo de aplicagdo
e integragdo das normas introduzidas pelo referido Ajuste deve considerar tal
status como norteador para a solugfio de eventuais conflitos.
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RESUMO: Os Direitos Humanos sdo objeto de diversos tratados
internacionais. Dentre esses tratados, destacam-se aqueles que criaram
as Cortes regionais para prevenir e reprimir eventuais violagdes a tais
Direitos. Neste trabalho, serdo tratadas as duas principais Cortes de
Direitos Humanos, a Europeia e a Interamericana. As estruturas das
Cortes em muito se assemelham, com algumas particularidades, que serdo
tratadas ao longo do estudo. A auséncia de instrumentos sancionatorios,
em caso de descumprimento das decisdes prolatadas, é uma preocupante
conformidade verificada, dentre outras. Porém, existem relevantes
pontos de divergéncia, como a estrutura das cortes, o procedimento
contencioso e consultivo, e o cardter das decisdes prolatadas em cada
Corte. Essa comparagio possibilita uma visdo geral das caracteristicas
que as Cortes regionais apresentam e também da forma que os direitos
humanos sdo por elas tutelados.

PALAVRAS-CHAVE: Comparagdo. Corte. Europeia. Interamericana.
Direitos Humanos. Diferencas.

SUMMARY: Human Rights are object of several international treaties.
Among these treaties, it is important to highlight those that created
the regional Courts, with the object of preventing and punishing
eventual violations to these rights. In this article, two of the main
Courts of Human Rights, the European and the Interamerican, will
be object of analysis. The structures of the Courts are quite similar,
but with some particularities, that will be studyed in this article. The
lack of sanctionatory instruments, in case of noncompliance of the
handed down decisions, is a worrying compliance detected, among
others. Yet, there are some divergency points, as the structure of each
Court, litigation and advisory procedure and the nature of the decisions
handed down in each Court. This comparison provides an overview of
the characteristics of each regional Court, and also the way Human
Rights are treated by them.

KEYWORDS: Comparison. Court. European. Interamerican. Human
Rights. Differences.
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INTRODUGAO

O presente estudo aborda as caracteristicas de duas cortes
regionais de julgamento de direitos humanos, a Corte Europeia de
Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Busca-se identificar os pontos de afinidades e de contrastes entre elas
existentes, haja vista que sdo tribunais quem tem por objetivo comum
assegurar a observancia e a efetividade dos direitos humanos. Mediante
a analise normativa e doutrindria, serdo tratadas a origem, a estrutura,
o procedimento contencioso e consultivo das cortes, e a efetividade das
decisdes. Com isso, possibilita-se um conhecimento mais detalhado
acerca dos elementos que as diferenciam e das particularidades que
desafiam mudanga com vistas ao avanco nos direitos humanos.

1 ORIGEM

A Corte Europeia e a Interamericana de direitos humanos tém
nascedouro comum, em convengdes regionais direcionadas ao propdsito
de efetivar o cumprimento e o respeito aos direitos humanos.

A Corte Europeia de Direitos Humanos foi criada pela Convengéo
Europeia para a Protegdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais (Convengdo Europeia dos Direitos do Homem).

A Convengéo dos Direitos Humanos foi aberta para assinatura em
4 de novembro de 1950 na cidade de Roma e entrou em vigor no dia 3 de
setembro de 1953. A Convencgio tragou objetivos e normas comuns aos
paises signatérios, destinados a assegurar vérios direitos reconhecidos
na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, proclamada pela
Assembleia Geral das Nagoes Unidas em 10 de dezembro de 1948. Além
disso, instituiu a Corte Europeia de Direitos Humanos com competéncia
para julgar os Estados que violem seus compromissos'.

De outro lado, temos a Conveng¢ido Interamericana sobre Direitos
Humanos que estatuiu a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
com igual competéncia. A Convengdo Interamericana sobre Direitos
Humanos, também chamada de Pacto de Sido José da Costa Rica, fol
adotada e aberta a todos os Estados membros da Organizagdo dos Estados
Americanos (OEA) para assinatura em 22 de novembro de 1969 e entrou
em vigor em 18 de julho de 1978, a partir do depésito do instrumento de
ratificagdo pelo décimo primeiro Estado membro da OEA”.

1 Convengio Europeia de Direitos Humanos, art. 19.

2 Convengdo Interamericana de Direitos Humanos, art. 33.
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Essas Cortes tém por finalidade garantir o cumprimento
dos compromissos contraidos pelos Estados Signatarios na prépria
Convengio e em seus protocolos, relacionados & manutengdo da paz e
da seguranga e ao respeito do ideal do ser humano, com a efetivagio
da liberdade e dos direitos econdmicos, sociais e culturais a todas as
pessoas, indistintamente.

O surgimento dos tribunais aparece como um refor¢co a
observancia dos principios contidos na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, proclamada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 10
de dezembro de 1948, o que representa, na visdo de Valerio Mazzuoli,
uma atuagdo complementar e coordenada dos sistemas de protecdo dos
direitos humanos®, dado que é escopo comum a superagdo da violagio
aos direitos humanos, bem como extirpar os entraves no cumprimento
desses direitos.

2 ESTRUTURA

A Corte Europeia de Direitos Humanos é sediada em Estrasburgo
e é composta por um ndmero de juizes equivalente ao ndmero dos
signatarios da Convengdo (atualmente 47 Estados Partes). Os juizes
sdo eleitos pela Assembleia Parlamentar relativamente a cada parte
contratante, a partir de uma lista triplice, por maioria de votos e para
um mandato de nove anos, vedada a reelei¢io*.

Os nomes indicados devem pressupor alta autoridade moral,
reconhecida competéncia em matéria de direitos humanos, além de
pressupor que o candidato atenda os requisitos exigidos para o exercicio
de relevantes fungoes judiciais ou ser jurisconsultos de competéncia
reconhecida.

Por sua vez, a Corte Interamericana de Direitos Humanos esta
localizada em Sdo José, na Costa Rica. A sua composi¢io é de sete juizes,
mediante elei¢do secreta, pelo voto da maioria absoluta dos Estados-
membros, juristas de reconhecida competéncia e moral que atendam as
condigoes exigidas para o exercicio das mais elevadas fungdes judiciais,
de acordo com os critérios do direito interno, e de nacionalidade dos
Estados-membros. O mandato tem duragdo de seis anos, permitida uma
Gnica reeleigio’.

3  MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Piiblico. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2014. p. 894.

4 Convengio Europeia de Direitos Humanos, art. 20 e 23, com a modificagdo introduzida pelo Protocolo n. 14.

5  Convengio Interamericana de Direitos Humanos, arts. 52 a 54.
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Em ambas as Cortes, os juizes escolhidos, apés o fim do mandato,
continuam a atuar nos processos em que tomaram conhecimento.
Entretanto, no 4mbito da Corte Interamericana de Direitos Humanos ha
uma limitagdo a essa competéncia, aos processos que se encontrem em
fase de sentenga.

3 PROCEDIMENTO CONTENCIOSO
a. Procedimento na Corte Interamericana

A Corte Interamericana é competente para conhecer de casos a
ela submetidos, relacionados a interpretacéo e aplicagio dos preceitos da
Convengio pelos Estados-partes6. Os casos submetidos a Corte devem
previamente ter esgotado o processo perante a Comisso Interamericana
de Direitos Humanos, 6rgdo também responsiavel por conhecer de
assuntos afetos ao cumprimento dos compromissos da Convengao.

Segundo o Pacto de Sdo José da Costa Rica, apenas os Estados-
partes e a Comissdo tém legitimidade ativa a fim de submeter o caso a
apreciagdo da Corte, desde que, no caso dos Estados-partes, reconhecam
a obrigatoriedade da competéncia da Corte. Aos individuos, grupos de
individuos e organizag¢des internacionais resta o acesso a Comissdo
Interamericana. De toda sorte, como dito antes, a apreciagio pela Corte
Interamericana esta condicionada ao exame prévio pela Comisséo.

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, com sede em
‘Washington nos Estados Unidos, é também composta por sete membros.
Os candidatos sdo eleitos para quatro anos, renovaveis por uma tnica vez,
com base numa lista triplice de candidatos apresentados pelos governos
dos Estados-membros dentre aqueles de elevada reputagdo moral e de
notavel saber em matéria de direitos humanos, nacionais do Estado
proponente ou de qualquer outro Estado-membro da OEA, assegurado
um dentre os indicados com nacionalidade de Estado diferente.

Na Comissdo, qualquer pessoa, grupo, ou entidade ndo-governamental
legalmente reconhecida em um ou mais Estados-membros, é parte legitima
para acionar o érgdo a fim de que aprecie dentincias ou queixas de violagdo
do Pacto Sdo José da Costa Rica por um Estado-parte. Os Estados-partes
da mesma forma podem fazer comunicagdes contra outro Estado que tenha
contrariado os direitos humanos reconhecidos na Convengio, se presente
declaragio de reconhecimento da competéncia da Comisséo, ainda que com
condicionantes de tempo e especificidades do caso.

6 PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito Internacional Piiblico e Privado. 3. ed. Salvador: Juspodivm.
2011. p. 799.
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Os requisitos para demandar a Comissdo e obter sua apreciagio
sobre um ato violador sdo: a) o esgotamento das vias e recursos
internos; b) o prazo limite de 6 (seis) meses a contar da notificagdo
da decisdo definitiva; c) a inexisténcia de outro processo pendente de
solugdo internacional sobre o mesmo caso; e, d) a indicagdo do nome,
nacionalidade, profissdo domicilio e a assinatura do postulante™

A Comissdo dispensa a demonstragio de esgotamento dos recursos
internos e do prazo para peticionar quando o Estado ndo observa o
devido processo legal ou quando ha demora injustificada na decisao®.

Admitida a petigdo ou a comunicagio e sem solugdo comum entre
as partes, a Comissdo redigira relatério com fatos e conclusoes e, se
julgar adequado, recomendagdes. Na auséncia de solugdo ou submisséio
a Corte Interamericana, a Comissio fara recomendagdes com fixagio de
prazo, para entdo decidir se o Estado tomou as medidas adequadas.

Perante a Corte Interamericana, a demanda segue o rito de
processamento previsto no Regulamento da Corte (2009)°, por meio de
dentincia, que se submetera ao crivo de admissibilidade para, entéo, proceder
a notificagiio do Estado para oportunizar a defesa e partir para a fase de
instrugdo™. Ou seja, de uma recomendagdo amistosa pela Comisséo, passa-
se a busca de uma decisdo de carater cogente'’. Se a Corte conclui pela
violagdo a um direito ou liberdade assegurados pela Convengéo, o Estado-
parte serd condenado a cessar a violagdo e a garantir o direito violado, bem
como a reparar os danos provocados e indenizar a parte prejudicada. A Corte
Interamericana também pode se valer de medidas provisérias, a depender da
gravidade e da urgéncia, com o fito de evitar danos irreparaveis a pessoa.

Nesse ponto, nota-se que a Convengio Europeia de Direitos
Humanos ndo previu nenhum instrumento similar de salvaguarda de
direitos a exemplo da Convengdo Americana. Ndo obstante, para casos
urgentes, a Corte Europeia se utiliza do artigo 39 das Rules of the Court,
para fins de solicitagdo de adogdo de medida proviséria'®.

7  Convengio Interamericana de Direitos Humanos, art. 46.
8  Convengido Americana de Direitos Humanos, art. 46.

9 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internactonal Piblico. 8. ed. Sdo Paulo : Revista dos
Tribunais. 2014. p. 970.

10 JOB, Ulisses da Silveira. Protegdo Internacional dos Direitos Humanos. Revista de informagado legislativa. v.
45. n. 178. abr./jun. 2008. p. 84.

11 GUERRA, Sidney. O sistema interamericano de prote¢io dos direitos humanos e o controle de convencionalidade.

Siao Paulo : Atlas. 2013. p. 107.

12 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um estudo comparativo dos sistemas regionais

europeu, interamericano e africano. 2. ed. Sao Paulo : Saraiva, 2011. p. 112.
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A decisio da Corte é definitiva e irrecorrivel, salvo para
esclarecimentos do sentido e alcance da sentenca.

Muito embora as decisdes da Corte Interamericana tenham cunho
condenatério, com especificagio de medidas a serem tomadas pelo Estado
infrator’’, ndo existe previsio de medida coercitiva para hipéteses de
descumprimento. A Assembleia Geral da OEA é o érgdo com atribuigdo
para supervisionar a execugdo das decisdes da Corte. O descumprimento
da decisdo incorre em nova violagio a Convengio, de forma a dar ensejo
a novo procedimento na Corte. O estabelecimento de uma obrigag¢do de
dar, fazer e ndo fazer acabam por se revestir de natureza declaratéria. No
entanto, é assegurado o processo de execugdo interno para as sentengas que
cominam indenizagdo compensatéria. A maior dificuldade estd na execugdo
dos deveres de investigar e punir os agentes violadores de direitos humanos.

b. Procedimento na Corte Europeia

A Corte Europeia averigua ocorréncia de violagdo aos direitos
reconhecidos na Convengio por meio de petigdo. Entretanto, admite que
essa peti¢do seja formulada diretamente pela suposta vitima, seja pessoa,
grupo ou organizagdo ndo governamental, ocorrido no territério de um
Estado-membro™

A jurisdigdo da Corte Europeia passou a ser cldusula obrigatéria
com a vigéncia do Protocolo n. 11, sem a possibilidade de reservas pelo
Estado-parte. Tanto a legitimidade ativa de pessoas fisicas e organizagao
nio governamental perante o Tribunal Europeu assim como a sua
Jjurisdi¢do obrigatéria aos Estados-partes sdo avangos ainda nio
ocorridos no ambito da Corte Interamericana.

O Tribunal Europeu é composto por comités de trés juizes,
constituidos por perfodo determinado, por se¢des de sete juizes e pelo
tribunal pleno formado por dezessete juizes. Ao Comité cabe, por
votagdo unanime, obstar as peti¢des individuais por inadmissibilidade.
As seg0es analisam a admissibilidade e o mérito das peti¢des individuais,
se admitidas pelo comitg, e das petigdes da “Alta Parte Contratantes”, na
existéncia de conflitos interestatais. As questdes com maior gravidade,
em razio da interpretagido da Convencéo e seus protocolos ou com maior
suscetibilidade de acarretar contradig¢do com posicionamento anterior do
Tribunal, podem ser remetidas ao tribunal pleno pela sec¢éo, mediante

138 HAWKINS, Darren; JACOBY, Wade. Partial Compliance: A Comparison of the European and Inter-
American American Courts for Human Rights. 2008. p. 4. Disponivel em: <http://www.stevendroper.
com/ECHR%20Hawkins%20and%20Jacoby %20APSA%202008.pdf>. Acesso em: 17 set. 2014.

14 Convengdo Europeia de Direitos Humanos, art. 84.
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o assentimento das partes. A Convengio igualmente prevé a submissido
ao Tribunal Pleno por provocagdo da parte no assunto mediante uma
analise prévia de admissdo por um grupo de cinco juizos.

A petigdo é processada perante o Tribunal Europeu se atendidas
condi¢des semelhantes as da Comissdo Interamericana, previstas na
Convengdo Europeia: a) esgotamento das vias e recursos internos; b) prazo
limite de 6 (seis) meses a contar da notificagdo da decisdo definitiva; c)
inexisténcia de outro processo com pedido idéntico examinado pelo Tribunal
ou por outra instancia internacional, sem fatos novos; internacional sobre o
mesmo caso; e, d) identificagdo do postulante.

No que se refere a natureza da sentenga da Corte Europeia, tem-se que
se difere da Corte Interamericana, pois é declaratéria. Isso porque a decisdo
apenas declara a violagdo ou néo da Convengéo Europeia e as consequéncias
que o Estado-parte deve assumir'. Ou seja, a Corte Europeia nio especifica
os meios pelos quais o Estado-parte ira cessar a violagdo.

Mas, similarmente a Corte Interamericana, a efetividade das decisdes
da Corte Europeia deriva do compromisso dos Estados-membros e do
acompanhamento da execugdo pelo Comité de Ministros. Fala-se ainda,
como sangio, a pressdo diplomatica, a expulsdo do Conselho da Europa, o
power of shame pela ma reputagdo de Estado violador, entre outros'.

4 COMPETENCIA CONSULTIVA

O Tribunal Europeu detém competéncia consultiva para apreciar
questoes juridicas relativas a interpretagio da Convengio e seus protocolos,
a pedido do Comité de Ministros, ressalvadas aquelas referentes ao
contetido ou a extensio dos direitos e liberdades definidas na Convencgéo ou
que, em virtude de recurso previsto na Convengio, possam ser apreciadas
pelo Tribunal ou pelo Comité de Ministros (Convengao, art. 47).

A Corte Interamericana, a seu turno, prevé consulta, por qualquer
membro da OEA, ainda que nio membro da Convengio. A solicitagio
do parecer deve ter por objetivo perquirir a interpreta¢do da Convencao
e ou de qualquer tratado interacional que dispde sobre a protegdo dos
direitos humanos e seja aplicavel aos Estados Americanos.

Nesse ponto, a competéncia consultiva da Corte Interamericana
se sobressal em relagdo a Corte Europeia, e até mesmo dos demais
tribunais internacionais, em virtude de sua amplitude e do relevante

15 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Diretto Internacional Piiblico. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais. 2014. p. 995.

16 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 120.
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papel desempenhado nessas definigdes, tais como sistema de reservas,
limitagdes a pena de morte, liberdade de expressio, compatibilidade de leis
internas diante da Convengio'. Na contramio da Corte Interamericana,
duras criticas sdo dirigidas a Corte Europeia pela limitada competéncia*®.

5 DA EFETIVIDADE DAS DECISOES

Como anteriormente tratado, as decisdes da Corte Europeia de
Direitos Humanos tém carater declaratério, podendo, no entanto, determinar
compensagdo financeira. Por seu turno, as decisoes da Corte Interamericana
possuem cunho condenatério. No entanto, em nenhuma existe previsdo de
medidas coercitivas em caso de descumprimento.

Para Hawkins e Jacoby', porém, nota-se certa efetividade. As demandas
levadas a andlise das Cortes ocasionam aos Estados custos elevados e tempo
a ser despendido. Nesse passo, os Estados sdo mais propensos a acatar as
decisoes.

No ambito europeu, a observancia das decisdes da Corte é delegada aos
Estados, competindo a estes, apds o reconhecimento da violagio aos Direitos
Humanos, resolver como cessar a violagio, bem como evitar futuras violagoes.
J4 no ambito americano, a Corte, além de declarar a violacéo, faz uma série de
recomendagdes ao Estado infrator, para observancia e adimplemento®.

De certa forma, pode-se inferir que o cumprimento das decisdes da
Corte se dara, de modo mais efetivo, no ambito europeu, visto que caberd ao
Estado escolher sua conduta frente a violagdo. No ambito americano, em que
se tem uma lista de atitudes a serem tomadas, um pouco mais dificil se torna
adimplir tudo o quanto listado®'.

Em ambos os Tribunais, a efetividade dos julgamentos ainda se mostra
ser o maior problema a ser superado, visto que a mera prolagdo de sentengas,
no mais das vezes, nio inibe a atitude violadora dos Direitos Humanos.
Exsurge, assim, a necessidade de impor sang¢oes, por exemplo, como medida
garantidora da efetividade, que é um dos principais objetivos das Cortes.

17 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 336.

18 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justi¢a Internacional: um estudo comparativo dos sistemas regionais

europeu, interamericano e africano. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 112.

19 HAWRKINS, Darren; JACOBY, Wade. Partial Compliance: A Comparison of the European and
Inter-American American Courts for Human Rights. Disponivel em: <http://www.stevendroper.com/
ECHR%20Hawkins%20and%20Jacoby%20APSA%202008.pdf>. Acesso em: 30 set. 2014

20 Idem.

21 Idem.


http://www.stevendroper.com/ECHR%20Hawkins%20and%20Jacoby%20APSA%202008.pdf
http://www.stevendroper.com/ECHR%20Hawkins%20and%20Jacoby%20APSA%202008.pdf
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Muito embora a maioria dos Estados obedega ao quanto determinado
pelas Cortes, tendo em vista o carater obrigatério das decisdes, a auséncia
de instrumentos coercitivos impede a plena protecéo dos direitos humanos.

Exemplo disso é o caso Mikheyev v. Russia, ocorrido em 2006.
Alexey Mikheyev, vitima de tortura policial, saltou do terceiro andar
do prédio em que se encontrava, como forma de fugir de seus algozes,
policiais, assim como ele, o que resultou em uma lesdo medular, que o
deixou paraplégico. A Corte Europeia de Direitos Humanos reconheceu
violagdo aos artigos 3 (concernente a proibi¢do da tortura e a falha na
investigagdo policial) e 13 (direito a um recurso efetivo)*.

Mesmo apés a decisdo da Corte, ainda é comum a prética de tortura
no Estado Russo, de acordo com estudos feitos pela Anistia Internacional
e a Human Rights Watch. A Corte proferiu decisdo, sem que, no entanto
fosse feito acompanhamento posterior, que possibilitasse a verificagio
de cumprimento da decisdo. A auséncia de previsdo de sangdes em caso
de descumprimento também é um facilitador, no caso da Russia, para a
inobservancia do cardter obrigatério das decisdes emanadas da Corte.
Para uma efetiva mudanga, deveria se proceder uma mudanga no préprio
Cédigo Penal Russo, a fim de que se tornasse mais efetiva a investigagdo
criminal, com uma promotoria mais independente, banindo, também, a
ideia da tortura como meio de investigacdo’.

Impende assinalar que, considerando-se a discricionariedade delegada
ao Estado infrator pela Corte, ainda néo se pode garantir a observancia do
quanto reconhecido pela Corte quando da analise do presente caso.

Na falta de instrumentos sancionatérios, algumas medidas
individuais ou coletivas podem ser consideradas como certa forma de
sangdo, de modo a garantir, ao menos em parte, a efetividade das decisoes.

Como medidas individuais, podemos citar as medidas de retorsio,
consistentes em acdes capazes de gerar efeitos ndo favoraveis ao Estado,
contanto licitas e advindas da competéncia discriciondria estatal. H4 também
as medidas de represalia, oriundas das regras comuns internacionais, em que
um Estado, apds verificar a realiza¢do de ato ilicito contra si, por parte de
outro Estado, imp&e ao Estado infrator um prejuizo, fazendo com que seja
respeitado o Direito Internacional®.

22 Corte Europeia de Direitos Humanos. Case Mikheyev v Russia. Disponivel em: <http://hudoc.echr.coe.int/
sites/eng/pages/search.aspx?i=001-72166>. Acesso em: 30 set. 2014

23 KATMISSKY, Aleksey. Mikheyev v. Russia: the Issue of Adequacy in Investigating Claims of T1l-Treatment
under the European Convention, 29 Loy. L.A. Int'l & Comp. L. Rev. 537 (2007). Disponivel em: <http://
digitalcommons.lmu.edu/cgi/viewcontent.cgifarticle=1625&context=ilr> . Acesso em: 01 out. 2014.

24 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade internacional por wviolagdo de direitos humanos: seus

elementos, a reparagio devida e sangdes possiveis: teoria e pratica do direito internacional. Rio de
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Ja as medidas coletivas sdo aquelas advindas de organizagdes
internacionais, com o objetivo de coagir os Estados violadores a adimplir
com as obrigagdes internacionais objetos de violagdo25. No sistema europeu,
podemos citar, como exemplo, o Comité de Ministros do Conselho da
Europa, que pode aplicar a sangdo de expulsdo do Estado que ndo cumprir
determinagio da Corte Europeia de Direitos Humanos*. No sistema
interamericano, embora exista também essa possibilidade de expulsio, é
remota, haja vista esta néo estar claramente disposta®”.

Ratner e Abrams entendem que deveriam ser criados novos
mecanismos para garantir a responsabilidade dos Estados apés o
reconhecimento de violagio aos Direitos Humanos. Citam, por exemplo,
a importancia de se criar leis, em Ambito internacional, que codifiquem
crimes e desenvolvam estratégias de combate. Na esfera nacional, deveriam
os Cédigos Penais locais implementar normas internacionais, incluindo a
Jurisdigdo universal, acrescentando ser ainda mais relevante o desejo politico
em se processar e julgar, internamente, os ofensores, de modo a evitar a
intervengdo de 6rgdo internacional®.

Proner entende que tanto o sistema americano quanto o sistema
europeu nio dispdem de érgidos especialmente encarregados da verificagdo
do cumprimento das sentengas. S&o as préprias Cortes as responsaveis por
tal verificagio. Ndo haveria como, no plano internacional, estabelecer uma
execugdo forgada, como possivel internamente. No entanto, tal execugio
ocorre de forma indireta, em razido da voluntariedade dos Estados
infratores. Dessa forma, as sentengas que sfo, em esséncia, declaratérias,
acabam por ocasionar uma mudanga no ambito interno, obtendo o
resultado esperado®.

A verdade é que cumpre ao Estado possibilitar que as decisdes
surtam efeitos em seu direito interno, como a plena reparagéo aos direitos
violados®, sejam elas prolatadas pela Corte Interamericana ou pela Corte
Europeia.

Janeiro: Renovar, 2004. p. 329.
25 Idem.
26 Ibidem, p. 395.
27 Idem.

28 RATNER, Steven R; ABRAMS, Jason S. Accontability for human rights atrocities in international law:
Beyond the Nuremberg Legacy. New York: Oxford University Press, 2000. 2. ed.

29 PRONER, Carol. Os Direitos Humanos e seus Paradoxos: Anélise do Sistema Americano de Protegdo. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 144-146.

30 Ibidem, p. 147.
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6 CONCLUSAO

A Corte Europeia de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de
Direitos Humanos foram criadas com o propésito de garantir fiel observancia
pelos Estados-membros das normas estabelecidas em suas convengdes para a
protecéo dos direitos humanos.

A estrutura das Cortes se diferencia. A composigio da Corte Europeia
¢ formada por um ntimero de juizes correspondente ao niimero de signatdrios
(47 Estados Partes) e a Corte Interamericana é formada por 7 (sete) juizes. A
forma de escolha dos juizes é similar, porém o mandato na Corte Europeia
dura nove anos e na Corte Interamericana ¢ de seis, permite uma reelei¢do. E
em ambas as Cortes, apés o fim do mandato, o juiz permanece vinculado aos
processos que tomou conhecimento quando em exercicio.

O procedimento contencioso na Corte Interamericana pressupde prévia
andlise pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, responsével por
analisar fatos e emitir recomendagdes. A legitimidade ativa para instaurar o
procedimento perante a Corte é restrita aos Estados-partes e a Comissio.
Os individuos e as organizagdes possuem acesso somente a Comissdo
Interamericana. A decisdo da Corte Interamericana, além de averiguar a
ocorréncia de violagdo as normas da Convengdo, pode atribuir obrigacio de
fazer, ndo fazer e de dar. A Corte Interamericana é expressamente autorizada
a dispor de medidas acautelatérias e as suas decisdes tém carater obrigatério
para os Estados-membros. Todavia, para os casos de descumprimento, nao
existe medida coercitiva, mas tdo somente a possibilidade de instaurar novo
procedimento perante a Corte.

Na Corte Europeia, com o advento do Protocolo n. 11, todos os Estados-
membros devem observar a sua jurisdigdo. A petigio para o Corte pode ser
formulada por pessoa, grupo de pessoas ou organizagdo ndo governamental.
Para processar a demanda, existem condi¢des semelhantes as existentes na
Comisséo Interamericana. A decisio da Corte Europeia é apenas declaratoéria,
restrita a pronunciar sobre a ocorréncia ou hio da violagio a norma da
Convengio e as consequéncias que o Estado deve assumir. Como na Corte
Interamericana, ndo se observa meios de coergao efetivos para as hipoteses em
que a obrigatoriedade da decisdo é ignorada.

No que se refere a competéncia consultiva dos Tribunais, tem-se
que a Corte Europeia aprecia pedidos do Comité de Ministros relacionados
a interpretagdo da Convengdo e seus protocolos de qualquer matéria nio
relacionada ao contetido ou a extensdo dos direitos previstos na Convengio.
Ja a Corte Interamericana permite ampla consulta, formulada por qualquer
membro da OEA para fins de interpretagdo da Convengdo ou de qualquer
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tratado que verse sobre direitos humanos e que seja aplicavel aos Estados
Americanos.

A caréncia de instrumentos sancionatérios ainda se mostra a maior
dificuldade quando se fala em garantir a efetividade das decisdes prolatadas
pelas Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos. Embora
as decisdes da Corte Europeia tenham cardter declaratério — podendo
determinar, no entanto, compensagio financeira -, ao passo que as decisoes
da Corte Interamericana tenham carater condenatério — fazendo, além do
reconhecimento da violagdo dos direitos, uma série de recomendacio aos
Estados infratores -, em ambas inexistem érgdos especificos para execugdo
das sentencas.

O respeito as decisdes se d4, tanto em ambito europeu, quanto em
ambito americano, pela voluntariedade do Estado violador. No entanto,
algumas das vezes, como no caso da Russia, as decisdes sdo postas de lado,
prejudicando, assim, a eficicia daquelas. Acredita-se que, no dmbito europeu, a
observancia das decisoes se dé mais facilmente, visto que é delegado ao Estado
a tomada de decisdes frente ao combate as violagdes de Direitos Humanos,
seja com a edi¢do de leis ou compensagdo a vitima, ao passo que, no 4mbito
americano, em razdo das recomendagdes, de cardter obrigatério, feitas pela
Corte, a adimpléncia ao quanto determinado pode se mostrar mais rigido.

Portanto, muito embora o objetivo da Corte Interamericana e Europeia
de direitos humanos seja similar, séo perceptiveis diferencas substanciais entre
aestrutura e o procedimento contencioso e consultivo. O quadro de julgadores,
a formulagio de pedido por individuos, decisdes com cunho condenatéria ou
somente declaratdrio, e a possibilidade de consulta ampla sdo questdes que
devem ser avaliadas quanto aos acertos e desacertos, a fim de que as Cortes
possam aproveitar as caracteristicas e as experiéncias exitosas uma da outra,
respeitadas as suas peculiaridades.
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RESUMO::Com o objetivo de analisar o processo de tomada de decisdo
e seu impacto na efetividade das Cortes, o presente artigo pretende
revisar as decisdes judiciais proferidas pela Corte Europeia de Direitos
Humanos (Vo vs. Franca; e ABC vs Irlanda) e pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos (Artavia Murillo et al. v. Costa Rica) que
responderam a pergunta sobre o inicio da vida. Enquanto a Corte
Europeia optou por delegar a resposta sobre o inicio da vida ao ambito
doméstico de cada Estado membro, a Corte Interamericana estabeleceu
um novo conceito do termo ‘concepg¢do’, passando a considerar a
implantagido do embrido como marco inicial do direito a vida. A partir
da extrema divergéncia observada nas solugdes adotada pelas Cortes, o
estudo voltou-se para os mecanismos de tomadas de decisdes. O principal
instrumento estudado foi a doutrina da margem de apreciagio nacional,
com o intuito de verificar a influencia de tal mecanismo na efetividade
das sentencas proferidas por tais cortes.

PALAVRAS-CHAVE: Corte Interamericana. Corte Europeia de
Direitos Humanos. Direito a Vida. Doutrina da Margem de Apreciagdo.
Efetividade das Cortes Internacionais.

ABSTRACT: In order to analyze the decision making process and its
impact on the effectiveness of international courts, this article aims
to review the judgments delivered by the European Court of Human
Rights (Vo vs. France and ABC vs Ireland) and the Inter-American
Court of Human rights (Artavia Murillo et al. v. Costa Rica) that have
answered the question about the beginning of life. While the European
Court has chosen to delegate the answer about the beginning of life
to the domestic context of each Member State, the Inter-american
Court has defined a new concept of the term ‘conception’, to consider
the implantation of the embryo as a starting point for the right to
life. From the extreme divergence in the solutions adopted by the
Courts, the study turned to the mechanisms of decision making. The
main instrument studied was the doctrine of the margin of national
appreciation, in order to verity the influence of such mechanism in the
effectiveness of the judgments of such courts.

KEYWORDS: Inter-american Court. European Court of Human
Rights. Right to Life. Margin of Appreciation Doctrine. International
Courts Effectiveness.
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INTRODUGAO

No direito internacional assim como no ambito doméstico, o
principio do Tule of law’, é essencial para o funcionamento do préprio
sistema, pois garante a execugdo das decisdes ali proferidas. Entretanto,
enquanto o direito interno esta instrumentalizado com as mais variadas
estruturas e institucionais que garantam a execu¢do de suas decisdes
judiciais a auséncia de tais instrumentos no contexto internacional
leva ao questionamento da necessidade de proliferagio de tantas cortes
internacionais.

Quando se fala em efetividade das decisdes das Cortes internacionais,
a primeira pergunta que sempre sucede ¢é exatamente como tais
decisdes poderdo ser executadas e quais os mecanismos que tais Cortes
internacionais possuem para assegurar a efetividade de suas decisoes.

E comum dizer que as Cortes internacionais de direitos humanos
sdo como tubardes sem dentes, exatamente porque ndo possuem um
mecanismo de coergio de suas decisdes (enforcement). Como consequéncia,
passa-se a questionar a prépria competéncia e funcionalidade dessas cortes.

E interessante observar que a Corte Européia de Direitos Humanos
possui importante reputagio exatamente pela alta percentagem de
cumprimento de suas decisdes®. Por outro lado, a Corte Interamericana
de Direitos Humanos vem sofrendo grande criticas pela reputagio oposta:
suas decisdes sdo excessivamente invasivas e raramente executadas em sua
integralidade’.

1 WARIOBA, Joseph Sinde. Monitoring Compliance with and Enforcement of Binding Decisions of
International Law. In: Max Planck Yearbook of United Nations Law, nimero 5, 2001. p. 41-52. Disponivel

em: <http://www.mpil.de/files/pdf1/mpunyb_warioba_5.pdf>. p. 41/42.

2 Nesse sentido: DOTHAN, Shai. “Judicial Tactics in the European Court of Human Rights”. In: Public
Law & Legal Theory Working Papers, v. 12, n. 1, ago. 2011. p. 114-142, p. 117, verbis: “Over the fifty
years since the ECHR was formed, it has enjoyed, by most accounts, consistently high compliance
rates with its judgments. [[.]] The exact compliance rates of the ECHR are very hard to measure,
both because data on the implementation of judgments can be hard to collect and because compliance
can be delayed or partial (such as paying just satisfaction while neglecting to implement general
measures). Some scholars contend that the ECHR has very high compliance rates. For instance, see
R. Ryssdal, The Enforcement System Set Up under the European Convention on Human Rights, in
M.K. Bulterman and M. Kuijer, eds, Compliance With Judgments Of International Courts 49, 67”.

3 Nesse sentido: HUNEEUS, Alexandra Valeria. Courts Resisting Courts: Lessons from the Inter-American
Court’s Struggle to Enforce Human Rights (August 17, 2011). Cornell International Law Journal, v. 44, N. 3,
2011; Univ. of Wisconsin Legal Studies Research Paper N. 1168. p. 117, verbis: “In: 2008, the last year for which the
Court reported such data, states had fully implemented only one in ten of the Court’s rulings: of the 105 cases that reached
a final judgment, were still under the Court’s jurisdiction awaiting compliance.” No mesmo sentido: POSNER,
Eric A. and YOO, John C., Judicial Independence in International Tribunals, 93 Cal. L. Rev. 1 (2005), fl. 41:
“We have found only one case in which nation has fully complied with an IACHR decision. [..] This amounts
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Analisar todas as varidveis que permitem uma divergéncia tdo
brusca entre as ambas as cortes seria algo impossivel de ser feito em um
artigo dessa dimensdo. Nesse contexto, optou-se por realizar o estudo de
apenas uma vertente do mais importante direito fundamental, qual seja,
o direito a vida, mais especificamente o conceito do inicio da vida e suas
consequéncias para ambas as Cortes internacionais.

No presente artigo pretende-se, portanto, por meio da observagio
da forma de julgamento dos casos envolvendo o direito a vida do nascituro,
estabelecer algumas varidveis que justifiquem a atual reputagdo positiva
da Corte Europeia em contraste com a reclacitrancia observada na
execucdo as decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

E importante ressaltar que a escolha dos dois precedentes da Corte
Europeia — Vo vs Franga e ABC vs Irlanda, que tratam essencialmente
do direito a vida — em detrimento de outros precedentes especifico
sobre fertilizac¢do®*, se deve a andlise da discussio e dos marcos tedricos
utilizados por ambas as Cortes para resolver a questio.

Isso porque a Corte Interamericana fundamentou-se essencialmente
na definigio do termo inicial de protegio ao direito a vida para reconhecer
aimpossibilidade da proibigdo estabelecida pela Costa Rica, consoante sera
visto na segunda parte. Tal discussdo fora tratada pela Corte Europeia
especialmente nesses nos precedentes Vo vs. Franga e ABC vs. Irlanda,
que serdo objeto da primeira parte.

A terceira parte visa analisar a correlagio entre a reputagio, a
efetividade e o processo de tomada de decisdo de cada uma das Cortes,
tendo por enfoque os casos anteriormente analisados, com o intuito de
esclarecer qual o caminho que a Corte Interamericana deve percorrer para
alcangar uma melhoria em sua reputagéo e na efetividade de suas decisdes.

to a compliance rate of approximately 5%. Interestingly, the Inter-American Commission, which issues only
nonbinding country reports that seek to convince nations to change their human rights policies, reports a 4%
rate of full compliance with its reports.” E ainda CANTON, Santiago. To Strengthen Human Rights, Change
the Organization of American States (Not the Commission), http://digitalcommons.wcl.american.edu/cgi/
viewcontent.cgiParticle=1836&context=hrbrief at 3>: “Despite the important markers of success of the IASHR
(Inter-American System of Human Rigths), States do not fully comply with a large majority ofits decisions.”.

4 5 No caso Evans vs. Reino Unido, discutiu-se a possibilidade de implantagio de embrifo congelado apds a
separagdo do casal e sem o consentimento de um deles. Nesse caso, a Corte aplicou a margem de apreciagao,
considerando a existéncia de leis que regulamentavam a matéria no dmbito interno. J4 no caso Costa e Pavan
vs. Itélia, a tematica centrou-se na possibilidade de manipulagéo genética dos embrides in vitro de modo a
evitar a transmissdo de uma doenga da qual genitora era portadora. Embora a Corte tenha se manifestado
pela possibilidade e tal manipulagdo genética, o fundamento foi a inconsisténcia na lei domestica que nao
permitia tal selegdo no processo in vitro, mas permitia o aborto caso identificada a doenga no feto. CORTE
EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS, Factsheet — Reproductive Rights, setembro 2014. Disponivel em:
<http://www.echr.coe.int/Documents/FS_Reproductive_ ENG.pdf>. Acesso em: 03 set. 2014
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1 O INICIO DA VIDA NA CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS

A primeira vez em que a Corte Europeia foi instada a se manifestar
sobre o direito a vida do nascituro, decisio essa utilizada como paradigma
desde entfo, foi o caso Vo v. France. A questio foi trazida a Corte pela francesa,
de origem vietnamita, Thi-Nho Vo que, devido a um erro médico, foi obrigada
a se submeter a um aborto terapéutico’. A requerente e seu marido ajuizaram
uma ac¢do criminal perante a justica francesa face ao médico, visando sua
condenagdo por homicidio culposo. Em tltima instancia, a Corte de Cassagio
francesa absolveu o médico, essencialmente por entender que o feto ndo
poderia ser considerado como ser humano no direito criminal local®.

Diante da negativa da jurisdigdo francesa em reconhecer o direito
de vida ao feto, a requerente peticionou na Corte Europeia de Direitos
Humanos sustentando uma violagdo ao artigo 2.1 da Convengio’, que
possui o seguinte texto:

Artigo 2.° (Direito a vida)

1. O direito de qualquer pessoa a vida é protegido pela lei. Ninguém
poderd ser intencionalmente privado da vida, salvo em execugio
de uma sentenga capital pronunciada por um tribunal, no caso de o
crime ser punido com esta pena pela lei.

Em sua petigdo, a requerente destacou ainda que a auséncia de
legislacdo penal, para prevenir e punir condutas como essas, resultaria
na nio protegio da vida intrauterina, em claro confronto ao que dispoe a
Convengio que determina que “o direito a vida de todas as pessoas deve

ser protegido por lei™.

&

Especificamente sobre o caso, por coincidéncia, no mesmo dia encontravam-se no hospital duas mulheres
com o mesmo sobrenome — a requerente Thi-Nho Vo, que fazia um acompanhamento de sua gravidez, e
Thi Thanh Van Vo, que se submeteria a uma retirada de um dispositivo intra-uterino. Por uma confusiao
causada pela identidade do sobrenome somada a dificuldade da requerente em se expressar em francés, o
médico iniciou o procedimento de retirada do DIU na requerente gravida, o que resultou na perfuragio da
placenta. Com a perda do liquido aminiotico, tornou-se necessaria a realiza¢do de um aborto terapéutico.
CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS/CEDH. 2004, Sentenga de 08 de julho. Case Vo
vs. France, Peti¢do n° 53924/00. Disponivel em: <http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.
aspx?i=001-61887#{“itemid:[“001-61887"}>. Consultado em: 02 de jul. de 2014. Par. 8

6 CEDHCaso Vo v. France, par. 9.
7 CEDH-Caso Vo v. France, par. 3, 42-43

8  Tradugdo livre do seguinte trecho do artigo 2 da Convengido Europeia: “1. Everyone’s right to life shall be

protected by law.”
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Ao decidir a questio, contudo, a Corte Europeia afirmou que o
debate sobre quando o direito a vida comega é uma questdo que deve
ser decidida no nivel nacional: primeiro porque ainda nio decidido na
maioria dos Estados que ratificaram o tratado, em particular na Franga,
onde a questdo ainda estd submetida a debate puiblico; e segundo porque
ndo hd um consenso europeu sobre a definigdo legal e cientifica sobre
o inicio da vida. A Corte destacou expressamente que “a questio sobre
quando o direito a vida comega estd inserida na margem de apreciago
que a Corte considera como sendo de esfera dos Estados™.

Ademais, a Corte afirmou que ndo seria possivel e nem desejavel
responder a pergunta abstrata se o nascituro seria uma pessoa nos
termos do artigo 2.1 da Convengdo®.

A questdo acerca do direito a vida do nascituro voltou a ser foco
da Corte Europeia quando do julgamento do caso ABC vs. Irlanda, em
dezembro de 2010, no qual se discutia a possibilidade de aborto em razio
de perigo a vida da gestante.

A discussdo nesse caso, que gerou tamanha especulagdo no ambito
doutrindrio e jornalistico, foi o fato de niio se estar questionando exatamente
o direito a vida do nascituro, mas sim o conflito entre os direitos do nascituro
e da gestante. E mais, a principio ndo seria o caso de se aplicar a teoria
da margem de apreciagdo, haja vista a existéncia de consenso no ambito
dos paises signatarios da Convengdo acerca da possibilidade de aborto em
situagdes semelhantes.

No caso, as duas primeiras requerentes (A e B) sustentaram que
a proibigdo irlandesa do aborto por questdes de satde e bem-estar da
gestante configuraria uma violagdo ao artigo 8° da Convengao. A terceira
requerente (C) afirmou também a impossibilidade de exercicio do direito
fundamental ao aborto quando hé risco de vida para a gestante, dado os
estreitos limites permitidos para o aborto na Irlanda'.

9 Tradugdo livre do trecho: “It follows that the issue of when the right to life begins comes within the margin
of appreciation which the Court generally considers that States should enjoy in this sphere” (CEDH.Caso Vo
v. France, par. 82)

10 Having regard to the foregoing, the Court is convinced that it is neither desirable, nor even possible as
matters stand, to answer in the abstract the question whether the unborn child is a person for the purposes

of Article 2 of the Convention (“personne” in the French text” (CEDH' Caso Vo v. France, par. 85)

11 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS/CEDH. 2010, Sentenga de 16 de dezembro. Case ABC vs
Ireland, Peti¢do n® 25579/05. Disponivel em: http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-
102832# {“itemid”:[“001-102332”}. Consultado em 02 de jul. de 2014. ABC vs. Irlanda, par. 3/4.
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Quanto as duas primeiras requerentes, a gravidez nio trazia risco
efetivo a saide delas12. Ja a terceira havia se submetido a trés anos
de quimioterapia para o tratamento de um tipo raro de cincer e havia
sido desaconselhada pelos médicos a engravidar. A requerente alegou
que ndo recebeu as informagdes adequadas sobre os riscos da gravidez
para a reincidéncia do cancer, nem sobre a possibilidade de os exames
realizados antes da confirmagio da gravidez terem prejudicado a satde
do feto. Por entender que nio poderia realizar o aborto na Irlanda, viajou
para a Inglaterra para efetivar tal procedimento®.

A Constituigdo irlandesa expressamente reconhece o direito a vida do
nascituro em seu artigo 40.3.3, que, apds a Oitava (1983), Decima Terceira e
Decima Quarta (1992) Emendas, possui a seguinte redagio (original):

The State acknowledges the right to life of the unborn and, with
due regard to the equal right to life of the mother, guarantees in its
laws to respect, and, as far as practicable, by its laws to defend and
vindicate that right.

This subsection shall not limit freedom to travel between the State
and another State.

This subsection shall not limit freedom to obtain or make available,
in the State, subject to such conditions as may be laid down by law,
information relating to services lawfully available in another State.

Em atenc¢io a esse mandamento constitucional e considerando
a auséncia de norma regulamentadora, a Irlanda somente permite o
aborto quando comprovado o risco de vida da gestante. Diante de varias
discussoes dentro da sociedade irlandesa, a questdo foi objeto de um
referendo em margo de 2002. Entretanto, por uma pequena margem
(60,42% x 49,58%), a proposta de alteragdo da legislacdo foi recusada'.

Outro acontecimento que demonstra a forte resisténcia da
sociedade irlandesa a permitir o aborto foi o fato de que o Tratado da
Unido Europeia somente fora assinado com a ressalva de que a adeséo da
Irlanda aos termos do tratado ndo implicaria na redugio da protegio a

12 As primeiras duas requerentes viajaram para a Inglaterra para se submeterem ao procedimento de aborto,
na certeza da impossibilidade de o fazerem na Irlanda. Em ambos os casos, a gravidez tinha sido acidental
e elas argumentaram que ndo tinham condigdes financeiras ou emocionais para terem um filho naquele
momento (CEDH. Caso ABC vs. Irlanda, par. 13-21).

13 CEDH. Caso ABC vs. Irlanda, par. 22-26.

14 CEDH. Caso ABC vs. Irlanda, par. 50-54.
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vida conferida pela Constituigéo irlandesa, consoante se verifica do texto
original apresentado pela Irlanda:

Nothing in the Treaty of Lisbon attributing legal status to the
Charter of Fundamental Rights of the European Union, or in
the provisions of that Treaty and the area of freedom, security
and justice, affects in any way the scope and applicability of the
protection of the right to life in Article 40.8.1, 40.3.4 and 40.3.3 ...
provided by the Constitution of Ireland.'

Estabelecido o cenario juridico interno da Irlanda, a Corte Européia se
debrugou sobre o contexto europeu, destacando que o aborto — com simples
ressalvas quanto ao tempo de gestagdo — é permitido em aproximadamente
30 Estados contratantes, sendo que em 40 deles, é justificado o aborto
quando em risco a satde da gestante'®. Somente 3 Estados proibem de forma
absoluta tal procedimento (Andorra, Malta e San Marino)

Nesse contexto, no que se refere ao argumento das requerentes de
violagdo ao artigo 2 da Convengdo (direito a vida), a Corte ressaltou que,
embora a Irlanda proiba o aborto, sua legislagdo permite que a gestante
realize tal procedimento em outro pafs. Desse modo, ndo haveria qualquer
ofensa ao direito a vida, pois em momento algum restou demonstrado a
existéncia de efetivo risco de vida as requerentes'”

A discussido, entdo, centrou-se na alegada ofensa ao artigo 8° da
Convengdo Europeia (direito ao respeito a vida privada e familiar), tendo
por fundamento a auséncia de lei que regulamentasse o disposto no
artigo 40.3.3 da Constituigdo irlandesa'.

As requerentes sustentaram que embora os Estados tenham
direito a uma margem de apreciagdo quanto ao nivel de protecdo da vida
pré-natal, tal margem ndo poderia ser absoluta a ponto da protegio ao
nascituro se sobrepor aos direitos da méie. Ressaltaram, ainda, ndo se
tratar a discussio sobre o inicio da vida — questdo essa que nfo possui
consenso entre os Estados —, mas sim sobre a necessidade de conferir um
grau minimo de protegdo a satde e bem-estar da mulher".

15 CEDH. Caso ABC vs. Irlanda, par. 102. Ressalte-se que a ratifica¢do do tratado, com a ressalva acima, foi

realizada somente ap6s sua aprovagio por referendo em outubro de 2009.
16 CEDH. Caso ABC vs. Irlanda, par. 112.
17 CEDH. Caso ABC vs. Irlanda, par. 157/158.
18 CEDH. Caso ABC vs. Irlanda, par. 167.
19 CEDH. Caso ABC vs. Irlanda, par. 172-173.
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As requerentes destacaram, também, a existéncia de consenso
entre os Estados membros sobre a necessidade de maior flexibilizagio
das possibilidades legais de aborto®’, concluindo que:

‘While there might be no European consensus on the scientific and
legal definition of the beginning of life (see Vo, cited above, § 82),
there was a clear consensus on the minimum standards for abortion
services necessary to preserve a woman’s health and well-being.*'

Por outro lado, o Estado irlandés, quanto a suposta violagdo ao
artigo 8°, destacou que referido dispositivo nunca fora utilizado para
obrigar os Estados membros a permitirem o aborto dentro de seus
territérios. O governo irlandés lembrou também que a proibigido do
aborto — estabelecida na Constitui¢io daquele pafs — fundamenta-se em
profundos valores morais daquela sociedade e que, sempre que posta a
questdo em debate (em especial por meio de referendos), opta-se pela
manutengdo do atual ordenamento juridico®.

O Estado irlandés sustentou ainda a necessidade de aplicagio
da teoria da margem de apreciagdo nacional, essencialmente por dois
motivos: a Corte reconhece a existéncia de uma significativa margem de
apreciacdo nos casos que envolvem valores éticos e morais da sociedade;
e a Corte ja reconheceu a incidéncia de tal teoria no que se refere a
interpretagdo do alcance do artigo 2 (direito a vida) aos nascituros®.

A Corte iniciou o julgamento destacando que o artigo 8° ndo
poderia ser interpretado de forma a reconhecer que a gravidez e sua
interrupgdo pertencem exclusivamente a vida privada da gestante, sendo
necessdrio a ponderagdo de outros direitos envolvidos, como o direito a
vida do nascituro®*. Ou seja, o artigo 8° nio pode ser interpretado como
passivel de assegurar o direito ao aborto.

Considerando que uma restrig¢éo ao direito a vida privada— garantida
pelo artigo 8° da Convengao Europeia — poderia ser realizada pelo Estado
se comprovado que essa interferéncia estd amparada pelo direito doméstico

20 The PACE Resolution (see paragraphs 107-8 above) was indicative of this. In addition, the laws of the vast
majority of the Contracting States also constituted strong evidence: 81 out of 47 States allowed abortion
on request during the first trimester, 42 out of 47 States allowed abortion when the woman’s health was
at risk, and 32 out of 47 States expressly allowed the termination of pregnancy where there was a foetal
abnormality (CEDH. Caso ABC vs. Irlanda, par. 175)

21 CEDH. Caso ABC vs. Irlanda, par. 175.
22 CEDH. Caso ABC vs. Irlanda, par. 180.
23 CEDH. Caso ABC vs. Irlanda, par. 185.
24 CEDH. Caso ABC vs. Irlanda, par. 213.
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e é necessdria em uma sociedade democratica para legitimar os objetivos
da Convencgédo®, a Corte ressaltou que as restri¢gdes impostas pela Irlanda
ao procedimento de aborto estio fundamentadas tanto no sistema juridico,
como em profundos valores morais*. Dessa forma, as restri¢des ao aborto
visam a um objetivo legitimo que é a protegéo do direito a vida do nascituro
garantida na Constituig¢do da Irlanda®’.

Ao examinar o conflito entre o direito a vida privada da gestante
e o direito a vida do nascituro, deve ser analisado se o esquilibrio
estabelecido pelo Estado estaria dentro da sua margem de apreciagdo
ou ndo. No ponto, a Corte destacou que, em regra, estando em discusséo
a existéncia ou identidade do individuo, referida margem tende a ser
menor, enquanto que os debates que envolvem questdes morais e éticas
sensiveis tendem a permitir uma margem de apreciagdo mais ampla®*.

No presente caso, embora se trate exatamente de um debate moral,
restava a Corte analisar se a existéncia de um consenso entre os Estados
sobre a possibilidade de aborto seria suficiente para reduzir a margem de
apreciagio da Irlanda®. A Corte, mesmo reconhecendo a existéncia de
tal consenso30, afirmou categoricamente que apenas isso ndo é suficiente
para reduzir a margem de apreciagdo, em especial em razdo do precedente
firmado no caso Vo vs. Franga, no qual restou decidido a impossibilidade de
definir se o nascituro estaria abrangido pelo artigo 2° da Convengo ou néo.

Como o direito a vida do feto estd inexoravelmente imbricado com o
direito da gestante, a margem de apreciagdo deve ser analisada sob o enfoque
do inicio da vida e ndo unicamente sobre a possibilidade ou ndo de aborto
em outros Estados membros®. Desse modo, a Corte concluiu que a opgo da

25 SINGH, Mallika. A, B, C v. Ireland and the Doctrine of Margin of Appreciation. Dezembro 2011.
Disponivel em <http://papers.ssrn.com/sol3/cf_dev/AbsByAuth.cfm?per_id=1732835>. P. 4: Another
thing that the Court seems to base its judgments is by distinguishing those rights which are most
fundamental for the existence of a democracy.34 If the Court feels that the right in concern is essential for

the existence of a democracy, it narrows the margin of appreciation.

26 CEDH. Caso ABC vs. Irlanda, par. 218 e 226.

27 CEDH. Caso ABC vs. Irlanda, par. 227.

28 CEDH. Caso ABC vs. Irlanda, par. 232.

29 CEDH. Caso ABC vs. Irlanda, par. 234

30 K interessante destacar que, enquanto a Irlanda nega tal consenso em suas alegagdes, a Corte reconhece
expressamente a existéncia dele, in wverbisl: “235. In the present case, and contrary to the Government’s
submission, the Court considers that there is indeed a consensus amongst a substantial majority of the Contracting

States of the Council of Europe towards allowing abortion on broader grounds than accorded under Irish law.”
(CEDH. Caso ABC vs. Irlanda, par. 235)

31 SINGH, op.cit, p.9: The Court however, came to the conclusion that the first consensus (regarding
abortion laws) did not decisively narrow the margin of the state since the second issue of the beginning

of life was unanswered. The Court felt that even if these two conflicting questions had been solved and



Andrea de Quadros Dantas Echeverria 91

Irlanda em proibir o aborto — exceto nos casos de comprovado risco de vida
da gestante — ndo ultrapassa a margem de apreciagio deferida aos Estados,
ndo havendo, portanto, violagdo ao artigo 8° da Convengao Européia®.
Esse julgamento representou uma quebra de paradigma na
jurisprudéncia da Corte Européia porque foi “primeira vez que a Corte
desconsiderou a existéncia de um consenso europeu com base em profundos
valores morais™. Exatamente por isso, tal decisdo foi alvo de intimeras
criticas na doutrina europeia, especialmente por reduzir a importancia do
consenso dentro do processo de tomada de deciso pela Corte Européia®".
Mesmo os autores que consideram que houve a abertura de um
perigoso precedente ao se desconsiderar a existéncia de um consenso
europeu sobre o aborto, também esclarecem a impossibilidade da Corte
decidir a questio sem conceituar definitivamente o inicio do direito a vida®.

3 O INICIO DA VIDA NA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS

No dmbito da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a discussio
sobre o inicio da vida foi resultado de uma petigio contestando a deciso da
Suprema Corte da Costa Rica, que proibira a fertilizago in vitro®.

answered domestically in States, since the rights of the unborn child were “inextricably connected” with
that of the mother, the margin given in this matter should be wide.69
32 CEDH. Caso ABC vs. Irlanda, par. 240-242. A Corte apenas reconheceu a ofensa ao citado artigo quanto a terceira
requerente, ao afirmar que a Irlanda falhou ao nao regulamentar o artigo 40.3.3 da Constituigdo, ndo tendo o Estado
fornecido informagdes suficientes para a requerente acerca da possibilidade ou ndo de aborto no seu caso especitico.
33 CEDH. Caso ABC vs. Irlanda, Dissenting Opinion, par. 9.

34 SMET, Stijn. A, B. and C. v. Ireland: Abortion and the Margin of Appreciation. In Strasbourg Observers,
17 de dezembro de 2010. Disponivel em: http://strasbourgobservers.com/2010/12/17/a-b-and-c-v-

ireland-abortion-and-the-margin-of-appreciation/. Consultado em 03 de julho de 2014, p.5.

35 SIGH, op.cit. p. 12: “While the Court was right (to a certain extent) in expressly refusing from giving a
subjective opinion regarding matters of life and death, it fell short of people’s expectations when it refused to
alleviate the position of thousands of women that travel to England and Wales every year to get an abortion”.
No mesmo sentido: SMET, op.cit. p.5 “Regarding the use of the margin of appreciation doctrine, I basically
agree with the dissenting Judges that it is a surprising move for the Court to first find the existence of a clear
European consensus and then still allow Ireland a wide margin of appreciation on the basis of moral views.
P6 - Unfortunately, abortion cases are also the cases in which it is most difficult for the Court to refrain from
using the margin of appreciation doctrine altogether, because the only alternative open to the Court is to
determine the status of the unborn foetus autonomously and start the case from that question, balancing the
right/interests involved. For obvious reasons, the Court is unwilling to go into the question of the right to
life of the foetus, as that would lead to a square confrontation with the member States and would deny them

also a margin of appreciation to ‘decide” when life begins”

36 Artavia, par. 70/71;
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Em margo de 2000, Suprema Corte da Costa Rica julgou procedente
a agdo direta de inconstitucionalidade®, por entender que a vida comega a
partir da concepgio, iniciando-se assim a protecdo juridica ao ser humano®.
Conclui a Suprema Corte que o procedimento de fertilizagdo n wvitro
“claramente ofende a vida e a dignidade do ser humano”, na medida em que trata
o embrifo como objeto de pesquisa e o submete a altos riscos de morte, em
razo das elevadas taxas de perdas de embrides nesse processo™. A partir
desse momento, a Costa Rica passou a ser o unico Estado no continente
americano a proibir a utilizagéo da técnica de fertilizagio in vitro.

Nesse contexto, foi protocolado uma petigdo perante a Corte
Interamericana de Direitos Humanos ao argumento de que a proibigao de
fertilizagdo in vitro efetivada pelo Estado da Costa Rica violaria o direito
a vida privada dos requerentes, garantida no artigo 11.2 da Convengao
Americana de Direitos Humanos, que assim dispoe:

Artigo 11 - Protegio da honra e da dignidade

2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas
em sua vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua
correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputagio”.

Inicialmente, a Corte destacou duas questdes fundamentais da
Convengdo Interamericana que divergem da Convengdo Europeia de
Direitos Humanos: (1) a Convengdo Interamericana confere especial
protecdo a vida familiar40; (2) a Convengdo Interamericana define
expressamente que a vida é protegida desde o momento da concepgio,

consoante se verifica de seu artigo 4.1, verbis:

“Artigo 4° - Direito a vida

37 Referido decreto o direito a vida e a dignidade do ser humano, o que somente poderia ser efetivado
mediante uma lei formal promulgada pelo Legislativo. Apesar da questio ter sido decidida por um vicio
formal do decreto, também foi objeto de discusséo o inicio da vida e, consequentemente, o marco inicial da
sua protegdo juridica, tendo a Suprema Corte afirmado que

38 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS/CIDH. 2012, Sentenga de 28 de novembro,
Caso Artavia Murillo et al. v. Costa Rica. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_257_esp.pdf>. Consultado em :20 fev. 2014. par. 73;

39 Tradugdo livre do trecho: “clearly jeopardizes the life and dignity of the human being. (CIDH. Caso
Artavia Murillo et al. v. Costa Rica, par. 74).

40 CIDH. Caso Artavia Murillo et al. v. Costa Rica, par. 145.
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1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse
direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da
concepgdo. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente”.

A Corte ressaltou que “o procedimento de fertilizagdo in vitro
transformou a discussio de como o fenémeno da ‘concepgio’ é entendido™',
tendo ressaltado ainda opinides cientificas que afirmam que o embrido sé
pode ser assim considerado apds sua implantagdo no ttero, independente
do procedimento anterior de fertilizagdo (se natural ou in vitro), sendo
denominado pré-embrido na fase entre a fertilizagiio e a nidagao™.

No que se refere especificamente a discussdo acerca do inicio da
vida, a Corte Interamericana reconheceu a auséncia de consenso no
contexto internacional, seja ele juridico, moral, biolégico ou religioso*’.

Assim, apesar de ja estar tracado o conceito objetivo do inicio da
vida dentro Convengio Interamericana, e da auséncia de consenso sobre o
tema no cendrio internacional, a Corte entendeu ser necessério interpretar
a Convengio com o objetivo de estabelecer um marco para a defini¢io do
inicio da vida e, consequentemente, de sua protecio jurfdica**.

Considerando essencialmente uma interpretagdo sistematica
e evolutiva da Conve¢do Interamericana, e que o termo ‘em geral
significaria a existéncia de excegdes a regra, a Corte interpretou que a
palavra concepgdo” presente no artigo 4 da Convengdo Americana deve
ser entendida como o momento em que ocorre a implantagéio do embrifo.

Desse modo, decidiu a Corte que, antes da implantagio, ndo incide
a protegdo juridica prevista em tal dispositivo, ou seja, a Corte nio
reconhece o direito a vida do embrifo antes de ser implantado no ttero
da gestante*. Nesse sentido:

223. Consequentemente, a Corte conclui que a interpretagio
histérica e sistemdtica dos precedentes que existem no sistema
interamericano confirma que nio é admissivel conferir o status de
pessoa ao embrido.

41 Tradugdo livre do trecho: “The Court underlines that the evidence in the case file shows that IVF has
transformed the discussion on how the phenomenon of “conception” is understood” (CIDH. Caso Artavia
Murillo et al. v. Costa Rica, par. 179).

42 CIDH. Caso Artavia Murillo et al. v. Costa Rica, par. 184.
43 CIDH. Caso Artavia Murillo et al. v. Costa Rica, par. 185 (that there is no one agreed definition of the beginning of life)
44 CIDH. Caso Artavia Murillo et al. v. Costa Rica, par. 186.

45 CIDH. Caso Artavia Murillo et al. v. Costa Rica, par. 189
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224. Ademais, a expressdo ‘ser humano usada na Declaragio
Universal dos Direitos Huamnos nio deve ser entendida de forma a
incluir o nascituro*®,

A Corte ressaltou ainda que a expressdo ‘em geral’, prevista no
artigo 4 da Convengdo Americana permite exatamente “a possibilidade
de se invocar excegdes para a protegio do direito a vida desde o momento
da concepgio™, atastando o caréter absoluto do direito a vida.

Sob tal fundamento, afirmou ser inadmissivel que um Estado
signatario da Convegdo suscite a prevaléncia de suas normas constitucionais
que garantam uma maior prote¢do ao direito a vida, restringindo de forma
proporcional outros direitos, como o direito a convivencia familiar*®.

Nesse contexto, a Corte concluiu que o Tribunal Constitucional
da Costa Rica, ao fundamentar-se na absoluta prote¢do do embrido e
nio ponderar devidamente os demais direitos em conflito, provocou
uma interferéncia excessiva e arbitraria na vida privada e familiar de
seus cidaddos49, tendo determinado ao final, nfo apenas a liberagio
da técnica de fertilizagdo in vitro, como também a obrigatoriedade do
Estado fornecer gratuitamente tal procedimento.

Ademais, a Corte simplesmente afastou, por considerar
impertinente’® — sem qualquer consideragdo adicional — o argumento
do Estado acerca da existéncia de uma margem de apreciagio. Em sua
defesa o Estado havia suscitado a importancia de se deferir uma margem
de apreciagio aos Estados, em especial nos casos em que hé restrigio de
algum direito e ndo consenso moral a respeito do tema em debate. Na
oportunidade, o Governo da Costa Rica ressaltou a auséncia de consenso
tanto sobre o status legal do embrido como sobre o inicio da vida™.

Outra questio interessante desse julgamento é que a prépria Corte
Interamericana cita a decisdo proferida pela Corte Europeia nos casos Vo

46 Tradugdo livre do trecho: “223. Consequently, the Court concludes that the historic and systematic interpretation of
precedents that exist in the inter-American system confirms that it is not admissible to grant the status of person to the
embryo. 224. Therefore, the expression “human being” used in the Universal Declaration of Human Rights has
not been understood to include the unborn child.”"CIDH. Caso Artavia Murillo et al. v. Costa Rica, par. 223.

47 Tradugéo livre do trecho: “the possibility of invoking exceptions to the protection of the right to life from
the moment of conception” (CIDH. Caso Artavia Murillo et al. v. Costa Rica, par. 225)

48 CIDH. Caso Artavia Murillo et al. v. Costa Rica, par. 259

49 CIDH. Caso Artavia Murillo et al. v. Costa Rica, par. 316

50 “The Court does not consider it pertinent to rule on the State’s argument that it has a margin of
appreciation to establish prohibitions such as the one established by the Constitutional Chamber”. CIDH.
Caso Artavia Murillo et al. v. Costa Rica, par. 316

51 CIDH. Caso Artavia Murillo et al. v. Costa Rica, par. 170.
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vs. Franga e ABC vs Irlanda como fundamento para afirmar que que a vida
do nascituro ndo estaria protegida pela Convengdo Europeia de Direitos
Humanos® Entretanto, o que a Corte Europeia realmente fez foi afirmar
que a questdo acerca do inicio da vida deve ser respondida internamente
pelos Estados, utilizando-se da doutrina da margem de apreciagdo nacional.

Percebe-se que a Corte Interamericana deturpa o que decidido
pela Corte Europeia ao afirmar que essa tltima teria reconhecido
que o embrido ndo pode ser considerado como pessoa, quando na
verdade a Corte Europeia se absteve de decidir a questdo posta®.

Ao contrapor as decisdes da Corte Européia e da Corte
Interamericana é possivel afirmar que enquanto a primeira se
absteve de determinar de forma coercitiva o termo inicial do direito
a vida, delegando tal questdo ao ambito doméstico, com base na
teoria da margem de apreciagdo nacional; a Corte Interamericana
embora tenha afirmado que nio é de sua competéncia determinar
qual teoria cientifica deve prevalecer’, alterou de forma expressa e
acintosa o conceito cientifico de concepgdo previsto na Convengio
Interamericana, estabelecendo um novo marco temporal de protegio
do direito a vida, o qual deve ser observado por todos os Estados
signatarios.

Analisando os argumentos e as decisoes proferidas em ambas
as Cortes internacionais, emerge o questionamento de como duas
questdes essencialmente idénticas — o conceito de inicio a vida —
podem ter gerado resultados tdo antagdnicos. Seria o processo de
tomada de decisdo ou seriam fatores culturais os responsaveis pelos
extremos verificados.

52 CIDH. Caso Artavia Murillo et al. v. Costa Rica, par. 241. “The Grand Chamber of the ECHR confirmed
the decision regarding the non-violation of the right to life, recognized in Article 2, when indicating that
“the embryos created by the applicant and [her partner] do not have a right to life within the meaning of
Article 2 of the Convention, and that there has not, therefore, been a violation of that provision.”

53 JESUS, Ligia M. de. A pro-choice Reading of a pro-life treaty: The Inter-american Court on Human
Rights’distorted interpretation of the American Convention on Human Rights in Artavia v. Costa Rica.
Disponivel em: <https://www.google.com.br/?gws_rd=ssl#q=JESUS%2C+Ligia+M.+de+A+pro-
choice+Reading+of+a+pro-life+treaty%3A+The+Inter-american+Court+on+Human+Rights%C2%B4dis
torted-+interpretation+of+the+American+Convention+on+Human+Rights+in+Artavia+v.+Costa+Rica>.
Consultado em: 10 fev. 2014. p. 26.

54 CIDH. Caso Artavia Murillo et al. v. Costa Rica, par. 309. ( “It is not incumbent on the Court to determine which
scientific theory should prevail on this issue; nor must it make a thorough analysis of which expert witness is right on
these matters that are outside the Court’s expertise. For the Court, it is sufficient to verify that the evidence in the case

file is consistent in indicating that there is embryonic loss in both a natural pregnancy and in the context of IVE.")
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3 EFETIVIDADE, REPUTAQAO E A MARGEM DE APRECIAQAO

Da leitura dos casos, j4 é possivel perceber a importancia de se estudar
nio apenas os precedentes das Cortes internacionais, mas especialmente
seu processo de tomada de decisdes. De fato, tal processo tem relevante
influencia em duas caracteristicas primordiais para o bom funcionamento
dessas Cortes, quais sejam, a efetividade de suas decisdes e a reputagio da
Corte, que funciona como um elemento de coer¢éo dos Estados signatérios.

E sabido que as Cortes internacionais ndo possuem um mecanismo
de coergdo (enforcement) sobre suas sentengas, de modo que quando os
Estados optam por cumpri-las os fazem preocupados essencialmente
em uma possivel sang¢io politica ou em eventual perda de reputagio no
ambito internacional. Em regra, o impacto dessa sangdo sobre o Estado
¢ proporcional a reputagio da Corte™.

Por sua vez, a reputagiio da Corte é influenciada essencialmente
pelo cumprimento de suas decisdes pelos Estados signatarios™. Ou seja, o
aumento de efetividade das sentencas de uma Corte internacional reflete
um mecanismo de retroalimentacio de sua efetividade bem como de sua
reputagio. Isso porque quanto mais os Estados signatédrios se dispdem
a cumprir as determinagdes da Corte, maiores sdo os custos — sociais e
politicos — para os Estados desobedientes, gerando um fator adicional na
efetividade daquela Corte. Ademais, o ganho de reputagéo e efetividade
resulta também na redugdo de peti¢oes semelhantes ajuizadas perante a
Corte, dada a tendéncia dos demais Estados seguirem seus precedentes
independentemente de serem partes no processo original®.

De outro lado, quando a Corte profere uma sentenga altamente custosa
e juridicamente controversa em relagdo ao direito doméstico, a expectativa de
seu cumprimento é menor, gerando um custo politico e uma perda de reputagdo
menor para o Estado®. Em outras palavras, o mecanismo de retroalimentago
também se aplica no sentido oposto, quanto mais controversas e invasivas sio
as sentengas de uma Corte internacional, hd uma tendéncia em se aceitar seu
descumprimento por parte dos Estados, reduzindo ndo apenas os custos da
desobediéncia como também a efetividade e a reputagdo da Corte.

<
=N

DOTHAN, Shai. Judicial Tactics in the European Court of Human Rights. In Public Law & Legal
Theory Working Papers, v. 12, n. 1, ago. 2011. p. 114-142, Disponivel em: <http://www.law.uchicago.edu/
academics/publiclaw/index.htmp>. p. 116.

56 Idem, p. 116.

7 ABDELGAWAD, Elisabeth Lambert. The Execution of the Judgments of the European Court of Human Rights:
Towards a Non-coercive and Participatory Model of Accountability. ZasRV 69 (2009), 471-506, p. 472.

58 DOTHAN, op. cit., p. 123.
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Pode-se argumentar por outro lado que as Cortes internacionais
foram instituidas exatamente para permitir uma revisio de
comportamentos ofensivos aos direitos humanos perpetrados pelos
Estados, o que implica por ébvio em um certo grau de intromissdo
na esfera doméstica®. Sob tal perspectiva, uma Corte excessivamente
politica que se abstenha de impor suas decisdes aos Estados signatarios
estaria negando o objetivo primordial de sua existéncia.

Outra questdo relevante para o ganho de reputagdo da Corte refere-
se a fundamentagio da sentenga — a mais ancorada possivel no texto da
respectiva convengdo —, e a utilizagdo de seus préprios precedentes — o que
gera uma seguranga juridica para os Estados membros. Assim, quando as
Cortes internacionais prolatam suas decisdes bem fundamentadas no texto
da convengdo ratificada pelos Estados membros, nio apenas o eventual
descumprimento torna-se mais dificil e custoso, como a Corte ganha
legitimidade na sua forma de decidir e consegue estabelecer uma jurispréncia
passivel de ser seguida por todos os demais Estados (ndo apenas o Estado
parte). Em sentido oposto, o descumprimento de decisdes tomadas de forma
discriciondria pela Corte tende a ser considerado uma violagdo menos severa®.

Percebe-se, assim, que é indispensavel sopesar todas essas variaveis
para se estabelecer um processo de tomada de decisdo que permita tanto a
defesa das viola¢des de direitos humanos como a efetividade das sentengas
proferidas pelas Cortes internacionais. Ademais, por mais que se afirme
que a sentenga proferida por esses sistemas de protegdo aos direitos
humanos funcione mais como uma promessa de futuro do que como um
fim em si mesma®', o certo é que para que tal futuro possa ser construido
sem ofensas a direitos humanos, as sentengas devem ser cumpridas.

Assim, ndo hda como negar que o cumprimento das sentengas
por parte dos Estados signatarios é considerado como elemento chave
indispenséavel na melhoria do sistema de protegdo dos direitos humanos

No ambito da Corte Europeia de Direito Humanos, o instrumento mais
utilizado para equilibrar a efetividade das sentengas e a soberania dos Estados
signatério é a adogio da denominada margem de apreciagio nacional.

59 Nio se olvida que a aceitagdo do Estado a jurisdi¢do de uma Corte interancional é sempre precedida da
ratificagdo do respectivo tratado, o que implica no reconhecimento de que o préprio Estado autorizou a
competéncia subsididria daquele organismo internacional o &mbito domestico.

60 DOTHAN, op.cit. p. 123. “When the court issues a judgment that is well anchored in the Convention, the
Jjudgment will be considered more legitimate and noncompliance will signal a greater disrespect for the
Convention system and cause greater damage to the state’s reputation. Noncompliance Noncompliance
with a judgment showing significant judicial discretion will be considered as a less severe violation by
other states and will lead to a lower reputational sanction”.

61 ABDELGAWAD, op.cit, p. 472
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Embora o termo ‘margem de apreciag¢do’ ndo esteja expresso na
Convengdo Europeia de Direitos Humanos, referida teoria foi construida
por meio de julgamentos na Corte Europeia de Direitos Humanos®, e
consiste essencialmente em reconhecer que — em determinadas questdes
— a autoridade doméstica tem mais capacidade para resolver o conflito
posto em julgamento, restringindo assim o campo de atuagio da Corte®.

Dentre as razdes para se utilizar referida doutrina, destacam-se:
o carater subsidiario da Corte, o respeito ao pluralismo e a soberania
estatal, a auséncia de recursos da Corte que a impedem de analisar os
casos mais profudamente, a ideia de que a Corte estaria muito distante da
realidade o que néo lhe permitiria resolver casos mais sensiveis®. Ainda,
assim, tal teoria ndo garante ao Estado uma reserva de dominio sobre
nenhum direito especifico®.

Por certo que essa doutrina néo ¢ isenta de criticas, as quais se focam
essencialmente na auséncia de regras precisas quanto a sua aplicacio, gerando
uma falta de certeza juridica quanto a sua incidéncia®. Apesar da existéncia
dessas criticas, que reduziria a protegio ao principio do rule of law” — um dos
objetivos primordias da Convengdo Européia —, outros afirmam que a teoria
da margem de apreciagio funciona como uma ferramenta indispensavel para
conciliar o efetivo funcionamento da Convengéo respeitando a soberania e as
responsabilidades governamentais em uma democracia®.

Assim, amargem de apreciagdo deve ser utilizada como um instrumento
de autoregulagdo e autolimitagdo das competéncias da Corte Europeia de

62 A expressio foi utilizada pela primeira vez no julgamento Irlanda v. Reino Unido, em janeiro de 1978, quanto
a interpretagdo do artigo 15 da Convengéo que trata de estado de emergéncia. Para maiores informagoes
sobre o surgimento e evolugao da doutrina na Corte Européia de Direitos Humanos ver: SPIELMAN, Dean.
Allowing the Right Margin the European Court of Human Rights and the National Margin of Appreciation
Doctrine: Waiver or Subsidiarity of European Review?. In: CELS Working Paper Series, University
of Cambridge. fev. 2012. Disponivel em:< http://www.cels.law.cam.ac.uk/cels_lunchtime_seminars/
Spielmann%20-%20margin%20of%20appreciation%20cover.pdf>. Consultado em: 20 ago. 2014

63 Idem, p. 3.

64 SHANY, Yuval. Toward a General Margin of Appreciation Doctrine in International Law? In: The
European Journal of International Law-EJIL. v. 16 no.5, 2006. p. 907-940. P. 918 “ A central argument in
favour of a general margin of appreciation doctrine is that national actors have superior law-application
capabilities to those of international courts. There are two prongs to this argument: (a) that the judicial
decision-making process, both at the national and international levels, suffers from chronic deficiencies
that support the delegation of decision-making powers to non-judicial decision-makers; and (b) that
international courts have more limited decision-making capabilities than their domestic counterparts”.

65 SPIELMAN, op.cit.p. 29. No mesmo sentido SHANY, op.cit. p. 918.

66 Idem, ibidem.

67 SIGH, op.cit. p. 3.
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Direitos Humanos, especialmente na revisdo de decisdes de autoridades
nacionais®.

Um dos motivos para a utilizagio dessa teoria — além da deferéncia
ao principio da soberania dos Estados — é a possibilidade de um ganho de
efetividade e reputag@o por parte da Corte, haja vista a prolagio de sentencas
menos invasivas e, consequentemente, politicamente mais ficeis de serem
implementadas no ambito doméstico. Ademais, a Corte internacional deve ser
prudente ao reconhecer a violagdo de um direito pelo Estado, sendo certo que
a imposigdo de responsabilidades aos Estados pela violagdo de conceitos legais
vagos e indeterminados pode gerais mais efeitos negativos do que positivos®™.

Isso porque, de acordo com a doutrina da margem de apreciago, em
relacio a determinados direitos — de normatividade flexivel — existe uma zona
de legalidade dentro da qual o Estado estaria livre para atuar. Ou seja, ao
interpretar uma mesma norma internacional, diferentes autoridades nacionais,
em diferentes Estados, poderiam gerais decisdes diferentes, mas todas
consideradas legais™.

E interessante observar que, embora tal doutrina seja utilizada
essencialmente nos julgamentos da Corte Europeia de Direitos Humanos, seus
tundamentos podem ser facilmente utilizados por outras Cortes internacionais,
ndo se justificando seu descarte puro e simples pela Corte Interamericana.

Do que dito acima acerca dos mecanismos que possibilitam um
ganho de efetividade pelas Cortes internacionais — em especial a teoria da
margem de apreciagdo e a necessidade de decisdes bem ancoradas no texto
da respectiva convegio, é possivel perceber a auséncia de ambos quando do
Jjulgamento pela Corte Interamericana do caso Artavia. Nessa oportunidade,
a Corte Interamericana falhou tanto em descartar peremptoriamente a
doutrina da margem de apreciagdo, como em estabelecer um conceito de
inicio a vida divergente do que dispde a literalidade do texto da Convengéo
Interamericana de Direitos Humanos.

Tal critica consta expressamente do voto divergente do Ministro
Vito Grossi que afirma ndo haver outra interpretagio possivel que nio
considere o termo ‘concepg¢do” como sendo o momento da fertilizagdo do
ovo pelo espermatozoide™. Ou seja, a Corte simplesmente estabeleceu —

68 SHANY, op.cit. p. 906.
69 Idem, 921.
70 Idem, p. 910.

71 CIDH. Caso Artavia Murillo et al. v. Costa Rica, Voto dissidente, Juiz Vio Grossi: “Therefore, the term
“conception,” used by Article 4(1) of the Convention, should be legally understood—notwithstanding any other
consideration—as the fertilization of the egg by the spermatozoid. This, nothing else, was agreed when adopting
the Convention in 1969. This is still the legal understanding of this term. Furthermore, an important part of

medical science—if not the majority—a30shares this understanding.31 This does not mean that medical science
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de forma contréria ao que decidido pela Suprema Corte da Costa Rica e
sem a existéncia de um consenso sobre o tema — um novo marco temporal
para a defesa da vida, qual seja, a implantac¢do e néo mais a concepgio como
estabelecido na Convencio Interamericana™.

No que se refere especificamente a possibilidade de utilizagio da
teoria da margem de apreciagio, a Corte Interamericana falhou ao ignorar
por duas vezes a auséncia de consenso juridico e cientifico sobre o inicio
da vida: primeiro ao alterar um conceito cientifico — transformando o
termo concepgdo em implantagio; segundo ao estabelecer que a vida se
iniciaria entdo somente a partir desse novo marco temporal.

Por outro lado, ainda que a Corte Interamericana optasse por nio
aplicar a doutrina da margem de apreciagdo, estd ela sempre vinculada ao
texto da Convegédo Interamericana, ndo sendo de sua competéncia alterar
o significado literal das palavras ali previstas. Nesse ponto, ndo se trata
somente de fazer uma interpretagio evolutiva dos termos da convengio,
mas sim de afastd-la peremptoriamente, optando por emitir uma deciséo
desvinculada do texto aprovado pelos Estados membros™

4 CONSIDERAQC)ES FINAIS

Nesse contexto é que varios doutrinadores insistem na tese de que a
Corte Interamericana enxerga os Estados membros como entes que devam
ser doutrinados, pois néio seriam capazes sozinhos de promover a defesa
dos direitos humanos™. Ao contrério, a Corte Europeia tenta estabelecer
um mecanismo de didlogo e parceria, reforcando que a competéncia
primordial da promogéo dos direitos humanos é dos tribunais e demais
autoridades domésticas.

must be disregarded, but that its teachings must be considered only insofar as they are incorporated in the law. In
this regard, due attention must be paid also to the fact that, according to the rules of treaty interpretation, there

are no other agreements or treaties among the States parties to the Convention enshrining a different concept”.

-1
5]

JESUS, op.cit. p. 7

78 E interessante destacar que a Corte Interamericana é frequentemente criticada por decidir sem observar
as regras impostas pela Convengdo Interamericana. Nesse sentido: MALARINO, Ezequiel. Activismo
judicial, punitivizacion y nacionalizacion. Tendencias antidemocréticas y antiliberales de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. In Sistemas interamericano de proteccion de los derechos humanos e

derecho penal internacional. Ed. Fundagio Konrad-Adenauer: Motevideo/ Uruguay, 2010. p. 25-62

74 DIAZ, Alvaro Pail. La Corte Interamericana in vitro: comentérios sobre su proceso de toma de decisiones
a proposito del caso Artavia. In Derecho Publico Iberoamericano, n® 2, abril 2013. p. 308-34.5, p. 332: “El
argumento que suele usarse para estar en contra de la doctrina del margen de apreciacién en el contexto
interamericano es que el estado de derecho y la democracia en las naciones latinoamericanas no estdn igual

de desarrollados que en las naciones europeas, por lo que no es posible conceder un margen de apreciaciéon”.
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Talvez essa seja a importante pedra de toque que produz tamanha
divergéncia na atuagdo, reputagio e efetividade dessas duas Cortes
internacionais, pois enquanto a Corte Europeia confla na cultura, na moral e
na histéria de seus Estados membros para promoverem em conjunto o avango
dos direitos humanos, a Corte Interamericana ainda vé a América como um
continente a ser colonizado, incapaz, portanto, de decidir sobre qualquer tema
juridicamente relevante.

Por mais que seja possivel advogar a tese de que as democracias latino-
americanas ainda estfio em processo de desenvolvimentos e que, portanto,
ainda h4 uma cultura politica de violagio de direitos humanos, ainda assim é
ndo apenas possivel como também desejavel a crescente utilizagdo da doutrina
da margem de apreciago.

Nesse ponto, cumpre relembrar que a teoria da margem de apreciagio
Ja estabelece parimetros que impendem sua aplicagdo quando estiver em
Jjulgamento casos extremos de ofensas a direitos humanos — como casos
de tortura, assassinato, desaparecimento forcado. Ademais, ao permitir a
incidéncia dessa margem de apreciagdo, a Corte Interamericana poderia
experimentar também um acréscimo de eficiéncia, pois sua reduzida estrutura
poderia focar-se nos casos de graves violagdes que exigem sua interferéncia.

A existéncia de graves e constantes violagdes a direitos humanos
no continente latino-americano, embora possa ser uma justificativa
plausivel para afastar o consenso como fundamento de decisdo™, ndo
pode gerar uma cultura colonizadora da Corte Interamericana, a ponto
de ofuscar seus préprios limites de atuagdo e gerar sentengas contrarias
a prépria Convengdo Interamericana, como ocorreu no caso Artavia.

Isso porque visdo colonizadora provoca uma crescente redugio,
nio apenas da efetividade e da reputagdo da Corte Interamericana,
como também da confianga dos Estados membros sobre a conveniéncia
em participar do Sistema Interamericano de Direitos Humanos™.
Especificamente no caso Artavia, a auséncia de flexibilidade da Corte
na discussio tdo controversas em termos morais, culturais e cientificos,
pode vir a dissuadir os Estados em permanecerem na Corte e funciona

75 NEUMAN, Gerald L. Import, Export, and Regional Consent in the Inter-American Court of Human
Rights. In: The European Journal of International Law/EJIL, v. 19, numero 1, p. 101-123, p. 107.

76 Nesse sentido: “Furthermore, Artavia may weaken states parties’ perceptions on the enforceability of
Inter-American court decisions in general. Even for Costa Rica, a country that has so much invested in
the Inter-American System on human rights, host to the Inter-American Court headquarters and the first
state to ratify the American Convention, compliance with the court’s unreasonable demands, specially in

regard to IVF state subsidies, has been less than perfect.” JESUS, op.cit. p. 41.
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como importante incentivo para outros pafses — como por exemplo os
Estados Unidos — continuem fora de sua jurisdi¢do’.

Como dito pelo Presidente da Corte Europeia de Direitos Humanos,
Dean Spielman, o deferimento de uma margem de apreciagdo aos Estado
“ndo é um presente ou uma concessio, mas mais um incentivo para que o
juiz doméstico conduza uma necessaria revisio da convengdo”™.

Ao compartilhar com os Estados membros a responsabilidade tanto na
protegio dos direitos humanos como na interpretagio da respectiva convengao,
a Corte estabelece um mecanismo de parceria que fortalece o Estado, a prépria
Corte e, consequentemente, todo o sistema de protego aos direitos humanos.

E importante lembrar que a efetividade de um sistema de protegio
de direitos humanos néo se mede pelo nimero de sentengas produzidas
pela respectiva Corte, nem mesmo pelo somatério imposto como sangéo
pecunidrias, mas sim pelas formas de violagdo a direitos humanos que o
sistema consegue evitar que se reproduza. A concretude indispensavel
impde que as sentencas produzidas por tais Cortes tornem o mais real
possivel a fruigdo de um direito e para tanto deve-se ter em conta tanto
momento histérico como a regido em tal direito deva ser implementado™.

Talvez seja o momento de a Corte Interamericana — focando no
tribunal de maior antiguidade80 — permitir que seus Estados membros
amaduregam sem sua constante intervengio, reforcando assim sua
efetividade e sua reputagio no ambito internacional.
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RESUMO: Nos tltimos anos, diversos paises aprovaram Leis de Acesso
a Informacio Publica, com o intuito de reconhecer o direito a informagio
como um direito humano fundamental e consolid4-lo como um dos grandes
mecanismos de fortalecimento do regime democritico. Em novembro
de 2011, o Brasil tornou-se o 89° paifs a adotar uma Lel de Acesso a
Informagdo Puablica. A Lei 12.527 entrou em vigor apés 180 dias da sua
publicagdo e pretende ser um importante instrumento de transparéncia,
de gestdo democritica e de combate a corrupg¢io, uma vez que oferece as
condigdes para que os cidaddos deixem de ser espectadores e passem a
fazer parte da tomada de decisdes dos governos, bem como contribuam
para a responsabilizagio dos gestores pelos desvios que ocorrerem. Tais
aspectos sdo relevantes para desenvolver a accountability democratica no
Brasil. O presente trabalho visita a evolugdo do cendrio internacional e
nacional que elevaram o direito & informagéo ao status de direito humano
fundamental, e impulsionaram a elaborag¢io da Lei n. 12.257/2011.
Analisa os principais avangos trazidos pelo diploma legal, considerado o
marco regulatério da transparéncia publica, e a sua potencial contribuigdo
para a accountability democratica no Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: Acesso a Informacio Pablica. Direito Humano Fun-
damental. Lein. 12.257/2011. Transparéncia. Accountability Democritica.

ABSTRACT:In the last few years, many countries have enacted freedom of
information laws with the objective of recognizing the right to information
as a fundamental human right and consolidate it as one of the major
mechanisms for strengthening the democratic regime. In November 2011,
Brazil became the 89th country in the world with a Freedom of Information
Act (FOIA). The 12527 Act came into force 180 days after its publication
and aims to be an important tool for transparency, democratic governance
and combating corruption, because it provides the conditions for citizens
to stop being spectators and become part of decisions of governments,
and the gestors accountable for deviations that occur. These aspects are
relevant to improve democratic accountability in Brazil . This study visit
the international and national scene that raised the right information to
the status of fundamental human rights, and promoted the development
of FOIA. Analyzes the main advances brought by statute, considered the
regulatory framework of public transparency, and its potential contribution
to democratic accountability in Brazil.

KEYWORDS: Freedom of Information. Fundamental human right.
The 12527 Act. Transparency. Democratic accountability.
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INTRODUGAO

Em consonancia com a forte e crescente tendéncia internacional de
aprovagio de leis de acesso a informag@o, e em sintonia com a necessidade
de promover a gestdo transparente e democrética, o Brasil se tornou o
89° pais a aprovar uma legislacdo regulamentando o direito de acesso
a informagdo publica, que é previsto no artigo 5° inciso XXXIII da
Constituic¢io Federal.

A Lei de Acesso a Informagio - Lei n. 12.257/2011 - foi
promulgada em de 18 de novmebro de 2011, e entrou em vigor em maio
de 2012, inaugurando uma nova etapa no processo de consolidagdo do
regime democréatico, ampliando as possibiidades de participagdo cidada e
fortalecendo os instrumentos de controle institucional da atuagio estatal.

E considerada o marco regulatério da transparéncia pablica no
Brasil, pois ao dispor sobre a transparéncia ativa e passiva e regular os
procedimentos de acesso a informagdo publica reconhece ser este direito
essencial para a consolidagdo dos demais direitos fundamentais e para
o exercicio pleno da democracia, que envolve a participagdo politica e o
exercicio do controle social da gestdo governamental.

O dever de transparéncia relaciona-se a ideia de accountability,
palavra de origem inglesa e sem tradugdo para o portugués, mas que
pode ser associada a obrigacdo dos governantes de prestar contas de suas
agoes e de por elas se responsabilizarem perante a sociedade.

Os conceitos de transparéncia e accountability apresentam-se
como centrais para a defini¢do contemporanea de democracia.

Atentos a essa relagdo, os doutrinadores Abrucio e Loureiro'
constroem o conceito de “accountability democrética”, que abrange
além do processo eleitoral e das regras intertemporais, os mecanismos
de controle institucional. Consubstanciam-se em controle parlamentar,
controle judicial, controle admministrativo-financeiro das agdes estatais,
controle dos resultados da administragdo publica e controle da sociedade.

Fabiano Angélico® ressalta, contudo, que a transparéncia ndo
reforgard autormaticamente a accountability democratica. Isto porque
nido basta os dados estarem visivels se tiverem pouca ou nenhuma

1 ABRI'JCIO, Fernando Luiz, LOUREIRO, Maria Rita. Finangas Piblicas, Democracia e Accountability:
Debate Teérico e o Caso Brasileiro. Disponivel em: <http://www.ufpa.br/epdir/images/docs/paper12.
pdf>. Acesso em: 26 set. 2014..

2 ANGELICO, Fabiano.Lei de Acesso a Informagdo Piiblica e seus possiveis desdobramentos para a accountability
democrditica no Brasil (dissertagdo). Sdo Paulo: FGV, 2012. (Disserta¢do, mestrado em Administragdo

Publica e Governo), p. 25.
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utilidade: Eles devem ser além de visiveis, inferiveis. Em outras palavras,
a informagio deve ter qualidade e utilidade.

Revela-se, assim, a importancia deste debate no Brasil, j4 que
muitos érgdos publicos que se dizem transparentes possuem uma atuagio
meramente voltada a disponibiliza¢do de dados brutos, ndo colaborando,
dessa forma, com a accountability democratica.

Angélico® ainda destaca a importancia da participagdo dos setores
da sociedade engajados com temas de interesse mais geral, como a
boa governanga, a promogdo de direitos fundamentais e o combate a
corrupgdo para que a lei ndo se torne mais um instrumento a favor do
interesse de grupos privados, que detém condi¢oes materiais de utiliza-la
para obter vantagens econdmicas, a aprofundar o ja desigual acesso aos
recursos governamentais.

Neste contexto, é pertinente analisar a evolugdo do acesso a
informagdo como direito humano fundamental no direito comparado e
no direito interno, a fim de estabelecer as bases juridicas e o escopo da
lei de acesso a informagdo. Com tal cendrio delineado, cumpre verificar
as possiveis contribui¢des da Lei n. 12.257/2011 para a transparéncia
publica e a accountability democrética no Brasil, dois conceitos centrais
na defini¢do contemporanea de democracia.

1 O RECONHECIMENTO DO ACESSO A INFORMA(;AO COMO DIREITO
HUMANO FUNDAMENTAL: UMA PERSPECTIVA DO DIREITO
COMPARADO

O primeiro fundamento que possibilitou o reconhecimento
internacional do direito a informacgdo foi a garantia da liberdade de
expressio e informacgdo. A primeira nogio de “liberdade de informagio”
foi cunhada pela ONU em 14 de dezembro de 1946, quando em
Assembléia Geral adotou-se a Resolugdo 59, que disse: “A liberdade de
informagdo constitui um direito humano fundamental e [..] a pedra de
toque de todas as liberdades a que se dedida a ONU”.*

A mesma garantia foi posteriormente ratificada na Declaragio
Universal dos Direitos Humanos (DUDH), sem seu artigo 19, adotada

pela Assembléia Geral da ONU em 1948:

8 ANGELICO, Fabiano. Lei de Acesso & Informagdo Piiblica e seus possiveis desdobramentos para a accountability
democrdtica no Brasil (dissertagdo). Sdo Paulo: FGV, 2012. (Dissertagdo, mestrado em Administragio
Publica e Governo), p. 25.

4 Resolug¢io n. 59 da ONU, de 14 de dezembro de 1946.
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Todos tém o direito a liberdade de opinido e expressio; este direito
inclui a liberdade de expressar opinides sem interferéncia e de buscar,
receber e transmitir informagoes e ideias por quaisquer meios e sem
limitagdes de fronteiras.’

Por forga do direito interncional consuetudidrio tal preceito passou
a vincular os Estados signatarios.

Em termos similares aos da DUDH, o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos (ICCPR), um tratado com for¢a de lei, foi
adotado pela Assembleia Geral da ONU em 1966 e, em julho de 2007, foi
ratificado por 160 Estados.

Tais instrumentos internacioinais de direitos humanos nio
enunciaram de modo especifico o direito de acesso a informacgdo
mantido por érgdos publicos, mas reconheceram uma nogdo profunda
de fluxo de informagdes e ideias na sociedade, garantindo ndo apenas
o direito de transmitir, mas também de buscar e receber informagoes e
ideias, possibilitando a evolugdo do seu contetido a luz das necessidades
contemporaneas.

A partir da defini¢do dos padrdes internacionais do direito a
informagdo, com declaragdes mais enfiticas e o reconhecimento por
diversos organismos internacionais responsaveis pela prote¢do dos
direitos humanos da necessidasde de uma legislagdo assecuratéria do
direito a informagdo de posse de 6rgdos publicos®, foi-se consolidando a
ideia de que o acesso a informagdo mantida por 6rgaos ptblicos constitui-
se um direito humano fundamental.

Esse conceito foi refinado, no ano de 2004, quando trés mandatarios
especiais de organismos internacionais para a liberdade de expressdo — o
Relator Especial da ONU para a Liberdade de Opinido e Expressio, o
Representante da Organizagio para a Seguranga e Cooperagdo na Europa
(OSCE) para Liberdade da Midia e o Relator Especial da Organizagdo dos
Estados Americanos (OEA) sobre Liberdade de Expressdo - emitiram
Declaragio Conjunta, conceituando o direito a informagdo como direito

5 Resolugdo da Assembleia Geral da ONU 217 A (III), 10 de dezembro de 1948.

6  Alguns exemplos: 1) Convengdo das Nagdes Unidas contra a Corrupgio de 2003 (artigos 10 e 13): Cada
Estado-parte deverd [...] tomar as medidas necessdrias para aumentar a transparéncia em sua administragio
publica [..] procedimentos ou regulamentos que permitam aos membros do publico em geral obter [..]
informagdes sobre a organizagio, funcionamento e processos decisérios de sua administragio publica [.]
2) Declaragio Interamericana de Principios de Liberdade de Expressdo de 2000: O acesso a informagio
mantida pelo Estado constitui um direito fundamental de todo individuo. Os Estados tém obrigagdes de
garantir o pleno exercicio desse direito 3)- Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos da OEA, de
1977 (artigo 19): Toda pessoa tera direito a liberdade de expressdo; esse direito incluird a liberdade de

procurar, receber e difundir informagdes e ideias de qualquer natureza [..].
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humano fundamental que deve ser efetivado em nivel nacional através de
lesgislagdo abrangente, baseada no principio da méxima divulgagéo, de
acordo com um sistema estrito de excegdes.’

Na linha de ratificar a necessidade de transparéncia nos érgdos
governamentais, foi assinada a Convengdo das Nagdes Unidas contra a
Corrupgio, incorporada ao ordenamento brasileiro pelo Decreto 5.687
de 2006. A carta traz dispositivo que determina que cada Estado Parte
deve buscar a adogdo de sistemas destinados a promover a transparéncia
e a prevenir conflitos de interesse (art. 7). Também trata especificamente
da Informagio Publica, estatuindo o compromisso dos Estados Partes
a adotar medidas necessarias para aumentar a transparéncia em sua
administragéo publica (art. 10). E dispde sobre a participagio da sociedade
na luta contra a corrupgio (art. 13)°.

O reconhecimento do direito a informagio e a necessidade de uma
legislagdo que o assegure também foram acolhidos pelos tés principais
principais sistemas regionais de direitos humanos — o da Organizagéo dos
Estados Americanos (OEA), do Conselho da Europa e o da Unido Africana.’

Em 1969, a Organizagdo dos Estados Americanos (OEA) aprovou a
Convengio Americana sobre Direitos Humanos, conhecida como Pacto de
San José da Costa Rica, a qual, no artigo 13, garante a liberdade de expressdo
nos paises-membros, em termos semelhantes aos instrumentos da ONU'>".
Posteriormente, no ano de 2000, a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos da OEA aprovou a Declaragéo Interamericana de Principios sobre
Liberdade de Expressio, que estabelece o direito de acesso a informagio
publica e mais uma vez ressalta que o acesso a informagio em poder do
Estado é um direito fundamental de todo individuo'.

Em atencgfo a estes principios, desde o ano de 2008, a Assembléia
Nacional da OEA vem adotando resolu¢des sobre o acesso a informagéo
publica. Estas resolugdes enfatizam a obrigacgdo dos Estados-membros
de “respeitar e promover o respeito ao acesso a informacgéo publica de
todos”, considerado “um requisito para o préprio exercicio da democracia”.
As resolugdes também conclamam os Estados a “promover a adogdo de

7~ MENDEL, Toby. Liberdade de Informagdo: um estudo de direito comparado. 2. ed. Brasilia: Unesco, 2009.
MENDEL, op. cit., p. 09.

8 NUNES, Roberta Bastos Cunha Nunes. Linha da Transparéncia. In: Semindrio Transparéncia na
Justica Federal: Alcance e Limites, 2013, Brasflia. Disponivel em: <www.cjf.jus.br/cjf/LinhadoTempo_
Bibliografia.pdf/at_download/file>. Acesso em: 28 set. 2014

9 MENDEL, op. cit., p. 10
10 NUNES, op. cit.
11 O pacto foi incorporado ao ordenamento brasileiro em 1992, pelo Decreto 678.

12 NUNES, op. cit.
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uaisquer disposigdes legislativas ou outras necessdrias para assegurar o
reconhecimento e a efetiva aplicagdo [do direito].”**

A mesma assembléia, no ano de 2006, encomendou ao seu
Departamento de Direito Internacional a elaboragio de um projeto
de Lei Modelo sobre Acesso a Informagio, com ampla participagio de
6rgdos governamentais e entidades da sociedade civil. Esse modelo
normativo visou proporcionar o marco juridico necessario para garantir
a participagdo cidadd em um sistema democrdatico, o fortalecimento da
prestacdo de contas, a confianga nas instituicdes governamentais e a
garantia dos direitos humanos™.

Por sua vez, a Unido Europeia (CdE), no ano 2000, adotou uma
Carta de Direitos Fundamentais, a qual estipula, no artigo 42, que
qualquer cidadio da Unido, e qualquer pessoa tisica ou juridica residente ou
com sede em um Estado-membro, tem direito de acesso aos documentos
do Parlamento, do Conselho e da Comissdo Europeus. O reconhecimento
do direito a informagdo em referida carta sugere que ele seja visto como
um direito fundamental dos Estados da Unido Europeia, ja que a Carta
baseia-se nas tradigdes constitucionais dos Estados-membros'.

Na Unido Africana, por outro lado, ainda sido necessarios
instrumentos mais eficazes para a consolidagio do direito a informago.
Nio obstante, em outubro de 2002, a Comissio Africana sobre Direitos
Humanos e dos Povos adotou uma Declaragdo de Principios sobre
Liberdade de Expressdo na Africa, que claramente apéia o direito de
acesso a informagdo mantida por 6rgdos publicos, e afirma que os
mesmos ndo detém informagdes para si, mas atuam como guardides do
bem publico, de modo que todos tém o direito de acesso a informagao,
sujeito somente a regras claramente definidas, estabelecidas por lei*.

Cumpre destacar, de todo modo, que uma das mais celebradas
Leis de Acesso a Informago foi produzida na fndia, com alto grau de
envolvimento da sociedade civil na campanha pela aprovagio da lei e por
sua implementacdo. A lei indiana, assim como a brasileira, cobre todos os
6rgaos publicos, dos trés poderes e de todas as esferas administrativas'.

13 MENDEL, op. cit., p. 10.

14 NUNES, Roberta Bastos Cunha Nunes. Linha da Transparéncia. In: Semindrio Transparéncia na
Justiga Federal: Alcance e Limites, 2013, Brasilia. Disponivel em: <www.cjf.jus.br/cjf/LinhadoTempo_
Bibliografia.pdf/at_download/file>. Acesso em: 23 set. 2014.

15 MENDEL, op. cit., p. 13.

16 MENDEL, op. cit, p. 13.

17 ANGELICO, Fabiano.Lei de Acesso d Informagdo Piblica e seus possiveis desdobramentos para a accountability
democrditica no Brasil (dissertagdo). Sdo Paulo: FGV, 2012. (Disserta¢do, mestrado em Administragdo

Publica e Governo), p. 72.



112 Publicagdes da Escola da AGU

N

Some-se ao reconhecimento do direito a informagio pelos
tratados e organismos internacionais iniciativas como o “Open
Government Partnership”, projeto da “Tides Foundation”, organizagdo
sediada nos Estados Unidos da América, que juntamente com oito
governos fundadores, dentre eles o Brasil, langou a Declarago para o
Governo Aberto. Desde entdo, ja foram obtidas a assinatura de quarenta
e sete outros governos. A declaragdo é um esforgo global que prega a
transparéncia, os governos efetivos e auditéveis, com institui¢gdes que
conferem poderes aos cidaddos, o combate a corrupgio e a institui¢io de
novas tecnologias que fortalecam a governanga'

Todo esse cendrio internacional favorédvel a protecdo do direito
a informacdo foi paulatinamente acolhido pelo Brasil. Acrescente-se a
importéancia dos compromissos internacionais assumidos pelo pais, que
impulsionavam a elaboragdo de uma legislagdo assecuratéria, culminando
na promulgacdo da Lei de Acesso a Informagao.

2 0 ACESSO A INFORMAGAO PUBLICA NO CENARIO BRASILEIRO E A
IMPLEMENTAGAO DA LEI 12.527/2011

Ap6s um sombrio perfodo de ditadura militar brasileira (1964
a 1985), marcada pela violagdo dos direitos humanos fundamentais,
promulgou-se a Constituigdo Federal de 1988, que representou um
grande avango em todas as dreas, e notoriamente no que diz respeito aos
direitos fundamentais da pessoa humana. Por isso é que a Carta Magna
recebeu de Ulysses Guimardes o apelido de “Constitui¢do cidadd”, por
privilegiar a ordem democratica.

Em um regime democritico, é essencial a participagdo da sociedade
nas decisdes que a afetam, fiscalizando representantes, observando
suas atuacdes, bem como se manifestando de forma consciente e
fundamentada. Assim, mostrou-se ser necessario oferecer um amplo
acesso a informagio aos cidadios, para que pudessem atuar, em conjunto
com 0s seus representantes, na construgdo de um continuo processo
democratico.

Nesse contexto, o direito a informagdo foi previsto pela Carta
Constitucional no art. 5° inciso XXXIII, o qual assegura a todos os
cidaddos o direito a receber dos 6rgdos publicos informagdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas

18 NUNES, Roberta Bastos Cunha Nunes. Linha da Transparéncia. In: Semindrio Transparéncia na
Justi¢a Federal: Alcance e Limites, 2018, Brasilia. Disponivel em: <www.cjf.jus.br/cjf/ LinhadoTempo_
Bibliografia.pdf/at_download/file>>. Acesso em: 23 set. 2014.
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no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo
sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado.

Oinciso XXXIV deste mesmo artigo assegura, independentemente
do pagamento de taxas, o direito de peti¢do aos Poderes Publicos em
defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder, e a obtengéo de
certiddes em repartigdes publicas, para defesa de direitos e esclarecimento
de situagdes de interesse pessoal.

Doutra parte, o artigo 37 elenca a publicidade como um dos
principios basilares da atuagdo da Administragdo Publica direta e indireta
de qualquer dos Poderes da Unifo, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.

Finalmente, destaque-se o artigo 216, que determina caber a
Administragdo Publica, na forma da lei, a gestdo da documentagdo
governamental e as providéncias para franquear sua consulta a quantos
dela necessitem

Vé-se, portanto, a delienagio do quadro constituicional de protegio
do direito de acesso a informagéo putblica. Ndo obstante, a Carta Cidada
restringiu-se a instituir o acesso a informagdes publicas, deixando a
cargo do legislador infraconstitucional a regulamentagdo deste direito
essencial a manutencio da ordem democritica.

Antes que a Lei de Acesso a Informacao fosse promulgada, varias
importantes iniciativas foram adotadas, contribuindo para a criagdo de
um contexto favoravel a vindoura e ambiciosa lei.

Um marco relevante para o fortalecimento institucional da
publicidade e gestdo democriética foi a criagdo da Controladoria-Geral
da Unido, por meio da Lei 10.683/2003, com a redagio dada pela
Lei 11.204/2005. Entre suas competéncias incluem-se a fungio de
incrementar a transparéncia da gestdo no ambito da Administragdo
Publica federal, com foco no combate a corrupgéo.

No mesmo ano, promulgou-se a Lei 11.111/2005, que regulamentou
a parte final do disposto no inciso XXXIII do caput do artigo 5° da
Constitui¢do, determinando que o acesso aos documentos publicos de
interesse particular, coletivo ou geral serd ressalvado exclusivamente nas
hipéteses em que o sigilo seja ou permaneca imprescindivel a seguranga
da sociedade e do Estado. Esta lei estipulou as hipéteses em que os
documentos publicos poderdo ser classificados como sigilosos™.

Sobreveio entio a Lei Complementar 131, conhecida como “Lei
da Transparéncia”, acrescentando dispositivos a Lei Complementar 101

19 NUNES, Roberta Bastos Cunha Nunes. Linha da Transparéncia. In: Semindrio Transparéncia na
Justica Federal: Alcance e Limites, 2013, Brasilia. Disponivel em: <www.cjf,jus.br/cjf/LinhadoTempo_
Bibliografia.pdf/at_download/file>. Acesso em: 23 set. 2014.
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(“Lei da Responsabiliade Fiscal), a fim de determinar a disponibilizago,
em tempo real, de informagdes pormenorizadas sobre a execugio
or¢amentéria e financeira da Unifo, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios. O artigo 48 do diploma estipulou meios de assegurar a
transparéncia, tais como o incentivo a participagio popular e a realizagio
de audiéncias publicas durante os processos de elaboragéo e discussio dos
planos, lei de diretrizes or¢amentérias e orgamentos. Preconizou, ainda,
dentre outros mecanismos, a liberagio ao conhecimento da sociedade, em
tempo real, de informagdes detalhadas sobre a execugdo or¢amentaria e
financeira, em meios eletronicos de acesso publico. Garantiu, por fim,
a qualquer pessoa fisica ou juridica o acesso a informagdes referentes a
despesa e a receita dos entes da Federagio.*

Todavia, ainda se fazia necessdra uma regulamentagio unitaria do
direito de acesso a informagao. Apés longo periodo de tramitagdo, a Lei
n. 12.257 foi sancionada em 18 de novembro de 2011. Sem didvida alguma,
fol um marco regulatério e um importante passo para a efetivacio da
transparéncia publica.. Ela dispde sobre o acesso a informagdes previsto
no inciso XXXIII do art. 5° no inciso II do § 8° do art. 37, e no § 2° do
art. 216 da Constitui¢io Federal; altera a Lei n® 8.112, de 11 de dezembro
de 1990; revoga a Lei n° 11.111, de 5 de maio de 2005, e dispositivos da
Lei n° 8.159, de 8 de janeiro de 1991; e da outras providéncias.

A lei foi festejada por diversos setores engajados tanto com a
garantia dos direitos basicos quanto com a melhoria da transparéncia e
da accountability governamentais®'.

Aplaudiu-se seu carater abrangente. Isto porque ela se aplica a
todos os governos municipais (5.600 cidades), estaduais (27 governadores)
e presidente da Reptblica. Também se aplica aos Poderes Judicidrio e
Legislativo, em todos os seus niveis. Por fim, ficam também submetidas
a lei de acesso as empresas de capital estatal ou misto e as ONGs que
recebam dinheiro publico. Poucas leis foram produzidas com espectro
tdo amplo como o brasileiro®.

O principio da publicidade méaxima é consagrado no artigo 3°,
inciso I, e se apresenta como um preceito geral. O sigilo é excegdo. Por
tal principio, quando néo for possivel acesso integral a informagao, ficara
assegurado acesso a parte ndo sigilosa. Ademais, estabeleceu como
direito do cidaddo ser orientado sobre os procedimentos de consecugio

20 Ibid.
21 SOUZA, Regina Luna Santos. dcesso a informagdo e organizages piiblicas abertas: o préximo passo na
construgdo da gestdo democratica. Disponivel em: <http://www.dgsc.go.cr/dgsc/documentos/cladxvii/

santodes.pdf>. Acesso em: 26 set. 2014.

)
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do acesso, bem como o local onde podera ser encontrada ou obtida a
informagio.

Outro principio em destaque na legislagido é o da abertura de
dados, um estimulo a disponibilizagdo em formato aberto. Isto é um
aspecto inovador, que pode ser notado no artigo 8°, §3°, incisos II e III.
Pela leitura de tais disposicoes, vé-se que é dever dos 6rgios e entidades
publicas promover, independentemente de requerimentos, a divulgagédo
em local de fécil acesso, no ambito de suas competéncias, de informagdes
de interesse coletivo ou geral por eles produzidas ou custodiadas,
utilizando-se de todos os meios e instrumentos legitimos para tanto.
Ressalte-se que é obrigatéria a divulgagdo em sitios oficiais da rede
mundial de computadores (internet). Assim, fica claro que os 6rgaos
publicos ndo devem permanecer inertes, devem ser proativos quanto a
divulgacdo de informagoes.

Conclui-se, portanto, que o diploma visa assegurar duas formas
de transparéncia. A primeira, transparéncia ativa, é dever do proéprio
ente publico. Os érgidos deverdo disponbilizar contetidos minimos, como
estrutura organizacional, enderegos, horérios e locais de atendimento
ao publico, despesas, repasses e transferéncias de recursos financeiros,
procedimentos licitatérios, contratos celebrados, dados sobre programas,
agdes, projetos, obras, e respostas as perguntas mais frequentes da
sociedade®.

A segunda consiste na transparéncia passiva, motivada pelo pedido
de informagdo do cidaddo, prevista nos artigos 10 a 14. Os dispositivos
asseguram que o pedido de informagio prescinde de justificagdo, devendo
apenas conter sua especificagio e a identidade do requerente. A resposta
deve ser oferecida no prazo maximo de vinte dias, prorrogaveis por mais
dez mediante justificativa expressa e ciéncia ao solicitante. O servigo de
busca e fornecimento de informagdes deve ser gratuito, salvo no caso de
cépia de documentos.

Importante ressaltar que a lei baseia-se em um sistema
estrito de restrigdes. As informagdes podem ser classificadas em trés
niveis — ultrassecreto, secreto e reservado — com prazos de sigilo de,
respectivamente, 25, 15 e 5 anos. Findo esse prazo, renovavel apenas
uma vez, a informagéo é automaticamente tornada publica®*.

23 RODRIGUES, Vanessa Andrade. Direito Fundamental de Acesso a informagoes piiblicas: andlise do direito
comparado e da Lei n. 12.257/2011. Disponivel em http://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/index.php/
cadernovirtual/search/authors/view?firstName=Vanessa%20Andrade&middleName=&lastName=Rodr
igues&affiliation=&country=. Acesso em 26/09/2014.

24 BRASIL. Congresso Nacional. Lei N° 12.527, de 18 de Novembro de 2011. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12527.htm>. Acesso em: 26 set. 2014.
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As informagdes passiveis de classificagio sdo aquelas que podem
por em risco a defesa e a soberania nacionais e planos ou operagdes
estratégicos das Forgas Armadas; que possam prejudicar a condugio
de negociagdes ou as relagdes internacionais do pafs, se as informagoes
foram fornecidas em carater sigiloso por outros estados e organismos
internacionais; por em risco a vida, a seguranga ou a saude de
terceiros; oferecer elevado risco a estabilidade financeira, econdmica
ou monetdria do pafs; prejudicar ou causar risco a projetos de pesquisa
e desenvolvimento cientifico ou tecnolégico; pdr em risco a seguranga
de institui¢des ou altas “autoridades nacionais ou estrangeiras e seus
familiares, e comprometer atividades de inteligéncia, bem como de
investigacdo ou fiscalizagdo em andamento™’.

As restrigdes de acesso incluem ainda o sigilo de justica, segredos
industriais e as informagdes pessoais relacionadas a intimidade, a vida
privada, honra e imagem.

H4 abertura absoluta no que concerne a protecdo e violagido dos
direitos humanos. O art. 16 disciplina que no podera ser negado o acesso
a informagio necessdria a tutela judicial ou administrativa de direitos
fundamentais. As informagoes ou documentos que versem sobre condutas
que impliquem violagdo dos direitos humanos, praticada por agentes
publicos ou a mando de autoridades publicas, ndo poderdo ser objeto de
restrigio de acesso”.

O agente publico que se recusar a fornecer informagoes, retardar o
acesso a elas ou fornecer dados incorretos deliberadamente comete infragio
administrativa, e podera ser responsabilizado com uma pena que vai desde
a suspensdo até a responder a processo por improbidade administrativa®.

Cada o6rgio federal deve designar uma autoridade interna
para assegurar o cumprimento das normas de acesso, monitorar sua
implementagio, recomendar medidas de aperfeicoamento e procedimentos
e orientar suas unidades sobre o disposto na legislagdo*.

O otimismo em que langada a Lei de Acesso a Informagio garantiiu
que a sua regulamentacio através do Decreto n® 7.724, de 16 de maio de
2012, ndo sofresse qualquer tentativa, por parte da burocracia, de diminuir
seu alcance ou de retardar seu cumprimento.

A aprovagdo da Lei de Acesso a Informagio Publica foi, sem davida,
uma vitéria significativa, ainda que tardia, para a transparéncia publica.

25 Art. 23 da Lei n® 12.527/2011.
26 Art. 16 da Lei n° 12.527/2011.
27 Art. 32 da Lei n® 12.257/2011.

28 Art 40 da Lei n° 12.257/2011.
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3 0 DIREITO DE ACESSO A INFORMAGAO PUBLICA E A CONTRIBUIGAO
PARA A ACCOUNTABILITY DEMOCRATICA NO BRASIL

As publicagoes de leis de acesso a informagéo publica em diversos
paises foram motivadas em especial pelas crescentes discussdes acerca
da necessidade de transparéncia governamental, capaz de permitir de
acordo com uma perspectiva democritica o maior envolvimento da
sociedade na tomada de decisdes politicas.

Esse tipo de legislagdo é uma espécie de “marco regulatério” da
transparéncia. O Brasil tornou-se o 89° pais a contar com uma lei geral
de acesso a informagdo publica, a Lei n. 12.257/2011, sancionada em
novembro de 2011.

Angélico® destaca que estudos a respeito das leis de acesso a
informagdo indicam que um pais dotado de legislagdo especifica sobre
o acesso a dados detidos pelos governos tende a ser mais aberto do que
paises que ndo possuem diploma legal deste tipo.

Contudo, o conceito de transparéncia nfio se encerra na mera
publicidade dos dados. Envolve também a forma como a informagéo é
compreendida (qualidade da informagao) e o seu uso na gestdo democratica
governamental, para fins de responsabilizagdo, prestagdo de contas e, se
for o caso, sangdes (accountability).

Andreas Schedler, citado por Angélico, defende que um sistema
transparente deve apresentar duas caracteristicas, pelo menos, a
“visibilidade” e a “inferabilidade”. E dizer que o regime realmente
transparente deve preocupar-se ndo sé com a publicidade das informagdes,
mas também em disponibilizd-las de maneira tal que possam ser Uteis as
formulagdes de inferéncias mais precisas.”

Ao disponibilizar informagdes com “baixo nivel de compreensédo”
corre-se o risco de acabar por servir mais a grupos privados, que
acessam e recolhem a informagdo para auferir vantagens, por terem
recursos materiais para processa-la e para formatar e disseminar suas
conclusdes ou pelo uso das conclusdes para obter vantagens econdmicas,
sem compartilhar essas conclusdes com um grupo mais ampliado da
sociedade. Neste caso, a Lei de Acesso poderia funcionar como um reforgo
ao ja desigual acesso a recursos (materiais e simbdlicos) governamentais.

Doutra parte, a disponibilizagdo de informagdes paupéaveis e de
melhor compreensdo contribuem para a deselitizagio das politicas pablicas

29 ANGELICO, Fabiano.Lei de Acesso a Informagdo Piblica e seus possiveis desdobramentos para a accountability
democrdtica no Brasil (dissertagdo). Sdo Paulo: FGV, 2012. (Dissertagdo, mestrado em Administragao

Publica e Governo), p. 14.

30 Ibid. p. 25.
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e permite que grupos mais vulneraveis e envolvidos em temas de interesse
mais geral, como a boa governanga, a promogao dos direitos e o combate a
corrupgio, possam ter um acesso ampliado as decisdes do governo.

Nesse sentido, o direito de acesso a informagio passa a ser visto
nio apenas como um direito em si mesmo, mas também um instrumento
de promogdo de outros direitos, como os direitos sociais, os direitos
culturais e principalmente, o direito ao regime democratico.

A transparéncia articula-se também com a defesa dos direitos humanos
na medida em que traz a luz as violagdes ocorridas em perfodos de excegio
por meio de crimes violentos contra a pessoa humana, torturas, contribuindo
assim para a responsabiliza¢io e punigdo desse tipo de comportamento.

Nio por acaso, no mesmo dia em que foi sancionada a Lei de Acesso
a Informagio no Brasil formalizou-se também a cria¢do da Comissio da
Verdade (Lei n. 12.528), com a missdo de examinar e esclarecer as graves
violagdes de direitos humanos praticadas entre 1946 e 1979°".

H4 de se destacar que as leis de acesso a informagio ptblica também
sdo consideradas um dos mecanismos mais poderosos e eficientes para o
combate a corrupgio, pois permitem a sociedade verificar o funcionamento
da méquina estatal, criando a possibilidade de que desvios sejam apontados
e julgados, materializando a responsabilizagio dos governos.

Para a Unesco, o direito a informagio é “peca-chave nas
engrenagens da Sociedade do Conhecimento”. O ¢érgio da ONU
defende que o acesso a informagdes publicas leva ao “empoderamento da
populagdo” e, consequentemente, a uma “participagio qualificada na vida
da cidade”, o que conduz a protegdo e promogio dos direitos humanos*.

A transparéncia publica é, pois, um requisito fundamental para
que exista o controle dos 6rgdos dos poderes ptblicos entre si, o controle
dos resultados da administragdo puiblica e o controle da sociedade sobre
as decisdes politicas a serem tomadas. Vé-se ai, portando, uma estrita
ligagdo entre os conceitos de informagdo, transparéncia e accountability.

Ana Maria Campos, em seu artigo intitulado “ Accountability:
quando poderemos traduzi-la para o portugués?” esclarece que até hoje
ndo hé tradug¢io do termo inglés para a lingua portuguesa®.

31 NUNES, op.cit.
32 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Politica Brasileira de Acesso a Informagoes Piblicas: garantia

democritica do direito a informagdo, transparéncia e participagdo cidadid. Abr. 2010. Disponivel
em: <http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/publicacoes/acesso-a-informacao/
politica-brasileira-de-acesso-a-informacoes-publicas-garantia-democratica-do-direito-a-informacao-
transparencia-e-participacao-cidada-2013-unesco-e-cgu>. Acesso em: 26 set. 2014.

33 CAMPOS, Ana Maria. Accountability: Quando poderemos traduzi-la para o portugués?. Disponivel em:

<http://ebape.fgv.br/sites/ebape.fgv.br/files/rap8_o0.pdf Campos>. Acesso em: 26 set. 2014
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O uso do verbo no futuro é proposital, j4 que a autora conclui que o termo
accountability s6 poderd ser traduzido para o portugués quando: a sociedade
brasileira se organizar para exercer o controle politico do governo, o aparato
governamental tornar-se mais descentralizado e transparente e quando
valores tradicionais forem substituidos por valores sociais emergentes*

Nio obstante o termo “accountability” ainda seja tema de pesquisa
e controvérsia, IFabiano Angélico, pesquisador da Fundagido Getilio
Vargas, defende que o conceito inicial aponta para um regime eficaz de
responsabilizagio, prestagio de contas e - se for o caso - sangdes*.

Nesse sentido, sustenta que a frequente tradugio do termo como
“prestacdo de contas” é insuficiente para alcangar o significado que também
inclui a nogéo de responsabilidade dos eleitos, de transparéncia e de fiscalizagio.

A accountability, portanto, envolve trés tipos de obrigagdo:
obrigagédo de se abrir ao publico (informagdo e transparéncia), obrigagéo
de se explicar e justificar suas agdes (controle) e subordinagio a
possibilidade de sangdes (responsabilizagio).

Abricio e Loureirto relacionam cada uma das facetas da
accountability ao conceito atual de democracia.’

Relembram os autores que desde o pés-guerra, a definigdo de
democracia pode ser sinteticamente entendida pela busca de trés ideais,
tomados como principios orientadores. Primeiro: o governo deve emanar
da vontade popular, que se torna a principal fonte da soberania, o que
encerra uma ideia de autogoverno. Segundo: os governantes devem
prestar contas ao povo, responsabilizando-se perante ele, pelos atos ou
omissdes cometidos no exercicio do poder. E terceiro: o Estado deve ser
regido por regras que delimitem seu campo de atuagdo em prol da defesa
de direitos bésicos dos cidadios, tanto individuais como coletivos.

A consecugdo destes ideais pressupde a responsabilizagdo politica
ininterrupta do Poder Publico em relagdo a sociedade, o que vem a
ser exatamente o conceito de accountability. Sustentam, portanto, a
existéncia de trés importantes formas de accountability democratica
voltadas ao cumprimento dos principios orientadores da democracia. Sdo
elas: o processo eleitoral, garantidor da soberania popular; o controle
institucional durante os mandatos, que fornece os mecanismos de

34 Ibid.

35 ANGELICO, Fabiano.Lei de Acesso d Informagdo Piiblica e seus possiveis desdobramentos para a accountability
democrdtica no Brasil (dissertagdo). Siao Paulo: FGV, 2012. (Dissertagdo, mestrado em Administragio
Publica e Governo), pag. 39.

36 ABRUCIO, Fernando Luiz; LOUREIRO, Maria Rita. Finangas Piblicas, Democracia e Accountability:
Debate Teérico e o Caso Brasileiro. Disponivel em: <http://www.ufpa.br/epdir/images/docs/paper12.

pdf>. Acesso em: 26 set. 2014..
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fiscalizagdo continua dos representantes eleitos e da burocracia com
responsabilidade deciséria; e as regras estatais intertemporais, que visam
garantir a continiudade dos direitos dos individuos e da coletividade
independentemente do governo de ocasido. Esta tltima forma se refere,
portanto, tanto a liberdade negativa como aos direitos publicos difusos.

Especificamente quanto ao controle institucional durante os
mandatos, destacam-se, atualmente, cinco instrumentos da accountability,
que envolvem tanto as relagdes horizontais, travadas entre os poderes
publicos entre si e os érgdos de fiscalizagdo, como relagdes verticais,
entre o governo e a sociedade.

O primeiro deles consistiria no controle parlmantar, exercido
pelo Legislativo sobre o Executivo. O segundo traduz-se pelo controle
judicial, exercido pelo Judicirio e pelo Ministério Publico para garantir
o império da lei 8 Administragdo Publica. Outro instrumento é o controle
administrativo-financeiro das ag¢des estatais, exercido pelos Tribunais de
Contas ou auditorias independentes.

Estes sdo os trés controles procedimentais cldssicos na busca
da responsabilizagdo dos governantes, essencialmente horizontais e
baseados em normas burocréticas.

A grande novidade em termos de accountability, salientam Abrucio e
Loureiro (2004), é a utilizagdo de mecanismos de controles dos resultados da
administragdo publica. Trata-se de responsabilizar o Poder publico conforme
o desempenho dos programas governamentais, o que pode ser feito por feito
por 6rgdos auténomos do préprio governo, ou por agéncias independentes
organizadas e financiadas pela sociedade civil e, ainda, pelas instituigdes que
tradicionalmente tém realizado o controle administrativo-financeiro.

Por fim, o controle da sociedade é uma forma de accountability vertical,
que ndo se esgota na elei¢do. Na verdade, depende, em linhas gerais, das mesmas
condigdes que garantem a qualidade da democracia representativa: informagio
e debate entre os cidaddos, instituigdes que viabilizem a fiscalizagdo, regras
que incentivem o pluralismo e coibam o privilégio de alguns grupos frente a
maioria desorganizada, bem como o respeito ao império da lei e aos direitos dos
cidaddos. Ele pode ser exercido por meio de mecanismos de consulta popular
(como o plebiscito), de conselhos consultivos e/ou deliberativos no campo das
diversas politicas publicas (satide, educagdo, etc.), da figura do Ombudsman —
quando este tem autonomia, ou de parcerias ndo governamentais na provisao
de servigos publicos.

Para todos os tlpos de controles durante o mandato, a informagio
¢ essencial. E necessério haver transparéncia e visibilidade dos atos do
Poder publico, pois sem informagdes confidveis, relevantes e oportunas,
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ndo ha possibilidade de os atores politicos e sociais ativarem os
mecanismos de responsabilizaggo.

Nio apenas o controle social depende de informagio publica, mas,
também, o controle de resultados da administragdo publica. Os 6rgaos
fiscalizadores precisam informar a sociedade de que forma funcionam
suas fiscalizagdes para que se possa verificar se as fungdes fiscalizadoras
do Estado estdo sendo cumpridas.

Perceba-se que mesmo a accountability horizontal pode ser
impulsionada pela transparéncia publica, uma vez que a pressido social
pode ativar a atuagdo de um érgédo publico em relagdo a outro®.

O grande objetivo da Lei n. 12.257/2011 &, portanto, consolidar
o principio da transparéncia dos atos publicos e servir de instrumento a
fiscalizagdo e responsabilizagio do governo em relagio a sociedade.

Para cumprir a missdo de concretizar os beneficios potenciais
a democracia, a lei garantidora do direito a informagido dependera
essencialmente da qualidade das informagdes disponibilizadas e da
capacidade da sociedade em utiliza-las.

Como bem destaca Angélico®:

A percepgdo de que o caminho entre transparéncia e accountability
democriética é longo e tortuoso — e pode mesmo haver pouca
relagdo entre um conceito e outro — é refor¢cado quando se discute a
questdo da formacgdo da agenda: o fato de um acontecimento ter se
tornado publico devido a transparéncia pode ndo levar a qualquer
reposta dos governos. A resposta a eventuais demandas surgidas da
disponibilizagio de informagdes podera ocorrer, ou nio, a depender
da capacidade dos diferentes atores em capturar a atengio da
sociedade e dos governos e em exigir destes Gltimos uma resposta.

Percebe-se, portanto, que o acesso a informagdo publica
facilitado pela Lei n. 12.257/2011 poderd contribuir positivamente
para a accountability democrdtica no pafs, desde que haja uma atuagio
transparente dos 6rgdos governamentais, com a disponibilizagdo de
informagdes relevantes e oportunas, em um formato que possa ser
inferido e utilizado pelos diversos setores das sociedade, em especial
aqueles engajados em interesses gerais, como a boa governanga e a defesa
dos direitos humanos fundamentais.

37 ANGELICO, op. cit., p. 39
38 Ibid, p. 113.
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4 CONCLUSAO

A partir da andlise histérica da evolugdo do conceito de acesso
a informagdo, entendido inicialmente como uma faceta de liberdade de
expressdo até ser algado ao status de direito humano fundamental, é possivel
afirmar que com a Lei n° 12.527/2011, o Brasil se insere no rol de paises
que reconhecem que o livre fluxo de informagdes puiblicas é condigfo para a
democracia plena e fundamental para o efetivo respeito aos direitos humanos.

O diploma legal além de se apresentar como um marco regulatério
do direito de acesso a informacgio, mostra-se também como marco da
transparéncia publica, na medida em que detalha a maneira como ocorre
esse acesso, estimula a transparéncia ativa e passiva e possibilita o aumento
da participagdo popular na gestdo governamental e no controle institucional
dos atos estatais.

Demonstrou-se que existe uma relagdo positiva entre transparéncia
com direitos humanos, boa governanga e combate a corrupg¢io, na medida
em que se amplia o acesso qualificado da sociedade as decisdes e atuagdo do
governo.

Além disso, que a transparéncia é requisito fundamental para que
exista o controle dos 6rgdos dos poderes ptiblicos entre si, dos resultados da
administragdo publica e das decisdes politicas a serem tomadas, o que estd
intimamente relacionado ao conceito de accountability, termo em inglés sem
tradugdo para o portugués que envolve exatamente as nog¢oes de informagao,
controle e responsabilizagdo.

Identificou-se trés formas de accountability voltadas ao cumprimento
dos principios orientadores da democracia, sendo elas o processo eleitoral, o
controleinstitucional durante os mandatos e as regras estatais intertemporais.
Ao que se pode atribuir o nome de accountability democratica, segundo os
doutrinadores Abrtcio e Loureiro™.

Contudo, a anélise implementada permitiu concluir que nio se
pode afirmar que o acesso a informagdo contribuird necessariamente
para a accountability democratica, j4 que ndo basta que os dados estejam
disponiveis, eles ser além de visiveis, inferiveis. E dizer, é necessério
que haja qualidade das informagdes, para que elas possam ser utilizadas
ndo apenas por grupos privados, detentores de condigdes materiais para
processéa-los, mas também por setores mais vulneraveis da sociedade,
engajados com os temais gerais relacionados a boa governanga.

Nesse aspecto, a participacdo da sociedade assume importancia
fmpar, uma vez que deve exigir, interpretar e utilizar informagoes de

39 BRUCIO, Fernando Luiz; LOUREIRO, Maria Rita. Finangas Piiblicas, Democracia e Accountability: Debate Tedrico e
0 Caso Brasileiro. Disponivel em: <http://www.ufpa.br/epdir/images/docs/paper12.pdf>. Acesso em: 26 set. 2014..
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qualidade para o exercicio do controle social sobre a atuagio dos entes
estatais e para a responsabilizagio pelos desvios que ocorrerem.
Concluiu-se, portanto, que o acesso a informagido publica
facilitado pela Lei n. 12.257/2011 poderd contribuir positivamente
para a accountability democratica no pafs, desde que haja uma atuagdo
transparente dos érgdos governamentais, com a disponibilizagido
de informagodes relevantes e oportunas, em um formato que possa
ser inferido pelos diversos setores da sociedade, possibilitando a
fiscalizagdo e a responsabilizagio ininterrupta do Poder Publico.
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RESUMO: O objetivo deste trabalho é fazer uma andlise, de forma
sucinta, dos meios de que dispdem Brasil e Italia para recuperagdo dos
tributos ndo pagos. Sabe-se que o grande desafio dos atuais governos é
arrecadar o maximo possivel para concretizar seus projetos politicos,
definidos nas plataformas governamentais. Portanto, nada mais essencial
do que buscar, de todas as formas legais, aquilo que lhe é devido, a fim
de incrementar a receita estatal. Dessa forma, estudaremos, em breves
notas, o sistema legislativo brasileiro e o sistema legislativo italiano
em busca dos mecanismos legais que estes dois paises, localizados em
continentes diversos, dispdem para a recuperagdo do crédito puablico.

PALAVRAS-CHAVE: Crédito Publico. Recuperagdo. Sistemas
Normativos. Brasil. [talia.

ABSTRACT: The objective of this work is to analyze, briefly, the means
available to Brazil and Italy for the recovery of unpaid taxes. It is known
that the great challenge for governments today is to raise as much
as possible to achieve their political projects, defined in government
platforms. So nothing more essential than pursue by all lawful ways,
what is owed in order to increase state revenues. Thus, we study, in
brief remarks, the Brazilian legal system and the Italian legislative
system in search of legal mechanisms that these two countries, located
in different continents, have for the recovery of public credit.

KEYWORDS: Public Credit. Recovery. Normative Systems. Brazil. Italy.
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INTRODUGAO

O desafio dos diversos governos ¢é arrecadar fundos suficientes
para implementar as politicas ptblicas e manter, com o devido grau
de eficiéncia, a maquina governamental, que impulsiona e concretiza
toda a gestdo do ente publico. Nesse sentido, faz-se necessario o
adimplemento voluntério, por parte dos contribuintes, dos tributos
que compdem o arcabougo tributario de cada nagio.

No entanto, em muitos casos, estes tributos ndo sdo adimplidos
devidamente ou oportunamente. Por essa razio, cabe ao ente munir-
se de ferramentas que possam efetivar e levar a cabo a recuperagio do
crédito publico, combatendo a inadimpléncia, reduzindo a evasio de
divisas e evitando a ilisdo fiscal.

Nesse sentido é que se inicia, através deste breve artigo, um
estudo comparativo entre as formas de recuperacio do crédito publico
entre o Brasil e a Italia, paises localizados em continentes distintos,
mas que tém uma base juridica em comum.

Analisaremos, de forma breve e sucinta, cada sistema legislativo,
no que concerne a cobranga e a recuperacdo dos tributos nido pagos,
destacando as diferencas e semelhangas encontradas no conjunto
normativo destas duas nagoes.

1 RECUPERAGAO DO CREDITO PUBLICO NO BRASIL
1.1 Execucao Fiscal — Lei 6.830/1980

A Lei1 6.830, de 22 de setembro de 1980, conhecida como Lei de
Execugdo Fiscal, fol pensada como meio coercitivo para cobranga das
receitas de natureza eminentemente estatal.

Trata-se de procedimento especial, com regras especificas,
visando tornar mais célere a cobranca pela via judicial, aplicando-se
o Cédigo de Processo Civil apenas de forma subsididria, conforme
dispde o art. 1° da LEF:

Art. 1° - A execugdo judicial para cobranga da Divida Ativa
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e
respectivas autarquias serd regida por esta Lei e, subsidiariamente,
pelo Cédigo de Processo Civil.
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Portanto, “a Lei de Execugio Fiscal, como o préprio nome
deixa transparecer, regula a satistacio dos créditos fazendérios pelo
procedimento da execugio”.

O titulo que instrui a execugfo fiscal é denominado Certidio
de Divida Ativa (CDA ). A Certiddo de Divida Ativa é o fundamento
para a execugio, e seus elementos necessarios sdo aqueles constantes
no art. 2° da LEF, especificamente em seus pardgrafos 5° e 6°, a
saber:

§ 5% - O Termo de Inscri¢do de Divida Ativa devera conter:

I - 0o nome do devedor, dos co-responsaveis e, sempre que conhecido,
o domicilio ou residéncia de um e de outros;

II - o valor origindrio da divida, bem como o termo inicial e a forma
de calcular os juros de mora e demais encargos previstos em lei ou
contrato;

III - a origem, a natureza e o fundamento legal ou contratual da divida;

IV - a indicagdo, se for o caso, de estar a divida sujeita a atualizagdo
monetdria, bem como o respectivo fundamento legal e o termo inicial
para o calculo;

V - a data e o nimero da inscrigio, no Registro de Divida Ativa; e

VI - o ntimero do processo administrativo ou do auto de infragao, se
neles estiver apurado o valor da divida.

§ 6° - A Certiddo de Divida Ativa conterd os mesmos elementos do
Termo de Inscrigdo e serd autenticada pela autoridade competente.

A Lei 6.830/1980, Lei de Execugdo Fiscal, em seus mais de 40 artigos,
traga uma série de prerrogativas em face da Fazenda Publica, sempre
com a finalidade de acelerar o recebimento do crédito publico, sem
prejuizo dos direitos e garantias individuais.

Com efeito, os privilégios instituidos para a Fazenda Publica pela
Lei n° 6.830 /80, assim como tantos outros previstos na legislagéo

1 PORTO, Ederson Garin. Manual da execugdo fiscal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p.19.
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processual, ndo violam o principio da isonomia entre as partes, por
visarem a compensar dificuldades da defesa em juizo das entidades
publicas e por estar em jogo a preservagdo de indiscutivel interesse
publico.

No entanto, muitas criticas sdo feitas a Lei de Execugdes Fiscais.
Muitos a consideram obsoleta e ultrapassada, nio satisfazendo a
contento sua fungio principal, que é a arrecadagdo mais célere das
receitas fazendarias, fazendo com que as se¢des, subse¢des e comarcas,
além dos tribunais, fiquem repletos de processos que tendem a se
prolongar por muito tempo.

Por essa razfo, tem-se proposto outros meios de cobranga das
dividas das empresas e cidaddos com os entes federativos, que é o
ponto principal do préximo tépico.

1.2 OUTROS MEIOS DE COBRANCA OU COBRANCA INDIRETA

Nem todas as dividas com a Unido sdo necessariamente
ajuizadas, dando origem a uma execugdo fiscal. Devido ao grande
acimulo de feitos executivos no judicidrio, a Unido vem buscando
meios alternativos de cobrancga, a fim de desafogar o ja assoberbado
judicidrio brasileiro, dando énfase e concentrado esfor¢os na cobranga
dos débitos com valores mais expressivos, a exemplo do que dispde o
art. 20 da lei 10.522, de 22/07/2002, que assim dispoe:

Art. 20. Serdo arquivados, sem baixa na distribui¢do, mediante
requerimento do Procurador da Fazenda Nacional, os autos das
execugoes fiscais de débitos inscritos como Divida Ativa da Unido
pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados,
de valor consolidado igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil
reais). ( Redagio dada pela Lei n® 11.083, de 2004 )

Ampliando ainda mais os casos em que ndo mais se ajuizario
as execugdes fiscais, fol editada a Portaria MF n°® 75, de 22/03/2012,
cujo texto abaixo, retirado da pagina virtual da Procuradoria Geral
da Fazenda Nacional, explicita de forma clara e objetiva as razdes que
levaram a Unido buscar novos meios de cobranga:

Foi publicada na edigdo desta segunda-feira (26) do Diario Oficial
da Unido (DOU) a_Portaria MF n° 75, de 22 de margo de 2012,


http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/leis/2004/lei11033.htm
http://www.pgfn.fazenda.gov.br/arquivos-de-noticias/portaria-mf-no-75-2012-revoga-portaria-mf-49-2004.pdf
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que dispde, entre outras matérias, sobre o nido ajuizamento de
execugoes fiscais de débitos com a Fazenda Nacional, cujo valor
consolidado seja igual ou inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil reais),
revogando a Portaria MF n° 49, de 2004.

A edigdo deste ato decorre do estudo promovido pela PGFN
desde o ano de 2010 e estd inserida no contexto das a¢des que
visam o aprimoramento da gestio da Divida Ativa da Unido
(DAU), otimizando os processos de trabalho e aumentando, por
conseguinte, a efetividade da arrecadagéo.

A Portaria ainda permite que seja requerido pelo Procurador da
Fazenda Nacional o arquivamento, sem baixa na distribui¢io, das
execugoes fiscais j4 ajuizadas, cujo valor consolidado seja igual ou
inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil reais), desde que ndo ocorrida
a citagio do devedor e ndo conste nos autos garantia a satisfagdo
dos créditos.

A divida, entretanto, ndo serd, nesse caso, cancelada, ela
permanecerd inscrita na Divida Ativa da Unido. O novo limite
também vale, a partir de agora, para o ajuizamento de novas agdes
na Justiga (que até entdo era de R$ 10.000,00).

O ndo ajuizamento dos valores até R$ 20.000,00 implica,
necessariamente, a adog¢io de outros meios de cobranga mais
econdmicos para a realizagio deste universo de créditos. Conforme
prevé a Portaria do Ministro da Fazenda, o Procurador-Geral da
Fazenda Nacional podera autorizar, em sua drea de competéncia,
outras formas de cobranga extrajudicial envolvendo créditos
de qualquer montante, inscritos em Divida Ativa da Unido,
especialmente com o fito de assegurar a cobranga dos valores
abaixo de R$ 20.000,00. Dentre essas formas alternativas de
cobranca, estd o protesto extrajudicial da Certiddo da Divida
Ativa, cujos estudos estdo avangados na PGFN, com implantagdo
prevista para este ano.

A Portaria MF n° 75/2012 determina que serdo cancelados
os débitos inscritos na DAU quando o valor consolidado
remanescente for igual ou inferior a R$ 100,00. Tal procedimento
nio é novo e ja constava na Lei n® 10.522, de 2002. A determinagdo
consta novamente na Portaria MF n° 75/2012 para deixar claro


http://www.pgfn.fazenda.gov.br/arquivos-de-noticias/portaria-mf-no-75-2012-revoga-portaria-mf-49-2004.pdf
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que o cancelamento vale para outros débitos junto a Unido, além
dos tributérios.?

Por esta razio é que a Unido vem buscando meios alternativos a fim
de coagir os devedores a adimplir seus débitos sem que haja necessariamente
o ajuizamento de uma execugio fiscal. Sdo os chamados meios de cobranga
indireta, que passaremos a analisar nos préximos tépicos.

1.2.1 Inclusdo do nome do devedor no Cadastro Informativo dos créditos
nao quitados de 6rgaos e entidades federais — CADIN

Criado pela ja citada lei 10.522/2002, o Cadastro Informativo
dos créditos ndo quitados de 6rgdos e entidades federais — CADIN
contém relagdo das pessoas fisicas e juridicas que sejam responsiveis
por obrigagdes pecunidrias vencidas e ndo pagas, para com 6rgios e
entidades da Administragio Publica Federal, direta e indireta, conforme
dispde o art. 2° inciso I.

As informagoes contidas no CADIN permitem a Administragio
Publica Federal uniformizar os procedimentos relativos a concessio de
crédito, garantias, incentivos fiscais e financeiros, bem como a celebragéo
de convénios, acordos, ajustes ou contratos de modo a favorecer a gestdo
seletiva dos recursos existentes.

Consequéncias imediatas dessa inclusio no CADIN ¢é a nio
obtengdo de financiamentos, impossibilidade de renovar contratos
bancarios, de abrir contas bancarias, de obter taldes de cheques, de
participar de licitagdes publicas, e, ainda, de ndo terem acesso a Certidado
Negativa de Débitos, documento este que atesta o cumprimento das
obrigag¢des fiscais junto aos 6rgdos publicos federais, estaduais e
municipais.

Quem tem restitui¢do de imposto de renda a receber terd a mesma
bloqueada, s6 sendo efetuada apés o pagamento do débito ou com o
parcelamento.

Dessa forma, a pessoa, fisica ou juridica, que tem seu nome
incluido no CADIN, sofre uma série de restrigdes que acabam lhe
impulsionando e impelindo a quitagdo da divida, seja pelo pagamento
integral ou o parcelamento da divida, mesmo sem uma agdo executiva
em curso.’

2 Mudangas no ajuizamento de execugdes fiscais pela PGFN. Disponivel em: <http://www.pgfn.fazenda.
gov.br/noticias/mudancas-no-ajuizamento-de-execucoes-fiscais-pela-pgfn>.
3 Disponivel em: <http://www.pgfn.fazenda.gov.br/divida-ativa-da-uniao/todos-os-servicos/informacoes-

e-servicos-para-pessoa-juridica/protesto-de-certidao-da-divida-ativa-da-uniao/o-que-e >.


http://www.pgfn.fazenda.gov.br/noticias/mudancas-no-ajuizamento-de-execucoes-fiscais-pela-pgfn
http://www.pgfn.fazenda.gov.br/noticias/mudancas-no-ajuizamento-de-execucoes-fiscais-pela-pgfn
http://www.pgfn.fazenda.gov.br/divida-ativa-da-uniao/todos-os-servicos/informacoes-e-servicos-para-pessoa-juridica/protesto-de-certidao-da-divida-ativa-da-uniao/o-que-e
http://www.pgfn.fazenda.gov.br/divida-ativa-da-uniao/todos-os-servicos/informacoes-e-servicos-para-pessoa-juridica/protesto-de-certidao-da-divida-ativa-da-uniao/o-que-e

132 Publicagdes da Escola da AGU

1.2.2 Protesto da Certidao de Divida Ativa

Com fundamento nas leis n° 9.492, de 10 de setembro de 1997, e
n° 12.767, de 27 de dezembro de 2012, e regulamentado pela portaria n°
429, de 04 de junho de 2014, o protesto da Certiddo de Divida Ativa é o
mais novo meio de cobranga indireta.

O Protesto da Certiddo de Divida Ativa da Unido-CDA ¢é ato
praticado pelo Cartério de Protesto de Titulos, por falta de pagamento
da obrigagdo constante da referida CDA, conforme autorizagio da Lein°
9.492, de 10 de setembro de 1997.

O contribuinte serd intimado pelo Cartério de Protestos no
enderego fornecido pela PGFN, na forma dos arts. 14 e 15 da Lei n°
9.492, de 1997. A notificagdo do Cartério poderd vir acompanhada de
boleto bancério para pagamento do débito acrescido dos emolumentos
cartoriais.

A intimacgdo sera feita por edital se a pessoa indicada como
devedora na CDA for desconhecida, possuir localizagdo incerta ou
ignorada, for residente ou domiciliada fora da competéncia territorial
do cartério, ou, ainda, ninguém se dispuser a receber a intimagdo no
endereco fornecido pela PGFN.

O protesto extrajudicial é passivel de afetar o crédito do devedor
protestado no mercado, em razio do provavel acesso dos dados pelos
érgios de protegdo ao crédito, como o Serasa e o Servico de Protegdo
ao Crédito — SPC. Contudo, o cartoério de protesto é o responsavel pelo
encaminhamento de informacgdes aos bancos de dados dos servigos de
prote¢do ao crédito, e ndo a PGFN.

1.3 Projeto da execucgao fiscal administrativa

Visando tornar mais célere e eficaz a cobranca judicial dos débitos
com a Unido, estd em curso o projeto de lei 5.080/2009, conhecido como
execucio fiscal administrativa.

Seu objetivo é transferir para a prépria administragdo alguns
atos antes reservados apenas ao poder judicidrio. Dentre suas principais
inovagdes podemos listar:

- Atos de penhora: conforme dispde o artigo 3° do projeto
de lei, os atos de constrigdo passariam a ser executados
pela Fazenda Publica credora, ficando a cargo do Poder
Judiciario somente o seu controle. A institui¢do da penhora
administrativa tem como objetivo desobstruir as vias do


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%209.492-1997?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%209.492-1997?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.767-2012?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.767-2012?OpenDocument
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Judicidrio, retirando deste, a realizagdo de atos puramente
administrativos, favorecendo a tramitacio mais célere da
cobranga judicial.

- Criagdo do Sistema Nacional de Informagdes Patrimoniais
dos Contribuintes — SNIPC: Por meio do artigo 4°, o
Poder Executivo ficard autorizado a instituir o SNIPC,
o qual conterd informacgdes relativas ao patrimoénio, aos
rendimentos e ao enderego dos contribuintes. Nos termos
do artigo 4°, § 2° 6rgdos como os Detran’s e entidades
como Cartérios de Registro de Iméveis serdo alguns dos
responsaveis por alimentar este sistema.

Este mecanismo tem como finalidade reunir as informagoes
patrimoniais dos contribuintes, facilitando a verificagdo da
existéncia de bens e/ou direitos dos contribuintes inadimplentes.

- Regulamentagdo da exce¢do de pré-executividade:
atualmente uma criagdo doutrindria, acolhida pela
jurisprudéncia pétria, este meio tdo freqiiente de defesa por
parte dos devedores estd contemplado no projeto de lei.

- O artigo 8° combinado com o artigo 9° do projeto de lei,
retira e transfere do Judicidrio para a Fazenda Publica
a tarefa de localizar e bloquear, provisoriamente, bens
destinados a garantia do juizo.

2 RECUPERAGAO DO CREDITO PUBLICO NA ITALIA

Na Itédlia ja funciona a execugdo fiscal administrativa, cujas
regras inspiraram o legislador brasileiro.

A fiscalizagdo tributéria é feita pela Agenzia delle Entrate, com
o apoio da Guardia di finanza, em operacio desde 1° de janeiro de 2001,
nascendo da reorganizagdo da administragdo financeira, de acordo com
o decreto legislativo n® 300 de 1999.

E importante atentar para a diferenga de conceitos entre os atos
da fase chamada “riscossione” e dos atos praticados na fase anterior,
a da apuragio “accertamento”. A fase de “accertamento” culmina com
a emissdo de uma ordem administrativa, o que exige o pagamento do
tributo. A “riscossione”, por sua vez, corresponde ao pagamento do
imposto, o que pode ser feito tanto pelo pagamento direto ou como
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resultado de um cadastro geral. O pagamento pode ser feito em uma
unidade do agente della riscossione, um banco, uma agéncia de correios
ou através da Internet.

N#o havendo o adimplemento voluntério do tributo, é enviado ao
contribuinte a chamada “cartelle esatoriali”4, onde o contribuinte tera
60 dias para paga-lo. Em alguns casos é permitido o parcelamento.
Eventual recurso s6 poderd ser apresentado por alguma irregularidade
na notificagio ou do iter procedimental.

Havendo o inadimplemento, o Agente della Riscossione,
por lei, deve iniciar os procedimentos executivos sobre os bens
do contribuinte, em vista da recuperagdo dos valores nido pagos
discriminados na cartella esatorialle. Importante destacar que
eventuais despesas no curso do procedimento cautelar ou executivo
ficam por conta do contribuinte.

Se depois de um més do prazo para recurso, que é de 30 dias,
o pagamento nio foi feito, o préximo passo serd a cobranga coerciva
(riscossione coattiva). Os agentes encarregados enviam uma carta
registrada ao interessado. Seis meses depois se comega concretamente
os procedimentos expropriatérios. A agéncia responsavel (Equitalia)
tem vérias ferramentas a seu dispor: pode hipotecar o imével do
devedor, apreender seu veiculo (por meio de detengido administrativa),
apreender bens imoveis, contas bancarias e saldrios (em casos
extremos) .

3 PONTOS COMUNS NOS DOIS SISTEMAS LEGISLATIVOS ( BRASIL -
ITALIA)

Pode-se dizer que o grande ponto em comum entre os sistemas
normativos existentes nos dois paises, no que se refere a cobranga
dos tributos ndo pagos, é o exemplo para o Brasil da execugio
fiscal administrativa ja existente na Italia, de onde se inspirou o
legislador patrio para elaboragio do projeto de lei que ainda tramita
no Congresso Nacional.

Isso porque a execugdo fiscal administrativa se mostrou muito
eficiente naquele pafs europeu. Com efeito, na Itdlia, onde a lei j4
existe, o nimero de devedores inscritos caiu de 2,3 milhdes para 500
mil em 15 anos. Em outros pafses, onde a legislagdo também j4 existe,
os valores pagos a Unido em débitos triplicaram em dois anos.

4 A cartella esattoriale é uma ferramenta que permite a cobranga de créditos concernentes a falta de
pagamento de multas por infragdes de transito e violagdes das regras de regulamentos municipais. A

cartella esattoriale é emitida pela Agente della Riscossione
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Portanto, trata-se de um modelo bem sucedido na cobranga
do crédito publico.

4 CONSIDERAQC)ES FINAIS

Conforme explicitado, o modelo de execugio fiscal adotado
pelo Brasil vem se mostrando falho em diversos pontos, o que levou a
se pensar em formas alternativas de combate ao inadimplemento dos
valores devidos aos entes estatais.

Com efeito, o modelo atual, além de ser moroso, caro e burocrético,
faz com que o poder judicidrio fique abarrotado de processos que tendem
a durar anos, sem chances maiores de sucesso.

Inclusive, a prépria Unido reconheceu tal fato e ndo passou a mais
cobrar judicialmente valores que considera irrisérios, se consideramos
os custos envolvidos naquela cobranga, conforme se verifica através do
art. 20 da lel 10.522/2002, bem como o estabelecido através da Portaria
MF n° 75, de 22/03/2012.

Dessa forma, o modelo de cobranca executiva italiana serviu
de pardmetro para o projeto de lei conhecido como “Execug¢io Fiscal
Administrativa”, que tramita no Congresso Nacional com o ntimero
5.080/2009.

Referido modelo disponibiliza ao credor varias formas coesivas
de cobranga, o que resulta, ao final, em um incremento consideravel do
valor arrecadado, como o que aconteceu na Itdlia e também em outros
paises europeus que vém utilizando tal sistema.
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RESUMO: O presente artigo tem como finalidade abordar o estagio atual
do processo de integragdo da Unido Européia, com enfoque na protegio
do direito da pessoa com deficiéncia. Almeja-se com este trabalho apontar
um conceito atualizado de deficiéncia. Descrevem-se as principais
institui¢des comunitarias, procurando compreender seu funcionamento
e suas competéncias, informagdes Utels a compreensio do processo
de formacgdo, implementagio e observancia do direito comunitério.
Apresentam-se alguns aspectos do sistema multi-nivel de protegio dos
direitos fundamentais no continente Europeu, com énfase na relagdo entre
a ordem legal da Unido e as ordens internas de cada Estado-Membro.
Faz-se uma breve incurséo no sistema protetivo da pessoa com deficiéncia,
tendo como parametro o quadro-juridico pés-Tratado de Lisboa. Procura-
se, ainda, tecer algumas consideragdes quanto a estrutura judiciria no
ambito da UE e sua orientagfo jurisprudencial, quanto a temética da
deficiéncia, referindo-se, ainda, aos mecanismos de controle judicial
existentes, de modo a preservar a higidez da legislagdo comunitaria.
Resumidamente, sem contornos de exaurimento da matéria, esse trabalho
traga um retrato singular do direito comunitario, inegével parametro para
o aperfeigopamento, desenvolvimento e interpretagdo da nossa legislacio
antidiscriminagéio aplicavel as pessoas com deficiéncia.

PALAVRAS-CHAVE: Unido Européia. Sistema Legal de Prote¢do dos
Direitos Fundamentais. Legislagdo Antidiscriminagio. Prote¢do a Pessoa
com Deficiéncia. Deficiéncia. Conceito. Modelo Juridico. Institui¢des
Comunitdrias. Competéncia. Funcionamento. Atos Normativos
Comunitérios. Procedimento Legislativo. Tribunal de Justi¢a. Mecanismos
de Controle Judicial. Orientagéo Jurisprudencial. Direito Comparado.

ABSTRACT:This article aims to address the current state of the integration
process of the European Union (EU), focusing on protecting the rights of
people with disabilities. One hopes that this work is able to identify an updated
concept of disability. The main community institutions are described, seeking
to understand their functioning and powers, this information being relevant
to the understanding of the formation, implementation and compliance with
Community law. Some aspects of the multi-level protection of fundamental
rights within the European continent are presented, with emphasis on the
relationship between the legal system of the European Union and the internal
system of each Member State. A brief foray is made into the protective system
of the disabled person, having as legal parameter the post-Lisbon Treaty. We
also look into some considerations regarding the judicial structure within the
EU and its case law guidance regarding disability issues, also referring to the
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existing mechanisms of judicial review, in order to preserve the healthiness of
the Community legislation. In brief, without exhausting its content, this work
depicts a unique portrait of Community law, an undeniable parameter for
the improvement, development and interpretation of our anti-discrimination
legislation applicable to persons with disabilities.

KEYWORDS: European Union. Legal System of Protection of
Fundamental Rights. Antidiscrimination Legislation. Protection of
Persons with Disabilities. Disabilities. Concept. Legal System. Community
Institutions. Powers. Operation. Community Normative Acts. Legislative
Procedure. Court of Justice of the European Union. Judicial Review
Mechanisms. Case Law. Comparative Law.

INTRODUGAO

O processo de integragdo entre os paises é um fendémeno mundial,
cuja evolugdo passa por uma conjuncio de interesses sociais, culturais e
econdmicos de diferentes nag¢des.

Na FEuropa esse fendmeno vem de longa data, vigendo
hodiernamente uma ordem juridica supranacional, representativa de um
direito de integragdo a nivel comunitario.

Esse processo de construgio se iniciou em 1950, com a proposigao
do entdoministro dos Negécios Estrangeiros francés, Robert Schuman,
posteriormente consagradas no Tratado de Parisl, cujo objetivo era
a integragdo das industrias do carvido e do aco da Europa Ocidental,
nascendo, entdo, a precursora da Unido Européia — a Comunidade
Européia do Carvio e do Ago.

Tempos depois, na década de 19902, assistiu-se a uma pressido
significativa por parte de grupos da sociedade civil que exigiam que a
proibi¢do da discriminagdo prevista na legislacio da UE fosse alargada

1 O Tratado de Paris, que institui a Comunidade Européia do Carvio e do Ago, foi assinado em Paris em 18 de abril de
1951, e entrou em vigor em 1952. Citam-se, ainda, os Tratados de Roma, que instituem a Comunidade Econ6mica
Européia (CEE) e a Comunidade Européia da Energia Atomica (Euratom), que foram assinados em Roma em 25 de
margo de 1957, e entraram em vigor em 1958. O Ato Unico Europeu (AUE) que foi assinado em fevereiro de 1986 e
entrou em vigor em 1987. Alterou o Tratado CEE e preparou o terreno para a realizagao do mercado tinico.

2 O Tratado da Unido Europeia (TUE) — o Tratado de Maastricht — foi assinado em Maastricht em 7 de
fevereiro de 1992 e entrou em vigor em 1993. Estabeleceu a Unido Européia, conferiu ao Parlamento uma
maior participagio na tomada de decisdes e acrescentou novos domfinios politicos de cooperag¢io.O Tratado de
Amsterda foi assinado em 2 de outubro de 1997 e entrou em vigor em 1999. Alterou os tratados anteriores.
O Tratado de Nice foi assinado em 26 de fevereiro de 2001 e entrou em vigor em 2003. Racionalizou o sistema

institucional da UE de modo a permitir o seu funcionamento eficaz ap6s o grande alargamento de 2004



140 Publicagdes da Escola da AGU

a outros dominios, nomeadamente, a raca ou origem étnica, a religido
ou crenga, a deficiéncia, a idade e a orientagio sexual. O espectro de
um ressurgimento de nacionalismos extremistas em alguns Estados-
Membros da UE estimulou suficientemente a vontade politica entre
os dirigentes europeus, tendo o Tratado’ da Comunidade Européia
sido alterado, passando a Comunidade a ter competéncia para legislar
naqueles dominios.

Todavia, o presente trabalho tem como pardmetro o quadro
juridico pés-Tratado de Lisboa*, especialmente porque foi com a vigéncia
desse acordo, regido pelo direito internacional, no ano de 2009, é que a
Carta dos Direitos Fundamentais adquiriu for¢a jurfdica vinculativa. Em
conseqiiéncia, as institui¢gées da UE devem obrigatoriamente cumprir as
suas disposigdes.

Da mesma forma, os Estados-Membros sdo obrigados a respeitar
as disposi¢gdes da Carta, especificamente em sede de transposi¢io e
aplicacdo da legislagdo da UE.

Importante salientar, ainda,considerando a tematica abordada e a
limitagdo editorial imposto ao seu desenvolvimento, que ndo trataremos
especificamente no presente trabalho dos diversos sistemas de protegédo
dos direitos humanos — global e regional.

Na verdade, o ponto de partida para compreender a questdo é o
sistema multi-nivel de protegdo dos direitos fundamentais no continente
Europeu, com énfase numa dimensio interna’, relativa a relagdo entre a
ordem legal da Unido e as ordens internas de cada Estado-Membro.

3 A definigdo mais utilizada pela doutrina encontra-se na Convengdo da ONU sobre o Direito dos
Tratados, de 1969 (Convengdo de Viena), a saber:
“Art.1°
a) “tratado” significa um acordo internacional celebrado entre Estados em forma escrita e regido pelo direito
internacional, que conste, ou de um instrumento tinico ou de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer
que seja a sua denominagio especifica.”). Ha que se consignar, entretanto, que a ordem internacional
contempla Tratados entre Estados e organizagdes internacionais, a exemplo da adesdo da Unido Européia

(organizagdo intergovernamental) a Convengio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD).

4 O Tratado de Lisboa foi assinado em 13 de dezembro de 2007 e entrou em vigor em 2009.

<N

Facilmente se compreende que, do ponto de vista do direito da Unido, o maior receio resultante de
uma integragido da Unido num sistema externo de fiscalizagio ¢, exatamente, a perda de autonomia do
primeiro, egoisticamente policiada pelo TJTUE. Quando nos referimos a “autonomia da UE” partimos de
uma distingio da mesma em duas dimensoes: uma dimensdo interna (relativa a relagao entre a ordem legal
da Unido e as ordens internas de cada Estado membro) e uma dimensdo externa (i.é. a relagao entre a
ordem legal da Unido e o direito internacional). E a segundo que mais nos interessa. Para uma perspectiva
histérica da jurisprudéncia do TJUE nesta temdtica, LOCK, T., “Walking on a tightrope: the draft
acession agreement and the autonomy of the EU legal order”, Common Maket Law Review, n. 48, jul./
ago. 2011. p. 7 e ss. MONIZ, Graga. Debater a Europa — Didlogos Europeus. Os termos da adesio da Unido

Européia a Convengdo Européia dos Direitos do Homem: da soberania do Bosforo ao escrutinio total.
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Faz-se necessaria também uma andlise do funcionamento das
institui¢des da Unido Européia e do processo de formagio da legislagdo
comunitdria. Logicamente, dar-se-a énfase alegislagdo antidiscriminagéo,
protetiva do direito das pessoas com deficiéncia.

Nesse contexto, a analise em questio perpassa, sem duvida, pela
explicitagdo das diversas fontes do direito comunitario, bem como da
definigio de deficiéncia.

A relevincia do tema se dd ndo s6 em razdo da natureza juridica
do direito que se pretende proteger — direito fundamental -, mas também
pelo fato de que uma em cada seis pessoas na Unido Européia - cerca de
80 milhdes — apresentam uma deficiéncia que pode ir de leve a severa.
Nio s6 isso, mais de um ter¢o das pessoas com mais de 75 anos tem
deficiéncias que limitam a sua atividade®.

A situagdo no Brasil ndo é diferente, ja que os nimeros também sdo
expressivos (25 milhdes de pessoas possuem alguma deficiéncia, de acordo
com Censo IBGE do ano de 2000 e para cerca de 650 milhdes de pessoas com
deficiéncia no mundo, estimativa de érgdos internacionais’), sendo o direito
comparado inegével parametro para o aprimoramento e desenvolvimento
do nosso sistema protetivo aplicavel as pessoas com deficiéncia.

Por fim, teceremos algumas consideragdes quanto a estrutura
judiciaria no Ambito da UE e a orientagdo jurisprudencial pertinente,
referindo-se, ainda, aos mecanismos de controle judicial existentes, de
modo a preservar a higidez da legislagdo comunitaria.

1 DO CONCEITO DE DEFICIENCIA

O processo evolutivo da denominagido e do conceito de pessoa
com deficiéncia revela as suas alteragdes, caracterizando este segmento,
sempre atrelado aos movimentos desta parcela da populagio e a
valorizagio que a sociedade atribui a essas pessoas.

O melhor sentido e alcance da palavra deficiéncia ndo pode ser
pré-estabelecido apenas nos textos legais, que nada mais é do que a ponta
iceberg, ou, muito menos,se recomenda que seu significado seja forjado
através de um processo de interpretagdo pré-moldado.

6  Criar uma Europa sem barreiras: a Comissdo Européia promove melhor acesso para 80 milhdes de pessoas

com deficiéncia.

Convengdo sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia: Protocolo Facultativo a Convengio sobre os Direitos

-

das Pessoas com Deficiéncia: Decreto Legislativo n® 186, de 09 de julho de 2008: Decreto n°® 6.949, de 25

de agosto de 2009. 2. ed. revista e atualizada, Brasilia: Secretaria de Direitos Humanos, 2010. 64p.



142 Publicagdes da Escola da AGU

Como bem assentou a Prof? Janneke Gerards, ao discorrer sobre
a legislagdo antidiscriminagdo®, que naturalmente abarca a defesa da
pessoa com deficiéncia, no ambito dos Estados-Membros da Unifo
Européia, a aplicagéo da referida legislagdo parece ser bastante ampla,
oferecendo, a principio, uma ampla protegido contra a discriminagio,
o que ndo induz necessariamente num arcabouco juridica eficaz.
Constata-se, entdo, que o processo de aplicagdo da norma, na pritica,
nio é tdo simples assim.

Para a referida autora, o alcance real da lei da ndo-discriminagio
¢ determinada por pelo menos duas varidveis.

Em primeiro lugar, a defini¢dio de espécie de discriminagdo
¢ de suma importancia na determina¢do do ambito de legislagio
antidiscriminagdo. Logo, na esteira desse raciocinio, vemos que a
amplitude de seu significado, a exemplo do que seria “deficiéncia”, é
relevante para uma amplitude na aplicagdo da norma protetiva.

Em segundo lugar, mesmo que um ato legislativo enumere um
grande ntimero de motivos para eventual discriminagio, e que ainda
assim sejamamplamente definidos, isso ainda nio significa que todos
eles sdo protegidos com a mesma intensidade.

Isto porque, o grau de proteg¢do depende também das justificativas
e das exce¢des que a legislagdo permite e sua interpretacdo e aplicagdo
pelos tribunais.

Do ponto de vista histérico, ndo existia uma defini¢do normativa
da deficiéncia no Direito da Unido Europeia. A sua auséncia prejudicava

8  Cases, Materials and Text on National, Supranational and International Non-Discrimination Law: “Non-
discrimination legislation in many Member States of the EU contains a long list of prohibited grounds. As
a result of the implementation of the relevant Gender Equality and Article 18 Directives, they should at
least include gender/sex, race/ethnicity, religion/belief, sexual orientation, disability and age, but in many
national texts much longer lists can be found, also mentioning, for example, marital status, birth/descent,
nationality, political conviction and income. As a result, the personal scope of such legislation would seem
to be quite broad, offering extensive protection against discrimination. In practice, however, it is not as
simple as that. The actual scope of non-discrimination law is determined by at least two variables. First, the
definition of a certain ground is of importance in determining the scope of non-discrimination legislation.
If “race” is also taken to mean “skin colour”, “ethnic origin” and “belonging to a national minority”, a
prohibition of racial discrimination is obviously much more inclusive than if only a narrow definition is
given to the notion. Secondly, even if a legislative act enumerates a large number of grounds, and even
if these grounds are broadly defined, this does not yet mean that all grounds are protected to the same
degree. The degree of protection also depends on the justifications and exceptions the legislation allows for
and on their interpretation and application by the courts.” To some extent, however, there appears to be a
connection between the possibilities for justification and the grounds of discrimination”. Cases, Materials and
Text on National, Supranational and International Non-Discrimination Law. Prot* Janneke Gerards, Chefe do

Departamento de Direito Europeu e Internacional da Radboud University of Nijmegen, The Netherlands.
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de certa maneira a prote¢do que assegura quanto a discriminagao fundada
na deficiéncia’.

Posteriormente, no célebre caso de S. Chacén Navas'®, o
Tribunal de Justica Europeu — TJE, no exercicio de sua fungio
precipua, qual seja garantir a interpretagdo e aplicagdo uniforme
dos atos normativos em toda a Unido Européia, foi chamado para
refletir sobre quem deveria ser visto como deficiente para efeitos da
Diretiva 2000/78/CE, de 27 de novembro de 2000, que estabelece
um quadro geral de igualdade de tratamento no emprego e na
atividade profissional (“Diretiva relativa a igualdade no emprego”),
declarando que o termo “deficiéncia”, para efeitos de aplicagio
daquele ato normativo, devia ser entendido no sentido de que visa
“uma limitag¢do, que resulta, designadamente, de incapacidades
fisicas, mentais ou psiquicas e que impede a participagdo da pessoa
em causa na vida profissional” e que deve “ser provéavel que a mesma
seja de longa duragio”.

Portanto, ao analisar o caso de S. Chacén Navas a luz desta definigio
construida, o TJE concluiu que a mesma nio sofria de deficiéncia quando,
ap6s ter sido despedida, em razdo de afastamento por motivo de doenga,
em que se encontrava havia oito meses.

Neste caso, o TJE deixou claro que ha que tragar uma distingio
entre doenga e deficiéncia, e que, no primeiro caso, ndo seria concedida a
protegio judicial.

Como se vé, num primeiro momento, o Tribunal de Justiga
da Unido Europeia delimitou a nogido de deficiéncia, para efeitos
laborais. Especificou, assim, que a proibi¢do da discriminagdo com
base na deficiéncia ndo abrange a doenga, que ndo é por si uma
deficiéncia.

Mais tarde, com o surgimento de um importante instrumento
juridico, desloca-se o referencial. A deficiéncia ndo é mais apenas uma
questdo de protecdo social, mas sim de direitos humanos.

Trata-se de um avanco significativo, materializado na Convencgéo
da ONU sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia e seu Protocolo

9  NEVES, Ana Fernanda. Os direitos das pessoas com deficiéncia no Direito da Unido Européia. Portugal: Coimbra, 2010.

10 Acérddo do Tribunal de Justi¢a (Grande Secgdo) de 11 de Julho de 2006. Sonia Chacén Navas contra
Eurest Colectividades SA. Pedido de decisio prejudicial: Julzgado de lo Social n® 88 de Madrid. Espanha.
Directiva 2000/78/CE - Igualdade de tratamento em matéria de emprego e de trabalho - Conceito de

deficiéncia. Processo C-18/05.
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Facultativo, cujo teor aderiu nio s6 a Unido Européia'’, mas também
o Brasil*.

Trata-se de um conceito atual de pessoa com deficiéncia,
consubstanciando a mudanga do paradigma do modelo médico para
o modelo social da deficiéncia, j4 que no texto da Convengio restou
estabelecido que as “Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém
impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual
ou sensorial, os quais, em interagdo com diversas barreiras, podem
obstruir sua participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdades
de condig¢des com as demais pessoas’?.

Nesse vetor, esclarece Fonseca que “o préprio conceito
de pessoa com deficiéncia incorporado pela Convengdo, a partir
da participagdo direta de pessoas com deficiéncia levadas por
Organizag¢oes Ndo Governamentais de todo o mundo, carrega forte
relevincia juridica porque incorpora na tipifica¢do das deficiéncias,
além dos aspectos fisicos, sensoriais, intelectuais e mentais, a
conjuntura social e cultural em que o cidaddo com deficiéncia estd
inserido, vendo nestas o principal fator de cerceamento dos direitos
humanos que lhe sdo inerentes”.

Com efeito, a par da dindmica e mutabilidade do conceito ora
exposto, pode-se dizer que sdo as barreiras ambientais e atitudinais
impostas pelo estado e pela sociedade que levam a criagdo e
determinagio da deficiéncia da pessoa e ndo o seu limite individual.

2 DA UNIAO EUROPEIA E SUAS INSTITUIGOES

A Unido FEuropéia baseia-se no Estado de direito, mais
especificamente em instrumentos tipicos do direito internacional, o
que significa que cada medida tomada pela UE tem como fundamento
tratados aprovados voluntéria e democraticamente por todos os paises
da Unido.

Mais do que isso, os tratados sdo negociados e aprovados por
todos os Estados-Membros da EU, sendo ratificados pelos parlamentos
nacionais ou através de um referendo.

11 A Convengio das Nagdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia foi aprovada em nome da
Comunidade Europeia pela Decisdo 2010/48/CE do Conselho, de 26 de novembro de 2009.

12 Aprovados por meio do Decreto Legislativo n. 186, de 9 de julho de 2008, com status de emenda

constitucional, e promulgados pelo Decreto n. 6.949, de 25 de agosto de 2009.

18 Vide art. 1 da Convengio da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia em: <http://www.

planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm>.

14 FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. 4 ONU e o seu conceito revoluctondrio de pessoa com deficiéncia.
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Ademais, os tratados em questdo estabelecem, além dos objetivos
da UE, os érgdos comunitdrios, as regras de funcionamento das suas
instituigdes, o processo de tomada de decisdes e a relagio entre a Unido
e os seus Estados Membros.

Com o desenvolvimento do processo de integragdo na Europa,
essas fontes de direito origindrio tiveram de ser alteradas para permitir
a adesio de novos EstadosMembros. Ocasionalmente, os tratados
foram também alterados com o objetivo de introduzir reformas nas
institui¢des européias e atribuir a Unido Européia novos dominios
de responsabilidade, com vista a garantir a adogdo de decisdes e de
politicas eficazes.

No que se refere as instituigdes comunitdrias podemos citar o
Parlamento Europeu (European Parliament), o Conselho da Unido
Européia (Council of the European Union), a Comissdo Européia
(European Commission), o Conselho Europeu (European Council)®,
lista acrescida de institui¢des ndo-politicas, a exemplo do Tribunal de
Justica e o Tribunal de Contas.

Por uma questdo de coeréncia, centram-se os esfor¢os nas
institui¢des que participam do processo decisério no ambito da Unido
Européia.

Como dito, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
¢ aplicavel a todos os atos das instituigdes da Unido Européia.

Nesse contexto, o papel da Comissdo Européia consiste em se
certificar de que as suas propostas legislativas respeitam a Carta,
além de balizar a atuagio do Parlamento Europeu e o Conselho, que
na mesmal linha estdo obrigados a respeitar a Carta ao longo de
todo o processo legislativo.

A Carta sé se aplica aos EstadosMembros quando estes
aplicam o direito da Unido Européia, ou seja, quem considerar
que uma autoridade nacional violou algum dispositivo da Carta
ao aplicar o direito da Unido Européia pode apresentar queixa a
Comissdo, que tem competéncia para dar inicio a um processo de
infragdo contra o EstadoMembro em questéo.

A Comissdo ndo é um 6rgao judicial nem umainstanciarecursal
no tocante as decisdes de tribunais nacionals ou Internacionais,
muito menos, aprecia, em principio, o mérito de casos concretos,
salvo se tal for relevante para o cumprimento da sua missdo de

15 Conselho Europeu é constituido pelos chefes de Estado e de Governo dos EstadosMembros da UE;
O Conselho Europeu define a diregio e as prioridades politicas gerais da EU, mas ndo exerce fungdes

legislativas.



146 Publicagdes da Escola da AGU

assegurar a correta aplicagdo do direito da Unido Europeia pelos
EstadosMembros.

Nesse particular, se detectar um problema de maior gravidade,
a Comissdo pode solicitar as autoridades nacionais que o resolvam e,
em Gltima instincia, intentar uma ac¢ido contra um EstadoMembro
junto ao Tribunal de Justica (agdo por incumprimento)'.

O objetivo destes procedimentos consiste em garantir a
conformidade do direito (ou pratica administrativa ou judicial) nacional
em questdo com os requisitos estabelecidos no direito europeu.

Ja o Conselho da Unido Européia, mais conhecido como Conselho",
é ainstituigdo da Unido na qual se retinem os representantes dos governos
dos Estados-Membros, isto é, os respectivos ministros com competéncia

16 O Tribunal pronuncia-se sobre os processos que sdo submetidos a sua apreciagio. Os quatro tipos de

processos mais comuns sdo os seguintes:

1. REENVIO PREJUDICIAL

Os tribunais nacionais de cada Estado-Membro sdo responséaveis pelo respeito do direito da UE nesse
pafs. Caso os tribunais nacionais tenham dividas quanto a interpretagdo ou validade de uma disposi¢io
do direito da UE, podem, e por vezes devem, solicitar ao Tribunal de Justiga que se pronuncie. A opinido
do Tribunal é dada sob a forma de «decisdo a titulo prejudicial», com carédter vinculativo. Esta decisdo
constitui para os cidaddos um meio importante para, através dos seus tribunais nacionais, determinar em
que medida sdo afetados pela legislagdo da Unido Europeia.

2. PROCESSO POR INFRAGCAO/AGAO DE INCUMPRIMENTO

A Comissdo ou (em casos raros) um EstadoMembro pode intentar este tipo de ag¢do se considerar que um
determinado Estado-Membro néo cumpriu as obrigagdes que lhe incumbem por for¢a do direito da UE.
O Tribunal investiga as alegagdes apresentadas e lavra um acérdao. Se o Tribunal verificar que o Estado-
Membro demandado nio cumpriu a obrigagdo em causa, este deve imediatamente tomar as medidas
necessdrias para regularizar a situagdo, a fim de evitar as sang¢des pecunidrias aplicaveis pelo Tribunal.

3. RECURSO DE ANULAGCAO

Se um Estado-Membro, o Conselho, a Comissdo ou (em certas circunstincias) o Parlamento considerar
que uma determinada disposi¢do legislativa da UE ¢ ilegal, pode solicitar a sua anulag¢do ao Tribunal.
Os particulares podem também interpor «recursos de anulagdo» se considerarem que uma determinada
disposigdo legislativa os afeta direta e negativamente como individuos e se pretenderem que o Tribunal a
anule.

4. ACAO POR OMISSAO

O Tratado estipula que o Parlamento Europeu, o Conselho e a Comissdo devem tomar as suas decisdes
de acordo com certas regras. Se ndo o fizerem, os Estados-Membros, as outras institui¢gdes da UE e, em
certos casos, os particulares ou as empresas podem recorrer ao Tribunal para que essa violagdo fique
oficialmente registada.

17 O Conselho da Europa (Council of Europe) niao deve ser confundido com o Conselho da EU (Council of
the European Union). Fruto do Congresso de Haia de 1948 ¢ criado, por Convengao, assinada a 5 de Maio
de 1949, por dez Estados, o Conselho da Europa. Este, com sede em Estrasburgo, tem como missao a
cooperagdo inter-parlamentar e a protec¢do dos direitos humanos no espago territorial dos subscritores. Nos
termos do artigo 13.% do Estatuto do Conselho da Europa, o Comité de Ministros é o 6rgio “competente
para agir em nome do Conselho”. Comparando com a Unido Européia, na qual se integra o Conselho da
UE, sdo duas ordens juridicas distintas e formas de integragdo diferenciadas.
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num determinado dominio, sendo que a composigio das reunides de tal
6rgdo e a sua frequéncia variam em fungdo das matérias tratadas.

No que se refere a competéncia do supramencionado Colegiado,
quadra registrar que, a par de coordenar as politicas dos Estados-Membros
e desenvolver a politica externa e de seguranga comum, o Conselho adota
atos legislativos, a exemplo de regulamentos e diretivas, sendo que, em
muitos casos, com co-decisfo do Parlamento Europeu.

O Conselho ¢, juntamente com o Parlamento Europeu, o legislador da
Unido Européia'®. Na maioria dos casos, o primeiro s6 pode legislar com base
nas propostas que lhe sdo apresentadas pela Comissdo Européia, podendo,
entretanto, solicitar a Comisso que lhe apresente as propostas pertinentes.

Todavia, de acordo com o principio da atribui¢do, a Comissdo
Europeia apenas pode apresentar propostas de diretivas nos dominios em
que o Tratado lhe atribua competéncia (artigos 3.° e 7.° do TFUE).

A Comissdo Europeia deve garantir ainda o respeito pelo principio da
subsidiariedade e principio da proporcionalidade, corolarios do principio da
atribuigdo (artigo 5.° do TFUE).

A verificagdo da aplicagdo destes principios é, por norma, um
elemento importante ao longo do processo negocial da proposta da diretiva
apresentada pela Comissdo Europeia.

Assim, quando se conclua que estes principios ndo sio respeitados
devem ser introduzidas alteragdes no sentido de mitigar ou resolver os
problemas identificados.

De outro modo, o principio da subsidiariedade’ determina que a UE
intervém apenas se e na medida em que os objetivos da agdo que se pretende

18  Os tratados estabelecem os dominios politicos em que a UE pode tomar decisdes. Existem alguns dominios
politicos que sdo da competéncia exclusiva da UE, o que significa que as decisdes sdo tomadas, ao nivel da
UE, pelos EstadosMembros, reunidos no Conselho e no Parlamento Europeu. Esses dominios abrangem
a politica aduaneira, as regras de concorréncia, a politica monetdria na zona euro e a conservagio dos
recursos e comércio de peixe. Existem outros dominios em que a Unido e os EstadosMembros partilham
as competéncias em matéria de tomada de decisoes. Isto significa que, se a legisla¢do for adotada a nivel
da UE, entéo serd prioritdria. Todavia, se ndo for adotada legislagdo a nivel da UE, os EstadosMembros
podem, individualmente, legislar a nivel nacional. A competéncia partilhada ¢é aplicdvel em muitas areas
politicas, como o mercado interno, a agricultura, a protegio dos consumidores e os transportes. Em todos
os outros dominios politicos, as decisdes sdo da competéncia dos EstadosMembros. Deste modo, se um
determinado dominio politico nio for identificado num tratado, a Comissdo nio pode propor legislagio
nessa matéria. Contudo, nalgumas dreas como o setor espacial, a educagdo, a cultura e o turismo, a Unido
pode apoiar as a¢des dos EstadosMembros. Noutras, como a ajuda aos pafses e territérios ultramarinos e
a investigaco cientifica, a UE pode desenvolver atividades paralelas, nomeadamente programas de ajuda
humanitaria.

19 Artigo 5° do Tratado da Unido Européia (ex-artigo 5.0 TCE)

1. A delimitagdo das competéncias da Unido rege-se pelo principio da atribuigéo. O exercicio das competéncias da

Unido rege-se pelos principios da subsidiariedade e da proporcionalidade.
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prosseguir nio possam ser suficientemente alcangados pelos Estados-
Membros, sendo pelo contrario melhor prosseguidos ao nivel da UE devido as
suas dimensoes ou aos efeitos pretendidos. Este principio é, assim, fundamental
para o funcionamento da EU e dos préprios Estados-Membros dado que
permite assegurar uma (tendencialmente) clara repartigdo de competéncias.

Da mesma forma, o principio da proporcionalidade determina
que os meios aplicados pela UE ndo podem exceder o necessdrio para
concretizar os objetivos fixados no Tratado da Unido Europeia.

No Parlamento Europeu (PE), os deputados sdo diretamente
eleitos pelos cidaddos da UE para representar os seus interesses, o que
certamente garante maior legitimidade da legislagdo européia.

Quanto as demais fungdes, além de exercer um controle democrético
sobre todas as institui¢des da UE, especialmente a Comissdo, também
partilha com o Conselho a autoridade sobre o or¢amento da UE.

O processo mais usual para a adogdo da legislacio da UE é
o chamado «processo legislativo ordinario» — também designado
«codecisdo». Este procedimento coloca o Parlamento Europeu e o
Conselho em pé de igualdade e os atos legislativos adotados por este
processo sdo atos conjuntos do Conselho e do Parlamento.

Aplicase a maioria da legislagdo da UE®*, num vasto ntimero
de dominios, designadamente direitos dos consumidores, protegdo
ambiental e transportes.

2. Em virtude do principio da atribui¢do, a Unido acua unicamente dentro dos limites das competéncias que os
Estados-Membros lhe tenham atribuido nos Tratados para alcangar os objetivos fixados por estes tltimos. As
competéncias que ndo sejam atribuidas & Unido nos Tratados pertencem aos Estados-Membros.

3. Em virtude do principio da subsidiariedade, nos dominios que ndo sejam da sua competéncia exclusiva, a
Unido intervém apenas se e na medida em que os objetivos da a¢io considerada nio possam ser suficientemente
alcangados pelos Estados-Membros, tanto ao nivel central como ao nivel regional e local, podendo contudo,
devido as dimensdes ou aos efeitos da agdo considerada, ser mais bem alcangados ao nivel da Unifo.

As institui¢des da Unido aplicam o principio da subsidiariedade em conformidade com o Protocolo relativo
a aplicagio dos principios da subsidiariedade e da proporcionalidade. Os Parlamentos nacionais velam pela
observancia do principio da subsidiariedade de acordo com o processo previsto no referido Protocolo.

4. Em virtude do principio da proporcionalidade, o contetido e a forma da a¢ao da Unido ndo devem exceder
o necessério para alcangar os objetivos dos Tratados.

As institui¢des da Unido aplicam o principio da proporcionalidade em conformidade com o Protocolo
relativo a aplicagdo dos principios da subsidiariedade e da proporcionalidade.

20 Existem vérios tipos de atos legislativos, aplicados de diferentes formas: O Regulamento é uma disposigao
legislativa diretamente aplicével e vinculativa em todos os Estados Membros. Os EstadosMembros niao
tém que a transpor para a legislagio nacional, embora esta possa ter que ser alterada para evitar conflitos
entre ambas. A Diretiva é uma disposi¢io legislativa que vincula os Estados Membros, ou um grupo de
Estados Membros, com vista a atingir um determinado objetivo. Normalmente, as diretivas tém de ser
transpostas para o direito nacional para se tornar eficazes. Significativamente, a diretiva especifica o

resultado a atingir: cabe aos EstadosMembros decidir, individualmente, a forma de alcanga-lo. A Decisdo
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No ambito do processo legislativo ordinario, a Comissdo apresenta
uma proposta que tem que ser adotada simultaneamente pelo Parlamento
e pelo Conselho. E necessério o parecer favoravel do Parlamento no que
se refere a todos os acordos internacionais em dominios abrangidos pelo
processo legislativo ordinério.

O Parlamento deve ser consultado quanto a uma série de outras
propostas, e a sua aprovagdo é necessdria para decisdes politicas ou
institucionais importantes, tais como: 1eglslagao em matéria de segurancga
e protecdo social, disposicoes fiscais no setor da energia e harmonizagéo
dos impostos sobre o volume de negécios e dos impostos indiretos.

Por fim, importante lembrar, ainda, no tocante a iniciativa
legislativa, que, desde a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, um milhéo
de cidaddos, assinando uma peti¢éo, igualmente pode convidar a Comisséo
a apresentar uma proposta. K o chamado direito de iniciativa de cidadania.

3 DAS FONTES DOS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

No que se refere a deficiéncia, destaca-se, hoje, a Carta dos Direitos
fundamentais, com “o mesmo valor juridico dos Tratados”.

Anote-se, também, que, ao longo do processo da integragio
européia, assumiu relevante papel, a Convengio Européia para a Protegio
dos Direitos do Homem e das Liberdades fundamentais (CEDH)
e as tradi¢bes constitucionais comuns na identificacio dos direitos
fundamentais, enunciados como principios gerais.

Todavia, hd que se considerar que os direitos da pessoa com
deficiéncia ndo sdo objeto de tratamento geral pelo Direito da Unido
Européia, nio existindo uma base juridica para as questdes da deficiéncia®

Alintervengdo da Unido Européia tem lugar, segundo as respectivas
regras de competéncia, em vérios dominios, como o dos transportes,
o da mobilidade, o do trabalho e emprego, o da livre circulagio de
pessoas, o do ensino e da formagdo profissional, da saide, da cultura,
telecomunicagdes, o dos fundos estruturais e o da contratagio publica.

A legislagdo relevante é vasta, sem que verse, no entanto, sobre
a deficiéncia a titulo principal. Constata-se, entdo que nédo existe uma

pode ser dirigida aos Estados Membros, grupos de pessoas ou até mesmo pessoas singulares. £ obrigatéria
em todos os seus elementos. As decisdes sio utilizadas, por exemplo, para tomar posi¢io sobre propostas
de concentragdes de empresas. As Recomendagdes e os Pareceres ndo tém caréter vinculativo.

21 Ana Fernanda Neves, Professora Auxiliar do Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas, localizado nas
instalagdes da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, descreve de forma minuciosa as fontes dos
direitos das pessoas com deficiéncia. Ver artigo Os direitos das pessoas com deficiéncia no Direito da Unido
Européia. Portugal: Coimbra, 2010.
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diretiva antidiscriminagdo ou qualquer outro ato juridico da Unido que
trate do tema*.

A eliminagdo das discriminagdes inscreve-se, em parte, na esfera
de tutela dos direitos fundamentais na Unido, que sdo principios gerais
de Direito da Unido.

A referéncia a deficiéncia nos Tratados foi introduzida pelo artigo
13.2 do TCE, com as alteragdes do Tratado de Amsterda. Significou um
avango expressivo na “promocgio dos direitos da pessoa deficiente na
Unifo Europeia™ conferiu um nivel de prote¢do no plano comunitario
também, entre outros motivos de discriminagio que prevé, a deficiéncia.

Com base no mesmo foram emitidas duas diretivas
antidiscriminagio, a Diretiva 2000/43/CE, de 29 de Junho de 2000,
que aplica o principio da igualdade de tratamento entre as pessoas, sem
distin¢do de origem racial ou étnica, e a Diretiva 2000/78/CE, 27 de
Novembro de 2000, que estabelece um quadro geral de igualdade de
tratamento no emprego e na atividade profissional.

Como se percebe, a ndo discriminagio constitui, sem ddvida, um
objetivo a alcangar na definigéo e execugdo das politicas e a¢des da Unido.
Até porque, a discriminagdo baseada, precipuamente, na deficiéncia é,
desde logo, vista como comprometendo os objetivos de uma economia
social de mercado, do pleno emprego e do progresso social e os objetivos
da livre circulagio de pessoas e da coesdo econémica e social.

Conclui-se, entdo, como demonstrado, que os direitos das pessoas com
deficiéncia no Direito da Unido Europeia resultam das suas varias fontes.

4 DA JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO
EUROPEIA — APLICABILIDADE DA CONVENQAO DA ONU SOBRE OS
DIREITOS DA PESSOA COM DEFICIENCIA - QUESTAO CONTROVERTIDA

Antes de examinarmos a jurisprudéncia em matéria de deficiéncia,
cabem, por pertinéncia temitica, tecer algumas consideragdes quanto a
Corte de Justi¢a da Unido Européia.

O Tribunal de Justica da Unido Europeia, ora designado de
Tribunal, garante a interpretagio e a aplicagdo uniformes da legislagdo
da UE em todos os EstadosMembros. Por outras palavras, que a lei é
sempre a mesma para todas as partes e em quaisquer circunstancias.

Com efeito, o Tribunal fiscaliza alegalidade das agdes das institui¢oes
da UE, assegura que os EstadosMembros cumprem as suas obrigagoes e
interpreta a legislagdo da UE a pedido dos tribunais nacionais.

22 Ha que se observar, todavia, as convengdes internacionais em que seja parte a Unido Européia, como a Convengdo

da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia adoptada em Nova Iorque em 30 de Margo de 2007.
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O Tribunal é competente para se pronunciar sobre os litigios
entre os EstadosMembros, as institui¢des da UE, bem como as pessoas
singulares e coletivas. Para fazer face aos milhares de processos
que lhe sdo submetidos, o Tribunal esta dividido em dois 6rgaos
principais: o Tribunal de Justiga, que aprecia os pedidos de decisdes
prejudiciais (reenvio prejudicial) apresentados pelos tribunais nacionais,
determinados recursos de anulagio e outros recursos, e o Tribunal Geral,
que se pronuncia sobre todos os recursos de anulagdo, submetidos por
particulares e empresas, bem como por EstadosMembros. Existe ainda
um tribunal especializado, o Tribunal da Fungdo Publica, que delibera
em litigios entre a UE e os seus funcionérios.

Percebe-se, entdo, a importdncia da fun¢io interpretativa do
Tribunal de Justiga, nos casos que lhe sdo submetidos.

Nesse contexto, cabe analisar questdo relevante para a legislagdo
antidiscrimina¢do no campo da deficiéncia, qual seja o conceito de
deficiéncia ja tratado anteriormente. Como referido, ao analisar o caso
de S. Chac6on Navas® a luz desta defini¢do construida, o TJE concluiu
que a mesma hio sofria de deficiéncia quando, apés ter sido despedida,
em razio de afastamento por motivo de doenga, em que se encontrava
havia oito meses.

Neste caso, o TJE deixou claro que h4 que tragar uma distingéio
entre doenga e deficiéncia, e que, no primeiro caso, ndo seria concedida
a protecio judicial.

Mais tarde, com o surgimento de Convengdo da ONU sobre os
Direitos da Pessoa com Deficiéncia, a deficiéncia ndo é mais apenas uma
questdo de protegio social, mas sim de direitos humanos.

Todavia, recentemente, apdés a adesdo da Unido Européia a
referida Convencéo, o TJE novamente foi chamado a se manifestar sobre
a validade da Diretiva 2000/78 a luz da Conveng¢io da ONU=*,

23 Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justiga (Grande Sec¢ao) declara: 1) Uma pessoa que foi despedida
pela sua entidade patronal exclusivamente por motivo de doenga ndo esta abrangida pelo quadro geral
estabelecido com vista a lutar contra a discrimina¢do com base em deficiéncia pela Directiva 2000/78/
CE do Conselho, de 27 de Novembro de 2000, que estabelece um quadro geral de igualdade de tratamento
no emprego e na actividade profissional. 2) A proibi¢do, em matéria de despedimentos, da discriminagio
com base em deficiéncia, inscrita nos artigos 2.°% n.° 1, e 3.° n.° 1, alinea c), da Directiva 2000/78, opde-se
a um despedimento baseado em deficiéncia que, atendendo a obrigagdo de prever adaptagdes razodveis
para as pessoas deficientes, ndo seja justificado pelo facto de a pessoa em causa ndo ser competente, capaz
ou disponivel para executar as fungdes essenciais do seu lugar. 3) A doenga enquanto tal nio pode ser
considerada um motivo que acresce aqueles com base nos quais a Directiva 2000/78 proibe quaisquer
discriminagoes.

24 Processo C363/12, «Reenvio prejudicial — Politica social — Diretiva 2006/54/CE — Igualdade de tratamento

entre trabalhadores do sexo masculino e do sexo feminino — Mie intencional que teve um filho através de
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Questionou-se, entdo, posi¢do a possibilidade de se manter a
interpretagéo ja conferida anteriormente a Diretiva 2000/78, que visa
designadamente que uma pessoa deficiente possa aceder a um emprego
ou exercélo, mesmo com a ratificagdo da Convengio da ONU pela Unifo
Européia, que reconheceu a deficiéncia como um conceito em evolugéo.

Todavia, o Tribunal decidiu que a Diretiva 2000/78 deve ser
interpretada no sentido de que ndo constitui uma discriminagdo em

um contrato de maternidade de substituigdgo — Recusa em concederlhe uma licenga remunerada equiparada a
licenga de maternidade ou a licenga por adogdo — Convengéio das Nagdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia — Diretiva 2000/78/CE — Igualdade de tratamento no emprego e na atividade profissional —
Proibigéo de qualquer discriminagio em razdo de uma deficiéncia — Mée intencional com incapacidade para
levar uma gravidez a termo — Existéncia de uma deficiéncia — Validade das Diretivas 2006/54 e 2000/78»

85 Entre as condigdes referidas no niimero anterior, importa recordar que, quando a natureza e a sistematica de
um tratado internacional permitem uma fiscalizagdo da validade do ato juridico da Unido a luz das disposigdes
desse tratado, ¢ ainda necessdrio que as disposi¢des do referido tratado invocadas para efeitos do exame da
validade do ato juridico da Unifo se revelem, do ponto de vista do seu contetido, incondicionais e suficientemente
precisas (v. acérddos, ja referidos, Intertanko e 0., n.°45, e Air Transport Association of America e o., n.° 54).
86 Tal condigdo estd preenchida sempre que a disposi¢io invocada contenha uma obrigagao clara e precisa que
nio esteja dependente, na sua execugdo ou nos seus efeitos, da intervengdo de nenhum ato posterior (v. acérdaos
de 30 de setembro de 1987, Demirel, 12/86, Colet., p. 8719, n.° 14; de 15 de julho de 2004, Pécheurs de I'étang
de Berre, C213/08, Colet., p. [7357, n.° 89, e Air Transport Association of America e o., j4 referido, n.° 55).

87 Ora, no caso em aprego, resulta do artigo 4.° n.° 1, da Convengao da ONU que incumbe designadamente
aos Estados partes adotar todas as medidas legislativas, administrativas e de outra natureza apropriadas com
vista a implementagio dos direitos reconhecidos nessa Convengao. Além disso, nos termos do artigo 4.°, n.° 3,
da mesma, na elaboragao e implementagao da legislagio e das politicas para aplicar a referida Convengéo e em
outros processos de tomada de decisdo no que respeita a questdes relacionadas com pessoas com deficiéncia, os
Estados partes devem consultarse estreitamente e envolver ativamente as pessoas com deficiéncias, incluindo
as criangas com deficiéncia, através das suas organizagdes representativas.

88 Por conseguinte, como salientou o advogadogeral no n.° 114 das suas conclusdes, na medida em que as
obrigagdes impostas pela referida Convengio visam as partes contratantes, esse acordo internacional apresenta
um caréter programético.

89 Consequentemente, as disposi¢des da Convengdo da ONU estdo dependentes, na sua execugdo ou nos seus
efeitos, da intervengéo de atos posteriores emanados das partes contratantes. Neste contexto, o anexo II da
Decisdo 2010/48 contém uma declaragdo relativa & competéncia da Unido no que diz respeito as questdes
regidas pela Convengido da ONU e aos atos da Unido que se referem a matérias regidas por essa Convengéo.

90 Nestas condigdes, sem que seja necessario examinar a natureza e a sistemética da Convengdo da ONU, hé
que declarar que as disposi¢des desta Convengao ndo constituem, do ponto de vista do seu contetido, disposi¢des
incondicionais e suficientemente precisas, na acep¢io da jurisprudéncia referida nos n.os 85 e 86 do presente
acérdio, e que, por conseguinte, ndo tém efeito direto em direito da Unido. Daqui resulta que a validade da
Diretiva 2000/78 nio pode ser apreciada a luz da Convengao da ONU.

91 Tendo em conta as consideragdes precedentes, deve responderse as terceira a sexta questdes que:

—a Diretiva 2000/78 deve ser interpretada no sentido de que ndo constitui uma discriminagdo em razo de uma
deficiéncia o facto de se recusar a concessdo de uma licenga remunerada equiparada a licenga de maternidade ou
alicenga por adogdo a uma trabalhadora que sofre da incapacidade de levar uma gravidez a termo e que recorreu
a um contrato de maternidade de substituigéo,

—a validade desta diretiva ndo pode ser apreciada a luz da Convengiio da ON'U, mas a referida diretiva deve ser

objeto, na medida do possivel, de uma interpretagéo conforme com essa Convengao.



Claudio André Raposo Machado Costa 158

razdo de uma deficiéncia, o fato de se recusar a concessio de uma
licenga remunerada equiparada a licenga de maternidade ou a licenga
por adogdo a uma trabalhadora que sofre da incapacidade de levar
uma gravidez a termo e que recorreu a um contrato de maternidade
de substituigio.

Decidiu, ainda, de forma restritiva, que a validade desta diretiva
nio pode ser apreciada a luz da Convengdo da ONU, mas a referida
diretiva deve ser objeto, na medida do possivel, de uma interpretacdo
conforme com essa Convengio.

Como visto, o TJE relativizou a aplicagdo da diretiva frente a
Convencgio da ONU sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, em
prejuizo da maxima eficécia do ato de direito internacional consagrador
dos direitos humanos.

5 CONCLUSAO

O objetivo fundamental da Unido Europeia é a criagdo de um
verdadeiro espago europeu de justi¢ca baseado na confianga e no
reconhecimento mutuo. Os cidaddos, os consumidores e as empresas
devem poder estar certos dos seus direitos e exercélos dentro e fora
das fronteiras nacionais. Tal implica o pleno respeito do Estado de
direito e dos direitos fundamentais e a independéncia do aparelho
judicial.

E ainda mais. A Convengio das Nagoes Unidas sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia (CDPD) assinala uma mudanga de paradigma
na forma como a deficiéncia é definida.

A Convengdo reconhece explicitamente os direitos fundamentais
das pessoas com deficiéncia em pé de igualdade com qualquer outro
individuo, colocando as pessoas no centro de todas as decisdes que dizem
respeito a si préprias.

Tudoisso contribui para que a Unido Europeia disponha atualmente
um dos quadros juridicos mais evoluidos no mundo em matéria de luta
contra a discriminagdo, criando esperanca para aqueles que nunca
tiveram oportunidade de brilhar e aguardam até hoje o acolhimento da
Sociedade.

Todavia ndo se pode parar, afinal de contas o conceito de deficiéncia
estd em evolucio.

Os desafios do Mundo e da prépria Unido Européia, quanto a
inclusdo dos deficientes, sdo enormes, requerendo investimentos vultosos
por parte as institui¢des comunitarias.



154 Publicagdes da Escola da AGU

Considerando a tematica, que envolve direito humano
fundamental, deve-se continuar a prestigiar o acesso aos direitos e a
justica para a pessoa com deficiéncia, no &mbito da Unido Européia.

Resumidamente, sem contornos de exaurimento do objeto, esse
trabalho traga um retrato singular do direito comunitério, inegével
parametro para o aperfeigoamento, desenvolvimento e interpretagéo
da nossa legislagdo antidiscriminagdo, aplicdvel as pessoas com
deficiéncia.
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RESUMO: A Unido Europeia - UE, e consequentemente suas
instituigdes, entre elas o Tribunal de Justica, apresenta-se como um
bloco modelo para os demais processos de integracdo. O Tribunal
de Justica da UE encontra-se em avangado estagio de consolidagdo e
aprofundamento, possuindo eficientes mecanismos de solugdo das
controvérsias que se interpdem entre os membros do bloco. Nesse
contexto, o artigo tem por objetivo analisar a origem, a estrutura e o
funcionamento do Tribunal de Justica da Unido Européia com o fim
de estabelecer um paradigma para a criagdo de um érgéo jurisdicional
tnico no dmbito do Mercosul, que resolva os conflitos decorrentes do
préprio processo de integracdo regional e os desafios institucionais e
estruturais que deverdo ser superados para a implantagido de um érgao
jurisdicional supranacional.

PALAVRAS-CHAVE: Tribunal de Justica. Unido Européia. Direito
Comunitério. Direito da Integragdo. Mercosul.

ABSTRACT: The European Union - EU, and consequently its
institutions, including the Court of Justice, presents itself as a
model for other block integration processes. The Court of Justice of
the EU is in advanced stage of consolidation and deepening, having
efficient mechanisms for resolution of disputes that stand between
block members. In this context, this paper aims to examine the origin,
structure and functioning of the Court of Justice of the European
Union in order to establish a paradigm for the creation of a single court
within Mercosur, would settle conflicts arising from the process of
regional integration itself and institutional and structural challenges
that must be overcome for the implementation of a supranational court.

KEYWORDS: Court of Justice. European Union. European Union
Law. Integration Law. Mercosur.
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1 CONSIDERAQOES INICIAIS

A ideia de uma unificagdo europeia remonta ao Século XIX,
podendo-se considerar como fundadores dessa ideologia o Conde de
Saint Simon, Benjamin Constant, Ernest Renan e Victor Hugo, todos
visiondrios de uma Europa unificada em bloco e com ideais comuns'.
Entretanto, faltava um elemento comum aos Estados, que servisse para
impulsionar a retomada dessas ideias no século seguinte.

Os problemas pds-guerra, comuns aos Estados europeus, serviu
como elemento catalisador: a economia fraca e decadente, o combate ao
comunismo, a necessidade de reconstruir a imagem da Europa para o
mundo”.

Nesse ambiente destaca-se a Declaragdo Schuman, proferida
pelo ministro francés dos Negoécios Estrangeiros, Robert Schuman, a
9 de maio de 1950, que propunha a cria¢do da Comunidade Europeia do
Carvio e do Ago (CECA) com vista a instituir um mercado comum do
carvdo e do ago entre os paises fundadores (Franga, Reptblica Federal
da Alemanbha, Itélia, Paises Baixos, Bélgica e Luxemburgo). A CECA
foi a primeira de uma série de institui¢des europeias supranacionais que
deram origem a atual Unido Europeia’. A evolugdo dessa integragio,
por meio de sucessivos e complementares tratados de adensamento e
ampliagdo, serd visto mais adiante, na breve histéria da Unido Europeia.

A Unido Europeia apresenta-se como bloco modelo para os
processos de integragdo por ser o “bloco regional mais desenvolvido,
social, politica e juridicamente™. Nada mais coerente do que buscar
em suas instituigdes, que ja se encontram em avancado estidgio de
consolidagdo, a solugdo para os impasses ao aprofundamento da
integragdo regional do Mercosul.

A formagdo de pactos de colaboragdo multilateral — integragéo
— pode se dar em diferentes niveis: Zona de Livre Comércio, Unido
Aduaneira, Mercado Comum, Unido Monetéria e Politica e, finalmente,
Confederagdo. A Zona de Livre Comércio nada mais é do que a regido,
formada por Estados independentes, na qual suas mercadorias circulam

1 FERREIRA, Tahiana Fernandes de Macédo. Unido Europeia. O didlogo e a cooperagio contribuindo para
a construgdo da democracia supranacional. Curitiba: Jurud, 2013. p. 42-4:3

2 Ibidem, 2013, p. 43

3 UNIAO EUROPEIA. Sitio Oficial. 4 Declaragdo Schuman de 9 de maio de 1950. Disponivel em: <http://

europa.eu/about-eu/basic-information/symbols/europe-day/schuman-declaration/index_pt.htm>.

Acesso em: 12 set. 2014.

4 MACHADO, Diego Pereira. Direito da Unido Europeia. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 27.



162 Publicagdes da Escola da AGU

sem as barreiras tarifirias e ndo-tarifarias. Na Unido Aduaneira hi a
fixagdo de uma Tarifa Externa Comum (TEC) para produtos vindos de
paises ndo signatédrios do acordo. Numa fase mais avangada do mercado
comum, hé a livre circulagio de bens, servigos, pessoas, capitais e regras
comuns de concorréncia. Na Unido Monetéaria e Politica tem-se um
maior nivel de aprofundamento, com um mercado comum e um sistema
monetario e politica externa comuns aos membros do bloco. Por fim
temos o grau maximo de atitude integracionista, a Confederagio, com
a existéncia de um poder supra estatal que formula a unificagdo da
legislacdo de todos os membros da unido®.

2 0 PROCESSO DE INTEGRAGAO
2.1 Na Uniao Europeia

O processo de integragdo europeu iniciou-se no pés-guerra, a
partir de 1951, com a formagdo da Comunidade Europeia do Carvio e do
Ago — CECA (Tratado de Paris) que vigorou até 2002. Seguiu-se entdo
a Comunidade Econémica Europeia — CEE e a Comunidade Europeia de
Energia Atomica, de 1957 (Tratados de Roma), todos em vigor, com as
alteragdes que se sucederam ao aprofundamento da integragdo. A CEE
tinha como objetivo a expansido econdmica pela integragdo regional,
a implementacdo de politicas comuns e a constitui¢do de uma Unido
Aduaneira, com um Mercado Comum. Em 1968 foi alcancada a Unido
Aduaneira entre os Estados-membros da CEE. O Tratado Euratom
entrou em vigor em 1958 e continua valido. Tem como objetivo a
cooperaqﬁo energética com investimento em energia nuclear para suprir
a caréncia de energla tradicional e coordenar os programas de pesquisa
e produgio de energia atdmica e nuclear para fins pacificos. O Ato Unico
Europeu, de 1986 constituiu a primeira grande altera¢do do Tratado
CEE a0 rever os Tratados de Roma. O Ato Unico alterou as regras de
funcionamento das institui¢des europeias e ampliou as competéncias
comunitérias. Com isso, relangou a integragio europeia a fim de concluir
a realizagdo do mercado comum. As suas disposi¢des foram modificadas:
pelo Tratado de Maastricht (1992), pelo Tratado de Amsterda (1997),
pelo Tratado de Nice (2001), pelos Tratados de Adesio da Austria, da
Finlandia e da Suécia (1994), do Chipre, da Esloviquia, da Eslovénia, da

5  DIZ, Jamile Bergamashine Mata. A Amplia¢do da Unido Europeia e o futuro das relagdes firmadas
com o Mercosul. In: FERRAZ, Daniel Amin (Org.) Manual de Integra¢io Regional. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2004, p. 116.
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Estonia, da Letonia, da Lituania, de Malta, da Polonia e da Republica
Tcheca (2003), da Bulgéria e da Roménia (2005)°.

Destacam-se, dentre os tratados assinados desde a formagio
do bloco, o Tratado de Maastricht e o Tratado de Lisboa. O primeiro,
assinado em 7 de fevereiro de 1992 e com entrada em vigor em 1° de
novembro de 1993, criou a “Unido Europeia” e teve como objetivo
preparar a unido monetaria europeia e introduzir uma unido politica
(cidadania, politica comum em matéria de politica externa e assuntos
internos). O Tratado de Lisboa, assinado em 13 de dezembro de 2007
e com entrada em vigor em 1° de dezembro de 2009, visa “tornar a
UE mais democrdtica e eficaz e mais apta a resolver problemas a nivel
mundial, como as alteragdes climdticas, permitindo-lhe falar a uma sé
voz.”” Destacam-se como inovagdes trazidas pelo Tratado de Lisboa:
“1) a personalizagdo juridica da Unido; 2) A alta protecdo dos direitos
fundamentais; 3) as competéncias e sistemas euro comunitdrios; 4) o
equilfbrio dos poderes e a separagio das fungdes™.

A Unido Europeia encontra-se na penutltima fase do processo de
integragdo, com a unido monetdria e politica ainda em andamento. Em
1° de janeiro de 2002 concretizou-se a adogdo de uma moeda comum - o
euro —moeda corrente em dezoito dos vinte e oito Estados-membros que
compdem o bloco. Esses dezoito pafses onde o euro circula como moeda
oficial compdem a zona do euro®.

1.2 No Mercosul

O Mercosul — Mercado Comum do Cone Sul, constituido pelo
Tratado de Assungdo, foi adotado pela Argentina, Brasil, Paraguai
e Uruguai em 26 de margo de 1991. Os objetivos da associagdo estdo
claramente definidos no predmbulo do instrumento: a ampliagdo das
atuais dimensdes de seus mercados nacionais, através da integragdo, a
aceleracdo dos processos de desenvolvimento econdmico com justica
social, o aproveitamento eficaz dos recursos disponiveis, a preservagdo do
meio ambiente, o melhoramento das interconexdes fisicas, a coordenagio
de politicas macroecondmicas e a complementagdo dos diferentes setores

6  RAMOS, Leonardo; MARQUES, Sylvia Ferreira;e JESUS, Diego Santos Vieira de. 4 Unido Europeia e os estudos
de integragao regional. Coordenador: BRANT, Leonardo Nemer Caldeira. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 12-27
UNIAO EUROPEIA. Sitio Oficial. Tratados da UE. Principais Tratados. Disponivel em: <http://europa.

eu/eu-law/decision-making/treaties/index_pt.htm>. Acesso em: 13 set. 2014

-1

8 FERREIRA, op. cit. p. 49-50.

9 Ibidem. Sitio Oficial. Assuntos Econdmicos e Monetdrios. Disponivel em: <http://europa.eu/pol/emu/index_
pt.htm>. Acesso em: 13 set. 2014..
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da economia, com base nos principios de gradualidade, flexibilidade e
equilibrio e a promogdo do desenvolvimento cientifico e tecnolégico dos
Estados Partes. O Tratado de Assungdo foi ratificado pelo Congresso
Nacional brasileiro por meio do Decreto Legislativo n° 197, de 25.09.1991
e promulgado pelo Decreto n° 350, de 21.11.1991'.

O Tratado de Assungio foi aditado por trés importantes Protocolos
Adicionais: o Protocolo de Brasilia, o Protocolo de Ouro Preto e o
Protocolo de Olivos.

O Protocolo de Brasflia — que dispde sobre o mecanismo de solugéo
de controvérsias — foi assinado em 17.12.91 e internalizado no Brasil pelo
Decreto Legislativo n° 88, de 01.12.92, e Decreto n° 922, de 10.09.93.
Além de substituir o mecanismo de controvérsias originalmente
previsto no Tratado de Assungéo, colocou a disposi¢do a utilizagdo de
outros meios juridicos para a solugio de eventuais conflitos comerciais,
de modo que se pudesse alcancar estabilidade no comércio regional,
como o recurso a arbitragem. Também definiu outras disposi¢oes para
a solugdo das controvérsias, como prazos e condi¢des para se requerer
o assessoramento de especialistas, nomeacdo de 4rbitros, o préprio
contetido do laudo arbitral, como seriam feitas as notificagdes e o custeio
de despesas''.

O Protocolo de Ouro Preto — que contém a estrutura institucional
do Mercosul — foi assinado em 17.12.94 e internalizado no Brasil pelo
Decreto Legislativo n° 188, de 16.12.95, e Decreto n° 1.901, de 09.05.96.
Esse instrumento estabeleceu a estrutura institucional para o Mercosul,
ampliou a participagdo dos parlamentos nacionais e da sociedade civil
e dotou o Mercosul de personalidade juridica de direito internacional.
O protocolo estabeleceu um importante marco que possibilitou sua
relagdo como bloco com outros pafses, blocos econdmicos e organismos
internacionais'®.

Por fim, o Protocolo de Olivos — que alterou o mecanismo de
Solugio de Controvérsias - foi assinado em 18.02.2002 e internalizado no
Brasil pelo Decreto Legislativo n® 712, de 15.10.2003, e Decreto n°® 4.982,
de 09.02.2004. O Protocolo de Olivos aprimorou o Protocolo de Brasilia
ao conferir mais agilidade ao mecanismo de solugdo de controvérsias,
tornando mais organica, completa e sistematizada as disposigoes
anteriores. Com a maior estabilidade dos arbitros, tornou mais uniforme

10 MINISTERIO DO DESENVOLVIMENTO, INDUSTRIA E COMERCIO EXTERIOR. Sitio Oficial.
Tratado de Assungdo e seus Protocolos. Disponivel em: <http://www.desenvolvimento.gov.br/sitio/

interna/interna.php?area=5&menu=538>. Acesso em: 13 set. 2014
11 Ibidem.

12 Ibidem.


http://www.desenvolvimento.gov.br/arquivos/dwnl_1198146341.doc
http://www.desenvolvimento.gov.br/arquivos/dwnl_1198146435.doc
http://www.desenvolvimento.gov.br/arquivos/dwnl_1198146527.doc
http://www.desenvolvimento.gov.br/arquivos/dwnl_1198146527.doc
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a interpretagdo normativa do bloco. O Protocolo de Olivos estabeleceu
critérios para a designagdo dos arbitros, o cumprimento dos laudos
arbitrais e o alcance das medidas compensatérias. Também criou uma
instincia de revisido no sistema arbitral ad hoc, o Tribunal Permanente
de Revisdo, que pode se tornar o embrido de um sistema permanente de
solugio de controvérsias'®.

Numa melhor hipétese, futuramente podera evoluir para se tornar
uma instituigdo para garantir o respeito aos Tratados e uniformizar a
Jjurisprudéncia no ambito do Mercosul. O Protocolo de Olivos derrogou,
a partir de sua vigéncia (art. 55), o Protocolo de Brasilia.

A Venezuela oficializou sua adesdo ao bloco regional em 04 de
Julho de 2006' como o quinto Estado Parte, na primeira ampliagio do
bloco desde a sua criacio. Em 7 de dezembro de 2012 foi a vez da Bolivia
firmar o Protocolo de Adesdo ao bloco regional do Mercosul".

O momento atual de integragio do Mercosul é de uma unido
aduaneira imperfeita, com grande ntimero de produtos incluidos nas
listas de excegdo e adequagdo e que ndo gozam de Tarifa Externa
Comum (TEC). Do ponto de vista institucional, e de uma leitura dos
Tratados de Maastricht e de Assungio, percebe-se que o Mercosul se
aproxima mais do modelo europeu de bloco regional, que desde o inicio
do processo de integragdo mostrou ter um cardter comunitario, voltado
para o desenvolvimento de um direito comum'.

3 O TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA

O Tribunal de Justica da Unido Europeia - TJUE é uma das
institui¢des da Unido Europeia, criado em 1952 com a missdo de garantir
“o respeito do direito na interpretagio e aplicagio” dos Tratados com as
seguintes finalidades: a) fiscalizar a legalidade dos atos das instituigdes
da Unido Europeia; b) assegurar o respeito, pelos Estados-Membros, das
obrigagdes decorrentes dos Tratados e c) interpretar o direito da Unido
a pedido dos juizes nacionais'.

18 Ibidem. Tratado de Assungdo e seus Protocolos. Disponivel em: <http://www.desenvolvimento.gov.br/

sitio/interna/interna.php?area=5&menu=538>. Acesso em: 13 set. 2014..

14 MERCOSUL. Sitio Oficial. Protocolo de Adesdo da Venezuela. Disponivel em: <http://www.mercosur.int/

innovaportal/file/4447/1/94-protocolodeadhesiondevenezuelaalmsur-pt.pdf>. Acesso em: 18 set. 2014

15 Ibidem. Sitio Oficial. Protocolo de Adesdo da Bolivia. Disponivel em: <http://www.mercosur.int/

innovaportal/file/5564/1/protocolo_adesao_bolivia_ao_mercosul.pdf>. Acesso em: 13 set. 2014
16 DIZ, op. cit., p. 136.

17 UNIAO EUROPEIA. TJUE. Apresentagio. Disponivel em: <http://curia.europa.eu/jems/jems/
JOQ_GQQS)/>. Acesso em: 13 set. 2014.
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O Tribunal de Justiga da Unido Europeia constitui o da Unido e
o da Comunidade Europeia da Energia Atémica (CEEA). O Tribunal
de Justiga tem sua sede na cidade de Luxemburgo e compde-se de trés
jurisdi¢des: o Tribunal de Justiga, o Tribunal Geral (criado em 1988) e o
Tribunal da Fungdo Ptblica (criado em 2004)'*.

Quanto ao idioma usado no TJUE o jurisdicionado encontra uma
instituigdo multilingue: oregime linguistico do TJUE néo tem equivalente
em nenhuma outra jurisdigdio do mundo, pois cada uma das linguas
oficiais da Unido pode ser a lingua do processo. Esse multilinguismo
integral é respeitado devido a necessidade de comunicagdo com as partes
na lingua do processo e como forma de assegurar a difusdo da sua
jurisprudéncia nos Estados Membros'.

As peticoes e recursos podem ser formulados numa das vinte
e quatro linguas oficiais da UE, que automaticamente passa a ser a
lingua do processo, que serd utilizada em sua tramitagdo. Nos reenvios
prejudiciais®® a lingua do 6rgdo jurisdicional nacional que submete a
questdo ao TJUE passa a ser a lingua do processo. Os debates da fase
oral sdo objeto de tradugéo simultinea para as diferentes linguas oficiais
da UE, enquanto os juizes deliberam, sem intérpretes, numa lingua
comum que, por tradigdo, é o francés, mas a maior parte dos documentos
publicos é traduzido para todas as demais linguas oficiais, que atualmente
sdo vinte e quatro®'.

Ainda sobre a escolha do francés como idioma de deliberagio dos

29

juizes da Corte, afirma Greenstein®:

Although judges are free to use whatever language they wish, for
reasons of confidentiality they work during the decision-making
process without interpreters and have therefore decided to adopt a
commom language, French, as the internal working language of the
Court. Cases can in theory be brought in any of the treaty languages,

18 Ibidem. Disponivel em: <http://curia.europa.eu/jcms/jems/Jo2_6999/>. Acesso em: 13 set. 2014.

19 Ibidem. Disponivel em: <http://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_6999/>. Acesso em: 18 set. 2014.

20 E um mecanismo utilizado pelos tribunais nacionais quando tém alguma ddvida quanto a interpretagio
ou a validade de uma disposi¢io do direito da UE. O Tribunal de Justiga se pronuncia sobra a questio
emitindo uma “decisdo a titulo prejudicial”. Unido Europeia. Tribunal de Justi¢a. Disponivel em: <http://
europa.eu/about-eu/institutions-bodies/court-justice/index_pt.htm>. Acesso em: 13 set. 2014..

21 Ibidem. Disponivel em: <http://curia.europa.eu/jcms/jems/Jo2_7024/#jurisprudences>. Acesso em: 13
set. 2014.

22 GREENSTEIN, Rosalind. The ‘European Constitution™ a question of language. Sous la direction de
CARVALHO, Evandro Menezes de; GREENSTEIN, Rosalind. L'intégration normative. Le droit dans

un context multiculturel et multilingue. Rio de janeiro: FGV, 2013. p. 147


http://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_6999/
http://europa.eu/about-eu/institutions-bodies/court-justice/index_pt.htm
http://europa.eu/about-eu/institutions-bodies/court-justice/index_pt.htm
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though many parties in fact prefer to bring them in French, for fear
that using a lesser-known language may prejudice the outcome of the
case. All judgments are drafted in French and then translated into all
other treaty languages but only the version of the case is authentic.

3.1 Composicio

A composi¢do do TJUE é de um juiz de cada pafs da UE,
atualmente 28, e 9 advogados-gerais, nomeados por um periodo de
seis anos, renovavel, designados de comum acordo pelos governos dos
Estados-membros. Os advogados-gerais apresentam pareceres, publicos
e imparciais, sobre os processos submetidos ao Tribunal, denominados
“Conclusoes™?. Os advogados-gerais representam as diferentes tradigdes
legais e constituem uma ponte entre a Corte e a doutrina.

O Tribunal Geral, embora também tenha em sua composi¢do um
Juiz por Estado Membro, com mandato de seis anos, ndo possuiadvogados-
gerais permanentes, fungdo que pode ser exercida, excepcionalmente, por
um juiz. O Tribunal funciona com juiz singular ou com sessdes compostas
por cinco ou trés juizes. H4 também a Grande Se¢do, composta por treze
Juizes e o Tribunal Pleno, na sua integralidade, quando a complexidade
ou a importancia do processo justifiquem a convocagio®.

Por fim, o Tribunal da Fungio Publica compde-se de sete juizes que
se reiinem em Secdes de trés juizes, o que nio impede a decisdo em Se¢des
de cinco juizes ou juiz singular, nos casos determinados no Regulamento
de Processo. Se a importancia ou a dificuldade das questdes de direito se

25

justificarem, o processo pode ser remetido ao Tribunal Pleno®.
3.2 Competéncias

O Tribunal de Justica - TJUE, propriamente dito, tem a fungio
precipua de interpretar o direito da Unido Europeia, com a finalidade
de garantir uma aplica¢do uniforme em todos os Estados-Membros,
ou seja, atua na resolugdo de litigios entre os governos nacionais e as
instituigdes europeias. O Tribunal de Justi¢a funciona também como
tribunal de segunda instancia, limitado as questdes de direito, das

23 UNIAO EUROPEIA. TJUE. Apresentagio. Disponivel em: <http://curia.europa.eu/jems/jems/
Jo2_7024/#jurisprudences>. Acesso em: 13 set. 2014.

24 Ibidem. Curia. Tribunal Geral. Disponivel em: <http://curia.europa.eu/jcms/jecms/Jo2_7033/>. Acesso
em: 13 set. 2014.

25  Ibidem. Curia. Tribunal da Fun¢do Publica. Disponivel em: <http://curia.europa.eu/jcms/jcms/
Jo2_7033/>. Acesso em: 13 set. 2014.
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decisdes que foram proferidas pelo Tribunal Geral®*, nas a¢des ajuizadas
por pessoas fisicas, juridicas ou organizagdes contra uma instituigio da
Unido Europeia.

O Tribunal Geral tem competéncia para julgar as a¢des envolvendo
particulares, empresas e organizagdes ou acgdes relacionadas a direito de
concorréncia, o que o faz mediante o conhecimento das agdes e recursos
interpostos contra atos das instituigdes, érgdos e organismos da Unido
Europeia, de que sejam destinatérias ou que lhes digam respeito direta e
individualmente. Também compete julgar os recursos interpostos pelos
Estados-Membros contra a Comisséo e o Conselho e as a¢des destinadas a
ressarcir danos causados a terceiros pelas instituigdes da Unido Europeia
e seus agentes, as agdes decorrentes de contratos celebrados pela Unido
Europeia com cldusula expressa elegendo o Tribunal Geral como Tribunal
de Primeira Instancia. O Tribunal Geral também funciona como Tribunal
de Segunda Insténcia, sendo competente para julgar recursos em matéria
de marcas comunitérias, recursos (limitados as questdes de direito) das
decisdes do Tribunal da Fungdo Publica da Unido Europeia e os recursos
interpostos contra as decisdes do Instituto Comunitario das Variedades
Vegetais e da Agéncia Europeia das Substancias Quimicas®’.

Por ultimo, o Tribunal da Fungido Publica Europeia, que se
pronuncia sobre os litigios entre as institui¢des da Unido Europeia e
seu pessoal. (CURIA, 2014). E um tribunal de jurisdigio especializada
no contencioso da fungdo publica, ou seja, de matéria trabalhista e
previdencidria, a quem compete conhecer, em primeira instincia, os
litigios referentes as questdes laborais (remuneragio, evolugdo da carreira,
recrutamento, medidas disciplinares, etc) e o regime de seguranga social
(doencga, aposentadoria, invalidez, acidentes de trabalho, abonos de
familia, etc). Essa competéncia se estende também as a¢oes entre qualquer
6rgdo ou organismo da Unido Europeia e seu pessoal, como por exemplo,
os litigios envolvendo Europol, e seus agentes, o Banco Europeu de
Investimento e seu quadro de pessoal. Entretanto, é incompetente para
conhecer dos litigios entre as administragdes nacionais e os respectivos
agentes. Das decisoes proferidas pelo Tribunal da Fungdo Publica cabe

recurso, limitado as questdes de direito, no prazo de dois meses, para o
Tribunal Geral®®.

26 Ibidem. Como funciona a UE. Tribunal de Justiga. Disponivel em: <http://europa.eu/about-eu/institutions-
bodies/court-justice/index_pt.htm>. Acesso em: 13 set. 2014..

27 Ibidem. Curia. Tribunal Geral. Apresentagdo. Disponivel em: <http://curia.europa.eu/jcms/jcms/
Jo2_7038/>. Acesso em: 13 set. 2014.

28 UNIAO EUROPEIA. Curia. Tribunal da Fungio Publica. Apresentagdo. Disponivel em: <http://curia.
europa.eu/jems/jems/T5_5230/>. Acesso em: 13 set. 2014..
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Nio se deve confundir o TJUE e o Tribunal Geral com o Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem, sediado em Estrasburgo, que ndo
pertence ao corpo institucional da Unido Europeia, apesar de, em
muitos casos, deliberar sobre os direitos contidos na Carta de Direitos

Fundamentais da Unido®.

3.3 A ordem juridica do TJUE

A organizagdo da institui¢do e o tramite processual, que prevé
os tipos de agdo e o rito processual, estdo regulamentados por varios
diplomas, dentre os quais se destacam os Excertos dos Tratados, que se
referem ao TJULE, o Estatuto do TJUE e o Regulamento de Processo do
TJUE, além das decisdes do Conselho, decisdes do TJTUE, Recomendagoes
a atengdo dos 6rgdos jurisdicionais nacionais e Instrugdes praticas as
partes no processo em tramite no TJUE.

A jurisprudéncia do TJUE criou a obrigagio das administragoes e
dos juizes nacionais aplicarem plenamente o direito da Unido dentro das
respectivas competéncias e de proteger os direitos que foram conferidos
ao cidadio, com a utilizagdo direta do direito da Unido.

Também devem as instituigdes nacionais deixar de aplicar
qualquer disposi¢do contraria existente no direito patrio, seja ela anterior
ou posterior a disposi¢do da UE, ou seja, o direito da Unido assume
primazia sobre o direito nacional. O TJUE reconheceu o principio da
responsabilidade dos Estados-Membros pela violagdo do direito da
Unido, cujas infragdes podem resultar em obriga¢des de ressarcimento
com importantes repercussoes nas finangas ptblicas do Estado infrator.
O Tribunal de Justica pode apreciar também qualquer descumprimento
do direito da Unido pelo Estado-Membro no caso de nio execugdo de
acérddo, que declare a existéncia do descumprimento, e condend-lo ao
pagamento de sangdo pecunidria. O TJUE atua em colaboragido com
o juiz de direito comum, quando o litigio envolve o direito da Unido.
Nestes casos o juiz nacional pode e deve submeter as questdes prejudiciais
ao TJUE que dara a sua interpretagdo ou fiscalizard a legalidade da
disposicdo de direito da Unido®.

29 FERREIRA, op. cit., p. 57.

30 Ibidem. TJUE. Curia. Tramitagdo Processual. Disponivel em: <http://curia.europa.eu/jcms/jcms/
JoQ_7()31/>. Acesso em: 13 set. 2014..

31 UNIAO EUROPEIA. TJUE. Curia. Disponivel em: <http://curia.europa.eu/jcms/jems/Jo2_7024/>.
Acesso em: 13 set. 2014
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3.4 A jurisprudéncia do TJUE

A jurisprudéncia do TJUE iniciou-se cerca de onze anos apés
sua cria¢do, com o acérdio Van Gend & Loos, em 1963. Por meio desse
julgamento o TJUE introduziu o principio do efeito direto do direito
comunitdrio nos Estados-Membros. Esse principio permite aos cidadfos
invocarem diretamente as disposi¢des do direito da UE perante os tribunais
nacionais. A seguir vieram outros acérddos que estabeleceram principios
fundamentais na interpretagfo do direito da UE, dos quais se destacam o
acorddo Costa, de 1964, que estabeleceu a primazia do direito comunitario
sobre a legislagdo interna dos Estados-Membros, o acérdao Francovich, de
1991, no qual o TJUE desenvolveu o conceito de responsabilidade de um
Estado-Membro em relagdo a particulares pelos danos causados devido a
uma violagio do direito comunitério cometida por esse Estado. A partir de
entdo os cidaddos europeus podem intentar agio de indenizagio contra o
Estado que transgrida disposi¢do comunitaria®.

Vérios outros acérddos foram paradigméticos para o direito
comunitdrio da UE, como o que estabeleceu o principio da livre circulagio
de mercadoria (Cassis de Dijon, 1979), o da livre circulagio de pessoas
(Kraus, 1993 — Bosman, 1995) estendido também para a livre circulagio de
desportistas (acérddo Deutscher Handballbund, 2003 e acérdio Simutenkov,
2005). O TJUE proferiu ainda os acérddos Cowan, de 1989, Kohll e Decker,
de 1998, sobre a livre prestagdo de servigos; os acérddos Defrenne, de 1976,
Brown, de 1998 e BECTU, de 2001, sobre a igualdade de tratamento e
direitos sociais; o acorddo Johnston, de 1986, sobre direitos fundamentais; e
o acérdio Zhu e Chen, de 2004, sobre cidadania da Unido®.

Todos estes acérdaos proferidos tiveram significativa consequéncia
na vida dos cidadidos da UE e podem ser invocados como precedente
jurisprudencial pelos cidaddos® e pelos 6rgaos jurisdicionais nacionais
dos Estados-Membros da UE*, sobrepondo-se a legislagdo interna que
lhes for contréria.

32 Ibidem, Disponivel em: <http://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_7024/>. Acesso em: 18 set. 2014.

83 UNIAO EUROPEIA. TJUE. Curia. Disponivel em: <http://curia.europa.cu/jcms/jems/Jo2_7024/>.
Acesso em: 13 set. 2014

34 “ permite aos cidaddos europeus invocar diretamente disposigdes do direito da Unido perante os érgaos
Jjurisdicionais nacionais”. TJUE, op. cit. Acesso em: 13 set. 2014.

35 Nos reenvios prejudiciais, “O 6rgdo jurisdicional nacional submete ao Tribunal de Justica questdes
relativas a interpretagdo ou a validade de uma disposig¢ao da Unido, geralmente sob a forma de uma decisao

Jjudicial, em conformidade com as regras processuais nacionais.” TJUE, op. cit. Acesso em: 13 set. 2014.
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4 O PROTOCOLO DE OLIVOS-PO PARA A SOLUGCAO DE
CONTROVERSIAS DO MERCOSUL

O Tratado de Assungdo inicialmente constituiu um sistema para
vigorar nos primeiros meses do processo de integracdo (Anexo III),
seguido pela criagdo de um sistema provisério para vigorar no periodo
de transigdo, mas ao final deste nfio houve a substitui¢do por um sistema
permanente, como era de se esperar. O sistema provisério existente foi
apenas alterado pelo Protocolo de Olivos que, contudo, nio estabeleceu o
sistema permanente. Assim, o Mercosul conta desde a sua criagio apenas
com um sistema provisério de solugiio de controvérsias™.

O Protocolo de Olivos para a Solugdo de Controvérsias no
Mercosul, firmado em Olivos, Argentina, em 18 de fevereiro de
2002, reconheceu, no seu preAmbulo, que a evolugdo do processo de
integragdo do Mercosul requer o aperfeicoamento do sistema de solugéo
de controvérias. Para que haja uma correta interpretacdo, aplicagdo e
cumprimento dos instrumentos fundamentais e do conjunto normativo
de forma consistente e sistemdtica de modo a consolidar a segurancga
juridica, no &mbito do Mercosul, foi firmado o Protocolo estabelecendo
os mecanismos para resolver as divergéncias entre os Estados Partes™.

Nesse contexto, assevera Menezes®®:

O Protocolo de Olivos prevé que todas as controvérsias entre os
Estados-membros, oriundas de discussdes que envolvam os Tratados
instituidores do Mercosul, bem como as decisoes, resolugdes, diretrizes
e regulamentos, serdo obrigatoriamente submetidos as suas regras.

Embora o Protocolo de Olivos tenha trazido avancos em relagio
a sistemdtica anterior, como a criacio de um Tribunal Permanente de
Revisdo (TPR), a implementacdo de mecanismos de regulamentagio das
medidas compensatérias, a criagdo de normas procedimentais inspiradas
no modelo da Organizagdo Mundial do Comércio - OMC, como as que
determinam que o objeto da controvérsia seja limitado na reclamagio
e resposta apresentadas ao Tribunal ad hoc, a intervengio opcional do

36 SILVA, Eufrosina Saraiva. Das reclamagbes de particulares no sistema de solugdo de controvérsias do Mercosul. p. 2601.

Disponivel em: <http://www.conpedi.org.br/manaus/anais_brasilia.html>. Acesso em: 13 set. 2014. p. 2601.

37 BRASIL. Decreto n° 4.982, de 09/02/2004. Protocolo de Olivos. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_08/_At02004-2006/2004/Decreto/D4982.htm>. Acesso em: 13 set. 2014

38 MENEZES, Wagner. Tribunais Internacionais. Jurisdigdo e Competéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 176.
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Grupo Mercado Comum, a possibilidade de eleigio de foro e possibilidade
de reclamag@o de particulares® continua seguindo o modelo arbitral.

Outra inovagdo foi a previsdo de reclamagdes de particulares,
normatizados nos arts. 39 a 41 do instrumento. O procedimento de
reclamacdo de pessoas fisicas ou juridicas serd aplicdvel em razdo
da sangio ou aplicagdo, por qualquer dos Estados Partes, de medidas
legais ou administrativas de efeito restritivo, discriminatérias ou de
concorréncia desleal, em violagdo do Tratado de Assungio, do Protocolo
de Ouro Preto, dos protocolos e acordos celebrados no marco do Tratado
de Assuncio, das Decisdes do Conselho do Mercado Comum, das
Resolugdes do Grupo Mercado Comum e das Diretrizes da Comisséo de
Comércio do Mercosul*, hip6teses previstas no art. 39 do PO.

As condigdes para as solugdes de conflitos, em que se pode optar
pela negociagdo coletiva, a mediagdo e a arbitragem tornam a estrutura
institucional do Mercosul fragil, morosa e casuistica. A consequéncia
da utilizagfio desse sistema aberto é o enfraquecimento do préprio bloco
regional, pois os paises e particulares que possuem contendas no ambito
do Mercosul preferem ingressar com suas reclamagdes junto 8 OMC*.

O portugués e o espanhol sdo idiomas oficiais em todos os procedimentos
previstos no Protocolo de Olivos, conforme previsto no art. 56.

Da leitura dos textos — tratado e protocolos adicionais — do
Mercosul extrai-se que a estrutura de controle de controvérias somente
seré definitiva quando o processo de integragdo, que envolve os elementos
de produgdo (capitais, servigos, bens e pessoas) estiver consolidado*, o que
nio seria a solugio ideal, uma vez que os conflitos nio podem esperar que
seja criado e estruturado um érgdo para sua solugéo, pois hé direitos que
podem perecer.

4.1 O Tribunal arbitral ad hoc

Os Estados Partes podem iniciar diretamente o procedimento
arbitral, se as negociagdes diretas ndo possibilitaram um acordo ou se

39 SILVA, op. ct., p. 2602

40 MARTINS. Eliane M. Octaviano. Sistemdtica de Solu¢io de Controvérsias no Mercosul: o Protocolo de
Brasilia e o Protocolo de Olivos. Disponivel em: <http://www.usp.br/prolam/downloads/2006_1_4.pdf>.
Acesso em: 18 set. 2014 p. 89/90.

41 SANTOS, Jonibio Barbosa dos; QUIRINO FILHO, Jodo de Deus; PEREIRA, Guerrison de Aratjo.
Os mecanismos de solugdo de controvérsias no Mercosul: uma anélise sobre o Protocolo de Olivos. Rev. Jur,,
Brasilia, v. 9, n. 89, p.14 e 16, fev./mar, 2008. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
revista/Rev_89/Artigos/PDF/JonabioBarbosa_Rev89.pdf>. Acesso em: 13 set. 2014. p. 14 e 16

42 SANTOS; QUIRINO FILHO; PEREIRA, op. cit., p. 8
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a controvérsia fol parcialmente solucionada*’. Os Tribunais Arbitrais
ad hoc poderdo reunir-se em qualquer cidade dos Estados Partes do
Mercosul, consoante prevé o art. 38 do PO.

O Tribunal Arbitral ad hoc é composto por trés arbitros, neutros e
estranhos a controvérsia dos Estados Partes, seguindo-se uma ordem para
a sua nomeagdo. A Secretaria Administrativa do Mercosul dispde de uma
lista contendo doze nomes de arbitros, com o respectivo curriculum vitae, de
cada Estado Parte, com informagdo simultinea dessa indicag¢io aos demais
Estados Partes. A atuagdo do arbitro deve ser pautada pelo bom senso,
capacidade, imparcialidade e atuagdo ética. Cada Estado Parte deve propor
mais quatro candidatos para integrar a lista de arbitros do Mercocul e pelo
menos um dos quatro devera ter nacionalidade diversa dos Estados Partes**.

O carater suz generis do procedimento arbitral do Mercosul reside
na possibilidade de qualquer das partes envolvidas na controvérsia poder
apresentar um recurso de revisio do laudo ao do Tribunal Arbitral
ad hoc para o Tribunal Permanente de Revisdo, no prazo ndo superior
a quinze dias, a partir da notificacdo, limitadas a questdes de Direito
tratadas na controvérsia e as interpretacdes juridicas desenvolvidas no
préprio laudo, assistindo a outra parte a o direito de contestar o recurso
de revisdo, no mesmo prazo*’.

A finalidade do Tribunal arbitral ad hoc, é emitir o Laudo Arbitral,
ato decisério que encerra o procedimento arbitral e torna obrigatério o
seu cumprimento. O laudo obtém forga de coisa julgada ap6s o decurso
do prazo de quinze dias previsto no art. 17.1 do Protocolo de Olivos*.

4.2 O Tribunal Permanente de Revisao — TPR

A finalidade de se criar o Tribunal Permanente de Revisdo foi
nitidamente dar ao bloco um grau maior de institucionalidade, ao tempo
em que demonstrou maior grau de comprometimento de seus membros
para promover os avangos institucionais necessarios*’.

O Tribunal Permanente de Revisio — TPR, composto por cinco
membros, foi instalado em 13 de agosto de 2004, em Assungdo, Paraguai,
sede definida pelo PO, no art. 38, podendo reunir-se excepcionalmente
em outras cidades do Mercosul. O TPR “serd responsdvel por maior

43 MARTINS, op. cit., p. 83.

44 SANTOS; QUIRINO FILHO; PEREIRA, op. cit., p. 23 e 29.
45 MENEZES, op. cit. p. 178.

46  SANTOS; QUIRINO FILHO; PEREIRA, op. cit,, p. 29.

47 MENEZES, op. cit. p. 178.
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homogeneidade nas decisdes proferidas no sistema do Mercosul, delegando
maior estabilidade e confiabilidade™®. Possui trés fungdes significativas: a
de instdncia recursal, a de érgdo de instincia tinica e a consultiva™.

A atuagdo como 6rgdo recursal para revisdo de laudo arbitral do
Tribunal Arbitral ad hoc encontra-se disciplinado pelos arts. 17 e 22 do PO,
com excegdo dos laudos emitidos com base nos principios ex aequo et bono,
ndo suscetiveis de recurso de revisdo. O acesso direto e em Unica instancia
ao TPR tem lugar quando as partes envolvidas na controvérsia acordam
expressamente em submeter-se aquela jurisdigdo, conforme disposigio do
art. 23 do PO™. Por fim, o TPR também tem uma func¢fo consultiva, definida
pelos arts. 2° e 8° da Decisdo n° 37/08 do Conselho do Mercado Comum.”!

A competéncia do TPR, para Menezes™, compreende as seguintes
prerrogativas:

a) pode confirmar, modificar ou revogar a fundamentagdo juridica e
as decisdes do Tribunal Arbitral ad hoc;

b) o seu laudo é definitivo e prevalecerd sobre o laudo do Tribunal
Arbitral ad hoc;

c) seus laudos sdo inapeldveis, obrigatorios para os Estados-parte na
controvérsia a partir de sua notificagdo e terdio, com relagio a eles,
for¢a de coisa julgada e deverdo ser cumpridos na forma e com o
alcance com que foram emitidos;

d) as agdes poderdo ser apresentadas diretamente a ele, sem a
necessidade de serem apresentadas perante tribunal arbitral, ficando
a critério das partes.

48 MARTINS, op. cit., p. 84.

49 Ibidem, p. 85.

50 Protocolo de Olivos, apenso ao Decreto n°® 4982, de 09/02/2004, Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Decreto/D4982.htm>. Acesso em: 18 set. 2014.

51 Artigo 2. Legitimagdo para solicitar opinides consultivas. Poderéo solicitar opinides consultivas ao Tribunal

Permanente de Revisio (doravante TPR) todos os Estados Partes do MERCOSUL, atuando conjuntamente, os
6rgaos com capacidade deciséria do MERCOSUL e os Tribunais Superiores dos Estados Partes com jurisdigao
nacional, nas condigdes que se estabelegam para cada caso. [.]
Artigo 8. Atuagdes do Tribunal Permanente de Revisdo. O TPR poderi solicitar aos peticionantes de opinides
consultivas os esclarecimentos e a documentagdo que estime pertinentes. O diligenciamento dos mencionados
tramites ndo suspenderd o prazo assinalado no artigo anterior, a menos que o TPR o considere necessario.
Disponivel em: <http://www.sice.oas.org/trade/mrcsrs/decisions/dec3703p.asp>. Acesso em: 28 fev. 2014.

52 MENEZES, op. cit. p. 178.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Decreto/D4982.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Decreto/D4982.htm
http://www.sice.oas.org/trade/mrcsrs/decisions/dec3703p.asp

Debora Vasti da Silva do Bomfim Denys 175

A criagdo do TPR abriu a possibilidade de haver um 6érgdo de
integragdo homogénea e compromisado com a articulagdo entre os
laudos e, a par da existéncia dos tribunais ad foc, o que possibilitard a
criagdo de um Direito genuino no bloco, com orientagéo jurisprudencial
que ird proporcionar maior seguranga juridica aos particulares e aos
Estados Partes na solu¢do de controvérsias®. Entretanto, essa evolugio
caminha a passos lentos e para um futuro ainda nebuloso, devido aos
entraves politicos, sociais e econdmicos colocados como barreira ao
aprofundamento da integragao pelos préprios membros do bloco regional.

5 DESAFIOS PARA A IMPLANTAQAO DE UM TRIBUNAL DE JUSTICA
PARA O MERCOSUL

A ideia da criagio de um Tribunal de Justica para o Mercosul,
como o existente na Unido Europeia, ndo é inédita, pois h4 consenso nas
Supremas Cortes do Mercosul sobre a importancia de se discutir a questio,
reconhecendo-se que ainda hd entraves a serem superados no contexto
Judicidrio no MERCOSUL, como a consolidagdo do funcionamento regular
do TPR, o aprofundamento de entendimentos sobre a cooperagio jurisdicional
internacional e o alcance de consenso sobre outros temas nas 4reas tarifaria,
estudantil e de circulagio de bens e pessoas, entre outros assuntos’.

A Declaragio do VI Encontro de Cortes Supremas dos Estados-
Partes do Mercosul e Associados, em 21 de Novembro de 2008,
recomendou a continuidade dos entendimentos para a possivel criagio de
um Tribunal do Mercosul®.

Na 6 sessdo extraordindria do Parlasul, ocorrida em 17 de agosto
de 2009, foram definidos os termos de um acordo, a ser aprovado pelo
Plenario, contemplando a criagéo do Tribunal e Justi¢a do Mercosul, com
a constitui¢do de uma comissio formada por parlamentares e diplomatas
para definir a natureza e as fungdes desse tribunal®.

Nos processos de integragdo econémica sempre havera controvérsias
entre os integrantes do bloco regional, como parte do processo de

53 MARTINS, op. cit., p. 84-85.

54 Participagdo do STF na IV Sessdo Especial do Parlamento do MERCOSUL, debate sobre o “Direito do
MERCOSUL — e a criagdo do Tribunal de Justica do MERCOSUL”. Disponivel em: <http://www.stf.
jus.br/arquivo/cms/sobreStfCooperacaolnternacional/anexo/Intervencao_na_IV_Sessao_Especial _do_
Parlamento_do_MERCOSUL_port.pdf>. Acesso em: 17 set. 2014.

55 STF, VI Encontro de Cortes Supremas do Mercosul. 20 e 21 de Novembro de 2008. Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/encontro6/cms/verTexto.asp?pagina=documento>. Acesso em: 17 set. 2014.

56 Jornal da Camara dos Deputados. Ano 10, Ntimero 2308. Brasilia, 18 de agosto de 2009, p. 8. Disponivel
em: <http://www.camara.gov.br/internet/jornal/jc20090818.pdf>. Acesso em: 17 set. 2014..
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amadurecimento necessario e decorrente da prépria expansio e
aprofundamento das relagdes entre os participantes.

Ainda que o Protocolo de Olivos tenha trazido avangos em relagio
a sistemdtica anterior, como a criacdo de um Tribunal Permanente de
Revisdo (TPR), o bloco regional continua seguindo o modelo arbitral®,
edificado sobre os principios do realismo e do dualismo. O modelo
favorece uma solugdo negociada, é flexivel, mas ainda nio confere a
seguranga juridica necessdria para que o processo de integragio avance™.

Na Unifdo Europeia, o TJUE esteve presente desde o inicio da
formagio do bloco, no Tratado que institui a Comunidade Europeia de
Energia Atémica, no Tratado sobre funcionamento da Unido Europeia, no
Tratado da Unido Europeia e em protocolos adicionais que previam sua
competéncia e funcionamento™, o que significa dizer que cresceu e ampliou-
se junto com o bloco regional.

O Direito Comunitario é o direito da Unifio Européia e as decisdes do
TJUE vinculam todos os demais Tribunais de Justi¢a dos Estados Membros.
O TJUE, como visto, constitui a autoridade judiciaria da Unido Europeia e,
em colaboragdo com os 6rgdos jurisdicionais dos Estados-Membros, vela
pela aplicagdo e a interpretagio uniformes do direito da Unido®.

Uma institui¢do que solucionasse as controvérsias de forma efetiva,
que tivesse na defini¢éo, na institucionalizagdo e na seguranga juridica o seu
ponto forte nio fol uma preocupagio inicial dos paises partes do Mercosul.
Ha um certo ar de institucionalizagdo e de seguranga com o Protocolo
de Olivos, mas ao mesmo tempo, com a possibilidade dos Estados Partes
poderem recorrer a outros organismos para solugdo de suas querelas e
controvérsias, como a OMC, deixa claro a inexisténcia desse mecanismo®'.

O fato do Mercosul ndo dispor de um sistema eficaz de solugio
de controvérsias, com a falta de um érgéo juridico com capacidade de
interpretar e aplicar os acordos assumidos pelos Estados Partes esta entre
os principais problemas a serem solucionados para o aperfeicoamento da
estrutura institucional do bloco regional.

Tem-se, ainda, como outro problema, o fato de as normas sancionadas
pelo Mercosul ndo terem carater de Direito Comunitario strictu sensu, sendo
normas de Direito Internacional no sentido cléssico, cuja incorporagdo ao

57 SILVA, op. ct., p. 2602.

58 SILVA, op. ct., p. 2606.

59 UNIAO EUROPEIA. TJUE. Curia. Tramitagdo processual. Disponivel em: <http://curia.europa.cu/jcms/
upload/docs/application/pdf/2009-11/pt_extrait_cour.pdf>, Acesso em: 13 set. 2014

60 Ibidem. TJUE. Curia. Disponivel em: <http://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_6999/>. Acesso em: 13 set. 2014.

61 SANTOS; QUIRINO FILHO; PEREIRA, op. cit., p. 43-44
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ordenamento juridico dos Estados Partes depende de prévia submissdo aos
procedimentos constitucionais de cada Pafs integrante dobloco. De outrolado,
os 6rgidos criados pelo Mercosul sdo todos de cariter intergovernamental,
utilizando-se de uma mesma mecanica de negociagio para assuntos politicos
e técnicos, portanto, ao final, de natureza essencialmente politica®.

6 CONSIDERACOES FINAIS

E inegavel que o aprofundamento e o fortalecimento da integragio
regional tenha que passar pela criagdo de uma estrutura supranacional
e a consequente aceitagio da ideia de uma soberania compartida, como
sugerida pelo entdo Presidente do Governo Espanhol, José Maria
Aznar, em 16 de maio de 2002, para os paises integrantes do Mercosul,
como chave do sucesso para o futuro pois “de ahf saldrd no sélo um
Mercosur mas fuerte y cohesionado, sino também unos paises membros
mas fuertes, més abiertos y mas présperos™.

Embora o Mercosul tenha semelhangas iniciais de trajeto com
a Unido Europeia, ndo houve a preocupagio inicial de se criar uma
instituigdo jurisdicional que crescesse e se solidificasse junto com o bloco.

E imprescindivel para o aprofundamento do processo de
integragdo a criagdo de um érgdo jurisdicional supranacional para
interpretar e aplicar o direito decorrente do préprio tratado e dos
protocolos adicionais firmados no ambito do bloco regional, dirimir
davidas sobre as obrigagdes para os membros do bloco, dele decorrentes,
dizer o direito e que solucione as controvérsias, forneca seguranca
juridica aos Estados Partes e a terceiros, pessoas fisicas e juridicas e,
finalmente, aplique as sang¢des ao Estado que descumprir, por agdo ou
omissdo, suas decisoes.

O Tribunal de Justiga da Unido Europeia pode ser um modelo,
preservando-se as caracteristicas originais do Mercosul, com seu
préprio tramite processual, adequado a sua realidade juridica, mas
somente ap6s superado o desafio do préprio futuro do bloco econdémico:
estagnar na Unido Aduaneira (ainda imperfeita) ou transpor os demais
niveis de integracdo regional. A medida em que essa integragio sofre
processos de alargamento, aprofundamento e avango sera essencial a
existéncia de uma institui¢do jurisdicional supranacional: o Tribunal
de Justica do Mercosul.

62 LUQUINI, Roberto de Almeida. A Integragdo Regional na América Latina e o Mercosul. In: FERRAZ,
Daniel Amin (Org) . Manual de Integragio Regional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004. p. 260.

63 Ibidem, 2004, nota de rodapé 61, p. 260/261.
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RESUMO: O presente artigo propde-se a expor linhas gerais sobre o
sistema de transporte rodovidrio de passageiros no Brasil, em virtude de
ser tema de bastante relevancia para o mercado nacional e por ter sido
objeto de recente alteragiio pela Lei n® 12.996/2014, que teve iniciativa
de abrir o setor a livre iniciativa, para, em um segundo momento, analisar
a regulamentacio do referido modal comparativamente no ambito dos
blocos econdmicos Mercosul e Unido Europeia.

PALAVRAS-CHAVE: Transporte Rodoviario de Passageiros. Lei n°
12.996/2014. Livre Iniciativa. Mercosul. Unifo Europeia.

ABSTRACT: This article aims to expose broadly on the system of road
passenger transport in Brazil, because the subject is of high relevance
for the domestic market and have been the subject of recent amendment
by Law n°. 12.996/2014, which took the initiative of opening the sector
to free enterprise, to, in a second moment, analyze the regulation of
modal referred comparatively within the economic bloc Mercosur and
the European Union.

KEYWORDS: Road Passenger Transport. Law n°. 12.996/2014. Free
Enterprise. Mercosur. European Union.
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INTRODUGAO

No Brasil, o direito de ir e vir livremente no territério nacional em
tempos de paz é garantido pela Constituigdo de 1988 a todos os cidadios,
tendo sido o transporte rodoviario de passageiros por longos anos o
modal mais popular entre os brasileiros, sobretudo por ter sido parte
de politicas desenvolvimentistas de sucessivos governos “rodoviaristas”.

Na década de 20, o presidente Washington Lufs administrou o
pais sob o lema “Governar é abrir estadas”, instituindo o que se chamou
de “rodoviarismo”. De 1930 a 1945, o movimento ficou estagnado no
governo de Getilio Vargas. Ja as décadas de 40 e 50 foram marcadas pela
expansdo do servigo publico de transporte rodoviario. Nesse periodo, o
governo de Juscelino Kubitschek torno-se conhecido pelo seguinte mote
politico “Cinquenta anos em cinco”.

Posteriormente, no entanto, a opgéo politica pelo modal rodovidrio
nio teve a continuidade devida, ocasionando a fragilizagdo do setor,
notadamente, em virtude do declinio de investimentos publicos e da
dificil sustentabilidade na manutengéo, exploragdo e expansido da malha
rodovidria em que o servigo era prestado.

Nioobstanteisso, hojeotransporterodovidriode passageirosdivide
espago sobretudo com o transporte aéreo, mas permanece sendo setor
de grande importancia para o desenvolvimento nacional, uma vez que,
sobretudo em virtude das dimensdes continentais do pafs, muitas pessoas
ainda dependem do referido modal para se locomover'. Ocorre, no
entanto, que o transporte rodovidrio vem perdendo demanda no mercado,
s6 que desta vez, somado aos fatores anteriormente mencionados, o
declinio deve-se, sobretudo, ao crescimento do setor aéreo, que passou
por processo recente de abertura a livre iniciativa, ocasionando a
redugdo tarifiria e o aumento efetivo do fluxo de passageiros. Depois da
liberalizagdo do mercado da aviagio civil, chegou-se a seguinte situagao:
em um mesmo trecho, uma passagem aérea pode ter tarifa mais barata
do que uma passagem rodovidria.

Cenério semelhante a esse se passou com o sistema de transporte
rodovidrio europeu. Segundo dados da Comissdo Europeia®, a maior parte
do transporte dentro da Unido Europeia da-se através de estradas, “sendo
este modo responsavel por 44% do transporte de mercadorias e cerca de
85% do transporte de passageiros”. Ademais, enquanto, no periodo de 1994
a 2004, o transporte rodovidrio europeu de mercadorias e passageiros,

1 Segundo dados da Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT, o setor movimenta cerca de

155 milhdes de pessoas por ano.

2 Acesso: <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/ML/?uri=CELEX:52006 DC0314&from=PT>.
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respectivamente, cresceu 35% e 17%, os “transportes aéreos intra-UE
cresceram mais de 50% no mesmo periodo, apesar do declinio que se seguiu
aos ataques de 11 de setembro, integrando os efeitos da liberaliza¢do que ja
se tinham iniciado em finais da década de 1980”.

Europa e Brasil, portanto, compartilham de complexidades
estruturais. Ambos sdo dotados de grandes dimensdes territoriais,
bem como tém o uso de 6nibus como um dos meios mais populares
de locomogido de passageiros. Em virtude disso e da recente alteragio
legislativa do sistema de transporte rodovidrio de passageiros brasileiro,
que, através da Lei n° 12.996/2014, modificou antigas diretrizes
protecionistas para abrir o mercado a livre iniciativa, pretende-se com
o presente artigo tragar linhas gerais sobre o sistema de transporte
rodoviario de passageiros no Brasil, analisando também o modal no
ambito Mercosul em perspectiva ao modelo adotado na Unido Europeia.

1 O SISTEMA DE TRANSPORTE RODOVIARIO DE PASSAGEIROS NO
BRASIL

Oservigode transporterodovidrio,no Brasil, pode serinternacional,
interestadual, estadual e municipal. A Unido detém competéncia material
apenas sobre o transporte internacional e interestadual, restando aos
Estados o transporte estadual ou intermunicipal e aos Municipios, o
urbano ou local.

O transporte rodovidrio internacional e interestadual de
passageiros, também conhecido pela sigla TRIIP, foi eleito pelo
Constituinte como atividade de competéncia da Unido, cuja prestacio
pode ser, em tese, direta e indireta, sendo esta mediante delegacdo a
iniciativa privada, de acordo com o que dispde a alinea ‘e’ do inciso XII
do art. 21, da Constituigido Federal de 1988.

Fala-se em tese, uma vez que a sua prestagdo direta, de fato,
nunca ocorreu.

A titulo de curiosidade histérica, a delegagdo a iniciativa privada
é prética antiga na realidade brasileira, que, inclusive, remonta a época
do Império. O transporte rodovidrio de passageiros é atividade que tem
sido integralmente prestada pela iniciativa privada desde 24/10/1850,
quando Imperador Dom Pedro II concedeu, por meio do Decreto 720-A,
ao cidaddo Honério Francisco Caldas o direito de interligar a capital do
império e a Vila de Iguassi, da Provincia do Rio de Janeiro, pelo prazo
de 20 anos®.

3 GOMARA, Antdnio Ribio de Barros. O transporte rodovidrio interestadual e internacional de passageiros: um

acrescentamento histérico. Brasilia: ABRATI, 1999. p. 46-117.
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Dessa forma, vé-se que nunca foi interessante ao Estado brasileiro
prestar diretamente o servigo de transporte rodovidrio de passageiros.

O transporte rodovidrio de passageiros é atividade, via de regra, rentavel
aos agentes econdmicos, de interesse a iniciativa privada, ndo existindo, logo,
fundamentos para o seu enquadramento como monopdlio natural, seja por
motivos econdmicos, seja por motivos técnicos. Normalmente, a sua estrutura
operacional é de investimentos de rapida amortizagio.

Ademais, é argumentével, no maximo, que o transporte rodovidrio de
passageiros poderia ter sido objeto, por vontade do legislador Constituinte, de
monopdlio juridico ou artificial. No entanto, tal possibilidade, acertadamente,
ndo ocorrera, respeitando-se, portanto, a esséncia da atividade, que ¢é
concorrencial, em que predomina a liberdade de precos ante a auséncia de
barreiras naturais a entrada de agentes no mercado.

No entanto, por mais simples e atraente que possa parecer essa
ideia, o legislador por muito tempo manteve um arcabougo legislativo
protecionista para o setor, o que pode ter sido fortalecido pelo
conservadorismo da doutrina brasileira, que, nio raro, relacionava o
entendimento de monopélio natural ao conceito de servigo ptiblico, como
sendo uma barreira a livre iniciativa.

Conceituar certa atividade como servigo publico ndo deve ser um fim
em si mesmo. O servigo ao qual o Estado estd obrigado a prestar deve ter
outro fim, outro interesse publico: o seu usudrio. Esse deveria ser o foco.

No caso do transporte rodoviario de passageiros, o servigo ora
pode ser protegido, ora pode ser langado a livre iniciativa, em ambos
os casos em prol do interesse publico, representado pela satisfagdo do
usudrio através da melhoria do servico ja existe ou da sua acessibilidade
quando precério ou inexistente.

Dessa forma, no setor rodoviario, pode-se afirmar que é possivel
a coexisténcia de linhas rentéveis e deficitarias, reguladas por regimes
diferenciados.

Fazendo-se as devidas adaptagdes ao modal rodovidrio, é o que
sugere Sara Jane de Oliveira IFarias, ao defender que existem dois tipos
de usudrios de servigo publico: o usudrio efetivo ou de linhas rentéveis,
cujo servigo prestado poderia ser submetido a um regime de competigdo
mais flexivel a fim de proporcionar maior qualidade na prestagdo do
servigo mediante reduzidas tarifas através de outorga de autorizagdo; o
usudrio em potencial ou de linhas deficitdrias, em que o acesso ao servigo
é inexistente ou precério, seja por falta de infraestrutura, seja por falta
de demanda, seja por auséncia de interesse econémico setorial, razdo pela
qual seria justificdvel uma maior intervengio estatal através da outorga
de permissdo para fins de universalizagio do servigo.
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Os servigos possuem dois tipos de usudrio. Primeiramente o usudrio
efetivo (que somos nds, aqueles que tém acesso ao servigo publico)
e, de outro lado, o usudrio em potencial (aquele que, em tese, teria
direito ao servigo publico pela Constitui¢do Federal, pelo Codigo
do Consumidor e por vérias outras leis, mas ele, infelizmente, nio
dispde do servigo publico). Para aqueles que j4 estdo usufruindo do
servigo é necessdrio melhorar sua prestagio, torna-lo mais barato
e mais adequado tecnologicamente. Entretanto, é importante que a
politica se volte a este servigo para aqueles que ndo desfrutam dele, a
quem ndo o possui: O servico.

[lustrando esta situagdo, temos: os que ja usufruem do servigo
telefébnico querem ter uma maior oferta para, por exemplo, ter uma
segunda linha para ligar a Internet. Porém, o sujeito que estd no
rincio do Tocantins, se j4 tivesse a sua disposigio um telefone ptblico
estaria de bom tamanho. No primeiro caso interessa a introdugio da
competigdo, enquanto para o sujeito que estd no rincdo do Estado de
Tocantins é importante ter um servigo que ele nunca teve, isto é, que
ocorra a universalizagio do servigo.*

Nesse contexto e com base no artigo 178 da Constitui¢do Federal
é que o legislador ordinario alterou a Lei n° 10.233/2001 através da Lei
n°® 12.996/2014, que, em resumo, instituiu a outorga de autorizag¢do como
regra para a delegagio de servigos regulares, que antes eram prestados
através de outorga de permissdo, em um mercado fechado regido por
forte intervencio estatal.

Logo, a compreensdo da referida alteragdo legislativa envolve
perpassar critico olhar sobre o conceito tradicional de servigo publico,
tendo em vista que, por muito tempo, o transporte rodoviario de
passageiros foi considerado, via de regra, servigco publico delegével
através de outorga de permissdo mediante processo licitatério — frise-se,
licitagdes essas que nunca ocorreram.

Com a Lei n® 12.996/2014, a natureza juridica o transporte
rodoviario de passageiros passou a ser delineada, aparentemente, como
servigo privado de utilidade publica, excluido da exigéncia do art. 175 da
Constituigdo. Em outros termos, o transporte rodovidrio de passageiros
deixou de ser de titularidade publica para ser atividade de dominio
privado, o que na terminologia da doutrina do ex-ministro Eros Grau se
denomina de atividade econémica em sentido estrito.

4 FARIAS, Sara Jana Leite de. Regulagao juridica dos servigos autorizados. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005. p. 111-112.
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Todavia, ha quem pense diferentemente da doutrina tradicional
de servigo publico, que é arraigada a ideia de monopdlio natural, no
sentido de que ndo haveria mais espago para a dicotomia entre servigo
de titularidade publica e de dominio privado baseada nos postulados da
escola francesa de servigo publico, mas sim obrigagio estatal, em que
a incidéncia do principio da livre iniciativa seria uma varidvel possivel.
Nesse sentido, é o que defende Vitor Rhein Schirato, cujos fundamentos
seguem transcritos:

Em primeiro lugar, ndo ha como se falar em titularidade estatal
em uma atividade sujeita ao regime de concorréncia, muitas vezes
vincado pela liberdade (ainda que condicionada) de entrada de
novos agentes do setor. Portanto, em todos os servigos publicos
liberalizados, ndo ha como se falar em titularidade estatal (exceto se
considerada como obrigag¢do estatal). E, em segundo lugar, sempre
houve atividades sujeitas, de forma concomitante, a regimes distintos,
aplicaveis conforme a existéncia ou nio de servigo publico (uma vez
mais, o caso dos servigos publicos de irrigagdo). Assim, ndo ha como
se falar em titularidade estatal de uma atividade que também pode,
ao mesmo tempo, ser prestada em regime apenas privado (ou, como
preferimos, sem qualquer regime especial).

Em vez de existir uma titularidade estatal sobre os servicos, ha
uma restri¢io maior ou menor ao direito fundamental da livre iniciativa,
conforme bastante para a satisfagdo dos direitos fundamentais a que se
destina um determinado servigo publico’.

Acrescentando, ainda, o autor que monopélio natural ndo é mais
uma barreira intransponivel a livre iniciativa:

Todavia, com desenvolvimentos tecnolégicos mais recentes passou a
ser possivel que diversos agentes atuem em regime de concorréncia
mesmo nos setores em que o desempenho das atividades encontra
um monopodlio natural em qualquer de suas etapas da cadeia
produtiva. Novas técnicas de prestacdo dos servigos publicos e de
gestdo e operagdo das redes de suporte dos servigos publicos, tais
como a desverticalizagio de atividades e o compartilhamento de
instalagdes essenciais, fazem com que o monopdlio natural deixe de
ser um entrave a competicdo, em muitos casos, tais como 0s servigos
de energia elétrica e telecomunicagoes.

5  SCHIRATO, Vitor Rhein. Lzvre iniciativa nos servigos piiblicos. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 130.
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Sendo assim, a partir de uma nova postura estatal (regulagdo), que
se destina parcialmente a mitigar os efeitos das falhas de mercado
representadas pelos monopdélios naturais, pode-se assegurar a
concorréncia na prestagido de determinados servigos publicos. Com
isso, muitas das atividades que antes eram consideradas exclusivas
por caracteristicas intrinsecas, agora, podem ser prestadas em regime
de competigdo, fazendo com que nada mais senfo o apego a uma nogao
juridica de servigo publico que nele enxerga a exclusividade como
elemento intrinseco possa ser considerada um 6bice a concorréncia®.

Nio obstante essa discussdo, o fato é que o transporte rodovidrio
de passageiros brasileiro teve o seu regime aberto a livre iniciativa,
muito embora tenha que passar por um periodo de transi¢do em que
haveria uma certa ingeréncia estatal, conforme se verifica do art. 4° da
Lei n° 12.996/20147.

Dessa forma, com essa mudanga legislativa, pode-se fazer o
seguinte paralelo: antes da Lei n® 12.996/2014, a regra era que o regime
de delegagdo para os servigos regulares de transportes de passageiros
desvinculados da exploragdo de infraestrutura ocorria através da
outorga de permissdo (semiurbano e rodoviario), estando a autorizagio
reservada aos casos de prestagdo néo regular; apés a referida lei, apenas o
semiurbano ficou vinculado a outorga de permissio, passando a outorga
de autorizagio as demais hipéteses.

Diante do exposto, o transporte rodoviario de passageiros parece
ter tido a sua natureza jurfdica radicalmente modificada. O que antes
era servigo publico, submetido a regra da obrigatoriedade da licitagdo
(art. 175, da CF/88), agora seria uma atividade econémica em sentido
estrito, uma espécie de servigo privado de utilidade publica, outorgavel
por autorizagdo com prazo indeterminado a todos que se submeterem as
limitagGes operacionais a serem regulamentadas pela Agéncia Nacional
de Transportes Terrestres, conforme se vé do art. 47-B da Lei n°
10.233/2001°.

6 SCHIRATO, p. 213-214.

7 Art. 4° A ANTT, por um periodo de até 5 (cinco) anos, contado da publicagdo desta Lei, podera fixar
as tarifas maximas dos servigos regulares de transporte rodovidrio interestadual e internacional de
passageiros, bem como os critérios para seu reajuste.

8  Art.47-B Nio havera limite para o nimero de autorizagdes para o servigo regular de transporte rodoviario
interestadual e internacional de passageiros, salvo no caso de inviabilidade operacional. (Incluido pela Lei
n° 12.996, de 2014)

Parégrafo tnico. Na hipétese do caput, a ANTT podera realizar processo seletivo ptblico para outorga da
autorizagdo, observados os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia,

na forma do regulamento. (Incluido pela Lei n° 12.996, de 2014)
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O SISTEMA DE TRANSPORTE RODOVIARIO DE PASSAGEIROS SOB A
PERSPECTIVA DO MERCOSUL E DA UNIAO EUROPEIA

O Mercosul é o principal bloco de integragido econémica da América
Latina, porém, como se sabe, encontra-se em nivel muito inferior no
processo de integragdo econdmica se comparado a Unido Europeia.

Pode-se afirmar que enquanto o Mercosul, apesar de se chamar
Mercado Comum do Sul, esta longe de alcangar a integragdo de mercado
comum em sua plenitude, uma vez que, no tocante a livre circulagio
de mercadorias e pessoas, ainda enfrenta problemas aduaneiros e de
uniformizagio legislativa, a Unido Europeia chegou, oficialmente, a
unifo econdmica e monetaria.

Na verdade, o Mercosul é, nos termos de Diego Pereira Machado,
“uma unido aduaneira imperfeita, incompleta™, que acrescenta quanto as
possiveis causas dessa incompletude:

Podemos citar o insucesso na harmonizagio de politicas nacionais
ou até mesmo o déficit de incorporagio de suas normas aos
ordenamentos nacionais, principalmente, por parte do Brasil, como
algumas das razdes para a imperfei¢do aduaneira. Porém, o motivo
marcante é a grande quantidade de produtos nas listas de excegdes
a Tarifa Externa Comum do bloco, o que enfraquece a consolidagio
de uma unifio aduaneira'™

Portanto, em didatica sintese, entende-se por unido aduaneira,
mercado comum e unifio econdmica e monetaria, respectivamente:

[..] além de uma zona de livre-comércio, a unido aduaneira preveé
a adog¢do das mesmas tarifas e da mesma politica comercial para o
comercio de produtos originarios de fora da regido que compde o
bloco econémico entre os Estados-partes. Aqui se fala emu ma tarifa
externa comum. O MERCOSUL hoje é uma unido aduaneira, tida
como incompleta, que ainda nio atingiu seu objetivo principal, que é
o Mercado comum.

[...] engloba as duas fases anteriores e é caracterizado pela livre
circulagdo de todos os fatores de produgio: de bens, de trabalhadores
(mdo de obra), de servigos, de capitais e de concorréncia, o que

9  MACHADO, Diego Pereira. Direito da Unido Europeia. Sio Paulo: Saraiva, 2018. p. 79
10 MACHADO, p. 79.
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Carlos Roberto Husek denomina de as ‘as cinco liberdades bésicas’.
O Tratado de Assungdo, de 1991, que criou o MERCOSUL, tem
como fim atingir esta Terceira fase, mas sé foi alcangada, por
enquanto, a segunda. Foi a Unido Europeia por meio de seus tratados
comunitdrios que incluiu no 1éxico jurfdico a nogdo de Mercado
comum, tanto que o mercado comum europeu estd em pratica, sé que
hoje enriquecido pela unido econémica e monetaria.

[...] Segundo Elisabeth Accioly, constitui mais um estagio da fase
integracionista e tem sua origem no Tratado de Maastricht (ou da
Unido Europeia), que criou a moeda tnica, no caso o euro, emitida
por um banco central independente, o Banco Central Europeu. A
Unifo Europeia é uma unido econdmica e monetaria''.

Assim, dada a fragilidade integratéria do Mercosul, pode-se
inferir que a regulamentacdo do seu sistema de transporte rodoviario de
passageiros, consequentemente, é tema bastante incipiente se comparado
ao modelo vigente na Unido Europeia, o que é justificavel, inclusive, pela
diferenciagdo entre os seus érgdos de fungio legislativa.

O Parlasul, o parlamento do Mercosul, é menos independente se
comparado ao parlamento europeu. Enquanto no Mercosul vige uma ordem
juridica internacional, onde as jurisdi¢des internas prevalecem pelo principio
da recepgdo, passando as normas do bloco a ter eficacia apenas quando
todos os Estados-partes as tiverem incorporado, na Unido Europeia isso
nio ocorre, pois hd uma soberania compartilhada com base na primazia do
direito comunitario, onde um cidaddo europeu, até mesmo, pode reivindicar
a demora ou nio implementagio de uma diretriz comunitaria.

Até a presente data, no entanto, ndo existe no ambito do Mercosul
um regulamento especifico para o transporte rodoviario de passageiros.
O que existe sdo diversos acordos internacionais celebrados entre os
Estados-partes em que o referido tema estd inserido e que devem ser
recepcionados pelas respectivos ordenamentos internos.

O Brasil mantém acordos internacionais de transporte rodoviario
com Argentina, Bolivia, Chile, Paraguai, Peru, Uruguai (Acordo Cone
Sul), Venezuela e Guiana, que permitem a circulagio, no territério dos
paises signatdrios, de condutores habilitados e seus respectivos vefculos,
conforme a legislagdo do pafs de origem e respeitadas as regras de transito
do pafs correspondente. Tais acordos versam sobre assuntos esparsos,
quais sejam: aduaneiros, securitdrios, aspectos migratorios, infragoes,

11 Ibid, p. 89-40.
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sangdes, responsabilidade civil do transportado, de inspegdo técnica
veicular, exames psicofisicos de condutores, pesos e dimensdes de veiculos.

No campo do Mercosul, adotou-se o Acordo de Transportes do
Cone Sul, conhecido como Acordo Sobre Transporte Internacional
Terrestre — ATIT, que foi recepcionado no Brasil pelo Decreto n°
99.704, de 20 de novembro de 1990. Além dele, existem acordos sobre o
Transporte Terrestre de Produtos Perigosos e o Transporte Multimodal,
que ainda nio fol implantado em todos os paises.

Assim, para o transporte rodovidrio ocorrer dentro dos paises
do Mercosul, é necessaria a implementagdo normativa interna pelos
Estados-partes por se basear a integragdo do bloco nos principios da
reciprocidade e cooperagdo.

No tocante a efetivagdo do Acordo Sobre Transporte Internacional
Terrestre — ATIT exige, ainda, dos paises signatarios, dentre outros
requisitos: a celebragiio de outros acordos bilaterais que especifiquem
o itinerério, os pontos de se¢do e a frequéncia (art. 20); a concessio de
autorizagdo através de licencas origindrias e complementares (art. 19)
para as empresas de transporte de passageiros trafegarem; a constituigdo
dessas empresas de acordo com a legislagdo do pafs a cuja jurisdigdo
pertencam; bem como o estabelecimento de normas de superagdo e
operacionalizagdo das dificuldades de ordem aduaneira e migratéria.

Em virtude do conceito tradicional de soberania e do principio
da nfo interveng¢io em assuntos internos, no dmbito do Mercosul, tais
acordos carecem de eficdcia normativa automatica. Essa caracteristica estd
relaciona a auséncia de supranacionalidade do referido bloco econémico.
O bloco europeu estd uma etapa abaixo do processo de integragio politica,
uma vez que ndo possui uma Constitui¢do tnica. Contudo, apesar de a
Unido Europeia também néo ser dotada de supranacionalidade, hda quem
defenda que a Unifio Europeia trata essa questdo de uma forma diferente,
detendo uma espécie de soberania compartilhada. Nesse sentido, é o que
argumenta Diego Pereira Machado:

Com a formagdo da Unido Europeia, surge um conceito ainda mais
avangado, uma maneira de redimensionar com mais afinco o que se
compreende por soberania. Os Estados que integram o bloco aceitaram
delegar competéncias as institui¢des e passaram a se comprometer
pelo respeito as decisdes emanadas desse poder superior, dessa
entidade supranacional. Ndo se pode, contudo, j4 classificar a UR como
um modelo formal e consolidado de federalismo, mas é importante
reconhecer que ha nitidos reforgos do elemento federativo no Direito

da Unido; isso se comprova pelo referido Tratado de Lisboa.
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[.]

A Unido consagra uma espécie de soberania compartilhada, e o seu
sistema politico apresenta diferentes niveis de governanga, o que
vem sendo denominado também de governang¢a multinivel'*

A Unido Europeia, por sua vez, em se tratando de bloco de
integragdo mais avangado, naturalmente deve ser composta por
estruturas e mecanismos mais robustos. Ao contrario do Mercosul,
no ambito do bloco europeu, o Estado-membro que nio cooperar e
descumprir o processo de implementagio do seu direito comunitério
podera ser responsabilizado civilmente, a titulo de exemplo disso, ha os
casos dos acérdios Francovich, de 1991, no processo C-6/90 e Hans
Just, de 1980, no processo 68/79. Trata-se do principio da cooperagio
leal. Ademais, hd outro mecanismo que distingue a Unido Europeia
do bloco latino-americano, denominado de cooperagio reforcada, cuja
previsdo esta no art. 20 do Tratado da Unido Europeia'”

Séo fontes normativas da Unido Europeia: as fontes origindrias, as
complementares e as derivadas. Em apertada sintese, hd uma hierarquia
entre essas espécies, justificavel pela seguinte explicagio:

O Direito Comunitdrio origindrio é composto pelos tratados institucionais
ou comunitarios acima ja classificados, que sio as convengdes fundadoras
e reformadoras, seus protocolos e anexos e os tratados de adesdo de novos
membros. O Direito Comunitdrio complementar é formado pelos tratados
celebrados pela EU com outros Estados ou organizagdes internacionais
na condigio de sujeito do Direito Internacional. Ja o Direito Comunitario
derivado consiste nos atos unilaterais que emanam das instituigdes do
bloco europeu, representados por: regulamentos, diretivas, decisdes,
recomendagdes e pareceres'™

Quanto ao sistema de transporte de passageiros, a Unido Europeia
o disciplina, essencialmente, através do Regulamento n°® 1.370/2007, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de outubro de 2007, relativo aos
servigos publicos de transporte ferroviario e rodovidrio de passageiros, que

12 Ibid, p. 88-89.

18 “Os Estados-Membros que desejem instituir entre si uma cooperagio reforgada no ambito das competéncias
nio exclusivas da Unido podem recorrer as instituigdes desta e exercer essas competéncias aplicando as
disposigdes pertinentes dos Tratados, dentro dos limites e segundo as regras previstas no presente artigo
e nos artigos 326° a 334° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia”.

14 Ibid, p. 122.
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revoga os Regulamentos n° 1.191/1969 e 1.170/70, e através da Diretiva n°
2004/17/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 81 de Margo de
2004, relativa a coordenagio dos processos de adjudicacdo de contratos
nos sectores da d4gua, da energia, dos transportes e dos servigos postais e
da Diretiva n° 2004/18/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31
de Margo de 2004, relativa a coordenagio dos processos de adjudicagdo
dos contratos de empreitada de obras publicas, dos contratos ptblicos de
fornecimento e dos contratos putblicos de servigos.

Enquanto os regulamentos europeus sio fontes derivadas, cujas
normas detém eficicia geral, vinculante e sdo dotadas de aplicabilidade
imediata independentemente de recepgdo, as diretivas europeias sdo
também fontes derivadas que detém efeito vinculante ao Estado-membro
a que forem dirigidas, ficando, “todavia, a discri¢do das autoridades
nacionais as formas e os meios de atingir o objetivo definido™"”.

O Regulamento n® 1.8370/2007 entrou em vigor 03/12/2009 e faz
parte dos objetivos do livro Branco da Comissdo Europeia, chamado
de “A politica europeia de transportes no horizonte 2010: a hora das
opgoes”, que na concorréncia regulada encontrou um dos caminhos para
melhorar a qualidade do servigo aos usudrios das estradas europeias.

Antes do referido regulamento, vigia o Regulamento n°
1.169/1969 que ndo determinava a celebragio obrigatéria de contratos
de fornecimento de servigo de transporte de passageiros, tampouco
especificava os procedimentos para adjudicacio dos servigos. Com o
Regulamento n° 1.8370/2007, torna-se a celebragio de contrato publico
obrigatéria, considerando as ressalvas do considerando n° 816, ou
seja, é possivel existéncia de servigos de transporte sem contratacdo
publica, o que pode se dd através do que se denominada de modelo
desregulamentado, em que ndo ha exclusividade na prestacdo do servigo.

O referido regulamento traz também um periodo de transicéo de
10 (dez) anos, em que se permitird, por exemplo, uma abertura gradual do
mercado através de um regime-regra de concorréncia regulada. Todavia,
o regulamento ndo impde o regime aberto e flexivel como tinico possivel,
deixando, conforme o considerando n° 917, as autoridades nacionais

15 Ibid, p. 124.

16 “Os mercados do transporte de passageiros ja desregulamentados e em que nio existem direitos exclusivos
deverdo poder manter as suas caracteristicas e os seus modos de funcionamento na medida em que sejam
compativeis com os requisitos do Tratado”.

17 “A fim de poderem organizar os seus servigos piblicos de transporte de passageiros da forma mais
adequada as necessidades dos cidaddos, as autoridades competentes devem poder escolher livremente
os seus operadores de servigo publico, tendo em conta os interesses das pequenas e médias empresas,

nas condigdes previstas pelo presente regulamento. A fim de garantir a aplicagdo dos principios da
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livres para escolher o modelo que melhor convier para a organizagio do
seu transporte rodovidrio de passageiros — o que permite a coexisténcia
de outros regimes com o modelo de concorréncia regulada.

Ja as Diretivas 2004/17/CE e 2004/18/CE versam sobre os
procedimentos sobre adjudicagio de contratos de servigos de transporte
que ndo o rodoviario de passageiros, como por exemplo, os de transporte
por auto-carro e o elétrico, uma vez que aqueles estdo submetidos a
regéncia do Regulamento n°® 1.370/2007.

A Diretiva 2004/18/CE simplificou e consolidou em um tnico texto
trés Diretivas anteriormente em vigor (93/37/CEE, 93/36/CEE e
92/50/CEE). Ela possibilitou a implementagdo de novos métodos e
o desenvolvimento de boas préticas em sede de contratagdo publica.
Para tanto, foram incluidas novas previsdes concernentes: aos
acordos-quadros; as centrais de compras; aos leildes eletronicos; e aos
sistemas de aquisi¢do dindmicos. Ademais, um novo procedimento de
contratagdo foi introduzido: o didlogo concorrencial.

J4 a Diretiva 2004/ 17/CE aplica-se aos processos de adjudicagio de
empreitadas de obras, fornecimentos e servigos nos setores de agua,
energia, transportes e servigos postais, substituindo, assim, a referida
Diretiva 93/38/CEE. Semelhantemente a 2004/ 18, ela também inclui
novas previsdes quanto aos acordos-quadro, as centrais de compras,
aos leildes eletronicos e aos sistemas de aquisi¢do dindmicos'™

Diante do exposto, pode-se afirmar que o Regulamento n°
1.870/2007 nio disciplina sozinho as regras sobre contrata¢do publica
de servigos de transportes, uma vez que deve se coadunar também com
as regras das Diretivas 2004/17/CE e 2004/18/CE, conforme prevé o
artigo 5° parte 1, do Regulamento.

CONCLUSAO

Como se viu ao longo do presente artigo, o conceito de servigo
publico como dever estatal deve passar por um processo de evolugio sob

transparéncia, da igualdade de tratamento dos operadores concorrentes e da proporcionalidade, ¢é
indispensével, aquando da atribui¢do de compensagdes ou de direitos exclusivos, definir num contrato de
servigo publico celebrado entre a autoridade competente e o operador de servigo publico seleccionado a
natureza das obrigagdes de servigo publico e as contrapartidas concedidas. A forma e a designagdo desse

contrato podem variar em fungdo do direito interno dos Estados-Membros”.

18 Ibid, p. 128-129.
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pena de sacrificar a qualidade na sua prestagdo e o seu destinatario final,
0 usudrio.

A legislagdo brasileira deu um grande salto de qualidade ao
permitir, através da Lei n® 12.996/2014, a abertura do modal rodoviério
a livre iniciativa, muito embora tal mudanga dependa da regulamentagéo
da Agéncia Nacional de Transportes Terrestres e de aprofundamento
por parte da doutrina brasileira.

Depreende-se também que o avango da legislagdo interna
brasileira é essencial para o desenvolvimento do Mercosul, sobretudo,
em virtude de se tratar de bloco econémico que tem, por base, uma
ordem juridica internacional, ou seja, com primazia no direito interno
dos Estados-partes, ao contrdrio do que ocorre com a Unido Europeia,
que se fundamenta na ideia de soberania compartilhada, permitindo uma
maior coesdo do bloco.

Ademais, no tocante a flexibilizagio de mercados, verificou-se que
o Mercosul e o Brasil tem muito a aprender com o exemplo da Unido
Europeia, que traz, inclusive, no art. 16 do Tratado da Comunidade
Europeia'®, como valor comum da Unido “os servigos de interesse
econdmico geral”, o que denota uma receptividade diferente do bloco
europeu, mais aberto a liberalizagiio de servigos, que no Brasil ainda
sdo considerados pela doutrina nacional e conservadora como servigos
publicos incompativeis com diretrizes da livre iniciativa. Em outros
termos, a Unido Europeia é modelo a ser estudado e talvez seguido
pelo Mercosul e Brasil, uma vez que tem demonstrado que é possivel
a convivéncia, em um mesmo sistema, de diferentes regimes, desde
atividades desregulamentadas e de concorréncia regulada até servigos
de prestagdo direta por meio de operadores internos.
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RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo realizar uma analise
compreensiva do fendmeno supranacional Europeu, tanto do ponto de
vista juridico, a luz das relagdes internacionais, quanto do ponto de
vista politico, a partir do qual os pressupostos da integragdo indicam
a relativizagio da soberania estatal como fator fundamental ao éxito do
processo integracionista europeu. Partindo dessa premissa, a pesquisa
permeia, sob diversos dngulos, o processo de integragdo europeu, o
qual representa a vanguarda juridico-institucional que revolucionou
toda a histéria das relagdes internacionais, o que nos permite sugerir
a necessidade de mudangas na concepgdo de soberania no ambito da
América Latina, em busca de solu¢des mais harmoniosas das diversas
espécies de conflitos existentes dentro e fora de cada Estado, que
empacam o progresso de integracdo dos paises que compdem o
continente latino-americano, com enfoque especial para o MERCOSUL.
Enfim, o fenémeno supranacional europeu é analisado a partir da
dimensdo teleoldgica da integragio, com vistas a coleta de ligdes para a
criagdo de uma consciéncia supranacional na America Latina, ndo com
vistas ao desaparecimento da unidade estatal, mas com o desiderato de
priorizar os altos objetivos que circundam o fenémeno comunitério,
justificando os métodos juridicos audaciosos que serdo necessarios para
implementa-los.

PALAVRAS-CHAVE: Unido Europeia. Soberania. Supranacionalidade.
America Latina.

ABSTRACT: This paper aims to carry out a comprehensive analysis
of the supranational European phenomenon, both from a legal point of
view, in the light of international relations, as the political point of view,
where the assumptions of integration indicate the relativization of state
sovereignty as a key factor to success the European integration process.
From this premise, the research addresses the process of European
integration, which is the legal-institutional vanguard that revolutionized
the entire history of international relations, stressing the need for
changes in the concept of sovereignty in the context of Latin America, in
search of more harmonious solutions of several species of conflicts inside
and outside of each State, that balk the progress of integration of the
countries that make up the Latin American continent, with special focus
on MERCOSUR. Finally, the European supranational phenomenon is
analyzed from the teleological dimension of integration, with a view
to gathering lessons for the creation of a supranational consciousness
in Latin America, not with a view to the disappearance of the state
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unit, but with the desideratum to prioritize high goals that surround
the community phenomenon, justifying the bold legal methods will be
needed to implement them.

KEYWORDS: European Union. Sovereignty. Supranationalism. Latin
America.

1 CONCEITUAQAO DA SUPRANACIONALIDADE. A SUPRANACIONALI-
DADE NO CONTEXTO DAS RELA@OES INTERNACIONAIS

Do ponto de vista etmoldgico, hd autores que preferem a
denominagio sobreestatal ou supraestatal, uma vez que tais termos
trazem uma conceituagio mais precisa do fenémeno, sob o ponto de
vista do rigor terminolégico. Fausto de Quadros adverte que o termo
sobreestadualidade é “menos mau” que supranacionalidade, pois parece
haver, mais no primeiro do que no segundo, “e ao menos etimologicamente,
um denominador comum, que no fundo corresponde a esséncia minima
que de facto se pretende significar nesta matéria, ou seja, a existéncia de
um poder politico superior aos dos Estados [[..]™".

O complexo termo j4 foi alvo de vérias conceituagdes por parte da
doutrina especializada na matéria. Entendem alguns que se trataria de
soberania divisivel, na medida em que os Estados transfeririam parcelas
de sua soberania a entes supranacionais.

CAMPINS ERITJA traz a baila em sua obra algumas

conceituagdes interessantes:

Para G. HERALD, um dos primeiros a tentar caracterizar esse
conceito, a supranacionalidade pode reconhecer-se na forma
de designagdo do érgdo supranacional, da sua independéncia e
da existéncia de um procedimento de deliberagdo. Acrescente-
se, ademais, a for¢a juridica das decisdes adotadas pelo 6rgio
supranacional e a incidéncia material de suas intervengdes. Para
P. PESCATORE, os elementos essenciais da supranacionalidade
sdo o reconhecimento da existéncia de um interesse comum e de
valores comuns; a criagio de um poder efetivo a servigo desses
interesses; a autonomia deste poder; e como elementos, assinala
a institucionalizagfio, o imediatismo no exercicio do poder e sua
imperatividade. Segundo F. RIGAUX, ha que se verificar a existéncia
de trés condigdes: que os Estados—Membros tenham transferido

1 QUADROS, Fausto de. Direito das Comunidades e Direito Internacional Piiblico. Almedina, 1991. p. 136.
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de maneira permanente o exercicio de competéncias soberanas a
organizag¢io; que a organizagio seja independente de seus membros;
que as declaragdes de vontade da organizagdo possam ser emitidas
sem a adesdo de todos os Estados-Membros e que produzam seus
efeitos diretamente sobre os Estados e as pessoas. J. A CARRILO
SALCEDO define a ordem supranacional a partir das seguintes
caracteristicas: a independéncia frente aos Estados-Membros, a
transferéncia de competéncias e as relagdes diretas entre os 6rgdos
da Comunidade e dos particulares.”

Nos parece, prima face, que o entendimento dominante é que os
Estados-Membros, para participarem de um processo de integragio,
nio precisam renunciar a soberania ou a parte dela. De forma conjunta,
conferem poderes a érgdos com jurisdigdo comum a estes Estados,
segundo as conveniéncias de seus interesses. Verifica-se, portanto,
consenso no que se refere a necessidade de submissio conjunta a um
regramento unico (em determinadas 4reas comuns), o qual tem a
finalidade de atender aos interesses daquela comunidade.

As conceituagdes aduzidas anteriormente nos permitem notar
que em determinada época da histéria, alguns Estados comegaram
a determinar alguns objetivos comuns, originando o nascimento do
processo de integracdo europeu. A partir desses objetivos, comegou-
se a intensificar a idéia de que uma organizagio formada por seus
representantes teria legitimidade para deliberar a respeito daqueles
objetivos comuns outrora determinados. Isto posto, ndo é possivel
falar em supranacionalidade sem levantar algumas consideragoes
concernentes a soberania estatal. Com efeito, esta é, de certa forma,
relativizada no contexto da Unido Européia, pois os Estados delegam de
forma permanente parcela de sua soberania ao novo ente supranacional,
que, naquelas matérias podera deliberar normativamente vinculando as
suas decisdes, os proprios Estados e as pessoas.

A limitagédo sofrida pela soberania estatal ndo é genérica, vez que
nio se verifica em todas as matérias, como ja citado anteriormente, mas
precisamente na consecugdo dos objetivos de integragdo previamente
determinados (principios dos poderes limitados). Nesse sentido, fala-se
em transferéncia de parcelas soberanas e, ndo da soberania em toda a sua
esséncia, pois ndo fosse assim, a existéncia do préprio Estado integrante
estaria condenada ao préprio desaparecimento. JOANA STELZER,
adverte que:

2 CAMPINS ERITJA, Mar. Proceso de integracion en la Union Europea, ed José Maria Bosch, 1966. p. 104.
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Ao contrério das organizag¢des internacionais, é preciso ressaltar que
ndo se trata de mera delegagio relativa a tarefas técnicas, mas de
transferéncia efetiva para a UE, relativamente a atividades que dizem
respeito a prépria vida dos Estados com grande drea de manobra
para alcangar os objetivos propostos.®

O alcance dos objetivos comuns far-se-4 através de um ordenamento
juridico hierarquicamente superior aos ordenamentos nacionais e, caso
necessario, com sacrificio das normas domésticas, sem o que, tornar-
se-ia invidvel a almejada integragdo. Por essa razdo, no contexto
supranacional, ndo ha falar em coordenagio de soberanias, caracteristica
peculiar de Direito Internacional Publico, mas sim em subordinagdo ao
ente supranacional, nas matérias em que lhe fora atribuida competéncia
para tomada de decisdes.

A nogio de supranacionalidade ndo pertence a ciéncia juridica ou
a ciéncia politica com exclusividade e, justamente, por ser resultado das
duas, atraigoa o raciocinio cada vez que se busca rigor na sua conceituagao.
Para CELSO DUVIVIER DE ALBUQUERQUE MELLO, “s6 o aspecto
politico pode explicar a existéncia de das normas juridicas, bem como a ‘relatividade’
existente na sua aplicagdo [...]™

No plano interno, a ligagdo entre a ciéncia politica e a juridica
encontra-se muitas vezes disfar¢ada, mas no contexto externo, emerge
mais transparente e proporciona a necessaria visdo critica da matéria.
A andlise politica, em verdade, permite ver o Direito Comunitério
em transformagdo continua, causa e efeito do processo de integragdo
européia, resultado dos anseios supranacionalistas.

2A AFIRMAQAO DA SUPRANACIONALIDADE DO SISTEMA JURIDICO
EUROPEU

A partir do momento em que uma organizagdo de carater
supranacional tem competéncia para tomada de decisdes dentro do
contexto comunitério, fruto da invengdo de regras fixadas para a
organizagdo de um sistema institucional baseado no consentimento
dos Estados-Membros, a Corte de Justica Européia (CJE) passa a ser
o alvo das nossas analises, porquanto, na prética, a CJE teve um papel
de destaque na afirmagio da supranacionalidade do sistema juridico
europeu, quando passou a interpretar os Tratados institutivos com vistas

3 STELZER, Joana. Unido Européia e Supranacionalidade: Desafio ou Realidade? Ed Jurua, 2008. p. 71.

4 MELLO,Celso de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Piblico. v.1, Freitas Bastos, 1979. p. 73.
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a garantir a efetividade das normas comunitarias, estabelecendo meios
coercitivos para a aplicagdo e controle do Direito Comunitario.

Foi na prética, de decisdo em decisdo, que a CJE estabeleceu os
principios politicos da supranacionalidade da Comunidade Européia.
Consolidaram-se assim mecanismos coercitivos de aplicabilidade e
de controle desta supranacionalidade sobre os atos dos particulares,
empresas, governos e institui¢des judicidrias de qualquer natureza
(comum, constitucional ou internacional). A expansio e penetragdo do
direito comunitario europeu nos sistemas politicos e legais nacionais foi
fruto de uma continua aceitagéo da jurisprudéncia da Corte. O processo
de consolidagdo da supranacionalidade do sistema juridico europeu
foi lento, mas eficiente. A CJE impds um novo formato legal e novos
fundamentos de justi¢a para o territério da Unido Européia, de forma
que as Cortes nacionais, correspondendo aos ideais integracionistas
propostos em determinadas matérias, deram a CJE a oportunidade de
expandir seus poderes, passando a agir como atores que constrangem os
governos nacionais e exigem o cumprimento e aplicabilidade do direito
comunitario em instancias locais. Evidentemente que houve conflitos e
casos de resisténcia ao cumprimento das normas supranacionais, e, no
que tange aos conflitos que surgiram entre os tribunais nacionais e a
CJE, cabe salientar que a primazia do direito comunitdrio ndo encontrou
resisténcia eficaz, porquanto isso era inevitavel para a consolidagio dos
principios da integragdo européia.

Por tudo isso é que se pode caracterizar a CJE como:

Uma instituigdo que exerce um papel politico e constitucional
fundamental no processo politico comunitirio. Na medida em que
a competéncia da CJE para interpretar o direito comunitdrio é
constituinte de um novo ambito de direito supranacional, a Corte
tem exercido um poder constitucional origindrio sem participagido
popular — tanto na elei¢do de seus membros quanto na interpretagio
do interesse comunitario. Isto porque o interesse comunitirio se
refere a comunidade de Estado” e ndo a um povo europeu, que nio
existe como unidade social identificavel.’

Em suma, a CJE tem a fungio de aplicar o “interesse comunitario”
erealizar o que é “justo” para a comunidade de Estados. As concepgdes de
“Interesse comunitario” e de independéncia dos membros das institui¢oes

dos membros das instituicdes comunitdrias sempre estiveram nhos

5 TOSTES, op cit, p. 276.
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Tratados fundamentais da Unido, mas as conseqiiéncias da aplicabilidade
destes conceitos no processo de integragdo, na pratica, nio foram
totalmente previstas.® O exercicio da independéncia dos membros da
instituigdo judicidria, atribuida de modo legal e democrético por meio de
Tratados internacionais, resultou na autonomia do direito comunitério e
na submissdo dos interesses intergovernamentais e nacionais ao interesse
politico supranacional.

3 SUPRANACIONALIDADE E DIREITO COMUNITARIO

Os fatores politicos que influenciaram o fendmeno comunitario
impulsionaram a Unido Européia a passos cada vez mais significativos
no sentido da integragdo7. Com efeito, a integragdo da Europa destaca-
se principalmente pelo carater de uma Comunidade de Direito. Os
relacionamentos que se desenvolvem em seu ambito, de fato, sdo o
resultado de ligagdes legalizadas entre sujeitos de direito, “especialmente
porque, ndo sé os Estados-Membros, mas também os participantes foram
reconhecidos como sujeitos relevantes para este direito”.®

Por essa razio, a ordem juridica comunitdria constitui um
importante fator de unificagio e serve de supedaneo para identificar os
aspectos supranacionais que revelario, ao fim, a sua natureza juridica.
A supranacionalidade — referida a comunidade Européia — é uma nogio
eminentemente juridica que expressa a estrutura normativa de relagio
existente entre o ordenamento juridico comunitdrio e os ordenamentos
Juridicos dos Estados-Membros; estrutura que encontra seu fundamento em
uma prévia opg¢do politica dos Estados, conferindo a comunidade um poder
real de carater normativo que se impde aos Estados. Consoante UMBERTO
FORTE, o Direito Comunitario pode ser definido como sendo:

O conjunto de normas vinculantes para as instituigdes comunitarias
e para os Estados-Membros, sancionadas principalmente por
Tratados, e, de outro, como o conjunto de normas contidas em

alguns atos qualificados das instituigdes comunitérias”.’

6  Conforme o entendimento de Ana Paula B. Tostes, os conflitos advindos da nova ordem juridica estabelecida
na Unido Européia, a medida em que iam sendo solucionados pela CJE, consolidaram gradativamente
os principios implementados com o processo de integragio, fortalecendo o enfoque supraestatal da UE.
TOSTES, Ana Paula B. op. cit., ed renovar, 2004. p. 282.

N

Com certeza, ninguém poderia imaginar que o processo integracionista pudesse chegar a um nivel de

unificagdo monetéria, muito menos de unificagéo politica.
8  DARTOGLOU, Prodomos D. Apud STELZER, Joana. op cit. p. 95.

9  FORTE, Humberto. Unido Européia. Malheiros, 1994. p. 31.
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Enquanto ordem juridica, o Direito Comunitério configura um
complexo de normas coordenado e hierarquizado entre si, destacando-
se pelo seu carater especifico, chegando ao ponto de caracterizar ramo
independente da ciéncia juridica. Em suma, nessa matéria devemos
nos afastar das categorias tradicionais de direito classico, do direito
internacional publico e do direito interno, uma vez que a ruptura consiste
precisamente na introdugio de elemento novo, sendo um conceito que
toma empréstimo dados de todos esses campos do direito j4 referidos,
para ordena-los de modo distinto, em vista de objetivos especificos.

4 SUPRANACIONALIDADE E SOBERANIA

Etmologicamente, o termo soberania provém de superanus,
supremitas, super omnia, configurando-se definitivamente através da
formagéo francesa souveraineté, que expressava, no conceito de Bodin, “o
poder absoluto e perpétuo de uma Reptiblica”. Historicamente, é bastante
varidvel a formulagdo do conceito de soberania, no tempo e no espago.
No Estado grego antigo, como se nota na obra de Aristételes, falava-
se em autarquia, significando um poder moral e econémico, de auto-
suficiéncia do Estado. J4 entre os romanos, o poder de imperium era
um poder politico transcendente que se refletia na majestade imperial
incontestdvel. Nas monarquias medievais era o poder de suserania de
fundamento carismatico e intocavel. No absolutismo monarquico, que
teve o seu climax em Luiz XIV, a soberania passou a ser o poder pessoal
exclusivo dos monarcas, sob a crenga generalizada da origem divina do
poder do Estado. Finalmente, no Estado Moderno, a partir da Revolugdo
Francesa, firmou-se o conceito de poder politico e juridico, emanado da
vontade geral da nagdo.”

Com efeito, é inegével que a soberania, estatal hoje se apresenta
de uma forma bastante diversa. Sob o prisma da democracia, ainda
abordando questdes histéricas, podemos dividir a doutrina da
soberania em soberania popular e soberania nacional. A primeira, mais
democriatica, difundia a soberania a todos os membros da comunidade,
sendo, por conseqiiéncia, cada um deles titular de uma parcela da mesma,
de modo que todos fossem iguais politicamente. A soberania nacional,
de outro lado, ao invés de pulverizar a soberania, absorve-a e delega
a um dnico ente, qual seja, a Nacdo. A diferenca basica entre ambas as
doutrinas reside na legitimidade para o sufrdgio popular: uma restringe
tal legitimidade e a outra concede-a a todos os cidaddos. A soberania

10 MALUF, Said. Teoria Geral do Estado. Saraiva, 1998. p. 29.
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caracteriza-se historicamente, segundo as palavras de Rosseaull,
como sendo um poder uno, inaliendvel e indivisivel. Este conceito foi
revisto e reconstruido ao longo do tempo, como citado na referéncia
histérica do paragrafo anterior, contudo, é salutar salientarmos que
na medida em que o fendmeno da globalizagdo e da mundializagdo do
capital comegaram a se estabelecer na pratica do Direito Internacional,
eles impuseram ao Estado a adogdo e integragdo de normas juridicas
oriundas do ordenamento jurfdico internacional. Nesse sentido, JOSE
LUIS BOLZAN DE MORAES assinala que:

A idéia de soberania, antiga conhecida dos lidadores no campo da
teoria do Estado, é um conceito que emerge e se consagra jd nos anos
1500 — séc. XVI. De 14 para ca o tema tem sofrido transformagdes
significativas, especialmente no que tange ao seu contetdo, para
adaptar-se as novas circunstincias histéricas impostas pelas
mutagdes por que passaram os Estados, bem como pelos novos lagos
que os unem nas relagdes interestaduais.'”

Modernamente, nio hd como se admitir a soberania Estatal como
sendo absoluta e ilimitada, na medida em que as relagdes entre Estados,
integrantes ou ndo de um mesmo bloco econdmico, originam relagdes
Jjuridicas complexas, as quais, ndo raramente, acabam por gerar conflitos
de interesse entre os Estados. Havendo conflito de interesses, qualificado
por uma pretensdo resistida, surge a necessidade de solucionarem tais
conflitos. Embora se constate tal necessidade, somente um 6rgdo com
Jurisdigdo sobre todos os Estados do Bloco estaria legitimado a ofertar
solugdes a tais controvérsias. Esta necessidade de submeter-se a decisio
de um organismo com jurisdi¢do sobre o préprio Estado fez com que
surgisse o conceito de supranacionalidade, abrandando assim os aspectos
que até entdo integravam o conceito de soberania dos Estados-Membros.

Pode-se buscar argumentagio razoavel para justificar a
supranacionalidade existente na Unido Européia na Teoria Geral do
Estado. Nesse sentido, SAHID MALUF, entende que existem limitagdes
para o exercicio da soberania estatal, de modo que:

Limita a soberania o direito grupal, porque sendo o fim do Estado
a seguranga do bem comum,compete-lhe coordenar a atividade e

11 ROUSSEAU, J. J. O Contrato Social. 1. ed. brasileira, 1989. p.51.

12 MORAES, J. L. B. de. Soberania, direitos humanos e ingeréncia: problemas fundamentais da ordem
contemporénea. In: VENTURA, D. de F. L.(org.). O Mercosul em Movimento. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1995. p. 134.
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respeitar a natureza de cada um dos grupos menores que integram
a sociedade civil. A familia, a escola, a corporagio econémica ou
sindicato profissional, o municipio ou a comuna e a igreja sdo grupos
intermedidrios entre o individuo e o Estado, alguns anteriores ao
Estado, como ¢é a familia, todos eles com sua finalidade prépria e um
direito natural a existéncia e aos meios necessarios para a realizagio
dos seus fins. Assim, o poder de soberania exercido pelo Estado
encontra fronteiras ndo s6 nos direitos da pessoa humana como
também nos direitos dos grupos e associagdes, tanto no dominio
interno como na érbita internacional'? (grifo nosso).

Isto posto, podemos inferir que a soberania nido pode ser
considerada um Obice intransponivel a integracdo dos Estados que
compdem a América Latina, ja que existem objetivos comuns que devem
ser perseguidos por todos os pafses latino-americanos que guardam
compromissos bésicos para com seu povo, balizados pelo Estado de
democratico de Direito.

5 CRIAQAO DE UMA CONSCIENCIA SUPRANACIONAL NA AMERICA
LATINA

A experiéncia latino-americana de integracdo economica foi
instituida em 1991, pelo Tratado de Assungio, pelo processo de integracéo
e cooperacdo do Mercosul, entre Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai,
objetivando acelerar seu processo de desenvolvimento econémico e social,
além de estabelecer uma agenda voltada a prote¢do do meio ambiente.

Aagendainicial do Mercosul tratou da livre circulagdo de bens, servigos,
mercadorias e produtos entre os paises, a partir da adogio de uma politica
comercial comum sob uma coordenagfio das politicas macroeconémicas e
setoriais entre os Estados-membros. O Ministério das Relagdes Exteriores
brasileiro traga as seguintes diretivas sobre o MERCOSUL:

O MERCOSUL caracteriza-se pelo regionalismo aberto, ou seja, tem
por objetivo ndo s6 o aumento do comércio intrazona, mas também
o estimulo as trocas com terceiros paises. Sdo Estados Associados
do Mercosul a Bolivia (desde 1996), o Chile (desde 1996), o Peru
(desde 2008), a Colémbia e o Equador (desde 2004). Ainda que nio
sejam Estados Associados, em 2012,Guiana e o Suriname passaram
a contar com formas de participagio nas reunides do MERCOSUL.

13 MALUF, op cit. p. 38.
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[

Visando ao aprofundamento do processo de integragio, o tratamento das
assimetrias ocupa posigdo relevante na agenda interna. De acordo com
esse objetivo, o Fundo para a Convergéncia Estrutural do MERCOSUL
(FOCEM), destina-se afinanciar programas para promover a convergeéncia
estrutural, desenvolver a competitividade e promover a coesdo social,
fortalecendo o processo de integragdo. No ambito da integragdo
produtiva, o Fundo MERCOSUL de Garantias para Micro, Pequenas e
Meédias Empresas é instrumento relevante, criado para garantir, direta ou
indiretamente, operagdes de crédito contratadas por empresas de menor
porte que participem de projetos dessa natureza.

O aperfeigoamento institucional do bloco e o fortalecimento de sua
dimensdo juridico-institucional também tém papel fundamental na
agenda. Em consonéncia com esses objetivos, foi aprovado, em 2002, o
Protocolo de Olivos para a Solugio de Controvérsias entre os Estados
Partes. A partir da aprovagdo desse Protocolo, foi criado o Tribunal
Permanente de Revisdo com o objetivo de garantir a correta interpretagio,
aplicagdo e cumprimento do conjunto normativo do Bloco. Ainda no
aAmbito institucional, o Parlamento do MERCOSUL, constituido em
dezembro de 2006, representa importante avango, conferindo maior
representatividade e transparéncia ao processo de integragdo'*.

O MERCOSUL, a despeito das severas criticas que tem sofrido pela
demora na alavancagem dos objetivos comuns dos pafses que compdem o
bloco, tem sido uma das experiéncias de integragido que vem despertando
véarias sortes de interesses na atualidade, nio somente pela extensio
geografica do Bloco, mas por toda as dimensdes econdmica, social, politica
e cultural envolvidas. Nesse sentido, o Bloco vem seguindo a tendéncia
de integracdo regional, visando aproximar seus pafses membros, sob o
enfoque dos efeitos do processo de globalizagdo, tentando relativizar de
alguma forma os ditames das soberanias nacionais. Vale salientar que se
houver avango nas negociagdes entre os Estados-membros para a redugéo
de tarifas alfandegarias, isso poderd facilitar entendimentos comerciais
com outros blocos, como a Unido Europeia, de modo a propiciar uma
melhor inser¢do do Brasil na economia internacional, o que permitiria a
retomada de taxas de crescimento a niveis mais razoaveis.

14 Excertos retirados da pégina do Itamaraty na Internet: <http://www.itamaraty.gov.br/temas/america-

do-sul-e-integracao-regional/mercosul>. Acesso em: 11 ago. 2014, 23:15h.
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No entanto, nos paises do MERCOSUL, existem amplas diferengas
quanto ao nivel de desenvolvimento, que impactam sobre a promogéo de
um desenvolvimento igualitdrio entre todos os paises, diante da existéncia
de abissais diferencgas sociais, econdmicas, politicas e culturais. Essas
distingdes existentes no processo de exclusdo das maiorias da populagio
ao acesso de bens e servigos dificultam o alcance & melhoria da qualidade
de vida e, na pratica, pode importar o agravamento das desigualdades
sociais, econdmicas, culturais e politicas para os paises mais pobres e
o avango de lideranca dos mais ricos, causando rupturas no processo
integracionista'.

Neste quadrante, exsurge a importancia de um ente supranacional
no ambito da América Latina, para salvaguardar os paises mais frageis
dos eventuais efeitos colaterais nocivos que poderiam advir do processo
de integragdo, as respectivas economias domésticas.

Convém ressaltar que a supranacionalidade expressa um poder de
mando superior aos Estados, sendo o resultado de uma transferéncia de
soberania operada pelas unidades estatais em beneficio da organizagao
comunitédria, permitindo-lhe a orientagdo e a regulagdo de certas
matérias, sempre tendo em vista os anseios integracionistas.

Nessa senda, oportuno trazer a baila o entendimento esposado por
JOANA STELZER, que entende que:

Trés, portanto, sdo os fundamentos que escoram a idéia de
supranacionalidade: transferéncia de parcelas soberanas dos
Estados-Membros para a Unido Européia, poder normativo da
ordem comunitaria sobre os sistemas juridicos nacionais e a dimensio
teleolégica de integragdo.'

A Unido Europeia exerceu especial papel na revolugio do
conceito de soberania ao subordinar todos os Estados-Membros a um
ordenamento juridico comum, no que tange a determinadas questdes
igualmente de interesse comum. A propésito, esta foi a forma que os
Estados europeus encontraram para a solugio das controvérsias surgidas
a partir das relagdes decorrentes do processo de integragdo. Formou-se
uma Comunidade de Estados, em prol da qual os Estados renunciaram
a sua competéncia sobre determinadas matérias, que passaram a ser
reguladas pelo érgido comum.

15 IZERROUGENE, B. Os Obstéculos a Integragéo de Economias Desiguais. O Caso do Mercosul. Cadernos
PROLAM/USP (ano 7 - vol. 2 - 2007), p. 125 — 167. Disponivel em: <http://www.usp.br/prolam/
downloads/2007_2_6.pdf>. Acesso em: 04 abr. 2014.

16 STELZER, op cit. p. 119.
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Com efeito, a cultura presidencialista do Brasil, Argentina, Paraguai e
Uruguai, e de modo geral, dos demais paises da América Latina, representam
um O6bice & mudanga constitucional para incorporar a supremacia
internacional sobre o ordenamento juridico nacional, ou seja, um novo poder
de solugdo de conflitos entre os paises que compdem o MERCOSUL.

Entre os pafses do MERCOSUL paira sempre um receio de um
poder supraestatal que possa ameagar a soberania dos Estados-Membros, no
entanto, é necessério ter em mente a ideia de um conjunto de objetivos comuns
que devem ser alcangados a partir da dimenséo teleolégica de integragio.

O processo de criagdo de grandes espacos de integragio econdmica
e social exige alguns sacrificios das nagdes envolvidas, de modo que,
inicialmente, surge a necessidade dos Estados transferirem parcela
de sua alta autoridade (soberania) para a organizagdo ou ente que se
encarregaria da tarefa de enfrentar as dificuldades existentes no palco
mundial e viabilizar os projetos nacionais, agora em nivel comunitario
(dimensdo teleolégica de integragio).

Vale dizer de passagem que, sob o aspecto econdmico, o
Brasil, fazendo parte do MERCOSUL, teria condigdes de usufruir
profundamente das vantagens de realizar negociagdes nido mais com
entes individuais, mas como bloco econdémico. Pertencer a um bloco
econdmico como o MERCOSUL importa, na atualidade, fazer parte de
um mercado consumidor com potencial de 270 milhdes de habitantes,
com a inclusio do mais novo membro, a Venezuela. Ademais, se o
Brasil, Argentina e Venezuela, (por serem economias complementares
na América do Sul) se empenhassem politicamente em costurar uma
alianga entre o MERCOSUL, que tem um PIB de US$ 2,8 trilhdes, e o
Bloco do Pacifico (bloco formado héd dois anos por Peru, Chile, México
e Colombia,) com um PIB de 2 trilhdes de délares, terfamos um bloco
econdmico com uma produgdo de riquezas que representaria mais 70%
do total da América Latina.

Em um segundo momento, para garantir a plenitude da consecugéo
deste elevado propésito de criar um grande espacgo de integracdo na
América Latina, é necessirio que o ente supranacional seja dotado de
capacidade de regulagdo normativa e judicial (poder normativo). Essa
possibilidade de transferir parcelas soberanas, no entanto, somente se
torna possivel a partir da consolidagéo de uma consciéncia supranacional,
o que pressupde uma relativizagido do conceito de soberania.

Necessario dizer também, an passant, que os paises que compdem
o MERCOSUL, ao consagrarem o primado do respeito aos direitos
humanos, como valores méximos preconizados para manter a ordem
internacional, sinalizam a abertura do sistema normativo nacional ao
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sistema internacional dos direitos humanos, o que ja significa um passo
importante para a relativizagdo das respectivas soberanias e para que
seja possivel pensar em um processo de transferéncia de competéncias
para um ente supranacional, ao menos em matéria de direitos humanos.

Com efeito, a transferéncia de soberania resulta de um lado, de
um processo politico inevitdvel das relagdes internacionais modernas,
pressionando os Estados em dire¢do a ajuda mitua, e, por outro, do
permissivo juridico consubstanciado nas Constitui¢gdes nacionais. No
modo de ver de SOHIER E MEGRET:

Tal transferéncia de poder nido nenhum traz inconveniente no
plano politico, pelo contrario, oferece vantagens aprecidveis para
uma execucgdo rapida, sincronizada, correta e efetiva do direito
comunitério."”

A transferéncia de soberania reflete uma marcante caracteristica
da Unido Européia, a ser pensada, cum grano salis, pelos paises do
Cone Sul, a medida que diz respeito ao estabelecimento, em favor
das instituigdes comunitdrias, de competéncias pertencentes Unica
e exclusivamente aos Estados nacionais. A partir de entfio, as nagdes
latino-americanas estabeleceriam, por meio de Tratados, a transferéncia
as instituigdes comunitarias o poder de ditar disposi¢des que obrigariam
os Estados a tomarem medidas de execugdo contra si mesmos, em caso
de inobservancia daquilo que foi convencionado nos pactos por eles
subscritos. Enfim, é necessario que os Estados-membros abram méio
do seu poder de apreciagio e de uma parcela de competéncia em certas
matérias, em favor do ente supranacional.

6 CONCLUSAO

Com o exponencial crescimento da interdependéncia estatal
no panorama global, tem-se que o modelo de integragdo europeu
pode influenciar, mutatis mutandis, o amadurecimento dos blocos
econdmicos regionais existentes, principalmente pelo éxito alcangado
até o momento, especialmente no tocante a repartigio eqiiitativa dos
frutos do desenvolvimento econdmico, o que permitiu que regides mais
desfavorecidas da Unido Européia recuperassem o seu atraso. Neste
diapasdo, a tendéncia futura aponta para um progressivo ofuscamento do
Estado-nagdo, porquanto se torna cada vez mais ténue o limite entre a

17 SOHIER; MEGRET, Apud STELZER, op cit. p. 120.
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sua atuacio e a do Direito internacional. Nesse sentido, Hans Kelsen, em
sua obra prima intitulada Teoria Pura do Direito ensina ao mundo, que

Toda a evolugdo técnico-juridica apontada tem, em ultima analise,
a tendéncia para fazer desaparecer a linha diviséria entre Direito
internacional e ordem juridica do Estado singular, por forma que o
tltimo termo da real evolugio juridica, dirigida a uma centralizagio
cada vez maior, parece ser a unidade de organizagio de uma comunidade
universal de Direito mundial, quer dizer, a formagio de um Estado
mundial. Presentemente, no entanto, ainda no se pode falar de uma
tal comunidade. Apenas existe uma unidade cognoscitiva de todo o
Direito, o que significa que podemos conceber o conjunto formado
pelo Direito internacional e as ordens juridicas nacionais como um
sistema unitdrio de normas — justamente como estamos acostumados
a considerar como uma unidade a ordem juridica do Estado singular."®

As consideragdes de Kelsen acerca do desaparecimento da linha
diviséria entre Direito internacional e ordem juridica interna do Estado
singular ndo deixam margem a dtvida de que as relagdes entre Estados
soberanos constituem uma realidade fatica, que no futuro apontaria para
um caminho irreversivel.

A supranacionalidade da Unido Européia, nesse contexto,
constituiu o mecanismo fundamental que mudou sobremaneira o
relacionamento interestatal no paradigma internacional, e permitiu
que a Europa suplantasse quaisquer outros niveis de integragdo
alcangados pelos blocos econdmicos registrados na histéria da sociedade
internacional, em busca da unificagéo politica.

Diante da globalizagdo, o conceito de soberania absoluta
arraigado nos pafses da America Latina representa um ébice na criagdo
de uma consciéncia supranacional, impossibilitando que, no contexto do
MERCOSUL, se inicie um processo de transferéncia de competéncias
minimas para a alavancagem do processo de integracdo dos pafses-
membros e associados desse bloco econdmico estratégico.

De forma geral, os textos das Constitui¢des dos paises do Mercosul
estdo fundamentados no principio da dignidade da pessoa humana e nos
direitos, e garantias fundamentais. Ao destacar a Constituigdo Brasileira,
a professora I'lavia Piovesan ensina:

Que a partir do momento em que o Brasil se propde a fundamentar
suas relagdes internacionais com base na prevaléncia dos direitos

18 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, 5. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 364.
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humanos, estd a0 mesmo tempo reconhecendo a existéncia de limites
e condicionamentos a nogio de soberania estatal, ao modo pelo qual
tem sido tradicionalmente concebida, (art. 4°, 5°, 6°, 7°, CF/88).

O entendimento acima esposado acende uma centelha de esperanga
na integragdo da America Latina, devendo ser priorizada uma agenda
prospectiva de um futuro Mercosul Humano e Social, ja que os paises
que compdem o Mercosul consagram o primado do respeito aos direitos
humanos, como valores miximo preconizados para manter a ordem
internacional, sinalizando, dessa forma, a abertura do sistema normativo
nacional ao sistema internacional dos direitos humanos.

Refor¢ando a ideia da supranacionalidade, Ekmekdjian (1996)
aponta em relagio ao tema direitos humanos:

Os pactos para se tornarem aplicdveis no cotidiano dos Estados-
Membros do Mercosul, urge a obrigatoriedade da existéncia de
um Tribunal Supranacional de Direitos Humanos, que demandara
certamente efeitos sobre o direito interno/nacional quando este
violar qualquer direito humano e, for consequente, condenado pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Partindo dessa premissa, nos parece salutar consignar que
a transformagfo efetiva das relagdes dos paises do Cone Sul deve ser
norteada por uma unifo dos pafses latinos por um Mercosul Social, tendo
como a esséncia o respeito aos Direitos Humanos para um processo
democratico e supranacional de solugdo de conflitos entre os Estados-
membros; sob as bases deste principio, é mister que os Estados-membros
(Argentina, Brasil, Paraguai, Uruguai e Venezuela) e os estados associados
(Bolivia, Chile, Peru, Colombia, Equador ) manifestem vontade politica
para a criagdo de um tribunal independente para a protegio dos Direitos
Humanos, como forma de dar inicio a concepgdo de supranacionalidade
na América Latina. Por derradeiro, impende arrematar que uma iniciativa
desse porte daria um grande plus ao processo de integragdo da América
Latina, sob um viés mais humano, com uma forte motivacio baseada no
respeito dos direitos humanos nos pafses do Mercosul.
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RESUMO: O presente artigo analisa a criagdo do Tribunal Penal
Internacional, previsto no Estatuto de Roma, que foi aderido pelo
Brasil em 2002, através do decreto presidencial n® 4.888/2002 e foi
constitucionalizado através da Emenda Constitucional n® 45 de 2004.
No entanto, existem conflitos entre a previsdo do referido Estatuto e
a ordem juridica constitucional. O presente artigo visa analisar os
conflitos existentes, principalmente relacionados a previsdo no Estatuto
de Roma da “entrega de nacional” e a “impossibilidade de extradigdo”
prevista na Constituigdo, a previsdo da “pena perpétua” prevista no
Estatuto e as “imunidades e prerrogativas conferidas a integrantes de
determinados cargos” pela Constituigdo, trazendo posi¢des doutrinarias
e jurisprudéncias acerca do tema.

PALAVRAS-CHAVE: Tribunal Penal Internacional. Principios. Ordem
juridica interna. Conflitos. Solugdes.

ABSTRACT: This article examines the creation of the International
Criminal Court, institutionalized in the Rome Statute of 1998, which
was joined by Brazil in 2002 through the Presidential Decree No.
4388/2002 and was constitutionalized by the Constitutional Amendment
No. 45, 2004. However, there are conflicts between certain issues of
that Statute and the Brazilian Constitutional Law. This article aims to
analyze existing conflicts, mainly related to the definitions in the Roma
Statute of the “Surrender of Persons to the Court” and the impossibility
of extradition provided in the Constitution, the concept of the “life
sentence” provided for in the Rome Statute and the immunities and
privileges granted to members of certain positions by the Constitution,
bringing doctrinal positions and jurisprudence on the subject

KEYWORDS: International Criminal Court. Principles. Domestic
Legal Order. Conflictis. Solutions.
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INTRODUGAO

O século XX foimarcado por graves violagdes aos direitos humanos,
principalmente com a Segunda Guerra Mundial. Diante das atrocidades
cometidas, a comunidade internacional verificou a necessidade de criar
uma instancia penal internacional de cardter permanente para punir as
pessoas responsaveis pelos crimes contra a humanidade.

A ordem juridica internacional procurou a cooperagio dos Estados
nabusca da paz e na tentativa de punigio dos crimes que ofendem os direitos
humanos, através de um tribunal com jurisdigio permanente, ao contrario
dos tribunais anteriormente criados, que foram alvo de intimeras criticas
por ofenderem principios do direito internacional e do direito penal.

Os tribunais de Nuremberg e Téquio, criados para julgamento dos
crimes cometidos na segunda guerra mundial, e Tribunal Penal Internacional
para a Ex-Iugoslavia e o de Ruanda criados na década de 90 para o julgamento
de crimes contra os direitos humanos ocorridos nestes pafses, podem ser
considerados precursores da criagdo do Tribunal Penal Internacional.

No entanto, estes tribunais tiveram sua legitimidade questionada,
uma vez que foram tribunais ad hoc, ou seja, tribunais de excecio, criados
ex post facto, para julgamento de crimes que ja ocorreram, em clara
afronta ao principio do juiz natural e do nullum crime, nulla poena sine lege
e com a imparcialidade questionada, uma vez que os julgadores foram
escolhidos pelos interessados no julgamento.

Assim, surge no cendrio internacional a necessidade de criagdo
de uma jurisdi¢do internacional de Ambito penal, com um Tribunal
permanente, independente e universal, pondo fim a arbitrariedade de
tribunais ad hoc, e a necessidade de observancia dos principios de direito
internacional e do direito penal.

Dessa forma, em 17 de julho de 1998 foi assinado o Tratado
de Roma, que entrou em vigor em 1° de julho de 2002, instituindo o
Tribunal Internacional Penal, com sede na cidade de Haia, na Holanda.

O tribunal somente exerce sua jurisdi¢io sobre os Estados que
tornaram parte de sua criagio e tem competéncia para julgamento de
individuos que cometeram crimes de maior gravidade e alcance internacional:
genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e de agressao.

O art. 5 do Estatuto de Roma dispde que:

1. A competéncia do Tribunal restringir-se-a aos crimes mais graves,
que afetam a comunidade internacional no seu conjunto. Nos termos
do presente Estatuto, o Tribunal terd competéncia para julgar os
seguintes crimes:
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a) O crime de genocidio; b) Crimes contra a humanidade; ¢) Crimes
de guerra; d) O crime de agressao.

O Brasil introduziu o referido tratado em 25 de setembro de 2002,
por meio do decreto legislativo n° 112, de 2002 e decreto presidencial n°
4.388 de 2002. A adesdo ao Tribunal foi constitucionalizada através da
Emenda Constitucional n° 45, de 8 de dezembro de 2004, que introduziu
o paragrafo 4° ao artigo 5° da Constituigdo Federal de 1988, in verbis: §4°
O Brasil se submete a jurisdi¢do do Tribunal Penal Internacional a cuja
cria¢iio tenha manifestado adesio.

No entanto, nio obstante a importdncia do Tribunal Penal
Internacional para maior efetividade e protegdo de direitos humanos,
surgem grandes discussdes a respeito da constitucionalidade da adesdo
ao Estatuto de Roma, tendo em vista os conflitos entre as normas do
estatuto e as normas da nossa constituicio.

O presente estudo visa analisar, sinteticamente, os principios da
responsabilidade individual e da complementaridade que regem a atuagéo
do Tribunal Penal e ainda os conflitos existentes entre as regras previstas
no Estatuto de Roma e nossa Constituigdo Federal, questionando a
constitucionalidade da Emenda Constitucional 45, que constitucionalizou
o Tribunal Penal Internacional, mas sem nenhuma ressalva.

1 PRINCIPIOS QUEREGEMOESTATUTODEROMA:REPONSABILIZAQAO
INDIVIDUAL E PRINCIPIO DA COMPLEMENTARIEDADE

Assim como os seus precursores, o Tribunal Penal Internacional
possul a caracteristica da responsabilizagdo subjetiva. Ou seja, o TPI
¢ competente o julgamento de individuos que cometeram crimes de
guerra, genocidio, crimes contra a humanidade de crimes de agressio.
A responsabilizagdo do Estado serd feita por outros organismos
internacionais, como a Corte Internacional de Justiga.

O professor Valério Muzzuoli, em sua obra “Tribunal Penal
Internacional e direito brasileiro”, entende que:

A criagio do Tribunal Penal Internacional, por meio do Estatuto de
Romade 1998, representou grande impulso a teoria da responsabilidade
internacional dos individuos, na medida em que o Estatuo prevé a
punigdo individual aqueles praticantes dos ilicitos nele previstos'.

1 apud MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Piiblico. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 740.
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O Artigo 25 do Estatuto e seus pardgrafos dispdem que o Tribunal
tem competéncia para julgar pessoas fisicas, sendo que serd responsavel e
poderé ser punido pela prética do crime quem cometer o crime, ordenar,
solicitar ou instigar a prética, for cimplice ou encobridor, ou colaborar
ou contribuir de algum modo com a pratica do crime.

Prossegue o professor Valério Mazzuoli, citando Cachapuz de
Medeiros:

A consagragio do principio da responsabilidade penal internacional
dos individuos é, sem diivida, uma conquista da humanidade. E, como
diz Cachapuz de Medeiros, esta idéia vem sendo sedimentada ‘desde
os tempos em que Hugo Grotius langou bases do moderno direito das
Gentes'. Este grande jurista holandés divergiu, ao seu tempo, da nogéo
corrente aquela época — e que ainda mantém alguns seguidores na
atualidade—e que o Direito Internacional est4 circunscrito tio-somente
as relagdes entre Estados, nio podendo dizer respeito diretamente aos
individuos. Daf ter o Estatuto de Roma seguido o que se escreveu
em Nuremberg em 1946: ‘Crimes contra o direito internacional sdo
cometidos por individuos, ndo por entidades abstratas, e os preceitos
de direito internacional fazem-se efetivos apenas com a condenagio
dos individuos que cometeram esses crimes’.

Importa analisar também, o chamado principio da
complementaridade que pauta a atuagio do TPIL.

A jurisdig¢do do Tribunal Penal ndo ofende a soberania brasileira.
O conceito de soberania sofreu mudangas ao longo dos tempos, e hoje o
constitucionalismo globalizado defende a idéia de complementaridade,
pela qual o Tribunal Penal Internacional existe para complementar a
jurisdig@o nacional®.

A expansdo da protegio internacional aos direitos humanos
e 0s novos conceitos de soberania permite a criagdo de um sistema
internacional que se compatibiliza com a jurisdigfo nacional, prevendo
o prévio esgotamento dos recursos internos como condigdo para
acionamento do Tribunal Internacional.

Assim, o préprio Estatuo de Roma prevé em seu artigo 1° que sua
jurisdig@o possui cardter complementar em relagdo a jurisdi¢do nacional,
in verbis:

2  MAZZUOLI, op. cit. p. 758.

3 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 706.
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Art. 1% E criado, pelo presente instrumento, um Tribunal Penal
Internacional (“o Tribunal”). O Tribunal serd uma instituigdo
permanente, com jurisdigdo sobre as pessoas responsaveis pelos
crimes de maior gravidade com alcance internacional, de acordo
com o presente Estatuto, e serd complementar as jurisdigdes penais
nacionais. A competéncia e o funcionamento do Tribunal reger-se-ao
pelo presente Estatuto.

Tendo em vista o cardter complementar do tribunal, o Estatuto
prevé que ele serd acionado somente para apreciar os crimes mais graves
(genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra ou agressio)
e nos casos que se verifique a incapacidade ou inércia do Estado em
processar os crimes.

Portanto, os crimes internacionais devem ser 1nicialmente
combatidos pelos Estados. O TPI s6 podera agir apés serem esgotados
os recursos internos estatais ou quando estes se mostrarem ineficazes ou
atuarem em desconformidade com os compromissos internacionais dos
respectivos Estados®.

Dessaforma, o artigo 17 do Estatuto dispoe sobre a admissibilidade
dos processos no tribunal, evidenciado o cardter complementar e
subsidiario da atuag¢do do Tribunal perante a jurisdigfo nacional.

E importante ressaltar que a jurisdigio do Tribunal protege
o principio da irretroatividade penal, somente podendo atuar contra
crimes cometidos apés a sua criagdo, em consonancia ao art. 5°, XXXIX
da Constitui¢do Federal que dispde que nio ha crime sem lei anterior que
o defina, nem pena sem prévia cominagio legal.

Somente apés adesdo e entrada em vigor do Estatuto no
ordenamento interno do Estado membro que o Tribunal podera exercer
sua jurisdigdo. E o que dispoe o art. 12 do Estatuto.

2 OS CONFLITOS COM A CONSTITICAO FEDERAL

Com relagio aos conflitos existentes entre as previsdes do Estatuto
de Roma e a nossa Constituigdo Federal, iremos abordar a questio
da entrega de nacional e o aparente conflito com a impossibilidade de
extradigdo de nacionais, prevista no art. 5° LI da CF, a previsio da
pena de carater perpétuo e o conflito com a proibigio do art. 5° XLVII,
da Constitui¢do Federal e a questdo das imunidades e prerrogativas
conferidas a Constitui¢do aos ocupantes de determinados cargos.

4 PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito internacional Piblico e Privado. 3. ed. p. 468.
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E importante ressaltar que Estatuto de Roma foi introduzido no
Brasil em 2002, e foi constitucionalizado em 2004, através da Emenda
Constitucional n° 45.

A adesdo do Brasil ao Estatuto de Roma se deu sem nenhuma
ressalva. No entanto, a doutrina questiona sobre os conflitos entre as
normas do Estatuto e nossa Constituigio.

Ao analisarmos de forma pontual as criticas doutrinarias
concluiremos que algumas situagdes configuram apenas aparentes
conflitos entre as normas, vez que podem ser compatibilizados a
luz da interpretagio constitucional. Contudo, no caso especifico da
previsdo de pena perpétua, existe um verdadeiro conflito com a nossa
Constitui¢do, que demonstra uma inconstitucionalidade latente do
Estatuto.

O Ministro Celso de Melo ao analisar no pedido de cooperagdo
internacional e auxflio ao judicidrio, formulado pelo Tribunal
Penal Internacional, ao governo brasileiro, para detengdo e entrega
do presidente do Suddo, Omar-Bashir, (Peticio 4625-1) gera o
questionamento sobre eventuais inconstitucionalidades da adesio do
Estatuo de Roma:

Quanto a esse dltimo tépico, cabe assinalar que se registram
algumas davidas em torno da suficiéncia, ou ndo, da clausula inscrita
no § 4o do art. 50 da Constituigdo, para efeito de se considerarem
integralmente recebidas, por nosso sistema constitucional, todas
as disposi¢des constantes do Estatuto de Roma, especialmente se
examinarem tais dispositivos convencionais em face das cldusulas
que impdem limita¢des materiais ao poder reformador do Congresso
Nacional (CF, art. 60, § 4°).

2.1 Entrega De Nacional X Extradigao

O primeiro ponto de discussdo se refere a previsido do art.
89 do Estatuto que dispde que o tribunal podera dirigir pedido
de detengdo e entrega de uma pessoa, a qualquer Estado em cujo
territério se possa encontrar, e solicitar a cooperagio desse Estado
na detencdo e entrega da pessoa em causa. Trata-se da previsio
de entrega de nacional, ou surrender/remisse, e a aparente ofensa
ao art. 5°, LI da Constitui¢cdo Federal, que veda a possibilidade de
extradi¢ido de nacionais.

O que existe, iz casu, é um aparente conflito de normas, uma vez
que se trata de institutos diversos.
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A extradigdo é o ato pelo qual um Estado entrega um individuo,
acusado de um delito ou ja condenado como criminoso, a justi¢a de outro,
que o reclama, e que é competente para julgé-lo e puni-lo’.

O art. 5° LI, da Constitui¢do Federal dispde que:

LI - nenhum brasileiro serd extraditado, salvo o naturalizado,
em caso de crime comum, praticado antes da naturalizagio, ou de
comprovado envolvimento em trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, na forma da lei.

Assim, é vedada a extradi¢dio de nacionais, salvo a exce¢do
do brasileiro naturalizado e que cometeu crime comum antes da
naturalizagdo ou envolvimento em trafico de drogas.

Existe um consenso na doutrina com relagdo a impossibilidade
de extradigdo de nacionais. Nesse sentido Uadi Lamégo Bullos entende
que: “[...] inextraditabilidade de brasileiros natos — jamais podem ser
extraditados. Aqui a regra é absoluta. Ndo ha exceg¢des ao principio da
inextraditabilidade de brasileiros natos®”.

O pedido de extradi¢do é formulado pelo governo do Estado
estrangeiro ao Presidente da Republica (art. 84, VII), por via diplomética.
Apbs, como exigéncia obrigatéria, é encaminhado ao Supremo Tribunal
Federal que analisard os requisitos constitucionais e legais da extradigdo’.

J4 o instituo da entrega relaciona-se aos paises que sdo signatdrios
do Estatuto de Roma. O art. 89 do Estatuto prevé que o Tribunal podera
dirigir um pedido de detengdo e entrega a qualquer Estado de uma
pessoa a quem se haja imputado a suposta prética dos delitos incluidos
na esfera de competéncia do Tribunal.

Ou seja, o pedido serd feito pelo Tribunal, que é um organismo
internacional, com personalidade juridica prépria, criado por vontade
dos proéprios Estados, e ndo por um Estado a outro.

O professor Paulo Henrique Gongalves Portela discorre que:

Ainda prevalece certa polémica no tocante a admissibilidade de que
um brasileiro efetivamente possa responder por seus atos perante o
Tribunal Penal Internacional. Entretanto, entendemos que nio se
deve perder de vista que o Brasil é parte do Estatuto de Roma e,
portanto, do TPI, tendo se comprometido com suas normas e seus

<N

ACCIOLY, Hildebrando; SILVA. G. E. do Nascimento; CASTELA, Paulo Borba. Manual de direito
internacional. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 105.

6 BULOS, op. cit., p. 651.

7 Ibid,, p. 658.
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propésitos, nos termos do artigo 86 desse Estatuto, que determina
que ‘Os Estados Partes deverdo, em conformidade com o dispositivo
no presente Estatuto, cooperar plenamente com o Tribunal no
inquérito e no procedimento contra crimes da competéncia deste.’
Com isso, impedir a entrega de um brasileiro ao TPI poderia
dificultar o trabalho deste érgio, que esta voltado, cabe ressaltar, a
contribuir para garantir a primazia dos direitos humanos no cenario
internacional e, portanto, é plenamente conforme com o principio
consagrado no artigo 4, II, da Constitui¢do Federal®.

Valério Mazzuoli, citando novamente Chapaduz de Medeiros

entende que:

O fundamento que existe para que as Constitui¢des contemporaneas
prevejam a ndo-extradi¢do de nacionais, estd ligado ao fato de a
justica estrangeira pode ser injusta e julgar o nacional do outro
Estado sem imparcialidade, o que evidentemente nfo se aplica ao caso
do Tribunal Penal Internacional, cujos crimes j4 estdo definidos no
Estatuto e Roma, e cujas normas processuais sdo das mais avangadas
do mundo no que tange as garantias da justica e da imparcialidade
dos julgamentos®.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso de Melo, analisou

a questdo, no pedido de cooperagdo internacional e auxilio ao judicidrio,
formulado pelo Tribunal Penal Internacional, (Peti¢do 4625-1/Reptblica
do Sudio) entendendo que o préprio Estatuto traz clara distingdo entre
os dois institutos, sendo que a entrega se refere a entrega de uma pessoa
por um Estado ao Tribunal Penal Internacional e a extradigdo quanto
a entrega de uma pessoa a outro Estado, tendo em vista previsdo em
tratado, convencio ou direito interno:

Vé-se, daf, que, embora a entrega de determinada pessoa constitua
resultado comum a ambos os institutos, considerado o contexto da
cooperacio internacional na repressio aos delitos, hé, dentre outros,
um elemento de relevo que os diferencia no plano conceitual, eis que
a extradigiio somente pode ter por autor um Estado soberano, e nio
organismos internacionais, ainda que revestidos de personalidade

8

9

PORTELA, op. cit., p. 307.
MAZZUOLI, op. cit., p. 762.
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juridica de Direito Internacional Puablico, como o Tribunal Penal
Internacional (Estatuto de Roma, Artigo 4°, n. 1)™.

2.2 Pena De Carater Perpétuo

Outro ponto que gera muita divergéncia quanto a
constitucionalidade diz respeito a previsio da pena de carater perpétuo
pelo art. 77, §1° “b” do Estatuto de Roma e a proibi¢do expressa deste
tipo de pena pela Constitui¢io Federal, in verbis:

Artigo 77 Estatuto de Roma: 1. Sem prejuizo do disposto no artigo
110, o Tribunal pode impor a pessoa condenada por um dos crimes
previstos no artigo 5° do presente Estatuto uma das seguintes penas:

[

b) Pena de prisdo perpétua, se o elevado grau de ilicitude do fato e as
condi¢des pessoais do condenado o justificarem

Art. 5° CF:

[

XLVII - ndo havera penas

b) de cardter perpétuo;

De acordo com parte da doutrina, principalmente os doutrinadores
internacionalistas, a possibilidade de aplicagio da pena perpetua pelo TPI
em nada afronta a constitui¢io. Eles entendem que a vedagdo de penas de
carater perpétuo pela Constituigdo se restringe ao ambito interno do nosso
ordenamento. Significa que internamente, jamais, podera ser aplicada pena
de caréter perpetuo, o que configura, inclusive, uma limita¢do material ao
poder constituinte derivado reformador (art. 60, §4°, “d” da CF).

No entanto, ndo existiria empecilho de aplicagido da pena perpetua
fora do nosso pafs, em tribunal permanente com jurisdig¢do internacional,

10 NOTICIAS STF. 30 DE JULHO DE 2009. Disponivel em: <http://www.stfjus.br/br/portal/cms/

vernoticiasdetalhes.asp?idConteudo=111251>. Acesso em: 06 out. 2014.


http://www.stf.jus.br/br/portal/cms/vernoticiasdetalhes.asp?idConteudo=111251
http://www.stf.jus.br/br/portal/cms/vernoticiasdetalhes.asp?idConteudo=111251
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de que o Brasil é parte e em relagio ao qual deve obediéncia, em prol do
bem estar da humanidade''.

Refor¢cam seu entendimento no sentido de que o préprio Estatuto
prevé no art. 110, §§ 8° e 4° que, quando o condenado ja tiver
cumprido dois terg¢os da pena, ou 25 anos de prisdo, no caso da
aplicagdo da pena perpétua, o Tribunal reexaminard a pena para
determinar se haverd lugar a sua redugdo, desde que se verifique
alguma das condigdes previstas nos §4«

a) A pessoa tiver manifestado, desde o inicio e de forma continua,
a sua vontade em cooperar com o Tribunal no inquérito e no
procedimento;

b) A pessoa tiver, voluntariamente, facilitado a execugdo das decisoes
e despachos do Tribunal em outros casos, nomeadamente ajudando-o
a localizar bens sobre os quais recaiam decisdes de perda, de multa
ou de reparagdo que poderio ser usados em beneficio das vitimas; ou

¢) Outros fatores que conduzam a uma clara e significativa alteragio
das circunstancias suficiente para justificar a redugdo da pena,
conforme previsto no Regulamento Processual.

Argumentam, ainda, na premissa de que o STF ndo impede a
concessdo da extradigdo quando ha possibilidade de o extraditado vir a
sofrer, no Estado requerente, pena de prisdo perpétua, desde que exista o
compromisso formal do Estado de comutar a pena.

Para Valério Mazzuoli, a extradi¢do para cumprimento de pena
perpétua encontra sua justificativa na Lei n® 6.815/80 (estatuto do
Estrangeiro), por for¢a do ser art. 91, que ndo restringe, em nenhuma
das hipéteses que disciplina, a extradi¢do em fungdo da pena de prisdo
perpétua. Portanto, no Brasil, ainda que internamente ndo se admita a
pena de prisdo perpetua, isso ndo constitui restri¢do para a extradi¢do'.

Nesse sentido entende a juiza brasileira Sylvia Helena de
Figueiredo Steiner, membro do Tribunal Penal Internacional desde 2003,
discorrendo sobre o Tribunal Internacional, suas fun¢des, caracteristica,
composigio, principios:

11 STEINER, Sylvia Helena F. apud MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Piiblico.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 764.

12 Ibdem. p. 764.
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Em nosso meio, grande é o debate sobre a compatibilidade de tal
previsdo estatutdria com a disposigo constitucional inscrita no
art. 5° inc. XLVII, ‘@, que profbe a prisiio perpétua. Se tal previsdo
constitucional aplica-se ou nfo aos delitos internacionais, ou as
decisdes proferidas por Cortes internacionais, é matéria a exigir
0 mais sensato exame. Afinal, é também principio inscrito no texto
constitucional o de que o pafs se rege, no plano internacional, pela
prevaléncia dos direitos humanos. Cogitar-se da hipotese de que a
vedagdo constitucional dirige-se apenas ao legislador interno, nio
impedindo assim a submissdo do pais e de seus nacionais as previsdes
de uma Corte supranacional, ndo é de ser afastado de plano. As normas
de direito penal da Constituigdo regulam o sistema punitivo interno.
Dio a exata medida do que o constituinte vé como justa retribuigio.
Nio se projeta, assim, para outros sistemas penais aos quais o pafs se
vincule por for¢a de compromissos internacionais. Nesse sentido vem
se posicionando a Suprema Corte, deferindo a extradigdo de pessoas
para Estados requerentes onde esta prevista a pena de prisio perpétua.
Ademais, nossa Constitui¢do prevé pena de morte para crimes militares
cometidos em tempo de guerra. Essa disposi¢do deixa entrever que,
para crimes de maior gravidade, pode-se aplicar pena muito mais
grave que a prevista no Estatuto do TPI, que contém inclusive figuras
penais semelhantes as previstas em nosso Cédigo Penal Militar, e para
as quais pode-se aplicar a pena capital®.

No entanto, entendemos que a aplicagdo da pena perpétua pelo
Tribunal Penal ofende diversos principios constitucionais protetores dos
direitos individuais, ofendendo expressamente as limitagdes materiais a
reforma da Constitui¢do previstas nas clausulas pétreas.

Dentre as violagdes constitucionais podemos citar o principio da
individualizagdo das penas (art. 5° XLVI) que diz que a pena deve ser adaptada
ao condenado, consideradas o sujeito ativo do crime e o caso concreto.

Viola também o principio da humanizagdo das penas que assegura
que observancia da dignidade do acusado (art. 1° III da CF) e proibe a
aplicacdo de penas de morte (salvo no caso de guerra declarada), penas de
cardter perpétuo, de trabalhos for¢ados e cruéis. (art. 5°, XLVII).

O argumento de que o Supremo tribunal Federal admite a
extradigdo para paises onde existe a previsdo de perpétua, no sentido de
reforgar a possibilidade da aplicagdo da pena em ambito internacional,
também ndo merece prosperar. Isso porque, nestas situagdes, ao permitir

13 Direitos Humanos na Internet. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/tpi/tpi_steiner.html>.



Erica Soares Gusmao 227

a extradigdo, o STF exige o compromisso formal do Estado em comutar
a pena. Ou seja, ndo serd aplicada a prisdo perpétua.

Nesse sentido é a jurisprudéncia do STF manifestada no
Julgamento da Extradig¢do n° 855, relatada pelo Ministro Celso de Mello:

[..] EXTRADICAO E PRISAO PERPETUA: NECESSIDADE DE
PREVIA COMUTACAO, EM PENA TEMPORARIA (MAXIMO
DE 30 ANOS), DA PENA DE PRISAO PERPETUA - REVISAO
DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
EM OBEDIENCIA A DECLARAGAO CONSTITUCIONAL DE
DIREITOS (CE, ART. 5° XLVII, “b”).

A extradigiio somente serd deferida pelo Supremo Tribunal Federal,
tratando-se de fatos delituosos puniveis com prisdo perpétua, se
o Estado requerente assumir, formalmente, quanto a ela, perante o
Governo brasileiro, o compromisso de comuté-la em pena néo superior
a duragdo maxima admitida na lei penal do Brasil (CP, art. 75), eis
que os pedidos extradicionais — considerado o que dispde o art. 5°
XLVII, “b” da Constituigdo da Reptblica, que veda as sangdes penais
de cardter perpétuo — estdo necessariamente sujeitos a autoridade
hierdrquico-normativa da Lei Fundamental brasileira. Doutrina. Novo
entendimento derivado da revisdo, pelo Supremo Tribunal Federal, de
sua jurisprudéncia em tema de extradigdo passiva.

Seguindo o mesmo entendimento, dispde o Ministro Gilmar
Ferreira Mendes:

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal rejeita a concessao
de extradi¢do em relagdo a crimes para os quais se comina pena
de morte ou de prisdo perpétua, condicionando o deferimento da
extradigfio a conversdo da pena.

Nos casos em que ha possibilidade de aplicagio de prisdo perpétua
pelo Estado requerente, o pedido de extradigio, caso deferido pelo
Supremo Tribunal Federal, é feito sob a condi¢do de que o Estado
requerente assuma, formalmente, o compromisso de comutar a
pena de prisdo perpétua em pena privativa de liberdade com prazo
méaximo de 30 anos'*.

14 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 8 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013. p. 518.
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E por fim, o principal argumento da inconstitucionalidade da adesao
ao Estatuto de Roma, sem ressalvas, por nosso ordenamento, é a proibigio
expressa de aboli¢do dos direitos individuais pelo art. 60, §4°, da CF, que
dispde nio ser objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir
a forma federativa de Estado, o voto direto, secreto, universal e periédico, a
separagdo dos Poderes, os direitos e garantias individuais.

Assim, as cldusulas pétreas constituem um verdadeiro ntcleo
intangivel da Constituigdo. Sdo matérias que nido podem ser abolidas
do nosso ordenamento juridico, configurando limitagdes ao poder
constituinte derivado reformador. A prote¢do a individualizagdo da
pena, o principio da humanizagido da penas, a protecdo a liberdade sdo
principios protetores de direitos individuais e que ndo podem sofrer
nenhum restrigio.

O professor Luis IFlavio Gomes, em artigo sobre pena de morte e
pena de prisdo perpétua, discorreu que:

O Estatuto de Roma (1998), que criou o Tribunal Penal Internacional
(TPI) e entrou em vigor no dia 01.07.02 (mas sé comegard a funcionar
em 20083), prevé a pena de prisdo perpétua (art. 77, item 1, lebra b). O
Brasil, como se sabe, subscreveu esse Tratado e ratificou o TPI. H4
conflito entre a norma internacional e a Constituigfo.

Como poderia ser compatibilizado a norma internacional com a
interna? A doutrina (Sylvia Steiner, desde logo) vem salientando
que o Tribunal cuidard de crimes graves, ndo previstos na legislagiao
interna; a vedagiio constitucional, de outro lado, vale internamente,
nio nas relagdes do Brasil com a comunidade internacional.

Para além de se salientar o retrocesso que representa a contemplagio
da pena de prisdo perpétua no Tratado de Roma, todas as vezes que
o Brasil tiver que “entregar” (que nio se confunde com extraditar)
alguém para ser julgado pelo TPI, deve fazer a ressalva da pena de
prisdo perpétua, salientando que a entrega é condicionada a nio
aplicagdo dessa pena (que é vedada pela nossa Constitui¢do). Essa
parece ser a solugdo mais ajustada para compatibilizar os dois
sistemas normativos citados'’.

Luiz Vicente Cernicchiario em suas conclusdes acerca da previsio
da priséo perpétua pelo Tribunal Penal Internacional, aduz que:

15 GOMES. Luiz Flavio. Pena de morte e prisdo perpétua, solugdo ou ilusio? Imprenta: Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1912. Referéncia: v. 82, n. 696, p. 315—322, out. 1993.
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Considero a cria¢io do Tribunal Penal Internacional um avanco. £ a
concretizagio de ideais. Entretanto, essa concretizagio precisa estar
isenta de outros vicios histéricos do Direito Penal, e um deles — para
garantir-se até outro principio que esta na nossa Constitui¢do — é
o da individualizagdo da pena. Por isso, entendo que o Brasil, em
ratificando, em dando a sua adesdo, deverd fazé-lo com restri¢do a
aplicagio da pena de cardter perpétuo’®.

Dessa forma, nido obstante a relevancia e importancia do
tribunal penal Internacional na protegdo dos direitos humanos ndo se
pode permitir a adesdo, sem ressalvas, a um Tratado que viola a nossa
Constituigdo. Seria um retrocesso de protegio constitucional dos direitos
fundamentais.

2.3 Imunidades E Prerrogativas Em Razao Do Cargo

Outro conflito aparentemente existente entre as disposi¢des
do Estatuo e nossa Constitui¢do sdo as imunidade e prerrogativas
previstas pela Constitui¢do Federal aos ocupantes de determinados
cargos publicos, como Presidente da Reptblica; deputados, senadores,
etc.

E importante ressaltar que grande parte dos que cometem os
crimes previstos no Estatuto, sdo exercentes de cargos que possuem
prerrogativas e imunidades, a exemplo dos chefes de Estado.

Dessa forma, o Estatuto previu que ele sera aplicado de forma
igual a todas as pessoas sem distin¢do alguma baseada na qualidade
oficial. Ressalva, de forma especifica, a qualidade oficial de Chefe de
Estado ou de Governo, de membro de Governo ou Parlamento e que
as imunidades ou normas de procedimentos especiais decorrentes
da qualidade oficial de uma pessoa nos termos do direito interno
ou do direito internacional nio obstardo que o Tribunal exerca sua
jurisdigdo.

Para Valério Mazzuoli, as imunidades e prerrogativas previstas na
Constitui¢do Federal sdo de ordem interna e nio constituem empecilho
para a jurisdigdo do Tribunal".

O Ministro Celso de Melo ao analisar a Peti¢io 4625-1/Reptblica
do Sudio, aborda a questio, dispondo que:

16 CERNICCHIARIO. Luiz Vicente. Pena de Prisdo Perpétua. Revista CEJ, v. 4 n. 11 maio/ago. 2000.

17 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Pitblico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 766.
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Impende acentuar, ainda, tendo-se presente a perspectiva da autoria
dos crimes submetidos a competéncia jurisdicional do Tribunal Penal
Internacional, que o Estatuto de Roma submete, a jurisdi¢do dessa
Alta Corte judicidria, qualquer pessoa que haja incidido na pratica de
crimes de genocidio, de guerra, contra a humanidade ou de agresso,
independentemente de sua qualidade oficial (Artigo 27).

Na realidade, o Estatuto de Roma, ao assim dispor, proclama a absoluta
irrelevancia da qualidade oficial do autor dos crimes submetidos, por
referida convengio multilateral, a esfera de jurisdigdo e competéncia do
Tribunal Penal Internacional.

Isso significa, portanto, em face do que estabelece o Estatuto de Roma
em seu Artigo 27, que a condigdo politica de Chefe de Estado, como
sucede no caso em exame, ndo se qualifica como causa excludente da
responsabilidade penal do agente nem fator que legitime a redugio da
pena cominada aos crimes de genocidio, contra a humanidade, de guerra
e de agressdo.

E de observar, neste ponto, que a cldusula de “irrelevancia da qualidade
oficial” do autor de referidos delitos, inscrita no Artigo 27 do Estatuto
de Roma, poe em destaque questiio das mais expressivas, considerado o
aspecto pertinente & denominada imunidade soberana dos dignitdrios
dos Estados nacionais (como os Chefes de Estado e de Governo, os
Ministros de Estado e os membros do Congresso Nacional).

Vale relembrar, quanto a essa matéria, que a Corte Internacional de Justiga
— principal organismo judicidrio do sistema das Nagdes Unidas (JOSE
CRETELLA NETO, “Teoria Geral das Organizages Internacionais”,
p. 188/189, item IV.1.6.2, 2a ed., 2007, Saraiva; MARCELO PUPE
BRAGA, “Direito Internacional Publico e Privado”, p. 187, item n. 7.9,
2009, Método; HILDEBRANDO ACCIOLY, GERALDO EULALIO
DO NASCIMENTO E SILVA e PAULO BORBA CASELLA, “Manual
de Direito Internacional Publico”, p. 401/402, item n. 3.1.1.3, 17a
ed., 2009, Saraiva, v.g.) -, em julgamento realizado em 14/02/2002,
concernente a decretagdo, por um magistrado belga, da prisdo do
Ministro das Relagdes Exteriores congolés, entdo no pleno exercicio
de suas fungdes, reafirmando velho dogma do direito internacional
consuetudindrio, decidiu que essa ordem de prisdo e a sua correspondente
“circulagio internacional” constitufam violagfo ao direito internacional,
por implicarem desrespeito a inviolabilidade pessoal e & imunidade de
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Jurisdigdo penal de que dispunha aquela autoridade estrangeira, em face
da jurisdigdo doméstica do Judicirio do Reino da Bélgica.

Ocorre, no entanto, como precedentemente assinalado, que, de acordo
com o Estatuto de Roma, mostra-se irrelevante, para fins de “persecutio
criminis”, a condigdo politica do agente, que ndo podera opor, ao
Tribunal Penal Internacional, ainda que se cuide de Chefe de Estado ou
de Governo, a denominada “sovereign immunity” ou “crown immunity”,
tal como estipula, expressamente, o Artigo 27 dessa convengio
multilateral, que assim dispde:

“Irrelevancia da Qualidade Oficial

1. O presente Estatuto sera aplicdvel de forma igual a todas as pessoas
sem distingdo alguma baseada na qualidade oficial. Em particular, a
qualidade oficial de Chefe de Estado ou de Governo, de membro de
Governo ou do Parlamento, de representante eleito ou de funcionério
publico, em caso algum eximird a pessoa em causa de responsabilidade
criminal nos termos do presente Estatuto, nem constituird de ‘per se’
motivo de redugio da pena.

2. As imunidades ou normas de procedimento especiais decorrentes da
qualidade oficial de uma pessoa, nos termos do direito interno ou do
direito internacional, ndo devera obstar a que o Tribunal exerca a sua
Jurisdigdo sobre essa pessoa.” (grifei)

Nio é por outro motivo que o Artigo 27 do Estatuto de Roma tem
ensejado controvérsia, notadamente porque hd aqueles que, invocando o
modelo de Westphalia, implementado a partir de 1648, sustentam a tese
do carater absoluto da soberania estatal (o que inviabilizaria o exercicio,
pelo Tribunal Penal Internacional, de sua jurisdigdo), em oposigdo aos
que ndo s6 conferem dimensdo relativa a nogdo de soberania do Estado,
mas sobretudo justificam referida clausula convencional (Artigo 27) a
partir da idéia, hoje positivada no art. 4o, inciso I1, de nossa Constituigao,
da “prevaléncia dos direitos humanos”, valendo mencionar, no ponto,
as observagdes de CARLOS EDUARDO ADRIANO JAPIASSU (“O
Direito Penal Internacional”, p. 115/116, item n. 4.3, 2009, Del Rey):

“Note-se que os crimes de competéncia do Tribunal Penal Internacional,
de maneira geral, sdo cometidos por individuos que exercem
determinada fungdo estatal. Desta forma, a regra do Artigo 27 do
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Estatuto de Roma busca evitar que aqueles se utilizem dos privilégios
e das imunidades que lhes sdo conferidos pelos ordenamentos internos
como escudo para impedir a responsabilizagio em face dos crimes
internacionais. Por fim, entende-se que o principio da prevaléncia dos
direitos humanos, insculpido no Artigo 4o, I1, da Constitui¢do Federal,
‘permite implicitamente que haja restri¢des as imunidades usualmente
concedidas a funciondrios no exercicio de sua atividade funcional em
casos de violagdes a direitos humanos, ndo colidindo, por conseguinte,
com o artigo 27 do Estatuto de Roma’.” (grifos no original).

Assim, apesar da Constituigdio consagrar as imunidades e
prerrogativas a determinados ocupantes de cargos publicos entendemos
que a previsio do Estatuto nio viola a Constituigdo, uma vez que
as imunidades e prerrogativas possuem relevancia na atuacgio de
determinadas fungdes puiblicas sob a ética do nosso ordenamento interno,
em decorréncia de suas atribui¢des.

Essas imunidades e privilégios sdo protegidos pela constituigdo
para que os ocupantes de determinados cargos possam exercer suas
fungdes de forma independente e auténoma. Todavia, ndo podem ser
utilizadas paraimpedir que aqueles que cometem crimes internacionais
(e que normalmente exercem fung¢des com prerrogativas) fiquem
impunes.

3 CONCLUSAO

A criagdo do tribunal Penal Internacional pode ser considerada
um marco na protegio dos direitos humanos. A existéncia de um tribunal
com jurisdigdo universal, permanente e independente para julgar os
crimes contra a humanidade de forma imparcial representa uma grande
evolugdo ao sistema internacional de protegio aos direitos humanos.

A adesdo pelo Brasil ao Estatuto de Roma consagra a protegio
dos direitos fundamentais prevista na nossa Constituicdo, além
da efetivagdo do art. 7° do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitérias da nossa Constitui¢do que dispde que: Art. 7° ADCT:
O Brasil propugnara pela formagdo de um tribunal internacional dos
direitos humanos e a previsdo da prevaléncia dos direitos humanos,
prevista no art. 4°, II da CF.

Verificamos que existe uma discussdo relevante acerca da
adesdo do Brasil ao Estatuto de Roma. A doutrina e o préprio STF na
andlise do pedido de cooperagdo internacional e auxilio ao judiciario,
tormulado pelo Tribunal Penal Internacional, ao governo brasileiro,
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paradetengdo e entrega do presidente do Suddo, Omar-Bashir, (Petigdo
4625-1) questionou a constitucionalidade do Estatuto, principalmente
quando confrontado com a protegdo do art. 60, §4° da Constituigao.

Abordamos os pontos de maior polémica, e concluimos a
previsdo do instituto da entrega de nacional (surrender) ndo viola
a nossa constitui¢do, vez que nio se confunde com o instituto da
extradigdo de nacional, que é vedado pelo art. 5° LI da CF.

Também concluimos que a previsido da cldusula da absoluta
irrelevancia da qualidade oficial, dispondo que o Estatuto deve ser
aplicado de forma igual a todas as pessoas sem distingdo alguma
baseada na qualidade oficial, é constitucional. As imunidades e
prerrogativas previstas por nossa constitui¢do asseguram aos
detentores de determinados cargos o exercicio de suas fungdes de
forma independente e auténoma, livre de pressdes politicas. No
entanto, elas ndo devem ser utilizadas como escudo protetor para
aqueles que cometem os crimes mais graves contra a humanidade.

No que concerne a previsdo da pena de cardter perpétuo,
concluimos que deve ser feita uma analise mais profunda da sua
constitucionalidade.

Ao prever as limitagdes materiais ao poder de reforma
da constituig¢do, instituindo as clausulas intangiveis do nosso
ordenamento constitucional, o constituinte origindrio pretendeu
proteger de forma absoluta os direitos individuais protegidos por
nossa constituicio.

De maneira que esses direitos jamais podem ser restringidos.
A previsdo do direito a liberdade, do principio da individualizagdo
das penas, do principio da humanizag¢do das penas e proibi¢do de
penas cruéis e desumanas impede que possamos aderir um tratado
internacional que viola esses direitos individuais.

Ao prever expressamente a impossibilidade de pena de carater
perpétuo, a nossa Constituicdo veda a adesdo do nosso Estado a
institutos que consagram a restrigdo desses direitos individuais.
Admitir tal restrigéo significa um retrocesso na evolugio da protegdo
dos direitos fundamentais por nossa constitui¢do, além de existir uma
verdadeira inconstitucionalidade.

Dessa forma, ndo obstante a grande importancia do Tribunal
Penal Internacional para o nosso pafs e sistema internacional
de protecdo dos direitos humanos, a questdo devera ser mais bem
analisada pelo poder judicidrio (pendéncia de analise da Peti¢do 4625-
1) e também pelo poder legislativo ressalvando a adesdo ao Estatuto
de forma a se coadunar com as proteg¢des constitucionais.
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RESUMO: O direito comparado tem desempenhado relevante papel
nos processos de comunicagdo transnacional entre os estudiosos do
direito e de integragdo gradual dos sistemas juridicos nacionais. A
responsabilidade civil oferece fértil campo para a realizagio de estudos
comparativos. O presente artigo apresenta um breve panorama dos
esfor¢os de harmonizagdo normativa realizados pelo European Group
on Tort Law, que elaborou os Principios de Direito Europeu de
Responsabilidade Civil.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade Civil. Direito Comparado.
Harmonizagio. Europa.

ABSTRACT: The comparative law has played an important role in the
process of transnational communication among scholars of law and of
gradual integration of national legal systems. Tort Law provides fertile
ground for comparative studies. This article presents a brief’ overview
of regulatory harmonization efforts undertaken by the European Group
on Tort Law, which drafted the Principles of European Tort Law.

KEYWORDS: Tort Law. Comparative Law. Harmonization. Europe.
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INTRODUGAO

A aproximacdo entre sistemas juridicos® e o crescente processo
de cientifizagdo do direito® constituem relevantes fendmenos
contemporéaneos. O direito comparado, em especial via instrumentos
de harmonizagio normativa, tem desempenhado relevante papel nos
processos de comunicagdo transnacional entre os estudiosos do direito
e de integragdo gradual dos sistemas juridicos nacionais*. O tema da
responsabilidade civil oferece fértil campo para a realizagdo de estudos
comparativos’, entre outros aspectos, pelo fato de que a doutrina juridica
da responsabilidade civil, em qualquer lugar, é realmente focada no
estudo do mesmo conjunto de elementos: o nexo de causalidade, o dano e
os fundamentos da responsabilidade.

O presente artigo apresenta um breve panorama dos esforgos de
harmonizagido normativa realizados no campo da responsabilidade civil
(tort Law) pelo European Group on Tort Law, que elaborou os Principios
de Direito Europeu de Responsabilidade Civil.

A exposi¢do estd estruturada em quatro partes. A primeira parte
apresenta fundamentos de direito comparado, em especial a contribuigéo
de juscomparatistas cldssicos como René David, Rodolfo Sacco e
Konrad Zweigert/Hein Kotz. A segunda parte é dedicada ao estudo
da harmonizagio dos sistemas juridicos nacionais, com énfase para os
beneficios proporcionados e para os instrumentos de atuagio. Na terceira
parte sdo apresentados os fundamentos doutrinarios da responsabilidade
civil, apresentando os trés elementos tradicionais da teoria juridica,
o dano, o nexo de causalidade e o nexo de imputagdo. A quarta parte
apresenta os Principios de Direito Europeu de Responsabilidade Civil,
elaborados pelo European Group on Tort Law. Na concluséo é realizada
a sintese das principais idéias desenvolvidas.

2 Veja-se sobre o tema: VICENTE, Diério M. Direito Comparado. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2014.
Bibliogratia: p. 520-521.

3 Veja-se sobre o tema: ULEN, Thomas. A Nobel Prize in Legal Science: Theory, Empirical Work, and the
Scientific Method in the Study of Law. Illinois Law and Economics Working Papers Series. Working Paper
n. LE03-008, University of Illinois Law Review, 2002. 46 p. (http://papers.ssrn.com/pape.tar?abstract_
id=419823). Bibliografia: p. 20.

4 Veja-se sobre o tema: BATTESINI, Eugénio. Breves Consideragdes sobre a Contribui¢do da Comparagio
para o Desenvolvimento da Ciéncia Juridica. In: PORTO, Anténio M.; SAMPAIO. Patricia. Direito e
Economia em Dois Mundos: Doutrina Juridica e Pesquisa Empirica. p. 251-261. Rio de Janeiro: FGV, 2013.

Bibliogratia: p. 252.

S

Veja-se sobre o tema: MATTEI, Ugo. Comparative Law and Economics. Ann Arbor: The University of
Michigan Press, 1998. 288 p. Bibliografia: p. 240.
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1 FUNDAMENTOS DE DIREITO COMPARADO

Enquanto disciplina cientifica, conjunto de conhecimentos
relativos a certo objeto, obtidos segundo determinado método, o direito
comparado pode ser definido como: “o conjunto de diligéncias e de
processos, encadeados de forma racional, destinados a conduzir o jurista
a constatar e a perceber, mediante um processo ordenado, metédico e
progressivo de confrontagdo e de comparagéo entre os sistemas juridicos,
as semelhangas e as diferengas, neles existentes, assim como as suas
causas’, isto é, “a comparagdo consistiria precipuamente em extrair as
relagdes existentes entre as estruturas e as fungdes dos termos a serem
comparados, pertencentes a ordens juridicas diferentes™.

O caréter cientifico do direito comparado e a sua utilizagdo como
instrumento de comunicagdo transnacional entre os juristas, a longa
data, sdo questdes destacadas pela doutrina juscomparatista. Em 1900,
no 1° Congresso Internacional de Direito Comparado, promovido pela
Société de Législation Comparée, Raymond Saleilles afirmou o carater
cientifico da comparacdo juridica, proclamando que “a ciéncia do direito
comparado, no sentido juridico do termo, tem como objeto extrair do
conjunto das institui¢des particulares uma base comum, ou, pelo menos,
pontos de contato capazes de trazer a luz a unidade fundamental da
vida juridica universal”. Autor francés contemporaneo a Raymond
Saleilles, Edouard Lambert destaca que “os estudos de direito adquirem
uma clentificidade auténtica quando se identificam os principios reais
de qualquer sistema juridico nacional”, sendo “precisamente o direito
comparado que permite vislumbrar tais principios gerais™.

O carater cientifico do direito comparado e a necessidade de
estabelecer a comunicagdo transnacional entre os juristas sdo temas
também abordados pela doutrina juscomparatista atual. Emblematica é
a manifesta¢do de René David no sentido de que “a ciéncia do Direito
tem, pela sua propria natureza de ciéncia, um carater transnacional..., o
desenvolvimento dos estudos do direito comparado servird para este fim,
ele situa-se dentro da linha de uma evolugdo que tende a promover, sobre

6  Definigdo apresentada por Véra Fradera no texto de apresentagio da edigdo em lingua portuguesa da obra:
SACCO, Rodolfo. Introdugio ao Direito Comparado. Tradugio de Véra M. J. Fradera. Sido Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. 318 p. Bibliografia: p. 5.

~1

Citado por: SACCO, Rodolfo. Introdugio ao Direito Comparado. Tradugido de Véra M. J. Fradera. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. 318 p. Bibliografia: p. 29.

8  Citado por: ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. Introduccién al Derecho Comparado. Tradugdo de Arturo A.
Vézquez. México: Oxford University Press, 2002. 771 p. Bibliografia: p. 5.
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todos os aspectos, uma melhor cooperagio internacional™. Igualmente

representativa é a manifesta¢do de Konrad Zweigert e Hein Kotz: “se
consideramos que a ciéncia do direito compreende ndo apenas as técnicas
de interpretagio dos textos, principios, regras e normas de um sistema
nacional, mas, também, o descobrimento de modelos para prevenir ou
resolver conflitos sociais, entdo o método de direito comparado pode
brindar uma gama de solu¢gdes muito mais ampla do que uma ciéncia
consagrada a um sé pais, pela simples razdo de que os diferentes sistemas
do mundo podem aportar uma maior variedade de solu¢des do que poderia
conceber em toda uma vida o jurista mais imaginativo e especializado no
seu proprio sistema™.

Do ponto de vista operacional, o direito comparado atua no plano
microcomparativo e macrocomparativoll. No plano microcomparativo,
a andlise volta-se para a comparacgdo de institutos juridicos e problemas
juridicos especificos, ou seja, efetiva-se a comparagdo dos principios a que
se recorre em cada sistema juridico para resolver situagdes concretas, tais
como; critérios de responsabilizagio civil, critérios de defini¢do e protegdo
dos direitos de propriedade, modalidades de contratagio e formas de
organizagdo da atividade empresarial. No plano macrocomparativo a anélise
volta-se para a comparagdo do estilo e espirito dos diferentes sistemas
Juridicos, destacando o papel desempenhado pelos agentes juridicos e os
procedimentos utilizados, por exemplo; diferentes técnicas legislativas,
diferentes estilos de codificagdo, métodos de interpretagio, a fungio atribuida
aos precedentes judiciais e & doutrina, o papel desempenhado pelos juizes,
advogados, legisladores e demais operadores do direito.

Além do que, o direito comparado realiza analise comparativa
estatica e andlise comparativa dindmica. A andlise comparativa estatica
objetiva verificar identidade e diferenga entre os sistemas juridicos em
dado periodo de tempo, considerando os diversos formantes (legal,
doutrinario, jurisprudencial...) e suas combinagdes. A analise comparativa
dindmica objetiva identificar convergéncia e divergéncia, considerando a
mutua interagfo entre sistemas juridicos no curso da histéria, centrando

9  DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contempordneo. 3. ed. Tradugio de Herminio A. Carvalho.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. Bibliogratia: p. 6-7.

10 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. Introduccién al Derecho Comparado. Tradugdo de Arturo A. Vazquez.
México: Oxford University Press, 2002. 771 p. Bibliografia: p. 16-17.

11 Vejam-se sobre o tema: ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. Introduccién al Derecho Comparado. Tradugido de
Arturo A. Vazquez. México: Oxford University Press, 2002. 771 p. Bibliografia: p. 5-6; e, PORTALE, Giuseppe
B. Lezioni di Diritto Privato Comparato. 2. ed. Torino: G. Giappichelli Editore, 2007. Bibliografia: p. 10-11.
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o foco no processo de mudanga, em especial no transplante de institutos
juridicos e na integragdo e harmonizagio dos sistemas normativos'.

O direito comparado, em esséncia, desempenha a fungio de
estabelecer a comunicagio transnacional entre estudiosos do direito, de
dinamizar o intercAmbio internacional de temas juridicos, diluindo os
prejuizos da nacionalidade e contribuindo para enriquecer o entendimento
entre os juristas dos diversos paises. De forma sistematizadora,
Dario Vicente destaca que o direito comparado desempenha fungdes
epistemolégicas, constituindo “fator de enriquecimento cultural do jurista
e de reforgo do espirito critico que dele se requer”, e fungdes heuristicas,
“auxiliando o jurista na descoberta de solugdes para os problemas postos
pela regulagdo da convivéncia social”®. Dentre as fung¢des heurfsticas
do direito comparado destaca-se a harmonizagio dos direitos nacionais,
tematica objeto de andlise na se¢do seguinte.

2 HARMONIZACAO DOS SISTEMAS JURIDICOS

A comparagdo de direitos procurando identificar um nutcleo comum
revela-se fundamental a harmonizagéo e unificagio dos direitos nacionais™.
Em termos conceituais, a harmonizagio dos direitos nacionais caracteriza-se
pelaredugio das diferengas que os separam quanto a certas matérias, tendo em
vista assegurar certo grau de equivaléncia funcional entre as solu¢des neles
consagradas, mas sem que se realize a supressdo integral da diversidade das
respectivas regras. A unifica¢ido dos direitos nacionais, por sua vez, tem por
objetivo a supressdo das diferengas entre os sistemas juridicos considerados,
o que pressupde a identidade das suas regras juridicas e porventura mesmo a
atribuigfo a um tnico érgao da competéncia para decidir em tiltima instancia
as questdes suscitadas pela respectiva interpretagio e integragio.

Diversas razdes justificam a harmonizagdo e a unificagio de direitos
nacionais'’. Destacam-se a certeza do direito aplicavel e a seguranga juridica

12 Vejam-se sobre o tema: SACCO, Rodolfo. Introdu¢do ao Direito Comparado. Tradugdo de Véra M. J.
Fradera. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. 318 p. Bibliografia: p. 69-91; e, MATTEI, Ugo.
Comparative Law and Economics. Ann Arbor: The University of Michigan Press, 1998. 288 p. Bibliografia:
p- 27, 102-105

13 VICENTE, Dario M. Direito Comparado. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2014. Bibliografia: p. 21.

14 Veja-se sobre o tema: VICENTE, Dario M. Direito Comparado. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2014.
Bibliogratia: p. 525.

15 Vejam-se sobre o tema: VICENTE, Dario M. Direito Comparado. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2014.
Bibliografia: p. 525; e, BOOM, Willem H. Harmonizing Tort Law: a Comparative Tort Law and
Economics Analysis, p. 435-449. In: FAURE, Michael (ed.). Tort Law and Economics. Cheltenham: Edward
Elgar, 2009. 521 p.
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nas transagdes internacionais proporcionadas pela aplicagdo de regras
uniformes ou harmonizadas. Em contexto de integragdo de mercados,
a harmonizagio e a unificagdo proporcionam igualdade de condigdes
Juridico-institucionais entre os agentes econémicos que concorrem
entre si. A redugdo dos custos de transagfio, em especial dos custos de
informagdo associados a diversidade de sistemas juridicos nacionais,
¢é outro significativo beneficio proporcionado pela aplicagdo de regras
uniformes ou harmonizadas. Além do que, no campo da responsabilidade
civil, a harmonizagdo e a unificagdo permitem melhor atuagdo frente ao
problema dos danos/externalidades transfronteirigos (cross-border torts).

A harmonizagéo e a unificagdo dos direitos nacionais podem ser
realizadas através de diferentes categorias de instrumentos16. Exemplos
de instrumentos de harmonizac¢io sido as Leis-Modelo emanadas da
Comissdo das Nagdes Unidas para o Direito Comercial (CNUDCI
ou UNICITRAL) e do Instituto para Unificagdo do Direito Privado
(UNIDROIT), as quais se destinam a servir como exemplo ou fonte de
inspiragdo aos legisladores nacionais na regulamentagdo das matérias
nelas versadas, e as Diretivas da Unido Européia, as quais vinculam
os Estados-Membros quanto aos resultados a alcangar na disciplina
juridica de determinadas matérias, mas deixando as instincias nacionais
a competéncia quanto as formas e os meios de o conseguirem. Exemplos
de instrumentos de unificagio sdo os tratados de Direito Internacional
Publico e os Regulamentos da Unido Européia.

O direito privado desde o final do século XIX, com as Convengdes
de Paris e Berna, respectivamente para prote¢do da propriedade
intelectual e das obras literdrias e artisticas, tem sido palco de diversas
iniciativas de harmonizac¢io e unificacio dos direitos nacionais. No
dmbito mundial”, as mais ambiciosas tentativas de harmonizagio e
unificagio foram conduzidas pelo Instituto para Unifica¢do do Direito
Privado - UNIDROIT™. Destacam-se os Principios UNIDROIT
Relativos aos Contratos Comerciais Internacionais, tentativa de
unificagdo internacional do regime internacional de compra e venda
que remonta a 1935 e que contempla disposi¢des relativas a formagao,
a validade e interpretagdo dos contratos, a determinagio das obrigagdes
deles emergentes e aos direitos de terceiros, ao cumprimento, ao

16 Vaja-se sobre o tema: VICENTE, Dario M. Direito Comparado. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2014.
Bibliografia: p. 525.

17 Vajam-se sobre o tema: VICENTE, Dério M. Direito Comparado. 3.. ed. Coimbra: Almedina, 2014.
Bibliogratfia: p. 525-535; e, PORTALE, Giuseppe B. Lezzoni di Diritto Privato Comparato. 2.. ed. Torino: G.
Giappichelli Editore, 2007. Bibliografia: p. 89.

18 O web site do UNIDROIT ¢ http://www.unidroit.org.
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N

incumprimento e a cessdo do contrato e de direitos dele emergentes.
Trata-se de um texto de cardter nio vinculativo, soft Law, cuja eficcia
deriva da adesio espontinea das partes que a ele aderem.

Iniciativas de harmonizagio e unificagdo do direito privado tém
sido realizadas na esteira dos movimentos de integragdo econdmica
regional19. Protagonista em tal processo tem sido a Unido Européia, que
tem desenvolvidos esfor¢os com vistas a elaboragido de um Cédigo Civil
Europeu. Em 1998 foi constituido o Grupo de Estudos sobre um Cédigo
Civil Europeu (Study Group on a European Civil Code)20, com a tarefa
de preparar uma codificagdo destinada a ser posteriormente incorporada
num Regulamento Comunitario. Diversos trabalhos preparatérios tém
sido realizados, com destaque para os Principios Europeus de Contratos,
publicados pela Comissdo de Direito Europeu dos Contratos entre 1995
e 2003, para o Cédigo Europeu de Contratos, iniciativa da Academia dos
Jusprivatistas Europeus publicada em 2004, e para o Draft dos artigos
em matéria de Responsabilidade Civil, publicados em 2005°"

Especificamente na area da responsabilidade civil, tem se destacado
o trabalho realizado pelo Grupo Europeu de Responsabilidade Civil*
(European Group on Tort Law), o qual, em cooperagdo com o European
Center of Tort Law and Insurance Law23, em 2005, publicou os Principios
de Direito Europeu de Responsabilidade Civil (Principles of European Tort
Law). A temética da responsabilidade civil e os Principios de Direito Europeu
de Responsabilidade Civil sio objeto de anélise nos tépicos subseqiientes.

3 RESPONSABILIDADE CIVIL
Principio metodolégico bésico de direito comparado, enunciado

por Konrad Zweigert e Hein Kotz, é a “presun¢do de semelhanga™*
entre os sistemas juridicos considerados, ou seja, os distintos sistemas

19 Vajam-se sobre o tema: VICENTE, Dério M. Direito Comparado. 3°. ed. Coimbra: Almedina, 2014.
Bibliografia: p. 525-535; e, PORTALE, Giuseppe B. Lezioni di Diritto Privato Comparato. 2*. ed. Torino: G.
Giappichelli Editore, 2007. Bibliografia: p. 88-39.

20 O web site do Study Group on a European Civil Code é http://www.sgecc.net.

21 Veja-se sobre o tema: BLACKIE, John. The Torts Provisions of the Study Group on a European Civil
Code. In: BUSSANI, Mauro (Ed.). European Tort Law, Eastern and Western Perspectives. Berna: Stamptli
Publishers Ltd., 2007. 379 p. Bibliografia: p. 55-80.

22 O website do European Group on Tort Law é http://www.egtl.org.

23 O website do European Center of Tort Law and Insurance Law é hitp:.//www.ectil.org.

24 Vejam-se: ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. Introduccién al Derecho Comparado. Tradugdo de Arturo
A. Vazquez. México: Oxford University Press, 2002. 771 p. Bibliografia: p. 44; e, VICENTE, Dario M.
Direito Comparado. 3°. ed. Coimbra: Almedina, 2014. Bibliografia: p. 43.
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juridicos prescrevem solugdes idénticas ou muito semelhantes aos
mesmos problemas de vida, apesar das significativas diferengas na
histéria, estrutura conceitual e estilo de operagio dos diversos sistemas
juridicos. Nesse sentido, emblemitico é o exemplo proporcionado pelo
direito de danos, responsabilidade civil ou tort Law.

Compreendendo o conjunto de normas juridicas que determinam
quando a pessoa que causa dano a outrem deve pagar a indenizagdo
correspondente, o direito de danos tem origem no instituto romano da
Lex aquilia, sendo que ao longo do tempo diferentes institutos juridicos
foram desenvolvidos no ambito dos sistemas de common Law e de civil
Law25. No ambito do civil Law, integrada a categoria juridica mais
ampla, o direito das obrigagdes, a responsabilizagdo por danos articula-
se em torno do conceito de responsabilidade civil, contemplando cldusula
geral aplicavel as diversas modalidades de inadimplemento de obrigagéo
lesivas a outrem, na tradi¢do francesa (artigo 1382 do Cédigo Civil
Francés e congénere no Cédigo Civil Brasileiro de 2002, artigo 927,
combinado com artigo 186), e listando os trés tipos de responsabilidade,
na tradigdo germanica (artigos §823, 1 e 2, e §826 do Cdédigo Civil
Alemao). No dmbito do common Law, a responsabilizagdo por danos
constitui categoria juridica prépria denominada tort Law, direito dos
ilicitos culposos ou ilicitos civis, categoria que compreende vasta gama
de atos ilicitos que causam danos a outrem, sendo a regulagio efetivada
através de institutos juridicos como trespass on land, misrepresentation,
defamation, nuisance e malicious prosecution.

O direito de danos tem como principal objetivo, Konrad Zweigert
e Hein Kotz 26 consignam, “definir, dentre os inlimeros eventos danosos
que se verificam quotidianamente, quais deles devam ser transferidos
do lesado ao autor do dano, em conformidade com as idéias de justica e
equidade dominantes na sociedade”. De maneira andloga, Hans-Bernd
Schifer e Claus Ott 27 registram que, enquanto método de resolugdo
de conflitos de interesses em atividades que envolvem riscos de
acidentes, o direito de danos “tem por missdo determinar as posigdes
juridicas subjetivas e os direitos de atuagdo dos potenciais causantes e
prejudicados”. Em linhas gerais, pois, o direito de danos, o direito da
responsabilidade civil ou o tort Law, pode ser definido como o ramo da

25 Veja-se sobre o tema: BATTESINI, Eugénio. Direito ¢ Economia, Novos Horizontes no Estudo da
Responsabilidade Civil no Brasil, Sdo Paulo: Editora LTr, 2011. 328 p. Bibliografia: p. 26.

26 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. Introduccién al Derecho Comparado. Tradugio de Arturo A. Vazquez.
México: Oxford University Press, 2002. 771 p. Bibliografia: p. 660.

27 SCHAFER, Hans-Bernd; OTT, Claus. Manual de Andlisis Econémico del Derecho Civil. Tradugio de
Macarena C. Lichterfel de. Madrid: Tecnos, 1991. 871 p. Bibliografia: p. 107.
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tecnologia juridica que se dedica ao estudo dos critérios para a sele¢do
das situagdes nas quais a ocorréncia de danos causados a terceiros deve
ser indenizada (quando reparar) e dos critérios para a realizagdo da
indenizagdo (de que forma reparar).

De forma perspicaz, Konrad Zweigert e Hein K6tz*® colocam em
evidéncia o fato de que “se forem deixados de lado aspectos histéricos para
centrar a andlise em aspectos praticos do direito de danos, constata-se que
os grupos e tipos de casos que parecem probleméticos sdo praticamente
os mesmos em todos os sistemas juridicos”. Razio pela qual, “todos os
sistemas juridicos contam com um acervo de doutrinas que permitem
ao juiz equilibrar os interesses préprios de cada caso e decidir se deve
ou ndo ser paga uma compensagio. Ndo surpreende ao juscomparatista
descobrir que este mesmo processo de valoragio se repete em contextos
sistematicos muito diferentes entre si”.

Em tal contexto, com vistas a atribui¢do da responsabilidade
civil, tradicionalmente a doutrina juridica identifica trés elementos ou
requisitos basicos®, quais sejam: a existéncia de um nexo de imputagio,
de uma agdo juridicamente qualificada com fundamento na idéia de culpa
ou de risco criado; a existéncia de um dano, de uma lesdo ou prejuizo,
patrimonial ou moral, a um terceiro; e, a existéncia de um nexo de
causalidade, de um elo que liga a a¢do ao dano, a relagio de causa e efeito
entre a agflo praticada e o dano verificado.

Deformaperspicaz, Cooter e Ulen* registram que os trés elementos
classicos da teoria juridica constituem uma “coerente paisagem da vida
social”, sendo que, a medida que na vida didria as pessoas impdem riscos
umas as outras, “a sociedade tem desenvolvido normas que prescrevem
padrdes de comportamento para limitar tais riscos”. Assim, quando os
individuos causam danos, violando tais normas de comportamento, os
danos devem recair sobre alguém, de maneira que o Judicidrio conecta
a causa do dano com a violagdo da norma e atribui a responsabilidade a
parte que incorre em falta ou simplesmente a parte que causou o dano.

Indo além, os trés elementos cléssicos da teoria juridica constituem
o nucleo analitico bdsico em torno do qual sio edificados os Principios de

28 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. Introduccién al Derecho Comparado. Tradugdo de Arturo A. Vizquez.
Meéxico: Oxford University Press, 2002. 771 p. Bibliografia: p. 661 e 663.

29 Vejam-se sobre o tema, exemplificativamente: PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 8. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1998. Bibliografia: p. 35; NORONHA, Fernando. Direito das Obrigagdes. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2007. v. 1. 710 p. Bibliografia: p. 469; e, AMERICAN LAW INSTITUTE. Restatement of the

Law Second, Torts. 2. ed. St. Paul: American Law Institute Publishers, 1965.

30 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Law and Economics. 5. ed. Boston: Pearson Education, 2008. 582 p.
Bibliografia: p. 334.



FEugénio Battesini 245

Direito Europeu de Responsabilidade Civil, desenvolvidos pelo Grupo
Europeu de Responsabilidade Civil (European Group on Tort Law),
conforme evidencia o tépico seguinte.

4 PRINCIPIOS DE DIREITO EUROPEU DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Consistentes estudos desenvolvidos com vistas a harmonizagio
dos direitos nacionais de responsabilidade civil/tort Law tém sido
desenvolvidos pelo Grupo Europeu de Responsabilidade Civil (European
Group on Tort Law). Estabelecido em 1992, o European Group on Tort
Law atua em cooperagdo com o European Center of Tort Law and
Insurance Law, entidade com sede em Viena, fundada em 1999, com o
duplo propésito de, por um lado, criar uma base institucional segura
para a elaboragdo de principios de Direito Europeu de responsabilidade
civil e, por outro lado, realizar projetos de pesquisa no campo da
responsabilidade civil e do direito securitério.

Conforme previsto em seus estatutos”, o European Centre of Tort and
Insurance Law tem por objetivo: realizar andlise comparativa dos sistemas
de responsabilidade civil e securitdrio de paises da Comunidade Européia e
de paises extracomunitarios; realizar estudos voltados para a harmonizagéo
e unificagdo do Direito Europeu de responsabilidade civil; e promover a
cooperagdo entre estudiosos e institui¢cdes de pesquisa da responsabilidade
civil e de seguros, desenvolvendo projetos conjuntos de pesquisa.

Os estudos comparativos desenvolvidos pelo European Group
on Tort Law e pelo European Centre of Tort and Insurance Law sdo
conduzidos por um grupo de destacados doutrinadores que se retinem
regularmente para debater os problemas fundamentais, a evolugdo
recente e as perspectivas futuras do direito da responsabilidade civil.
O European Group on Tort Law®, é composto por especialistas
provenientes de pafses da Unido Européia, dentre os quais, Italia,
Bélgica, Suécia, Holanda, Grécia, Austria, Alemanha, Franga, Espanha,
Portugal, Sui¢a e Inglaterra, além de contar também com a participagio
de juristas de pafses ndo integrantes da Unido Européia.

O European Group on Tort Law passou mais de uma década
realizando estudos comparativos preparatérios para a elaboragdo dos
Principios de Direito Europeu de Responsabilidade Civil. Durante este
tempo, os elementos-chave da responsabilidade civil foram analisados

31 Veja-se http://www.ectil.org; STATUTES.
32 Veja-se http://www.ectil.org; INTRODUCTION.
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separadamente e publicados na série Unification of Tort Law33: volume
1, J. Spier (ed.), The Limits of Liability: Keeping the Floodgates Shut
(1996); volume 2, J. Spier (ed.), The Limits of Expanding Liability: Eight
Fundamental Cases in a Comparative Perspective (1998); volume 3, H.
Koziol (ed.), Unification of Tort Law: Wrongfulness (1998); volume 4,
J. Spier (ed.), Unification of Tort Law: Causation (2000); volume 5, U.
Magnus (ed.), Unification of Tort Law: Damages (2001); volume 6, B.A4.
Koch/H. Koziol (eds.), Unification of Tort Law: Strict Liability (2002);
volume 7, J. Spier (ed.), Unification of Tort Law: Liability for Damage
Caused by Others (2003); volume 8, U. Magnus/M. Martin-Casals (eds.),
Unification of Tort Law: Contributory Negligence (2004); volume 9,
W V.H. Rogers (ed.), Unification of Tort Law: Multiple Tortfeasors (2004),
e; volume 10, P. Widmer (ed.), Unification of Tort Law: Fault (2005).

O mais ambicioso projeto desenvolvido pelo European Group
on Tort Law foi a realizagdo do “Draft of Principles of European Tort
Law” (Principles of European Tort Law, Text and Commentary, 2005,
Springer, Vienna/New York). Os Principios de Direito Europeu da
Responsabilidade Civil34 estdo estruturados em seis titulos: Titulo
I — Disposi¢do Fundamental; Titulo II — Pressupostos Gerais da
Responsabilidade; Titulo III — Fundamentos da Responsabilidade; Titulo
IV — Exclusdo ou Limitac¢do da Responsabilidade; Titulo V — Pluralidade
de Responsaveis; e, Titulo VI — Direito do Lesado.

O Titulo I dos Principios de Direito Europeu da Responsabilidade
Civil, em seu capitulo primeiro, artigo 1:101, contém a norma base
segundo a qual aquele a quem for juridicamente imputédvel um dano
sofrido por outrem fica obrigado a repara-lo. Em adigdo estebelece que
um dano pode ser imputado aquele cuja conduta culposa o tenha causado
(responsabilidade subjetiva), ou aquele cuja atividade anormalmente
perigosa o tenha causado (responsabilidade objetiva pelo risco da
atividade), ou aquele cujos auxiliares o tenham causado no exercicio de
suas fungoes (responsabilidade por fato de outrem).

O Titulo IT dos Principios de Direito Europeu da Responsabilidade
Civil apresenta os pressupostos gerais da responsabilidade, o dano,
no capitulo segundo, e o nexo de causalidade, no capitulo terceiro. O
dano é qualificado como uma lesdo material ou imaterial a um interesse
juridicamente protegido (artigo 2:101). A extensido da protegdo de
um interesse depende (artigo 2:102): da sua natureza, de forma que
quanto mais valioso e precisa a sua defini¢do e notoriedade, mais

33 Veja-se http://www.ectil.org; PUBLICATIONS.

34 Veja-se http://www.egtl.org.
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valiosa serd a sua prote¢do (a vida, a integridade fisica ou psiquica, a
dignidade humana e a liberdade gozam de prote¢do mais extensa; aos
direitos reais é concedida prote¢io ampla; e, os interesses puramente
econdmicos ou as relagdes contratuais poderdo ter menor protecio); da
natureza da responsabilidade, de forma a que um interesse possa ser mais
extensamente protegido em face de lesdes intencionais do que em outros
casos; e, do interesse publico e dos interesses do agente, considerando-
se a sua liberdade de agdo e o exercicio dos seus direitos. Disposigdes
adicionais estabelecem: que os danos relacionados com atividades ou que
advenham de fontes consideradas ilegitimas ndo sdo ressarciveis (artigo
2:108); que as despesas realizadas com vistas a prevenir uma ameaca de
dano sio consideradas dano ressarcivel, desde que se revelem razoaveis
(artigo 2:104); e que o dano deve ser provado de acordo com regras
processuais gerais, admitindo-se o célculo por estimativa (artigo 2:105).

O nexo de causalidade tem como regra béisica a conditio sine
qua non, ou seja, uma atividade é considerada causa do dano se, na sua
auséncia, este ndo teria ocorrido (artigo 3:101). Sdo considerados também
outros encadeamentos causais: as causas concorrentes (artigo 3:102); as
causas alternativas (artigo 3:103); as causas potenciais (artigo 3:104); a
causalidade parcial incerta (artigo 3:105); e as causas incertas no ambito
da esfera do lesado (artigo 3:106). Quanto a extensdo da responsabilidade
(artigo 3:201), a medida que o dano devera ser imputado a uma pessoa
depende de fatores como: a previsibilidade do dano para uma pessoa
razodvel no momento da atividade; a natureza e o valor do interesse
protegido; o fundamento da responsabilidade; os riscos normais da vida;
e o fim de protecdo da norma violada.

O Titulo IIT dos Principios de Direito Europeu da Responsabilidade
Civil apresenta os fundamentos da responsabilidade, a responsabilidade
por culpa (subjetiva), no capitulo quarto, a responsabilidade objetiva,
no capitulo quinto, e a responsabilidade por fato de outrem, no
capitulo sexto. A responsabilidade por culpa esta associada a violagio,
intencional ou por negligéncia, do padrdo de conduta exigivel (artigo
4:102), correspondente ao de uma pessoa razoavel colocada nas mesmas
circunstancias. Com relagio a responsabilidade por culpa, é admitida a
existéncia de um dever de prevengdo do perigo para terceiros (artigo
4:103), bem como a inversdo do 6nus da prova em fungdo da gravidade
do perigo apresentado por uma dada atividade ou da responsabilidade
empresarial por defeito nos produtos ou servigos (artigo 4:202).

A responsabilidade objetiva (artigo 5:101) é atribuida é atribuida
a atividades anormalmente perigosas, ou seja: quando ela cria um risco
previsivel e bastante significativo de dano, considerando a gravidade
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ou a probabilidade do dano, mesmo com a observancia do devido
cuidado; e quando ela nio é objeto de uso comum. Outras categorias
de responsabilidade objetiva por atividades perigosas podem ser
estabelecidas pelas leis nacionais (artigo 5:102). Quanto a responsabilidade
por fato de outrem, sfo consideradas: a responsabilidade por atos de
menores ou incapazes (artigo 6:101) e a responsabilidade por atos de
auxiliares (artigo 6:102).

O Titulo I'V dos Principios de Direito Europeu da Responsabilidade
Civil apresenta as causas de exclusdo ou limitagdo da responsabilidade,
sendo no capitulo sétimo as causas de exclusdo ou limitagdo em geral,
e, no capitulo oitavo, as causas de conduta ou atividade concorrente.
Sdo consideradas causas que justificam a exclusio ou a limitacdo da
responsabilidade, se e na medida em que o agente atuou legitimamente
(artigo 7:101): a legitima defesa; o estado de necessidade; o consentimento
do lesado ou se este assumiu o risco da lesdo; em virtude de um poder
legalmente conferido; e, devido a impossibilidade de recorrer em tempo
atil ao aux{lio da autoridade. A responsabilidade objetiva pode ser excluida
ou reduzida se a lesdo fol causada por uma imprevisivel e irresistivel
(artigo 7:102): for¢a da natureza (for¢a maior) ou fato de terceiro. A
responsabilidade também pode ser excluida ou reduzida levando-se
em consideragdo a culpa do lesado ou quaisquer outras circunstancias
que seriam relevantes para estabelecer a responsabilidade do lesado na
produgdo do dano se fosse ele o lesante (artigo 8.101).

O Titulo V dos Principios de Direito Europeu da Responsabilidade
Civil, no capitulo nono, versa sobre a pluralidade de responsaveis.
Considerando a relagdo entre o lesado e os varios responsaveis, a
responsabilidade é solidaria quando todo ou uma parte determinada do
dano sofrido pelo lesado é imputavel a duas ou mais pessoas (artigo 9:101).
Considerando a relagdo entre os devedores solidérios, o devedor sujeito a
responsabilidade soliddria tem direito de regresso contra qualquer outra
pessoa que responda face ao lesado pelo mesmo dano (artigo 9:102).

O Titulo VI dos Principios de Direito Europeu da Responsabilidade
Civil, no capitulo décimo, versa sobre os direitos do lesado com relagdo
a indenizagdo dos danos patrimoniais e ndo patrimoniais. A indenizagdo
pode consistir na reconstituicdo natural, quando possivel ou nio
demasiadamente onerosa (artigo 10:104), ou numa prestagdo pecunidria
com vistas a compensar o lesado (artigo 10:101), sendo admitido o
pagamento numa Unica prestagdo global ou em pagamentos periédicos
(artigo 10:102), assim como a compensagio dos beneficios que o lesado
obtiver com o evento danosos (artigo 10:103). Admitindo-se que a
indenizagdo desempenha uma fung¢io preventiva (artigo 10:101) e que,
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excepcionalmente, considerando-se a situagio econdmica das partes,
pode ter o seu valor reduzido (artigo 10:401), sdo estabelecidas diretrizes
para a reparacgdo: dos danos patrimoniais (artigo 10:201); dos danos
pessoais, abrangendo a lesdo da satde fisica e psiquica (artigo 10:202);
dos danos causados pela perda, destruigio e danificagdo de coisas (artigo
10:203); e, dos danos ndo patrimoniais, abrangendo ofensas a dignidade
humana, a liberdade e a outros direitos de personalidade (artigo 10:301).

O trabalho realizado pelo European Group on Tort Law, com o
apoio do European Center of Tort and Insurance Law, néo é, entretanto,
voltado unicamente para a elaboragdo dos Principios de Direito Europeu
de Responsabilidade Civil. O objetivo da ampla pesquisa comparativa é
criar a fundagdo para discutir uma futura harmonizagdo do direito da
responsabilidade civil na Unido Européia, sobretudo no que diz respeito
a uma possivel codificagdo do Direito Privado Europeu. Além disso, os
Principios de Direito Europeu de Responsabilidade Civil constituem
um estimulo para os académicos e profissionais, podendo servir como
um guia para os sistemas juridicos nacionais, levando a harmonizagao
Jjuridica gradual.

5 CONCLUSAO

O exemplo proporcionado pelo European Group on Tort Law
e pelo European Center of Tort and Insurance Law, ao promover a
realizagio de andlise comparativa de sistemas de responsabilidade civil
com o objetivo de estabelecer uma base institucional segura para a
harmonizagdo e unificagdo do Direito Europeu de responsabilidade
civil, bem evidencia a importincia do direito comparado para o
progresso da ciéncia juridica. A cooperagdo entre pesquisadores e
instituigdes de pesquisa de diversos pafses, realizada mediante a
utilizagdo do instrumental analitico disponibilizado pelo direito
comparado, contribui para o incremento da comunicagdo transnacional
entre os estudiosos do direito e para a integracdo gradual dos sistemas
juridicos nacionais.
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RESUMO: Capital internacional da justiga e da paz, a cidade de Haia, na
Holanda, é a sede dos principais érgaos que compdem o que se considera a
ctpula da Justiga Internacional. O presente trabalho pretende apresentar
duas das principais Cortes Internacionais sediadas em Haia: a Corte
Internacional de Justi¢a e o Tribunal Penal Internacional, abrangendo
nogdes gerais sobre sua institui¢do, composi¢do e competéncia. A
primeira, principal 6rgéo judiciario das Nagdes Unidas, busca resolver, de
forma pacifica, os conflitos internacionais entre os Estados. A segunda,
corte supranacional e permanente instituida por um tratado multilateral
firmado em Roma, tem como objetivo a persecucdo penal dos autores
dos crimes considerados de maior gravidade no Direito Internacional.

PALAVRAS-CHAVE: Haia. Corte Internacional de Justiga. Tribunal
Penal Internacional. Composicdo. Jurisdigdo.

ABSTRACT: International capital of justice and peace, the city of
The Hague, Netherlands, is the headquarters of the major organs that
constitute what is considered the summit of Internacional Justice.
This work aims to present two of the major International Courts
headquartered in the Hague: the International Court of Justice and
the International Criminal Court, covering general ideas about their
institution, organization and jurisdiction. The first, principal judicial
organ of the United Nations, seeks to resolve, peacefully, international
conflicts between States. The second, supranational and permanent
court established by a multilateral treaty firmed in Rome, aims to
prosecute the individuals that have commited the most serious crimes
considered by the international law.

KEYWORDS: The Hague. International Courtof Justice. International
Criminal Court. Organization. Jurisdiction.
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INTRODUGAO

A cidade de Haia, na Holanda, é conhecida como a capital
internacional da justi¢a e da paz, por abrigar a cipula do que hoje se
considera como Justiga Internacional'.

Sua rela¢do com o Direito Internacional comegou no final do
século XIX, quando a Holanda, pais neutro em conflitos internacionais
e patria de Hugo de Groot, um dos pais do Direito Internacional,
foi escolhida para sediar, em 1899, a primeira conferéncia da paz,
que teve, como principal resultado, a criagdo da Corte Permanente
de Arbitragem, pensada como forma de facilitar a criagdo de um
colegiado de julgadores neutros para decidir disputas entre paises.
Posteriormente, em 1907, foi sede de mais uma convengio para a paz
mundial®.

Foi, todavia, em 1913, com a construgio do Palécio da Paz, para
sediar a Corte Permanente de Arbitragem, que o destino da cidade como
capital juridica do mundo foi definitivamente tragado’.

No inicio da década de 1920, o Paldcio da Paz tornou-se sede
da recém-criada Corte Permanente de Justica Internacional* que, apés
a 2* Guerra Mundial, tornou-se, com a fundagio da ONU, na Corte
Internacional de Justica®.

O destino da cidade como capital da Justica Internacional
continuou nos dltimos 20 anos, com a instalagio de mais duas cortes
internacionais: o tempordrio Tribunal Penal Internacional para a ex-
Iugoslavia e o permanente Tribunal Penal Internacional®.

A seguir, serdo apresentadas duas das principais cortes
internacionais sediadas em Haia: a Corte Internacional de Justica
e o Tribunal Penal Internacional, com uma visdo geral sobre o
seu funcionamento e sobre o papel que desempenham no Direito
Internacional.

1 PINHEIRO, Aline. Capital Juridica: A holandesa Haia ¢é sede da justiga internacional. Revista Consultor
Juridico. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2010-ago-16/haia-capital-juridica-internacional >

Acesso em: 19 out. 2014.
2 Idem
3 Idem
4 Orgﬁojudiciério da extinta Liga das Nagoes
5  PINHEIRO, op. cit.

6 Idem
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1 A CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA
1.1 Instituicao

A Corte Internacional de Justiga— ClJ foi instituida pela Cartada ONU,
que a estabelece, em seu art. 7°, como um dos 6rgdos principais das Nagoes
Unidas, ao lado da Assembleia Geral, do Conselho de Seguranca, dentre
outros. Constitui, também, o principal érgéao judicidrio das Nagdes Unidas,
conforme expressamente previsto no art. 92 da Carta de Séo Francisco®.

Tem como objetivo resolver os conflitos internacionais de forma
pacifica e, assim, ajudar a ONU a realizar a sua precipua fungio de
mantenedora da paz.

Afinal, conforme art. 1° da Carta de Sio Francisco, constituem
propésitos das Nagoes Unidas, “manter a paz e a seguranga internacionais”,
“desenvolver relagdes amistosas entre as nagdes, baseadas no respeito
ao principio de igualdade de direitos e autodeterminagdo dos povos”,
“conseguir uma cooperagio internacional para resolver os problemas
internacionais de carater econdmico, social, cultural ou humanitirio e
para promover e estimular o respeito aos direitos humanos e as liberdades
fundamentais para todos” e “ser um centro destinado a harmonizar a
acdo das nagdes para a consecugdo desses objetos”.

As fungdes, propositos, missdes e composi¢cdes dos Orgidos
internos da CIJ, bem como a disciplina do relacionamento com os
Estados-membros, sio estabelecidas por seu Estatuto, que constitui um
documento anexo a Carta da ONU.

Ao contrério dos outros 5 érgdos principais da ONU, cuja sede
fica em localizada em Nova lorque — EUA, a CIJ funciona no Palacio da
Paz em Haia — Holanda.

1.2 Composicao

A Cl1J é composta por 15 juizes, que sio eleitos, para um mandato de 9
anos, permitida a reeleigéo, pela Assembleia Geral da ONU e pelo Conselho
de Seguranga, em votagoes simultaneas, mas separadas. Para ser eleito, um
candidato precisa obter a maioria absoluta dos votos em ambos os érgaos’.

7 A Cartada ONU, também conhecida como Carta de Sdo Francisco, trata-se do acordo internacional firmado pelos
51 Estados membros originais, que criou, logo apés a Segunda Guerra Mundial, a Organizagao das Nagdes Unidas
(ONU), em substituigéo a Liga das Nagdes. Foi assinada em 26 de junho de 194:5 na cidade de Sao Francisco—EUA.

8 Artigo 92. A Corte Internacional de Justiga serd o principal 6rgio judicidrio das Nagdes Unidas.
Funcionara de acordo com o Estatuto anexo, que é baseado no Estatuto da Corte Permanente de Justiga

Internacional e faz parte integrante da presente Carta.

9  Artigos 3 (1), 8, 10 (1), 13 (1), do Estatuto da CIJ.
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Os juizes precisam ser eleitos entre pessoas de alto carater moral
e que possuam as qualificagdes necessarias, em seus respectivos Estados,
para os mais altos postos judiciais, ou que sejam jurisconsultos de
reconhecida competéncia em direito internacional'®

A Corte nio pode ter mais de um juiz do mesmo Estado'. Além
disso, o seu elenco de juizes deve representar as principais formas de
civilizagdo e os principais sistemas juridicos do mundo™.

A fim de garantir sua independéncia, nenhum membro da Corte pode
ser dispensado, a menos que a unanimidade dos outros membros decidam
que ele (ou ela) ndo mais preenche as condigdes necessérias para sé-lo'. Além
disso, nenhum membro da Corte pode exercer outra atividade durante seu
mandato, nio lhe sendo permitido exercer nenhuma fungio administrativa ou
politica, nem atuar como agente, conselheiro ou advogado em nenhum caso'™.

Os membros da ClIJ, quando no exercicio de suas fungdes, gozam
das mesmas imunidades e privilégios concedidas aos chefes de missoes
de diplomética®.

1.3 Competéncia

A ClJ possui uma competéncia contenciosa, em razido da qual, é
responséavel por dirimir, a luz do direito internacional, as controvérsias
juridicas submetidas pelos Estados-membros; bem como uma competéncia
consultiva em questdes juridicas submetidas pelos 6rgdos das Nagdes
Unidas ou por agéncias especializadas autorizadas a tanto.

No ambito da competéncia contenciosa, apenas Estados (Estados-
membros da ONU ou outros Estados que tenham se tornado partes do
Estatuto da CIJ ou que tenham aceitado sua jurisdi¢do sob determinadas
condigdes) podem ser partes'.

O exercicio da competéncia contenciosa, todavia, somente pode
ser exercida se os Estados envolvidos aceitarem a jurisdi¢do da CIJ por
qualquer uma das seguintes formas: a) mediante a celebra¢do de um

10 Artigo 2 do Estatuto da CLJ.

11 Artigo 3 (1) do Estatuto da CIJ.
12 Artigo 9 do Estatuto da CLJ.

13 Artigo 18 (1) do Estatuto da CIJ.
14 Artigo 16 (1) do Estatuto da CIJ.
15 Artigo 19 do Estatuto da CIJ.

16 Mesmo nas hipéteses de aplicagdo do principio da prote¢io diplomatica, em razdo do qual os Estados
substituem seus nacionais, exercendo o direito de defendé-los perante a C1J, quem atua é o Estado e em seu

nome a sentenga é proferida.
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acordo em submeter a disputa a C1J; b) em virtude de uma cldusula judicial
inserta em um tratado do qual fagam parte, segundo a qual, em caso de
disputa de um determinado tipo ou discordancia quanto a interpretagio
ou aplicagdo do referido tratado, um deles podera submeter a disputa a
ClJ; ¢) por meio do efeito reciproco de declaragdes feitas por eles, nos
termos do art. 36, pardgrafo 2°, do Estatuto da CIJ, por meio das quais
cada um aceitou a jurisdigdo da CIJ como obrigatéria no caso de uma
disputa com outro Estado que tenha feito uma declaragio similar".

Portanto, aos Estados que nio tenham interesse em submeter
determinada pretensdo a ClJ, basta deixarem de manifestar o seu
consentimento. E assim, independentemente, da releviancia do objeto a
ser julgado, na falta de consentimento de uma das partes litigantes, a CIJ
devera declarar-se incompetente para analisar a quest3o.

Embora a aceitagdo da jurisdigio da ClJ seja voluntaria, um Estado-
membro da ONU, ao assinar a Carta de S&o Francisco, compromete-se a
cumprir as decisdes da Corte nos casos em que tenha aceitado sua jurisdigo.
Além disso, o fato de somente pode atuar em determinado caso se as partes
envolvidas tiverem consentido, de uma forma ou de outra, a sua jurisdigéo,
tornam raros os casos de descumprimento das decisoes da CIJ.

Na hipétese, todavia, de descumprimento, o Estado vencedor
deverd submeter o fato ao Conselho de Seguranga da ONU, que tem
poderes para recomendar ou decidir sobre as medidas a serem tomadas
para dar cumprimento ao julgado.

A sentenga prolatada pela CIJ ndo possui efeito erga omnes, sé
obrigando as partes litigantes', e é, outrossim, definitiva e inapelavel,
cabendo a prépria Corte interpreta-la, a pedido de qualquer das partes,
em caso de controvérsia quanto ao seu sentido e ao seu alcance'.

Por outro lado, a revisio de uma sentenga da CIJ somente é possivel,
segundo seu art. 61, em razdo da descoberta de algum fato suscetivel de
exercer influéncia decisiva, o qual, no momento em que a sentenga foi
proferida, era desconhecido da Corte e também da parte que solicita a revisio,
desde que esse desconhecidmento néo tenho decorrido de negligéncia.

Ao decidir um caso, a ClJ deve aplicar as seguintes fontes do direito:
os tratados e convengdes internacionais em vigor; costume internacional;
os principios gerais do direito; jurisprudéncia e doutrina®’. Além disso, se

17 Algumas dessas declaragdes, que devem ser depositadas junto ao Secretério-Geral da ONU, podem conter

reservas excluindo certas categorias de disputa.

18 E o que dispse expressamente o art. 59 do Estatuto da CLJ: “A decisio da Corte s6 serd obrigatéria para as

partes litigantes e a respeito do caso em questéo”.
19 Artigo 60 do Estuto da CIJ.

20 Artigo 38 (1) do Estatuto da CIJ.
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21

as partes concordarem, a CIJ pode decidir um caso ex aequo et bono”, isto
¢, sem se limitar pelas regras existentes de direito internacional.

A competéncia consultiva da C1J, por sua vez, estd disponivel apenas
para cinco 6rgdos da ONU e a 16 agéncias especializadas ligadas a ONU.

A Assembleia Geral da ONU e o Conselho de Seguranga poderdo
solicitar pareceres consultivos sobre qualquer questdo juridica. Os demais
6rgdos da ONU e as agéncias especializadas que tenham sido autorizadas a
proceder uma consulta perante a C1J somente poderdo fazé-lo com respeito
a questdes juridicas surgidas dentro da esfera de suas atividades.

As opinides emitidas pela ClJ, no exercicio dessa competéncia, sdo
essencialmente consultivas, isto ¢, ao contrario das decisdes proferidas nos
casos contenciosos, elas ndo possuem nenhum efeito vinculante. O requerente
permanece livre para adotar ou nio a opinido emitida pela Corte. Certos
instrumentos ou regulamentos, todavia, podem estabelecer, de antemdo,
que um parecer consultivo emitido pela CIJ tenha caréter vinculante (por
exemplo, as convengdes sobre privilégios e imunidades das Nagoes Unidas).

Todavia, mesmo que nio tenha carater vinculante, a autoridade
e o prestigio da CIJ fazem com que, quando o requerente acolhe seu
parecer, essa decisdo seja considerada como se fosse sancionada pelo
direito internacional.

2 O TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL
2.1 Instituicao

O Tribunal Penal Internacional — TPI foi instituido em 17 de
julho de 1998 pelo Estatuto de Roma, seu tratado constitutivo, que foi
aprovado na Conferéncia Diplomética de Roma, com 120 votos favoréveis,
21 abstengoes e 7 votos contra??.

O seu processo de formacgdo, todavia, iniciou-se bem antes e
desenvolveu-se durante todo o século XX, impulsionado pelo sentimento,
sempre crescente, de indignacdo em face das atrocidades cometidas
durante os conflitos armados e pela necessidade de desenvolvimento
de um sistema de preservagio da paz entre as soberanias dos Estados
ante a percepg¢io de que certos crimes possuem repercussio de ambito
internacional, mesmo quando restritos a um determinado territério.

Nesse contexto, tem como precursores os Tribunais Militares ad hoc
de Nuremberg e Téquio, instituidos apés a Segunda Guerra Mundial, para

21 Artigo 38 (2) do Estatuto da CIJ.

22 Entre os quais EUA, China e Israel.
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julgamento dos crimes de guerra, contra a paz e a contra a humanidade,
cometidos pelos alemies e seus aliados; e, mais recentemente, os Tribunais
Militares ad hoc para a ex-lugoslavia®® e para a Ruanda**.

E decorrente, também, do processo de valorizagdo dos
Direitos Humanos que transcorreu durante o século passado, em
razdo da qual os individuos assumiram uma nova posi¢do no cenario
internacional, tornando-se sujeitos de direitos e deveres globais, o que
levou ao reconhecimento, no dmbito do direito internacional penal, da
responsabilidade internacional do individuo e permitiu, por conseguinte,
a persecugdo dos autores de crimes internacionais independentemente de
suas responsabilidades perante seus Estados de origem.

A sua institui¢do busca, portanto, superar a regra de que apenas
os Estados eram responsédveis internacionalmente e, assim, responder
aos anseios globais contra a impunidade daqueles que se acobertavam de
suas posi¢des hierarquicas para escusar-se de qualquer tipo de punigio
pelos crimes praticados®.

O TPI encontra fundamento, ainda, na incapacidade e/ou inércia
de determinados Estados em punir os autores de crimes de repercussio
internacional.

Seu objetivo, portanto, é por fim a impunidade dos autores dos
crimes mais graves no ambito do Direito Internacional Penal, acabando
com os julgamentos parciais e a inaplicabilidade das sang¢des internacionais.

Por essas razdes, seu tratado constitutivo o institui com um
Tribunal permanente e supranacional, com competéncia automdtica**
sobre os Estados partes, além de admitir o exercicio de sua jurisdi¢do
sobre os Estados nio partes quando o caso for submetido ao Procurador
pelo Conselho de Seguranga da ON'U nas situagdes previstas no Capitulo
VII da Carta da ONU (atentado a paz e seguranga internacional)®’, o
que lhe confere uma atuagfo mais eficiente e com maior autonomia no
exercicio de sua jurisdigio.

23 O Tribunal Penal para a ex-Iugoslavia — TPI foi criado pela Resolugdo 827, de 25 de maio de 1993, do
Conselho de Seguranga da ONU, com a finalidade exclusiva de julgar as pessoas responséveis por graves
violagdes do Direito Internacional Humanitdrio (incluindo a prética de limpeza étnica), cometidas no
territério da ex-Tugoslévia entre o primeiro dia de janeiro de 1991 até uma data que seria determinada pelo
préprio Conselho de Seguranga depois de alcangada a paz.

24 Criado pela Resolugdo 955, de 8 de novembro de 1994, do Conselho de Seguranga da ONU, em resposta ao

genocidio e outras violagdes de leis humanitérias internacionais que haviam sido deflagradas naquele pafs.

25 LIMA, Renata Mantovani de; BRINA, Marina Martins da Costa. Colegdo para entender: o Tribunal Penal
Internacional. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 8.

26 Artigo 12 (1) do Estatuto de Roma.

27 Artigo 13 (b) do Estatuto de Roma.
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2.2 Composicao

O TPI é composto por 18 magistrados®®, eleitos para um mandato
de 9 anos, vedada a reeleigio, que devem ser escolhidos dentre pessoas
de alto carater moral, imparcialidade e integridade, e que possuam as
qualificagdes exigidas em seus Estados respectivos para os postos
judiciais mais altos.

Deve ser composto por juizes de diferentes Estados, a fim
de exprimir uma ideia de representacdo geogréfica equitativa e dos
principais sistemas juridicos do mundo.

Todo candidato a eleigdo para o TPI deve ter conhecimento
excelente e ser fluente em, pelo menos, um dos idiomas de funcionamento
do Tribunal. Deve ter, ainda, reconhecida competéncia, em direito
processual penal e a necessdria experiéncia como juiz, promotor,
advogado ou semelhante em procedimentos criminais, ou ter sabida
competéncia em 4reas relevantes de direito internacional, como lei
humanitéria internacional e direitos humanos, e extensa experiéncia
profissional nos trabalhos de relevancia para o Tribunal.

Além dos juizes, também compde o TPI o Gabinete do
Procurador, érgdo independente e auténomo, a quem compete recolher
as comunicagdes e qualquer outro tipo de informacgdo, devidamente
fundamentada, sobre crimes de competéncia do Tribunal, a fim de os
examinar e investigar e de exercer a agio penal junto ao Tribunal®.

O Gabinete do Procurador é composto pelo Procurador e pelos
Procuradores-Adjuntos. Todos deverdo ter elevada idoneidade moral,
elevado nivel de competéncia e vasta experiéncia pratica em matéria de
processo penal. Precisam também possuir um excelente conhecimento e
serem fluentes em, pelo menos, uma das linguas de trabalho do Tribunal®.

O Procurador é eleito pela maioria absoluta dos votos dos
membros da Assembleia dos Estados Partes, em escrutinio secreto. Os
Procuradores-Adjuntos serdo eleitos da mesma forma, de uma lista de
candidatos apresentadas pelo Promotor. Salvo se, a época da eleigdo, foi
tixado um perfodo mais curto, o mandato é de 9 anos, vedada a reelei¢do®.

28 Nos termos do art. 36, paragrafo 2°, do Estatuto de Roma, a Presidéncia, agindo em nome do Tribunal,
poderé propor o aumento do niimero de juizes, fundamentando as razdes pelas quais considera necessaria
e apropriada tal medida. A proposta seré apreciada pela Assembleia dos Estados Partes e sera considerada
aprovada se obtiver a maioria de dois ter¢os dos membros da Assembleia.

29 Art. 42 (1) do Estatuto de Roma.

30 Art. 42 (3) do Estatuto de Roma.

31 Art. 42 (4) do Estatuto de Roma.
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Nio deverdo desenvolver qualquer atividade que possa interferir
como exercicio das suas fungdes ouafetar aconfianganasuaindependéncia,
bem como nfo poderdo desempenhar qualquer outra fungdo de carater
profissional®®. Afinal, dentre os 6rgdos que compdem o TPI, o Gabinete
do Procurador é o que deve desfrutar de maior independéncia, autonomia
e imparcialidade para o bom desempenho de sua fung¢io investigativa.

2.3 Competéncia e requisitos de atuacao

De acordo com o art. 5° do Estatuto de Roma, o TPI é competente
para a persecu¢do penal dos seguintes crimes: crime de genocidio,
crimes contra a humanidade, crimes de guerra e crime de agressao®
Essa, portanto, é a competéncia ratione materiae.

Vale ressaltar que a atuagdo do TPI rege-se pelo principio da
legalidade, em razdo do qual um individuo somente pode ser punido se,
ao tempo de sua pritica, o ato incriminado j4 era assim previsto por lei.

Por essa razdo, o Estatuto de Roma contém uma lista tipificada
dos delitos sujeitos a jurisdi¢do do Tribunal, constituindo um verdadeiro
cédigo criminal internacional, que estabelece um equilibrio entre os
direitos do imputado, as garantias das vitimas e as obrigagoes sistémicas
de punir, prevenir e perseguir os delitos internacionais®.

Subdivide-se no principio nullum crimen, que se encontra
contemplado nos arts. 22 e 24 do Estatuto de Roma, estabelecendo que
uma pessoa somente pode ser punida por um ato que era codificado
pelo Estatuto ao tempo de sua comissdo (lex scripta), ou que tenha sido
cometido apés ele ter entrado em vigor (lex praevia), ou que tenha sido
definido com clareza suficiente (lex certa), e ndo pode ser estendido por
analogia (lex stricta)35; e no principio nula poena, prescrito no art. 23 do
Estatuto, estatuindo que ao condenado deve ser aplicada apenas a pena
prevista no referido diploma®.

O art. 11 do Estatuto de Roma estabelece, por sua vez, a
competéncia ratione temporis do TPI, determinando que o Tribunal

32 Art. 42 (5) do Estatuto de Roma.

33 O crime de agressido ¢ o unico, entre os da competéncia do TPI, que nao teve sua defini¢do e elementos
previamente estabelecidos no Estatuto de Roma. Isso se deve as objegdes suscitadas tanto nos trabalhos
do Comité Preparatério quanto na prépria Conferéncia de Roma, sendo as principais: divergéncia quanto a
conceituagio do crime; individualizagéo da responsabilidade criminal por agressao; e o papel do Conselho

de Seguranca perante o TPIL
34 LIMA; BRINA, op. cit., p. 97.
35 Ibidem.

36 Ibidem.
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somente terd competéncia relativamente aos crimes cometidos apds a
sua entrada em vigor, que ocorreu em 1° de julho de 2002°".

A competéncia ratione personae, por outro lado, é definida pelo
art. 25 da Estatuto de Roma, segundo o qual o Tribunal serd competente
para julgar as pessoas fisicas, consagrando, assim, o principio da
responsabilidade penal individual na esfera internacional.

O principio da responsabilidade penal individual é o resultado
de uma longa evolugdo da responsabilidade penal no ambito do Direito
Internacional.

Com efeito, tradicionalmente os individuos violadores das
normas internacionais eram submetidos exclusivamente a jurisdigéo do
Estado onde viviam. A consequéncia, em razdo da inércia do Estado em
punir o seu seu cidaddo, limitava-se a responsabilizagdo internacional
do Estado, nio envolvendo a responsabilidade subjetiva do individuo,
pois nenhum outro Estado poderia exercer a sua jurisdigdo sobre o
autor do crime.

As atrocidades cometidas nas duas grandes guerras e em outros
conflitos armados, todavia, levou a sociedade internacional, na busca
por um nivel minimo de ordem publica internacional, a demandar
a responsabilizagdo dos individuos pelo cometimento de crimes
extremamente graves. Essa exigéncia levou ao reconhecimento da
personalidade individual no plano internacional para além da atribuigdo
de direitos, conferindo obrigacdes aos individuos.

Essa responsabilizagdo individual, que se desenhou desde
o Tratado de Versalhes, concretizou-se em 1945 e 1946, com a
criagdo e os julgamentos dos Tribunais Militares Internacionais
de Nuremberg e de Téquio, e afirmou-se com a institui¢do dos
Tribunais Penais ad hoc para ex-Iugoslavia e Ruanda, consolidou-
se efetivamente com a criacdio do Tribunal Penal Internacional,
alcancando, inclusive, os chefes militares e outros superiores
hierarquicos.

Com efeito, o art. 28 do Estatuto de Roma aborda a
responsabilidade dos chefes militares e outros superiores hierarquicos,
estabelecendo que o chefe militar, ou a pessoa que atue efetivamente
como chefe militar, serd criminalmente responsédvel pelos crimes da
competénia do Tribunal que tenham sido cometidos por forgas sob o
seu comando e controle efetivos ou sob a sua autoridade e controle
efetivos, conforme o caso.

37 Primeiro dia do més seguinte ao termo de um periodo de 60 dias apds a data do depésito do 60° instrumento

de ratificagdo (que ocorreu em 11 de abril de 2002), conforme exigéncia do art. 126 do Estatuto de Roma.
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Em razdo de sua competéncia ratione personae, Schabas®® leciona
que o TPI pode exercer sua jurisdigio sobre cidaddos de um Estado parte
do Estatuto de Roma que tenham sido acusados de um crime previsto
no art. 5° independentemente do local onde o ato criminoso tenha sido
praticado; bem como sobre cidadios de Estados nio partes que tenham
ad hoc aceitado sua jurisdi¢do, ou mediante uma decisdo do Conselho de
Seguranga da ONU.

No que tange a competéncia territorial, o TPI é competente,
de acordo com Schabas®, para o julgamentos dos crimes previstos no
art. 5° que tenham sido cometidos no territério dos Estados partes,
independentemente da nacionalidade do acusado; bem como sobre crimes
cometidos no territério dos Estados ndo partes que tenham aceitado ad
hoc sua jurisdigio, e ainda quando a jurisdi¢do é conferida pelo Conselho
de Seguranga da ONU.

Além da competéncia ratione materiae, ratione personae,
ratione loci e ratione temporae, a atuagdo do TPI, segundo o art.
18 do Estatuto de Roma, somente podera ocorrer se: a) um Estado
parte denunciar ao Procurador, nos termos do art. 14, qualquer
situagdo em que haja indicios de ter ocorrido a pratica de um ou
véarios dos crimes previstos no art. 5% b) o Conselho de Seguranca
da ONU, agindo nos termos do Capitulo VII da Carta das Nagoes
Unidas, denunciar ao Procurador qualquer situagdo em que haja
indicios de ter ocorrio a pratica de um ou varios desses crimes; e ¢)
o Procurador tiver dado inicio a um inquérito sobre tal crime, nos
termos do disposto no art. 15.

Saliente-se, outrossim, que, em razdo do principio da
complementaridade, a atuagdo do TPI, nos crimes de sua competéncia,
esta autorizada apenas quando o Estado em que o crime foi cometido
mostrar-se incapaz de processd-lo ou demonstrar a intengdo de nio o
fazer, ou ainda quando o caso for de tamanha gravidade que justifique o
exercicio da jurisdi¢do do Tribunal.

Pelo principio da complementaridade, portanto, o TPI ndo substitui
os tribunais locais, apenas atuando subsidiariamente as cortes nacionais,
uma vez que estas possuem prioridade no exercicio da jurisdigio*.

Essa prioridade das cortes nacionais no exercicio da jurisdi¢do
justifica-se por diversos fatores, dentre os quais: a) é no Estado no qual

38 SCHABAS, William A. An Introduction to the International Criminal Court. Fourth Edition. Cambrige:
Cambridge University Press, p. 76.

39 Idem, p. 81.

40 Diferentemente do TPI, os tribunais internacionais ad hoc possufam prioridade sobre as jurisdi¢des internas,

conforme se vé do art. 9°, paragrafo 1°, do Estatuto do Tribunal Penal Internacional para a ex-Iugoslavia.
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o crime ocorreu que o conjunto probatério mostra-se mais acessivel, de
modo a facilitar as investigagdes e o préprio julgamento; b) a busca pela
protecdo das soberanias estatais o tanto quanto possivel; ¢) o TPI, tendo
uma estrutura limitada, ndo poderia ficar responséavel pela maioria dos
casos de crimes internacionais.

Ademais, o principio da jurisdi¢do universal permite a qualquer
Estado, com legislagdo referente ao principio da extraterritorialidade,
Julgar um suposto culpado que se encontre em seu territério sem precisar
remeté-lo a julgamento perante o TPIL.

3 CONCLUSAO

Do exposto, verifica-se que as duas principais Cortes Internacionais
sediadas em Haia, possuem competéncias bem distintas.

A primeira, como 6rgio judicidrio das Nagdes Unidas, é voltada
para a solugdo pacifica dos conflitos internacionais entre Estados,
que podem, todavia, aceitar ou nfo a sua jurisdi¢do, o que constitul
um limitador a sua atuagio.

A segunda, corte permanente e supracional, foi concebida para
a responsabilizagdo penal individual dos crimes considerados mais
graves pela comunidade internacional, e sua jurisdig¢do é obrigatéria
para todos os signatarios do Estatuto de Roma, podendo abranger,
ainda, Estados ndo signatdrios em hipéteses especificas, o que lhe
concede uma atuagdo bem mais abrangente e eficiente.

Nio obstante, pode-se dizer que o objetivo final de ambas seja
um s6: a paz mundial. E, por esse motivo, ndo poderiam estar sediadas
sendo em Haia, capital internacional da Paz.
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RESUMO: A aplicagio do principio da boa-fé no Direito brasileiro decorre
nio s6 do principio da moralidade, insculpido na Constituigdo Federal,
como também de outros principios juridicos, como o da probidade, e da
sua positivagio no ordenamento juridico como um todo, especialmente no
Cédigo Civil/02, onde foi erigido a cldusula geral em matéria contratual e
obrigacional. O fundamento tltimo é o respeito ao cidadéo, pilar do Estado
Democriatico de Direito. Aplica-se ndo s6 na execugdo do contrato, como
também na fase pré-contratual. A good faith é também um principio geral
do direito privado internacional. Por esse principio, os contratos devem ser
equanimes, equilibrados. Percebeu-se, no ambito da Unido Europeia, que
ndo haveria a possibilidade de aplicagdo, em um contrato, de legislagdes de
diferentes paises. A melhor forma de harmonizar o direito seria reconhecer
os principios comuns adotados pelos ordenamentos europeus e fazer deles a
base para a aplicagdo dos contratos. No direito interno, o principio da boa-
fé esta previsto em diversos ordenamentos europeus, como os da Alemanha
e da Itélia, e serve para a integracdo do contetido, a defini¢do do que pode
ser feito no contrato e é usado, ainda, para corrigir o contetido de um
determinado ajuste. O artigo procura mostrar a importancia do principio
para a integragdo do Direito, seja o brasileiro, seja o internacional. Em
certos casos, apenas o principio da boa fé pode corrigir o desequilibrio de
um contrato. Nio se pode simplesmente ficar preso ao que foi estabelecido
no inicio entre as partes. A boa-fé é a racionalidade do contrato.

PALAVRAS-CHAVE: Principio. Boa-fé . Probidade. Etica. Justiga.
Fungdo social. Direito Brasileiro. Direito Internacional. Integragiao do
Contrato. Interpretagdo da Lei.

ABSTRACT: The application of the principle of good faith in the
Brazilian law derives not only of the principle of morality, inserted in
the Federal Constitution, as well as other legal principles and their
positivation in the legal system as a whole, especially the Civil Code/02,
where was erected for general clause in contractual matters. The last
ground is the respect for citizens, pillar of the Democratic State. Applies
not only in the execution of the contract, as well as in the pre-contractual
stage. The good faith is also a general principle of international private
law. By this principle, contracts should be equitable, balanced. It was
noticed within the EU, that there wouldn’t be possible to apply, in a same
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contract, the laws of different countries. The best way to harmonize
the law would be to recognize the common principles adopted by
European systems, and make them the basis for the implementation of
contracts. In domestic Law, the principle of good faith is provided in
several European jurisdictions, such as Germany and Italy, and serves to
integrate the content, the definition of what can be done in the contract
and it is used, also, to correct the contents of a certain setting. This
article tries to show the importance of the principle for the integration of
law, Brazilian or international. In some cases, only the principle of good
faith can correct the imbalance of a contract. You can not just get stuck
to what was established in the beginning by the parties. Good faith is
the rationality of the contract.

KEYWORD: Principle. Good Faith. Probity. Ethics. Justice. Social
Function. Brazilian Law. International Law. Integration of the Contract.
Interpretation of the Law.

INTRODUGAO

Principios de Direito sdo os postulados fundamentais que inspiram
todo um ordenamento juridico. Podem ser expressos ou simplesmente
reconhecidos pela doutrina e pela jurisprudéncia. De principio geral
de Direito, com raizes no Direito Romano, a boa fé foi, ao longo do
tempo, sendo introduzida nos Cédigos Civis de diversos paises a partir
do comego do século XIX, e ganhou forga principalmente a partir da
Primeira Guerra Mundial.

De inicio, o enfoque era na boa fé subjetiva, sendo questionado
se as partes tinham uma boa ou m4 intengdo ao agirem ou se omitirem
de determinada maneira. Com o surgimento do Welfare State e o
fortalecimento dos Estados Democréaticos de Direito, a novidade passou
a ser a concepgdo da boa fé objetiva, aquela revelada pela conduta e
pelo cumprimento dos entdo chamados deveres “anexos” ao contrato,
tais como os deveres in contrahendo, impostos aos contraentes durante
as negociagdes que antecedem o contrato e revelados pelos deveres de
protecio, de esclarecimento e de lealdade, os deveres de eficécia protetora
de terceiros, os deveres post pactum finitum, que subsistiriam apés a
extingdo da relagdo obrigacional, e, ainda, os deveres que subsistem
mesmo nas hipéteses de nulidade dos ajustes.

No Brasil, percorremos todas essas fases e, depois do Cédigo Civil
de 1916, com cunho subjetivista, passamos pelas inovagdes trazidas pelo
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cédigo consumeirista, o primeiro a tratar de forma objetiva a boa fé, e,
em 2002, chegamos a definitiva positivagdo, no nosso Cédigo Civil, da
boa fé objetiva, erigida como clausula geral dos contratos.

No plano internacional, apés estar positivada em diversos Codex,
assistimos agora a for¢a dada a boa fé como principio comum de Direito,
a ser utilizado na harmonizagdo de diferentes legislagdes no ambito da
Unido Europeia.

Uma visdo histérica: Fundamentos Romanos do Direito Privado
Internacional — O papel do principio da Boa-Fé.

Os fundamentos do principio da boa fé remontam a Antiguidade
(periodo que se inicia no século VIII A.C. e vai até a queda do Império
Romano no Ocidente, no século V D.C., mais precisamente no ano 476.)
e, principalmente, ao Direito Romano.

Em palestra proferida® sobre os “FFundamentos Romanos do Direito
Privado Europeu: O Papel do Principio da Boa Fé”, Roberto Fiori, professor
titular da Universidade Tor Vergata, sediada em Roma, Italia, exphcou que
na Antiguidade havia dois tipos de julgamento. No primeiro, o juiz apenas
poderia julgar com base no que estava escrito. Aplicava-se o direito estrito.
Uma promessa formal (formal promise) estava limitada apenas ao que fora
dito e escrito. No segundo tipo, o juiz estava autorizado a ir além do que
estava escrito e, com base na “boa-fé”, admitir provas nio escritas.

No Direito Romano (aplicado de 753 A.C. até a morte do imperador
Justiniano, em 565 D.C) aplicava-se o segundo tipo de julgamento, sendo
permitido que o julgador integrasse o contrato com fatos e termos que
ndo faziam parte dele. Consideravam-se principios e regras que estariam
implicitamente incluidos porque naturalmente fariam parte do ajuste. Para
0s romanos, “contrato” era uma forma de dizer “obligatio contracta”, sendo
mais importante manter o equilibrio entre as partes do que respeitar o
acordo inicial. O juiz poderia, por exemplo, reduzir o prego ao que era justo
e equilibrado, mesmo que diferente do que fora acordado.

O Direito Romano fixou também o principio da “equitas” que
representava a tradugio da ideia do Direito candnico de possibilidade
de perddo, desde que a outra parte admitisse o seu erro. A “equitas” era
ligada a ética.

Na Idade Média (século V ao XV, em 1453, com a tomada de
Constantinopla) conviviam, ainda de acordo com o Professor Roberto
Fiori, o Common Law ou Direito comum, utilizado pelos cidaddos,
e o Direito Candnico, usado pelos cristdos. Um cristdo, pelo Direito

2 Em 09 de julho de 2014, durante o curso “European Law, Human Rights and Harmonization of State’s
Laws: The role of European and International Courts”, realizado na Universidade Tor Vergata, em Roma,
It4lia, de 29/06/14 a 12/07/14..
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Canonico, deveria manter sempre a sua palavra, sob pena de cometer um
pecado. A “boa-fé” encontraria, inclusive, suas bases nessa ideia, embora
também seja um principio legal. O fundamento do principio da boa-fé é
ideoldgico. O cidaddo, por outro lado, pelo Common Law, poderia mudar
de pensamento e modificar o que fora dito e escrito.

O confronto entre o principio romano da boa-fé e o principio de
que deveria sempre ser mantido o acordo inicial, gerou a criagdo, na Idade
Meédia, de um novo principio, o do “the rule of the natural contract” (a
regra do “contrato natural”, vinculado a boa-f¢). O direito canonico e
o direito civil emergiram juntos para a criagdo de um novo Direito. A
obrigagio j4 nio era mais o “coragdo” do contrato, e sim o seu efeito. A
clausula rebus sic stantibus encontra sua origem nessa nova concepgao.

De acordo com ela, o contrato deve ser mantido, a nfio ser que as
condigoOes existentes a época da sua criacdo sejam alteradas, ou seja, hd
uma amenizagio da ideia de que o acordo inicial deve sempre prevalecer.

Um outro fator que influenciou a atual ideia que se tem do que seja um
contrato foi o surgimento de novos pensamentos politicos, que diminuiram
a importéncia da lei impositiva, baixada pela realeza, e aumentaram o valor
da lei racional. Passou-se a entender que a lei deveria integrar um sistema
légico. As partes e as suas vontades passaram a ser as rainhas do contrato,
sendo as obrigagdes uma consequéncia. A nova concepgdo de contrato que
surge no século XVII é a base do pensamento adotado atualmente.

No século XIX, a good faith foi reduzida a um principio, uma
espécie de conceito aberto, relacionado a justiga, sendo reduzida a uma
retérica. E, por isso, foi deixada de lado, sendo esquecida, principalmente
em paises como a Franga, onde nio havia, aquela época, o uso do
principio da boa-fé na aplicagdo dos contratos. Uma corte francesa no
inicio do século XIX fixou que o contrato ndo poderia ser rescindido,
a nio ser que houvesse um acordo. Os contratos eram tidos como leis
para o acordo firmado. Do inicio do Cédigo de Napoledo até o advento
da Primeira Guerra Mundial, a regra do pacta sunt servanda, a qual
estabelece que o contrato vincula as partes contratantes e traz a ideia de
forga obrigatéria dos contratos, esteve fortemente presente.

E interessante notar que no Cédigo Civil francés, de 1804, mistura-
se, em um mesmo dispositivo, a boa-fé objetiva e a célebre assertiva de
que o contrato “faz lei entre as partes”™

Artigo 11384« 1. Les conventions légalement formées tiennent lieu de
loi a ceux qui les ont faites. 2. Elles ne peuvent étre révoquées que de
leur consentement mutual, ou pour les causes que la loi autorise. 3.
Elles doivent étre exécutées de bonne foi.
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Ou seja, pela leitura literal, as convengdes legalmente formadas sdo
lei para quem as fez. Podem ser revogadas apenas por miituo consentimento,
ou por causas que a lel permite, e devem ser executadas de boa-fé. Tal

norma nio fol cumprida, tornou-se letra morta, devido a influéncia da
Escola da Exegese, atrelada em excesso a letra da Lei Napolednica.

1 PERIODO POS PRIMEIRA GUERRA MUNDIAL

Apés a Primeira Guerra, os paises que perderam a disputa
sofreram uma grande crise econdmica e os papéis das Bolsas de Valores
nido possuiam mais qualquer valor. A Suprema Corte dos Estados Unidos
decidiu usar o principio da boa-fé para corrigir a situagdo, adotando
uma solu¢io racional. O contetddo dos contratos foi modificado em
certos casos. Ressurgiram, assim, mecanismos de relativizagdo da
forga obrigatéria dos contratos como forma de reequilibrar as partes
contratantes. Dentro desse contexto, podemos destacar o revigoramento
da clausula rebus sic stantibus.

Na Alemanha, desde o século XIX, j se langava méio do principio
da boa té para resolver litigios, mas foi a partir do século XX que foi dada
uma ampla aplicagdo ao principio da boa-fé. No Cédigo Civil aleméo de
1900, que inspirou o nosso Cédigo Civil de 1916, hd 04 artigos sobre
a matéria: o 1.134, o 1.185, 0 157 e 0 242 que tratam, respectivamente,
sobre o conceito de boa-fé, os casos de ndo aplicagdo da boa-fé, a forma
de interpretagdo da boa-fé e sobre a aplicagdo dos artigos 1.184 e 1.135.
Embora o cédigo civil alemdo - BGB trate da boa fé, a elaboragdo mais
aprofundada do seu significado e contetido é tarefa para a jurisprudéncia e
a doutrina. Reza o pardgrafo 242: “Der Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so
zu erbringen, wieTreu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte es erfordern.”

Em resumo, a norma obriga o devedor (Schuldner) a prestar
aquilo que ele deve (Leistung) em conformidade com a boa-té ("Treu und
Glauben), levando em conta os costumes do mercado (Verkehrssitte).
Uma norma semelhante, consagrada no pardgrafo 157 do BGB, aplica-se
aos contratos, a saber: “Vertrige sind so auszulegen, wie Treu und Glauben mit
Riicksicht auf” die Verkehrssitte es erfordern.”

Ou seja, os contratos devem ser interpretados conforme as
imposi¢des da boa-fé, levando-se em conta os costumes do mercado.
Essa norma se aplica também aos atos e declaragdes unilaterais e possui
um significado muito além de seu teor literal. Estabeleceu-se a regra
basica, através da jurisprudéncia e doutrina alemas, da obrigatoriedade
da observagdo da boa-fé no gozo de direitos e cumprimento de deveres
por todas as pessoas.
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O equivalente da boa-fé no idioma alemao, Treu und Glauben é
composto de dois elementos, a saber: a fidelidade (Treu) e a fé (Glauben).
Define-se a fidelidade como uma postura subjetiva de confiabilidade,
integridade e consideragdo face ao outro. A fé representa a confianga do
outro na presenca dessa postura subjetiva.

Seria possivel pensarmos, apenas a partir das ideias acima, que
a boa té no Direito alemio é de cunho meramente subjetivo. De fato,
nio é a letra fria da lei que nos da a interpretacdo objetiva, mas sim
a jurisprudéncia. A derrota da Alemanha na Primeira Grande Guerra
ocasionou uma grande instabilidade social que foi o pano de fundo para
o surgimento da constitui¢io de Weimar, em 1919, pedra fundamental
das cartas do estado Social.

E a partir deste quadro de transformagdes que a jurisprudéncia
alema viria a revolucionar a interpretacio da boa-fé objetiva,
principalmente através de uma compreensdo mais aberta do artigo 242
do BGB. A doutrina tem atribuido a evolugdo do principio da boa-fé
objetiva ao direito germanico, pela criagdo jurisprudencial que se sucedeu
a criacdo da constituigio de Weimar.

Um estudioso alemio criou, nos anos 50, uma construgio
intelectual segundo a qual podemos distinguir trés fung¢des do principio
da boa fé:

a) Integracdo do contetido;
b) Defini¢do do que pode ser feito em um contrato;
c) Utilizagdo para correcdo do contetido de um contrato.

Na Itélia a situagdo é complexa. O pafs traduziu os artigos alemdes,
gerando grande confusdo na interpretagdo, mas se dd importédncia a
aplicagdo do principio. Entende-se que apenas o principio da boa-fé pode
corrigir o desequilibrio de um contrato. Nio se pode simplesmente
obedecer ao que foi estabelecido inicialmente. O art. 1875 do Cdédigo
Civil italiano, de 1942, trata de forma expressa do principio da boa-fé,
nos seguintes termos: Art. 1875 — Execugio de boa-fé — O contrato deve ser
executado segundo a boa-f¢ (1l contratto deve essere eseguito secondo buona fede)”

E necessario saber que, apesar da relevincia dada ao principio da
boa-té, o seu uso na It4lia ocorre de forma subsididria a lel. Se existe um
artigo para tratar de uma determinada situagdo, ele deve ser aplicado.
Mas se esse artigo ndo existe, a vontade do juiz substitui a vontade
das partes e ele decide o que é certo ou nido com base na boa-fé, cujo
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fundamento vem das garantias estabelecidas nos artigos do Cédigo Civil
e do artigo segundo da Constitui¢do italiana, que trata do principio da
solidariedade social.

De acordo com o professor Carmelo Di Luca Cardillos, a
jurisprudéncia italiana evoluiu no sentido de utilizar a boa fé objetiva
como um pardmetro para avaliar a conduta das partes no contrato,
entendendo que ela possui fungdo integrativa, além de orientar a
interpretagio e a execugdo do ajuste:

De fato, enquanto a jurisprudéncia até os anos 80 acreditava que a
boa-fé iria operar apenas na fase de execugdo da relagdo como uma
regra de avaliagdo posterior da conduta das partes contratantes
(mantendo firme a distingdo entre os artigos 1374 cc e 1875 cc de
pertencentes a diferentes campos), agora afirma que a referéncia a
lei contida no. 1.8374 do Cdédigo Civil também se estende a boa-fé,
através do disposto no art. 1.375 do Cédigo Civil e de outra regra do
art. 1.175 do Cédigo Civil.

A nova jurisprudéncia interpreta os principios da equidade e da
boa-fé a luz do principio constitucional da solidariedade social do
art. 2 ° da Constitui¢do. Coloca a autonomia privada ndo como um
valor em si, mas como um meio (com clara evolugdo do principio
da solidariedade que individualista) para perseguir os interesses das
partes que devem respeitar os valores fundamentais que inspiram o
ordenamento.

Nesta perspectiva, portanto, os principios da equidade e da boa-fé
interpretados constitucionalmente orientam para que o Tribunal
possa intervir de forma mais decisiva nos contratos [...].

Em qualquer caso, a avaliagdo do juiz nio se move a partir da
previsdo de regras tedricas da justi¢a, mas, em vez disso, é baseada
na consideragio real dos conflitos de interesse individual e esta
ligada diretamente a interpretagdo do contrato e da reconstrugio do
relacionamento econdmico desejado pelas partes. [...].

E, no entanto, com a sentenga n. 3775/1994 que a Suprema Corte
desenvolveu o conceito de boa-fé em sentido objetivo, reconhecendo
um acordo contratual complementar e corretivo.

3 CARDILLO, Carmelo Di Luca. Buona Fede. Altalexpedia, 24/02/2014.
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Especificamente, a Suprema Corte declarou que: “O dever de agir de
boa fé (art. 1.175 cc) ... ele funciona no sistema como limite interno de
cada situagio juridica individual, ativa ou passiva, contratualmente
atribuida, contribuindo assim para a sua conformagio no sentido
ampliativo ou restritivo [..], de modo que o cumprimento da
legalidade formal ndo resulte no sacrificio da justi¢a substancial
e nio é, portanto, desconsiderado esse dever (obrigatério) de
solidariedade, agora constitucionalizado (art. 2 ® da Constitui¢do.)
e que, quando aplicado aos contratos, integrativamente determina
o seu contetido ou os seus efeitos (arte. 1,374 cc) e deve, a0 mesmo
tempo, orientar a interpretagéo (arte. 1,366 cc), e a execugéo (artigo.
1,875 cc), de acordo com o bem conhecido principio de que cada um
dos Contratantes deve salvaguardar o interesse do outro, se 1sso ndo causar
um sacrificio considerdvel ao seu préprio interesse. “A boa-fé em sentido
objetivo “... ajuda a criar a regra juridica da causa ...” e constitui um
“principio cardeal” do ordenamento, indubitavelmente extrafdo do ...
regra do sistema [...] e, portanto, proibe o abuso”.

A sentenga citada acima seria, no entendimento de Cardillo, uma
inovago que traz a ruptura do quadro interpretativo anterior sobre o papel,
almportancia e as limita¢des do conceito de boa-fé em sentido objetivo. Para
ele, os tribunais italianos Chegam “a uma defini¢do geral de boa fé... em um
sentido ético, como uma exigéncia de conduta”, um dever legal genuino que é
violado ndo s6 quando uma das partes tenha agido com a intengio maliciosa
de causar prejuizo a outra, mas também quando o seu comportamento nio
tenha sido marcado pela justiga diligente e com um sentido de solidariedade
social que integra, de fato, o contetido de boa fé”.

De acordo com o professor, a boa-fé torna-se o limite interno da
autonomia privada, que ndo pode ir além dos limites do principio da
solidariedade, que exige o cumprimento de um comportamento com base
na cooperagdo entre as partes e que proibe situagdes de abuso de direito.

O PRINCIPIO DA BOA-FE NO DIREITO PRIVADO BRASILEIRO - O CDC
E OS PRINCIPIOS DA BOA-FE E DA FUNGAO SOCIAL

Enquanto que nos contratos em geral o principio da boa-fé apenas
passou a ser explicitado com a inclusdo do artigo 422 ao novo Cédigo
Civil, no Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90) tal principio
Ja se achava inserido desde a sua edigdo, em 1990.

O art. 51, IV do CDC, considera nulas de pleno direito as cldusulas
contratuais, relativas ao fornecimento de produtos e servigos, que
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estabelegam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem
o consumidor em desvantagem exagerada ou sejam incompativeis com
a boa-fé ou a equidade. Trata-se da boa-té objetiva, isto é, “a conduta
adequada, correta, leal e honesta que as pessoas devem empregar em
todas as relagdes sociais™, inexigindo-se condigdes especiais para o
reconhecimento da sua existéncia.

José Augusto Delgado, ex-Ministro do STJ e professor de direito
publico (em artigo publicado na Revista Juridica 263 — set./1999, sobre
a “Interpretagdo dos Contratos Regulados pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor”, p. 61) afirma que “esse principio da boa-fé se sobrepde a
qualquer outro, especialmente ao de que as cldusulas contratuais devem
(sempre - grifo nosso) ser respeitadas”. Isso porque, nele se prestigia o
atuar da pessoa que “agindo com todo o critério, foi conduzida a erro
escusével, a uma determinada posi¢do”. “Muitas vezes, no conflito entre
essas duas solugdes, o legislador, embora fuja a légica do sistema, opta
pela Gltima, para dar validade ao ato praticado de boa fé”.°

O CDC foi pioneiro, portanto, ao introduzir um novo enfoque para
os contratos. Sem se desvincular das normas e valores adotados pelo
direito privado, visou coibir os abusos gerados pelo posicionamento, em
um dos polos, de uma parte mais favorecida, seja economicamente, seja
pela sua posigdo no contrato em si mesma.

O direito contratual de consumo funda-se, assim, em trés principios
basilares: o da autonomia da vontade, o da supremacia da ordem publica
e o da obrigatoriedade ao que foi ajustado, excetuando-se as hipéteses
de forga maior e caso fortuito. Com consequéncia, entende-se que “se
deve aceitar o Estado intervir na limita¢io da autonomia da vontade, em
razdo da necessidade do contrato se constituir em instrumento capaz de
produzir efeitos que sejam aceitos pela sociedade e que contribuam para
fixar uma solidariedade mais intensa entre os homens quando do trato
dos seus negdcios juridicos”.’

O CDC ¢ elucidativo a respeito do que pode representar o nio
cumprimento da fungdo social, ao definir, no art. 51, pardgrafo primeiro,
que a “desvantagem exagerada”, passivel de causar a nulidade de uma
clausula contratual é aquela que “ofende os principios fundamentais
do sistema juridico a que pertence; restringe direitos e obrigagdes
fundamentais inerentes a natureza do contrato, de tal modo a ameagar o
seu objeto ou o equilibrio contratual ou se mostra excessivamente onerosa

4 FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de Responsabilidade civil. 4. ed. p. 168.
5 RODRIGUES, Silvio. Direito das Obrigagies. v. 2, Saraiva, 1993. p. 138.

6 DELGADO, José Augusto. Interpretagio dos contratos Regulados pelo cédigo de Defesa do Consumidor. RI263
set. 1999. p. 55.
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para o consumidor, considerando-se a natureza e o contetido do contrato, o
interesse das partes e outras circunstancias peculiares ao caso”.

Em outras palavras, a ideia de fungdo social do contrato ja se achava
implicita no Cédigo de Defesa do Consumidor. Vale lembrar os ensinamentos
de Silvio Rodrigues’, no sentido de que a limitagdo imposta a livre manifestagdo
de vontade no contrato “sacrifica a amplitude dos seus principios bésicos em
favor das restri¢des que almejam fazé-lo mais justo e humano”.

O CDC trouxe uma amenizagio ao principio da autonomia da vontade
ao fixar que as cldusulas contratuais sfo lei entre as partes, mas desde que
“ndo violem regra ou principio legal postos no ordenamento juridico”, como
ressaltou José Delgado no seu ja citado artigo. O antigo Cédigo Civil ja
vedava o abuso de direito e desde a entrada em vigor do atual (Lei 1.406/02)
ainda mais afinado estd o CDC com o ordenamento juridico.

E sabido haver a aplicagio do Cédigo de Defesa do Consumidor
as relagdes entre os usudrios e as concessiondrias e permissiondrias de
servigos publicos. Os principios reinantes no citado codex aplicam-se,
assim, aos chamados “contratos de adesdo”. Levando-se em consideragio
que o usudrio firmard com as concessiondrias contratos em relagio aos
quais pouco ou nenhum poder de influéncia possui, o Poder Publico e as
agéncias reguladoras devem estar atentas para a protecio do cidaddo. E, se
o contrato firmado entre o poder concedente e a concessiondria vai gerar
efeitos na relagio desta com os usudrios, claro esta que o poder publico ndo
pode estabelecer em comum acordo com a iniciativa privada clausulas que
venham a comprometer a prestagdo de um servigo adequado.

Em brilhante voto, no julgamento proferido no &mbito do Resp. n*
45.511-1-SP, 4* T., J. 28/11/94, in Ver. Dir. Consumidor, RT, n° 16, p. 176,
o Ministro Ruy Rosado de Aguiar salientou que nas relagdes de consumo
o primado nio é o da vontade, mas sim o da justica:

o

Os principios fundamentais que regem os contratos deslocaram
seu eixo do dogma da autonomia da vontade e do seu corolario da
obrigatoriedade das cldusulas, para considerar que a eficicia dos
contratos decorre da lei, a qual os sanciona porque sio Uteis, com
a condigdo de serem justos. Nessa Otica, continua-se a visualizar o
contrato como uma oportunidade para o cidadio atuando no dmbito
da autonomia privada, dispor de seus interesses, de acordo com a
sua vontade, mas essa manifestacio de vontade nio pode s6 por isso
prevalecer, se dela resultar iniquidade ou injustiga. O primado nio
é o da vontade, é o da justi¢a, mesmo porque o poder de vontade de
uns é maior que o dos outros e nos contratos de adesio, como é o

7 RODRIGUES, Silvio. Curso de Direito Civil. p. 24, 22. ed. Saraiva.



caso dos autos, ¢ minimo o componente de vontade do aderente para
estabelecer o contetido da avenga.

Adriana M. Theodoro de Mello considera que atualmente “nota-
se a evidente inten¢do do sistema juridico de abrandar a maxima pacta
sunt servanda, permitindo que permeiem o direito privado nogdes e
valores tipicamente publicos: [...], fungdo social, publicizagio das relagdes
privadas [..]™.

FUNGAO SOCIAL DO CONTRATO E BOA-FE NO CCB/02

Nio podem pairar dividas, por conseguinte, de que os principios
da fung@o social e da boa-té, insculpidos nos artigos 421 e 422 do Cédigo
Civil brasileiro, trazem uma limitagdo ao principio da autonomia da
vontade, que sempre foi erigido como principio bésico da liberdade de
contratar. Em primeiro lugar, deve-se ressaltar que a socializagdo do
contrato fol implementada por uma cldusula geral, aplicavel, dessa forma,
como j4 afirmado, a qualquer contrato. A limitagdo dessa liberdade seria
justificada pelas necessidades sociais de um determinado momento em
uma determinada sociedade.

O respeito a fungdo social do contrato ndo significa, todavia, a
destruigdo do interesse privado, mas, antes, a conjugagio desse interesse
com um outro maior, que é o da sociedade. Adriana Mandim T. de Mello’
assim afirma:

E no equilibrio entre direitos e liberdades individuais e interesse
publicos e sociais que se obtém, com maior eficiéncia, o que se pode
chamar de relagdo juridica justa e economicamente equilibrada,
preservando-se, a0 mesmo tempo, os valores erigidos na Constituigdo
Federal, tais como a propriedade privada e a livre iniciativa.

Vale aqui a transcrigio do art. 421 do CC/02, in verbis:

Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razio e nos
limites da fungio social do contrato.

Arnold Wald exprime a mesma ideia de Adriana Mandim, mas
com outras palavras, ao afirmar que:

8  MELLO, Adriana Mandim Theodoro de. Revista Juridica n. 294, abr. 2002 — Doutrina Civel, p. 85.

9  ibidem, p. 37.
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Deve-se, entretanto, ponderar que a_fingdo social do contrato ndo deve
afastar a sua_fungdo individual, cabendo conciliar os interesses das partes
e da sociedade. Assim, os direitos contratuais, embora exercendo
uma fungdo social, constituem direitos adquiridos (art. 5, XXXVI,
da CR/88) e gozam, nos termos da CF, da prote¢do do devido
processo legal substantivo (art. 5LIV, da CR/88), em virtude do qual
ninguém pode ser privado de seus bens — e dos seus direitos, que
também se incluem entre os bens — sem o devido processo legal.
Com essa interpretagdo, que é a Unica aceitdvel em nosso regime
constitucional, a inovagido do Projeto ndo pde risco a sobrevivéncia
do contrato, como manifestagiio de vontade individual e acordo entre
as partes interessadas para alcangar um determinado objetivo, por
elas definido em todos os seus aspectos'

O principio insculpido no art. 421 do CC deve nortear nio sé6 a
elaboragdo dos contratos, impedindo que sejam firmadas obrigacoes
contrérias a fungio social, como também, e acima de tudo, inspirar a
interpretacdo dos ajustes.

De fato, a restri¢do a autonomia da vontade apenas cede, em seara
judicial, em face do interesse publico e nos termos da lei, de acordo com
Adriana Mandim:

S6 a deformidade, o absurdo e o teratoldgico exercicio do direito de
contratar, que atentem contra a regularidade das agdes privadas e
levem a aviltar os préprios fundamentos, as garantias e os valores
sociais que sustentam e protegem a liberdade, é que serdo passiveis de
tnvalidagdo por intervengdo do juiz''

O importante é que o contrato nio seja dissociado do seu contexto
social. A sua interpretagio deve ser conduzida no sentido da investigacao
da ligagdo entre a “necessidade econdmica, correspondente a prestagio
que se efetiva, e a utilidade que se visa colher da prestacdo a receber™?.

Apenas os valores inseridos na observancia do principio da fun¢éo
social do contrato conseguem justificar deveres que sdo atribuidos as
partes, antes e ap6s a celebragdo do ajuste, e que sdo fundamentais para
o equilibrio entre os dois lados da relagdo obrigacional.

10  WALD, Arnold. Um Novo Direito para a Nova Economia: A Evolugdo dos Contratos e o Cédigo Civil.
Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, v. 12, jul./ago. 2001. p. 45.

11 MELLO, op. cit.

12 PINTO, Carlos Alberto Coelho da Mota. Cessdo de Contrato. Saraiva, 1985. p. 260.
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Nio restam dividas, para Adriana Mandim, de que atualmente a
autonomia contratual encontra-se limitada por interesses tais como “a
livre concorréncia, o equilibrio das relagdes de consumo, a preservagio
do meio ambiente, do patriménio histérico, artistico e cultural e pelas
exigéncias da politica econémica e financeira nacional”, entre outros.

O PRINCIPIO DA BOA FE OBJETIVA E A INTERPRETAQAO DOS
CONTRATOS

Quase como corolario da fungio social do contrato, que se erige
como instrumento cujo fim é a realizagdo de operagdes econdémicas
guiadas por um sinalagma (reciprocidade de obrigagdes), surge o dever
das partes se orientarem com boa-fé ao longo de toda a execugdo pré e
p6s contratual. O principio da boa-fé surge “como reflexo do fendmeno
geral de eticizagdo juridica™’.

O dever de guardar a boa-fé nas mais diversas situagdes da vida
privada permeia todo o antigo Cédigo Civil. A novidade do novo codex
se resume, portanto, a explicitagdo no direito positivo, como cldusula
geral aplicavel aos contratos, do que j4 era aplicado como principio geral
de direito: a necessidade de observancia da boa-fé nas diversas fases de
formagdo e execugdo do contrato. O novo Cédigo Civil disciplina nos
artigos 422 e 113, in litteris:

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusio
do contrato como em sua execugio, os principios de probidade e boa-fé.

Art. 118. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a
boa-té e os usos do lugar de sua celebragio.

Surge a boa-fé objetiva como impositora de limites a liberdade
de qualquer contrato, e ndo apenas os firmados em sede de relagio de
consumo. O conceito de boa-fé inserido no art. 422 do Cédigo Civil
é “objetivo” porque independe do questionamento da intencdo da
parte da agir ou ndo com boa-fé. Leva-se em conta se a sua conduta
pode ser tida como reveladora de probidade e lealdade. Na opinido do
professor Paulo Lobo', a boa fé e a fungdo social do contrato, na verdade

18 OLIVEIRA, Ubirajara Mach de. Principios Fundamentais do Sistema de Direito Privado: a Autonomia da
Vontade e a Boa-Fé Objetiva. Revista De Direito do Consumidor, Sdo Paulo. Ver. Dos Tribunais, n 23, jul./
dez. 1997. p. 70.

14 LOBO, Paulo. Deveres Gerais de Conduta nas Obrigagdes Civis. artigo, datado de 2005, publicado no site

Jus Navigandi.
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engendram deveres gerais de conduta a qualquer obrigagdo e ndo apenas
aos contratos, pois tém sede constitucional, como desdobramento dos
principios da solidariedade social e da justica social (arts. 3% I, e 170
da Constituigdo Federal/88), que transformaram profundamente o
paradigma individualista do Cédigo Civil anterior. O art. 422 do Cédigo
Civil de 2002 associou ao principio da boa-fé o que denominou de
principio da probidade (“... os principios da probidade e boa-fé¢”). Lobo
afirmals que no direito publico a probidade constitui principio auténomo
da Administragdo Publica, previsto explicitamente no art. 37 da
Constituigdo, como “principio da moralidade” a que se subordinam todos
agentes publicos. No direito contratual privado, todavia, a probidade seria
qualidade exigivel sempre a conduta de boa-té ao lado dos principios da
confianga, da informacdo e da lealdade. Para ele pode dizer-se que ndo
ha boa fé sem probidade, mas talvez possa se dizer também que nio ha
probidade sem boa fé, ou seja, uma néo prescinde da outra.

As partes devem, assim, se conduzir de acordo com a finalidade
econdmica ou social do ajuste em questdo. Essa premissa leva a
duas conclusdes. A primeira, é a de que “todas as condutas que,
independentemente de néo terem sido impostas pela lei ou pelo contrato,
sdo indispenséveis ao alcance desse fim social ou econdmico, justificam-se
pelo principio da boa-fé”16. E a outra premissa ¢ a de que, inversamente,
a boa-fé “impede o exercicio arbitrério do direito de estipular livremente
as clausulas e condigdes do contrato™

A boa fé guarda similitude com a atitude que se espera de cada
individuo na vida social em geral: que todos ajam com lealdade a fim
de que possam nutrir uma confian¢a mutua, respeitando os interesses
dos outros. Em sendo assim, deve-se manter na relagio contratual uma
conduta proba em relagéo ao outro polo da relagio obrigacional. Tal dever,
no contrato administrativo e, especialmente no contrato de concessédo de
servigos publicos, gera para a Administragdo Publica a obrigagdo de ndo
impor unilateralmente cldusulas de forma arbitrdria sem promover um
reequilibrio econémico financeiro e, por outro lado, para o particular,
o de ndo langar mio de subterfiigios ou inten¢des ndo declaradas no
instrumento. Todas as partes, sejam elas de um contrato administrativo
ou de um contrato privado, hdo de guardar em relagdo a outra os deveres
de cuidado, de aviso e de esclarecimento, de informagio, de prestar contas,

15 LOBO, op. cit.

16 OLIVEIRA, Ubirajara Mach de. Principios Fundamentais do Sistema de Direito Privado: a Autonomia
da Vontade e a Boa-Fé Objetiva, Revista De Direito do Consumidor. Sdo Paulo. Ver. Dos Tribunais, n 23,

jul./dez. 1997. p. 40.

17 Op. Cit,, p. 40.
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de colaboragio e cooperagdo, de confidencialidade, entre outros. Sdo os
chamados “deveres acessOrios ou laterais, ou, ainda, instrumentais ou
anexos” que evoluiram mais recentemente para deveres gerais de conduta.

De acordo com o Doutor em Direito Civil pela USP, Paulo Loébo, a
evolugdo do Direito fez despontar deveres de conduta que se revestiram
da dignidade de principios normativos, de carater constitucional
e infraconstitucional, que deixaram de ter “cariter secundario,
complementar, do auténtico dever de adimplemento” Ele explica, no
artigo intitulado “Deveres Gerais de Conduta nas Obrigagdes Civis”,
publicado em 2005 no site do Jus Navigandi, que:

Os deveres de conduta, convertidos em principios normativos, nfo sao
simplesmente anexos ao dever de prestar adimplemento. A evolugéo
do direito fé-los deveres gerais de conduta, que se impdem tanto
ao devedor quanto ao credor e, em determinadas circunstincias, a
terceiros. Esses deveres ndo derivam da relagio juridica obrigacional,
e muito menos do dever de adimplemento; estdo acima de ambos, tanto
como limites externos ou negativos, quanto como limites internos ou
positivos. Derivam diretamente dos principios normativos e irradiam-
se sobre a relagdo juridica obrigacional e seus efeitos, conformando e
determinando, de modo cogente, assim o débito como o crédito. Os
deveres gerais de conduta exigem uma interpretagdo de seus efeitos
e alcances diretamente conjugada aos principios de onde emanam. A
compreensdo de uns implica na dos outros.

Adriana Mandim' cita Judith Martins Costa e alerta que o
principio da boa fé deve ser avaliado conforme o caso concreto, de acordo
com critérios técnico-juridicos e ndo apenas morais. A finalidade social
e econdmica do contrato, que “orientara a identificacdo das regras de
conduta limitadoras da autonomia da vontade, é aquela inerente e interna
ao vinculo contratual [...]*”.

A boa fé pode operar tanto na interpretagio dos contratos, como
também como limite ao exercicio dos direitos subjetivos (inclusive
a liberdade de contratar), ou como fonte de direitos secundérios que
integram arelagdo contratual. Quando o aplicador do direito ndo encontra,
nem no contrato, hem na lei, a solugdo para o caso concreto que se impde,
deve langar mio de uma “interpretagio integrativa”, isto ¢, utilizar a boa

18  MARTINS-COSTA, Judith. O Direito Privado como um sistema de construgio: as clausulas gerais no
Projeto do Cédigo Civil Brasileiro, p. 418 apud Mello, Adriana Mandim Theodoro de, “A Fungao Social do
contrato e o principio da boa-fé no Cédigo Civil Brasileiro”, in: Revista Juridica, n 294 — abril/12.

19 MELLO, op. cit. p. 43.
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té para suprir as lacunas e restringir a autonomia da vontade, indicando
qual a conduta correta a ser esperada do contratante. Nesse sentido, o
juiz — e também o arbitro, o conciliador - podera traduzir e delimitar as
obrigagdes advindas do contrato, a luz dos principios da fungio social e
da boa fé. O fim ultimo sera a busca de evitar qualquer conduta oposta
aos lidimos interesses econdmico sociais buscados com o ajuste, a fim
de que o contrato ndo seja desvirtuado para atingir finalidade diferente
daquela para a qual foi criado.

Ao juiz caberd, portanto, se acaso provocado, interpretar o
contrato de forma a manter o equilibrio econémico financeiro, segundo o
que se espera social e economicamente daquele tipo de ajuste em questdo
e de acordo com o que as partes legitimamente e licitamente ajustaram.
Elucidativo o acérddo a seguir, datado de 2013, que ja cita o art. 422 do
Cédigo Civil como amparo para a aplicagdo da boa fé objetiva, e ndo
apenas o Cédigo de Defesa do Consumidor:

RESP - RECURSO ESPECIAL - 1324712

Relator(a): LUIS FELIPE SALOMAO

Sigla do érgio: STJ

Orgfo julgador: QUARTA TURMA

Fonte: DJE DATA:13/11/2013 DTPB:

Deciséo

Vistos, relatados e discutidos estes autos, os Ministros da QUARTA
TURMA do Superior Tribunal de Justiga acordam, na conformidade dos

votos e das notas taquigraficas a seguir, por maioria, dar parcial provimento
ao recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Ementa

DIREITO DO CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL. ACAO
CIVIL PUBLICA. ATENDIMENTO POR PLANO DE SAUDE.
COBRANCA OU ADMISSAO, POR PARTE DO HOSPITAL, DE
QUE SEJA COBRADO POR EMPREGADO E/OU PREPOSTO,
EM TRATAMENTO MEDICO-HOSPITALAR COBERTO
POR PLANO DE SAUDE, DE ADICIONAL REFERENTE
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A SUPLEMENTACAO DOS HONORARIOS MEDICOS,
RELATIVA A ALEGADA MAJORACAO IMPOSTA PELA
PRESTACAO DE SERVICO EM DETERMINADOS HORARIOS.
IMPOSSIBILIDADE. CUSTO QUE DEVE ESTAR PRESENTENO
PRECOCOBRADO,NAAVENCAMERCANTIL,PELOHOSPITAL
DA OPERADORA DO PLANO DE SAUDE. DESCABIMENTO
DE SUA IMPOSICAO, EM PREVALECIMENTO SOBRE A
FRAGILIDADE DO CONSUMIDOR. EXIGENCIA DE CAUCAO
PARA ATENDIMENTOS EMERGENCIAIS. INVIABILIDADE.
CONDUTA VEDADA PELOS ARTS. 1° E 2° DA LEI N.
12.653/2012. 1.”0 ponto de partida do CDC é a afirmagdo do Principio
da Vulnerabilidade do Consumidor, mecanismo que visa a garantir
igualdade formal-material aos sujeitos da relagdo juridica de consumo,
o que ndo quer dizer compactuar com exageros que, sem utilidade real,
obstem o progresso tecnoldgico, a circulagdo dos bens de consumo
e a prépria lucratividade dos negécios”.(REsp 586316/MG, Rel.
Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado
em 17/04/2007, DJe 19/03/2009) 2. Independentemente do exame
da razoabilidade/possibilidade de cobranga de honorarios médicos
majorados para prestagdo de servigos fora do hordrio comercial -
desnecessario para a solugido da demanda e sequer discutida pelas
instincias ordindrias -, salta aos olhos que se trata de custos que
incumbem ao hospital. Estes, por conseguinte, deveriam cobrar por
seus servigos diretamente das operadoras de plano de satde, e nio
dos particulares/consumidores. 3. Com efeito, cuida-se de iniqua
cobranga, em prevalecimento sobre a fragilidade do consumidor,
de custo que estd ou deveria estar coberto pelo prego cobrado da
operadora de satde - negdcio juridico mercantil do qual ndo faz parte
o consumidor usudrio do plano de saide -, caracterizando-se como
conduta manifestamente abustva, em violagdo @ boa-fé objetiva e ao dever
de probidade do fornecedor, vedada pelos arts. 39, IV, X e 51, III, 1V,
X, XIII, XV, do CDC e 422 do CC/2002 (grifo nosso). 4. Na relagio
mercantil existente entre o hospital e as operadoras de planos satde,
os contratantes sdo empresarios - que exercem atividade econémica
profissionalmente -, ndo cabendo ao consumidor arcar com os dénus/
consequéncias de eventual equivoco quanto a gestdo empresarial. 5.
Onmissis. 6. Recurso especial provido para restabelecer a sentenca.

Data da Decisdo: 24/09/2013

Data da Publicagio: 13/11/2013
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A interpretagdo do contrato ganha, em outras palavras, um novo
fim com a aplicagio do principio da boa fé, transmudando-se de busca
da verdadeira intengdo das partes, para descoberta do “sentido total da
regulacdo”, que é a insercdo e a validade do ajuste como instrumento
de criagdo de riquezas para a sociedade”. Nessa busca, servem como
pardmetros e como limites a vedagdo ao enriquecimento ilicito e ao
abuso de direito, ambos abarcados sob o conceito maior da boa fé
objetiva. O novo CC é expresso ao tratar da boa fé também como
limitadora ao exercicio de direitos, prevendo a responsabilidade pelo
abuso, como se conclui da leitura do art. 187:

Art. 187: Também comete ato ilicito o titular de um direito que,
ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu
fim econdmico ou social, pela boa fé ou pelos bons costumes (sem
correspondéncia no Cédigo Civil de 1916).

Podemos citar ainda como artigos inovadores do novo Cédigo
Civil diretamente inspirados nas concepgdes da boa fé e da fungio social:

- os artigos 156 e 157, que estatuem sobre o estado de perigo e a
lesdo, como causas atenuadoras da for¢a obrigatéria do pactuado, em
relagdo a protegio das partes contratantes;

- 0s arts. 423 e 424, que consagram a interpretagdo mais favordvel
ao aderente, nos contratos de adesfio, em presenca de cldusulas
ambiguas ou contraditérias (ampliando, assim, para os contratos
civis em geral, a previsdo dos arts. 47 e 54 do Cédigo de Defesa do
Consumidor);

- o art. 478, que aplica o justo corretivo aos contratos em que se
configure a onerosidade excessiva para uma das partes contratantes,
levando em consideragdo a ocorréncia de fatos extraordinérios e
imprevisiveis, para justificar a resolu¢do do contrato ou a modificagdo
eqiiitativa de suas condigdes originarias;

- o art. 884, que consagra, no direito posto, o principio geral de
direito universal do enriquecimento sem causa, ha longo tempo
aplicado por nossa jurisprudéncia, bem como em viarios dispositivos
da legislagdo especifica dos contratos administrativos.

Adriana Mandim ressalta que:
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Excepcionadas estas limitagdes, oriundas da ordem publica, das
leis imperativas e da boa fé, tem-se a autonomia da vontade como
fonte soberana das obrigagdes, as quais vinculam as partes na
mesma medida que a lei. E também a obrigatoriedade do contrato
outra decorréncia da boa fé e da exigéncia social de se tutelarem
a seguranga e o dinamismo das relagdes contratuais. A declaragio
expressa gera legitima confianga na outra parte de que o prometido
serd cumprido®

E ela prossegue afirmando que:

As regras emergidas do poder dos contratantes de criarem o préprio
direito hdo de ser respeitadas como se leis fossem, obrigatorias,
cogentes, irretratdveis em principio, a menos que ofendam as normas
de ordem publica, aos direitos ditos indisponiveis, a fungéo social
do tipo ou modelo contratual firmado. [...] Somente a quebra do
sinalagma contratual, que proporcione vantagens desarrazoadas a
uma das partes em detrimento da outra, autorizara a intervengdo do

Estado, para retirar a forga do vinculo®'.

A obrigatoriedade de cumprimento do contrato ndo impede que
ele seja interpretado da forma mais consonante ao cumprimento da sua
fungio social. De fato, o descumprimento imotivado do contrato deve
ser coibido e penalizado. Questdo totalmente diferente é a manutengao
de clausulas ou a sua interpretagio de forma a impedir, ainda que
parcialmente, o fim social ou econémico tragado pela lei e pela sociedade.
Nesses casos, o contrato é passivel de revisio, a fim de que seja ajustado
ao que dele socialmente se espera, com base em limites técnico-juridicos.
O que deve ser preservado, em ultima instancia, nfo é o contrato em si;
este é apenas um instrumento das operagdes econdmicas visadas ao final.

A FUN(;AO SOCIAL E A BOA FE NO CONTRATO ADMINISTRATIVO

O novo Cédigo Civil, como ja foi dito, trouxe mais for¢a a
principios que j4 existiam no ordenamento juridico, como o da fungéo
social do contrato, e positivou, em mais um artigo, a boa fé, erigida em
norma a ser observada quando da execugio e da elaboragdo dos ajustes em
geral. Tendo em vista que sdo aplicdveis aos contratos administrativos

20 Op. cit, p. 44.

21 Idem, p. 47.
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as normas gerais dos contratos, nio se pode negar que foi refor¢ado pelo
CCB que os principios da boa fé e da fungio social devem nortear as
contratagdes realizadas pela Administragio Publica.

Se em qualquer ajuste nio se admitird sua execug¢do de modo a
contrariar os interesses e os fins que a sociedade vislumbrou, no caso
dos contratos administrativos, nos quais releva o interesse publico, fica
ainda mais evidente que a interpretagdo de suas clausulas deve levar em
conta o seu fim social.

Pode-se dizer que o contrato administrativo em sua esséncia
cumpre uma fungio social, qual seja, a de efetivar os interesses supremos
do Estado e da sociedade na administragio da coisa ptblica com lisura.
Enquanto que para a esfera privada, a fungdo social do contrato pode
significar uma limitagdo a liberdade de contratar, no ambito do Direito
Administrativo essa liberdade ja nasce limitada, ou seja, a tbnica do
contrato administrativo é o cumprimento de sua fungdo social. Se uma
das partes desse tipo de contrato é sempre integrada por uma pessoa de
direito publico, ou por uma pessoa de direito privado da qual o Estado
participa, hd sempre uma fungédo social a cumprir pois o Poder Publico
deve se nortear pelo atendimento ao bem comum.

O art. 87 da nossa Constituigio Federal estabelece que um
dos principios pelos quais a Administragdo Publica deve se reger
¢ o da moralidade. Sem duavida, a moralidade administrativa guarda
estreita relagdo com a boa fé, que possui o poder de impor condutas ou
restringir a liberdade de auto imposigdo de direitos e obrigagoes. Uma
nio sobrevive sem a outra. N&o existiria, assim, a primeira vista, em
relagdo a Administragdo, nenhuma grande novidade quanto ao dever
das partes de se guiarem com boa fé antes, durante e apds o contrato
ser realizado. Tanto em relagio a fungio social do contrato, como em
relagdo a boa fé, devemos nos lembrar, no entanto, que no outro polo do
contrato administrativo estd um particular para o qual o reforgo trazido
pela positivagio dos principios da fungio social e da boa fé traz, de forma
mais evidente, algumas novidades. Se o particular que contrata com o
Poder Piblico ja estava, por forca de lei, obrigado a respeitar as clausulas
exorbitantes e tinha a sua autonomia de vontade limitada, com o refor¢o
ao principio da boa fé, a interpretagdo dos contratos, principalmente na
fase de execugdo, ganha um novo olhar.

Almiro do Couto e Silva teria sido, segundo José Guilherme
Giacomuzzi, o primeiro a afirmar que o Estado também se sujeita ao
principio da boa fé** E Celso Anténio Bandeira de Mello o primeiro a, ap6s

22  Principio de Buona Fede e Attivitd delle Amministrazioni Pubbliche, 1995, p. 24-25, apud Giacomuzzi, op.
cit., p. 247.



288 Publicagdes da Escola da AGU

a CR/88, a estabelecer uma ligagdo entre moralidade e a bona fides ao aduzir
que a moralidade administrativa compreendia em seu ambito os principios
da lealdade e da boa fé. Mesmo antes do novo Cédigo Civil ser aprovado,
o professor José Guilherme Giacomuzzi j4 avistava a possibilidade de “se
aproveitar os estudos do direito privado sobre a boa fé e, principalmente, dos
institutos a ela correlatos, no ambito do direito ptiblico™’.

Germana de Oliveira Moraes (in Controle Jurisdicional da
Administragdo Publica, Sdo Paulo, Dialética, 1999, pags. 119 e 120,
apud Giacomuzzi, op. cit., p. 239) indica trés dimensdes do principio da
moralidade no Direito Publico: boa-fé (tutela da confianga); probidade
administrativa (deveres de lealdade e honestidade) e a razoabilidade
(conduta razoavel que se espera do agente publico). Para a professora
cearense, a boa fé que integra o contetido da moralidade estaria ligada
a confiancga, a honestidade, a lealdade e a veracidade, caracteristicas em
principio relacionadas a boa fé objetiva, mas que carregam um contetido
subjetivo. Percebe-se, assim, que, no seu entendimento, no existiria uma
divisio muito definida entre a boa té objetiva e a boa fé subjetiva.

O posicionamento do professor Yvon Loussouarn durante
as Journées Louisianaises realizadas na Suica, em 1992, também é
no mesmo sentido. Ele alertou que “em todo objetivismo hd uma
parte de subjetivismo e reciprocamente”. E que, na apreciagio da
boa e da ma-fé, os dois métodos interpenetram-se e completam-se
necessariamente.

O professor Guilherme Giacomuzzi** também possui
raciocinio semelhante e ndo consegue ver auséncia de subjetividade
na nog¢ido de “honestidade”, um dos componentes ou ideais
germanicos da boa fé dita como “objetiva”. Ele enxerga uma faceta
objetiva e outra subjetiva no contetido da “moralidade”, erigida a
principio da Administragido Publica no art. 37 da Magna Carta, por
entender que ela “tem cariz subjetivo na probidade e objetivo na boa
té”. Por outro lado, o professor explica que “ajuda muito, na busca
do contetido da norma, a distingdo entre a boa fé objetiva e a buona
fede subjetiva”. E que, ao invocarmos aquela — a objetiva — algo
de essencial a compreensdo do tema exsurge: a desnecessidade de
investigagdo do eventual elemento psicolégico do agente; ou seja,
prescinde-se de qualquer consideragido subjetiva ou intencional
do agente. O ato administrativo que fere a boa fé objetiva é ato
da Administragdo, pouco importando de quem partiu e quais suas

23  GIACOMUZZIL, J. G, “ A Moralidade Administrativa e a Boa Fé da Administragdo Publica”, Malheiros,
2002, p. 228 e 229.

24 GIACOMUZZI, op. cit p. 241.
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intengdes. O comportamento administrativo, impessoal, deve ser
conforme 4 boa fé objetiva. E nesse sentido que Giacomuzzi aceita a
distingdo entre “objetivo” e “subjetivo”.

O professor gaticho chama a atengdo para o fato de que no nosso
ordenamento a boa fé, no campo do direito publico, é veiculada pelo
principio da moralidade do art. 87 da Constitui¢do Federal de 1988
— posigdo que veio, no seu entender, a ser ratificada pela LPA - Lei
do Processo Administrativo (artigos 2°, pardgrafo tnico, IV, e 4°,
IT), mas que pode decorrer, em paises que ainda ndo a legalizaram,
de outros principios juridicos que ndo o da moralidade®’.

Com a positivagdo no nosso Cdédigo Civil, o principio da
boa fé, erigido como cldusula geral dos contratos, é, portanto, de
indiscutivel aplicacdo aos contratos administrativos. Como bem
observa Giacomuzzi, “ao menos nos paises de direito legislado, a
positivagdo — da boa fé, no caso, mas também de qualquer nogio ou
conceito juridico, em verdade — atribui uma inegavel maior forga
normativa”.

A DICOTOMIA ENTRE O DIREITO PUBLICO E O DIREITO PRIVADO

Boa parte das resisténcias a aplicagdo do principio da boa fé ao
direito publico deve-se a velha separagio entre o “ptiblico” e o “privado”.
A doutrina européia considerava que era irrelevante ao direito publico a
consideragdo da existéncia da boa fé e que até iria contra o seu espirito,
uma vez que em matéria de direito publico ndo haveria espago para lacunas.
Ainda hoje existem correntes doutrindrias européias que defendem que um
ato administrativo ou ¢é legal ou ¢é ilegal. “A nogdo de boa fé, ndo estando
inscrita nalei, ndo constando dos principios gerais do direito administrativo
e mais, ndo sendo uma condigdo de legalidade dos atos administrativos,
ndo tem fungio alguma no direito administrativo belga™®.

Na Bélgica, de acordo com Lagasse, a boa fé é concebida no
direito privado eventualmente como coroldrio da autonomia da vontade,
mas nio no direito administrativo, porque neste a liberdade de agio
nio forma um “principio”, uma vez que “ndo se pode exercer seu poder
sendo no interesse geral e na medida permitida pela lei”. A doutrina
belga apresentaria apenas uma exce¢do a inaplicabilidade da nogédo de
boa fé, que seria o desvio de poder, nogdo essa, no entanto, desprovida
de contetido objetivo e carregada de subjetivismo e que, portanto, nio

25 Idem, p. 246 e 249.

26 GIACOMUZZI, citando Lagasse, in: 4 Moralidade Administrativa e a Boa Fé da Administragdo Piblica.
Malheiros, 2002. p. 256.
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serviria para apontar uma flexibilizagdo em relagdo a admissio da boa fé
no campo do direito publico.

O professor Gilacomuzzi procura rebater aqueles que considera
como os principais obstdculos a utilizagdo da boa fé no Direito
Administrativo: a existéncia de uma relagio de subordinagéo (e ndo de
coordenagio) entre o Poder Publico e o administrado, e a dependéncia
da boa fé a autonomia de vontade. Para ele, se estamos tratando
da aplicagdo da boa fé objetiva, ndo hd que se perquirir quanto a
exigéncia de autonomia da vontade. A relagdo de subordinagdo e ndo
de coordenagio, por sua vez, ndo constitui empecilho nenhum, pois foi
no campo das relagdes entre desiguais que se desenvolveu a fides no
Direito Romano.

No que se refere a argumentagio de Lagasse de que o principio da
legalidade impediria que se questionasse quanto a boa fé, pode-se contra
argumentar que s6 o exame da legalidade ndo basta as sociedades que
se pretendem Estados Democriticos de Direito. Sem duavida, os atos
administrativos e os contratos administrativos ndo podem deixar de levar em
conta a legitimidade que s6 existe quando hd moralidade, quando hé boa fé.

Resta, ainda, ponderar, mais uma vez, que inexiste a propalada
divisdo estanque entre o publico e o privado. Do Estado Liberal passou-
se ao Welfare State e chega-se, hoje, & concepgdo de que existe entre eles
— o publico e o privado - diversos pontos de convergéncia, apontando
para o fim dltimo da justi¢a social. Ndo mais se pode conceber apenas o
direito privado como relacionado a autonomia de vontade e aos interesses
particulares, e o direito ptblico como ligado ao interesse ptblico e a uma
relagdo de subordinagido. Giacomuzzi®’ observa que:

A boa fé, enquanto corolario da autonomia da vontade ou tendente
a influenciar somente relagdes de coordenagio, perde, assim,
suas referéncias exclusivamente jusprivativistas [..] com as
transformagdes recentes do Estado, ela ganha, atualmente, no seu
aspecto objetivo, muito mais forga.

Sdo particularmente interessantes, para o que se busca demonstrar
com este artigo, as conclusdes de Giacomuzzi, citando Diogo de
Figueiredo Moreira Neto, no sentido de que, atualmente, “énfase maior
ha de ser colocada na participagdo popular, democritica e consensual na
condugdo das decisdes administrativas, sejam elas tomadas pelo Estado,
enquanto pessoa de direito publico interno, ou pela pessoa juridica de

27  Op. cit. p. 263.
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direito privado que, concessiondria, gestora ou outra figura que se lhe
atribua, deverd centrar o foco no cidadio”.

Destarte, a boa fé no direito ptblico decorre ndo sé do principio
da moralidade, insculpido na Constitui¢do da Reptblica, como também
de outros principios juridicos e da sua positivagdo no ordenamento
Juridico como um todo, especialmente no Cédigo Civil, onde foi erigido
a clausula geral em matéria contratual. O fundamento tltimo é o respeito
ao cidadao, pilar do Estado Democrético de Direito.

RESPONSABILIDADE PRE-CONTRATUAL DA ADMINISTRAQAO
PUBLICA E A DOUTRINA ITALIANA

A boa té é aplicdvel nio apenas na execugio do contrato como
“em sua conclusdo”, isto é, na fase pré-contratual. Assim ficou positivado
no novo Cédigo Civil, segundo o art. 422, que estabelece que “os
contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato
como em sua execugio, os principios de probidade e boa fé”.

Mesmo ante a existéncia nos contratos administrativos de clausulas
exorbitantes, nfo existe nenhum 6ébice, pelo contrario, ha o dever, de
que a Administragdo e os contratados ou concessiondrios guardem entre
si os deveres de boa fé, respondendo, ainda na fase pré contratual, por
eventuais atos de deslealdade e quebra de confianga.

O professor Giacomuzzi relata que desde a década de 70 a doutrina
italiana ja admitia a responsabilidade pré contratual da Administragdo,
seja quando ela age como particular, seja quando se encontra investida da
sua supremacia. A questdo se centra na possibilidade dessa atribuigdo de
responsabilidade implicar, ou nédo, numa sindicancia da discricionariedade
administrativa.

Tradicionalmente, na Italia considerava-se que a Administragio
Puablica ndo podia responder por culpa in contrahendo porque o
particular tinha apenas uma expectativa e ndo um direito a contratagio.
A Administragdo s6 passava a se obrigar quando estivesse resolvido e
aprovado o contrato, pois se mantinha na esfera da discricionariedade
do administrador as decisdes quanto as formas de conduzir e concluir a
contratagio.

A doutrina italiana mudou a sua posi¢do ao longo do tempo,
passando a considerar que o art. 1.337 do Codice Civile (de 1942) se
constitui em um principio informador de todo o ordenamento juridico.
O dispositivo é no sentido de que no desenvolvimento das tratativas e
na formagao do contrato, devem os contratantes comportar-se segundo
a boa-fé.
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Art. 1837: Trattative e responsabilita precontratiuale — Le parti, nello
svolgimento delle trattative e nella formazione del contratto, devono
comportarsi secondo buona fede.

Na Itdlia “é, portanto, configurdvel a responsabilidade pré
contratual da Administragdo Publica no caso de algum 6rgéo dessa, nas
tratativas e nas relagdes com terceiros, ter obrado (seja em agdo, seja em
omissdo) em contraste com principios de lealdade, corregdo e boa fé¢”°. O
mestre Glacomuzzi afirma que “tal comportamento pode ser examinado
pelo juiz sem que isso importe numa sindicéncia acerca do bom uso dos
poderes discriciondrios da autoridade administrativa”.

No Brasil, deve ser adotado raciocinio semelhante. O art. 422 do
CCB/02 aplica-se também a Administragio Publica, inclusive no que se
refere a responsabilidade pré contratual e tal entendimento protege os
cidaddos do abuso de direito.

Em deciséio do STJ — Superior Tribunal de Justica de 14/11/95,
portanto bem antes da alteragdo do nosso Cédigo Civil, o Min. Relator
Ruy Rosado de Aguiar Jr. J4 alertava que a Administragdo Publica deve
atuar com lealdade, com base na boa fé:

No direito civil, desde os estudos de Jhering, admite-se que do
comportamento adotado pela parte, antes de celebrado o contrato,
pode decorrer efeito obrigacional, gerando a responsabilidade pré
contratual. O principio geral da boa fé veio realgar e deu suporte
juridico a esse entendimento, pois as relagdes humanas devem
pautar-se pelo respeito a lealdade. O que vale para a autonomia
privada vale ainda mais para a Administragio Publica e para a
direc¢do das empresas cujo capital é predominantemente publico, nas
suas relagdes com os cidadaos [...].

A admissdo dessa responsabilidade pré contratual em nada fere
os poderes de revisdo unilateral dos contratos, quando se verificaram
as hipéteses previstas em lei. O que se quer prestigiar é a possibilidade
de indenizagio em caso de ndo correspondéncia, pela Administragio, da
confianga e dos investimentos feitos pelo contratado ou administrado.

Ressalte-se que a Lei 8.666/93 ja prevé, por exemplo, a
possibilidade da Administragio, no caso de declaracdo da nulidade do
contrato administrativo, indenizar o contratado, com base no paragrafo
Gnico do art. 59, limitando o valor aquilo que tiver sido executado,

28  GIACOMUZZI, op. cit. P. 281
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além de ressarcir por outros prejuizos regularmente comprovados. A
nulidade, é claro, ndo pode ser imputével ao contratado.

O principio da moralidade previsto no art. 37 da Magna Carta
seria o fundamento essencial e inspirador para o dever de boa fé objetiva
que imp&e a Administragio a responsabilidade pré contratual e gera o
direito a indenizagio, mas o art. 422 do CCB/02 traz forga suplementar
e definitiva para a aplicagio aos contratos administrativos do deveres
de lealdade e confianca.

Nio se deve esquecer ainda que ao principio da boa fé deve ser
conjugado outro, ja mencionado, que é o da fungéo social do contrato. De
fato, se a liberdade de contratar deve ser exercida, como define o art. 421
do CCB, “em razio e nos limites da fung¢fo social”, temos af um referencial
para o que se pode entender como boa fé. Tera boa fé o contratante que
pautar a sua conduta pré e pés contratual pela fungio social do ajuste.
Isso se aplica tanto a Administragdo como ao contratado, sendo que a
tutela do comportamento de boa fé é muito mais necessaria no direito
administrativo que no direito privado, porque a Administragdo, por
exercer um poder mais amplo do que os dos outros sujeitos participantes
do procedimento, deve ser submetida a maiores regras.

Vale lembrar ainda que o Cédigo Civil Brasileiro estabelece, em
seu artigo 2035, paragrafo tinico, que “nenhuma convengdo prevalecera
se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos
por este Cédigo para assegurar a funcdo social da propriedade e dos
contratos”, permitindo, assim, que seja feita uma revisio de todo ajuste
que ameagar o cumprimento da finalidade social, uma vez que a boa fé é
aplicavel ndo s6 na conclusdo do contrato, como também na sua execugio.

APLICAGAO DO PRINCIPIO DA BOA FE NA HARMONIZAGAO DO
DIREITO PRIVADO INTERNACIONAL — FUNDAMENTOS ROMANOS
DA TRADICAO CIVIL EUROPEIA

Riccardo Cardilli, professor titular de Direito Romano
da Universidade Tor Vergata, em palestra proferida®* sobre os
“Fundamentos Romanos da Tradi¢do Civil Europeia: Principios comuns
aos paises europeus” (Roman Foundations of the European Civilian
Tradition — Common Principles of European Countries) afirmou que na
Europa ndo ha harmonizagéo de leis no que tange ao direito privado. Os
paises europeus concordam sobre alguns tépicos tais como satide, mas

29  Em 09/07/14, durante o curso “European Law, Human Rights and Harmonization of State’s Laws: The
Role of European and International Courts”, realizado de 29/06/14 a 12/07/14, na Universidade Tor

Vergata, em Roma, Itélia.
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nio sobre leis contratuais. Mesmo que seja firmado um acordo sobre
comércio internacional, esse ajuste ndo ird interferir no direito privado.

O direito privado internacional implica na resolugdo de um
problema especifico e ndo é possivel a aplicagdo conjunta de legislacoes
de diferentes paises. O principio da boa fé, entre outros principios gerais
de direito, auxiliam, assim, na interpretagdo que deva ser dada a acordos,
convengdes e contratos.

Em 1980, foi firmada a conven¢gdo UNCITRAL — United Nations
Commission on International Trade Law (Comissdo das Nagdes Unidas
para o Direito Comercial Internacional). Trata-se de um organismo
da ONU, criado para a modernizagdo e harmonizagdo das regras de
comércio internacional. Foi firmada em Viena, na Austria. Assim dispde
o artigo sétimo da Convengao:

Na interpretagio dessa Convengio ter-se-4 em consideragio o seu
cardter internacional e a necessidade de promover a uniformizagio
na sua aplicagdo e de assegurar a observéncia da boa fé no comércio
internacional.

A bona fides na lei internacional significa apenas que o contrato
deve ser equanime, equilibrado. O equilibrio é o mais importante.
De acordo com o professor Riccardo Cardilli, ndo hd na Convengio
UNCITRAL, portanto, a aplicagio da boa fé no sentido que a entendemos
no direito interno. Embora nio seja aceita como um principio contratual,
para a elaboragdo dos contratos, é considerada como um principio a ser
utilizado na interpretacdo dos ajustes.

A fim de tentar uma harmonizagdo da legislagio, os intérpretes
das leis internacionais tentaram fixar principios comuns. Segundo o
Common Law, o sistema do contrato é pleno, ou seja, qualquer regra
deve vir do préprio contrato, que é a lei do ajuste. Releva o principio
do “pacta sunt servanda’, ou seja, o contrato deve prevalecer porque nele
tudo estd e pode ser disposto, de acordo com a liberdade contratual.
Aproximadamente 90% do Direito na Europa, no entanto, séo baseados
no “Civil Law System” ( sistema do direito civil). Para os europeus, o
contrato néo precisa prever tudo. O contetido essencial de um ajuste, tal
como a garantia técnica do bem ou a obrigag¢do de entrega da mercadoria,
esta implicito. A teoria da imprevisdo, por exemplo, é aplicével.

Dos anos 80 até o inicio do segundo milénio, os europeus tentaram
unificar principios comuns de Direito, elegendo como um dos “European
Principles of Contract Law” (Partes I e II revistas em 1998, Part III datada
de 2002), a good faith (boa té), da qual decorrem os deveres de lealdade e de
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cooperagdo (fair dealing and cooperation) Assim dispde o artigo primeiro
do acordo firmado pelos paises membros da Unido Européia:

Artigo 1:202 (Article 1:201 (ex art. 1.106)) — Boa Fé e Justo Comércio
(Good Faith and Fair Dealing)

(1) Cada uma das partes deve agir em conformidade com a boa-fé e
a lealdade (Each party must act in accordance with good faith and
fair dealing).

(2) As partes ndo podem excluir ou limitar esses deveres. (The
parties may not exclude or limit this duty).

Artigo 1:202 (Article 1:202 (ex art. 1.107)) - Dever de cooperar
(Duty to Co-operate)

Cada parte deve a outra o dever de cooperar, a fim de garantir a
plena eficdcia do contrato. (Each party owes to the other a duty to
co-operate in order to give full effect to the contract).

Ou seja, o principio da boa fé e os deveres dela decorrentes sdo
colocados como obrigagdes gerais — general obligations — e regrais gerais de
contratos—general rules of contractlaw - a serem seguidas por todos os paises
membros da Unido Européia, além de servirem de elementos integradores
dos ajustes. Os principios estabelecidos no acordo serdo obrigatoriamente
aplicados ou quando as partes acordarem em incorporéa-los ao contrato ou
que o ajuste serd por eles regido e poderdo ser aplicados, ou quando as partes
acertarem que o ajuste deve ser governado pelos principios gerais de direito
ou quando ndo elegeram a legislacdo especifica para reger o contrato, ou,
ainda, supletivamente, em caso de conflito, para ajudar a solucionar uma
controvérsia quando a proépria legislagdo eleita para tal ndo for suficiente
para resolver a questdo. Os artigos abaixo assim preveem:

Article 1:101 (ex art. 1.101) — Aplicagdo dos Principios (Application
of the Principles)

(1) Estes principios destinam-se a serem aplicados como normas
gerais do direito dos contratos em Comunidades Européias. (These
Principles are intended to be applied as general rules of contract law
in the European Communities).
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(2) Estes principios se aplicam quando as partes tenham acordado para
incorporé-los em seu contrato ou que seu contrato sera por eles regido.
(These Principles will apply when the parties have agreed to incorporate
them into their contract or that their contract is to be governed by them).

(8) Estes principios podem ser aplicados quando as partes: (These
Principles may be applied when the parties):

(a) concordaram que o seu contrato serd regido por “principios gerais
de direito”, a “lex mercatoria” ou semelhantes; ou (have agreed that
their contract is to be governed by “general principles of law”, the
“lex mercatoria” or the like; or)

(b) ndo tiverem escolhido qualquer sistema ou regras de direito para
reger o seu contrato ( have not chosen any system or rules of law to
govern their contract).

(4) ) Estes principios podem ser uma solugio para a questdo levantada
onde o sistema ou as regras do direito aplicdvel ndo derem essa
solugdo (These Principles may provide a solution to the issue raised
where the system or rules of law applicable do not do so).

A liberdade de contratar existe, mas é limitada pelos principios da
boa fé e do justo comércio e pelas regras obrigatérias - mandatory rules
- que decorrem desses mesmos principios:

Artigo 1 ° 102 (Article 1:102) — Liberdade de contratar (Freedom
of contract)

(1) As partes sdo livres para celebrar um contrato e determinar o seu
conteddo, sem prejuizo das exigéncias de boa fé e de lealdade, e das
regras obrigatdrias estabelecidas por esses principios. (Parties are
free to enter into a contract and to determine its contents, subject to
the requirements of good faith and fair dealing, and the mandatory
rules established by these Principles).

(2) As partes podem excluir a aplicagdo de qualquer dos Principios ou
derrogar ou modificar os seus efeitos, salvo disposi¢do em contrario
dada por esses mesmos principios. (The parties may exclude the
application of any of the Principles or derogate from or vary their
effects, except as otherwise provided by these Principles).
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Os membros da Unifo Europeia acordaram também que os
principios devem ser interpretados de forma a promover a seguranga nas
relagdes contratuais e a uniformidade de aplicagdo das regras. Apenas
as questdes que ndo sejam resolvidas pelos principios ou pelas regras
a eles subjacentes é que serdo resolvidas pelo regime juridico aplicdvel
segundo as regras do direito internacional privado, o que da a medida
da importancia do principio da boa fé para a interpretagdo das regras de
contratos internacionais:

Article 1:106 (ex art. 1.104) - Interpretagdo e Suplementagio
Interpretation and Supplementation

(1) Estes principios devem ser interpretados e desenvolvidos
de acordo com os seus propdsitos. Em particular, deveria ser
considerada a necessidade de promover a boa fé, a lealdade, a
seguranga nas relagdes contratuais e a uniformidade de aplicagdo
das regras. (These Principles should be interpreted and developed
in accordance with their purposes. In particular, regard should be
had to the need to promote good faith and fair dealing, certainty in
contractual relationships and uniformity of application).

Importante destacar também o que foi estabelecido no acordo,
firmado pelos paises membros da Unido Europeia, acerca do que
acontece se o contrato infringir os principios fundamentais previstos nas
legislacoes dos estados membros da EU: serd de nenhum efeito:

Article 15:101 Contratos contrérios aos principios fundamentais
(Contracts Contrary to Fundamental Principles).

Artigo 15: 101 - Um contrato é de nenhum efeito na medida em
que é contrario aos principios reconhecidos como fundamentais nas
legislagdes dos Estados-Membros da Unido Europeia. (A contract is
of no effect to the extent that it is contrary to principles recognised
as fundamental in the laws of the Member States of the European
Union)

De acordo com o Professor Cardilli, a Unido Européia ja chegou a
conclusdo, portanto, de que para harmonizar o direito privado europeu,
mais importante do que elaborar “drafts”, como o “European Principles
of Contract Law”, é o reconhecimento dos principios comuns adotados
pelos ordenamentos europeus, fazendo deles a base para a aplicagio dos
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contratos. Um desses principios é a boa fé, prevista em diversos cédigos
civis europeus.

No artigo 340 do Tratado de Funcionamento da Unido Européia
(2010) é estabelecido que os contratos firmados por paises membros sdo
regidos pela “lei interna” aplicével ao ajuste em questdo, ou seja, pelas
regras estabelecidas no bojo do contrato. No caso de responsabilidade
extracontratual (non contractual liability), a Unido Europeia deve, de
acordo com os “principios comuns gerais as leis dos estados membros da
EU”, dar solugfio a qualquer dano causado por suas institui¢des ou por
seus servidores no desempenho das suas fungdes.

Como exemplo de “principio comum geral” podemos citar o “ndo
crie danos aos outros” (don’t create dangers to others). Esse principio
estd fixado em todos os Cédigos Civis da Europa e, ao lado, do principio
da boa fé, se constitui em regra geral para a interpretagio de contratos™.

CONCLUSAO

A partir das consideragdes expostas neste trabalho podemos
concluir que:

1. Existem diversos pontos de convergéncia entre o direito
publico e o direito privado. Os fins da justi¢a social e da
protegdo ao cidaddo determinam que principios como o da boa
té devem ser observados por todos os ramos do Direito e por
todas as pessoa juridicas, sejam elas de Direito Publico ou de
Direito Privado.

30  Como exemplo de aplicagdo do principio da boa fé, o professor Riccardo Cardilli citou, na palestra ja referida,
o caso suscitado pela troca da capital da Nigéria. A Unido Europeia-UE decidiu que os pafses europeus
deveriam construir uma tnica embaixada. No acordo internacional, a EU apontou os pafses que deveriam
participar. A Grécia concordou em participar, mas depois desistiu. Em 2000, a UE decidiu que a Grécia
deveria pagar pelo que devia até a data da desisténcia e, assim, devolveu ao pafs apenas parte do que havia sido
investido. A Corte Européia decidiu que a UE estava certa, com base no principio da boa fé. A Grécia contra
argumentou dizendo que ndo seria aplicavel ao caso o principio da boa fé, em fungdo do principio do pacta
sunt servanda. Em suma, alegava a Grécia que a boa fé ndo poderia ser levada em conta para determinar as
obrigagdes, ja que ndo poderia haver a imposigdo desse principio a um Estado que ndo o subscreveu, devendo
apenas ser levado em conta o contrato firmado. Os advogados da Comissdo Europeia, porém, argumentaram
que o principio da boa fé é previsto no direito interno grego e se constitui em principio geral de direito
internacional e que, portanto, nio poderia ser deixado de lado. A conclusdo da corte de primeira instancia
foi no sentido de que mesmo nio tendo a Grécia assinado o “memorando adicional”, deveria reembolsar a UE
dos custos. Isso, porque a Grécia ndo fez objegdes as ordens de pagamento e isso levou os outros paises a, de
boa fé, acreditarem que a Grécia cumpriria com todos os pagamentos. Ao final, prevaleceu a idéia de que o
dever de respeito a boa fé estd implicito em todos os contratos de Direito internacional.
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2. Equidade e boa fé ndo se confundem. Equidade é o principio
pelo qual o direito positivo se adapta a realidade da vida sécio-
Jjuridica, conformando-se com a ética e a razoabilidade. O juizo
de equidade ¢ aquele segundo o qual se deve dar a cada um o
que ¢ seu de direito, segundo um ideal de justiga. E principio
de integragdo da norma juridica.

3. O principio da boa fé deve ser aplicado a todo e qualquer
contrato, seja administrativo ou privado. Os contratantes
devem pautar a sua conduta pelo cumprimento da fungio
social do ajuste, revelando probidade e lealdade.

4. A boa fé deve ser avaliada objetivamente, em func¢io
de condutas que sfo reveladoras da sua existéncia ou
inexisténcia, sem se perquirir sobre a intencdo das partes.
Tera boa fé aquele que ndo ameagar o equilibrio contratual,
restringindo direitos e obrigag¢des inerentes a natureza do
contrato e que nio ofender os principios fundamentais do
direito, além das regras especificas aplicaveis ao tipo de
ajuste em questao.

5. A boa-fé objetiva preconizada no artigo 422 do Cédigo Civil
ganha contornos distintos da que foi consagrada no CDC e na
Jjurisprudéncia brasileira anterior ao Cédigo Civil, qual seja:
protecdo dos consumidores, devido a desigualdade das partes
contratantes, visando ao reequilibrio contratual.

6. Nas relagdes juridicas paritarias reguladas pelo Cédigo Civil,
a boa-fé objetiva visa ndo a proteger uma das partes, mas, a
exigir de ambas as partes, uma atuagdo honesta e leal, conforme
os valores e preceitos consagrados pelo ordenamento civil-
constitucional, impondo fun¢des e deveres de conduta,
decorrentes da proépria natureza do vinculo assumido, que sio
condicionados e limitados pela fung¢io social e econdémica do
negdcio juridico celebrado.

7. O principio da boa fé pode ser utilizado como fundamento para
que uma das partes nio se locuplete sobre a outra. O contrato
pode ser ajustado (judicialmente ou extrajudicialmente), de
forma a manter equilibrada a relagdo entre os encargos e a
remuneracao.
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10.

11.

12.

Néo mais pairam duavidas de que nos contratos privados
fexibiliza-se o principio pacta sunt servanda face a aplicagéio
do principio da boa fé e da teoria da imprevisdo (art. 317,
do CCB/02). Nos contratos administrativos ainda é mais
evidente a caracteristica da mutabilidade, sendo aplicével a
regra rebus sic stantibus. Havendo modificagdo das condigoes
em que se deu o ajuste, pode e deve ser adaptado o contrato,
de forma judicial ou amigével, a fim de se evitar ou corrigir o
desequilibrio que afronte a norma da boa fé.

A fungiio social e a boa té contratual, positivadas no CCB/02, sdo
reflexos de um fen6meno maior de eticizagdo juridica, devendo
ser observadas durante todo o iter contratual: antes, durante
e depois do ajuste ser firmado, surgindo como elemento de
interpretagdo contratual e vedando o enriquecimento ilicito e
o abuso de direito, tanto por parte da Administragdo Publica,
como por qualquer contratante ou contratado.

No “European Principles of Contract Law”, os principios tem
natureza dispositiva ou supletiva, podendo as partes integra-
los ou ndo ao contrato. No direito brasileiro, o principio da
boa fé tem cariter normativo cogente, com primazia sobre a
convengio das partes e integragio necessdria ao ato ou negécio
juridico, sendo clausula geral contratual.

E necessario que o intérprete, através da hermenéutica,
preencha o contetido da referida cldusula geral, seja nas
relagdes paritarias ou ndo paritdrias, no intuito de se
determinar os contornos dogmaticos do principio da boa-fé
objetiva, notadamente, suas fungdes, deveres anexos e limites,
viabilizando assim sua aplicagdo diante do caso concreto.

Para harmonizar o direito privado europeu, o importante é
o reconhecimento dos principios comuns adotados pelos
ordenamentos europeus, fazendo deles a base para a aplicagio
dos contratos. Um desses principios é a boa fé, prevista em
diversos cédigos civis, mas também aceita pelos paises que
adotam o Common Law como modelo de conduta social,
arquétipo ou standard juridico, segundo o qual cada pessoa
deve ajustar a prépria conduta a esse arquétipo, obrando
como obraria um homem reto: com honestidade, lealdade,
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probidade. “Por este modelo objetivo de conduta levam-
se em consideragio os fatores concretos do caso, tais como
o status pessoal e cultural dos envolvidos, nfo se admitindo
uma aplicagdo mecéanica do standard, de tipo meramente
subsuntivo” 31. Cumpre salientar que a Carta dos Direitos
e Deveres Economicos dos Estados, resolugdo 3.281/74 da
ONU, estabelece, no seu preambulo, que um dos principios
que deve reger as relagdes politicas e econdmicas dos Estados
¢ a execugdo, de boa fé, das obrigacdes internacionais.

13. O CC/02 veio se alinhar aos Cédigos civis alemdo e italiano,
passando a tratar da boa fé objetiva, como cldusula geral.
Resta agora aguardar para percebermos, ao longo do tempo,
qual serd o tratamento dado pelos nossos tribunais na
aplicacdo pratica da boa fé objetiva, nfo apenas nas relagdes
consumeiristas, mas em qualquer contrato de direito privado
ou publico. Por enquanto, a jurisprudéncia tem sido timida,
embora respaldos nio faltem para que sejam coibidos os
desvios do abuso de direito, tendo por fundamento os valores e
principios consagrados pelo ordenamento civil-constitucional,
sobretudo os da justica social, da fungdo social da propriedade
e da dignidade da pessoa humana.
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