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Apresentagiao

Os textos publicados neste volume I do E-book UNIO/CONPEDI foram
selecionados de entre os apresentados no VII Encontro Internacional do Conselho
Nacional (brasileiro) de Pesquisa e Pés-Gradua¢io em Direito, realizado em Braga/
Portugal nos dias 7 e 8 de setembro de 2017, subordinado ao tema “Interconstitucionalidade:
democracia e cidadania de direitos na sociedade mundial - atualizacao e perspectivas”. Refletem,
nas palavras de Gomes Canotilho lidas na abertura daquele evento, “os atuais
desassossegos sobre as mudancas das qualidades e objetos do direito, sobretudo do
direito constitucional” — e resultam do debate intergeracional incidente sobre temas
tdo complexos como o direito transnacional, o direito constitucional global, o direito
constitucional europeu, bem como “os caleidoscopios dogmaticos da interlegalidade,
da internormatividade e da interconstitucionalidade”.

A ideia de interconstitucionalidade, brilhantemente recuperada por Gomes
Canotilho em “Brancosos e interconstitucionalidade”, de 20006, foi primeiramente
avancada por outro insigne Mestre da academia coimbrid e grande europeista,
Francisco Lucas Pires, numa obra publicada em 1998 e intitulada “Introducio ao direito
constitucional enroper”. Como explica Poiares Maduro, a originalidade do pensamento
de Lucas Pires assenta numa particular conce¢io do constitucionalismo tendente a
permitir a sua reconstru¢do num contexto de pluralismo de fontes constitucionais
nacionais e europeias. Esta ideia merece uma contextualiza¢io, a fim de que o publico
brasileiro, a0 qual esta publicagdo precipuamente se destina, perceba como ela surgiu.

AUnido Europeianio éum Estadonaacegio moderna, mas criadireito vinculativo
para as proprias instituicdes europeias, os seus Estados-Membros e os particulares
sujeitos a sua jurisdicao. Trata-se de uma nova forma de organizagio do poder politico
que se pretende bastante mais sofisticada que o modelo do Estado, envolvendo 28
ordens juridicas por vezes com diferengas muito marcadas em termos normativos,

doutrinarios e jurisprudenciais. Neste contexto de pluralismo juridico-constitucional,



a teoria da interconstitucionalidade foi concebida pela doutrina portuguesa para
enfrentar o intrincado problema i) da articulagdo entre normas constitucionais de
distintas fontes e ii) da afirmagao de poderes constituintes e legitimidades diversas
na Unido Europeia. Ou seja, a teoria da interconstitucionalidade surgiu para captar o
fenémeno i) da pluralidade de fontes constitucionais (e reivindica¢oes de autoridade
constitucional) e ii) das tentativas judiciais de as acomodar num contexto juridico-
constitucional ndo hierarquicamente estruturado — como ¢é aquele da Unidao Europeia.
No contexto do Estado, tudo tendencialmente se resolve em termos hierarquicos;
mas numa construcao dita “multinivel” ou “em rede”, como ¢ aquela da Unido
Europeia, a hierarquia nio funciona.

A metafora das redes (“constituicdes em rede”) traduz a auséncia de hierarquia
e ¢ utilizada por Gomes Canotilho para explicar que os instrumentos do direito
constitucional nacional ja nao conseguem captar o sentido, os limites, nem fornecer
compreensoes juridicamente adequadas para os problemas da integracdo europeia, o
que exige o desenvolvimento de uma teoria da interconstitucionalidade que explique
0 que se estd a passar. O mote desta teoria foi originariamente fornecido pelos
riscos de conflito/disputa quanto a ultima instancia deciséria em matéria juridico-
constitucional no espaco da Unido — que nio existe, nem deve existir —, ou seja,
riscos de conflito decisério entre o Tribunal de Justiga da Unido Europeia, com sede
no Luxemburgo, e os tribunais constitucionais dos Estados-Membros. Mas tal teoria
tem hoje revelado outras virtuosidades — e sdo estas que importa agora destacar e
prosseguir — quer na defini¢ao da identidade do constitucionalismo europeu, quer na
atualizacdo da teoria do constitucionalismo em geral. E nesta investigacao/pesquisa
em que o Centro de Estudos em Direito da Unido Europeia (CEDU) da Universidade
do Minho (UMinho) esta ha alguns anos empenhado.

Na era globalitaria ¢ no ambito da chamada “modernidade liquida” (Zigmunt
Bauman), o poder desterritorializou-se (Gustavo Zagrebelsky). As circunscri¢oes
eleitorais onde exercemos o nosso direito de voto ndo sao aquelas nas quais se decide
sobre 0 nosso destino coletivo — isto em Portugal, no Brasil, em qualquer lugar.

Como explicava Bauman, a crise atualmente vivida traduz um inédito divércio entre



a politica e o poder: a politica perspectivada como a capacidade de decidir que coisas
devem ser levadas a cabo, e o poder aqui entendido como a real capacidade de levar tais
escolhas a cabo. Isso produz o efeito de um sistema politico local reduzido a geréncia
da administragao de rotina e um sistema de poder global sem representacao politica e
isento de qualquer controlo. Portanto, qualquer debate sobre os desafios que a Unido
Europeia enfrenta hoje ndo pode ignorar a “metacrise” (que torna todas as demais
crises quase insoluveis) que ¢é a crise da agéncia — ou seja, a crise do Estado tal como
o conhecemos. A Unido Europeia foi a unica tentativa mais ou menos bem sucedida
(porque incompleta) para regular os fluxos globalitatios e atenuar os seus efeitos.

Assim, diante do processo de “desterritorializacdo do poder” que estamos
a assistir por forca da globalizacdo em curso, a teoria da interconstitucionalidade
procura adaptar o constitucionalismo a mudanca da natureza da autoridade politica e
do espaco politico, fornecendo um modelo de integra¢ao juridico-constitucional. Eis
a razdo do crescente interesse por esta teoria em quadrantes cientificos nao europeus.
O momento de indefini¢ao pos-referendo Brexit e pos-eleicao Trump que a sociedade
mundial estd a enfrentar leva-nos a questionar em que medida as rela¢oes entre o
econdmico, o politico e o juridico-constitucional sao hoje equacionaveis em termos
de causas e solugdes. Ou em jeito de inquietagdes: qual o valor especifico e autbnomo
do direito constitucional nos dias que correm?; o que resta da Constitui¢io depois da
globaliza¢do? Eis o mote do VII Encontro Internacional do CONPEDI, a partir da
teoria da interconstitucionalidade, refletido nos textos que se seguem.

Os contributos agora publicados foram ordenados alfabeticamente por autor e
seguem as normas metodolégicas da ABNT (Associacio Brasileira de Normas Técnicas)
adotadas pelo CONPEDI. Foram selecionados tendo em conta a proximidade com a
investigacio desenvolvida pelo CEDU, da UMinho — que teve o privilégio de sediar, com o

Alto Patrocinio da Presidéncia da Republica Portuguesa, tio relevante encontro cientifico.

A Coordenadora local do V11 Encontro Internacional do CONPEDI
Alessandra Silveira






A universalidade da liberdade religiosa enquanto desafio internormativo

numa Unido de diversidade

The universality of religion freedom as an internormative challenge in a

Union of diversity

Ana Torres Rego”

RESUMO: Numa perspetiva transversal do processo integrador, é manifestamente essencial o didlogo entre diferentes
Sfontes normativas e drgios jurisdicionais sitos em distintos patamares, como forma de colmatar as multiculturais querelas
qgue assolam o espago que lhes é comum. Resulta imperiosa a necessidade de percecionar os desafios globais nontros moldes,
bem como questionar a antonomia dos Estados traduzida nas respetivas decisoes judiciais internas, designadamente
em sede de liberdade religiosa. Nestes termos, consubstanciando-se a CDFUE num catdlogo de_jusfundamentalidade
vinculativo, iremos pugnar, numa perspetiva critica e mesmo inconformada, pela andlise da_jurisprudéncia emanada do

TEDH e do TJUE a propdsito de tao melindrosas questies.

PALAVRAS-CHAVE: Uniao Europeia; interconstitucionalidade; cidadania enropeia; direitos fundamentais;
liberdade religiosa.

ABSTRACT: In a transversal perspective of the integration project, is essential the dialogne between different normative
sources, as well as it is between jurisdictional institutions located on different levels, to solve the multicultural disputes that
ravage on this common space. The need of another perception on the global challenges is urgently required, as long as it
is questioning the states’ autonomy, when translated on their internal judicial decisions, mainly in religious freedom field.
Accordingly, with the CFREU as a binding catalog, we will analyze, under a critical view, the jurisprudence rendered by
the ECHR and CJEU about these issues.

KEYWORDS: European Union; interconstitutionality; Enropean citizenship; fundamental rights; religious freedom.

" Advogada e aluna do Mestrado em Direito da Unido Europeia da Universidade do Minho.
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1. O multiculturalismo enquanto caracteristica integrante

De regresso aos primérdios, nao é contudo facil ou 6bvio a identificacio do
elemento aglutinador dos diferentes povos europeus que nos trouxe até ao projeto
de integracio tal como hodiernamente o concebemos. A Unido dos dias de hoje,
alcancada primeiramente enquanto comunidade, concretiza aquilo que estd no
cerne da sua origem, a ideia de uma civilizacio capaz de encerrar em si mesma uma
multiplicidade de tradi¢oes culturais'. Apesar do excessivamente dificil exercicio
de materializagio ou conceptualizagio daquele elo de ligacdo, desde os primeiros
vestigios embrionarios deste espago de unido e solidariedade se estabelece, por
praticamente intrinseca, uma relacio de quase interdependéncia entre a prosperidade
econdmica, a cooperacio efetiva entre os Estados e a manutencido da paz. Neste
contexto, releva o escrutinio dos impetos basilares da criacido das comunidades, ou,
se preferirmos, dos fundamentos da atual inquietacio constante com a fragil e débil
saude da Unido, ja que sin6nimos em termos pragmaticos.

Nio sendo necessario recorrer a uma analise esmiucada ou extraordinariamente
técnica, conclui-se que, ndo sendo gerada riqueza como contrapartida, revela-se como
historicamente inalcancavel uma efetiva cooperacdo entre territorios independentes
e soberanos — e que, lamentavelmente, é o panorama econémico a grande alavanca
impulsionadora, ao invés dos seres humanos e respetivos direitos fundamentais.
Parece evidente que a maxima segundo a qual os diferentes Estados apenas coabitam
em harmonia uns com os outros, pondo em pratica a efetiva cooperacio leal que se
impoe, quando daf advenham vantagens econémicas, nio é de todo inovadora. E, no
entanto, no lapso temporal decorrente entre as duas grandes guerras, entre o final
da primeira em 1918 e o inicio da segunda em 1939, que surge a ideia matriz deste
projeto excéntrico e visionario, com a afirmacdo da necessidade da convergéncia
de esforcos comuns na criacio de um espaco de unido, solidariedade e cooperacio.

Inevitavelmente, “a necessidade aguca o engenho”.

! Neste sentido, para mais desenvolvimentos sobre a contextualizago histérica da Unido Europeia, cf.

CAMPOS; CAMPOS, 2010, p. 29-59.
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Levando em conta a linha sucedanea de periodos de crescimento e expansio apos
a ocorréncia de cada ciclo de recessio, a Europa nio foi excecdo a regra tendencial
segundo a qual decorre dos momentos de crise a necessidade de inovagdo para a
superacdo de obstaculos. Contudo, apesar de realizadas diligéncias nesse sentido,
quando Hitler chega ao poder em 1933, movido por ideais radicais e nacionalistas,
incitando ao 6dio e a segregacdo com as suas politicas fascistas e autoritarias, uma
negra nuvem assola o espaco europeu, indiciando desde logo o desfecho tragico que
se seguiu. A reconstru¢do de um continente devastado urge como uma prioridade.
O colapso da economia, da capacidade dos meios e fatores produtivos, reflexo
da desgraca e infortunio do destino europeu, foi o que mobilizou, uma vez mais,
tentativas negociais concretas tendentes a encetar uma cooperagao que unisse o que
os conflitos destrocaram. A génese da integracao foi a desagregacio.

A imperatividade de uma unifo de vontades livres no seio de um espago comum,
em detrimento da vigéncia de um unissono, foi consequéncia do resultado alcangado
pela aniquilagdo das diferentes vozes em prol da supremacia de uma s6. Como a
fénix que renasce das cinzas, a Europa tinha de florescer. Como ponto de partida,
disseminou-se a consciéncia de que coesos e em pacifica convivéncia na prossecucao
de um objetivo comum, os Estados sdo mais fortes e eficientes. Que apenas vivendo
em comunidade é possivel colmatar os problemas cuja abrangéncia se alastra em
termos conjunturais, ingerindo em dominios tao dispares e descentralizados como a
corrup¢ao ou o meio ambiente. Pois ora, se é verdade que a unido em si mesma incita
e promove a globalizagdo, encetando no seu nucleo referencial a conceptualizacao
e personificacdo desta tltima, ¢ tdo logicamente percetivel também que ¢ a propria
globalizacdo que impde a uniio.

A emergéncia de questdes a escala planetaria obrigou a perspetivar o mundo
noutros moldes. O didlogo entre diferentes culturas, tradi¢bes filosoficas, juridicas
e politicas, maxime entre diferentes constitui¢oes, enquanto espelho e alma de
cada Estado soberano, é o que estd no cerne desta Unido, tal como percecionado
pelo fenémeno da interconstitucionalidade. Uma Unido juridico-politica de Estados

independentes e soberanos, sob a égide de uma autoridade comum constituida pelos
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representantes de cada Estado-Membro. Daqui se extrai a existéncia de um #ovo
paradigma de governagio, de um novo e complexo mundo que acata exigentes desafios
para alcangar as altissimas expectativas por ele criado. Uma nova realidade que obriga
a cedéncias em prol do conjunto e a aceitagio e tolerancia a favor da diferenca. E
porque o objetivo desta unifo ¢ a unificagdo da diversidade, mas ndo a sobreposicao
do mais forte, vislumbra-se que, ao servico do sucesso do projeto europeu, o foco
central recai sobre exigéncias de respeito pela identidade® nacional dos diferentes
Estados-Membros, de maos dadas com a efetiva tutela dos direitos fundamentais da
coletividade. Esta dltima apenas alcancada pela protecdo individualizada de cada um
dos seus respetivos cidadaos.

No entanto, face ao flagelo da atual ameaga terrorista que pde em causa o
sentido de humanidade — e a qual acresce a maior crise mundial de refugiados dos
ultimos anos — sdo cada vez mais as medidas protecionistas que os Estados-Membros
adotam, e cada vez mais extremistas as ideologias politicas que vao conquistando o
eleitorado. Ora, é nestes termos bem visivel a estagnac¢ao evolutiva pelo qual o projeto
unificador estd a passar e a necessidade de um ponto de viragem pata assegurar o seu
futuro. Trazendo para andlise os dltimos atos eleitorais europeus (designadamente
na Austria, na Holanda ou em Franga), ainda que se considere estar em causa um 7z
dubio pro unido expresso pelos respetivos resultados, a verdade é que a conquista de
terreno tdo subita e efetivamente alcancada por ideologias reacionarias a uma ideia
de coletividade (movidas por um exroceticismo preocupante) tem de ser questionada e
interpretada como um sinal de alerta.

Nesta breve exposi¢do, partindo da cidadania europeia enquanto estatuto
atribuido originatiamente a todos os nacionais dos Estados-Membros, bem como
a todos aqueles que usufruam do referido instituto pelo processo de naturalizacio,
nomeadamente ao abrigo do exercicio das liberdades conferidas por este espago de

matriz plural’, traremos a colagio uma das mais melindrosas questdes que assola

* Neste sentido, para mais desenvolvimentos sobre a evolugio da garantia de tespeito da identidade
constitucional dos Estados-Membros, cf. FERNANDEZ, 2013.

* Neste sentido, cf. a decisio proferida pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia (doravante Tribunal
de Justica ou TJUE) e respetivo comentario ctitico do Acérdio Rottmann, processo C-135/08, de 2
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o espaco Schengen na atualidade: a tutela da liberdade religiosa enquanto direito
fundamental, sob o ponto de vista do fenémeno da internormatividade operante

nesta matéria.

2. A efetividade da tutela do cidadio europeu

Foi com o Tratado de Maastricht, assinado em 1992, que se reverteu o paradigma
econémico fundador das Comunidades Europeias com a respetiva criacio do
instituto da cidadania europeia. O cidadao do Estado-Membro aderente ao projeto
passou, ele proprio, a estar na mira de preocupagoes politicas e sociais das institui¢oes
transnacionais, adquirindo um novo estatuto que lhe atribui direitos e liberdades.
Extravasa-se a relacdo de efetividade vertical por exclusiva com o Estado soberano,
em ordem a individualizagdo de uma tutela que passa a girar em torno do proprio ser
humano. A transposi¢io do conceito de cidadania para um arquétipo supranacional
consubstanciou-se na extrapolagdo da respetiva associacdo conceptual apenas e s6
a tradicional visio do Estado-nacio, tal como percecionado pela leitura do acérdao
Rottmann®. Com efeito, a cidadania, enquanto direito a ter direitos, nao esgota ou substitui
a nacionalidade originatia — ou adquirida pelo processo de naturalizaciao — concedida
a determinada pessoa, aquela que, por lhe atribuida ab initio desde o nascimento pelo
estado de proveniéncia, lhe é desde sempre inerente. Pelo contrario, acresce-lhe, pois
o cidaddo de um HEstado soberano é agora também cidadao de uma espécie de alianga
de Estados-nagdo. Neste sentido, intrinseca a prépria matriz da cidadania europeia

(estatuto que apenas pode ser apreendido a luz de uma de multiplicidade de estados e

de marco de 2010, in: Direito da Unido Enropeia: elementos de direito e politicas da Unido, no qua se afirma
que o referudo acérdao “reequaciona a extensdao do poder discricionario de que os Estados-Membros
dispéem para determinar quem sdo os seus nacionais” (SILVEIRA; CANOTILHO; FROUFE, 2016,
p- 17).

* Neste sentido, considerando 56, processo n.° C-135/08 de 2 de mar¢o de 2010: “Por conseguinte,
dada a importancia que o direito primario atribui ao estatuto de cidaddo da Unido, ha que ter em conta,
no exame duma decisdo de revogacio da naturalizagio, as eventuais consequéncias que essa decisao
implica para o interessado e, eventualmente, para os membros da sua familia, no que respeita a perda
dos direitos de que goza qualquer cidaddo da Unido.”

17
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de uma abstracdo do que se passa a nivel interno), encontra-se o principio da igualdade
¢ da ndo discriminacao’.

Nestes termos, no carater envolvente da cidadania esta latente a pacifica
aceitacdo das singularidades que compoem a multiplicidade de nacionalidades
abarcadas pela Unido, consubstanciando-se a sua esséncia na prote¢do eficaz e
equitativa de direitos fundamentais (SILVEIRA; CANOTILHO; FROUFE, 2016,
p. 22 e ss.). Razdo pela qual doutrinalmente lhe é atribuida um caréter inclusivo e o
proliferar de um sentimento de pertenca. Nesta matéria, releva impreterivelmente o
carater vinculativo atribuido a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia®
pelo Tratado da Unido Europeia (versdo Lisboa), através do qual se salvaguarda, no
ambito deste dinamico processo integrador, a efetividade de um quadro de direitos-
base, caracterizado pelo respeito obrigatério que lhe é devido por parte de todos
os atuais e futuros Hstados aderentes. Com tais garantias, ressalva-se a montante a
democraticidade deste espago que é de todos, bem como o controlo efetivo de uma
situacao de paridade de armas entre as complexas sociedades aderentes.

A Carta, enquanto expressio dos principios democritico e do Estado de direito,
alicerces da construcido europeia, reafirma os direitos que decorrens, nomeadamente, das
tradigdes constitucionais e das obrigagies internacionais comuns aos Estados-Membros, do Tratado da
Unido Enropeia e dos Tratados comunitarios, da Convengao Enropeia para a Protecio dos Direitos
do Homem e das 1iberdades Fundamentais, das Cartas Sociais aprovadas pela Comunidade e
pelo Conselho da Enropa, bem como da jurisprudéncia do Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias ¢ do Tribunal Europen dos Direitos do Homens'. A efetividade e universalidade
de aplicacao deste catalogo de direitos em todo espaco por ele abarcado decorre
do entrecruzamento da riqueza de fontes que lhe serviu de suporte de criagdo. No
entanto, ndo tendo sido atribuida qualquer competéncia exclusiva a Unido neste

dominio, importa percecionar que em sede de direitos fundamentais com ambito

® Cft. artigo 9.° do Tratado da Unido Europeia (doravante Tratado da Unido ou TUE) em conjugagio
com o artigo 20.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (doravante Tratado de
Funcionamento ou TFUE).

¢ Doravante designada de Carta ou CDFUE.

7'Tal como expresso no 5.° parigrafo do preambulo da CDFUE.
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de aplicagao neste espago geopolitico colidem as diversas tutelas derivadas de fontes
internacionais, da jusfundamentalidade europeia e dos multiplos padrbes internos
consagrados pelos diferentes Estados, todas com ambito de aplicacdo valido neste
contexto.

Distanciando-se também nesta vertente de um modelo federativo — e ainda
que a Carta contemple a expressao de um conjunto nuclear abrangente derivado
da reunido de fontes que lhe subjazem —, ndo vigora em termos gerais um unico
modelo de protecio. Reflexamente, alicercada na dignidade da pessoa humana, a
Carta assegura a sua tutela jusfundamental com a garantia de respeito pela identidade
constitucional de cada Estado, a qual, desighadamente em articulacdo com a garantia
conferida pela consagraciao da aplicacio do “nivel de protecio mais alargada™,
pode levar a pretericao da sua aplicagdo caso, nomeadamente, os Estados-Membros
disponham de normas internas mais garantisticas e protetoras do particular no caso
em aprego.

Quanto a aquisi¢ao deste estatuto, recorrendo a jurisprudéncia vinculativa
do Tribunal de Justica, designadamente ao acérdio proferido no caso Zambrand’,
¢ defensavel a acecdo de cidadania europeia enquanto elo de liga¢do bastante e
suficiente para que um nacional de um Hstado-Membro, independentemente do
efetivo exercicio das liberdades de circulagio de que dispde, beneficie da tutela
garantida pelo bloco de jusfundamentalidade instituido pela Carta. Em termos pragmaticos
e ndo taxativos, ser cidadao europeu traduz-se nas prerrogativas de livre circulacio,
de livre residéncia e de livre prestacdo de trabalho em todo o espaco geografico da
Unido, bem como na confianga do gozo de idéntico tratamento de que seria alvo caso
continuasse no seu Estado-Membro originario, a par das faculdades conferidas no

seio da intervenc¢ao na vida politica da Unido. Neste quadro, pelo seu incomensuravel

¢ Artigo 53.° da CDFUE, sob a epigrafe nivel de protecio, estatui que “[n]enhuma disposi¢ao da presente
Carta deve ser interpretada no sentido de restringir ou lesar os direitos do Homem e as liberdades
fundamentais reconhecidos, nos respetivos ambitos de aplicagao, pelo direito da Unido, o direito
internacional e as convengdes internacionais em que sao partes a Unido, a Comunidade ou todos os
Estados-Membros, nomeadamente a Convencio europeia para a protecao dos direitos do Homem e das
liberdades fundamentais, bem como pelas Constituicdes dos Estados-Membros.”

? Processo C-34/09, de 8 de marco de 2011.
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relevo na formagao de uma verdadeira identidade europeia, paralelamente a respetiva
inscrigio no direito originario da Unido, a cidadania encontra mengio expressa no

Titulo V da mencionada Carta.

3. A promogio da diversidade e respetiva convergéncia na pluralidade

religiosa

Nesta nova e ampla conjetura criada pela supressao das outrora fronteiras
existentes entre paises soberanos, evidencia-se a beleza existente na originalidade e
cosmopolitismo resilientes a uma total homogeneiza¢io, enquanto peculiaridades
caracteristicas da identidade de cada Estado. Importa, no entanto, esclarecer
que nao ¢ objetivo da Unido, nem nunca o foi também enquanto Comunidade,
uma total uniformiza¢ao, pois a harmonizacao que se visa garante ela propria o
respeito pela matriz constitucional de cada Estado-Membro. Em conformidade,
neste novo modelo politico sdo estabelecidos minimos denominadores comuns
para todos os HEstados, encontrando-se subjacente ao seu funcionamento,
a imperativa articulagdo das diferentes constitui¢des nacionais vigentes nos
diferentes Estados soberanos. O funcionamento deste sui generis Estado
composto ¢ doutrinalmente conceptualizado sob a forma de constituicies em rede
(CANOTILHO, 2012. p. 267). E neste sentido que estatui o artigo 22.° da Carta a
garantia de respeito assegurada pela Unido em sede de diversidade cultural, religiosa
¢ linguistica no seio do conjunto, enquanto direito fundamental. No dominio
referente a cultura, o teor do presente normativo reflete o espirito subjacente ao
artigo 6.° do Tratado da Unido'’. Subsistindo ao normativo sub judice um amplo
terreno de abrangéncia, numa outra vertente a sua literal transversalidade tem

ainda sede na inspiracdo obtida junto da Declarac¢do n.° 11 para a Ata Final do

1O qual estatui no seu ponto 3. que “[d]o direito da Unido fazem parte, enquanto principios gerais,
os direitos fundamentais tal como os garante a Convencdo Europeia para a Protecdo dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais e tal como resultam das tradicoes constitucionais comuns aos
Estados-Membros.”



Apna Torres Rego

Tratado de Amesterddo'!, relativa a0 estatuto das Igrejas e das organizagdes nao
confessionais'.

Composta por uma miscelanea cultural, a qual se traduz numa Europa a varias
velocidades, com distintos perfis de contextualizacio e variadissimos desafios
internos, a excentricidade da multiplicidade consubstancia-se num principio bussolar
norteador deste nao estanque e dindmico-progressivo processo construtivo. Tal concecio,
ainda que nao formalmente expressa, é corolario da inscri¢ao trazida com Maastricht,
nos termos da qual a Unido “respeitara as identidades nacionais dos Estados-
Membros”". Pressupde-se uma certa autonomia processual e substantiva a favor dos
respetivos Estados, ainda que, claro estd, com conta, peso e medida neste contexto
de cooperag¢do e cumulativa primazia de aplicabilidade das prerrogativas europeias.
Paralelamente, o alcance dos atuais artigos 2.° e 3.° do Tratado da Unido ¢é ainda mais
audaz e ambicioso. Naqueles, a Unido compromete-se a assegurar os direitos das pessoas
pertencentes a minorias, 0 combate a exclusdo social e as discriminagoes, a par da afirmac¢ao
da manutencao da rigueza da diversidade cultural e da incrementacao da solidariedade ¢ do
respeito miituo entre os povos.

Num sentido diametralmente oposto ao que seria expectivel com uma norma
deste calibre, no que concerne a estrita tutela da diversidade, resvalamos no carater
redutor deste preceito. Se, por um lado, é demasiado aberto e inconclusivo, carecendo
de uma concretizacio que auxilie a sua efetiva aplicagdo, no dominio que aqui releva,
designadamente em matéria de respeito e salvaguarda das minorias, tal clausula de
pouco ou nada surte efeito pratico. A omissao de atribuicdo expressa pelos tratados
de competéncias a Unido neste dominio, apontam exatamente no sentido da
inocuidade pratica do estatuido. Pelo que se antevé a sujeicio das minorias 2 livre e

total discricionariedade do ordenamento em que se encontrem.

" Nos termos da declaragio relativa ao estatuto das Igrejas e das organizacoes nio confessionais,
“la] Unido respeita e nao afeta o estatuto de que gozam, ao abrigo do direito nacional, as Igrejas e
associagdes ou comunidades religiosas nos Estados-Membros. A Unido respeita igualmente o estatuto
das organizacdes filosoficas e nao confessionais.”

2 Neste sentido, cf. as anotagdes relativas ao texto integral da Carta. Disponivel em: <https://
infoeuropa.eurocid.pt/files/database/000006001-000007000/000006824.pdf>.

3 Expressdo constante do teor do artigo 4.° n.° 2 do TUE.
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Enquanto manifestacdo de um espaco de tolerdncia e inclusdo, consagra-se
no artigo 10.° da Carta'* a liberdade de pensamento, consciéncia e de religiao. Caracterizada
como um dos fundamentos da sociedade democritica na qual a Unido se traduz, de
acordo com a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem®", a
liberdade aqui conferida consubstancia-se como reflexa da pluralidade inerente a
este espaco'®. Com este normativo inscrito no direito originario da Unido, visa-
se, essencialmente, a tutela da determinagdo pessoal face ao eventual cariter
intervencionista do poder publico — organica ou funcionalmente europeu (da Unido)
—, neste dominio da vida privada. Numa anilise decomposta do nucleo abrangido
por este direito fundamental, estio garantidas trés dimensdes distintas e destacaveis
entre si. No entanto, perspetiva-se como sendo tao ténue a linha que as separa que,
pela aproximacio de conceitos operada, as respetivas tentativas concretizadoras
poderio desaguar em algo de tao idéntico quanto pouco esclarecedor. A /berdade de
pensamento, tao vasta quanto a mente humana, consubstancia-se no direito a criagdo
e manifestacio de um ponto de vista proprio e pessoal da realidade. A Jberdade de
consciéneia remete-nos para um campo ético-filosofico, pelo qual se depreende a
faculdade de livre adesdo a um especifico conjunto de valores. A /Zberdade religiosa
encerra em si uma vertente mais intima e espiritual, através da qual é permitida a
adoragio, no caso de crenga, ou de completa abstracdo, no caso do atefsmo, de uma

qualquer divindade religiosa.

" De cujo conteudo se extrai que “1. [tlodas as pessoas tém diteito 2 liberdade de pensamento, de
consciéncia e de religido. Este direito implica a liberdade de mudar de religido ou de convic¢ao, bem
como a liberdade de manifestar a sua religido ou a sua convicgdo, individual ou coletivamente, em
publico ou em privado, através do culto, do ensino, de praticas e da celebracio de ritos. 2. O direito a
objecao de consciéncia é reconhecido pelas legislagdes nacionais que regem o respetivo exercicio.” O
conteudo do supracitado artigo corresponde ainda ao estatuido pelo artigo 9.° da Convengao Europeia
dos Direitos do Homem (doravante designada de Convencao, Convencao Europeia ou CEDH).

5 Doravante designado de TEDH.

16<As enshrined in Article 9 (art. 9), freedom of thought, conscience and religion is one of the foundations
of a “democratic society” within the meaning of the Convention. It is, in its religious dimension, one of
the most vital elements that go to make up the identity of believers and their conception of life, but it
is also a precious asset for atheists, agnostics, sceptics and the unconcerned. The pluralism indissociable
from a democratic society, which has been dearly won over the centuries, depends on it.” In decisio
proferida pelo TEDH, no ambito do caso Kokkinakis v. Greece, de 1993.
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A pacifica convivéncia de uma pluralidade de religides, pela respetiva
convergéncia em intimeras guerras e discussOes, foi desde sempre um campo
de batalha a céu aberto. Subjacente a intolerante perseguicdo, reside a autonomia
inerente a tal liberdade, a qual comporta uma dimensio interna e externa, a par de
uma possibilidade de escolha entre a agdo ou omissao. Quer isto dizer que se permite
nao so6 o livre arbitrio na escolha de devocao (ou nao) a uma divindade como ainda
a respetiva possibilidade (e nao imposi¢ao) de livre manifestagao publica daquela por
comportamentos expressos e diretos, os quais, entre outros, podem ir desde a livre
comunicagao a adoragdo em publico, passando pelo livre uso de simbolos reflexos
de tal crenca. A efetivacao da liberdade religiosa compreende a respetiva liberdade de
organiza¢ao em comunidade, e assim, por consequente, a indissociavel liberdade de
edificacao de locais de culto.

As prerrogativas conferidas a0 abrigo deste direito esta intrinseco um principio de
ndo discriminagao, através do qual se garante que ninguém pode ser alvo de diferenciagao
injustificada de tratamento, seja em termos positivos ou negativos, determinada pela
sua religido, pensamento ou convic¢do. Concretizando este direito como pessoal
¢ universal, depreende-se da sua literalidade a extensdo da prerrogativa conferida a
toda e qualquer pessoa sujeita a jurisdicao da Unido, extravasando-se assim o proprio
ambito da cidadania europeia efetivamente conferido, ao englobar-se nesta tutela
os ainda candidatos a asilo politico ou os imigrantes indocumentados, desde que
localizados em territério de liberdades (MOREIRA in SILVEIRA; CANOTILHO,
2013. p. 147).

4. As restricdes admissiveis a liberdade religiosa

Num complexo espaco de liberdades e direitos caracterizado pela plural
convivéncia em sociedade, importa atentar que a nossa liberdade termina quando
extravasa ou colide com a esfera de direitos atribuidos a terceiros. Nestes termos,
ainda que nio expressas na Carta, sdo admissiveis algumas restricoes em matéria

de liberdade religiosa, tal como previstas na Convenc¢ao Europeia dos Direitos do
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Homem. O conteudo do diteito constante do n.° 1 do artigo 10.° da Carta tem
direta correspondéncia ao teor do direito consignado pelo artigo 9.°'" da Convengio,
bem como o mesmo alcance terminolégico e ambito aplicativo nos termos e para os
efeitos do n.° 3 do artigo 52.°'%. No entanto, em matéria de restricoes excecionalmente
admissiveis, a Carta é omissa. Como forma de colmatar as lacunas constantes da
Carta, impoe-se a leitura da fundamentalidade atribuida a liberdade religiosa no seio do
quadro apresentado pelo n.° 2 do supracitado artigo 9.° da Convengao.

As restricoes admissiveis a expressio e manifestacio do credo de cada
qual correspondem as tradi¢oes constitucionais e respetivas legislacdes internas
dos Estados- Membros neste dominio, sendo impreterivelmente aplicadas em
consonancia com o principio da necessidade e da proporcionalidade. Acresce ainda
que tais limitagoes excecionalmente operantes em sede de manifestagdes publicas
de convicgdes religiosas estdo forcosamente submetidas ao crivo do principio
da legalidade. Em conformidade, a sua consagracdo consta expressamente de
disposicoes normativas, depreendendo-se a obrigatoriedade de se encontrarem
legislativamente previstas, e terdo que tendencialmente prever a salvaguarda
da seguranca publica, da protecdo da ordem, da sadde e moral publicas, ou da
protecao dos direitos e liberdades de outrem, numa sociedade alicercada em
principios democraticos. Sendo estas disposi¢oes apenas aplicadas sob a presenca
de ponderosos motivos que o legitimem, ¢ em situacio que medidas menos

gravosas nao surtam o efeito pretendido, as manifestagdes publicas de liberdade

7 Nos termos do qual “1. [qlualquer pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de consciéncia ¢
de religido; este direito implica a liberdade de mudar de religido ou de crenga, assim como a liberdade
de manifestar a sua religido ou a sua crenga, individual ou coletivamente, em publico e em privado, por
meio do culto, do ensino, de praticas e da celebragido de ritos. 2. A liberdade de manifestar a sua religiao
ou convicgdes, individual ou coletivamente, nio pode ser objeto de outras restricbes sendo as que,
previstas na lei, constituirem disposi¢des necessarias, numa sociedade democratica, a seguranga publica,
a prote¢do da ordem, da satide e moral publicas, ou a protecio dos direitos e liberdades de outrem.”

¥ De cujo se teor se extrai que “[n]a medida em que a presente Carta contenha diteitos correspondentes
aos direitos garantidos pela Convencio europeia para a protecio dos direitos do Homem e das liberdades
fundamentais, o sentido e o ambito desses direitos sio iguais aos conferidos por essa convengio, a nao
ser que a presente Carta garanta uma prote¢ao mais extensa ou mais ampla. Esta disposi¢ao nio obsta
a que o direito da Unido confira uma protecao mais ampla.”
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religiosa apenas podem ser postas em causa quando assegurados o principio da
necessidade e da proporcionalidade.

Neste campo, tal delineacdo limitativa, apesar de excecional, como alids seria
expectavel a luz da universal assertividade constante da matriz da fundamentalidade
inerente a liberdade religiosa, ¢ apenas admissivel quando aplicada a vertente externa
daquele direito, a qual esbo¢ada pela respetiva livre e pablica manifestacdo pessoal
e que, portanto, nao figura como absolutamente independente face a tudo e todos.
Nio esta de forma alguma em causa a legitimag¢io da ingeréncia por qualquer meio na
crenca em si mesma enquanto mais intima reflexdo da individualidade de cada qual,
antes na sua manifestacdo num contexto coletivo, e apenas quando disso justificativos
e solidos valores se ergam. F exatamente neste sentido que o Tribunal dos Direitos
do Homem declara o ambito das potenciais restri¢oes passiveis de aplicacdo, tendo

por analise a decisdo proferida no caso Buscarani v. San Marino, de fevereiro de 1999".

4.1. O caminho jurisprudencial trilbado pelo Tribunal Europeu dos Direitos

do Homem quanto ao artigo 9.° da Convengdo

Na senda destas matérias, olharemos de relance alguma jurisprudéncia histérica
proferida pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, em sede de um contexto
publico e de subsequente competéncia estadual.

No caso Sabin vs. Turguia®, Leyla Sahin, estudante da Faculdade de Medicina da
Universidade de Istambul, professante de religidio muculmana e usudria do véu, viu
preterido o seu direito de realizar exames e assistir as aulas, uma vez que a sua agao

colidia com as orientagdes do estabelecimento de ensino segundo as quais rapazes

¥ Cf. n.° 39 “In the instant case, however, requiring the applicants to take the oath on the Gospels was
tantamount to requiring two elected representatives of the people to swear allegiance to a particular
religion, a requirement which is not compatible with Article 9 of the Convention. As the Commission
rightly stated in its report, it would be contradictory to make the exercise of a mandate intended to
represent different views of society within Parliament subject to a prior declaration of commitment to
a particular set of beliefs.”

% Caso Leyla Sahin v. Turkey, n.° 44774/98, de 29 de junho de 2004.
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com barba e raparigas com a cabec¢a coberta viam o seu acesso as salas de aula
negado. Resiliente a estas imposi¢des, Leyla niao acatou as regras, o que lhe custou
a suspensdao da matricula. Posteriormente e face ao sucedido, acabou por emigrar
para a Austria e prosseguir estudos na Universidade de Viena. Paralelamente, a aluna
intentara uma acao no Tribunal Administrativo de Istambul, a par de uma peti¢ao no
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem. A mugulmana invocara uma ingeréncia
desproporcionada e injustificada no seu direito fundamental de liberdade religiosa,
a qual pos em risco o cerne essencial do seu direito a instrucdo. Face aos factos,
os argumentos do governo turco acabaram por colher junto do Tribunal Europeu,
o qual reconheceu inquestionavelmente nesta medida o legitimo propésito de
salvaguarda dos direitos de terceiros, da ordem publica e do pluralismo religioso em si
mesmo consagrado. No vertente caso, a par de uma alegada tutela de um principio de
igualdade entre homens e mulheres, procedeu a primazia da salvaguarda do principio
do secularismo na ordem turca, estrutura basilar daquele ordenamento, segundo
o qual devem ser proibidos todos os simbolos religiosos nos estabelecimentos de
ensino. O tribunal afirma que o dever de uso de simbolos religiosos como preceituado
pelo islamismo, pode levar ao constrangimento daqueles que fazendo uso do seu livre
arbitrio optem por nio usar. Nestes termos, no entender do tribunal e na acegdo do
artigo 9.° da Convencio, o qual pressupoe um efetivo balanco de ponderaciao de
interesses, a medida afigura-se como proporcional e necessaria aos fins pretendidos,
designadamente na promoc¢ao dos valores democraticos da sociedade turca.

Um outro caso conexo reporta-se a 1999, ano de matricula da aluna Belgi
Dogru® no ensino secundario numa escola em Franca. No cerne da questao reside
a recusa por parte da aluna, que usava reiterada e continuamente o véu islamico
enquanto manifestacdo da religido por si professada, na despe daquela veste tipica
nas aulas de educagao fisica. Por defender a impossibilidade de execucdo das suas
aulas se envergado o respetivo véu — e uma vez que a aluna nao cedeu as orientag¢oes
impostas —, o respetivo professor marcou faltas consecutivas que levaram a tomada

de decisao de expulsiao pelo Comité disciplinar, por cabal incumprimento do dever

1 Caso Dogru v. France, n.° 27058/05, de 4 dezembro de 2008.
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de assiduidade. Impugnada tal decisao para o Diretor da Educacao de Caen, foi a
mesma (re)confirmada com base no dever de assiduidade que incumbe aos alunos, na
imposic¢ao interna do uso roupa em conformidade com as atividades a desenvolver,
por ponderosos motivos de saude e seguranca, acautelando-se designadamente as
situagoes que envolvam as aulas de educagdo fisica, e ainda tendo em conta uma
decisdo prévia do Conseil d’etat que considerou o uso desta veste incompativel com
o bom funcionamento das aulas desta disciplina. Na tentativa de anulacdo desta
decisdo, os pais de Dorgun intentaram a respetiva a¢ao judicial junto do Tribunal
Administrativo de Caen. Uma vez mais, viram a sua inten¢do preterida, a par da
confirmagdo da pertinéncia da decisdo tomada pelo Tribunal Administrativo de
recurso de Nantes.

Esgotadasas viasjurisdicionaisinternas, os pais de Dorgun recorreramao Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem, junto do qual alegaram a viola¢io do artigo 9.° da
Convengao, a par do nio preenchimento dos requisitos constantes no seu n.° 2 como
legitimadores de tal conduta. Negaram a imputacdo dos factos a um caso de violagao
do direito de assiduidade, uma vez que a aluna esteve sempre presente tendo-lhe antes
sido negada a possibilidade de participacio nas atividades desenvolvidas. Por outro
lado, reiteraram nunca ter sido inten¢ao do seu comportamento destabilizar a ordem
interna da escola ou os seus colegas, tendo tal onda de tensao sido despoletada pela
reacdo dos seus professores. O tribunal reconduz a priori a submissio da proibicio
da frequéncia das aulas, bem como da expulsiao propriamente dita, a uma verdadeira
ingeréncia no seu direito de liberdade religiosa. Por outro lado, fazendo o exercicio
de preenchimento dos requisitos cumulativos necessarios em ordem a legitimacao
de tal restricdo, conclui pela positiva quanto a todos os pontos, designadamente de
legalidade, proporcionalidade e necessidade.

No caso Lautsi vs. 1tilia®, em 2002, a mie de dois filhos inscritos numa escola
publica italiana protesta contra a presen¢a de um crucifixo (enquanto simbolo
religioso) na sala onde eram lecionadas as aulas, por considerar a presenca de tal

objeto contra os principios e valores de neutralidade subjacentes a um Estado laico.

2 Caso Lautsi e outros v. Italia, n.° 30814/06, de 18 de marco de 2011.
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Argumentando contra uma alegada supremacia do catolicismo, o governo italiano
afirma a inviabilidade do argumento segundo o qual um elemento, ainda que
indissociavel da religido catélica, possa por em causa a liberdade da generalidade
dos individuos de maneira incompativel com a Convencao. O ordenamento italiano
tenta contornar a questio, reconduzindo a este simbolo intrinseca e indubitavelmente
ligado a religido catdlica, um catalogo de valores humanistas e basilares da democracia,
extensiveis a todos os crentes e nao crentes, extravasando em termos argumentativos
em larga escala a vertente religiosa pura e dura que lhe é associada. Esgotadas as
vias internas, desde a direcdo da escola ao Tribunal Administrativo, junto do qual
tentou a intervencao do Tribunal Constitucional, legitimando-se a presenca do
crucifixo enquanto elemento da identidade cultural italiana, Soile Lautsi dirigiu as
suas inquietagdes ao Tribunal Europeu dos Direitos do Homem. A autora reconduz
a presenca do crucifixo a um estado confessional absolutamente incompativel com o
principio constitucional de laicidade do Estado atual, em direta colisao com o direito
a liberdade religiosa estatuido pelo artigo 9.° da Convencao. O TEDH reafirma a
obrigatoriedade de abstencdo do Estado na formagao de convicgdes deste cariz intimo
e individual, designadamente junto de criangas e jovens, piblico mais facilmente
influenciavel pela sua vulnerabilidade e imaturidade, caracteristicas indissociaveis
destes estadios de desenvolvimento. Em oposi¢do aos argumentos avancados pelos
orgios italianos quanto a multiplicidade de significados atribuiveis ao crucifixo, o
TEDH reafirma a predominancia da aceg¢ao religiosa associada a este simbolo, o que
podera desaguar numa impossibilidade de total objetividade do ensino publico.

O TEDH concluiu pela necessidade de retirada daquele simbolo dos espacos
de ensino publicos, atendendo a pressio religiosa exercida sobre toda a comunidade
crente e ndo crente, sob pena de, em consonancia com o principio de neutralidade
do Estado, al manutenc¢ao incompatibilizar-se com o direito a uma educacio livre da
pressdo de convicgdes exteriotes ou forcadas®.

Ora, nao sera de estranhar a onda de indignagio gerada com tal decisao em

Italia, o que deixa desde ja antever a hostilidade com que sao tratadas todas as

» Para mais desenvolvimentos acerca dos casos abordados, cf. JERONIMO, 2010.
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questdes relacionadas com outras religides, nomeadamente a muculmana. O governo
italiano vem desde logo usar a seu favor o argumento esgrimido no caso Sabin v.
Turguia, o qual reconhece a margem de apreciacao delegada aos Estados em matéria
religiosa, porquanto reflexo das tradi¢des historico-culturais, derivada da auséncia de
uniformiza¢do de uma visao europeista quanto a este dominio. No entanto, ainda
que reconhecida uma pluralidade de meios aptos a regular as questdes entre Estado e
religido, um dos valores comuns aos europeus ¢ exatamente a separagao entre igreja e
Estado, o que vai ao encontro da tutela da autonomia pessoal tal como estatuida pelo

artigo 8.° da Convengao™.

5. O direito de exercicio da liberdade religiosa no contexto laboral na

Uniio

A religido enquanto convic¢ao molda o individuo no seu mais intimo, marcando
fortemente presenca em todas as facetas da sua vida. Esta omnipresenca da crenca,
ou absoluto ceticismo, se for o caso, a par da vertente espiritual e mental em que se
encasula, pode fazer-se acompanhar por 6bvios e visivels sinais que a denunciem.
Quando assim seja, os professantes de determinada religido sio-lhe facilmente
reconduziveis pela manifestacdo de diversos motes exteriores que o justifiquem, os
quais podem ir desde a devog¢ao em publico pela pratica de rituais ou oragdes, a0 uso
de acessorios ou de pegas de roupa.

No delicado atual contexto da Unido, em que se tenta fazer frente a maior crise
de refugiados historicamente reportada nos tltimos anos, a aceitacdo de minorias e
respetivas religides, nomeadamente de comunidades islamicas, atendendo a respetiva
associacdo a movimentos extremistas e terroristas que assolam e ameagam o mundo
ocidental, tem-se tornado num verdadeiro desafio a todos os niveis. Prova disso,
tem sido o crescente nimero de casos relativos a aplicacdo de restricdes a liberdade

religiosa no seio destas comunidades, quer num contexto publico, quer num contexto

* De cujo teor se garante que “[qlualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar,
do seu domicilio e da sua correspondéncia.”
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privado, o que levanta sérias davidas quanto a efetividade de um estatuto igualitario
e ndo discriminatério neste dominio. Sobressai a relutincia face ao incognito e
ao desconhecido na adog¢io de medidas extremas a aplicar a civis, justificadas
publicamente enquanto meios efetivadores de uma tutela de seguran¢a. Ora, basta
recordar alguns escandalosos e desproporcionados casos como o sucedido numa
praia de Franca, relativo ao uso do Burkini, para percecionar a crescente tendéncia
impositiva de aboli¢ao das vestes tipicas mugulmanas, em nome da suposta restitui¢ao
da paz social que daf devera advir.

Face as questoes de descriminacio e aplicacio incua do principio da igualdade
relativamente 2 comunidade islamica, nomeadamente em contexto laboral, tal
tendéncia chegou inclusivamente ao Tribunal de Justica, sob a forma de reenvio de
questdes cujo esclarecimento se afigura como necessario para a boa decisao da causa
em termos internos. Neste ponto, reflexo da complexidade de fontes normativas
inerentes a estas questOes, iremos diligenciar pela analise de dois casos conexos
juridicamente enquadrados na Diretiva 2000/78/CE®, alvo de pronincia pelo
Tribunal de Justica da Unido Europeia. Em ambas as questdes estao em causa davidas
quanto a legitimidade de restricGes impostas ao forum externum da liberdade religiosa,
no contexto laboral do setor privado. Para além das diversas questoes merecedoras
de reflexdo por eles suscitadas, estes casos consubstanciam uma novidade no seio das
tematicas até agora abordadas em sede de reenvio pelo Tribunal de Justi¢a, ganhando
especiais contornos o facto de em causa estar a religiao islamica. A questio levantada
nos casos Achbita®® (ocortido na Bélgica), e no caso Bougnaouni’ (otiginario de Franca)
procura esclarecer se pode um empregador privado proibir uma trabalhadora de

religilo muculmana de usar um lenco na cabega no local de trabalho — e se, perante

» Ditetiva 2000/78/CE do Conselho, de 27 de novembro de 2000, ato normativo que estabelece um

quadro geral de igualdade de tratamento no emprego e na atividade profissional, ¢ visa “estabelecer
um quadro geral para lutar contra a discriminagio em razio da religido ou das convicgdes, de uma
deficiéncia, da idade ou da orientacio sexual, no que se refere a0 emprego e a atividade profissional,
com vista a por em pratica nos EstadosMembros o principio da igualdade de tratamento” (doravante
designada apenas por diretiva).

% Processo C-157/15, de 14 de marco de 2017.

2" Processo C-188/15, de 14 de marco de 2017.
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a recusa de seguir aquela orientacio, saber se pode o empregador despedir a
trabalhadora em causa.

A situagdo belga reporta-se a 2003, altura em que S. Achbita, de confissio
muculmana, foi contratada para trabalhar como rececionista por conta da G4S,
empresa privada prestadora de servicos na area da rece¢do e acolhimento a clientes.
A data vigorava na empresa uma regra nio escrita, por forca da qual era vedado aos
seus funcionarios o uso de sinais visiveis das suas convicgoes politicas, filoséficas ou
religiosas, no respetivo posto de trabalho. Nao obstante, em 2006, S. Achbita informou
os seus superiores de que tencionava, a partir de entdo, usar o lenco islamico durante
as horas de trabalho, tendo obtido como resposta que o respetivo envergar do véu
nao seria tolerado, uma vez que tal comportamento resultava contrario a neutralidade
pretendida pela empresa. Posteriormente, e ap6s um periodo de auséncia por doenca,
S. Achbita comunicou ao seu empregador a data concreta em que reintegraria a
empresa, reiterando, uma vez mais, o seu anizzus no uso do lenco. Em confronto com
o pretendido pela trabalhadora, o conselho de empresa da G4S aprovou uma alteragao
do regulamento interno nos termos da qual “é proibido aos trabalhadores usat, no
local de trabalho, sinais visiveis das suas convic¢des politicas, filosoficas ou religiosas
ou praticar qualquer ritual decorrente de tais convicgdes”. Dadas as circunstancias, S.
Achbita foi despedida devido a sua intenc¢ao ininterrupta de, enquanto mugulmana,
apresentar-se com o lengo islamico no seu local de trabalho.

A trabalhadora viu a sua pretensiao de impugnacio do respetivo despedimento
preterida pelo Tribunal do Trabalho de Antuérpia (Bélgica), ao ter julgado
improcedente a respetiva agao por si intentada. Face aos factos, S. Achbita recorreu
da decisdo proferida para o Tribunal do Trabalho de Segunda Instancia de Antuérpia.
Desta, foi-lhe negado provimento ao recurso com fundamento na impossibilidade
da consideragio deste despedimento como injustificado, porquanto a proibi¢ao geral
em causa ndo implicava discriminacdo direta, visto que a disposi¢dao regulamentar
interna violada subjazia um cariter manifestamente geral, uma vez abrangidos
uniformemente todos os trabalhadores da empresa. Por outro lado, ndo sendo sequer

indiciariamente presumivel a existéncia de qualquer discriminagao indireta, violagao
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da liberdade individual ou até mesmo da liberdade de religido, o 6rgio jurisdicional de
apreciacdo justificava a impossibilidade de consideracio deste despedimento como
ilicito, visto que tal ndo se reportava a fé mugulmana concretamente professada pela
trabalhadora, mas pela insisténcia da vontade de a manifestar através do uso do véu,
de forma expressa e visivel, durante as horas de trabalho.

Contra a pretensio da trabalhadora, afirmava ainda a instancia jurisdicional
belga que nenhum facto permitia presumir a adogao, por parte da empresa, de
um comportamento mais conciliatério trelativamente a outro trabalhador que
se encontrasse numa situacdo comparavel, desighadamente relativamente a
um trabalhador com outras convic¢des religiosas ou filosbficas que recusasse
permanentemente respeitar aquela proibi¢ao. Resiliente a tais decisoes, S. Achbita
alegou no seu recurso de cassacio que, ao considerar como um requisito neutro
a convicgdo religiosa em que se baseia a proibicdo decretada pela G4S, e face a
auséncia de qualificacdo desta restricdo como desigualdade de tratamento entre os
trabalhadores que usam lengo islamico e os que nao usam (pelo facto de a referida
limitagdo ter como ambito aplicativo a generalidade dos trabalhadores e ndo apenas
uma convicgao religiosa determinada), o Tribunal do Trabalho de Segunda Instancia
de Antuérpia desvirtuou os conceitos de discriminagio direta e de discriminagao indireta na
acegdo do artigo 2.%, n.° 2*® da diretiva, tornando-os desprovidos de efeito util.

Neste contexto, o Tribunal de Cassacdo Belga, enquanto 6rgao julgador de
ultima instancia, no eximio cumprimento do poder-dever que lhe ¢ atribuido a luz do

artigo 267.° do TFUE®, valeu-se do mecanismo de reenvio prejudicial ao servico dos

* Na ace¢io da alinea a) do n.° 2 do artigo 2.°, “[c]onsidera-se que existe discriminagdo direta sempre
que, por qualquer dos motivos referidos no artigo 1.0, uma pessoa seja objeto de um tratamento menos
favoravel do que aquele que ¢, tenha sido ou possa vir a ser dado a outra pessoa em situagdo comparavel”;
aluz da respetiva alinea b) “[c]onsidera-se que existe discriminacio indireta sempre que uma disposi¢ao,
critério ou pratica aparentemente neutra seja suscetivel de colocar numa situacio de desvantagem
pessoas com uma determinada religido ou convicgdes, com uma determinada deficiéncia, pessoas de
uma determinada classe etaria ou pessoas com uma determinada orientagdo sexual, comparativamente
com outras pessoas.”

# Nos termos do qual “[o] Tribunal de Justica da Unido Europeia é competente pata decidir, a titulo
prejudicial: a) Sobre a interpretagao dos Tratados; b) Sobre a validade e a interpretagdo dos atos adotados
pelas institui¢des, 6rgaos ou organismos da Unido. Sempre que uma questio desta natureza seja suscitada
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tribunais funcionalmente europeus em matéria de interpretacao e validade de normas
supranacionais, tendo para o efeito suspendido a instancia e perguntado ao Tribunal
de Justica se deve a defini¢do constante do artigo 2.°, n.° 2, alinea a) da diretiva ser
interpretada no sentido de que a proibicao de uma trabalhadora mugulmana usar um
lenco no local de trabalho nao constitui uma discriminacao direta, caso tal restricio
se aplique igualmente a todos os trabalhadores quanto ao uso de sinais exteriores de
convicgOes politicas, filosoficas e religiosas.

Paralelamente, o caso francés — que se enquadra no ambito aplico interpretativo do
artigo 4.° n.°1*" da referida diretiva —, tem como fundamento o litigio que opunha a
trabalhadora Asma Bougnaoui e a Associacdo de Defesa dos Direitos do Homem,
por um lado, a empresa Micropole SA, por outro, relativamente ao despedimento
daquela trabalhadora motivado pela recusa em retirar o lengo islamico quando efetuava
deslocacoes profissionais aos clientes desta empresa. Em fevereiro de 2008, data de
inicio do estagio de A. Bougnaoui na empresa, a estagiaria usava uma simples bandana,
tendo sé posteriormente adotado o uso do véu. Findo o periodo de estagio, esta
foi integrada a titulo definitivo na empresa, na qualidade de engenheira de projetos,
a0 abrigo de um contrato por tempo indeterminado. No entanto, sucede que, apds
convocatéria para uma entrevista prévia a um eventual despedimento, a trabalhadora
foi efetivamente despedida por carta, em junho de 2009, de cujo teor se extrai que

subjacente a tal decisio se encontrou o uso do véu islaimico junto de clientes da empresa.

perante qualquer 6rgao jurisdicional de um dos Estados-Membros, esse 6rgao pode, se considerar que
uma decisdo sobre essa questdo ¢ necessaria ao julgamento da causa, pedir ao Tribunal que sobre ela se
pronuncie. Sempre que uma questio desta natureza seja suscitada em processo pendente perante um
o6rgio jurisdicional nacional cujas decisGes ndo sejam suscetiveis de recurso judicial previsto no direito
interno, esse 6rgao ¢ obrigado a submeter a questdo ao Tribunal. Se uma questdo desta natureza for
suscitada em processo pendente perante um 6rgao jurisdicional nacional relativamente a uma pessoa
que se encontre detida, o Tribunal pronunciar-se-a com a maior brevidade possivel.”

% Sob a epigrafe Requisitos para o exercicio de nma atividade profissional, estatui no seu n.°1 que “[slem
prejuizo do disposto nos n.os 1 e 2 do artigo 2.0, os Estados-Membros podem prever que uma diferenca
de tratamento baseada numa caracteristica relacionada com qualquer dos motivos de discriminagio
referidos no artigo 1.0 nio constituira discriminagdo sempre que, em virtude da natureza da atividade
profissional em causa ou do contexto da sua execugdo, essa caracteristica constitua um requisito
essencial e determinante para o exercicio dessa atividade, na condi¢do de o objetivo ser legitimo e o
requisito proporcional.”

[N
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A empresa alega a publicidade junto dos seus trabalhadores da politica de
neutralidade e discri¢io vigente no que concerne aliberdade de opinido e as convicgoes
religiosas de cada qual, quando em causa situagdes que envolvam contacto direto
com os respetivos clientes. Face ao ndo cumprimento destas regras pelo constante
e reiterado uso do véu pela trabalhadora, e ainda que lamentando o sucedido, pois
tratava-se de uma boa profissional, a empresa vislumbrou justificado por legitimo o
respetivo despedimento. O envergar do véu pela trabalhadora no contexto laboral,
designadamente quando em contacto com os clientes, ato em confronto com a
posi¢io adotada pela empresa, levou a insustentabilidade da manutencdo do vinculo
existente e, portanto, a respetiva resolucao do contrato pela entidade empregadora.
Inconformada e alegando ter sido alvo de tratamento discriminatorio, a trabalhadora
intentou a respetiva agdo judicial no Tribunal de Trabalho de Paris, Franca. Na
decisdo proferida, o érgio jurisdicional condenou a Micropole no pagamento de
uma indemnizacio pelo incumprimento do perfodo de préaviso, tendo, no entanto,
negado provimento ao recurso quanto ao restante, por considerar que a restri¢io a
liberdade era proporcional aos objetivos da empresa e, portanto, legitima de acordo
com principios de necessidade e proporcionalidade.

Face aos acontecimentos, A. Bougnaoui, apoiada pela Associacido de Defesa dos
Direitos do Homem, interpds recurso dessa decisdo para o Tribunal de Recurso de Paris,
o qual veio a confirmar a decisdo antetiormente proferida pelo Tribunal de Trabalho
Francés. Uma vez mais, a trabalhadora conjuntamente com a Associacio de Defesa dos
Direitos do Homem, interp6s recurso para o Tribunal de Cassagao Francés, Tribunal
de ultima instancia, afirmando ainda a violagdo do Cédigo de Trabalho Francés pelo
ndo provimento do recurso interposto anteriormente. Nestes termos, afirmavam as
recorrentes a inadmissibilidade de restricOes a liberdade religiosa pela suscetibilidade
de ferir a sensibilidade de terceiros sem que tal resvalasse em discriminacio, restricGes
que eventualmente poderiam encontrar justifica¢ao a luz de condigdes técnicas para o
exercicio das tarefas incumbidas — o que nio sucedia no presente caso.

Recorrendo a jurisprudéncia do Tribunal de Justiga, o tribunal francés de dltima

instancia recorda que nao resta margem para duvidas de que o facto de uma entidade
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empregadora declarar publicamente a sua intenc¢do de nio contratar trabalhadores
de certa origem étnica ou racial constitui uma discriminagdao direta a nivel da
contratacio.” Todavia, subsiste algo a esclarecer quanto a questdo de saber se o artigo
da diretiva relativo aos requisitos para exetcicio de uma atividade profissional deve
ser interpretado no sentido de que o desejo de um cliente de que as prestacdes de
servicos contratadas deixem de ser asseguradas por um trabalhador com base num dos
motivos previstos na diretiva constitui requisito profissional essencial e determinante
em razao da natureza da atividade profissional em causa ou das condigbes inerentes
a respetiva execucio. Nestas circunstancias, a instancia foi suspensa e tal questdo
submetida ao crivo de apreciagdao do Tribunal de Justica.

Uma vez apresentados detalhadamente os litigios na base destes reenvios,
convola-se a averiguacio e subsequente defini¢do do tipo de discriminacdo aqui em
causa. Ora, tal resposta deverd ser encontrada a luz do artigo 2.° da mencionada
diretiva, segundo a qual existe discriminacio direta sempre que uma pessoa seja
objeto de um tratamento menos favoravel do que aquele que é, tenha sido ou possa
vir a ser dado a outra pessoa em situacdo comparavel; e existe discriminagao indireta
sempre que uma disposi¢io, critério ou pratica aparentemente neutra seja suscetivel
de colocar numa situacio de desvantagem pessoas com uma determinada religidao ou
convicgdes, comparativamente com outras pessoas — a nao ser que essa disposi¢ao,
critério ou pratica sejam objetivamente justificados por um objetivo legitimo e que os
meios utilizados para o alcangar sejam adequados e necessarios.

Analisando as conclusdes tecidas pelas Advogadas-gerais dos processos em
apre¢o, ambas concordam com a submissdo de tal restricdo a uma discriminagao
indireta, uma vez que tal regra proibitiva de manifestacGes expressas e publicas de
convicgdes pessoais é suscetivel de colocar os trabalhadores crentes em situacido
de desvantagem face a outros. Todavia, ambas as conclusGes em andlise apontam
em sentido divergente quanto a submissdo desta restricdo a uma discriminagao

direta. A correta circunscricido do caso no ambito da discriminacdo direta ou

*! Na acegio da Ditetiva 2000/43/CE do Conselho, de 29 de junho de 2000, tal como profetido no
ac6rdao de 10 de Julho de 2008, no ambito do caso Feryn, Processo C-54/07
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indireta ¢ juridicamente relevante, pois as justificagdes concebiveis para a diferenca
de tratamento podem resultar direta ou indiretamente da religido. Por outro lado,
quando as medidas tomadas sejam justificadas pela prossecucdo de fins especificos,
uma discriminagéo direta em funco da religido é mais dificilmente defensavel do que
uma discriminacio indireta nesse mesmo sentido.

No caso belga, a Advogada-geral afirma estar em causa uma proibicdo de
exteriorizacdo ideologica geral, baseada numa politica empresarial de carater neutro,
que se estende a todas as convicgbes e nido especificamente a religidlo muculmana.
Perante tal factualidade, o que pode suceder é que os trabalhadores que pretendam
exprimir ativamente uma determinada convic¢do — seja ela de carater religioso,
politico ou filoséfico — experienciem uma situagao desfavoravel face aos seus colegas
que nio sentem essa mesma necessidade. No entanto, conclui que tal situagdo nio
constitui um fratamento menos favordvel direta e especificamente relacionado com a
religido, nem tal consubstancia um fratamento menos favordvel da religido muculmana
face a outras religides. Acrescendo que tal medida neutralizadora pode ser legitima, se
justificada ao abrigo da 2.* parte da alinea b) do n.° 2, do artigo 2.°** da mencionada
diretiva. Assim, sugere que o Tribunal de Justica conclua pela inexisténcia de uma
discriminagao direta no caso do recorrente Achbita, ficando-se pela afirmacio de uma
discriminacio indireta.

O Tribunal de Justica entendeu que, aplicando-se um principio de neutralidade
de modo geral e indiferenciado a todos os trabalhadores face ao uso de qualquer sinal
visivel relativo a convic¢des politicas, filosoficas ou religiosas, ha que concluir que
nao estd em causa uma regra que institui uma diferenca de tratamento diretamente
baseada na religidao ou nas convicgSes, na acecdo da diretiva. O TJUE vé preenchido

o requisito da necessidade desta restricdo, uma vez que aquela opera em ordem

2 A luz do qual se exclui a ilicitude do comportamento se i) essa disposicio, critério ou pratica sejam
objetivamente justificados por um objetivo legitimo e que os meios utilizados para o alcangar sejam
adequados e necessarios, ou que, ii) relativamente as pessoas com uma determinada deficiéncia, a
entidade patronal, ou qualquer pessoa ou organizacio a que se aplique a presente diretiva, seja obrigada,
por forca da legislagio nacional, a tomar medidas adequadas, de acordo com os principios previstos no
artigo 5.°, a fim de eliminar as desvantagens decorrentes dessa disposicao, critério ou pratica.”
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a manutencdo de critérios de transparéncia e imparcialidade nas relacdes com os
clientes, o que deve ser considerado um objetivo legitimo. No presente caso, estava
em colisio a manifestacdo da liberdade religiosa (enquanto parte integrante do
respetivo direito fundamental do qual se fragmenta) com a liberdade da empresa
(também prevista enquanto diteito fundamental na Carta)™.

Naace¢iao do TJUE, aluz desta tltima liberdade, a politica de neutralidade seguida
deve ser considerada licita se funcionando ao servico do intento do empregador
da transmissdo de uma imagem livte do cunho pessoal de cada trabalhador*. No
que concerne ao ambito em que opera com legitimidade, tal restricdo deve atuar
apenas quando estritamente necessario e neste sentido recair unicamente sobre
os assalariados diretamente em contacto com os respetivos clientes da empresa®.
Ainda quanto ao cariter pertinente de uma regra como esta, afirma o TJUE que
incumbe ao 6rgio jurisdicional de reenvio aferir se poderia ter sido proposto pela
entidade empregadora transferéncia para um posto de trabalho que nao implicasse
contacto visual com os clientes. Face ao exposto, no caso belga, a decisdao conclui pela
legitimidade de uma regra interna de uma entidade privada nos termos supracitados,
sem submeter tal situacdo a uma discrimina¢io direta em razio da religido ou das
convicgdes, na ace¢ao da diretiva. Todavia, afirma a suscetibilidade de imputacio de tal
norma a uma discriminagao indireta na ace¢do da diretiva, caso seja demonstrado que
a obrigacio aparentemente neutra implica efetivamente uma desvantagem especifica

para as pessoas que seguem uma determinada religido ou determinadas convicgoes,

O artigo 16.° da CDFUE prevé o diteito fundamental de liberdade da empresa, tal como “reconhecida
(...), de acordo com o direito comunitario e as legislagGes e praticas nacionais.”

* Tal como consta da fundamentagio da decisio do TJUE “[n]o que se refere, em segundo lugat, ao
carater adequado de uma regra interna como a que esta em causa no processo principal, ha que observar
que o facto de proibir aos trabalhadores o uso visivel de sinais de convic¢des politicas, filosoficas
ou religiosas ¢ apto a garantir a boa aplicagio de uma politica de neutralidade, caso essa politica seja
verdadeiramente conduzida de uma forma coerente e sistematica (v., neste sentido, acordiaos de 10 de
marco de 2009, Hartlauer, C 169/07, EU:C:2009:141, n. 55, ¢ de 12 de janeiro de 2010, Petersen, C
341/08, EU:C:2010:4, n. 53).”

* Cf. ponto 39 da decisdo a qual afirma que a “interpretacio segundo a qual a prossecugio desse objetivo
permite, dentro de certos limites, restringir a liberdade de religido ¢, alids, corroborada pela jurisprudéncia
do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem relativa ao artigo 9.° da CEDH (v. TEDH, acérdio de
15 de janeiro de 2013, Eweida e outros c. Reino Unido, CE:ECHR:2013:0115]UD004842010, n. 94).”
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exceto se objetivamente justificada por um fim como a prossecugio por parte do
empregador, nas relagdes com os seus clientes, de uma politica de neutralidade, e se
os meios para realizar esse fim forem adequados e necessarios, algo que o tribunal
interno devera averiguat.

Contrariamente, no caso francés, a Comissio defende que a existéncia de uma
regra no regulamento interno de uma empresa que proibe os respetivos trabalhadores
de usarem simbolos ou vestuario religioso, quando em contacto com os clientes,
significa uma disctimina¢io direta em razdo da religido ou das convic¢les, e que
tal ndo deixa margem para duvidas se aplicado exclusivamente ao uso do lengo
islamico. Como argumento, reitera a inclusdo da exterioriza¢do da crenca no direito
fundamental de liberdade religiosa. Ainda que tal nio esteja expresso na diretiva em
analise, depreende-se indubitavelmente pela analise do espirito e letra dos artigos
9.° da Convengao e 10.° da Carta. Afirma ainda que o facto de a diretiva ser omissa
relativamente a dimensio externa da liberdade religiosa desagua no risco de privacao
da tutela que aquela visa exatamente garantir. Assim, defende a impossibilidade de
conclusio diferente que “ndo a de que, em razio da sua religido, A. Bougnaoui foi
objeto de tratamento menos favoravel do que aquele que seria dado a outra pessoa
em situacdo comparavel. Um engenheiro ou uma engenheira de projetos a trabalhar
na Micropole que ndo tivesse optado por manifestar as suas convicgOes religiosas
através do uso de uma determinada peca de vestuario nio tetia sido despedido(a)”*.

Em resposta ao pedido prejudicial remetido, comeca o Tribunal de Justica
por reformular o alcance da questdo em analise, esclarecendo que o que o 6rgao
jurisdicional de reenvio pretende ver interpretado € se a luz do estatuido na diretiva, o
facto de um empregador atender aos desejos de um cliente — designadamente que as
prestagSes dos servigos contratados deixem de ser asseguradas por uma trabalhadora
que usa um lencgo islamico — pode ser considerado como um requisito profissional
essencial e determinante na ace¢do da diretiva. A titulo de enquadramento,
recorda o TJUE a inser¢ido da presente questdo no quadro geral de luta contra a

% Cf. ponto 87 ¢ 88 das conclusdes da Advogada-geral Eleanor Sharpston, apresentadas em 13 de julho

de 2016, no ambito do processo C-188/15.
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discrimina¢do em razdo da religido ou das convic¢des, de uma deficiéncia, da idade
ou da orienta¢do sexual, no emprego e na atividade profissional, com vista a dar
efetividade nos distintos Estados-Membros ao principio da igualdade de tratamento.
Num segundo plano, remetendo para a decisdo proferida no caso belga, coloca por
hipétese a legitimidade daquela diferenciagdo de tratamento se baseada num critério
de neutralidade de aplicacdo geral, unicamente aplicada em situa¢Ses ponderadas, na
medida do estritamente indispensavel.

No entanto, atendendo ao estado da arte constante da questdo, sempre cumpre
apreciar se a vontade de um empregador de ter em conta o desejo de um cliente de
que as prestacoes deixem de ser asseguradas por uma trabalhadora que, como A.
Bougnaoui, usa um lengo islamico, constitui um requisito profissional essencial e
determinante. Na ace¢io do Tribunal, tal como consta de diversa jurisprudéncia®,
resulta que ndo é o motivo em que se baseia a diferenca de tratamento, mas uma
caracteristica relacionada com esse motivo, que deve constituir um requisito
profissional essencial e determinante. Acresce ainda que, decorrente da conformidade
que se impoe com a letra da diretiva®, apenas em circunstancias extremamente
excecionais uma caracteristica relacionada, designadamente, com a religido, pode
constituir um requisito profissional essencial e determinante, isto ¢, objetivamente
justificado pela natureza da tarefa a desempenhar.

A caractetistica em causa s6 pode constituir um requisito valido em razdo da
esséncia da atividade profissional ou do respetivo ambito de execuc¢io. Esclarece-se
cabalmente que consideracoes subjetivas de vontade nao podem estar abarcadas pelas
condigdes justificativas de uma aceitavel diferenca de tratamento. Por conseguinte,
face a questio submetida pelo 6rgio jurisdicional de reenvio, a vontade da entidade
patronal de ter em conta os desejos de um cliente de que as prestacGes de servicos

deixem de ser asseguradas por uma trabalhadora que usa um lenc¢o islamico, niao

7 Neste sentido cf., designadamente, o acérdio proferido no ambito do caso Wolf, de 12 de janciro de
2010, processo C- 229/08, ponto n.° 35; o acérdio relativo ao caso Prigge, de 13 de setembro de 2011,
processo C-447/09, n.° 66; o acérdao de 13 de novembro de 2014, Vital Pérez, processo C-416/13, n.°
36; 0 acérdio de 15 de novembro de 2016, Salaberria Sorondo, processo C-258/15, n.° 33

% Cf. considerando 23
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pode ser considerada um requisito profissional essencial e determinante na ace¢io da
diretiva, consubstanciando uma situacio de discriminacio intoleravel.

Num espago pertencente a todos e dominado por nenhum, é uma vez mais
notéria a relutancia do Tribunal de Justica em tomar claramente uma decisdo uniforme
de carater geral e abstrato, passivel de aplicacio a todas as situacOes semelhantes.
Assim, optando por uma constru¢ao jurisprudencial casuistica, designadamente em
sede de terrenos tdo férteis quanto perniciosos como conseguem ser os direitos
fundamentais e a religido, o Tribunal da Unifo veste diferentes posicGes quanto
a ambos os casos, aparentemente idénticos. Com tal postura, nutre a simpatia de
diferentes alas setoriais da sociedade por um lado, enquanto se distancia de possiveis
situagdes de confronto ou rutura, por outro. Do carater legitimo da restri¢ao
imposta no Reino da Bélgica, a discriminagdo operada no caso Francés, apenas difere
a consideracio de um descompasso entre o ambito de aplicag¢do dos critérios de
neutralidade seguidos pelas empresas.

Enquanto que na Bélgica, a norma subjacente ao caso foi considerada pré-
existente relativamente a situacdo de despedimento despoletada, bem como de
aplicacao indiscriminada a qualquer trabalhador da empresa, no caso francés patrece
tratar-se de uma norma ad hoc, criada para fazer face a concreta e pontual demanda
de um cliente da empresa. Ora, ainda que em sede de consumo, particularmente na
sua vertente privada, como nos casos em apreco, vigore a maxima de que “o cliente
tem sempre razdo”, nunca se podera justificar um despedimento manifestamente
discriminatério como forma de ir ao encontro das expectativas do consumidor. Numa
tentativa de salvaguarda de ambos os lados de uma mesma querela, com recurso a
legitimacdo de praticas que segreguem a presenca da religido da vida laboral, em
simultaneo com o reconhecimento do direito a liberdade religiosa enquanto direito
fundamental concedido a qualquer cidadao, as deliberagdes do Tribunal de Justica
situadas numa espécie de limbo decisorio, espelham a manifesta e ampla inquietagao

que tais questoes trazem a colagio.
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6. Conclusio

Sendo a matriz da Unido a liberdade e o mote a diversidade, assistimos ao
desenrolar das cenas dos ultimos capitulos com alguma preocupac¢ao. Dos impactos
econémicos a0s sociais que daf poderdo advir, nido ¢é fechando fronteiras, segregando
a diferenca ou abandonado a familia europeia que se ultrapassam as dificuldades.
Acreditamos que a forca deste projeto reside na tolerdncia e na preservacio da
pluralidade, sempre com o inerente respeito pelos direitos fundamentais como pedra
angular de uma sociedade democratica e de direito. Por estes motivos, ¢ com alguma
apreensio e relutancia que analisamos o posicionamento que o TEDH tem vindo a
assumir em matéria de direitos das minorias, tendo em conta a aprovagdo da crescente
intolerancia religiosa espelhada nas medidas adotadas internamente pelos diferentes
Estados signatarios da Convencao Europeia.

Estiao em causa medidas protecionistas e retrogradas, as quais contendem com
a religiosidade enquanto parte incontornavel do mais intimo da pessoa humana,
restringindo-a em moldes desproporcionados. Em plena sociedade da informacao, na
qual se analisa a luz de uma visdo suficientemente ampla o significado dos simbolos
religiosos, com especial atencdo pelos simbolos islamicos, ndo se compreende a
legitimacdo e aceitagdo em sede de recurso por instancias que deveriam perspetivar
estes dominios com olhos mais abrangentes e uma mente mais aberta, de medidas
discriminatorias e atentatorias contra um direito fundamental e nos concretos casos
em apreco, contra a mulher professante de determinada religio.

O paternalismo constante da visdo turva do Tribunal, que julga libertar a
mulher muculmana de uma suposta imposi¢ao religiosa ou de uma submissiao a
vontade masculina, deixa antever a tentativa de coa¢ao a um modo e estilo de vida
incompativeis com a pacifica convivéncia de uma multiplicidade de culturas e tradi¢oes
num mesmo espaco. As raizes etimolégicas do conceito de religido reconduzem-nos
ao latim religare, vocabulo que encetava a unio na sua conceptualizacdo. Pelo que, a
intolerancia religiosa cai na incongruente contradi¢ao daquilo que ¢ a propria religiao

no seu sentido mais intimo.
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Face aos novos desafios que a Unido enfrenta e as problematicas que dai
emergem, percecionamos o aprofundar do fenémeno da interconstitucionalidade nas
mais variadissimas vertentes, como a possivel via de amenizag¢ao da crise de identidade
que a Europa atravessa. Urge como essencial a articulagao dos diversos instrumentos
juridicos coexistentes num mesmo campo de atuacdo, em prol de uma tutela efetiva
e da existéncia de uma situagdo de paridade entre os diferentes cidaddos. Nio ¢é
necessariamente um retrocesso pelo qual o processo integrador estd a passar, uma
vez que a atual situa¢do nio encontra um real paralelismo com situa¢Ses passadas.
No entanto, enquanto uma inovadora forma de governagao, surge como prioridade
o estabelecimento de uma verdadeira coopera¢ao baseada na tolerancia e no respeito,

com vista a subsisténcia desta comunidade que anseia crescimento e sustentabilidade.
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RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo correlacionar o direito da concorréncia e o direito administrativo global sob a
perspectiva da regulagio transnacional mnltinivel. O debate tedrico acerca da Global Administrative Law estabelece os parametros
essenciais para pesquisas deste tipo. Procura-se assim detalhar o panorama que possibiliton as mudangcas na forna como os Estados,
organizagoes e pessoas passaram a se relacionar sob uma perspectiva econdmica e comercial de cardfer transnacional, bem como a
Jorma em que se operon a mudanca de um sistema bilateral para nm sistema munltilateral de solugao de controvérsias, tendo por
base 0 soft . A forma como organizagies supranacionais cooperam no sentido de estabelecer nma regnlagio transnacional para
solucionar questies juridicas que nio possuem solugies ofertadas pelos mecanismos formais no ambito judicial compae o cendrio da

presente abordagem. Uma atengio especial é dacda a lei de concorréncia no Brasil e a gestio de Infernet na Asia.
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that congregate such a kind of study. The authors describe the panorama that enabled changes in the way countries,
organizations, and people have begun to relate from economic and business perspective of the transnational character,
as well as the way in which it operated shifts from a bilateral system towards multilateral systems of dispute settlement,
drawn on the soft law. It seeks to unveil the backdrop about how supranational organizations cooperate to establish a
transnational regulation to resolve legal issues that have no solutions offered by formal mechanisms in the legal context

Sorms. Particular attention is given to the competition act in Brazil, and Internet management in Asia.

KEYWORDS: competition lawy global administrative law; soft law; transnational regulation; Internet management.

1. Introdugio

As transformagdes inerentes ao processo historico vivenciado pela sociedade
repercutem na forma como as normas sao postas a fim de cumprir sua principal
funcio: regular a vida social a partir das partes envolvidas, tornando possivel a
emergéncia de uma decisdo. Neste sentido, as normas visam a razoabilidade e a
satisfacdao de necessidades a partir de situagdes concretas de disputa. Nao existe um
parimetro estatutario codificado, mas uma construcio progressiva de procedimentos
para arbitrar as disputas. Tal contexto nao ¢ operado com o predominio da substancia
normativa estatal, nem procedimentos restritos ao espa¢o nacional.

O processo de expansiao das normas e procedimentos se da de forma celular
e difusa, mas tende a encontrar uma larga profissionalizagio numa arbitragem
globalizada. Estes processos de transformacio, plasmados na efervescéncia da
globalizacdo, devem repercutir nas escolas de Direito, especialmente numa sociedade
marcada pela tecnologia da informagido, ocasionando o surgimento de novos
padroes de relacionamentos entre os Estados, organizacdes e pessoas — a crescente
predominancia de uma ambiéncia de replicacdo global de normatividades.

E nesta novel fronteira onde as relacdes entre os Estados foram potencialmente
aperfeicoadas que, no ambito das relagdes internacionais, operando num modelo
hard law, emergiu um padrio de didlogo multilateral e transnacional entre os Estados
e OrganizacGes e, por consequéncia, entre as pessoas que passaram a interagir neste

novo mundo.
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Tendo por base as ideias de Krisch, Kingsbury e Stewart, em projeto desenvolvido
no ambito da Escola de Direito da New York University, é discutida aqui a abordagem
sobre o surgimento de um padrao de regulacdo no direito transnacional que aqueles
pesquisadores denominam de direito administrativo global. Tal padrio oferta um
novo olhar sobre como os sistemas juridicos se aperfeicoam para regular campos de
atuacido que carecem de uma regulacdo minima através de soff /aw.

O presente trabalho tem por objeto aperfeicoar esta nova dimensio juridica
proporcionada pelareflexdo sobre o direito administrativo global adicionando questdes
conexas e o cariter multinfvel em que tais disciplinamentos operam. A abordagem
procura focar, assim, o panorama para a emergeéncia do direito administrativo global,
o elenco de elementos essenciais, sua correlagdo com organizagdes supranacionais
como instancias de cooperacio e regulacio transnacional e as conexdes com
o direito da concorréncia, para um caso, e a gestio de Internet, para outro caso,
numa perspectiva de conjugacdo com o soff /aw como mecanismo de regulacao

administrativa.

2. O panorama para emergéncia de um direito administrativo global

O arcabouco basilar a sustentar a emergéncia de um direito administrativo global
pressupde, inexoravelmente, a existéncia e consolida¢io de novos espacos globais
que passaram a ser reconfigurados no pos-guerra fria, plasmados no desenrolar da
revolucio tecnolégica e normatizados em face da reconfiguracao dos ditos espagos e/
ou zonas de influéncia que emergiram a partir dos novos arranjos, Conexos, portanto,
a0s novos padrdes de emergéncia da nova globalizacio, “[...] uma rede cada vez maior
de fluxos intercambios que ligam todas as partes da economia mundial ao sistema
global”, como afirma Hobsbawm (2008, p. 91; 1994).

A reconfiguracio dos espacos globais, poés periodo de grande depressio
(1914-1991), acelerou drasticamente o processo de globalizagdo, removeu muitas

barreiras a concorréncia econdmica, converteu-se num importante vetor para o
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crescimento global e revelou, de modo notavel, novos players, como afirma Friedman
(FRIEDMAN; MANDELNAUM, 2012).

Assevere-se, entretanto, que embora a transicio do séc. XX para o séc. XXI
tenha condensado os maiores feitos que aceleraram o processo de globalizagao, o
fenémeno nao pode ser visto como um fenémeno estanque, mas a evolu¢ao natural
de uma sequéncia de fatos que se desenrolou ao longo de um processo histérico,
notadamente, como fatos que estdo conectados em face do préprio desenvolvimento
humano. “A globaliza¢do nio é um fato acabado, mas um processo em marcha”
(IANNI, 2008, p. 23).

Noutro norte, tem-se outro importante momento histérico que antecedeu a este
marco significativo (fim da Guerra Fria): o encerramento da Segunda Grande Guerra
Mundial e a criagdo de organismos internacionais que passatiam a ditar as regras
dos espacos globais, notadamente a Organizacido das Nag¢bes Unidas que passou
a congregar e harmonizar importantes organiza¢des intergovernamentais, mesmo
anteriores a ela, como ¢é o caso da OIT (Organizacio Internacional do Trabalho) e
outras que foram instituidas apos a sua efetivagdo: a FAO (Organizagio das Nagoes
Unidas para a Alimentacao e Agricultura), a UNESCO (Organizacdo das Nag¢oes
Unidas para a Educacio, Ciéncias e Cultura), a OMS (Organizacio Mundial de
Satude), a OMC (Organiza¢ao Mundial do Comércio), etc. Vivemos, portanto, uma
era de globalizacdo juridica (MATIAS, 2015).

Neste sentido, tendo por base essencialmente as questdes de ordem econdmica

291

a permear a “sociedade global”" — como “confluéncia historica de diversos elementos,
sob o influxo de varidveis importantes, em que interagem multiplos atores mediante
mecanismos de grande complexidade” (OLSSON, 2013, p. 112) —, havia a necessidade
de instituir e manter organismos (institui¢des) multilaterais com vistas a efetivar
a cooperacao entre os Estados — ou mesmo intervir em situa¢oes de conflito que

carecem da atuagao de uma instancia que se encontre numa posi¢ao mais favoravel

! Nio hd um consenso douttinario sobre a denominagio da sociedade do séc. XXI, daf outras sugestdes

como “sociedade da informagao” e “sociedade em rede”, como ensina Casttels. Nao importa aprofundar
nesta sede o debate sobre tais conceitos, pois nao orientam a investigacio que nos ocupa.
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para decidir ou mesmo conciliar graves crises que possam inclusivamente configurar
atentados 2 humanidade (BLAIR; CURTIS, 2009, p. 234).

Neste sentido, ensinam Kirisch e Kingsbury:
Com a expansao da governanca global, muitas funcies administrativas e regula-
tdrias sdo agora realizadas, num contexto global ao invés do contexto nacional,
ainda que por meio de um grande niimero de diferentes formas, partindo de decisoes
obrigatdrias das organizagoes internacionais para acordos nio obrigatdrios nas re-
lagdes intergovernamentats, como também para agoes administrativas internas, num

contexcto de regimes globais (KRISCH,; KINGSBURY, 2012).

Ressalte-se, neste momento, que se deve ir para além de questdes de cunho
humanitario, posto que nesses casos ha intervencdo de um direito internacional
propriamente dito, sendo necessitio conceber-se a emergéncia de um direito
administrativo global, conexo as questdes decorrentes de uma interdependéncia
globalizada em campos como a seguranga, as condi¢des de desenvolvimento e de
assisténcia financeira a paises em desenvolvimento, prote¢do ambiental, regulacio
bancaria e financeira, regulacio das telecomunicacOes e da Internet, comércio de
produtos e servicos, propriedade intelectual e normas de trabalho (KINGBURY;
KRISCH; STEWART, 2005).

3. O direito administrativo global e seus elementos tedricos essenciais

Essa sociedade global criou a necessidade de aperfeicoamento, adequacao
de principios e um #pgrade nas regras materiais de solu¢do de controvérsias
(MADRUGA, 2012). Tradicionalmente concebido como disciplina juridica cuja
aplicagdo se volta para o direito interno, o direito administrativo, plasmado na
conjuntura da sociedade global e das tecnologias da informagio, passa a ser
concebido numa perspectiva de aplicagdo em carater transnacional, decorrendo
assim a denominacdo de direito administrativo global, a merecer relevantes
detalhamentos ligados a conceito, fontes, principios, sujeitos, caracteristicas e

tipos de administracdo global.
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O direito administrativo global pode ser concebido, na licdo de Krisch,

Kingsbury e Stewart, como:

Ramo do direito piiblico que, examinando o fendmeno juridico, procura descobrir e
especificar as normas que regem a administracao global e sistematiza-las. Conjunto
de regras e procedimentos que ajudam a garantir a responsabilizacao da adminis-
tragdo global e se debrugam sobre as estruturas administrativas, sobre a transpa-
réncia, sobre os elementos participativos nos procedimentos administrativos, sobre os
principios de tomada de decisio fundamentada e sobre os mecanismos de avaliagao
(BLLAIR; CURTIS, 2009, p. 234)’.

Quanto as fontes do direito administrativo global podemos ter, num primeiro
plano, as fontes conexas ao direito internacional publico: tratados, costumes e
principios gerais de direito; noutro norte, em face da dindmica da construgdo
normativa, “poderiam ser baseadas numa versao contemporanea do jus gentinm,
abrangendo as normas que surgem da ampla variedade de agentes e de contextos
de regulacio, em detrimento da fundamentagao do jus inter gentes construido sobre
acordos entre os Estados” (XAVIER JUNIOR, 2016).

Entretanto, Krisch, Kingsbury e Stewart, alertam:
E improvivel gue essas fontes sejam suficientes para explicar as origens e antoridade
da pritica normativa jd existentes no terreno. Sd raramente os tratados abordam di-
retamente questoes de direito administrativo. (BLAIR; CURTIS, 2009, p. 234).

Aascensiode programas de regulamentacioanivel global e suainfusio em contrapartes
domésticas traduzem um especial significado: decisdes focadas num direito administrativo
local estdo cada vez mais restringidas por normas substantivas e processuais estabelecidas
pelo nivel global — direito administrativo global; a necessidade formal de implementagio
interna, portanto, nao prevé a independéncia significativa do nacional quanto a seara que se
efetiva no plano transnacional; 20 mesmo tempo, os 6rgaos administrativos globais fazem
essas decisOes, em alguns casos, desfrutar de muita independéncia de fato e discri¢ao para

ser considerados como meros agentes de estados.

* No otiginal: branch of public law that, examining the legal phenomena which together constitute international
administration, seeks to discover and specify the norms that govern this administration and to systematize them.” In onr
approach, global administrative law effectively covers all the rules and procedures that help ensure the acconntability of
global administration, and it focuses in particular on administrative structures, on transparency, on participatory elements
in the administrative procedure, on principles of reasoned decisionmatking, and on mechanisms of review.
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Este artigo nos parece seminal ao lancar o debate académico para o direito

administrativo global. Krisch, Kingsbury e Stewart (2005) lecionam:
Cinco tipos principais de regulacao administrativa globalizada sao distinguiveis: (1)
administragao por organizagies internacionais formais; (2) administragdao com base
na agdo coletiva por redes transnacionais de arranjo cooperativo entre funciondrios de
reguladoras nacionais; (3) administracao distribuida canalizada pelos reguladores
nacionais no ambito de tratado, rede on outra forma de cooperacao; (4) administra-
¢do por acordos intergovernamentais-privados hibridos; e (5) administracao por ins-
tituicdes privadas com fungoes de regulacio. Nesta pritica, muitas dessas camadas se
sobrepien: ou se combinanm, mas propomos esse conjunto de tipos ideais para facilitar

ainda mais a pesquisa (BLAIR; CURTIS, 2009, p. 234)’.

Cada vez mais, no entanto, programas de regulamentacio adotados a nivel
nacional pelos Estados resultam de medidas tomadas internacionalmente a fim de
regular condutas privadas. A regulacio coordenada de uma conduta privada ¢ muitas
vezes a propria finalidade do regime internacional em campos tais como a regulacao
de questdes ambientais ou praticas financeiras.

Neste sentido, Hstados, individuos, corporacoes, ONGs e outras pessoas
juridicas sdo influenciados por regimes regulatérios de direito administrativo global,
quebrando a dicotomia nacional-internacional, podendo ter ainda mais repercussio
na maneira como pensamos sobre os assuntos de uma administracao global. Mesmo
que entendamos tradicionalmente os sujeitos de direito internacional como sendo
Estados, inegavel perceber como a ideia de uma governancga global afeta a todos,
direta ou indiretamente.

E importante assinalar que medidas regulatérias de repercussio social sio
tomadas (isoladamente ou de forma combinada) por organismos, entidades ou
institui¢cbes que sequer integram uma estrutura formal de governo, cujos modelos

seguem um padrio internacional com repercussao no direito interno.

* No otiginal: Five main types of globalized adpministrative regulation are distinguishable: (1) administration by
formal international organizations; (2) administration based on collective action by transnational networks of cooperative
arrangements between national regulatory officials; (3) distributed administration conducted by national regulators nnder
treaty, network, or other cooperative regimes; (4) administration by hybrid intergovernmental—private arrangements; and
(5) administration by private institutions with regulatory functions. In practice, many of these layers overlap or combine,
but we propose this array of ideal types to facilitate further inguiry.
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4. O caso da arbitragem na Asia para o ICANN

Exemplifica-se tal entendimento tendo como parametro a regulagdo ofertada
pela ICANN (Internet Corporation for Assigned Names and Number) e a 1SO (International
Organization for Standardization), sendo que a primeira (com carater internacional
e sem fins lucrativos) é responsavel por gerenciar a distribuicdo de nimeros de
“Protocolo de Internet (IP), pela designagao de identificagdes de protocolo, pelo
controle do sistema de nomes de dominios de primeiro nivel com c6digos genéricos
(¢TLD) e de paises (ccTLD), com fun¢des de administracio central da rede de
servidores®, o que basicamente se resume no gerenciamento mundial da internet.
Quanto a segunda (ISSO), esta tem a responsabilidade de gerir os padroes de
qualidade em escala global.

Neste segmento, outras entidades privadas podem ser citadas como ¢é o caso da
FIFA (que gerencia o futebol no mundo) e do COI (que trata dos jogos olimpicos). De
qualquer forma, a ICANN e ISSO sio institui¢des cujas estruturas sdo basicamente
replicadas a escala do direito interno, com gerenciamento de ativos econémicos de
grande monta e decisdes que sio tomadas internacionalmente e afetam a gestdo
de importantes de setores da sociedade. Apresenta-se muito clara a ideia de que o
direito administrativo global permeia os marcos regulatérios das mais diversas areas
da sociedade — como seja o esporte, a pesca, as finangas, etc.

Desses exemplos todos, vamos analisar mais detalhadamente o caso da ICANN.
Originalmente as suas funces eram cumpridas pelo governo americano, mas ela
foi criada como uma sociedade de capital misto. Os processos de transparéncia
e participacdo incluem reunides em cidades de diversas partes do mundo, féruns
online, relatérios ¢ uma grande quantidade de documentos disponibilizados na

propria Internet.

* Informagio obtida na péagina oficial ICANN — Internet Corporation for Assigned Names and
Numbers, disponivel em: <https://atrchive.icann.org/tr/portuguese.html> Acesso em: 16 out .2016.
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Reafirmando a relevancia do ICANN para gestao da Internet em todo o mundo,
para Almeida (2015, p. 212):

[.] as questies de governanca na Internet envolvem desde a coordenagao inter-
nacional, as relagies entre soberanias, as legislacoes, a estabilidade, a seguranca,
responsabilidades, acesso, diversidade, abertura, recursos criticos da internet, entre
outros muitos pontos, sendo que a ICANN possui controle dos sistemas de nomes
de dominio (procurando coordenar a identificacao das paginas da internet).

O status de organiza¢do sem fins lucrativos da ICANN esta subordinado ao
direito nacional do Estado da Califérnia, Estados Unidos da América, CA Corp Code
§ 5233 (through 2013 Leg Sess). Ela esta submetida as regras e principios do direito
internacional (através de conveng¢des internacionais) e igualmente ao direito local.

Desta forma, compreendendo o papel da referida instituicio na regulagdo de uma
tematica que envolve cifras bilionarias quanto ao aspecto comercial, estabeleceu-se como
parametro a tomada de decisao do ICANN na resolucao de conflitos de nomes de dominio,
isto é, o modo como sio dirimidas as controvérsias que envolvem nomes de dominio
idénticos e/ou similares, quando estes venham a violar direitos de marca ou mesmo
nomes ja registrados. A operagio realiza-se, portanto, de modo a viabilizar a supervisiao
da distribuicio dos identificadores exclusivos empregados nas opera¢oes da Internet ¢ a
distribuicao de nomes de dominio de primeiro nivel, como por exemplo: .com, .info, etc.

Assim, em casos de violacio de marca e/ou nome registrado que infrinjam
normas de propriedade intelectual, o ICANN editou a UDRP (Politica de Resolucao
de Disputas de Nomes de Dominio Uniforme), de modo a permitir quer os titulares
de marcas registradas possam reivindicar direitos em relacio a terceiros que tenham
violado as regras da ICANN. Nomes e marcas, como sabido, podem valer bilhGes
de ddlares, sendo alvo, em alguns casos, de disputas com relagdo ao uso do nome
comercial ou mesmo de fantasia.

Conforme pagina do site (versio em lingua portuguesa) declara:
A ICANN implementon uma politica de resolucao para disputas por nomes de
dominios (Uniform Domain Name Dispute Resolution Policy—~UDRP), que jd foi
usada para resolver mais de 5.000 disputas referentes aos direitos sobre nomes de
dominios. Essa politica UDRP foi projetada para ser eficiente ¢ de baixo custo’.

® Informacio obtida na pégina oficial ICANN - Internet Cotrporation for Assigned Names and
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Ressalte-se que o ICANN espalhou sua governan¢a por meio de inumeros
contratos com empresas em diversos paises do globo. Os registradores credenciados
pela ICANN devem seguir os acordos e politicas estabelecidos para a manutencao
da governanga geral dos procedimentos de credenciamento e revenda’. A ICANN
mantém relagdes comerciais e de gestdo com 6rgaos nacionais, a exemplo do Registro
BR e NIC.BR no Brasil e 6rgios similares em outros paises. Inumeras empresas
espalhadas pelo mundo estio listadas de forma transparente, uma vez que elas fazem
parte dos “ICANN-accredited registrars™’.

Para além da replicacdo de normas e procedimentos, ¢ possivel visualizar
para a ICANN uma regionalizacdo da arbitragem, elemento crucial para a
normatizacao das atividades de atribuicao de nomes e numeros na Internet. As
disputas com relacio ao uso de nomes de marcas nao sdo tratadas diretamente
pelo ICANN, de modo que esta entidade também possui uma lista de entidades
credenciadas para atuar como camaras de arbitragem a fim de solucionar tais
litigios. Como decisbées de um 6rgao privado tém poder vinculativo? Como
a ICANN detém o controle sobre os cédigos de enderecamento da Internet,
pode autorizar que terceiros credenciados por ela, decidindo sobre uma disputa,
procedam a transferéncia, cancelamento ou exclusao de um nome de dominio
atribuido a uma parte na disputa. Vemos af um elemento nodal da replicacio de
normas e uma expressio de direito administrativo que transcende a esfera do
Estado.

Neste sentido, tomemos por base as decisdes do Asian Domain Name Dispute
Resolution Centré— que é credenciado pelo ICANN para a aplica¢do de politicas

relativas 2 nomes de dominio no ambito da Asia.

Numbers, disponivel em: <https://archive.icann.org/tr/portuguese.html>. Acesso em: 5 jun. 2017.

¢ Eis aqui os acordos e politicas: https://www.icann.org/resources/pages/agreements-policies-2012-
02-25-en Acesso em: 5 jun. 2017.

" Informacio obtida na pégina oficial ICANN - Internet Cotrporation for Assigned Names and
Numbers, disponivel em: <https://www.icann.org/registrar-reports/accredited-list html> Acesso em:
5 jun. 2017.

¢ Informagio obtida na pagina oficial da Asian Domain Name Dispute Resolution Centre, disponivel
em: <https://www.adndrc.org/mten/index.php> Acesso em: 5 jun. 2017.
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Num lapso de cinco anos, tendo em conta as informacdes constantes no sitio do

orgao credenciado (Asian Domain Name Dispute Resolution Centre), tem-se a tabela abaixo:

Tabela 1 — rol de disputas por ano

Ano % Nuimeros absolutos
2012 17,2 190

2013 15,8 175

2014 20,6 228

2015 22,6 250

2016 21,4 237

2017 2.4 27

100,0 1107

Fonte: Asian Domasn Name Dispute Resolution Centre. Tabela produzida pelos autores.

Desta forma, em 2012 o Centro processou e julgou 190 disputas; 175 em 2013;
228 em 2014; 250 em 2015 ¢ 27 em 2017 — perfazendo um total de 1107 processos

julgados. Abaixo, grafico ilustrando tais nimeros:

Grdfico 1 — disputas por ano

Rol de disputas por ano - 2012 a 2017 (%)
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Fonte: Asian Domain Name Dispute Resolution Centre. Grafico produzido pelos autores.

Quanto aos tipos de solugdes, estas foram tomadas da seguinte forma: nome
de dominio cancelado - 28; nome de dominio transferido - 885; casos retirados - 86;
decisGes meio a meio - 3; demandas rejeitadas - 50 e outras decisoes - 55, sintetizadas

na tabela abaixo e ilustradas no grafico seguinte:
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Tabela 2 — tipos de solugio de disputas

Tipo % Abs
Dominio cancelado 2,5 28
Dominio transferido 79,9 885

Caso retirado 78 86
Decisio meio/meio 0,3 3
Demanda rejeitada 4,5 50
Outras 5,0 55
100,0 1107

Fonte: Asian Domain Nare Dispute Resolution Centre. Tabela produzida pelos autorcs.

Gridfico 2 — espécies de solugies adotadas - percentnais

Solugdes adotadas - 2012 a 2017 (%)
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Fonte: Asian Domain Name Dispute Resolution Cenire. Grifico produzido pelos autores.

Os numeros expostos nas referidas tabelas e graficos, a partir de decisoes do
Asian Domain Name Dispute Resolution Centre, evidenciam a forma como o direito
administrativo global opera, efetivando decisdes de instancias regulatérias que, nao
estando vinculadas a nenhum governo, tém potencial para vincular institui¢oes
publicas e privadas, notadamente nos Estados Unidos da América, Reino Unido,
China, Italia, Franca, Japao, Taiwan, Singapura, Coreia do Sul, Holanda, Arabia
Saudita, entre outros paifses que figuram como partes nas mais de mil demandas
julgadas pela instancia arbitral do referido centro asiatico.

E claramente perceptivel a existéncia de novos padrdes econdémicos que
passaram a ser estabelecidos, por exemplo, pelo e-commerce e mais notadamente pelas
relagdes que se estabelecem na chamada “economia compartilhada” (LEE, 2016,

p. 1039) — onde sujeitos de uma relacdo comercial estdo fisicamente em pontos

distintos, submetidos a diferentes jurisdicbes e a ordens juridicas distintas, podendo
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emergir daf conflitos cuja soluc@o apenas se processa no campo da arbitragem, face
a auséncia de um marco regulatério que estabeleca a competéncia para dirimir as
disputas daf decorrentes. Isto tem produzido uma verdadeira revolu¢io na interagdo
entre consumidores e fornecedores de um produto ou servico. Aqui enquadram-se as
operagdes comerciais agressivas do Uber (servigo de compartilhamento de transporte
em veiculos particulares), o AwBnb (servico de compartilhamento de espacos de
hospedagem de pessoas) e ainda o blablacar (servico de compartilhamento de viagens

através de automovelis).

5. O direito da concorréncia e a emergéncia de um soft law como

mecanismo de regulagdo administrativa global

Nas economias de livre mercado prima-se pelaliberdade das atividades comerciais
e industriais, a partir de principios essenciais que se voltam para o pleno exercicio
da atividade econdmica como vetor fundamental do desenvolvimento, tendo como
norte o essencial respeito as pessoas fundado na valorizagao do trabalho humano e
na livre iniciativa, “tendo por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justi¢a social” (CARVALHO, 2007, p. 52).

Importa proceder a um roteiro tedrico minimo a propdsito da proposta de
Krisch, Kingsbury e Stewart sobre os espacos globais e a emergéncia de um direito
administrativo global e aferir em que medida coabitam com os desafios impostos
a ordem juridica no dominio da concorréncia — leia-se o enfrentamento de cartéis,
o abuso de posicao dominante, o controle de atos de concentracao, monopolios,
oligopodlios e ainda o controle das ajudas estatais.

No Brasil, as alteracdes trazidas pela Lei 12.529/2011 fortaleceram
significativamente as instancias de controle e regulacio voltadas para evitar e/ou
minimizar desequilibrios decorrentes de praticas anticoncorrenciais, quer mediante
uma atuagdo preventiva e/ou repressiva, com destacada atuacio do Conselho

Administrativo de Defesa Econémica. A grande questio, entretanto, focaliza nao
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apenas o marco regulatorio fixado nas instancias internas de um determinado Estado
— ou seja, o desafio tem origem no espacgo global e nas praticas anticoncorrenciais de
carater transnacional.

Sobre as modificagdes nos sistemas de direito da concorréncia no tempo e

espaco, Lima e Silva (20006, p. 33-34) teoriza:
A fragilidade dos Estados, sobretudo dagueles en desenvolvimento, ante essa forma
de organizacio que transcende as fronteiras geogrdficas, é apresentada sobre
trés alicerces principais: o impressionante poder econdmico representado pelas
grandes corporagoes, a perda do monopdlio sobre a producao e aplicagdo do direito
pelo Estado, ao ter de conviver com empresas que adotam regras internas priprias
e aplicam a seus contratos a nova lex mercatoria e, finalmente, o contraste
entre a dimensdo internacional da empresa e a territorialidade a que se submete
0 ordenamento juridico estatal.

A solugao de possiveis situagcdes de conflito extrapola assim um sistema
juridico nacional, pois as rela¢des comerciais e de interagdao entre pessoas, agentes
econdmicos e organiza¢gdes podem ocorrer no patamar transnacional, decorrendo
dai, por consequéncia, arranjos normativos que visam solucionar tais questdes num
sistema juridico multilevel - “as relagdes entre o global e o local, os governos do
mundo obedecem esquemas cada vez mais varios niveis de governanga (governanga
multinivel), que, naturalmente, tém ressonancias juridicas™, como afirma Auby
(2012, p. 145).

Neste mesmo sentido Krisch, Kingsbury e Stewart anunciam o surgimento
do direito administrativo global, como consequéncia do grande alcance nas formas
de regulagio e administracdo transgovernamental, a fim enfrentar as consequéncias
da interdependéncia globalizada em campos como a seguranca, as condi¢des de
desenvolvimento e de assisténcia financeira, protecao ambiental, regulacao bancaria e
financeira, telecomunicagoes, comércio de produtos e servigos, propriedade intelectual,
normas de trabalho, movimentos transfronteiricos de populagdes, inclusive refugiados.
Cada vez mais, essas consequéncias ndo podem ser tratadas de forma eficaz por medidas

regulamentares e administrativas nacionais isoladas (BLAIR; CURTIS, 2009, p. 234).

? No original: relaciones entre lo global y lo local, el gobierno del mundo obedece cada vez mas a esquemas de gobernanza
multinivel (multilevel governance), que por supuesto tienen resonancias juridicas.
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E neste sentido que, vislumbrando os pontos de conexdo entre o direito

administrativo global e o direito da concorréncia, Karla Santos teoriza:
A defesa da concorréncia nao costuma regulamentar questoes globais e relagies entre
paises, mas nao refuta, muito ao contrdrio, defende a existéncia de pontos de contato
entre as legislagies, que podem ser internalizados a partir de mecanismos bilaterais
ou de cooperagies em rede. A transnacionalizacao pode, entdo, compatibilizar-se
com mecanismos bilaterais de cooperagao, ainda que se repute que os mesmos sejanm
meramente informais ou procedimentais, posto que a cooperacao, assim como a pro-

pria cooperacao, permite modulagoes. (SANTOS, 2016, p. 157)

Ha nessa nova dimensio juridica de espaco global e governanca global, atuando
em conjunto ou isoladamente, agdo assincronica quando se tem por foco as ag¢oes
dos Estados. A vontade dos Estados, representados por seus governos, nem semptre
operam na mesma velocidade com que a sociedade reclama solu¢oes. Tome-se como
exemplo as situagoes que envolvem a economia compartilhada, especialmente as
demandas relacionadas com o aplicativo Uber, onde as decisGes tomadas nos diversos
sistemas juridicos ndo apresentam uma sintonia e uniformidade, mesmo no Brasil,
onde o poder publico tem adotado diferentes posicionamentos em ambito local.

Numa perspectiva formal, a solucdo de controvérsias no ambito do direito
internacional encontra amparo no estabelecimento, por exemplo, de Cortes
Internacionais, como assinala Trindade (2013, p. 113-114): “A operacdo coordenada
e harmonica dos tribunais internacionais contemporaneos ¢ um sinal de nossos
tempos, e mostra-se essencial e imprescindivel”. Isto seria suficiente para dirimir
conflitos entre os Estados signatarios do instrumento internacional que institufram.
Mas tal modelo de hard law'® ndo apresenta solugdes para a grande diversidade de
novas demandas judiciais que configuram lacunas no ordenamento juridico, como
afirma Bobbio (1995, p. 115), fruto das rela¢Ges que passaram a ser estabelecidas no
espaco global, como diria Capra (2002, p. 228) — uma sociedade em rede, sociedade
informacional —, daf a emergéncia de solucodes de soff ko (INASSER, 2006, p. 25).

Assim, tem-se que muito da implementagdo do modelo de regulacio que

1" Estabelecimento pela comunidade internacional de instrumentos normativos com forga cogente, que
vinculam os Estados-parte.

59



60

UNIO/CONPEDI E-book 2017 - Vol. 1

decorre da aplicagao das regras do direito administrativo global é determinado
por organizac¢Ges internacionais, grupos informais de estudo sobre determinadas
tematicas e altos funcionarios de agéncias que atuam na regulacdo de padroes
internacionais, mas que nio estio “sujeitos ao controle de um governo nacional ou
sistemas juridicos tendo por base tratados” (KINGSBURY; KRISCH; STEWART,
2005). Tais decisOes regulatorias sao implementadas diretamente por entidades
privadas que estdo inseridas num regime global.

Mas como os tregimes regulatérios transnacionais encontram um ponto de
interse¢ao com o direito da concorréncia em ambito internacional? E de que modo
o direito administrativo global, tendo por base o soff Jaw, sao utilizados para suprir
estas demandas? Primeiro, tal intersecdao se verifica em face das caracteristicas das
relagdes econdmicas no ambiente informacional, por exemplo, estabelecimento de
regras minimas sobre a regulacio de transacoes com bitcoins'  (moeda digital para
pagamentos na Internet onde nio ha controle por um governo central'?). Verifica-se
ainda, como mencionado, na economia compartilhada o estabelecimento de solu¢oes
de controvérsias através da arbitragem.

Quanto ao segundo questionamento, tome-se como exemplo os marcos
regulatérios estabelecidos por organizacoes internacionais, como “Coédigos de
conduta, tais como: ISO, Codex Alimentarius (FAO), Codigo de conduta para a pesca
responsavel (FAO) (OLIVEIRA; BERTOLDI, 2010)”, e ainda, como asseveram

! Sobte o bitcoin, o préprio website esclarece: “Bitcoin é uma rede que funciona de forma consensual
onde foi possivel criar uma nova forma de pagamento e também uma nova moeda completamente digital.
E a primeira rede de pagamento descentralizada (ponto-a-ponto) onde os usuérios é que gerenciam o
sistema, sem necessidade de intermediador ou autoridade central. Da perspectiva do usudrio, Bitcoin
funciona como dinheiro para a Internet. Bitcoin também pode ser visto como o mais promissor sistema
de contabilidade de entrada tripla existente.” Informacao obtida na pagina oficial do Bitcoin, disponivel
em: <https://bitcoin.org/pt_BR/faqHo-que-e-bitcoin> Acesso em: 17 out. 2016.

12 Sobre a auséncia de uma autoridade central o website do bitcoin enuncia: “A tentativa de atribuir
direitos especiais a uma autoridade local nas regras da rede global Bitcoin nido ¢é uma possibilidade
pratica. Quaisquer organizacoes ricas podiam optar por investirt em hardware de mineragdo para
controlar metade do poder de computacio da rede e tornar-se capaz de bloquear ou reverter transagdes
recentes. No entanto, nao hd garantia de que eles poderiam manter este poder uma vez que esta exige
investir tanto que todos os outros mineiros do mundo.” Informacao obtida na pagina oficial do Bitcoin
disponivel em: <https://bitcoin.org/pt_BR/faq#o-que-e-bitcoin> Acesso em: 17 out. 2016.
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Kingsbury, Krisch e Stewart (2005), as redes da OCDE; os comités administrativos
da OMC; as estruturas de cooperag¢ao internacional em matéria de direito antitrust
(especialmente a ICN - International Competition Network); a regulacio financeira
realizada pelo FMI, Banco Mundial, OCDE e Comité Basileia; os compromissos
amboentais assumidos em relagdio aos mecanismos de desenvolvimento limpo
do Protocolo de Quioto; a regulagio sobre a energia nuclear desenvolvida pela
Agéncia Internacional de Energia Nuclear; e por fim cite-se a ISO, instancia de
regulagdo quanto a padronizacio internacional e a relevante tarefa da ICANN, de
gerenciamento global dos codigos primarios de enderecamento de Internet. Estas
instancias, portanto, ainda que apresentem um carater puramente privado, ou mesmo
hibrido, utilizam-se do sof /aw, como instrumento do direito administrativo global

para estabelecer relevantes padroes de regulacio.

6. Conclusio

Passados dez anos em que KINGSBURY, KRISCH ¢ STEWART langaram as
ideias/reflexdes sobre a “emergéncia de um direito administrativo global”, tem-se que
o panorama preliminar agigantou-se em face do rapido desenvolvimento tecnolégico.
Se este por um lado facilita a vida das pessoas, das organizacGes e dos Estados, noutra
banda acarreta desafios consideraveis a fim de estabelecer um minimo de espago
global regulado e evitar distor¢des e condutas atentatorias a livre concorréncia. Ao
longo da década assinalada as relagoes internacionais avangaram para um modelo de
multilateralismo muito mais afeito as respostas ofertadas pelo soff Jaw, em detrimento
de um modelo convencional (ainda nio ultrapassado, porém limitado) que nem
sempre acompanha a evolu¢ao social.

Ademais, os desafios de ordem juridica que crescentemente emergem por conta
da regulacdo da economia compartilhada (do Uber, do AirBnb, BlaBlaCar, entre
outros) e das relacdes comerciais eletronicas (que inclusivamente se efetivam através
de BitCoins) conduzem a emergéncia de padrdes minimos de regulacdo conduzidos

por instancias de carater transnacional, notadamente de carater privado (a exemplo
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da ICANN, ISO, Comité Basileia, etc), os quais pavimentam o caminho em que o sof?
law lastreia o modo negociado de solu¢io de controvérsias, tendo por escopo agilizar

a solu¢ao de modo menos oneroso possivel.
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1. Introdugio

Este estudo intitulado “Igualdade ao nascer, liberdade ao viver e fraternidade
ao conviver” aborda, a partir desta ideia, a universalizacao dos direitos humanos e o
fenémeno dos fluxos migratorios.

A importancia da presente pesquisa justifica-se no fato de que o contingente
humano que compde o atual fluxo migratorio retrata o maior deslocamento de
pessoas pelo globo, nunca antes verificado nestes moldes. Diante do fato de que
tal fenémeno revela a humanidade que o projeto civilizatério de organizagio da
convivéncia humana esta ultrapassado, este artigo objetiva fomentar os estudos
sobre a efetiva garantia dos direitos humanos e a pertinéncia de conceber um espaco
publico mundial, a partit de um projeto cultural de construgdo de uma sociedade
fraterna global, reivindicando o sentido da existéncia do humano e a sua continuidade
no tempo e espaco da biosfera.

Para atingir tal objetivo, se faz uma breve analise historica dos fluxos migratorios,
a fim de verificar as caractetisticas que envolvem cada fluxo em determinados
momentos. Na sequéncia, aborda-se o fenémeno dos fluxos migratérios como
potencializador da urgente necessidade a garantia da universalizagdo dos direitos
humanos, no sentido de impor o dever de rever o projeto civilizatério e promover a
protecio desses direitos para além das dimensdes internas dos Estados constitucionais.

Por fim, propde-se a manutencio de um espago publico mundial que promova a
efetiva prote¢ao dos direitos humanos a partir de um projeto cultural de construcao
de uma sociedade fraterna global, reivindicando o sentido da existéncia do humano e
a sua continuidade no tempo e espago.

Quanto a metodologia adotada, seguem-se os preceitos de Pasold (2011) e
utiliza-se, na fase de investigagdao, o método indutivo, e na fase de tratamento de

dados o método cartesiano.
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2. O fenémeno dos fluxos migratorios

Pelo que se tem conhecimento até agora, a existéncia da pessoa humana esta
condicionada ao espaco territorial e, entre os fatores que ameagam a continuidade
dessa existéncia, encontra-se o conflito entre diferentes cidadanias, identidades e
culturas. Os Estados tracaram fronteiras “entre ‘nés’ e ‘eles” (BAUMANN, 2005,
p. 28, tradugio nossa) e construiram cuidadosamente identidades nacionais que,
estagnadas no tempo, evidenciaram “sempre uma fronteira entre um /nside ¢ um
ontside que faz viver uma dependéncia reciproca” (RESTA, 2004, p. 89), disseminando
a desconfianca e “inimizades externas” (RESTA, 2004, p. 80).

O fenémeno dos fluxos migratérios internacionais revela a humanidade que
o projeto civilizatorio de organizacao da convivéncia humana esta demasiadamente
ultrapassado, quando a nocdo de pertencimento da pessoa humana estd limitada,
principalmente, ao espago territorial de determinado Estado e/ou nacio,
caracterizando uma nova forma de conflito na atualidade, ainda que, a migracio' nio
seja um fenémeno atual.

Conforme Gozzini (2005, p. 08), nem a migra¢do, nem a figura do migrante’
sao artefatos da histéria moderna, vez que tal fluxo ja ocorria desde os primoérdios
da civiliza¢ao. Também os fluxos migratorios possuem os mais variados motivos e
impulsoes, os quais se transformam adequando-se, sob uma visao ampla e alargada, ao
momento histérico no qual estio inseridos e, sob uma visio mais esttita, amoldam-se
a realidade politica, social e econdmica da regido de origem daqueles que fardo parte
do contingente migrante no mundo: os migrantes.

Ao olhar para o passado é possivel afirmar que as migracoes iniciadas no
petiodo pré-industrial representaram um valioso recurso para a economia da época,

vez que eram caracterizadas por deslocamentos realizados principalmente por jovens

! Neste estudo, entende-se por migracio o deslocamento de pessoas pelo planeta que se estabelecem
em pais distinto daquele da origem, independentemente dos motivos que originaram ou impulsionaram
referido ato.

* Seguindo a mesma linha de pensamento, entende-se por migrante a pessoa humana que participa da
migracio.
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— homens e mulheres — que optavam pelo afastamento temporario das suas familias,
com o objetivo de contribuir com a economia doméstica por meio de trabalhos
ligados a manufatura, agricultura e comércio (CORTI, 2010, p. 03).

Além disso, no século XVI, o continente europeu sofreu um incremento
demografico da populagdo urbana propiciado pelas migracoes originadas de fatores
econdmicos, politicos e religiosos, fazendo com que populagoes inteiras fugissem
de guerras civis e perseguicoes religiosas que assolavam alguns paises neste periodo.
Outras formas de assentamento com caractetisticas de longa permanéncia também
foram experimentadas em varias partes da Europa, principalmente no século XVII,
através das migracoes de tipo colonial, compostas por colonos trabalhadores
(CORTI, 2010, p. 04).

Corti (2010, p. 16) esclarece que ainda na Idade Moderna, ocorreram as migragoes
intercontinentais, as quais eram decorrentes das grandes descobertas geograficas, dos
processos de colonizagdo, do desenvolvimento do comércio intercontinental e das
penetragdes missionarias. Porém, as formas de migragGes mais difusas na sociedade
europeia do Ancien Regime ndo foram ligadas as obras de coloniza¢ao, pois muito mais
consistentes foram os movimentos de caracteristicas circulares que tinham como
destinacdo tanto as atividades sazonais nos campos e outras ocupagoes ligadas a
agricultura, como as varias ocupagdes ligadas a industria rural e manufatureira (CORTI,
2010, p. 05).

A partir do final do século XVIII e inicio do século XIX, uma profunda
modificagdo foi percebida, nio somente na duracdo temporal, mas também na
dimensdo numérica dos fluxos migratorios, os quais passaram a adquirir maior
relevancia e novas conotagdes ante a0s Novos movimentos transoceanicos. Essas
modificagdes nos fluxos migratérios denotaram as modificacbes da sociedade
da época, diante das transformac¢des dos movimentos naturais da populagio, de
mudancas na economia e também nas comunicacdes (devido a Revolugao Industrial)
e na politica — oriundas com a Revolucao Francesa e Americana —, pela formacio

dos Estados e das revolugoes liberais, além de consideraveis alteracdes ideoldgicas e
culturais (PIFFER, 2014, p. 137).
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Nessa época, as migracOes transocednicas deixaram de ser uma prerrogativa
de um grupo de aventureiros para, apés 1830, passarem a ser uma possibilidade de
recomeco e vida nova nas terras recém-descobertas. Este éxodo direcionado a alguns
paises americanos como Estados Unidos, Argentina, Australia, Canadd e Brasil teve
como ponto de partida a Europa norte-ocidental e, ap6s 1850, atingiu principalmente
a Buropa meridional e oriental, ganhando maiores propor¢es com a ocorréncia da
Primeira Guerra Mundial (PIFFER, 2014, p. 136-137).

Com a Segunda Guerra Mundial o desenvolvimento de um novo ciclo de
migracoes em busca de trabalho em mercados internacionais foi estimulado, sendo
possivel identificar, a partir desse marco historico, trés espécies de fluxos migratérios:
1) aquele que envolve a maior parte da popula¢io de origem europeia, colonias,
funcionarios e militares que haviam prestado servico nas colonias; 2) aquele que teve
como protagonista a populacao nativa que estabeleceram uma relagao de colaboracio
com os governos coloniais e preferiram abandonar seu préprio pais no temor de
sofrer retaliacdo dos seus proprios conterraneos; 3) o movimento dos refugiados
induzido pela logica da divisao seguida pelas poténcias coloniais no desmantelamento
de seus impérios, bem como o surgimento de novos HEstados, com as diversas guerras
civis que acompanharam esses eventos (CORTI, 2010, p. 159).

E foi exatamente neste conturbado periodo pés-Guerra que restou proclamada
a Declaracao Universal dos Direitos Humanos das Nacoes Unidas, estabelecendo
(principalmente em seu Artigo X11II) o direito a liberdade de locomocao e residéncia
dentro das fronteiras de cada Estado e que toda pessoa tem o direito de deixar
qualquer pafs, inclusive o proprio, e a este regressar (DUDH, Artigo XIII, 1 e
2). A partir da proclamacio da Declaragio, as partidas da Europa em direcdo as
metas transocednicas foram retomadas, principalmente pelos pafses fronteiricos
deparados com crises sociais que contavam com graves problemas econémicos e
uma altissima taxa de desocupados. Em termos quantitativos, estima-se que entre
1947 e 1951 cerca de 2 milhdes e meio de europeus foram direcionados para os
paises da América do Norte, da América Latina e das ilhas da Oceania (CORTI,
2010, p. 84).
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No entanto, pouco tempo ap6s a saida do citado contingente humano da Europa
em direcdo as Américas, o mundo comecou a verificar um movimento inverso das
ondas migratorias, justificados por alteragoes econémicas e sociais que passaram a
assolar os paises até entdo recebedores de migrantes. Gozzini (2005, p. 45-46) atribui
a mudanca nos fluxos migratérios ndo somente as diferengas econémicas entre 0s
paises, mas também ao incremento demografico que atingiu os pafses que antes eram
o destino das grandes Migracdes.

Em sintese, as migraces que antes eram em dire¢io as Américas tomaram
direcio inversa, sendo esse redimensionando notavelmente perceptivel na metade
dos anos cinquenta, configurando, portanto, mais uma mudanca na direcio dos
fluxos migratérios mundiais (GOZZINI, 2005, p. 46).

Observa-se que as caracteristicas dos movimentos migratérios nos ultimos vinte
anos do século passado se ligam a alguns fendmenos que influenciaram diretamente
os principais paises de destino das migracGes: a passagem da sociedade industrial
para a pos-industrial, o desmoronamento do sistema soviético apds a queda do
muro de Berlim, a superpopulacio e a fuga da pobreza, os movimentos de exilados
e refugiados e, sob o plano econémico, a afirmacdo do sistema globalizado e os
processos de modernizagao (PIFFER, 2014, p. 145-140).

Nessa breve abordagem do viés histérico das migragoes, com o objetivo de
demonstrar alguns dos fatores que impulsionam os fluxos migratorios, vale lembrar
a reflexao de Ferrero: tanto quando “os imigrantes éramos nés” (FERRERO, 2007,
p. 11, traducdo nossa), quanto na atualidade — em que muitos pafses europeus se
tornaram recebedores de migrantes —, qualquer abordagem sobre o tema estara

sempre ligada a pobreza e a esperanca. Para o autor (2007, p. 14, tradugdo nossa),

[-..] pobreza e esperanca — estdo intimamente ligadas até hoje. E se a pobreza tem
suas raizes na lerra de origem, a esperanga lem: a ver com o pais para o qual se
vai, com a terra prometida. Ontem e também hoje a migragao ndo ocorre ao acaso,
mas quase sempre € o resultado de meditagoes profundas e até mesmo dilacerantes.
Reflexcies em que se considera a possibilidade de encontrar um emprego, é claro,
mas também a forca da rede de solidariedade constituida pelo apoio dagueles que
emigraranm antes.
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E inegivel que a atual organizacio da convivéncia humana ¢é afetada pelo
fenémeno dos fluxos migratorios, independentemente dos motivos e locais que esses
ocorram, os quais vém acompanhados por um conjunto de mudangas e consideraveis
impactos na vida em sociedade. Inclusive porque os fluxos migratérios ndo configuram
um fato quotidiano, mas uma excepcionalidade que marca profundamente, através de
geragdes, as memorias individuais e coletivas dos envolvidos (PIFFER, 2014, p. 133).

Encontra-se, nos dizeres de Ferrero (2007, p. 19, traducdo nossa), a ideia de
como os fluxos migratérios interferem na histéria da humanidade e na organizacio

da convivéncia humana:
Nao ¢ excagerado dizer que a emigracao é uma quebra de horizonte linear da tempo-
ralidade, como uma guerra on uma revolucao. A emigragao nao € uma brincadeira,
a emigragao € para sempre, marca a vida e a modifica. Nao por acaso sao sempre
os mais onsados gue partem por primeiro, aqueles que aceitam o risco, que tentan.
A emigragao ¢ o ponto de encontro entre uma condigio sofrida e a tentativa de mo-

dificd-la tentando tudo. A emigracao ¢ no espago aquilo gue a revolugdo ¢ no tempo.

Atualmente, os paises que compoem a Unido Europeia estiao sendo diretamente
afetados pelo fenomeno dos fluxos migratorios, compostos, notadamente, por
migrantes que buscam prote¢io como refugiados’ — que sdo as pessoas obrigadas a
deixar seu pais de origem por motivos de perseguicio, de raca, religido, nacionalidade,
grupo social ou opinides politicas - e por migrantes que, por livre escolha, partem em
busca de melhores condi¢des de vida.

Contudo, o fenéomeno dos fluxos migratorios internacionais nao sio, apenas,
relacionados a realidade dos paises desenvolvidos, porque os paises considerados em
desenvolvimento, também tém sido escolhidos como destino dos migrantes, como, a
titulo de exemplo, a op¢io do haitianos pelo no Brasil, na dltima década.

O fenémeno dos fluxos migratérios sinaliza que a atual realidade vivenciada
¢ tUnica, ainda que nio seja um fato novo; porém, nunca se viu antes na historia

da humanidade um contingente tdo numeroso de pessoas humanas em busca de

* A defini¢do de refugiado encontra-se prevista na Convencio das Nag¢des Unidas sobte o Estatuto dos
Refugiados, adotada em 28 de julho de 1951, entrando em vigor em 22 de abril de 1954. Disponivel em:
<http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.phprfile=fileadmin/Documentos/potrtugues/BDL/
Convencao_relativa_ao_Estatuto_dos_Refugiados>. Acesso em: 1 abr. 2017.
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uma oportunidade de vida melhor. E, logicamente, a humanidade nio pode mais
ficar alheia a essa realidade revelada pelos fluxos migratérios e, nesse sentido, deve
ser revisto o projeto civilizatério de organizacdo da convivéncia humana limitado a
um determinado espaco tertitotial de determinado Estado e/ou nagio, e considerar
que “O territério do Estado ¢ uma paisagem na qual estd impressa a cultura, nao
um factum brutum, mas sim um ‘espaco cultural” (HABERLE, 2001, p. 34, traducio

nossa).

3. O fendémeno dos fluxos migratérios como potencializador da urgente

necessidade a garantia da universalizagdo dos direitos humanos

Bauman (2005, p. 26) lembra que a crise de pertencimento gerou a ideia de
identidade nacional, sendo essa “gestada e incubada na experiéncia humana”, e o
fenémeno dos fluxos migratérios evidenciam que ndo ha mais espaco para “[...| um
lugar fundado na diferenca [...]” nem mais para “[...] politicas identitarias, embasadas
na légica dos Estados nacionais [...]” (MARRAMAO, 2008, p. 191, traducao nossa).

Na atualidade, o fenémeno dos fluxos migratérios desperta sentimentos
contraditérios, sentimentos esses que acompanham a Declaracio Universal dos
Direitos Humanos de 1948 desde o seu surgimento, pelo contraponto que ha “entre
o compromisso civico assumido pelos homens e pelos povos, e a exclusao da maior
parte da humanidade dos direitos e liberdades ali proclamados” (SILVA, 2009, p. 45).

A humanidade tem, na Declaracio Universal dos Direitos Humanos de 1948,
o marco de uma norma comum a ser alcancada por todos os povos, documento que
representa a concep¢ao contemporanea dos direitos humanos e marca a manutengao
de um discurso internacional para protecio desses direitos, constituindo, assim,
uma possibilidade “[...] de fornecer uma chave de leitura diferente a respeito
daquela baseada em uma grade interpretativa do tipo nacional ou nacionalistico”
(MARRAMAQO, 2008, p. 191, traducao nossa).

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948 reconheceu diteitos

a humanidade e, nessa perspectiva, universalizou a ideia de garantia de direitos — e
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o petiodo pés-guerra concorreu para que a ideia de garantia dos direitos referente
a dignidade da pessoa humana nio ficasse limitada a competéncia exclusiva dos
Estados nacionais, tornando esse um tema “de legitimo interesse da comunidade
internacional” (PIOVESAN, 1998, p. 49-50).

A garantiada universalidade dos direitos humanos diz respeito ao reconhecimento
“|dJos valores e direitos da pessoa como garantias universais, independentemente das
contingéncias da razao, da lingua, do sexo, das religides ou das convicgdes ideologicas™
(PEREZ LUNO, 2002, p. 27, tradu¢io nossa). De qualquer forma, a protegio desses
direitos ¢ uma questao sempre muito dificil e controvertida. Para Bobbio (2004, p.
43), “o problema fundamental em relagdo aos direitos humanos” nao seria tanto o de
justifica-los, mas o de protegé-los, sendo esse o desafio potencializado pelo fendmeno
dos fluxos migratorios que alerta sobre a urgéncia em garantir a universalidade desses
direitos.

Lembra-se que, historicamente, os direitos humanos sio fruto intelectual da
modernidade, inspiragdo das revolugdes liberais do século XVIII. Assim, “o elemento
basico que marca a origem dos direitos humanos na modernidade é precisamente o
seu carater universal; sao faculdades que devem ser reconhecidas a todos os homens
sem exclusio” (PEREZ LUNO, 2002, p. 24, traduc¢ao nossa).

Nao obstante as divergéncias tedricas sobre a origem dos direitos humanos, o
ponto comum entre as correntes doutrindrias estd no reconhecimento de que esses
direitos sdo a garantia da capacidade juridica basica para todos os homens (BOBBIO,
2004, p. 43), sendo a universalizacdo dos direitos humanos considerada o “grande
invento juridico-politico da modernidade” (PEREZ LUNO, 2002, 24-25, traducio
nossa), justamente pela ampliacao da titularidade de direitos a toda pessoa humana,
colocando-as em posi¢oes juridicas ativas que naqueles tempos niao pareciam tio
importantes como se faz agora, quando os conflitos entre identidades diferentes e
entre alteridades culturais ameacam a continuidade da existéncia do humano na terra.

Contudo, embora haja dificuldades tedricas e praticas, boas razdes para ideia
da universalidade dos direitos humanos devem ser perseguidas, pois “[...] devemos

agora nos acostumar a pensar além do horizonte conceitual e simbdlico delimitado
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pela ideia de Nacao” (MARRAMAOQO, 2008, p. 190, tradu¢io nossa), entendendo-se,

direitos humanos como
Os direitos primdrios das pessoas, pertencentes indistintamente a todos os seres bu-
manos, como por exemplo [...] o direito a vida e a integridade da pessoa, a liberdade
pessoal, a liberdade de consciéncia e de manifestagao do pensamento, o direito a saside
e a instrugao (FERRAJOLI 2008, p. 08, traducio nossa).

Importante se faz lembrar que, dentre as dificuldades tedricas e praticas que, no
curso da histéria estiveram no bojo da ideia de universalidade dos direitos humanos,
esta, justamente, o reconhecimento da qualidade de ser pessoa humana com igual
dignidade e titularidade universal de direitos, dissociada da condi¢do de ser cidadao

de determinado Estado nacional:
Unma tese similar, que contradiz todas as constituigoes modernas — ndo somente
a Declaragao dos direitos de 1948, mas também a maior parte das construgoes
estatais que conferem quase todos estes direitos as ‘pessoas’ e “nao somente aos cida-
ddos” — foi relangada nestes siltinos anos, bem quando os nossos abastados paises e
as nossas ricas cidadanias comegaram a ser ameagadas do fendmeno das inigragoes
em massa (FERRAJOLL 2008, p. 23, tradugio nossa).

Na concepc¢do moderna, a condi¢ao de cidadio esta vinculada ao sfafus de
personalidade da pessoa humana como destinataria de todos os direitos humanos
— ¢ o reconhecimento da igualdade entre todas as pessoas humanas na Declaragio

Universal de 1948 ¢é, por este critério, logo, abandonada:
A categoria da ignaldade foi abandonada mesmo no momento em que a qualidade de pessoa

¢ a titularidade universal dos direitos foram solenemente reconbecidos, nao somente pelas
novas constitnigoes estatais do pds-guerra mas tanibém pela Declaracao Universal de 1948,

a todos os seres bhumanos do planeta (FERRAJOLL 2008, p. 24, tradugio nossa).

A cidadania, entdo, como unico critério para usufruir de direitos humanos
constitui um obstaculo a garantia da universalizacdo desses direitos. Porém, enquanto
o fendomeno dos fluxos migratérios nio tinha pressionado os Estados nacionais, os
problemas de auséncia de garantia da universalizagdo dos direitos humanos pela
diferenca criada entre direitos humanos de todas as pessoas humanas existentes no

planeta e os mesmos direitos garantidos aos cidadaos, parecia contornado:
Estes direitos — como sabemos bem — sempre foram universais apenas em palavras:
se normativamente, desde a Declaracao Francesa de 1789, tém sido sempre os di-
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reitos da pessoa, de fato, tém sido sempre os direitos do cidaddo. I isso é devido ao
Jato de que, durante a Revolugao Francesa e, en seguida, ao longo do sécnlo XIX e
na primeira metade do século XX, até hoje na Declaragdo universal de 1948 e nos

~ 9

anos em que escreven Marshall, a dissociacao entre “pessoa™ e “cidaddo™ ndo era
um problema, ji que os nossos paises ndo eram ameagados pela pressdo migratiria

(FERRAJOLL 2008, p. 25, traducao nossa).

A pressio advinda do fenémeno dos fluxos migratérios advertem a humanidade
no sentido de ja ndo ser possivel sustentar a ideia da garantia de direitos humanos
apenas aqueles que tém a condi¢io de cidadio, deixando de fora aqueles que, por
uma situa¢do adversa, perdem o szatus de cidadio, ou ainda aqueles que optaram por
viver para além das fronteiras do local de pertencimento da sua identidade nacional.

Ferrajoli (2008, p. 22, tradu¢ao nossa) lembra que,
Depois do nascimento da ONU e gragas a aprovagio de cartas e convengoes inter-
nacionais sobre direitos humanos estes direitos ndo sao mais fundamentais somente
no interior dos Estados nos quais constituigoes sao formuladas, mas sao direitos
supraestatais aos quais os Estados sao vinculados e subordinados também em nivel
de direito internacional; ndo mais direito de cidadania, mas direito das pessoas

independentemente das suas diversas cidadanias.

A humanidade precisa ser (re)lembrada em palavras e a¢oes, e a concepcao da
universalizacao dos direitos humanos deve ter como unico requisito a titularidade
desses direitos o reconhecimento da qualidade de ser pessoa humana pela unicidade
existencial e com igual dignidade, como valor intrinseco a sua propria condi¢ao
(PIOVESAN, 2012, p. 43) de existir e continuar existindo como espécie humana
que ¢ e que tem, no planeta terra, um espaco comum de vida — pelo menos, por
enquanto —, razao essa que, por si s6, justifica a urgéncia em organizar convivéncia
humana pela garantia da universalidade dos direitos humanos.

Desta forma, encontra-se no fendmeno dos fluxos migratorios a potencializacio
da urgente necessidade de garantir a universalizacdo dos direitos humanos, porque
desafia a humanidade a rever o projeto civilizatorio para projetar culturalmente a
protecdo desses direitos, pela urgente necessidade de garanti-los mundialmente a
cada pessoa humana, sem desrespeitar as particularidades nacionais e regionais, assim

como diversos contextos historicos, politicos, culturais e religiosos. E esse desafio ¢,
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a0 mesmo tempo, uma tarefa que requer conceber um espaco publico mundial para
organiza¢ao da convivéncia humana, respeitando as diferentes cidadanias, identidades

e culturas para além dos Estados constitucionais.

4. Espago publico mundial e a efetiva protegdo dos direitos humanos a

luz de uma cultura constitucional

Embora o fenémeno dos fluxos migratérios nao seja uma exclusividade da
realidade contemporanea, observa-se que esta ¢ notadamente marcada por fluxos
migratérios em massa, os quais nao tém mais a fuga da guerra — ou da ameaca dela —
como principal razdo para migragao.

Na atualidade, os fluxos migratorios tém como uma das principais razdes as
desigualdades existentes entre os paises do mundo e/ou dentro de um mesmo pafs,
impondo um grande desafio a “forma estatal de pertencas fechadas, governadas por
um mecanismo ambiguo que inclui os cidadaos, excluindo todos os outros” (RESTA,
2004, p. 12).

A realidade atual do cenario global frente o fenomeno dos fluxos migratérios
revela uma total auséncia de organizagdo da convivéncia humana e requer conceber
um espacgo publico mundial, sendo este entendido como aquele espaco de vida no
qual a2 nogao de pertencimento ¢ comum a toda pessoa humana e ndo vinculado a um
determinado territério ou nacio (SILVA; BRANDAO, 2015, p. 53-54). Um “ehtnos
comum”, no dizer de Resta (2004, p. 76-77): “o ethnos seria uma estrutura fundadora
que funciona como condi¢do ao menos necessaria para a Constitui¢ao [..]”. A
concepcao de um espago publico mundial deve ter por objetivo dar oportunidades
a cada pessoa humana de “construir, consciente e criativamente sua identidade, seus
projetos e seus sonhos, enfim, sua dignidade de sujeito racional, a partir de direitos
fundamentais socialmente reconhecidos” (CORREA, 2010, p. 27).

Como visto, a Declaracio Universal dos Ditreitos Humanos é o marco da norma
comum a ser alcancada por todos os povos e apresenta a perspectiva de pensar e

compreender o atual cenario global de forma diferente da ideia de caos, no qual
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a globalizacdo ¢ entendida “como uma nova selva na qual vencem os mais fortes,
o0s mais astutos, os mais servis” (BAGGIO iz SILVA; BRANDAO, 2015, p. 16,
traducdo nossa). E, nessa perspectiva, necessario se faz rever o projeto civilizatério da
humanidade, concebendo uma estrutura para o espago comum, para projecio de uma
cultura constitucional de organizacdo da convivéncia humana, independentemente
das fronteiras territoriais entre Estados soberanos e de efetiva prote¢do de direitos
humanos independentemente da(s) sua(s) cidadania(s) e, em respeito as diferencas
identidades e alteridades culturais.

Ferrajoli (2007, p. 47) ja alertou que ¢é urgente pensar a “hipétese de uma
integracao mundial baseada no direito” e que, para o autor (2007, p. 46) “repensar o
Estado em suas relacGes externas a luz do atual direito internacional nao é diferente
de pensar o Estado em sua dimensio interna a luz do direito constitucional”, “porém,
nao nos limites do direito constitucional, mas sim, de uma cultura constitucional”
(SILVA; BRANDAO, 2015, p. 64).

Hiberle (2001, p. 31, tradugdo nossa) propoe que a palavra chave seja a doutrina

da Constituicio como ciéncia da cultura:
A reflexcdo sobre a Constituicao deve ser ampliada na dimensdo das ciéncias da cul-
tura. Tais ciéncias integram mas ndo substituem as concepeoes juridicas tradicionais
do direito constitucional. Servem para reforcar o Estado constitucional como tipo,
tanto na sua normatividade guanto na sua normalidade. A “dontrina da Cons-
tituicdo como ciéncia da cultura®, torna-se a palavra-chave, inclusive, dos textos
Juridicos. Os texctos juridicos sao ‘literatura’, acummnlam a ciéneia, a jurisprudéncia
constitucional e a realidade das constituicoes e requerem uma leitura comparada e
coordenada. A doutrina da Constituigio ¢ o fruto de uma elaboragao dos textos

constitucionars.

Observa-se que a doutrina da Constituicdo como ciéncia da cultura de
Hiberle tem como objeto “as ConstituicGes democraticas de conteddo e com
processos essenciais firmados no Ocidente livre, composta de elementos reais e
ideais — referentes a0 Estado e a sociedade” (SILVA; BRANDAO, 2015, p. 49). As
Constituicbes democraticas tém um conteido com elementos capazes de promover
o pensamento de uma cultura constitucional “sem distingdo de qualquer espécie,

seja de raga, cot, sexo, idioma, religido, opiniao politica ou de outra natureza, origem
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nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condi¢ao” (DUDH, Artigo
11, 1), no sentido de colocar o direito ¢ o Estado a servico da sociedade, visando a
protecdo dos direitos das pessoas humanas independentemente da(s) cidadania(s).

Nesse sentido, repensar os Estados nacionais em suas dimensdes internas e
externas, através de uma cultura constitucional é condi¢do de possibilidade para
garantir a universalizacdo dos direitos humanos e promover “uma ordem mais
igualitaria, justa, mas sem romper com as estruturas democraticas para garantir a todos
a ideia de igualdade ao nascer, liberdade ao viver” (PANSIERI, 2016) e fraternidade
ao conviver, pela efetividade dos direitos humanos (RESTA, 2004, p. 706).

Observa-se que a efetiva protecao universal dos direitos humanos implica em
um acordo “sobre certas verdades praticas relativas ao bem comum” (SILVA, 2009,
p. 50). Embora a formulacdo de um acordo nio seja uma tarefa facil, também nio
deve ser uma tarefa impossivel:

Como o demonstron de modo muito claro a Declaracao Internacional de Direitos
publicada pelas Nagies Unidas em 1948, nao € facil, sem dividas, mas ¢ possivel
estabelecer uma formulagao comum dessas conclusoes prdticas ou, por outras pala-
vras, dos varios direitos possuidos pelo homem em sua experiéncia pessoal e social.
Seria, entretanto, completamente fiitil procurar uma justificacao racional comum
J &
para essas conclusies praticas e para esses direitos (MARITAIN, 1959, p. 90-
91).

Diante da ameaca a continuidade da existéncia humana na terra, um acordo
pratico deve ser perseguido independentemente de concepgdes tedricas diferentes
— e, nesse sentido, o objetivo unico para caminhar nessa dire¢dao ¢é perseguir uma
formulagdo comum, vélida para todas as pessoas humanas, sem estabelecer qualquer
diferenca e sem causar qualquer prejuizo ao reconhecimento de valores essenciais
relacionados a dignidade das diferentes identidades nacionais e alteridades culturais.

A humanidade precisa rever o projeto de civilidade e projetar culturalmente uma
formulagdo comum, resguardando um rol minimo de direitos e instrumentos capazes
de proteger a dignidade da pessoa humana. Lembra-se que o respeito a dignidade
foi mencionada por Sao Tomds de Aquino pela primeira vez ao cunhar a expressao
dignitas humana, afirmando que “[...] a dignidade ¢ inerente a0 homem, como espécie;

e ela existe 7 actn s6 no homem enquanto individuo [...]” (FACHIN, 2009, p. 34). Um
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atributo aparentemente simples frente a ardua tarefa da efetiva protecdo universal
dos direitos humanos, mas de contetdo abrangente e que possui estreita ligacao
com a tematica dos conflitos revelados pelo fendmeno dos fluxos migratérios, com
implicagbes necessarias para compreensao de que a dignidade da pessoa humana é a
unica interpretacio possivel desses direitos e “[...] ¢ a premissa cultural antropologica
do Estado constitucional” (HABERLE, 2001, p. 31, tradugdo nossa).

Os fluxos migratérios geram uma inquietagao em relagdo a nao efetiva protecao
dos direitos humanos, justamente pelo fato de que esses direitos encontram vigor na
propria humanidade; porém, sdo aqueles, segundo Resta (2001, p. 13), “que somente
podem ser ameacados pela prépria humanidade”. Para o autor, bastaria “escavar na
fenda profunda que corre entre duas diferentes expressoes como ‘ser homem’ e ‘ter
humanidade’. Ser homem ndo garante que se possua aquele sentimento de singular
humanidade”.

Pensar em uma dinamica de “[...] tutela dos bens culturais nacionais e
internacionais demonstra em particular como a humanidade é a partir da cultura”
(HABERLE, 2001, p. 187, traducdo nossa). Importa fazé-lo com esforgos e

responsabilidades em escala mundial, para que
[-..] além de um caminbo tracado em busca da paz, seja um cddigo ético de validez
e eficdcia_juridica para a emancipacao integral da humanidade, resguardado em
um ordenamento projetado para o futuro como resultado de nma acao conjunta e
complementar entre a razdo e a historia (SILI.A, 2009, p. 52).

Um projeto cultural para a humanidade significa dar continuidade ao projeto da
modernidade naquilo que ele tem de melhor, compreendendo, no dizer de Hiberle
(2001, p. 187, traducio nossa) que o Estado constitucional ndo é um jogo de azar

econémico e a
[-..] doutrina da Constituigao como ciéncia da cultura pode contribuir para reduzir
a adogdo da ideologia do bem-estar e do materialismo, para abandonar o economicis-
mo que domina o pensamento e o agir politico contemporaneo. A repiiblica nio ten
fundamento apenas nos mercados.
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Na doutrina da Constituicio como ciéncia da cultura, o Estado constitucional
e seus elementos principais sdo, entdo, entendidos como aquisicao cultural, na 6rbita

da cultura ocidental:

Este esbogo pode ser suficiente para esclarecer gue o tipo de “Estado constitucional”
¢ seus elementos centrais sdo, por sua veg, uma aquisicao da drbita das culturas
ocidentais. A sua tipologia é o resultado e a prestagao dos processos culturais, que
passanm de geragio para geragio e, sempre, sao, novamente, retomados como ‘patri-
minio cultural”, por exemplo, nos textos dos cldssicos. Ao mesmo tempo, o Estado
constitucional ¢ também um desafio para o futuro, a pretensio de nao regredir no
nivel cultural adguirido, mas, manté-lo e, se possivel, de melhord-los (como os andes
se sentados nos ombros de gigantes serio capazes de ver mais além) (HABERLE,
2001, p. 32, tradugao nossa).

E, nesse sentido, o Estado constitucional entendido como progresso cultural
¢ um desafio para o futuro, justamente, pela pretensio de ndo regredir nunca no
nfvel cultural adquirido, uma vez que a dignidade da pessoa humana é a maior
premissa cultural adquirida pela humanidade que, no atual cendrio global, deve reger
a organizac¢do da convivéncia humana que tem no planeta terra um espago comum,
um espaco publico mundial, no qual a efetiva prote¢io dos direitos humanos devera

ser projetada a luz de uma cultura constitucional.

5. Projeto cultural para a construgido de uma sociedade fraterna global

Quando a realidade vivenciada impde o desafio da urgente organizacdo da
convivéncia humana pela consideragiao de que o planeta terra é um espago comum
e no qual a dignidade de cada pessoa humana representa uma conquista cultural,
as Constitui¢oes dos Estados constitucionais devem ser entendidas como projetos
culturais para efetivamente garantir direitos humanos — nio apenas para os cidadaos
mas para as pessoas, independentemente das diferentes cidadanias, identidades e
culturas.

E, nesse compasso, sempre vale lembrar que o projeto da modernidade nasceu

da relacdo de interdependéncia entre os trés principios do universalismo politico
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proclamados a partir da Revolucio Francesa: liberdade, igualdade, fraternidade. E, em
relagdo as grandes aspiracoes da boa vontade humana, Bobbio (2004, p. 81) adverte
que o atraso ja é demasiado, alertando para que se tenha cuidado de ndo aumentar
esse atraso com a incredulidade, com a indoléncia e com o ceticismo, porque ja nao
ha “muito tempo a perder”.

Para nao perder mais muito tempo — e na perspectiva de organizar a convivéncia
humana pela consideracio de que o planeta terra é um espaco comum e unico que
até agora garante a continuidade da existéncia da humanidade — lanca-se a pergunta
sobre qual o tipo de sociedade a ser construida.

Esta pergunta ¢ lancada como uma provocagao ao cenario global que se apresenta
diante do fenomeno dos fluxos migratorios, tendo ja sido proposta para o Estado
brasileiro (SILVA; BRANDAO, 2015) com fundamento no texto do preambulo da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Observa-se primeiramente que na doutrina da Constituicdo como ciéncia da
cultura proposta por Hiberle (2001) os preambulos das Constitui¢oes sao um dos
elementos que compoem a cultura constitucional, oferecendo uma visao geral do
contexto historico e cultural das Constitui¢des, além de dar maior validade e capacidade
vinculativa de interpretacao a Constitui¢ao, conferindo, assim, legitimidade ao Estado
constitucional.

O preambulo da Constitui¢io brasileira de 1988 traz em seu texto uma férmula
prescrita que “comunica ao povo brasileiro a destinacao do Estado Constitucional
instituido” (SILVA; BRANDAO, 2015, p. 126):

Nds, representantes do povo brasileiro, reunidos enr Assembleia Nacional Cons-
tituinte para instituir um Estado Democrdtico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvol-
vimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
Pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solugao pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a
protegio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDE-
RATIVA DO BRASIL (BRASIL, 1998).

O texto do preambulo revela que o Estado democratico brasileiro instituido

¢ e esta destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais e a
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considera-los como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, assim como a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento,
aigualdade e a justi¢a, devendo ser fundada na harmonia social e comprometida com
a solugio pacifica das controvérsias, tanto na ordem interna como também na ordem
internacional.

Sem pretender reduzir a complexidade que ha no conjunto de elementos que
compdem o texto do preambulo da Constitui¢ao Brasileira de 1988, a abordagem
nesse artigo esta limitada a expressao sociedade fraterna.

Por sociedade fraterna entende-se um tipo de sociedade construida por pessoas
humanas estimuladas a perceber o sentido da prépria existéncia — e porque percebem
o sentido da propria existéncia, adotam modos de vida que ddo sentido a existéncia
do humano e a sua continuidade no tempo e espaco da biosfera (SILVA; BRANDAO,
2015, p. 151).

A sociedade fraterna é compreendida
[-..] como principio de interpretagao da Constituigdo, tanto no sentido de que a
Constituicao é interpretada por meio da ideia de sociedade fraterna, tanto no sentido
de que a propria Constituicao opera como um critério de interpretacio para a cons-
trugio de nma sociedade fraterna. (BAGGIO in SIL1A; BRANDAO, 2015,

P 11, tradugao nossa).

Embora possa parecer ambiciosa a ideia de apresentar a ideia de construcao de
uma sociedade fraterna, com fundamento no preambulo da Constitui¢ao Brasileira
de 1988, Baggio (in SILVA; BRANDAO, 2015, p. 13, tradugio nossa) lembra que em

outro tempo, esse foi, justamente, o desafio lancado pela Europa:
No entanto, o desafio de construir uma sociedade fraterna foi aquele que a Enropa
langon a si mesma em um outro momento, logo apds a Segunda Guerra Mundial,
quando alguns paises adotaram a ideia de wma Europa unida, concebida como
uma sociedade fraterna, construida entre nagies que eram inimigas mortais. Ndo se
tratava apenas de um projeto institucional, mas também, ao mesmo tempo cultural,
de construir o que eu chamaria de nma “sociedade de sociedades™, que viram na
construgao de um espago cultural conum, mesmo na vida cotidiana, no curso de estu-
dos que levam os alunos a se graduarem em universidades frequentadas em diversos
paises europeus, na multiplicacao das familias “mistas”, um efetivo cruzamento de
interesses econdmicos e de relagies vitais. Tudo era impensdvel imediatamente logo
apds os anos do pds-guerra, mas agora ¢ uma realidade. E em cada momento de
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mudanga histdrica se faz, necessdrio que exista algném que saiba pensar no futuro,
no que diz, respeito d complexidade, como o foi para a ideia de nma Enropa unida.
Nds, europens, tinbamos apenas deixado o nagi-fascismo, ¢ a fraternidade entre
os Fortes, que foi um dos chavies, um dos ideais mais fortes da luta de libertagio,
tornou-se um ideal que deveria ser levado a todas as nagdes da terra, comegando

pela Enropa.

A construcdo de uma sociedade fraterna global a partir de um projeto cultural
que tenha por fundamento o sentido da existéncia do humano traz um grande e novo
desafio a humanidade — que na organiza¢io da propria convivéncia tera de priorizar
nao a reivindicacao do carater funcional e sim a reivindicacao do carater humano,
sendo o humano o “sentido relacional de pensar e agir da pessoa humana” (SILVA;
BRANDAO, 2015, p. 151).

Na concepeao de uma sociedade fraterna global —a sociedade das sociedades —,
nao se pode mais falar, simplesmente, em sociedade humana, porque essa expressao
ndo ¢ equivalente a expressio sociedade do humano, explica Donati (2006, p. 162-

163, traducio nossa):
A sociedade do humano se distingue da sociedade humana porque: a) entende que
a sociedade nao ¢ feita de individuos e sim de relagoes sociais; b) por essa razdo,
as relages concretas que configuram a sociedade (que fazem sociedade) nao sdo
imediatamente humanas (quer dizer, humanas sem mais mediacao); mas para ser
bumanas, devem estar mediadas por uma agao humana capaz, de reflexibilidade.
A sociedade do humano ¢ aquela que se gera em cada ambito da vida social (desde
a familia até a politica, como resultado da aplicacao da distinao humano — ndo
humano, levando em conta em cada relagdo social, como critério de valorago |...],
para ver se os processos sociais estao operando de modo humano ou nao, quer dizer,
de acordo com semanticas centradas na pessoa humana, distintas daquelas centradas
10 poder sobre o poder (sistema politico, [...]), sobre o beneficio (sistema econdmico,

[-..]) ou sobre a influéncia ou persuasao |...J.

As transformacées sociais decorrem de “entrelacamentos de elementos humanos e
nio humanos” (SILVA; BRANDAO, 2015, p. 148) e os fenomenos migratérios revelam
um processo social com flagrante auséncia da aplicacao da distingdo entre o que ¢ humano
e 0 que ndo é como critério de valoragio da efetiva protegao dos direitos humanos.

E, nesse sentido, o fenémeno dos fluxos migratorios internacionais revela a

humanidade que o projeto civilizatério de organizacdo da convivéncia humana

83



84

UNIO/CONPEDI E-book 2017 - Vol. 1

esta ultrapassado e que revé-lo se faz urgente — sendo, entio, pertinente conceber
um espago publico mundial, a partir de um projeto cultural de construcao de uma
sociedade fraterna global, reivindicando o sentido da existéncia do humano e a sua
continuidade no tempo e espaco da biosfera e, efetivamente, fazer valer a igualdade

20 nascer, liberdade ao viver e fraternidade 2o conviver!

6. Consideragdes finais

E evidente que o fenémeno dos fluxos migratérios revela a humanidade que nio
¢ mais possivel permanecer alheia a realidade desumana vivenciada pelos migrantes.

O desprezo pela efetiva protecao dos direitos humanos comprova que o projeto
civilizatério da humanidade esta ultrapassado por pensamentos, palavras e acoes
limitadas a uma nogao de pertencimento de fronteiras fechadas, com barreiras fisicas,
conceituais ou culturais, as quais erguem muros, reproduzem discursos e formulam
acoes desprovidas de qualquer sentimento daquilo que é e deve ser humano.

Conforme demonstrado pelo estudo realizado, ¢ urgente organizar a convivéncia
humana pela efetiva garantia da universalidade dos direitos humanos, projetando
culturalmente a unicidade existencial com igual dignidade, como valor intrinseco da
condicdo de existir e continuar existindo como espécie humana que € e que tem no
planeta terra, um espago comum de vida.

Nio obstante as dificuldades tedricas e praticas, nao faltam boas razdes para
conceber um espago publico mundial, uma estrutura fundadora para projetar uma
cultura constitucional de organizacdo da convivéncia humana, independentemente
de outras condi¢coes que nio tenham o sentido do humano, resguardando um rol
minimo de direitos e instrumentos capazes de proteger a dignidade da pessoa humana.

A potencializagio da urgente necessidade da efetiva garantia dos direitos
humanos deflagrada pelo fenémeno dos fluxos migratérios desafia a humanidade e
impde o dever de rever o projeto civilizatorio e promover a protecao desses direitos

para além das dimensdes internas dos Estados constitucionais.
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Promover uma cultura constitucional na qual a maior premissa ¢ a dignidade da
pessoa humana perpassa pela compreensiao de que o Estado constitucional ¢ uma
conquista cultural, no qual a ideia ¢ de progredir no nivel cultural adquirido e projetar
constitucionalmente o tipo de sociedade a ser construida pela humanidade.

Para definir o tipo de sociedade a ser construida a luz de uma cultura
constitucional encontra-se no preambulo da Constituicdo Brasileira de 1988, na
expressao sociedade fraterna que remete a ideia langada na Europa depois da Segunda
Guerra Mundial e evoca a concepc¢io de uma sociedade fraterna global fundada na
priorizagdo do carater humano, na reivindica¢ao do sentido da existéncia do humano
e da sua continuidade no tempo e espaco da biosfera — a fim de, efetivamente, fazer

valer a igualdade ao nascer, a liberdade ao viver e a fraternidade ao conviver!
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Desafio a universaliza¢ido dos direitos humanos: o direito fundamental de

exercicio da propria cultura

Challenge to the universalization of human rights: the fundamental right to

exercise own culture
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RESUMO: O estudo analisa o fendmeno da universalizacio dos direitos humanos, confrontando-o com a necessidade
de preservacio do direito de exercicio da prpria cultura. Para tanto, examina a origem e a evolucao do processo de
internacionalizacao dos direitos humanos, sobrelevando a dignidade da pessoa humana e sua efetiva abrangéncia como
valor universal. Delineia o verdadeiro significado que tal principio deve assumir diante das particularidades culturais,

alertando para a preservagio do minimo ético irredutivel como instrumento de conciliacio ante a diversidade cultnral.

Utiliza, como substrato, o método hipotético-dedutivo e como fontes precipuas a revisdo bibliografica e as normas juridicas

afetas ao tema.
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ABSTRACT: The study analyzes the phenomenon of the universalization of human rights, confronting with the necessity
1o preserve the right to exercise one’s culture. In order to, it examines the origin and evolution of internationalization of
human rights, raising the human s dignity principle and its effective comprebensiveness as a universal value. It delineates
the true meaning that must be assumed before the cultural particularities, alerting to preservation of irreducible ethical
minimum as an instrument of conciliation before the cultural diversity. The hypothetical-deductive method is nsed as

sutbstrate, and the bibliographic review and legal norms related are the most important sources.
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1. Introdugio

A internacionaliza¢ao dos direitos humanos — fenomeno de profunda relevancia
na consolidacdo de uma sistematica normativa mundial de protecio de tais direitos — é
resultado de constante processo evolutivo impulsionado, sobretudo, pela necessidade
de preservaciao da dignidade da pessoa humana como valor universal.

A redefini¢ao do conceito de soberania estatal e a legitima¢ao dos individuos
como sujeitos de direito no panorama internacional s3o as principais caracteristicas
desta nova dimensdao dos direitos humanos, deflagrada por meio de institutos de
relevo histérico como o direito humanitario, a Convenc¢ao da Liga das NagOes ¢ a
cria¢do da Organizacao Internacional do Trabalho. Todos estes, anote-se, sementes
da nova perspectiva dos direitos humanos que veio a se consolidar no século XX.

E na segunda metade do referido século, com o fim da Segunda Guerra Mundial
e a ruina dos regimes totalitarios dominantes, que se solidifica a necessidade de maxima
protec¢ao dos direitos humanos. Para tanto, instrumentos normativos de integragio mundial
passaram a constituir o escopo principal dos Estados-nacoes com vistas, sobretudo, a evitar
a repeti¢ao das atrocidades assistidas naquele momento histérico condenavel.

Decorrente do aprendizado extraido de um periodo de barbaridades perpetradas
contra a humanidade, a Declara¢do dos Direitos Humanos, proclamada em 1948,
inaugura os diplomas normativos a orientar as nagdes de todo o mundo na dire¢io
da maxima prote¢ao dos direitos humanos. A ela, seguiram-se diversos outros textos
normativos, dentre os quais se destaca a Declaracido de Viena de 1993, notadamente
por explicitar o carater universal dos direitos humanos.

E sob esta perspectiva da universalidade, no entanto, que se verifica o principal
desafio atinente aos direitos humanos hodiernamente. Se, por um lado, é certo que
tais direitos devem ser conferidos a todos os individuos, independentemente
de religido, raca, territério ou cultura, como compatibilizar este carater universal
com as peculiaridades culturais de certos povos? Como declarar que determinada
conduta é universalmente afrontosa aos direitos humanos se, em determinada nacao,

¢ manifestamente aceita ou, em certos casos, at¢ mesmo compelida?
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Registre-se, neste contexto, que a necessidade e importancia da reflexdo acerca
do tema se evidenciam na medida em que a internacionalizacio dos direitos
humanos nio pode ser refreada ante a justificativa do direito fundamental de
exercer a propria cultura. Impoe-se, por esta razdo, a urgente observancia de certos
limites a tal argumentagao, sob pena de comprometimento da esséncia da dignidade
da pessoa humana como valor universal.

Adota-se, no presente estudo, como fontes de pesquisa a analise de doutrinas,
repositorios jurisprudenciais e a Internet para atualizacdo, bem como renovacio
de conceitos, tudo a fim de bem explorar o tema que se propde a abordar.

Nesta Otica, sera utilizado o método hipotético-dedutivo, indo além da pesquisa
metodoldgica interpretativa das leis e da pesquisa metodolégica qualitativa, com a

finalidade de estabelecer um elo envolvendo o método histérico e o método evolutivo.

2. O processo de internacionalizagdo dos direitos humanos: origem e

evolugao histdrica

Ainternacionaliza¢io dos direitos humanos é fruto de intenso processo historico
de lutas e conquistas, permanentemente guiado pela necessidade de materializacao de
um conjunto normativo promotor da expansio e protecio destes direitos.

Suplantando-se a recorrente discussdo acerca do fundamento e da natureza
dos direitos humanos com o assentimento de que constituem direitos historicos
que possuem como substrato primordial a preservacao da dignidade da pessoa
humana, o que se impd&e sobrelevar é, efetivamente, a necessidade de sua protegao.
Com efeito, na esteira da licdo de Norberto Bobbio (1992, p. 25), o maior desafio
dos direitos humanos, hoje, “nao ¢ mais o de fundamenta-los, e sim o de protegé-
los”

Desta forma, e considerando que a internacionaliza¢ao dos direitos humanos
colima a criagdo de mecanismos normativos e institucionais de cooperacio
mundial para melhor protegé-los, imprescindivel, para tanto, compreender as

origens de tal processo.

91



UNIO/CONPEDI E-book 2017 - Vol. 1

Registre-se inicialmente, que remontam ao denominado direito humanitario, a
Convengao da Liga das Nacdes e a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) as
primeiras centelhas do processo de internacionalizacdo dos direitos humanos.

O direito humanitario — conjunto de normas e costumes especificos para
periodos de guerra voltados a prote¢do de militares fora de combate (feridos ou
prisioneiros) e civis — ¢ fruto da necessidade de regulamentacio juridica do emprego
da for¢a e violéncia no plano internacional. Representou, portanto, o primeiro
sinal de limitagio a soberania dos Estados, ainda que restrito aos periodos de conflito
armado.

Também a Liga das Nagdes, criada em 1920 com o propésito de impulsionar a
paz e seguranga internacional, refor¢ou a concepegao limitadora da soberania estatal.
Estabelecendo sangbes economicas e militares aos Estados que descumprissem as
suas previsoes, a Convencao da Liga das Nagoes configurou-se, destarte, relevante
instrumento no processo evolutivo da internacionalizagio dos direitos humanos.

De igual modo, a Organizaciao Internacional do Trabalho (OIT), instituida
apos a Primeira Guerra Mundial, reforca tal processo na medida em que se propds
a parametrizar internacionalmente as condi¢bes de trabalho e bem-estar dos
trabalhadores.

Com estes trés institutos histéricos, redesenha-se o alcance e o tradicional
conceito de soberania estatal, bem como o reposicionamento do individuo no cenario
internacional, passando a ser sujeito de direitos. Acerca da importancia de cada

um deles, a licio de Flavia Piovesan:
Seja ao assegurar parametros globais minimos para as condices de trabalho no
Plano mundial, segja ao fixar como objetivos internacionais a manutencao da paz, e
seguranga internacional, seja ainda ao proteger direitos fundamentais em situacies
de conflito armado, tais institutos se assemelbam na medida em que projetam o
tema dos direitos humanos na ordem internacional. (PIOVESAN, 20006, p. 112)

Com efeito, verifica-se a partir de entdo o rompimento de uma era em que o
direito internacional restringia-se ao ambito exclusivamente governamental. E, de
fato, a superagdo de um conceito tradicional que sustentava ser o Estado o dnico

sujeito de direito internacional e exclusivo legitimado a atuar neste plano juridico.
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A internacionalizacdao dos direitos humanos, portanto, inaugura uma nova fase
em que as obriga¢oes internacionais passam a salvaguardar os direitos do ser humano
e ndo apenas as prerrogativas dos Estados, emergindo a ideia de que o individuo é
nao apenas objeto, mas também sujeito de direito internacional. Bem esclarecem

André Gongalves Pereira e Fausto de Quadros sobre este novo periodo:
O direito internacional ficard muito proximo de um verdadeiro direito das gentes e
ter-se-d afastado irreversivelmente de um simples direito entre Estados. Onde jd vai
0 tempo em que os manuais se podiam esquecer do individuo como sujeito do direito
internacional! (PEREIRA, 1993, p. 408)

Neste contexto, ¢ precisamente apdés a Segunda Guerra Mundial que
a internacionalizacdo dos direitos humanos se solidifica, diante da urgente
necessidade de se desenvolver mecanismos internacionais de prote¢io normativa
de tais direitos. Considerando as atrocidades perpetradas pelo totalitarismo, restou
inadiavel a formatacio de um sistema normativo mundial de protecdo dos direitos
humanos, tudo a fim de evitar a repeticiao das brutalidades historicas ocorridas aquele
periodo.

E nesta perspectiva que em 1945, com o Acordo de Londres, nasce oficialmente
o denominado Tribunal de Nuremberg, Corte militar internacional com a finalidade
de processar e julgar os responsaveis pela pratica de crime contra a paz,
crimes de guerra e crimes contra a humanidade durante a Segunda Guerra.
Como consequéncia de seu desempenho, constata-se a solidificacdo do processo de
internacionalizacdo dos direitos humanos, ratificando-se a limitacado da soberania
estatal e a legitimidade dos individuos como sujeitos do direito internacional.

Ainda neste processo evolutivo de internacionalizagio dos direitos humanos e
também como resposta as atrocidades da Segunda Guerra, a Carta das Nagoes Unidas,
editada em 1945, constitui relevantissimo passo na direcio de um sistema mundial de
prote¢ao de direitos humanos que concedesse maior amplitude e seguranca juridica
aos individuos de todo o mundo.

Estarrecidos com as praticas desumanas durante a Segunda Guerra, a unido
de diversos paises no ano de 1945 para a criagdo de um organismo internacional

de propositos comuns atinentes a direitos humanos deu origem a Organizagao das
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Nagoes Unidas (ONU). Para Flavia Piovesan, o pos-guerra imp0s a necessidade de

redesenho na forma de protecio dos direitos humanos:
No momento em que os seres humanos se tornam supérfluos e descartdveis, no
momento em que vige a logica da destruicao, em que cruelmente se abole o valor da
pessoa humana, torna-se necessdria a reconstrugdo dos direitos humanos, como pa-
radigma ético capaz, de restanrar a ligica do razodvel. A barbdrie do totalitarismo
significon a ruptura do paradigma dos direitos humanos, por meio da negacao do
valor da pessoa humana como valor fonte do direito. Diante dessa ruptura, emerge
a necessidade de  reconstruir os direitos humanos, como referencial e paradigma ético

que aproxime o direito da moral. (PIOVESAN, 20006, p. 116)

As Nagoes Unidas, portanto, competiu a nobre tarefa de reconstruir os
paradigmas entio existentes. A Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948
¢ a manifesta e oficial comprovagao de que os paises do mundo ndo mais admitiriam
as crueldades do passado. Embora formalmente nio se configure um tratado, possui
inquestionavel for¢a juridica vinculante por ser concebida como a interpretagio
autorizada da expressao “direitos humanos”, constante da Carta das Nagoes Unidas.

Com um cunho inegavelmente universalista, tal documento elenca tanto direitos
civis e politicos como direitos sociais, econdémicos e culturais, conjugando o valor da

liberdade com o da igualdade. Na visao de Fabio Konder Comparato:

Surge agora a vista o termo final do longo processo de unificagao da humanidade.
E, com isso, abre-se a iiltima grande encruzilbada da evolugao histdrica: on a
bumanidade cederd a pressao conjugada da forca militar e do poderio econdmico-
Jinanceiro, fagendo prevalecer uma coesdao puramente técnica entre os diferentes povos
e Estados, on construiremos enfim a civilizacao da cidadania mundial, com
0 respeito integral aos direitos humanos, segundo o principio da solidariedade ética
(COMPARATO, 2005, p. 57).

Demarca-se, assim, a concepciao contemporanea de direitos humanos como
uma unidade interdependente e indivisivel, estampando-se a pretensio de torna-lo
universal. A materializacao de tal anseio, contudo, ndo obstante formalmente expressa,
requer a supera¢do de inimeros entraves, consubstanciadas nas dificuldades praticas

de convivéncia em uma sociedade reconhecidamente plural e diversificada.
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3. A pretensio de universalidade dos direitos humanos e os fatores de

resisténcia

A consagracio de uma ordem publica mundial pautada no respeito a dignidade
da pessoa humana e formada por um conjunto de obrigagdes e faculdades aplicaveis
universalmente a todos os individuos é o que define a pretensiao de universalidade
dos direitos humanos.

Assinale-se que tal concepcao remonta ao perfodo Antigo, desde as remotas
concepcoes gregas. Perpassa, ainda, as ideias iluministas simbolizadas por John Locke
— para quem o estado de natureza pode ser repristinado no estado civil por meio
de um poder coercitivo recipiente de direitos naturais — e Jean Jacques Rousseau,
defensor da concep¢ao de que “o homem nasceu livre” (SOARES, 2011, p. 113).

Verifica-se que a compreensio da universalidade no ambito dos direitos humanos
se efetiva, assim, em trés dimensdes: a da titularidade, a temporal e a cultural. E neste

sentido que André de Carvalho Ramos identifica tais caracteristicas:
Com efeito, a universalidade dos direitos bumanos pode ser entendida em trés planos.
O primeiro plano ¢ o da titularidade. Assim, os direitos humanos sao universais
porque seus titulares sao os seres humanos, sem distingio de qualquer ordem (reli-
gido, género, convicedo politica, raca, nacionalidade, entre outros). O segundo plano ¢
0 temporal, no qual os direitos humanos sao universais, pois os homens os possuem
em qualguer época da bistéria. Por fim, hd o plano dito cultural, no qual os
direitos humanos sao universais porque permeiam todas as culturas humanas, em

qualquer parte do globo. (RAMOS, 2012, p. 146)

De fato, malgrado as distingdes de cunho cultural, religioso, politico, territorial
ou étnico, os direitos humanos devem integrar-se a um panorama mundial comum,
em que a dignidade da pessoa humana deve ser escopo central de suas atuagoes.

E neste exato contexto que a Declaracio Universal dos Direitos Humanos
de 1948, concebida em resposta as atrocidades praticadas no perfodo totalitario,
corrobora o processo de promogao de uma “ética universal”, expressio bem gravada
por Eduardo Muylaert Antunes (1972, p. 397), para quem “a Declaracao Universal
dos Direitos Humanos se impoe com o ‘valor da afirmacdo de uma ética universal’ e

conservara sempre seu lugar de simbolo e ideal”.
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Ainda sob esta perspectiva, observa-se que os proprios termos utilizados
pela Declaragio revelam tal carater, ao valer-se de expressoes universalistas como
“todas as pessoas” (artigo 2.° da Declaracdo: todas as pessoas tém direito a vida e a
liberdade), “ninguém” (artigo 5.° da Declaracdo: ninguém podera ser submetido a
tortura), dentre outros de semantica que remetem a ideia de universalidade.

A conjuntura historica em que tal diploma é concebido — o fim da Segunda
Guerra Mundial, periodo notadamente marcado por barbaries — justifica a pretensao
de uma conduta ética mundial comum, a fim de evitar a repeti¢do das brutalidades
adotadas contra determinados individuos, entdo distinguidos pela origem étnica.

Acaracteristicadauniversalidade dosdireitoshumanos traduz, assim, anecessidade
de ruptura da herancga nazista e o seu abominavel modelo de preponderancia de ragas
humanas (ao condicionar a titularidade de direitos ao pertencimento a determinada
raga) e a promogao de valores universais que abstraissem qualquer distin¢ao de cunho
étnico, cultural, religioso ou politico.

A ratificag¢do deste conceito da universalidade dos direitos humanos pode ser
observada na Declaragio de Viena, proclamada em 25 de junho de 1993 e cujo
primeiro artigo professa: “a natureza universal desses direitos e liberdades nao
admitird dividas”. E, no entanto, precisamente em seu artigo quinto que se explicita

tal caracteristica:
Todos os direitos humanos sao universais, indivisivess, interdependentes e inter-rela-
cionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos bumanos globalmente,
de maneira justa e equanine, com os mesnos parametros e cont a mesma énfase. As
particularidades nacionais e regionais e bases histdricas, culturais e religiosas
devem ser consideradas, mas ¢ obrigacio dos Estados, independentemente de seu
sistema politico, econdmico e cultural, promover e proteger todos os direitos humanos

¢ liberdades fundamentais (VIENA, 1993).

No entanto, em que pese a explicitagdao do carater universal dos direitos humanos
em varios diplomas normativos internacionais, ¢ necessario consignar que persiste,
ainda, forte resisténcia 2 ideia de submissao de todos os individuos, indistintamente, a
normas de direitos humanos universalmente abrangentes: ¢ a teoria do relativismo

dos direitos humanos.
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Para os defensores de tal compreensao, a diversidade cultural ndo comportaria
a almejada padronizac¢io ética mundial. A consagracao de valores comuns universais
¢, portanto, tema ainda a despertar inimeros questionamentos, assim sintetizados

por André de Carvalho Ramos:
Nesse momento, surgem as diividas tradicionais: sdo os direitos humanos universais?
Comporiam apenas unm discurso ocidental on ocidentalizado? A universalizagdo dos
direitos humanos nao eliminard a diversidade cultural que marca a humanidade?
A linguagem dos direitos humanos nao ¢ totalitdria ao exigir padroes de comporta-
mento que ignoram o multiculturalismo e as diferencas entre os povos? (RAMOS,

2012, p. 143)

Os argumentos contrarios a universalidade se justificam, inicialmente, no
ambito filoséfico, apregoando a concepciao de que o mundo ¢é fundado em multiplas
compreensoes valorativas, nada sendo, portanto, verdadeiramente universal.

Ha, ainda, argumentos de cunho formal contrarios a universalidade dos direitos
humanos: argui-se, por um lado, a auséncia de efetiva legitimidade da Declara¢io
Universal dos Direitos Humanos de 1948, tendo em vista a abstencao de oito das
nagdes participantes; ademais, suscita-se a auséncia de diversas colonias na Asia e
Africa que ndo participaram da elaborag¢ao da Carta.

Como argumento de ordem geopolitica, a teoria relativista alerta que varios
Estados aderem a tratados de direitos humanos apenas com a finalidade de exercerem
a politica externa, ndo respeitando, na pratica, os preceitos nele contidos.

A justificativa cultural, por seu turno, denota os diferentes desenvolvimentos
histéricos e, por consequéncia, as dificuldades de relacio entre o individuo e sua
comunidade, exemplificando que as sociedades africanas e asiaticas possuem valores
especificos que nao podem sem facilmente comparados aqueles pertencentes a cultura
ocidental. Como exemplo, a pratica de mutilagdes genitais femininas amparadas
diante da cultura ¢ da religido de tais nagdes, em oposicio a compreensio

universal da dignidade humana. Acrescenta ainda André de Carvalho Ramos:
A designaldade dos sexos, a clitoridectomia ja citada, os direitos sucessdrios desi-
guais no mundo mugnlmano, o dote obrigatdrio das noivas, os casamentos combi-
nados, entre outros casos, sdo questoes que desafiam vdrios direitos previstos na
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, mas que se encontram inseridos en
priticas culturais tradicionais. (RAMOS, 2012, p. 154-155)
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Por fim, o argumento desenvolvimentistaasseveraqueaprote¢ao eimplementacio
dos direitos humanos demandam um estado avancado de desenvolvimento
economico. Nesta perspectiva, os direitos sociais sio mencionados como exemplos
de oscila¢do no grau de prote¢io a depender do nivel de desenvolvimento da regido.

Com efeito, ¢ instigante o debate acerca da universalidade dos direitos
humanos ante a diversidade cultural. Encarar a nogdo de integral abrangéncia de
direitos humanos em um mundo repleto de particularidades é a tarefa que se impoe
hodiernamente: como declarar que certa conduta é indigna a pessoa humana se, em

sua cultura particular, a referida pratica ¢ plena e verdadeiramente aceitavel?

4. A dignidade da pessoa humana no contexto da universalidade dos

direitos humanos

Salvaguardar a dignidade da pessoa humana — valor maximo e verdadeiro
fundamento de sua existéncia — é, em ultima razao, a esséncia do direito internacional
dos direitos humanos, que deflagra novas concep¢des normativas € novos panoramas
institucionais com vistas a promover a integracdio mundial para esta finalidade
comumente reclamada.

Originalmente concebida como reflexo religioso — o homem a imagem e
semelhanca de Deus — a dignidade da pessoa humana transcorreu o perfodo Hluminista
e adentrou ao mundo filos6fico pautando-se na razao, na capacidade de valoracao
moral e na autodeterminacio dos individuos.

Acerca dos precedentes histéricos do valor da dignidade da pessoa humana,

Luis Roberto Barroso assim discorre:
A dignidade humana tem sen berco secular na filosofia, onde pensadores inovado-
res como Cicero, Pico della Mirandola e Immanuel Kant construiram ideias como
antropocentrismo (uma visao de mundo que reserva ao ser humano um lugar e um
papel centrais no universo), o valor intrinseco de cada pessoa e a capacidade indivi-
dnal de ter acesso a razao, de fazer escolhas morais e determinar seu priprio destino.
Tendo suas raizes na ética, na filosofia moral, a dignidade humana é, em primeiro
Iugar, um valor, um conceito vinculado a moralidade, ao bem, a conduta correta
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e da vida boa. Ao longo do século XX, principalmente no periodo apds a
Segunda  Guerra Mundial, a ideia de dignidade humana foi incorporada ao dis-
curso politico das poténcias que venceram o conflito e se tornon uma meta politica,
um fim a ser alcangado por instituicoes nacionais e internacionais (BARROSO,

2014, p. 61).

A célebre distingdo ética entre “coisas” e “pessoas” formulada por Immanuel
Kant é também um precioso meio de se compreender a esséncia de tal valor para a
humanidade. Fundamentando o seu pensamento nas concep¢oes de razio e dever,
Kant desenvolve a compreensao da ética na capacidade de o individuo descobrir a
sua propria lei moral e, por meio dela, guiar a sua conduta.

Para o filésofo prussiano, os predicados da autonomia e da autodeterminacio
justificam a dignidade da pessoa humana, e ndo apenas o fato de ela ser tratada
como um fim em si (e ndo como meio para a obtencio de algum resultado, como
ocorre com as coisas). Como conclusio deste pensamento kantiano, a licdo de

Fabio Konder Comparato:
Dai decorre, como assinalon o filésofo [Kant], que todo homem tem dignidade e nao
um prego, como as coisas. A humanidade como espécie, e cada ser humano em sua
individualidade, ¢ propriamente insubstituivel: nao tem equivalente, nao pode ser

trocado por coisa alguma (COMPARATO, 2005, p. 21-22).

E, no entanto, apenas no século XX e, sobretudo, a partit da Segunda
Guerra Mundial, que a dignidade da pessoa humana se reveste de cunho juridico,
configurando-se verdadeiro objetivo politico a ser perseguido pelos Estados e pela
sociedade. Dai a sua expressa inclusao nas Constituicoes modernas, como escudo
da humanidade.

Prevista na Constituicdo Mexicana de 1917 e, em seguida, na Constituicio de
Weimar de 1919, a dignidade da pessoa humana passa, entdo, a assumir conotagao
também juridica. Registre-se que até mesmo as cartas constitucionais nao democraticas
da Franca e da Espanha (a primeira como esbo¢o de constituicio formatada
em 1940 pelo Marechal Petain; e a segunda como Lei Constitucional decretada por
Francisco Franco, em 1945, durante o perfodo ditatorial) previram-na como valor e a

inclufram em seus documentos juridicos.
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Entretanto, é verdadeiramente com a Declaracio Universal dos Direitos
Humanos, aprovada de forma unanime em 1948 pela Assembleia Geral das Nagoes
Unidas, que se consolida tal valor. O referido diploma professa em seu artigo 6.°
que “todo ser humano tem o diteito de set, em todos os lugares, reconhecido como
pessoa perante a lei”. Tal assertiva consolida, assim, a dignidade da pessoa humana
como fundamento e objetivo central dos direitos humanos, atributo assim estampado

por Fabio Konder Comparato:
Se o direito ¢ uma criacao humana, o seu valor deriva, justamente, daquele que o
crion. O que significa que esse findamento nao é outro, sendo o praprio homenm, con-
siderado en sua dignidade substancial de pessoa, diante da qual as especificacies
individuais e grupais sao sempre secunddrias (COMPARATO, 2005, p. 60).

A complexidade moral de estabelecer critérios para aferir o limite de
condescendéncia a certas condutas é, desta forma, um desafio. Desde o clissico
juleamento pelo Conselho de Estado francés ao considerar atentatoria a dignidade
humana a atividade de “arremesso de anio” praticada como mero entretenimento por
frequentadores de uma casa noturna — ainda que aquiescida pelo proprio individuo
afetado (o0 ando) —, verifica-se quao delicado € o tema.

Seja nesta ou em outras circunstancias como os temas raciais decorrentes da
pratica do holocausto, os direitos assistenciais a praticas de suicidio assistido e aborto, a
necessidade de transfusio sanguinea e, ainda, os temas relativos a casamento homoafetivo
ou descriminalizacdo de drogas “leves”, constata-se um flagrante confronto entre a
necessidade de preservacido da dignidade da pessoa humana e a compreensio de respeito
as peculiaridades étnicas, religiosas ou politicas em cada caso concreto.

Oportuno registrar, neste contexto, a Lei de n.” 2010-1192, instituida na Franca em
11 de abril de 2011, que proibe a utilizacio de véus (burca e “niqab”) em espagos publicos.
Tal conduta passou a constituir, a partit de entdo, infracdo penal, afetando, assim, todas
as mulheres naquele pafs que, por otientacio religiosa, utilizam algum tipo de véu. Como
consequéncia, deflagrou-se o debate acerca da possivel afronta a liberdade de religido.

Deigual modo, ndo ¢ tarefa simples analisar certos costumes culturais em relagio
as mulheres praticados em determinadas nag¢oes africanas, posto que alegadamente

incompativeis com a pretensdo da universalidade da dignidade da pessoa humana.
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A clitoridectomia (mutilagdo genital feminina) ¢ uma destas praticas que persiste
ainda nos dias atuais. Alicercada em justificativas de cunho cultural e religiosa, esta
prixis que, segundo dados da Organizagao Mundial da Saude (OMS), é adotada ao
menos em 28 (vinte e oito) paises africanos, asiaticos e do Oriente Médio, mutila
fisica e psicologicamente a mulher, estimando-se que mais de 100 (cem) milhdes em
todo o mundo ja tenham sido submetidas a tal procedimento.

Como, portanto, justificar tal costume, ainda que amparado em crengas culturais
e religiosas, quando comprovadamente atentatérias a dignidade das mulheres? Como
compreender que a tradi¢do religiosa deve sobrepor-se ao supremo valor intrinseco
as mulheres e a todos os seres humanos: a dignitatis humanae.

Suscita-se, nesta perspectiva, a licio de Jack Donnelly, para quem as tradi¢oes
culturais nao servem de argumento a justificar certas praticas. Em veemente

assertiva, sustenta o doutrinador:
Nds nao podemos passivamente assistir a atos de tortura, desaparecimento, detencao
e prisao arbitrdria, racismo, antissemitismo, repressao a sindicatos e Igrejas, miséria,
analfabetismo e doengas emr nome da diversidade ou respeito a tradicoes culturais.
Nenhuma dessas priticas merece nosso respeito, ainda que seja considerada nma

tradicao (DONNELY apud PIOVESAN, 2011, p. 207-208).

A tensdo existente entre a compreensdao da dignidade humana como valor
universal e as particularidades culturais a justificar o exercicio de certas condutas
consideradas universalmente afrontosas a essa mesma dignidade humana pode,
ainda, ser estimulada com a licdo de André de Carvalho Ramos, que assim esclarece

a circunstancia:
Ndo se trata de buscar, assim, um denominador comum minimo dos diversos valores
culturais, que aceita diversas condutas humanas apenas por serem integrantes de
tradigdes culturats, em sacrificio da dignidade da pessoa humana, mas de se afirmar
qgue a pluralidade de culturas e orientacies religiosas (on de cosmovises) devem ser
respeitadas com o reconbecimento da liberdade e participagao com direitos ignais

para todos (RAMOS, 2012, p. 157).

Eis, portanto, o desafio que se afigura hodiernamente: a equalizacdo dos direitos
humanos, e em especial a dignidade da pessoa humana, em um cenario mundial

culturalmente diversificado.
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5. A busca do ponto de equilibrio entre a dignidade da pessoa humana
como valor universal e o direito fundamental de exercer a propria

cultura

Considerando a caracteristica de universalidade dos direitos humanos e tendo
em vista a proeminéncia da dignidade da pessoa humana como valor fundamental
de tais direitos, verifica-se o desafio da sua salvaguarda como valor universal diante
das particularidades culturais apresentadas no contexto mundial.

O reconhecimento e respeito a diversidade cultural, pontue-se, é tarefa que
ultrapassa a mera politica diplomatica, configurando verdadeiro dever fundamental
que emana do direito de os individuos exercerem a prépria cultura. Nao a toa, os
diplomas internacionais reconhecem expressamente o direito de gozo da propria
cultura e da profecia e pratica da propria religido.

Reafirme-se que o direito de exercer a propria cultura configura, assim, legitimo
direito fundamental, podendo ser classificado como verdadeiro direito de defesa
consoante a célebre distingao de Ingo Sarlet. Para o referido doutrinador, os direitos
fundamentais distinguem-se em direitos a prestacoes e direitos de defesa, definindo
a funcio destes ultimos como sendo a de obrigar os poderes publicos a abstencio,
“implicando para estes um dever de respeito a determinados interesses individuais,
por meio da omissio de ingeréncias ou pela intervencao na esfera de liberdade pessoal
apenas em determinadas hipéteses e sob certas condi¢des” (SARLET, 2010, p. 168).

E sob esta perspectiva que o direito fundamental a cultura apresenta reconhecida

complexidade, como esclarece Vasco Pereira da Silva:

O direito fundamental a cultura e as relagies juridicas multilaterais dele decorrentes
envolvem uma grande variedade e diversidade de sujeitos juridicos, tanto individuos (on
grupos de individnos) como pessoas colectivas, tanto privados como priblicos, tanto acti-
oS como passivos, tanto titulares de direitos como obrigados a deveres ou tarefas. Este
cardcter complexo do direito a cultura (nao sé do ponto de  vista do  respectivo objeto
ou  conteiido, mas  também) da perspectiva dos sujeitos obriga ainda a considerar
a questdo dos destinatdrios da norma, distinguindo consoante se trata do direito subje-
tivo, globalmente considerado, on de cada um dos respectivos (sub)direitos, faculdades,
deveres, tarefas, ou principios juridicos de actuagao (SILL.A, 2007, p. 102).
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Etimologicamente derivada do latim eulturae, que significa “acdo de
tratar”, “cultivar”’, posteriormente adquirindo a conotacio de “cultivar a mente
e os conhecimentos” (DICIONARIO ETIMOLOGICO, 2016), a cultura &,
inegavelmente, instrumento de extrema relevancia para o convivio dos seres humanos.
Tendo em vista que desperta valores comuns, inspira o sentimento de pertencimento
a um grupo e o reconhecimento de seu semelhante, configurando meio fundamental
de identificacao social.

As culturas sao, deste modo, e por natureza, essencialmente diferentes, embora
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interligadas. Neste aspecto, e contrapondo-se a “politica da dignidade igual”, o
filésofo Charles Taylor suscita a “politica da diferenca”, provocando a concepg¢ao de

identidade individualizada, assim detalhando o seu pensamento:

Com a politica da dignidade ignal, aquilo que ¢ estabelecido pretende ser univer-
salmente o mesmo, uma cesta idéntica de direitos e imunidades; com a politica da
diferenca pedenr-nos para reconbecer a identidade peculiar desse individuo ou grupo,
aquilo que o distingue de todas as outras pessoas. (...) Onde a politica da dignidade
universal lutava por formas de nao discriminagiao que fossem ‘cegas’ as manei-
ras pelas quais os cidadaos diferem, a politica da diferenca redefine com freqiiéncia
a nao-discriminacao como algo que requer que fagamos dessas distingies a base do
tratamento diferenciado (TAYILOR, 2000, p. 250).

Na busca pela convergéncia, Boaventura de Souza Santos (2003, p. 25) propde a
superagdo do debate entre universalismo e relativismo, conclamando a compreensio
multicultural emancipatéria dos direitos humanos e advertindo que, enquanto estes
forem concebidos como direitos humanos universais em abstrato, serdo, em verdade,
globalizagio hegemodnica, meros meios de dominagio.

Para o filésofo portugués, a solucdo para superar essa visao hegemonica seria
a redefinicdo dos direitos humanos como direitos interculturais (multiculturais),
aperfeicoando-se a cidadania, agora calcada no reconhecimento da diferenca e na
reducgdo das desigualdades, inserida em um processo dialégico e diatdpico. Esta
cidadania, para Boaventura de Souza Santos, estd inserida em um multiculturalismo

“policéntrico” que, segundo ele, fundamenta-se:
(..) na relativizacio miitua e reciproca, no reconhecimento de que fodas as
culturas devem perceber as limitagoes de suas priprias perspectivas, na igualdade
fundamental de todos os povos, em termos de status, inteligéncia e direitos, na des-
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colonizacao das representacies e das relacies de poder desiguais entre povos e entre

culturas (SANTOS, 2003, p. 25).

Nesta perspectiva, em que pese a reconhecida diversidade cultural, o fato ¢ que
a manutenc¢do da dignidade da pessoa humana como ponto intangivel ¢é tarefa que

urgentemente se impde hodiernamente. Na preciosa licao de Luis Roberto Barroso:
O multiculturalismo implica em respeito e apreco pela diversidade étnica, religiosa
e cultural. Desde o final do século XX, tem se tornado amplamente aceito que o
multiculturalismo ¢ baseado em valores ndo apenas coerentes com as democracias
liberais, mas também exigidos por elas. As minorias tém direito ds suas identidades
e diferengas, bem como o direito de serem reconbecidas. Nao ha divida de que a
dignidade humana corrobora tal entendimento. Contudo, a dignidade humana, no
seu significado essencial, tem também wuma prefensao universalista, simbolizando
0 tecido que mantém a familia humana unida. Nesse dominio, algum gran de idea-
lismo tluminista se faz, necessdrio, para que se possam confrontar priticas e costunmses
arraigados de violéncia, opressio sexual ¢ tirania. E daro que essa é nma batalha
de ideias, a ser vencida com paciéncia e perseveranga. Tropas ndo conseguirdo fazé-lo
(BARROSO, 2014, p. 74).

E neste ponto crucial, portanto, que se afigura a aparente solu¢ao para a tensio
existente, por exemplo, entre a pratica da clitoridectomia (mutilagao genital feminina)
praticada por certas nacOes africanas e a preservaciao da dignidade das mulheres
afetadas. Considerando que varios tratados e convencdes internacionais invocam a
prote¢ao de todo tipo de discriminacio da mulher, impde-se o desafio de invocar a
preservacao da dignidade feminina, demonstrando que a universalidade deste valor
supera qualquer justificativa de ambito cultural ou religioso.

Emerge, assim, a necessidade de compreensio do “minimo ético irredutivel”,
parcela inatingfvel por qualquer argumento de cunho cultural a justificar a sua

afronta. Para Flavia Piovesan:
Acredita-se, de igual modo, que a abertura do didlogo entre as culturas, com respeito
a diversidade e com base no reconhecimento do outro, como ser pleno de dignidade e
direitos, ¢ condigio para a celebragao de uma cultura dos direitos humanos, inspirada
pela observincia do “minimo ético irredutivel”, alcancado por um universalismo de
confluéncia. Este universalismo de confluéncia, fomentado pelo ativo protagonismo da
soctedade civil internacional, a partir de suas demandas e reivindicagoes morais, ¢
que assegurard a legitimidade do processo de construgdo de pardmetros internacionais
minimos voltados a protecao dos direitos humanos (PIOVESAN, 20006, p. 14-15).



Carlos Pinna de Assis Jinior/ Rafael Sonsa Fonséca

De igual modo, alerta-se para a urgente necessidade de superacio da intolerancia
religiosa que atenta contra os mais basilares principios humanos. A propédsito, em
brilhante artigo publicado no jornal “O Estado de Sao Paulo”, em 26 de janeiro
de 2015, sob o titulo “O principio da igualdade”, o eminente jurista Ives Gandra
da Silva Martins assim se exprimiu acerca do episddio relativo aos homicidios
de jornalistas franceses integrantes do jornal satirico francés “Charlie Hebdo”
por muculmanos que se sentiram ofendidos com uma charge do referido jornal

alegadamente ofensiva ao profeta Maomé:
Pelo principio da igualdade e pelo respeito aos direitos humanos, deve-se considerar gue
qualguer agressio real d dignidade humana ndo pode ser acobertada pela “liberdade
de expressdo”, tanto que enseja responsabilizacao. | iolentar tais principios numea demo-
cracia, criando distorgoes que a Constituigdo nio permite (artigo 5. caput e pardgrafo 1.°
da L ei Suprema, que, por 1rés vezes, reafirma a inviolabilidade do principio da ignaldade),
além de injuridico, ¢ absolutamente irracional e antidemocrdtico. Por fim, a respeito do
Charlie: enquanto as charges sobre Maomé tronxeram a morte a seus dirigentes, pelas
midos dos radicais islanzicos, as charges sobre o papa provocaram, em grande parte dos ca-
tolicos apostdlicos romanos, oragoes pela alma deles. O pior dos preconceitos é o de uma elite
que se autoproclama intelectual, mas deixa de ponderar o conterido do direito a liberdade
de exipressdo en Jace dos demais direitos inerentes a dignidade humana. Principalnente
na Franga, que, conforme mostron Samantha Pflug em seu livro O Discurso do Odo,
protbin que se reexaminassem determinados fatos bistoricos (holocansto) e limiton a liber-
dade piiblica de expressao religiosa a partir de nma confusa concepeio de “Estado laico”,
qute, de rigor, nao é “Elstado aten”, mas apenas um Estado en que as instituigoes religiosas

ndo interferem na administragio piiblica (VMLARTINS, 2015).

O que se pretende instigar, deste modo, ¢ a necessidade de ruptura da visdo
maniquefsta acerca do debate travado entre o universalismo e o relativismo. Impetioso
destacar que, sobre o tema, embora nio existam verdades absolutas, deve-se
empreender esforcos coletivos no sentido de, quando possivel, conjugar os interesses
comuns de preservacdo da dignidade da pessoa humana com as particularidades de
cada cultura, afastando a tentativa de sobreposicdo destes valores. Neste sentido, a

oportuna licao de Lénio Streck, que bem se amolda ao tema:
Numa palavra final: podemos achar que o conbecimento do mundo, a interpretacio
que fazemos e as conclusoes que tiramos, sao produtos de nossas subjetividades, de
105505 interesses, de nossas intuigoes e desejos. E que tudo ¢ relativo. EE que, afinal,
vale a interpretagdo de quem tem o poder de fazé-la (on de impd-la, como um arbi-
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trdrio_juridicamente prevalecente, para ficar nos limites do direito). Em face disso
— ¢ busco socorro em Contardo Calligaris — parece que estanios diante da seguinte
encrugilhada: ou desistimos da verdade, considerando que o mundo é um vasto teatro
em que as subjetividades se enfrentam e que o que importa é apenas a versdo de
quem ganha a luta (retdrica ou armada); on, entio, talvey seja possivel amparar
a verdade, preservd-la de nossas priprias motivagoes (STRECK, 2011, p. 452).

A pretendida verdade, sob este aspecto, ndo se limita a supera¢io de um valor
em detrimento de outro. Nao ¢ tarefa dos direitos humanos abranger todas as
condutas sociais, jamais servindo, portanto, como substitutos as convicgoes religiosas
ou culturais. A efetiva verdade, portanto, consiste na salvaguarda da dignidade da

pessoa humana, nas diversas concepgdes em que tal valor ¢ exprimido.

6. Conclusio

A internacionalizacdo dos direitos humanos conduz, inevitavelmente, a
busca de uma “ética universal” consubstanciada na proeminéncia da dignidade da
pessoa humana como valor central. Assim, fruto de tal processo, diversos diplomas
normativos passaram a materializar este objetivo, devendo ser fielmente observados
pelos Estados aderentes.

O reconhecimento da relevancia das particularidades culturais de cada Estado
¢ medida inafastavel no processo de internacionaliza¢do dos direitos humanos,
sem, contudo, permitir que tal questdo comprometa e justifique a inobservancia de
valores proeminentes no ambito dos direitos humanos, dentre os quais se sobreleva
a dignidade da pessoa humana.

Reafirma-se, deste modo, o respeito a diversidade cultural, conclamando, no
entanto, que tal particularidade ndo impega a preservacdo dos mais caros valores para
a humanidade, dentre os quais a dignidade da pessoa humana é proeminente.

A busca é, portanto, por uma justa medida na equalizagio dos direitos humanos:
que ndo se limite, por um lado, ao universalismo utépico; nem, por outro prisma, a

um relativismo intolerante. Neste ponto, importa destacar a oportuna adverténcia
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acerca dos riscos a que a visdo relativista pode acarretar, acaso adotada de forma

desmedida. E o que alerta André de Carvalho Ramos:
Tharoor, em feliz sintese, considera que a aceitacao de justificativas “culturais” a
condutas violatorias de direitos humanos carrega forte acerto totalitdrio, na medida
em que pode significar a coercao daqueles que, embora membros da comunidade,
ndo mais se identifican com seus valores. (...) O argumento cultural de relativizagao
a universalidade dos direitos humanos 5o pode ser aceito como clansula de salva-
guarda aqueles que assim desejarem exercer seus direitos de escolba, mas nunca
para coagir outros a se submeterem a determinados comportamentos apenas por

se tratar de “pratica tradicional” (RAMOS, 2012, p. 157-158).

Defende-se, sempre que possivel, uma conjugacdo de interesses entre a
universalidade e a diversidade cultural, repelindo-se qualquer visio oposicionista
entre os valores. Tudo consoante o precioso ensinamento de Joaquim Herrera
Flores, ao sustentar um universalismo de confluéncia, ou seja, um universalismo de

verdadeiro ponto de chegada e ndo de mero ponto de partida:
Nossa visao complexa dos direitos baseia-se em uma racionalidade de resisténcia.
Una racionalidade que nao nega que € possivel chegar a nma sintese universal das
diferentes opgoes relativas a direitos. (...) O que negamos ¢ considerar o universal
como um ponto de partida oun um campo de desencontros. Ao universal bhi que se
chegar — universalismo de chegada on de confluéncia — depois (nao antes de) nm
processo conflitivo, discursivo de didlogo (...). Falamos de entrecruzamento e nao de

uma mera superposigao de propostas (FLORES, mineo, p. 7).

Também consoante a licio de Habermas, suscita-se a necessidade de uma
universalidade dialégica, argumentativa, norteadora de um consenso racional e
universal acerca das regras minimas de convivéncia social, como afirma Gisele
Cittadino (2004, p. 96) ao descrever tal concepg¢ao: “o que ele pretende é encontrar
um principio de universalizagdo que possa construir uma ponte entre as varias
formas plurais e o interesse comum”.

Intenta-se com as licdes de Habermas, assim, a formatacio de um sistema
universal de direitos que garanta condi¢bes mais dignas de vida para todos, sem que
isso viole as diferencas culturais existentes dentro da sociedade. Tal pretensao seria
adotada mediante a ado¢do da teoria do discurso.

O que se reclama em tal cenario de dicotomia universalista e relativista é,
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portanto, a superacao de tal modelo, estabelecendo-se um “duplo didlogo”, como
sugerido por AbdullahiAn-Na’im (1995, p. 37), consubstanciado, inicialmente,
em um didlogo interno (cada cultura discute a sua visdo interna de dignidade da
pessoa humana e de direitos humanos) e, posteriormente, em um didlogo externo
(fundamentado na reciprocidade, na convergéncia de compreensdoes).

As inquietudes decorrentes do contexto universalista e relativista desaguam
para a esperanca de que a dignidade da pessoa humana, apds tal processo, prevaleca
sempre em qualquer conjuntura, porquanto consistir a razdo e o fundamento dos
direitos humanos, sem, contudo, renegar a importancia do multiculturalismo.

E os esfor¢os da humanidade devem mirar para que, ao derradeiro, confirme-se
a profecia de Antonio Augusto Cangado Trindade (1997, p. 167-177), ao exortar que
“compreendeu-se finalmente que a universalidade é enriquecida pela diversidade
cultural, a qual jamais pode ser invocada para justificar a denegacdo ou violacdo

dos direitos humanos™.
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The repercussions of the surrogacy in the labor law: a case of
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Assim, nrge perceber qual o impacto e as consequéncias juridicas da gestacao de substitnigio no mundo laboral, tendo
por base a regulamentagio legal consagrada no nosso ordenamento juridico, coadjuvados pela experiéncia legislativa ¢

Jurisprudencial da Unido Europeia nesta matéria.
PALAVRAS-CHAVE: maternidade; discriminacao; gestagio de substitnigio; adocao; deficiéncia.

ABSTRACT: The article deals with the repercussions of the surrogacy in the labor law, in particular on labor rights of
parenthood. This theme has gained relevance in the Portugnese legal system after the promulgation of Law no. 25/2016
of August 22, which allowed the recourse to surrogacy, gratuitous and exceptional title. Therefore, it’s urgent to understand
the impact and legal consequences of the surrogacy in the world of work, based on the legal regulation enshrined in onr legal

system, supported by the legislative and jurisprudential experience of the European Union in this matter.

KEY-WORDS: maternity; discrimination; surrogacy; adoption; deficiency.

" Assistente Convidada da Escola de Direito da Universidade do Minho (EDUM), Investigadora
Colaboradora do DH-CII, Doutoranda em Ciéncias Juridicas Privatisticas.



112

UNIO/CONPEDI E-book 2017 - Vol. 1

1. Introdugio

Este artigo' versa sobre as repercussoes da gestacio de substituicao no direito
do trabalho. Em termos gerais, o regime portugués do direito do trabalho garante
uma especial protecio a trabalhadora gravida, puérpera e lactante, e permite o
exercicio das responsabilidades parentais pelos progenitores. Esta visao protecionista
decorre do art. 68.° da Constitui¢ao da Republica Portuguesa (CRP), do Cédigo de
Trabalho (CT) (arts. 33.° e seguintes.), de disposi¢des normativas de direito da Uniao
Europeia e do direito internacional. A lei procura assegurar a igualdade de direitos
das trabalhadoras/maies (antes e depois do nascimento da crianga): no acesso, no
tratamento, nas oportunidades de trabalho e no exercicio de uma atividade profissional.
Além disso, a lei procura assegurar, em particular, a prote¢io da trabalhadora gravida,
puérpera e lactante no exercicio pleno dos seus diteitos.

Consideramos que o nosso tema assume relevancia, especialmente no nosso
ordenamento juridico, porquanto em 2016 com a promulgacio da Lei n.° 25/20006,
de 20/006, passou-se a permitit o trecurso a gestacio de substitui¢do, a titulo
excecional e gratuito, nos casos de auséncia de utero, de lesio ou doenga deste érgio
ou outra situacio clinica que justifique (art. 8.° n.° 2 da lei 32/2006, de 26/07, com as
alteracdes introduzidas pela lei n.” 25/2006). Assim, atendendo as recentes alteracoes
legislativas, torna-se pertinente analisar os reflexos da gestaciao de substituicdo nos
direitos laborais de parentalidade. De facto, parece-nos que esta matéria carece ainda

de regulamentagao ou, pelo menos, de uma solu¢io uniforme que garanta a certeza

! Nota prévia: cumpre-nos refetir que o presente artigo foi redigido antes da promulgacio do decreto-
regulamentar n.° 6/2017, de 31 de julho. Ou seja, na altura que escrevemos este artigo (apos a
promulgacio da lei n.° 25/2016, de 22 de agosto, que veio regular o acesso a gestagao de substituicio)
ainda ndo existia qualquer regulamentagio sobre a gestagdo de substituicdo, nomeadamente, no que
concerne as questoes laborais. O decreto regulamentar referido supra veio regulamentar o acesso a
gestacdo de substitui¢io, referindo a questio dos direitos laborais no seu art. 6.°. Nao consideramos que
o presente artigo tenha “perdido” a atualidade, porquanto neste texto apresentamos possiveis solugdes
a adotar no ordenamento juridico portugués. Além disso, o facto de ja existir regulamentacdo sobre
a matéria ndo significa que seja a melhor e/ou que se consiga, a curto prazo, vislumbrar os efeitos ¢
consequéncias praticas dessa regulamentagio.
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e seguranca juridica que, sobretudo, proteja os direitos laborais dos intervenientes no
processo: a gestante e os beneficiarios da gestagao.

Assim, comegamos por um breve enquadramento e contextualizacdo da matéria
da gestacido de substituicdo no nosso ordenamento juridico. Segue-se uma analise
global do regime da parentalidade no CT portugués, com o intuito de se entender
em que medida este regime podera ser aplicado aos intervenientes da gestacio de
substituicdo. Este texto foca, em particular, os direitos da trabalhadora que se torna
mae com recurso a gestacdo de substituicdo, mas sem esquecer os direitos da gestante
e do trabalhador que se torna pai com recurso a gestacao de substitui¢ao. Analisamos
a viabilidade de aplicar, por comparacio, as regras aplicadas a adog¢io e atribuir a
esta trabalhadora (beneficiaria da gestacao) os direitos conferidos a trabalhadora
que adota uma crianca. Neste sentido, alicercamos o nosso estudo na perspetiva do
direito da Unido Europeia, nomeadamente, tendo por referéncia dois acérdios do
Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) (o ac6rdao no caso C.D, no processo
C-167/12 e 0 ac6rdio no caso Z, processo C-363/12.Z) e nas diretivas: 92/85/CEE,
2006/54/CE, 2000/78/CE. Além disso, analisamos fontes doutrinais, selecionado
os dados necessarios para a redagdo deste artigo. Procuramos refletir sobre eventuais
questdes des(igualdade) e (ndo) discriminacdo que possam ser sentidas por estes
trabalhadores. Sera que ha uma efetiva igualdade de tratamento desta trabalhadora
(beneficiaria da gestacao) face as restantes trabalhadoras gravidas, puérperas e
lactantes? E licito recusar a esta trabalhadora uma licenca remunerada equiparada a
licenga por adogao ou a licenga por maternidade? E se a trabalhadora amamentar o
filho? Nesse caso, sera abrangida pelos direitos das trabalhadoras lactantes? A recusa
de uma licenca remunerada constitui uma discriminacao em funcio do sexo? Devera
ser assegurado a trabalhadora direito igual sob pena de uma discriminacio em razao
da deficiéncia? Serd que podemos falar de deficiéncia pelo facto de a trabalhadora
nao conseguir, pelos meios naturais e por causas que lhe sdo estranhas, procriar,
devendo ser assegurando um tratamento igualitirio sob risco de discriminacio? E
o trabalhador (pai) que direitos tem? E a gestante? Os beneficiarios vdo constar no

registo como pais da crianca, sera que isso lhes concede a possibilidade de gozarem
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dos direitos de parentalidade? Estas questdes permitem ajudar numa reflexdo critica

sobre os direitos laborais de parentalidade no ambito da gestacao de substituicdo.

2. Consideragoes gerais sobre o regime juridico da gestacdo de

substitui¢do no ordenamento portugués

Inserida no ambito da reproducio assistida®, a gestagao de substitui¢io ¢ uma
figura controversa que suscita discussdao do foro ético e juridico (SILVA; COSTA,
2011, p. 56). No ordenamento juridico portugués, a lei n.° 25/2016, de 22 de agosto’
veio autorizar o recurso a este “método” de reprodugdo. O que se entende afinal por
gestacdo de substitui¢do? De acordo com o n.° 1 do art. 8.° da Lei da PMA “entende-
se por ‘gestacdo de substituicdo” qualquer situacio em que a mulher se disponha
a suportar uma gravidez por conta de outrem e a entregar a crianga apos O parto,
renunciando aos poderes e deveres proprios da maternidade”. Assim, a gestacao de
substitui¢do mais ndo ¢ do que um contrato celebrado entre a gestante de substituicio
e os beneficiarios cujo “objeto” ¢é a gestacdo de uma crianca no utero da gestante de
substituicio (COSTA; LIMA, 2012, p. 239). Porém, importa chamar a atengdo para
a amplitude que o conceito de gestacdo de substituicio podera alcancar dependendo
do ordenamento juridico em que se insere. Isto ¢, podemos ter situacdes em que que

este contrato de gestacdo pode ser realizado para fins totalmente altruistas, e nao

2 As técnicas de procriagio assistida permitem a proctiacio, a reprodugio ¢ o nascimento sem a
necessidade de qualquer ato sexual, concedendo a possibilidade a milhares de casais inférteis de se
tornarem pais e a oportunidade de casais homossexuais ou mulheres solteiras realizarem o sonho da
maternidade/paternidade (PINHEIRO, 2008, pp. 1-2).

* Em Portugal a reprodugio assistida s6 foi regulada em 2006 com a promulgagio da lei n.° 32/2006, de
26 de outubro (doravante referida, indiscriminadamente, por lei n.° 32/2006 ou lei da PMA), apds varias
tentativas frustradas para que fosse regulamentada esta matéria (SILVA; COSTA, 2011, pp. 9-13). O ano
de 2016 ficou ainda marcado pela promulgacio da lei n.° 17/2016, de 20 de junho, que veio estender o
acesso as técnicas de PMA a todas as mulheres, independentemente de problemas de infertilidade (n.” 3
do art. 4.° da Lei da PMA). O decreto regulamentar n.° 6/2016, de 29 de dezembro veio regulamentar a
PMA no que concerne 2 utilizagio de técnicas de PMA (art. 5.° n.° 2 da Lei da PMA) e a Lei n.® 17/2016,
de 20 de junho (art. 1.° do decreto regulamentar).
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apenas em casos excecionais’, casos em que pode ser utilizado material genético da
gestante, casos em que pode ser celebrado a titulo oneroso’, entre outros aspetos.

A gestagao de substituicao niao é uma técnica de PMA (CORREIA, 2015, p.
1) nos termos do art. 1.° da lei da PMA®, todavia por for¢a do n.° 2 do art. 1.° (com
alteracdes introduzidas pela lei n.° 25/2016, de 22/08) é-lhe aplicavel a lei da PMA.

Como é referido pelo Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida (2016,

a diferenga fundamental da gestagdo de substituigao relativamente ds demais técnicas
restde na utilizacao do corpo de outra mulher que nao a beneficiaria, sendo a reali-
zagdo de um projeto parental dissociada da gestacao e do parto.

Todavia, nos casos em que se pode recorrer a gestagao de substituicdo (casos de
auséncia de utero, de lesdo ou de doenga deste 6rgao que impeca de forma absoluta e
definitiva a gravidez da mulher ou em situacdes clinicas que o justifiquem, conforme
o n.? 2 do art. 8.° da lei da PMA), tal implicara, necessariamente, a utilizacio de uma
técnica de PMA. Essa técnica de PMA tera a funcdo de unir o material genético dos
beneficiarios ou o material de um dos beneficiarios e de um dadot®, para posteriormente
implantar no corpo da gestante de substituicao que “’apenas’ se presta a gestagiao”
(CORREIA, 2015, p. 5). Conforme refere o n.° 3 do art. 8.° nio é possivel a utilizacao

de ovdcitos da gestante de substituicdo no procedimento em que ¢ participante, alids,

“ Por exemplo, o caso do Reino Unido e da Grécia (CONSELHO NACIONAL DE ETICA PARA AS
CIENCIAS DA VIDA, 2016, p. 14).

* Por exemplo, em alguns estados dos Estados Unidos da América, na India, na Tailandia, na Ucrania ¢
México (FAMILIAS ARCO-IRIS, 2014, p. 1).

¢ Sdo consideradas técnicas de PMA, para efeitos da Lei da PMA, conforme o n.° 1 do art. 1.° “a)-
Inseminacao artificial, b)- Fertilizacdo 7 vitro, c)- a inje¢do intracitoplasmatica de espermatozoides ; d)-
transferéncia de embrides, gimetas ou zigotos; e) — diagnéstico genético de pré-implantagio; f)- outras
técnicas laboratoriais de manipulagio gamética ou embrionaria equivalente ou subsididrias.”

7 E aplicada a gestagio de substituicio, com as devidas adaptacdes, a matéria de validade e eficicia do
consentimento (art. 14.°), a regulamentagdo sobre o Conselho Nacional de Procriacio Medicamente
Assistida e da Ordem dos Médicos, os direitos e deveres previstos no art. 12.° e 13.° todos da Lei da
PMA. - cf. n. 8 ¢ 9 da Lei da PMA.

¢ Por exemplo, quando por motivo de doenga o material genético dos beneficiarios ndo é viavel para ser
utilizado. Nestas situagSes, além do recurso a gestacdo de substitui¢io serd necessario o recurso a doagao
de gametas (masculina ou feminina), regulado nos termos do art. 10.° da Lei da PMA, com as alteragdes
introduzidas pela Lei n.° 17/2016, de 20/06.
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¢ obrigatorio a utilizacao de gametas de pelo menos um dos beneficiarios. A gestacao
de substitui¢io sé é admitida a titulo gratuito’ (n.° 2 do art. 8.° da Lei PMA) e “carece
de autorizagao prévia do Conselho Nacional de Procriacio Medicamente Assistida”
(n.° 4 do art. 8.° da referida lei). E, ainda, de referir que néo é possivel o recurso a
gestacdo de substituicio quando entre as partes envolvidas (beneficiarios e gestante
de substituicao) exista uma “relacao de subordinacio econémica, nomeadamente de
natureza laboral ou de prestacao de servicos” conforme resulta do n.° 5 do art. 8.° da
referida lei. Por fim, de acordo com o n.° 7 do art. 8.° “a crian¢a que nascer (...) é tida

como filha dos respetivos beneficiarios.”

3. A gestagio de substitui¢cdo e o regime da parentalidade no direito do

trabalho

3.1. Aregulamentacdio da parentalidade no Cédigo do Trabalho Portugués

Com assento na Lei Fundamental, a paternidade e a maternidade surgem como
“valores sociais eminentes” (n.” 2 do art. 68.” da CRP) e “os pais e maes tém direito a
protecio da sociedade e do Estado na realizagao da sua insubstituivel agao em relacdo
aos filhos” (n.° 1 do art. 68.° da CRP). Estamos, assim, perante um direito social de
reconhecido valor (MIRANDA; MEDEIROS, 2010, pp. 1373-1387).

O CT portugués enquadra as normas sobre a maternidade e a paternidade na
secgdo IV, Capitulo I, Titulo I, Livro I (Parte Geral) artigos 33.° a 65.° do CT™.

No regime de parentalidade sdo estabelecidos os direitos laborais dos pais: desde as

° E ainda “proibido qualquer tipo de pagamento ou doagio de qualquer bem ou quantia dos
beneficiarios a gestante de substituicio pela gestacdo da crianca, exceto o valor correspondente as
despesas decorrentes do acompanhamento de saude efetivamente prestado, incluindo em transporte,
desde que devidamente tituladas em documento préprio” - cf. n.° 5 do art. 8.° da Lei da PMA.

1" Apés modificagoes verificadas com a promulgacio da Lei n.° 7/2009, cujo principal objetivo foi
tornar equilibrado o principio da igualdade entre os progenitores (marcado até entio pela forte
distingdo — formal e substancial- de direitos de maternidade e paternidade) e da divisio equitativa das
responsabilidades parentais (LAMBELHO; GONCALVES, 2014, p. 285).
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licengas, a faltas justificadas, horario de trabalho (flexibilidade, reducio, entre outras),
trabalho a tempo parcial, dispensas, garantias, entre outras (art. 35.° do CT)'". No
ambito do regime da parentalidade importa fazer a distingdo entre trés conceitos
consagrados no CT relativos a trabalhadora: gravida, puérpera e lactante. De acordo
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com o art. 36.° do CT a trabalhadora gravida ¢ “ a trabalhadora em estado de
gestacdo que informe o empregador do seu estado, por escrito, com apresentagao de
atestado médico” (alinea a) do n.” 1 do art. 36.° do CT); a trabalhadora puérpera é “a
trabalhadora parturiente e durante o periodo de 120 dias subsequentes ao parto que
informe o empregador do seu estado, por escrito, com a apresentacdo de atestado
médico ou certidao de nascimento do filho” (alinea b) do n.° 1 do art. 36.° do CT) e a
trabalhadora lactante é “a trabalhadora que amamenta o filho e informe o empregador
do seu estado, por esctito, com a apresentagdo de atestado médico” (alinea ¢) do n.°
1 do art. 36.° do CT) (LAMBELHO; GONCALVES, 2014, p. 281).

Em termos gerais, a trabalhadora que sera mae (ou ja é mae) — considerada nos
termos referidos supra —, tera direito, antes e depois do nascimento da crianga, as seguintes
licencas' licenca em situagio de tisco clinico durante a gravidez (art. 37.° do CT);
licenca parental” e ainda podera ter direito a licenca parental inicial a gozar em caso de
impossibilidade do outro progenitor (art. 42.° do CT); licenga por adogio (art. 44.° do CT);
licenga parental complementar (art. 51.° do CT); licenga pra assisténcia a filho (art. 52.° do
CT); licenca para assisténcia a filho com deficiéncia ou doenga crénica (art. 53.° do CT).
Como se depreende da terminologia enunciada estas licengas ndo sao cumulativas, isto ¢,
ndo ¢ pelo facto de a trabalhadora ser mae que podera gozar todas as licencas previstas no
CT, tera que preencher os pressupostos de atribuicao de cada licenga.

No ambito dos direitos da trabalhadora gravida, puérpera e lactante destacamos

ainda a dispensa para consulta pré-natal (art. 46.° do CT); dispensa para amamentacao

! Sobre a prote¢do da parentalidade (maternidade e paternidade) (MARTINEZ, 2015, pp. 388-390).

2 A CRP consagra no n.° 3 ¢ 4 do art. 68.° o direito a prote¢ao das mulheres durante a gravidez e parto, a
especial prote¢io no dominio laboral, assim como, os direitos dos pais trabalhadores. Relacionado com
esta tematica destacamos ainda o art. 67.° n.° 2 alinea d) da CRP que estabelece que incumbe ao Estado
“regulamentar a procria¢do assistida” e o art. 59.° n.” 2 alinea c¢) da CRP que estabelece que “incumbe ao
Estado (...) a especial protecao do trabalho das mulheres durante a gravidez e apds o parto”.

3 Pode ser: inicial ou inicial exclusiva da mie (art. 39.° alineas a) e b); art. 40.% 41.°, 42.°).
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oualeitacio (art. 47.° do CT), falta para assisténciaa filho (art. 49.° do CT) oua dispensa
de prestagao de trabalho no periodo noturno (art. 60.° do CT). Chamamos ainda a
atengao para algumas garantias concedidas a estas trabalhadoras, nomeadamente, a
protecdo da seguranca e saide da trabalhadora gravida, puérpera ou lactante (art. 62.°
do CT) e ainda a prote¢do em caso de despedimento (art. 63.° do CT). Chamamos
a atenc¢do para o art. 64.° do CT, no qual estd consagrada a “extensdo de direitos
atribuidos a progenitores ao adotante, ao tutor, a pessoa “a quem for deferida a
confianca judicial ou administrativa do menor”, ao conjuge ou a pessoa em uniio
de facto com “qualquer daqueles ou com o progenitor” (n.° 1 do art.64.° do CT).
Por ultimo, em relacido aos direitos parentais do pai destacamos a licenga parental
exclusiva do pai (art. 43.° CT). Esta licenca estabelece o gozo obrigatério de “uma
licenga parental de 15 dias uteis, seguidos ou interpolados, nos 30 dias seguintes ao
nascimento do filho, cinco dos quais gozados de modo consecutivo imediatamente
a seguir a este.” Nos termos do n.° 2 do art. 43.° do CT “o pai tem ainda direito a
10 dias tteis de licenga, seguidos ou interpolados, desde que gozados em simultaneo

com o gozo da licenca parental inicial por parte da mae”.

4. O ambito de aplicagao do regime da parentalidade no direito do

trabalho: o caso da gestagdo de substitui¢do

4.1. A jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE): a

exposigio dos acérdios

Centrando-nos nas questoes laborais da gestacdo de substitui¢ao trazemos a
colagdo dois acérdaos do TJUE, pontos de referéncia nos direitos laborais atinentes
a gestagdo de substitui¢do. O acérdao do processo C-363/12 retrata um caso de
recurso a gestacdo de substitui¢ao ocorrido na Irlanda: Z, irlandesa, sofria de uma

doenca rara que a levou a ficar sem tutero (apesar de ter ovarios saudaveis e ser
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fértil), ndo podendo levar uma gravidez adiante'. Como na Irlanda os contratos de
gestacdo de substituicao nio sio validos", Z e o marido deslocaram-se a Califérnia
para realizarem o sonho de serem pais. No procedimento foram utilizadas os gametas
de Z e do marido, ndo constando da certidio de nascimento americana qualquer
referéncia a gestante de substituicdo, sendo a crianga considerada filha de Z e do
marido segundo o direito californiano.' No acérdio do processo C-167/12,a C. D
residente no Reino Unido decidiu recorrer a gestacao de substitui¢ao, foram utilizadas
gametas do companheiro de C.D e gametas (6vulos) doados'”. O poder parental foi
atribuido a C.D e ao companheiro apés decisao do Tribunal britanico, com acordo

da gestante de substituiciao'®. Referia-se que no Reino Unido,

o Human Fertilisation and Embryology Act 2008 (Lei sobre inseminagao humana
e embriologia de 2008, a seguir «HEEA») regula quem sao as pessoas que sao con-
sideradas progenitores nos casos em que a crianga nasce de uma made de substituicao.
Em principio, comega por ser a gestante de substituigio, a ser considera legalmente a
mae da crianga, independentemente de ser on nao geneticamente a progenitora. No
entanto, nos termos da Section 54 da HFEA, face a um pedido apresentado pelos
progenitores cuidadores, o tribunal pode proferir uma decisio de regulagio do poder
parental (parental order), decretando que a crianca passe a ser legalmente tratada
como filha dos requerentes. Os requisitos para este efeito sao, designadamente, que
para a criagdao do embridao tenham sido usadas gametas de pelo menos um dos re-
querentes, que os requerentes sejam casados umr cont 0 OuIro ou vivam em Sitnagdao
andloga a dos conjuges, que apresenten o requerimento pelo menos seis meses apds
0 nascimento da crianca e que a gestante de substituicao dé o seu consentimen-
to ao pedido (CONCLUSOES DA ADVOGADA-GERAL JULIANE
KOKOTT, 2013 p. 4).

" Acordao (TJUE), de 18 de marco de 2014, processo C-363/12: Z. contra A Government
department e The Board of management of a community school.

15 O direito irlandés ao ndo reconhecer a gestagio de substituicio (e também por causa disso) nao prevé
uma licen¢a remunerada equiparada a licenga por adocio ou a licenga por maternidade para os pais de
criangas nascidas através da gestagio de substituicio (CONCLUSOES DO ADVOGADO GERAL
NILS WAH, 2013, p. 2).

1 COMUNICADO DE IMPRENSA N.° 36/14 DO TJUE, 2014, p. 197.

7 Acordao (TJUE), de 18 de marco de 2014, processo C-167/12, pedido de decisio prejudicial do
Employment Tribunal, Newcastle upon Tyne - Reino Unido, — C. D./S. T.

¥ COMUNICADO DE IMPRENSA N.° 36/14 DO TJUE, 2014, p. 1.
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Chamamos a analise estes acordaos pela questdo comum que levantam: o direito

a uma “licenca remunerada equiparada a licenca de maternidade ou a licenga por

9519

adocao””. Os pedidos efetuados pelas trabalhadoras-maes foram recusados “com

fundamento de que C.D. e Z. nunca tinham estado gravidas e as criangas nao tinham
sido adotadas pelos pais”. C.D* e Z interpuseram recurso para o TJUE no qual
se analisou “se essa recusa ¢ contraria a diretiva relativa as gravidas ou se constitui
uma discriminagdo em raziao do sexo ou em razio de uma deficiéncia (sendo tais
discriminag¢des proibidas, respetivamente, pela Diretiva 2006/54/CE e pela Diretiva
2000/78/CE)”*. A decisido do TJUE foi no sentido de recusa dos pedidos de Z e
D, porquanto “o direito da Unido nio prevé, em beneficio das mées intencionais, o
direito a uma licenca remunerada equiparada a licen¢a de maternidade ou a licenga
por adogio”®. E se estivesse em causa o ordenamento juridico portugués? A decisio
seria no mesmo sentido? Podemos desta analise retirar os direitos de parentalidade
da trabalhadora que é mae através da gestagdo de substituicaor Ora, de seguida
analisaremos os fundamentos das decisoes do TJUE, para entender a sua viabilidade

e perceber o que aconteceria se estes casos decorressem no ordenamento juridico

portugues.

¥ Iderm.

% Idem. No caso do processo C-363/12, a trabalhadora Z chegou a apresentar um pedido de licenca
por adogio, no entanto, este pedido foi indeferido, apenas lhe foi concedido uma licenga parental
nao remunerada. Na sequéncia de tal recusa, a Z apresentou queixa no Equality Tribunal, alegando
discriminagdo em fungio do sexo, do estatuto familiar e de deficiéncia. O Equaliy Tribunal com duavidas
sobre o ambito de aplicacdo e interpretagdo do direito da unido europeia suspendeu a instincia e por
reenvio prejudicial submeteu as questdes ao TJUE (CONCLUSOES DO ADVOGADO GERAL
NILS WAHL, 2013, p. 3).

! De salientar que no caso da C.D. chegou a ser-lhe concedida uma licenga remunerada por analogia 2
adogio. No entanto, a concessio desta licenca s6 ocorreu apds a formulagiao de um 2.° pedido (o primeiro
foi indeferido). Foi por causa desse indeferimento inicial que C.D recorreu ao tribunal (alegadamente
queria voltar a recorrer a gestacao de substituicdo e saber que direitos tinha) alegando discriminagiao em
razio do sexo ¢/ou gravidez e direito a uma licenga de maternidade. O tribunal do Reino Unido negou-
Ihe, znclusive, o direito a licenga por adogio, assim como a uma licenga de maternidade, tendo a questao
sido reenvida para o TJUE (CONCLUSOES DA ADVOGADA-GERAL JULIANE KOKOTT, 2013,
pp- 4-6).

2 COMUNICADO DE IMPRENSA N.° 36/14 DO TJUE, 2014, p. 1.

= Idem.
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4.2. A protegiio da trabalbadora grdvida, puérpera e lactante no direito da
Unidio Europeia: a Diretiva 92/85/CE e o Cédigo de Trabalho Portugués

Uma das questdes discutidas pelo TJUE prendeu-se com saber se a recusa
em atribuir, aquelas trabalhadoras, uma licenca remunerada equiparada a licenga de
maternidade ou por adocio é contraria a Diretiva 92/85/CE. Ou seja, foi analisado se
estas trabalhadoras tém direito a beneficiar de uma protecio semelhante a conferida
por esta diretiva a trabalhadora que passou pelo processo de gravidez e parto*. Ora,
no que concerne aos direitos das trabalhadoras gravidas, puérperas e lactantes, assim
como aos demais direitos da trabalhadora-mie, hd mais de vinte anos que a Unido
Europeia (na altura Comunidade Econémica Europeia) vem criando uma politica
de garantia de direitos na esfera juridica laboral, a par da promocido da igualdade
de tratamento entre homens e mulheres, igualdade de tratamento no emprego e na
atividade profissional, etc™.

Na protecio dos direitos da trabalhadora gravida, puérpera e lactante destacamos
a Diretiva 92/85/CE, de 19 de outubro “relativa a implementacio de medidas
destinadas a promover a melhoria da seguranca e da saude das trabalhadoras gravidas,
puérperas ou lactantes no trabalho”. Nos considerandos da referida diretiva (1992,
p.- 3) pode ler-se que estas trabalhadoras pertencem a um “grupo sujeito a riscos
especificos (...) devem ser tomadas medidas no que respeita a sua saude e seguranga

(...) nao deve desfavorecer as mulheres no mercado de trabalho”. No nosso CT

2 CONCLUSOES DO ADVOGADO GERAL NILS WAH, 2013, p. 4.

» A nivel do direito internacional destaca-se a Convengao sobre a Protecio da Maternidade que se
“aplica-se a todas as mulheres empregadas, incluindo as que o sao em formas atipicas de trabalho
dependente.” (art. 1.°) da Convencido n.” 183 da Organizacdo Internacional do Trabalho de 1952. A
Convengcio plasma a ideia que ¢ fulcral proteger a maternidade atribuindo a trabalhadora uma licenca
de maternidade. Esta licenga deve ser remunerada, podendo gozar a licenga sem que fique prejudicada
no seu trabalho. O objetivo principal ¢, por um lado, proteger o estado de saiude da trabalhadora e do
bebé, por outro lado, permitir a criacio de lagos entre mae-filho apds o parto, os cuidados necessarios
a crianga e a recuperagao da gravidez e parto. Uma referéncia também a Convencio sobre a Eliminagao
de Todas as Formas de Discriminagao Contra as Mulheres das Nag¢oes Unidas de 1979 que proclama
no art. 11.° a igualdade de direito no trabalho e no emprego (COMISSAO PARA A IGUALDADE E
PARA OS DIREITOS DAS MULHERES, 2000, p. 25).
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vemos reflexos da transposicio desta diretiva, por exemplo, no que concerne a
defini¢ao de trabalhadora gravida, puérpera e lactante (art. 2.° da diretiva), regras
sobre dispensa de trabalho para a realizacido de exames pré-natais (art. 9. da diretiva),
protecdo em caso de despedimento (art. 10.° da diretiva), entre outros. Em especifico,
sobre a licenca de maternidade o art. 8.° da diretiva “refere-se expressamente ao
parto e tem por finalidade proteger a mae na situagdo especifica de vulnerabilidade

decorrente da sua gravidez”*. Determinou, assim, o legislador que
o5 Estados-Membros tomardo as medidas necessdrias para que as trabalhadoras
referidas no artigo 2.° beneficien de numa licenca de maternidade de, pelo menos, 14
Semanas consecutivas, a gogar antes ef on depois do parto em conformidade com as

legislagoes e/ on priticas nacionais (n.” 1 do art. 8.° da diretiva).

Acrescentando no n.° 2 que “a licenca de maternidade prevista no n.° 1 deve
incluir uma licenca de maternidade obrigatéria de, pelo menos, duas semanas,
repartidas antes e/ou depois do parto, em conformidade com as legislacdes e/
ou praticas nacionais.” (n.” 2 do art. 8.° da diretiva). Ora, os Estados dentro dos
parametros estabelecidos na diretiva sdo livres de estabelecer as suas regras quanto ao
regime da parentalidade, protecio das trabalhadoras gravidas, puérperas e lactantes,
assim como respetivas licengas, dispensas e outros direitos. No caso do ordenamento
juridico portugués”, o legislador estabeleceu o ditreito de a mie gozar uma licenca
inicial de 120 ou 150 dias consecutivos (licenga parental inicial prevista no art. 40.°
do CT), a possibilidade de a trabalhadora-mae gozar “até 30 dias de licenga parental
inicial antes do parto” (n.° 1 do art. 41.°) e a obrigatoriedade de a trabalhadora-mae
gozar “seis semanas de licenca a seguir ao parto” (n.° 2 do art. 41.° do CT). Assim,
o legislador portugués foi além das duas semanas minimas referidas pelo legislador
europeu.

Mas sera que a diretiva é contraria a ndo atribuicao de uma licencga a trabalhadora
que foi mie através da gestagao de substituicao? Desde logo, a diretiva s6 se aplica

as trabalhadoras que nos termos da lei se configurem como trabalhadoras gravidas,

% COMUNICADO DE IMPRENSA N.° 36/14 DO TJUE, 2014, p. 2.

' Para um estudo aprofundado sobre questdes de parentalidade (maternidade e paternidade) (PEREIRA;
PINTO-COELHO, 2015).
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puérperas e lactantes, nomeadamente, nos termos da legislacio/praiticas nacionais.
Por exemplo, no CT portugués, conforme referido supra, as regras sobre o regime da
parentalidade s6 se aplicam as trabalhadoras que integram os conceitos previstos no
art. 36.° do CT. Assim, a trabalhadora que ¢ mae recorrendo a gestagao de substituicdo
nao preenche os requisitos do art. 36.°. Isto €, esta trabalhadora ndo configura uma
trabalhadora gravida, porquanto nao ¢é ela que levara a cabo o processo de gestacio,
mas sim a gestante de substituicdo. Nao configura uma trabalhadora puérpera,
porquanto também nio ¢ ela que passara pelo momento do parto, mas sim a gestante
de substituicio. Por fim, dificilmente configurara uma trabalhadora lactante, que
amamenta o filho®, apesar de ser possivel uma mulher que nio engravidou, nem
deu a luz, conseguir amamentar*’mediante certas técnicas. Em qualquer dos casos,
a trabalhadora deverd preencher os restantes requisitos da lei, nomeadamente, as
comunicag¢bes a entidade empregadora.

Logo, nos termos do CT portugués parece-nos que uma trabalhadora que seja
mae através da gestacdo de substituicdo ndo podera gozar os direitos de parentalidade

regulados naquele diploma, porquanto nos termos do art. 36.° do CT nio passa pelo

*# Em sentido parecido, contrariamente ao que foi decidido pelo TJUE, a Advogada-geral Juliane
Kokott considerou que a “mae cuidadora” (expressio que utiliza para designar a mulher que é mae
através da gestacao de substitui¢io) que amamenta a crianga nascida da gestagao de substitui¢do pode
estar abrangida pela Diretiva 92/85, pugnando também pela inclusio destas trabalhadoras na protegiao
conferida pela diretiva. A Advogada-geral reconhece que “nem todos os potenciais riscos mencionados
na Diretiva 92/85 se aplicam as maes cuidadoras”, pois, estas mdes ndo passam por uma gravidez que
precisa de ser acautelada no trabalho, nem passam pelo parto nao existindo necessidade de recuperagio.
Porém, a Advogada-geral considera que a situa¢do da mae-legal lactante ¢ idéntica a da “mae biolégica
lactante. Em ambos os casos existem riscos para a saide, por exemplo, em caso de exposi¢io profissional
a substancias quimicas ou em determinadas condi¢des de trabalho. Em ambos os casos existe ainda uma
especial ocupacio do tempo devido ao cuidado da crianca”, acrescentando que “a Diretiva (...) ndo tem
apenas o objetivo de proteger a trabalhadora”, mas “também pretende proteger a relagio especial entre
mae e filho durante o periodo que se segue a gravidez e ao parto”, o que por si s6 seria razio suficiente
para aplicar esta diretiva as maes “cuidadoras”. Quanto as trabalhadoras maes “cuidadoras” que nao
amamentam a crianca também concede a possibilidade do direito a licen¢a de maternidade (compara
inclusive com a situagao das maes biolégicas que ndo amamentam: nao perdem o direito a uma licenca
de aleitacdo), mas que estara dependente do reconhecimento da figura da gestacao de substituicdo por
um Estado (CONCLUSOES DA ADVOGADA-GERAL JULIANE KOKOTT, 2013, pp. 4-6).

# Inclusive no caso do processo C-167/12, a CD. amamentou o filho desde o seu nascimento
(CONCLUSOES DA ADVOGADA-GERAL JULIANE KOKOTT, 2013, p. 4).
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processo de gestagio, parto e amamentacio. E a gestante de substituicio que podera
configurar uma trabalhadora gravida e puérpera, pois, sera ela que levara a cabo a
gestacdo e dara a luz a crianca, mesmo que para efeitos da lei ndo seja considerada a
mie da crianca (art. 8.° n.° 7 da Lei da PMA). A gestante podera gozar dos direitos
conferidos a estas trabalhadoras, com as devidas adaptagdes. Parece-nos justo e
adequado que a gestante de substituicao goze de todos os direitos atribuidos a uma
trabalhadora gravida, porquanto a Gnica diferenca entre esta trabalhadora e qualquer
outra trabalhadora gravida é o facto de a gestante de substituicio gerar uma crianga
que ndo ¢ geneticamente sua € ter que a entregar apos o parto.

No entanto, essa diferenca nao nos parece significativa para efeitos de atribuicao
dos direitos de parentalidade: para todos os efeitos a gestante de substitui¢do é uma
trabalhadora gravida que passa pelo processo de gestagio™. Mais reservas apresentamos
quanto aos diteitos atribuidos a gestante de substituicio/trabalhadora puérpera. Pois,
¢ certo que a gestante dard a luz a crianga, mas apds o entregara a crianga a mae legal,
por conseguinte nao nos parece que esta trabalhadora tenha a necessidade de gozar, na
mesma extensao e dimensao dos diteitos atribuidos a trabalhadora puérpera. Ou seja,
nio estamos a negar direitos de parentalidade a gestante de substitui¢dao/trabalhadora
puérpera, estamos apenas a afirmar que podera nio ter necessidade de goza-los nos
mesmos termos que uma qualquer trabalhadora puérpera, porquanto apds o parto
entrega a crianca 2 mae legal. Assim, parece-nos justo que a gestante de substituicio/
trabalhadora puérpera goze de um periodo para recuperar do parto, pois, nesse aspeto
ela é semelhante a qualquer trabalhadora que passa por um parto: necessita de um
periodo natural de recuperagio fisica e psicologica. Nessa medida, a licenca obrigatoria
de seis semanas, a gozar a seguir a0 parto, devera set-lhe aplicada (art. 41.° n.° 2 do CT),
para que possa recuperar. F possivel que se levantem vozes discordantes, no sentido
de afirmarem que, como a gestante de substitui¢do entrega a crianca ap0s O parto nao

necessita de um perfodo tal longo de recuperagao.

¥ Segundo a Advogada-geral Juliane Kokott, a gestante devera gozar os direitos de uma trabalhadora
gravida e puérpera. Devera apds o parto existir uma reparti¢io de direitos entre a gestante ¢ a mae legal
(CONCLUSOES DA ADVOGADA-GERAL JULIANE KOKOTT, 2013, p. 5).
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Ora, parece-nos que a esséncia desta norma, ao atribuir um perfodo exclusivo
de gozo a trabalhadora puérpera, vai além do estabelecimento do vinculo entre a
crianga e a mae, focando-se na essencialidade da recuperacio fisica e psicologica da
mulher que di a luz. Como referimos supra, a gestante de substituicdo/ trabalhadora
puérpera passard pelo parto e necessitara de um periodo de recuperacio (essencial)
que deve ser gozado.

O legislador portugués determinou que esse perfodo obrigatorio é de seis
semanas, deverd ser gozado pela gestante de substituicdo/trabalhadora puérpera,
sob pena de cairmos numa discrimina¢do em relacdo a qualquer outra trabalhadora
puérpera. Arriscamo-nos afirmar que o proprio ato de entrega de uma crianga apos um
processo de gestacao e de parto (mesmo nao tendo os seus genes), ¢ em si suficiente
para a gestante de substitui¢do necessitar de um periodo de recuperacdo. A gestante
de substituicdo enquanto trabalhadora gravida podera gozar da licenca parental
inicial até 30 dias antes do parto (n.° 1 do art. 41.° do CT), mas consideramos que
ndo fard sentido (podera ser desproporcional) conceder a gestante de substituicio/
trabalhadora puérpera o gozo efetivo da licenca parental inicial nos termos do art.
40.° e art. 8.°n.° 1 da diretiva (pelo menos nos termos definidos). Pois, uma vez que a
gestante de substituicdo entrega a crianga apos o parto a mae legal ndo vislumbramos
a necessidade de a gestante/trabalhadora puérpera gozar (no caso do ordenamento
jutidico portugués, dos 120 ou 150 dias de licenc¢a parental inicial).

Refira-se ainda que esta norma confere o direito aos pais de acompanhar
permanentemente os primeiros meses de vida do recém-nascido, constituindo
para a mae um perfodo de extrema importincia na criagdo de lagos afetivos, de
acompanhamento, tratamento e cuidado do seu filho. Ora, a gestante de substituicio
ndo ¢ a mae da crianga, nio ficara com a crianga, nao precisa de criar lacos afetivos,
de cuidar, tratar do bebé, razdo pela qual consideramos que sera necessario adaptar os
direitos da gestante de substitui¢io/trabalhadora puérpera. Assim, os direitos seriam
limitados apenas ao periodo minimo necessario para que a gestante possa recuperat,
fisica e psicologicamente, do parto, do proprio ato de entrega da crianca que gerou

durante nove meses; os demais direitos devem ser gozados pela trabalhadora/mae legal.
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Nessa medida, serd necessario adaptar o regime da parentalidade para a
trabalhadora/mae legal da crianca nascida da gestacdo de substituicio. Importa
referir que a mée legal constara do registo de nascimento da crianga. Ora, sera que tal
facto lhe permitira configurar como uma trabalhadora puérpera? No registo nao serd
feita qualquer referéncia a gestacdo de substituicdo. Como constatamos, nos termos
que o CT portugués esta configurado, ndo sao atribuidos direitos a esta trabalhadora
(pelo menos, de forma direta e inddvia). A trabalhadora que nio ficou gravida, nem
deu a luz, nem vai amamentar, mas que é a mae legal da crianca (consta do registo
como mae), receberd a crianca apds o parto (precisa de tempo integral para criar
lagos afetivos, para cuidat, alimentar, tratar’'), ndo esta protegida. Além disso, serd
(in)justo nao atribuir a esta trabalhadora uma licen¢a de parentalidade s6 porque nao
¢ trabalhadora para efeitos do regime de parentalidade previsto na diretiva e no CT
Portugués? Sera (in)justo excluir a atribuicao de direitos a esta trabalhadora quando
o nosso CT prevé no art. 64.° a extensio de direitos atribuidos a progenitores? Ou
sera que podemos, analogicamente, aplicar o art. 64.° do CT a esta trabalhadora,

ainda que sejam “redutores” aqueles direitos quando comparado com qualquer

232

trabalhadora-mae? Nao deveria ser aplicada uma licenca por equiparacio?”* Importa

*! Como refere a Advogada-geral Juliane Kokott, a relacio de criacio de lagos afetivos entre mie e filho
revela-se extremamente importante para esta trabalhadora (lactante) precisamente por nao ter passado
pela gravidez e parto. Na gestacdo de substituicio a mae legal (lactante) assumira ap6s o parto o cuidado
da crianca. Assim, a partir desse momento devem ser garantidos os direitos que seriam assegurados
a mae gestante, sendo certo que no fundo o que importa ¢é proteger o superior interesse da crianca
(CONCLUSOES DA ADVOGADA GERAL JULIANE KOKOTT, 2013, p. 5).

2 No processo C-363/1 referia-se que para o direito itlandés as trabalhadoras gravidas tém direito a uma
licenca de maternidade com dura¢io minima de 26 semanas, mediante o cumprimento de requisitos,
como por exemplo, a apresentacio de atestado médico (Irish Statute Book, n.° 34, 1994). Sobre a
licenga por adogio no direito irlandés ¢ concedida a trabalhadora adotante (e também adotante solteiro),
com um periodo de gozo de 24 semanas a partir da entrega da crian¢a e mediante preenchimento de
requisitos formais junto da entidade empregadora. (Irish Statute Book, n.° 2, 1995) (CONCLUSOES
DO ADVOGADO GERAL NILS WAHL, 2013, p. 2). No processo C-167/12, no diteito britanico a
licenca de maternidade apenas ¢ atribuida as mulheres que passem pelo processo de gravidez (Maternity
and Parental Leave etc. Regulations 1999). Sobre a licenga por adog¢io ¢ admitida em certas condigdes
(Paternity and Adoption Leave Regulations 2002). Para as trabalhadoras como a C.D, que foram maes
na sequéncia da gestagdo de substituicio (e s6 ap6s lhe ter sido concedida a regulagiao do poder parental)
podem, em certos casos, gozar férias nio remuneradas (CONCLUSOES DA ADVOGADA GERAL
JULIANE KOKOTT, 2013, p. 4).
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também pensar nos custos, quer para as entidades empregadoras, quer para o sistema
de seguranca social. Isto é, quem vai suportar os encargos de atribuicao das licencas
aos beneficiarios e a gestante? Serd possivel, simultaneamente, conceder licengas a
todos estes sujeitos?

Ora, os acordiaos do TJUE consideraram que niao houve qualquer violagdo do
principio da igualdade, nem qualquer discriminagao. Por conseguinte, consideraram
que a recusa em atribuir uma licenca por equiparagao, aquelas trabalhadoras, ndo é
contraria a diretiva. Para o TJUE a atribuicdo da licenca de maternidade, nos termos
do art. 8.° da diretiva, “pressupde que a trabalhadora em causa tenha estado gravida

2733

e tenha dado a luz a crianga”. Ou seja, pressupde o preenchimento do conceito de

trabalhadora gravida e puérpera nos termos do art. 2.° da diretiva®™. Por esse motivo,
o TJUE considerou que a trabalhadora que se torna mae legal de uma crian¢a nascida

através da gestacao de substitui¢ao
ndo entra no ambito de aplicagao da diretiva, mesmo quando pode amamentar a
crianga apds o nascimento oun quando a amamenta efetivamente. Consequentemente,
os Estados-Membros nao sao obrigados a conceder a essa trabalhadora o direito a
uma licenca de maternidade com base nessa diretiva. (COMUNICADO DE
IMPRENSA N.’ 36/ 14 DO TJUE, 2014, p.2) (sublinhado nosso).

Podemos, assim, depreender que a Diretiva 92/85/CEE apenas visa garantit os
direitos das trabalhadoras que se tornam maes passando pelo processo de gravidez e
parto, ndo incluindo os casos de gestagdo de substitui¢do (mesmo quando a mae legal
amamenta), nem da ado¢io. No ambito da diretiva parece-nos que se pode incluir
os casos de gravidez com recurso a técnicas de procriagdo medicamente assistida,

pois, apesar do método de reproducio nio ser o natural, o processo de gestacdo e

3 COMUNICADO DE IMPRENSA N.° 36/14 DO TJUE, 2014, p. 2.

** A licenca de maternidade, para efeitos da diretiva, além da prote¢io da vulnerabilidade da trabalhadora,
naquela fase de vida, pretende fomentar lagos entre a crianca e a mae, visa permitir que as trabalhadoras
que foram maies recuperem das limitacdes da gravidez e do pds-parto e facilitar o seu regresso ao
trabalho apds o gozo da licenga. No entanto, para Nils Wahl (contrariamente a Juliane Kokott) a ideia de
atribui¢do da licenca para fomentar lagos sé faz sentido no pressuposto do nascimento e amamentagao
da crianca pela mae que a gerou, caso contrario, a diretiva abrangeria também as maes adotantes ¢ as
mies de gestacio de substituigio (CONCLUSOES DO ADVOGADO GERAL NILS WAHL, 2013,

p-4).
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patto decorrerd nos termos “normais”, a trabalhadora/gestante/puérpera/lactante é
a mesma pessoa”. Apesar de algumas reticéncias quanto a exclusio das trabalhadoras
que sdo mies através da gestagio de substituicio™, nio podemos deixar de pensar
no contexto da criagdo desta diretiva, conjugado com a evolugao da medicina e do
progresso cientifico. Isto é, a diretiva data de 1992%, tem mais de 20 anos e surgiu
numa altura em que o principal objetivo seria assegurar as trabalhadoras gravidas uma
protecio, pelo menos minima, neste periodo de vida e apds o parto.

Como ¢ referido no art. 1.° da diretiva o seu objetivo é “a ado¢ao de medidas
tendentes a promover a melhoria da seguranca e da saude das trabalhadoras gravida,
puérperas e lactantes no trabalho” O que se pretendeu foi garantir um minimo de
seguranga e prote¢ao a estas trabalhadoras, sendo que os Estados-Membros podem
ser mais protetores nestas matérias: sé6 ndo podem ser menos protetores. Ja vimos
que, por exemplo, o Estado portugués foi mais protetor do que o legislador europeu
ao consagrar o perfodo de licenga obrigatéria inicial para a mae de seis semanas apos
o parto. Além disso, na altura da criacdo da diretiva a gestacdao de substituicdo era
uma realidade “ofuscada” ou quase inexistente, um contrato proibido (ainda hoje
o ¢, na maioria dos paises da Unido Europeia). Para todos os efeitos, a gestacio de
substituicdo ndo é um processo de reprodugao natural, nem é uma técnica de PMA.

O legislador europeu nio vé a mae legal como uma mae para efeitos de protegao
na saude e seguranca, porque essa mae nao passa pelo processo de gravidez e de parto
e também nio atribui esses direitos a2 mae adotante. O legislador europeu considerou

que estas trabalhadores ndo passam pelos mesmos riscos que a trabalhadora gestante

* O que mais uma vez podera levantar “problemas” de discriminacido em relagio a trabalhadora mie
legal da crianga nascida da gestagao de substitui¢do.

% Sobretudo pensando nas semelhangas que podem existir com a “comum” trabalhadora lactante (e com
o caso da trabalhadora que ¢ mie e por algum motivo ndo amamenta o filho); na ideia de ligacdo com o
recém-nascido, cuidado e prote¢io que deve ser assegurado por qualquer mie (questdes que nos fazem
pensar sobre se deveria ser aplicada esta diretiva a qualquer trabalhadora que ¢ mie independentemente
do método, passar pela gravidez, parto e amamentagao.

7 A diretiva assenta num conceito de maternidade “biolégico-monistico”, ndo pensou o legislador
curopeu na dissociagio da gravidez/parto ¢ amamentagio. No entanto, para Juliane Kokott nao é pelo
facto de a diretiva ndo ter pensado nestas mies que se pode exclui-las do dambito da sua aplicagio
(CONCLUSOES DA ADVOGADA-GERAL JULIANE KOKOTT, 2013, p. 8).
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e puérpera, nomeadamente, os riscos fisicos e psicolégicos da gravidez no exercicio
da atividade profissional, as consequéncias naturais do parto que envolvem a
recuperacio fisica e psicoldgica®™. De facto, é uma realidade distinta o processo pelo
qual uma mulher é mae através da gestagao de substitui¢do: nio passa pela gestacio,
pelo parto (seja na gestacdo de substituicio, seja na adog¢ao). No entanto, na gestagao
de substituicdo a mae legal pode ser também a mie genética da crianga, apenas nao
a gerou e deu a luz (inclusive pode amamentar a crianga), ficando privada de gozar,
nos mesmos termos que qualquer trabalhadora, uma licenga de parentalidade. Ora,
reconhecendo estas diferencas no processo de maternidade, compreendendo que a
diretiva apenas se aplica as situacOes af previstas, somos a considerar que cabe aos
Estados suprir estas lacunas. Configurando a gestacdo de substitui¢io uma realidade
muito limitada, condicionada a casos especificos e excecionais, proibida na maior
parte dos Estados-Membros, consideramos que cabera os Estados-Membros que
permitam o recurso a esta técnica, determinar as regras sobre o regime da parentalidade
e terminar com desigualdades que possam existir. Alids, é esta a posi¢ao manifestada
pelo TJUE nos processos em que se discutiu esta matéria: ndo se nega direitos a estas
trabalhadoras, apenas se nega que esses direitos sejam atribuidos pela diretiva

A “diretiva tem por objetivo estabelecer as exigéncias minimas em matéria
de protecido das trabalhadoras gravidas, os Estados-Membros sao livres de aplicar
regras mais favoraveis em beneficio das mies intencionais”. Por isso, parece-nos
que esta questao devera ser resolvida dentro de cada Estado-Membro, na medida que
cada Estado tenha necessidade de regulamentar esta matéria, sendo imprescindivel
para aqueles Estados que autorizam o recurso a gestagao de substitui¢do estabelecer
direitos de parentalidade. Consideramos, nesses casos, violador do principio da
igualdade e uma pratica discriminatéria ndo atribuir aos beneficiarios quaisquer

direitos laborais de parentalidade. No caso do ordenamento portugués, a auséncia

3 CONCLUSOES DA ADVOGADA GERAL JULIANE KOKOTT, 2013, p. 8.
¥ COMUNICADO DE IMPRENSA N.° 36/14 DO TJUE, 2014, p. 2. Neste sentido, Nils Wahl ¢ da
opinido que os Estados-membros podem regulamentar esta matéria e atribuir uma licenca remunerada a

estas trabalhadoras (CONCLUSOES DO ADVOGADO GERAL NILS WAHL, 2013, p. 5).
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de regulamenta¢ao desta matéria no CT ndo se tratou de uma lacuna, pois, a gestagao
de substituicio era proibida por lei. No entanto, com admissibilidade de recurso a
gestacdao de substitui¢do - ainda que a casos excecionais-, torna imperativo que se
regule os direitos dos beneficidrios e da gestante. Sobre a aplicagio, por analogia,
do art. 64.° do CT a esta trabalhadora nao consideramos ser a melhor solucio,
porquanto ¢ insuficiente. Isto ¢, somos da opinido que devem ser atribuidos mais
direitos a esta trabalhadora do que aqueles que estio consagrados no art. 64.° do
CT. Nio significa que este artigo nio lhe possa ser aplicado, mas para isso seria
necessario ainda uma regulamenta¢io em moldes semelhantes ao art. 44. © do CT

(licenca por adogao).

4.3. Uma questio de igualdade de oportunidade e de tratamento entre

homens e mulheres no emprego e no exercicio da atividade profissional?

Nos acérdaos do TJUE foi também apreciada a questido da nio atribuicao da
licenga referida supra constituir uma viola¢ao do principio da igualdade, configurando
uma discriminagio em razio do sexo, violando o plasmado na Diretiva 2006/54/
CE, de 5 de julho de 2006 “relativa a aplicacdo do principio da igualdade de
oportunidades e igualdade de tratamento entre homens e mulheres em dominios
ligados ao emprego e a atividade profissional (reformulacio) (JO L204, p. 23)”.

Concretamente, como ¢ referido nas Conclusoes do Advogado-geral®

, colocou-se em
causa a dita discrimina¢io no “conjunto de elementos e condi¢cdes de remuneracio”
(art. 4.° da diretiva). Conforme ¢ referido no considerando 2 da diretiva (20006, p.
1) “a igualdade entre homens e mulheres é um principio fundamental do direito
comunitario consagrado no artigo 2.° e no n.° 2 do artigo 3.° do Tratado, bem como
na jurisprudéncia do Tribunal de Justica. A”. Nos termos do art. 1.° da diretiva ¢é
estabelecido que esta tem como objeto garantir a igualdade no “acesso ao emprego,

incluindo a promocio, e a formacio profissional” (alinea a) “condi¢oes de trabalho,

“ CONCLUSOES DO ADVOGADO GERAL NILS WAH (2006, p. 1).
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incluindo remuneracdo” e “regimes profissionais de seguranga social” (alinea

¢).""Acresce segundo os considerandos n.° 23 e 24 que
qualquer tratamento desfavoravel de nma mulber relacionada com a gravidez on a
maternidade equivale a uma discriminacao sexual direta em razdo do sexo e que,
por conseguinte, importa incluir este tipo de tratamento na diretiva (...) ¢ legitimo
proteger a condicao bioldgica da mulher na gravidez ¢ na maternidade e adotar
medidas de protecio da maternidade como meio de atingir uma ignaldade concreta.
(CONCLUSOES DO ADVOGADO GERAL NILS WAHIL, 2013,

. 1-2).

No ordenamento juridico portugués a transposicao desta diretiva reflete-se nas
regras sobre a igualdade e nao discriminagao (art. 23.° e seguintes do CT), destacando-
se os arts. 30.° a 32.° que regulam, em particular, a igualdade e nao discriminagdo em
funcio do sexo, sem esquecer o principio basilar da Lei Fundamental: o art. 13.°
da CRP que consagra o principio da igualdade e também o art. 58.° da CRP que
consagra o direito ao trabalho.

Ora, em ambos os processos o TJUE considerou ndo haver qualquer
discriminacdo em razio do sexo, alis, as queixas apresentadas nao se fundamentaram
numa diferenciacdo em razdo do sexo, mas da nio atribuicio de uma licenca
remunerada equiparada a licenca de uma mulher que dd a luz ou da mae adotiva*.
Acresce que o TJUE entendeu nio existir qualquer discriminac¢io em razao do sexo,
porquanto numa situacio comparavel com um trabalhador que se torna pai com
recurso a gestacao de substituicdo também nao lhe ¢é atribuida qualquer licenca. O
TJUE ao considerar que a Diretiva 92/85/CEE apenas se aplica as trabalhadoras

que geraram a crian¢a ¢ deram a luz (excluindo as restantes trabalhadoras), leva a

1 Para efeitos da diretiva considera-se “discrimina¢do directa: sempre que, em razdo do sexo, uma
pessoa seja sujeita a tratamento menos favoravel que aquele que ¢, tenha sido ou possa vir a ser dado
a outra pessoa em situacdo comparavel;” (n.° 1 do art. 2.°) e “discrimina¢do indirecta: sempre que
uma disposicao, critério ou pratica, aparentemente neutro, seja susceptivel de colocar pessoas de um
determinado sexo numa situacio de desvantagem comparativamente com pessoas do outro sexo, a nao
ser que essa disposicdo, critério ou pratica seja objectivamente justificado por um objectivo legitimo e
que os meios para o alcangar sejam adequados e necessarios;” Chamamos a atengio para a alinea c do n.°
2 do art. 2.° que inclui no conceito de discriminagao “c) Qualquer tratamento menos favoravel de uma
mulhet, no quadro da gravidez ou da licenca de maternidade, na acepgio da Directiva 92/85/CEE.”

# CONCLUSOES DO ADVOGADO GERAL NILS WAHL, 2013, p. 6.
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que o trabalhador que recorre a gestacdo de substituicio para ser pai, fique excluido
de quaisquer direitos. Por esse motivo, o TJUE considerou nio existir qualquer
discriminacdo, nao estando a trabalhadora-mulher-mie desfavorecida em relacio ao
trabalhador/pai®.

Concordamos com a posicao do TJUE: a recusa de atribuicio de uma licenca
remunerada a estas trabalhadoras nao viola o principio da igualdade entre homens
e mulheres. De facto, ndo ha discriminacgdo direta, porque nio esta a ser recusado a
licenca 2 trabalhadora e conferida ao trabalhador/pai: ambos nio tém diteito a esta
licenga. E ndo configura uma situacdo de discriminacao indireta nos termos referidos
supra. Nao nos parece que o problema seja a discrimina¢ao em razao do sexo, mas sim
uma lacuna na legislagiao sobre a gestacao de substitui¢ao.

A diretiva consagra no seu art. 16.° uma norma sobre a licenca de paternidade
e por adogdo estabelecendo que “a presente directiva ndo prejudica o direito de
os Estados-Membros reconhecerem direitos de licenga de paternidade e/ou por
adopeio distintos.” Concordamos com a posi¢ao do TJUE ao referir que nao se pode
atribuir uma licenca equiparada adogido, porquanto ndo cabe no ambito da Diretiva
2006/54/CE, pois, como afirmou o TJUE o que cabe no ambito da diretiva é a
liberdade concedida aos Hstados para regular a licenca por paternidade e a licenca
por adog¢do, nao a obrigatoriedade de atribuir uma licenga. E em conjugagio com o
considerando 26 da diretiva apenas ha discriminacio “em relacdo ao exercicio de um
direito que reconhecidamente constitui matéria de direito nacional”*.

O legislador portugués optou por consagrar um regime da parentalidade que
inclui direitos atribuidos ao pai e também consagrou uma licenga por adogio. Os
Estados, a partit do momento que consagram um regime de parentalidade e de
adocio, devem criar as condi¢Oes necessarias para que nao haja discriminacdo. Assim,
o direito da Unido Europeia deixa em aberto a possibilidade dos Estados legislarem
sobre esta matéria, ndo obriga a legislar, e se porventura legislarem devem adotar

medidas de igualdade. Concordamos com esta posi¢ao do TJUE, pois, resulta do art.

# COMUNICADO DE IMPRENSA N.° 36/14 DO TJUE, 2014, p. 2.
# CONCLUSOES DO ADVOGADO GERAL NILS WAHL, 2013, p. 6.
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16.° uma liberdade de legislagao e s6 se impde a luta pela discriminagdo quando os
Estados legislem sobre o tema. Portanto, nao serd com base na diretiva que se impde o
direito a atribuir uma licenca por remuneragao equiparada a ado¢ao. A impor-se uma
obrigacio terd que ser com base no direito interno de cada Estado. Nessa medida,
competird também aos Estados-Membros legislar sobre o direito de parentalidade
do trabalhador-pai. Podera, inclusive, fazer sentido aplicar o regime da adog¢io por

equiparacgdo ou aplicar-lhe os direitos gerais de parentalidade previsto no CT.

4.4. Uma questdo de igualdade de tratamento em fung¢io da deficiéncia?

Cabe-nos, ainda, analisar o argumento invocado pela C.D e Z sobre a
alegada discriminacdo em funcido da deficiéncia, por violagio da Diretiva
2000/78/CE®. Ora, a preocupacio pela garantia da igualdade de tratamento no
emprego e na formacao profissional nao ¢ limitada ao direito interno e ao direito
da unido europeia. Conforme ¢é referido no considerando quatro da Diretiva
2000/78/CE, a preocupagio pela garantia do direito a igualdade perante a lei
e a4 ndo discriminacdo é reconhecida em varios diplomas internacionais, como
na Declaracio Universal dos Direitos do Homem ou na Convenciao n.° 111
da OIT, entre outros*. A diretiva surgiu com o objetivo de estabelecer regras

gerals contra a discriminacdo em razado da idade, da orientacido sexual, de uma

* 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 (JO L 303, p. 106).

* Ainda no processo C-363/12 foi solicitado ao TJUE pata se pronunciar sobte se a Diretiva 2000/78
¢ compativel com a Convengao das Nagdes Unidas sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia “que
importancia deve ser atribuida 2 Convencio da ONU aquando da interpretacio da diretiva 2000/78
e, também se a referida Convengdo pode afetar a validade desta diretiva. (...) o Tribunal de Justica
confirmou que a Diretiva 2000/78 deve ser interpretada, tanto quanto possivel, em conformidade com a
Convencio da ONU (...). Nos termos do artigo 216, n.° 2, TJUE, os acordos internacionais celebrados
pela Unido Europeia vinculam as suas institui¢coes. Consequentemente, devem prevalecer sobre os atos
da Unido (...) a diretiva constitui um dos atos legislativos da Unido relativos a matérias reguladas por
este instrumento (...) a Conveng¢ao da ONU constitui um parimetro imperativo para a interpretagio da
diretiva. (...) ndo creio que a Convencio da ONU (..) possam constituir um fundamento para questionar
a validade da Diretiva 2000/78” (CONCLUSOES DO ADVOGADO GERAL NILS WAHL, 2013,

p- 7).
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deficiéncia, da religiao ou das convicgoes no dominio do emprego e da atividade
profissional (art. 1.° da diretiva).

De acordo com o art. 2.° da diretiva considera-se que o “principio da igualdade de
tratamento” para efeitos da diretiva traduz-se na “auséncia de qualquer discriminacio,
direta ou indireta, por qualquer dos motivos referidos no artigo 1.°”, concretizando-
se no n.” 2 do art. 2.° o que se entende por discriminagdo direta e discriminagao
indireta’’. No nosso diteito interno, a prote¢io do direito a igualdade no acesso ao
emprego e no exercicio da atividade profissional esta consagrada no art. 24.° do
CT; o legislador portugués elencou exemplificativamente uma variedade de situagdes
em razdo das quais um trabalhador nio pode ser discriminado, inclusive o caso da
discriminagdo em razao da deficiéncia® (cf. também art. 25.° do CT) (MOREIRA,
2013, pp. 198). No que concerne ao alegado, nos processos alvo de apreciagio pelo
TJUE, discutiu-se a eventual discriminacdao devido a uma alegada deficiéncia, uma
vez que o recurso a gestacao de substituicao ocorreu no caso de Z por nio ter utero
e consequentemente nao poder engravidar. Transpondo para o nosso ordenamento
jutidico, o recurso a gestacdo de substituicio nos termos do art. 8.° da Lei da PMA

apenas ocorre em caso “auséncia de utero, de lesdo ou de doenca deste 6rgao que

" Na transposi¢ao da diretiva para o ordenamento juridico portugués definiu-se no art. 2203.° do CT os
conceitos de discriminacio direta e indireta e as regras sobre tratamento igualitario, nio discriminagao,
etc. (art. 24.° e seguintes). Teresa Moreira chama a atengio para o facto de “a proibi¢do da discriminagao
¢ mitigada perante o teor do art. 25.° n.° 2 do CT que admite certas disposi¢oes, critérios ou praticas
distintas baseada na capacidade de trabalho reduzida, deficiéncia ou doenga crénica, desde que satisfacam
os critérios previstos no mesmo. Assim, ndo existira discriminacdo na diferenca de tratamento se
decorrer da natureza da atividade profissional em causa ou do contexto que ¢ exercida; que o objeto
seja legitimo; e que respeite o principio da proporcionalidade; embora nio possamos esquecer as regras
relativas a reparticio do énus de prova previstas no art. 25.° n.° 5 do CT” (MOREIRA, 2013a, p.199).
Uma referéncia ainda para a Lei n.° 46/2006, de 28 de agosto, que proibe e pune a discriminagio em
razdo da deficiéncia e da existéncia de risco agravado de saude num contexto geral, referindo-se ao
contexto laboral no att. 5.0 LEI n.° 46/20006, de 28 de agosto [Em linha] Diario da Republica, I série,
28 de agosto de 2006. Tal como o referido por Teresa Moreira (2013, pp. 199) supra (ct. art.5.° n.° 3 da
Lei n.° 46/2006). Sobte o 6nus de prova em casos de discriminacio veja-se também Teresa Moreira
(2013b, pp. 79-128).

¥ No art. 84.° do CT o legislador consagrou os principios gerais quanto ao emprego de trabalhador com
capacidade de trabalho reduzida e nos art.85.° a 88.° quanto ao trabalhador com deficiéncia ou doenca
cronica (MOREIRA, 2013, p. 198).
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impeca de forma absoluta e definitiva a gravidez da mulher ou em situagdes clinicas
que justifiquem” (cf. n.° 2 do art. 8. da Lei da PMA), ou seja, apenas em situagoes
efetivamente de problemas graves de saude. Serd que podemos considerar que a
nio atribuicao de uma licenca remunerada se traduz numa disctiminacio em razao
da deficiéncia? Sera que esta “impossibilidade” de gerar um filho configura uma

deficiéncia? O TJUE entendeu que nio constitui qualquer deficiéncia, porquanto
0 conceito de “deficiéncia” na acecao desta diretiva pressupoe que a limitagio de que
sofre a pessoa, em interacao com diferentes barreiras, possa impedir a sua partici-
pagdo plena e efetiva na vida profissional em condigoes de igualdade com os ontros
trabalhadores. (COMUNICADO DE IMPRENSA N.”36/14 DO TJUE,

2014, p. 2).

Nas conclusdes do advogado Nils Wahl (2013, p. 8) no processo C-363/12,
menciona a dupla dimensio que o conceito de deficiéncia pode ter: o conceito
médico vs o conceito social. O primeiro conceito assenta “no individuo e na
incapacidade que dificulta a adaptacio ou integragdo da pessoa afetada no ambiente
social que a rodeia.”. O segundo conceito assenta “na interacdo entre a incapacidade
e a reagdo da sociedade ou mesmo na organizagio dessa sociedade, para integrar
pessoas com incapacidades. Na Convenc¢ido da ONU sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia esta consagrado o conceito social de deficiéncia [cf. a alinea e) do
considerando da Convengio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncial, o qual
tem sido entendido como um conceito em evolugiao®. Esta ideia ganhou forma com

o Acérdao Ring no qual o TJUE definiu o conceito de deficiéncia como

uma limitacao, que resulta, designadamente, de incapacidades fisicas, mentais ou
psiquicas, cuja interagdo com diferentes barreiras pode impedir a participagdo plena
¢ efetiva da pessoa em questao na vida profissional em condigies de igualdade com
outros trabalhadores. (...) Ao passo que a Convengao da ONU refere, em termos
gerais, a participagio na sociedade, a definicao do Tribunal de Justica abrange ape-
nas a participagio na vida profissional (CONCLUSOES DO ADVOGADO
GERAL NILS WAHL, 2013, p. 8).

Como resulta do art. 5.° da Diretiva 2000/78 (para garantir do principio da

igualdade a pessoas com deficiéncia) é possivel fazer-se algumas adaptacoes, desde

# CONCLUSOES DO ADVOGADO GERAL NILS WAHL, 2013, p. 8.
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que tal ndo implique gastos/encargos desproporcionais para o empregador. Nessa
medida, entendeu o TJUE que a trabalhadora que recorre a gestagao de substituicio,
porque nao consegue pelos métodos naturais (ou mesmo através das técnicas de
PMA) ter um filho, ndo tem uma deficiéncia que a torna incapaz, nao constituindo
uma desigualdade no acesso ao emprego e exercicio de uma atividade profissional™.
S6 no caso de constituir uma incapacidade naqueles termos, impedindo a trabalhadora
de participar na vida profissional, estarfamos perante um caso de deficiéncia nos
termos da Diretiva 2000/78/CE’".

Concordamos coma posi¢ciao do TJUE: aimpossibilidade de engravidar por meios
naturais e mesmo com recurso as técnicas de PMA nao constitui uma discriminagao
em funcio da deficiéncia, para efeitos da diretiva. E certo que esta impossibilidade
representa uma incapacidade muito grave para a mulher, ficando impedida de gerar
uma crianga, com custos elevados no recurso a gestagao de substitui¢ao, além de todo
o impacto psicolégico que este processo acarreta”. No entanto, essa incapacidade
“fisica” da mulher/trabalhadora nio se reflete numa discriminacio no acesso ao
emprego e igualdade de tratamento no exercicio de uma atividade profissional. Como
foi referido pelo TJUE, o conceito de deficiéncia para efeitos da diretiva limita-se a
participacdo na vida profissional, sendo uma conce¢do mais restrita do que a prevista
na Convencao da ONU. Por conseguinte, a Z e qualquer outra mulher nas mesmas
circunstancias nio sio consideradas “deficientes”.

Por fim, ndo negamos que seja completamente impossivel a aplicacdo da diretiva,
mas para tal a entidade empregadora teria que manifestar um comportamento
discriminatério, impedindo a trabalhadora de ter acesso e/ou participar na vida
profissional, por causa e em fun¢do da incapacidade de reproducio fisica da

trabalhadora, o que ndo aconteceu nos processos discutidos no TJUE. Mais uma

¥ COMUNICADO DE IMPRENSA N.° 36/14 DO TJUE, 2014, p. 2.

3! Para Nils Wahl, a questdo fundamental era aferir se a doenca de Z era causa idonea e justificativa de a
prejudicar na vida profissional (CONCLUSOES DO ADVOGADO GERAL NILS WAHL, 2013, p.8).
52 Neste sentido veja-se o que NILS WAHL referiu: “Nio duvido que uma doenga como aquela de que
Z sofre pode constituir uma limitagio duradoura que resulta, nomeadamente, de incapacidades fisicas,
mentais ou psiquicas” (CONCLUSOES DO ADVOGADO GERAL NILS WAHL, 2013, p.8).

53 Idem.
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vez, parece-nos que o problema passa pela auséncia de regulamentagio legal sobre
os direitos de paternidade no caso da gesta¢ao de substituicio, competindo as ordens

internas legislar sobre esta matéria.

4.5. Licenga por equiparagio: a adaptabilidade do regime da ado¢io

Na sequéncia do ponto anterior, trazendo novamente a colacdo os pedidos
efetuados nos processos C-167/12 C. D. /S.T. e C-363/12 Z., vamos debrugat-
nos de seguida sobre a possibilidade de atribuir a trabalhadora/mae legal uma
licenca equiparada a licencga para adogao. Tal assenta no pressuposto que se estd
perante situagbes comparaveis: em ambos os casos estamos perante trabalhadoras
que se tornam mdes através de um processo que nio é “o natural”. No caso da
gestacdo de substituicdo temos como “intermedidria” uma outra mulher que gera
e da a luz a crianca; no caso da adogo a crianca ja existe e por diversas razoes
nao ficou aos cuidados dos pais bioldgicos e é adotada por uma mulher que nio
¢ a mie bioldgica.”* Conforme foi referido supra, o direito da unido europeia nio
regulamenta uma licenca por adogio: nio existe qualquer obrigacio de um Estado-
Membro atribuir uma licen¢a por ado¢ao, muito menos uma licenca remunerada.
O que existe ¢ uma garantia de protecao contra a discriminacao dos trabalhadores
que beneficiam de uma licenga nos casos dos Estados-Membros que legislaram
sobre esta matéria (cf. art.16.° da Diretiva 2006/54)%*. No que se refere aos direitos
da mie adotante, o legislador portugués foi mais longe que o legislador europeu
na prote¢ao destas trabalhadoras estabelecendo no art. 44.° do CT a licenga por
adogdo. Esta licenga concede, por equiparacio, direitos atribuidos a trabalhadora
puérpera e ainda a atribuicdo de direitos, por extensio, nos termos do art. 64.° do

CT.

* Apesar das semelhancgas que possam existir entre a gestagio de substituicio e a adog¢do importa
salientar um ponto que marca a diferenca e que acarreta regulamentagio, por vezes, distinta: na gestagao
de substitui¢do a crianga ainda ndo existe, na adog¢io ja temos uma crianga; os interesses a tutelar podem
divergir.

% CONCLUSOES DO ADVOGADO GERAL NILS WAHI, 2013, p. 6.
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Vejamos em primeiro lugar o regime consagrado no art. 44.° do CT. A licenca
por adogdo de menor de 15 anos atribui ao candidato a adotante (mulher ou homem)
o direito a “licenca referida nos n.%s 1 ou 2 do artigo 40.””” (cf. n.° 1 do art. 44.° do
CT), ou seja, o direito a licenca parental inicial que “a mie e o pai trabalhadores tém
direito, por nascimento de filho (...) cujo gozo podem partilhar apds o parto” (n.°
1 do art. 40.° do CT). No caso de a adog¢io ser conjunta (por exemplo, marido e
mulher) a licenca é gozada nos termos do n.° 1 e n.” 2 do art. 40.° do CT.

Ora, se para a mie/trabalhadora/adotante é conferido este diteito, com um
periodo exatamente igual a uma mae que da a luz uma crianga, sabendo que um
processo de adog¢ao é mais moroso, a crian¢a nio ¢ entregue a mae (pais adotantes)
exatamente apos O seu nascimento, parece-nos que no caso da gestacao de substitui¢ao
a solu¢o a seguir deverd ser nos mesmos moldes. Somos da opinido que a melhor
solucio podera passar pela aplicacio de um regime semelhante ao da licenga por
adoc¢do ou a criacdo de um regime préprio com adaptagdes a partir do modelo da
adogdo. Vejamos, a licenca por adocio permititia a trabalhadora/mae legal gozar um
petiodo apds o seu nascimento, tal e qual é permitido a trabalhadora puérpera. Esse
periodo ajudaria na criacio de lacos afetivos entre a mae (legal e, porventura genética)
e a crianga, o cuidado e tratamento.

Como ja referimos, esta trabalhadora nao precisa do gozo minimo obrigatério
das seis semanas previsto no art. 41.° n.° 2 do CT, pois ndo da a luz a crianca;
precisa s6 de gozar um perfodo com o seu filho apds o seu nascimento. Ora, se
tal é permitido na adog¢io, parece-nos que o legislador portugués podera seguir o
mesmo regime na gestacao de substitui¢ao. No regime da licenca por adogio ¢ ainda
permitido, no caso de ado¢do multiplas o alargamento do periodo de licenca parental
inicial “acréscimo de 30 dias por cada adogdo além da primeira” (n.° 2 do art. 44.°
CT) a semelhanca do que acontece com gravidezes multiplas (n.° 3 do art. 40.° do
CT). Ideia semelhante podera ser transposta para a regulamenta¢dao da gestacao de
substituicdo no caso de nascimento multiplos. Temos ddvidas quanto a aplicabilidade
do n°® 4 do art. 44.° ao caso da gestagdo de substituicao “o candidato a adotante nao

tem direito a licen¢a em caso de adogao de filho do cénjuge ou de pessoa com quem
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viva em unido de facto”. Pois, a gestagao de substituicdo pressupse o consentimento
de ambos os beneficiarios, sendo a criang¢a nascida considerada filha de ambos, por
isso ambos teriam o direito a gozar a licenca por equiparagdo nos termos do n.” 3
do art. 44.° do CT. O inicio da licenca teria que ser adaptado ao caso de gestacao de
substituicdo, porquanto na licen¢a por ado¢do conta-se a partir da confianga judicial
ou administrativa (n.° 6 do art. 44.° do CT).

Ora, pressupondo-se que a gestante de substitui¢do entrega a crianga apos
0 parto, a partir desse momento os beneficiarios teriam direito a gozar a licenca.
Chamamos ainda a aten¢do para o n.° 8 do art. 44.° que permite a suspensio da
licenga em caso de “internamento hospital do candidato a adotante ou adotando”.
A esta licenca esta associada a perda de retribui¢do nos termos do art. 65.° n.” 1 do
CT (LAMBELHO; GONCALVES, 2014, p. 295). Parece-nos que com as devidas
adaptacOes pode ser aplicado este regime a gesta¢ao de substitui¢io ou criado um
regime em moldes muito semelhantes. Colocamos a hipdtese de ser conferido aos
beneficiarios da gestacdo de substituicio dispensa para assistir as consultas de pré-
natal, pois, quem recorre a este método terd todo o interesse em acompanhar a
gravidez da gestante de substituicdo. Ora, se aos candidatos a adog¢ao ¢ conferido
uma dispensa para avaliacdo para adogao (art. 45.° CT), fara sentido por equiparacao
aplicar aos beneficiarios da gestacdo de substituicio uma dispensa para consulta pré-
natal (art. 46.° do CT). Somos, ainda, da opinido que apesar da trabalhadora/mae
legal da gestacdo de substituicdo ndo configurar, por regra, uma trabalhadora lactante
nos termos do art. 360.°, no entanto como lhe ¢ entregue o filho logo apds o parto,
ficando a0 seu cuidado/tratamento, esta trabalhadora devera ter pelo menos o direito
a aleitacdo previsto no art. 47.° do CT. Pensamos que sim, tal e qual acontece por
extensao a mie adotante nos termos do art. 64.° n.° 1 alinea a). Parece-nos que o
legislador portugués devera escolher um caminho muito semelhante para a gestagao

da substituicdo.
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5. Conclusio

O cerne do nosso artigo centrou-se na ligacdo entre a gestacao de substituicao
e o direito do trabalho, nomeadamente, analisamos em que medida os direitos de
parentalidade previstos no CT podem ser aplicados a trabalhadora que tem um
filho recorrendo a gestacdo de substituicao. Da analise do regime da parentalidade
do diteito do trabalho portugués, dos principios/valores consagrados no direito
da Unidao Europeia, bem como da jurisprudéncia europeia, depreendemos que a
atual configuracio do regime da parentalidade ndo se pode aplicar na integra aquela
trabalhadora, pois nio configura uma trabalhadora gravida, puérpera e lactante
para efeitos da lei (ressalvando-se a aplicacdo de direitos gerais da trabalhadora/
mie que nido respeitem a fase de gravidez, parto e amamentacido). Hstes direitos
tem gerado controvérsia e discussio na jurisprudéncia da Unido Huropeia e
despertam a necessidade de regulamentagdo. Da nossa analise, consideramos que
a concessao de direitos a esta trabalhadora estara dependente, primeiramente, da
aceitacdo e regulamentacdo legal da gestacdo de substituicdo pelo direito interno
dos Estados-Membros. A partir do momento que os Estados regulamentam esta
figura devem assegurar os direitos destas trabalhadoras, em moldes equitativas e nao
discriminatdrios. Serd também necessatio salvaguardar os direitos do trabalhador/pai
e da gestante de substituicao.

Por dltimo, a ni3o atribuicdo de uma licenca remunerada equiparada
a licenca por maternidade ou licenca por ado¢do nao decorre do direito da
Uniao Europeia, porquanto este direito s6 garante o minimo de protecao da
parentalidade e também nao configura um caso de discriminacdo em razao do
sexo ou em razao da deficiéncia. Trata-se de uma regulamentacdo que depende da
aceitacdo da gestacdo de substituicdo e que competira ao direito interno regular.
Sera o caso do ordenamento juridico portugués: a gestacao de substituigao é
hoje uma realidade, urge, portanto, com a maior rapidez possivel regulamentar a
matéria de gestacdo de substitui¢ao. De salientar que, na data de publicagio do

nosso artigo, ja se encontra estabelecido no ordenamento juridico portugués o
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regime de parentalidade no caso de gestacio de substituicdo. De acordo com o
art. 6.° do Decreto regulamentar n.° 6/2017, de 31 de julho, ao casal beneficiario
¢ aplicado a liceng¢a parental do regime de prote¢io de parentalidade (n.° 1), a
gestante beneficia de regime equivalente ao previsto para situacio de interrup¢io
da gravidez (n.° 2) e o regime das faltas e dispensas relativas a proteciao na
parentalidade ¢é aplicavel a gestante de substitui¢do, e ao casal beneficiario, na

qualidade de pais da crianca (n.° 3).
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A (dis)funcionalidade do estado de coisas inconstitucional (ECI):

estrutura da decisdo e os limites funcionais do direito
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1. Introdugio

O tema que se propde abordar ¢ a recente criagdo no ambito juridico latino-
americano do conceito de estado de coisas inconstitucional (ECI) — construcdo
conceitual que ¢ apresentada como uma nova modalidade de tutela e “garantia” dos
direitos fundamentais, ou mesmo como solucio para litigios estruturais. A pergunta que
inicialmente da propulsao ao trabalho é: o que faz o estado de coisas inconstitucional?

A jurisdicdo constitucional brasileira albergou alguns dos mais importantes
debates politicos e definiu algumas reformas necessarias, no direito, na politica, na
economia, na educacio ¢ até na ciéncia, assim como também ocorreu na Colombia e
em boa parte dos paises da América do Sul. A justificativa para a tomada de decisoes
vinculantes no direito era possibilitar uma nova orientagao direcionada a um futuro
planificado e selecionado pela racionalidade normativa (do direito). Porém, o tardar
chegar do futuro planejado, ao invés de tornar evidente o fracasso daquela tendéncia,
na verdade, possibilitou o refor¢o da ideia do ativismo ou protagonismo judicial como
solucdo de problemas estruturais, ou melhor, possibilitou tornar nitida a pretensao
de hierarquizacio do sistema social a partir do direito. E nesse contexto que surge a
figura conceitual do estado de coisas inconstitucional.

Em um plano mais abstrato, o tema aqui apresentado trata da diferenciacao
social e da propria fungao dos direitos fundamentais. A diferenciacao funcional da
sociedade é um dado evolutivo consistente na diferenciacio em base aos subsistemas
orientados por problemas sociais com 0s quais se torna possivel tratar os niveis de
complexidade alcancados na sociedade moderna. Os direitos fundamentais, por sua
vez, sdo estruturas que tém a fun¢do de manutencdo da diferenciacdo social nessas
bases (LUHMANN, 2002). Quando se apresenta como técnica de tutela dos direitos
fundamentais um instrumento da jurisdi¢do constitucional como o ECI, a tarefa é
observar se esse instrumento funciona para reforcar a diferenciacio social ou nio.
Este é o problema aqui enfrentado. Obviamente as limitacoes a extensao de um
artigo ou mesmo capitulo nio permitiriam uma observa¢io exauriente do problema.

O que se propde entio, nesta sede, € indicar o que faz o ECL.
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Esse conceito tem tomado relevo no constitucionalismo e na jurisdi¢ao
constitucional latino-americanos. Seu uso foi reiterado na pratica da Corte
Constitucional Colombiana e, recentemente, se iniciou o seu debate no plenario do
Supremo Tribunal Federal do Brasil. Os principais argumentos utilizados para cunhar
o conceito nas cortes constitucionais da Colémbia e do Brasil foram a necessidade
de intervenc¢io do direito em um campo que foi representado como privativo da
politica que, por seu turno, nao teria sido capaz de dar respostas eficientes para tratar
problemas de sua competéncia funcional. Na Sentencia T-153, da Corte Constitucional
Colombiana, bem como na decisio do Supremo Tribunal Federal do Brasil, em
medida cautelar na Ac¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF
n. 347), por exemplo, tratou-se das condi¢oes do sistema carcerario violadoras
da dignidade humana que, contudo, ndo poderiam encontrar na politica qualquer
solu¢io em razao de uma falta de representacio da populacio afetada e mesmo pela
contrariedade da opinido publica. Assim, nesses termos — somados aos argumentos
de violacao massiva de direitos fundamentais, falta de coordenacao institucional e
falha estrutural de diversos 6rgios e agentes — estaria justificada a intervengao judicial
sobre o tema sem que, contudo, se configurasse qualquer violagao a separacio dos
poderes. A defesa de direitos e garantias fundamentais de populagao hipossuficiente
exposta a reiterada e massiva violagao de direitos legitimaria tal medida e afastaria a
possibilidade de se indicar violagdo a separacdo dos poderes do Estado.

Os principais criticos apontaram como o grande problema do ECI a invasao
pelo judiciario (direito) sobre as competéncias do legislativo (politica), ou melhor, um
possivel cancelamento da diferenciacio entre direito/politica. Também foi apontado
por outros que seus mecanismos e sua operacdo distinguir-se-iam do controle de
constitucionalidade da tradicdo do pensamento juridico, porque ndo dirigidos a
qualificacio juridica de leis ou normas como inconstitucionais, mas aos estados de
Jato.

Raffacle De Giorgi, José Eduardo Faria e Celso Campilongo, logo apoés o
julgamento da medida cautelar em ADPF n. 347, emitiram relevante opiniao veiculada

no jornal O Estado de Sdo Paulo — Estadao, que circulou em 19 de setembro de 2015,
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na qual afirmaram que aquela seria mais uma faceta do fendmeno da judicializacao
da administracio publica, e também que o reconhecimento do ECI como conceito
juridico pelo Supremo Tribunal foi utilizado para “afirmar que ¢é licito aos juizes
intervir quando a atuacdo ou omissido das autoridades coloca em risco direitos dos
jurisdicionados” (DE GIORGI; FARIA; CAMPILONGO, 2015).

Para aqueles autores o “ECI pode causar mais dificuldades a eficicia da
Constitui¢ao do que se imagina”. Afirmaram ainda que para alcangar essa conclusao
bastatia o exercicio 16gico de aplicar o conceito do ECI a si préprio: “Se assim estio
as ‘colsas’— e, por isso, a ordem juridica ¢ ineficaz e 0 acesso a Justi¢ca nao se concretiza
—, por que nio decretar a inconstitucionalidade da Constitui¢do e determinar o
fechamento dos tribunais?” (DE GIORGI; FARIA; CAMPILONGO, 2015).

Todas as vezes que tocou no assunto em seu Grupo de Estudos no Centro de
Estudos do Risco (Centro di Studi sul Rischio), na Universidade do Salento (Universita
del Salento), Raffacle De Giorgi langou algumas perguntas interessantes: “Sendo
o estado de coisas nos presidios brasileiros inconstitucional, ndo seria também o
caso das favelas do Rio de Janeiro, das periferias das grandes cidades, ou mesmo
dos hospitais publicos? Quando se declara inconstitucional o estado de coisas nos
presidios e nio se declara inconstitucional o estado de coisas nas favelas nio se
estaria, assim, constitucionalizando um tipo de violéncia (enquanto se qualifica outro
como inconstitucional)? Passa a solucdo desses problemas pela sua declara¢io de
inconstitucionalidade?” (informagio verbal)'.

Se a solu¢do dos problemas estruturais passasse pela sua declaracio de
inconstitucionalidade, entdo 6bvio que se estaria diante de sua solugdo. Do contrario, se
tomarmos como ponto de partida que a mera declaracio de inconstitucionalidade nio
seja capaz de solucionar graves problemas que se encontram generalizados nas estruturas
da sociedade, o que faz o estado de coisas inconstitucional? Ou seja, 0 que se estd
fazendo quando se aplica sobre um estado de coisas a qualificagdo de inconstitucional?

Esse ¢é o problema que aqueles que se ocupam do tema devem solucionar.

! Informacio obtida nos semindtios do Centro de Estudos do Risco (Centro di Studi sul Rischio),
Universita del Salento, proferidos por De Giorgi, em 2 de novembro de 2017.
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2. Aorigem do conceito do estado de coisas inconstitucional e a estrutura

argumentativa da decisdo na medida cautelar em ADPF n. 347

Em grande parte dos paises da América Latina viveu-se, durante a segunda
metade do século XX, primeiro a experiéncia tragica das ditaduras e, posteriormente,
entre as décadas de 1980 e 1990, os movimentos constitucionais restauradores de suas
respectivas democracias. Essa reconstrucgo se realizou através do constitucionalismo
politico dirigido a reestruturagao das formas caracteristicas da diferenciagdo social,
abrindo assim amplo espago para o reconhecimento de direitos e para a constru¢io
de grandes expectativas sobre o futuro dessas democracias.

Essas expectativas frustraram-se no curso da década de 1990, com a
impossibilidade da politica e das novas constituicbes de conduzirem ao futuro
esperado. A resposta foi a colonizacdo dos discursos e praticas judiciais orientados
por teorias legitimantes do direito como mecanismo de profundas transformacoes
sociais. Esse constitucionalismo atravessou da politica para o direito, colocando-se
como instrumento de transformacao da sociedade a ser operado através da jurisdicio,
inclusive, constitucional. O protagonismo judicial ou o ativismo judicial surgiu no
constitucionalismo latino-americano como resposta a ineficacia da agio politica.

Nesse contexto historico ¢ que surge o conceito do ECIL. Sua origem data
do fim do século XX, cunhado pela Corte Constitucional Colombiana através
das decises contidas na Sentencia de Unificacion SU-559/97 — na qual se discutiu a
distribuicdo especial de educadores, de recursos orcamentarios relativos a educacio,
além de especificos problemas previdenciatios —, e A¢io de Tutela T-068/98 —, na
qual se discutiu questao previdenciaria. Essas decisGes veicularam nio declaragoes de
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos, mas qualificaram estados de coisas

como violadores da constituicio (VALLE, 2016, p. 340)°.

2 VALLE (2016, p. 338-339) chama aten¢do para uma possivel origem de algo semelhante a0 ECI em
precedentes do direito norte-americano, notadamente em Hutto vs. Finney [US. 678 (1978)], no qual
também se tratou da inadequagio de uma instalagdo carceraria e se afirmou a inconstitucionalidade das
condi¢bes e praticas mantidas no estabelecimento prisional.
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A Sentenca de Unificacio 559/97 inaugurou o uso do termo “estado de coisas
violador da Constitui¢ao”, que depois foi aperfeicoado como “estado de coisas
inconstitucional”. O caso tratava do interesse de varios professores dos municipios
do Departamento de Bolivar que interpuseram acoes de tutela contra as autoridades
e governos municipais, apontando viola¢ao do direito de acesso a saide e ao direito a
seguridade social. Foi constatado que, efetivamente, todos os meses eram realizados
descontos em folha de pagamento equivalentes a 5% do salario de cada professor, mas
que nio foi procedido ao seu registro junto ao fundo especifico de seguridade social
daquela carreira. Constatou-se também que, em boa parte dos casos, os municipios se
utilizavam daquela receita para custear sistemas préprios de sadde para os professores
das redes locais. Por fim, a Corte Constitucional Colombiana concluiu que houve “o
generalizado descumprimento da obrigacao de filiar os educadores municipais ao
competente cadastro e fundo previdenciario”. Entre os principais motivos indicou

13

aqueles que constitufam “un determinado estado de cosas que contraviene los

preceptos constitucionales™, no qual a violagio dos direitos fundamentais poderia
ser explicada por faltas ndo atribuiveis a um s6 6rgao ou agente estatal, mas por uma
deficiéncia politica e institucional generalizada.

Segundo Ariza Higuera (2000, p. 969), na SU-559 a Corte Constitucional
Colombiana estabeleceu pela primeira vez a “doutrina do Estado de coisas
inconstitucional” para a qual “a viola¢do dos direitos fundamentais seria o resultado

de falhas estruturais” e ndo simplesmente “o produto de arbitrariedade cometidas por

? (1) ampliacion de las plantas de personal municipal, sin contar con la capacidad presupuestal necesatia
para pagar y garantizar la remuneracién “completa” (prestaciones) a los docentes; (2) inadecuada forma
de calculo y distribucién del situado fiscal que, en lugar de otorgarles peso decisivo a las necesidades
reales de educacién de la poblacién escolar, toma en consideracién la distribucién geografica de los
docentes; (3) concentracién irracional e inequitativa de los educadores publicos en los grandes centros
urbanos, lo que deja sin atender las necesidades de muchas poblaciones que, para llenar el vacio, se ven
forzadas a sobrecargar sus finanzas publicas a causa del incremento de sus plantas de educadores y de
la demanda insatisfecha por este servicio esencial. Como se puede observar en este caso, la violacion de
los derechos fundamentales de los docentes, segun la lectura que realiza la Corte, puede ser explicada
no por la falla atribuible a un Gnico 6rgano estatal, el inicialmente demandado, sino a una deficiencia de
la politica general del sistema educativo y que involucra a varias instancias. Disponivel em: http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/SU559-97 htm. Acesso em: 15 de julho 2017.
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um funcionario do Estado”. Naquele julgado a Corte Colombiana se outorgou novo
dever, aquele “de colaborar de maneira harmoénica com o restante dos 6rgaos do
Estado para realizacdo de seus fins; e também se outorgou o dever de comunicar as
autoridades competentes um determinado estado de coisas violador da Constituicio
Politica” (SU-559)*.

Posteriormente, em 1998, no julgamento que tratou do problema das condi¢oes
de superpopulacio carceraria sob a perspectiva historica e estrutural na Colémbia, a
Corte Constitucional, na Sentencia 'T-153/98, afirmou que ja havia feito uso da figura
do “estado de coisas inconstitucional com o fim de buscar remédio a situacdes de
vulneracdo dos direitos fundamentais que tenham carater geral e causas de natureza
estrutural, ou seja, que nao se originam exclusivamente na autoridade demandada™.

Ap06s pelo menos seis decisoes onde se indicou o novo conceito e ja na primeira
metade da década de 2000, a Corte Colombiana construiu a decisio (Sentencia
T-025/04) que fixou definitivamente os requisitos para a declaragio de ECI, isto é,
circunstancias que possibilitariam a qualificacdo juridica de um estado de coisas como
inconstitucional, que seriam: i) multiplicidade de direitos fundamentais afetados, ii)
vulnerabilidade dos afetados, iii) urgéncia da prestacao estatal, iv) persisténcia temporal
da violagao a direitos fundamentais enfrentada no caso, v) omissao das autoridades

competentes, e, por fim, vi) a multiplicidade de agentes e 6rgaos publicos envolvidos®.

* “La Corte Constitucional tiene el deber de colaborar de manera armonica con los restantes 6rganos
del Estado para la realizacién de sus fines. Del mismo modo que debe comunicarse a la autoridad
competente la noticia relativa a la comisién de un delito, no se ve por qué deba omitirse la notificacién
de que un determinado estado de cosas resulta violatorio de la Constitucion Politica”. Disponivel em:
http:/ /www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/SU559-97.htm. Acesso em: 15 de julho 2017.

* “Esta Corporacion ha hecho uso de la figura del estado de cosas inconstitucional con el fin de buscar
remedio a situaciones de vulneracién de los derechos fundamentales que tengan un caracter general —en
tanto que afectan a multitud de personas —, y cuyas causas sean de naturaleza estructural — es decir, que,
por lo regular, no se originan de manera exclusiva en la autoridad demandada y, por lo tanto, su solucién
exige la accién mancomunada de distintas entidades. En estas condiciones, la Corte ha considerado
que dado que miles de personas se encuentran en igual situacién y que si todas acudieran a la tutela
podrian congestionar de manera innecesaria la administracién de justicia, lo mas indicado es dictar
6rdenes a las instituciones oficiales competentes con el fin de que pongan en accién sus facultades para
eliminar ese estado de cosas inconstitucional”. Disponivel em: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1998/T-153-98.htm. Acesso em: 15 de julho 2017.

¢ “En razon de esta multiplicidad de derechos constitucionales afectados por el desplazamiento, y
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Os requisitos fixados para a aplicacio daquele conceito chamam extrema
ateng¢do. Primeiro, pelo reconhecimento de que nao se trata de declaragio de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, como é préprio do controle de
constitucionalidade. Em segundo, pelo reconhecimento de uma resisténcia
temporal do problema tratado; e, finalmente, em terceiro lugar, por reconhecé-lo
como estrutural para, assim, também reconhecer a impossibilidade de defini¢io de
responsabilidade de agente, ente ou 6rgao estatal, mas apenas a necessidade de uma
pluralidade deles para a solu¢ao do problema (coordenacio institucional).

No Brasil, a A¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF 347 dirigiu
a0 Supremo Tribunal Federal pedido de qualificagdo de inconstitucionalidade de um esad
de fato como meio para determinagao de medidas concretas suficientes a solugao do litigio
estrutural. A agio tratava de problemas do sistema carcerario, principalmente, se dirigia a
supetlotaco, as condi¢oes degradantes, a violagdo massiva de direitos fundamentais dos
presos. Classificava essas condigoes como resultantes de agbes e omissdes dos poderes
publicos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal perpetradas por décadas a fio.
Postulou-se, entdo, uma determinacio para adogio de providéncias, de conteudos diversos,
mas se pediu naquela a¢ao, majoritariamente, por decisoes do sistema juridico sobre o

sistema juridico; e, em menor parte, pugnou por decisoes do sistema politico.

atendiendo a las aludidas circunstancias de especial debilidad, vulnerabilidad e indefensién en la que se
encuentran los desplazados, la jurisprudencia constitucional ha resaltado que éstos tienen, en términos
generales, un derecho a recibir en forma urgente un trato preferente por parte del Estado. Este derecho
al trato preferente constituye, en términos de la Corte, el “punto de apoyo para proteger a quienes se
hallan en situacién de indefensién por el desplazamiento forzado interno”, y debe caracterizarse, ante
todo, por la prontitud en la atencidn a las necesidades de estas personas, ya que “de otra manera se estarfa
permitiendo que la vulneracién de derechos fundamentales se perpetuara, y en muchas situaciones, se
agravara”.

[...] El patrén de violacion de los derechos de la poblacién desplazada ha persistido en el tiempo, sin que las
autoridades competentes hayan adoptado los correctivos suficientes para superar esas violaciones, y sin
que las soluciones puntuales ordenadas por la Corte frente a las violaciones detectadas en las sentencias
dictadas hasta el momento, hayan contribuido a impedir la reincidencia de las autoridades demandadas
en tutela. Inclusive, se ha llegado a agravar la situacion de afectacién de los derechos de la poblacién
desplazada ante la exigencia impuesta por algunos funcionarios de la interposicién de acciones de tutela
como requisito previo para que las autoridades encargadas de su atencién cumplan con sus deberes
de proteccion. Disponivel em: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/t-025-04.htm.
Acesso em: 15 de julho 2017.
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O Supremo Tribunal Federal julgou parcialmente procedente a medida cautelar
na ADPF n. 347, uma vez constatado que o cenario fatico descrito na agdo seria
incompativel com a Constituicio Federal’. A situa¢ao carceraria foi qualificada como
inconstitucional através dessa constru¢ao da ofensa estrutural a uma multiplicidade
de preceitos fundamentais, consideradas a dignidade da pessoa humana, a vedac¢ao de
tortura e de tratamento desumano, o direito de acesso a Justi¢a e os direitos sociais
a saude, educacio, trabalho e seguranga dos presos. Declarou-se que o quadro fatico
ali reproduzido seria resultante de uma multiplicidade de atos comissivos e omissivos
dos poderes puablicos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, incluidos os
de natureza normativa, administrativa e judicial. No entanto, decisdo cuidou de
determinar a adogao de apenas trés medidas, quais sejam, a realizacdao de audiéncias
de custddia (pelo Judiciario), a liberacio do fundo penitenciario (pelo poder executivo
da Unido) e a obrigacio de prestar informacoes pelo Estado de Sao Paulo®.

Note-se que nessa agdo e na sua respectiva decisio nao se apontou uma
especifica violagao juridica, nem um especifico ato e nem um especifico responsavel,
mas sempre uma generalizada e massiva violacio de direitos fundamentais. Essa
formulacdo se distancia dos padrées que dominam os esquemas do pensamento

juridico desde o século XVIII. Nao ha ali uma actio especifica a ser sindicada e

7 Uma acio cujo cabimento tem sido reconhecido em face da violagdo de preceitos fundamentais
decorrentes de atos do poder publico e inexisténcia de outro meio eficaz de sanar a lesividade.

¢ Eram oito os pedidos na medida cautelar na ADPF n. 347, ¢ apenas aquele identificado na alinea
‘h’ era dirigido ao poder executivo da Unido para liberacdo do fundo penitenciario. Todos os demais
pedidos eram dirigidos a obter providéncias do proprio poder judiciario. Dos trés pedidos deferidos por
ocasido do julgamento da medida cautelar naquela ADPE, o primeiro foi a determinagido de realizagdo
de audiéncias de custddia, o segundo a determinagao da liberagio de verbas do fundo penitenciario pela
Unido, e o terceiro, concedido ex officio, foi a determinagao ao Estado de Sio Paulo para que encaminhasse
ao Supremo informagdes sobre o seu sistema prisional. As cautelares requeridas foram: a) Aos Juizes e
Tribunais - motivagao expressa pela ndo aplicaram cautelares alternativas a privagao de liberdade; b) Que
realizem, em até noventa dias, audiéncias de custédia; ¢) Que considerem o quadro dramatico do sistema
penitenciario no momento de cautelares penais, na aplicacdo da pena e durante a execucio penal; d) Que
estabelecam, quando possivel, penas alternativas a prisio; ¢) Que abrandem os requisitos temporais para
a fruicao de beneficios dos presos, quando as condi¢oes de cumprimento da pena forem severas; f) Ao
juiz da execugdo penal — que abata, da pena, o tempo de prisdo, se as condi¢des de cumprimento forem
mais severas daquelas inicialmente fixadas; g) Ao CNJ — que coordene mutirdo carcerario; e, por fim, h)
A Unido — que libere as verbas do Fundo Penitenciario Nacional.
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nem a imputa¢do de um agir a um sujeito “capaz” de ser responsabilizado. O que
se observa na decisdo muito claramente ¢ a frustracio — no presente com uma certa
expectativa de futuro — representada como estado de coisas. E, ainda, se observa
a expectativa de possibilidade de transformacdo da realidade a partir do direito. A
decisdo se representa como corregio de trajetoria e se representa como orientada a
um futuro planificado e esperado que devera surgir no horizonte de acontecimentos
em decorréncia de si mesma. Se representa como meio eficaz para alcangar um fim
certo. Essa decisdo opera, claramente, com a distingdo meio/fim no seu esquema de
(auto)justificacio.

Nagquele julgamento (MC em ADPF n. 347), o Supremo Tribunal Federal do
Brasil tornou evidente o paradoxo que deveria manter latente. Reconheceu que
produz direito, exclusivamente, a partir de suas decisdes. A trajetdria que conduziu ao
ECI passa necessariamente pela imposicao estrutural, representada no pensamento
da velha tradicdo, de sempre decidir e de decidir com justi¢a todas as causas que sao
conduzidas ao Judiciario. Ora, assim, o acumulo de iniquidades sociais apontadas e
denunciadas na ADPF 347 nao poderia deixar de receber uma prestagio eficaz.

A declaracio de ECI também torna evidente a dupla exigéncia que onera o juiz:
“decidir sobre cada caso e decidir de maneira justa” (LUHMANN, 2005, p. 360). A
exigéncia de que os tribunais devam decidir sobre qualquer caso que se lhes apresente
corresponde a uma norma de proibicdo da denegacio da justica - parece operar
contra a coeréncia do préprio sistema. E, por fim, a coagdo decisoria que opera sobre
o centro do sistema juridico for¢a sua evanescéncia’. Tanto a Corte Constitucional
Colombiana quanto o Supremo Tribunal Federal do Brasil ndo decidiram previamente
se deveriam ou nio decidir e se eram ou ndo competentes para prover uma decisao

capaz de enfrentar os problemas'” oferecidos para julgamento e, sé entio, oferecer

? Os sistemas parciais expressam o ordenamento total na forma de diferenciacio interna (LUHMANN,

2005, p. 359). O sistema do direito, internamente, segue um padrio de diferenciacio centro/periferia,
tendo seu centro ocupado pelos tribunais, que podem, entre si, estabelecer uma diferenciagdo
segmentaria.

1" Quando julgatr? Como julgar? Quem deve julgar? Esse ¢ um debate extremamente atual no mundo
ocidental e ¢ exatamente aquele que diz respeito ao guando decidir. Nos Estados Unidos, o debate sobre as
capacidades institucionais, modéstia judicial e deferéncia que trata sobre quem deve julgar, quando deve
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uma efetiva solucio. O debate do ECI ja se inicia com uma decisao implicita de que
as Cortes podem decidir sobre qualquer caso que se apresente e, ainda, que se tomada

uma decisao ela serd a melhor e mais eficaz porque decidida pela Corte.

3. O futuro na (da) declaracio de estado de coisas inconstitucional

Como assenta com precisao Juliana Neuenschwander Magalhaes (2013, p. 308),
os direitos humanos criam vinculos com o futuro; este, por seu turno, é representado
como negacio da barbarie. Mas, paradoxalmente, a civiliza¢io, sinénimo dos direitos
humanos, produz barbarie. Diante da barbarie, indicada como a crise! dos diteitos
fundamentais, se pretende uma solu¢io através do reforco de técnicas de prote¢ao de
direitos fundamentais e humanos através de novas tutelas e técnicas de jurisdigao que
apenas reproduzem a barbarie.

O ECI — que se apresenta como instrumento de protecdo dos direitos
fundamentais — ¢ o estado da arte do ativismo judicial latino-americano. Seu grande
e caracterfsticos problema ¢é o consequencialismo com que opera e com o qual se

constréi como certeza de poder moldar o futuro, isto ¢, 0 ECI se justifica sobre sele¢do

julgar e em que bases deve julgar, mas sobretudo, surgindo como uma negagao do non liguet e sustentando
que nem sempre ¢ possivel uma decisio ou por vezes se possivel uma decisao nido necessariamente
seja essa uma decisdo judicial. Ver por exemplos o trabalho de Adrian Vermeule e Cass Sunstein,
Interpretation and Institutions (http://ssrn.com/abstract_id=320245). E, ainda, de Adtian Vermeule.
Three Strategies of Interpretation, Unzversity of Chicago Law Occasional Paper, No. 44, 2005, disponivel
em: http://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgirarticle=1046&context=occasional _
papers. De Cass R. Sunstein and Edna Ullmann-Margalit, Second-Order Decisions (November
1999; Ethics, v. 110, no. 1). Disponivel em: https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.
cgirreferer=https://www.google.it/ &httpsredir=1&article=1268&context=public_law_and_legal
theory Acesso em: 20 de julho de 2017.

"' Frequentemente se usa a palavra “ctise”, como a sua etimologia nos recorda, para indicar uma
condi¢do de perigo, uma fase de doenga aguda. O uso do termo “crise”, todavia, pressupde, em regra,
uma concepe¢ao normativa do direito, que com isso indica a concepcio de um direito idealizado do qual
se toma distancia com o acontecer histérico. Em consequéncia, o uso do termo “crise” tem a fungio
direta de indicar o rompimento entre normatividade e realidade. E, indiretamente, de prescrever as
solugbes para levar a termo o projeto normativo da democracia constitucional. O problema das (auto)
descri¢oes do direito que se indicam como normativas ¢ concep¢ao de um « priori, de um padrio do
direito externo ao direito. Esta é sempre uma perspectiva moralizante da normatividade.
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de futuro. Essa indicagao de um futuro, por exclusdo (arbitraria) de outros futuros,
na verdade, apenas incrementa seus proprios tiscos. Opera com uma distingdo meio/
fim onde a propria decisdo é meio no presente para um fim que estd no futuro, mas
cujo o unico fundamento para o uso do meio € o seu préprio fim. A decisdo se torna
fundamento de si mesma, em uma relacdo circular e auto fundada. Justificar-se sobre
um futuro que ainda estd aberto no horizonte de expectativas ¢ apenas uma estratégia
argumentativa para indicar um fundamento para a decisio, isto ¢, para tornar latente
que o direito se funda sobre si mesmo.

Esse consequencialismo nada tem a ver com uma capacidade de mensurar
consequéncias futuras, mas funciona como técnica de fundamentagio da decisio
por meio de uma representa¢ao de futuro. Técnica extremamente eficaz, porque o
futuro nao existe e no presente aquilo que se indica como futuro é apenas uma
expectativa, funciona como uma self fullfilling prophecy. Desse modo, nada, exceto o
proprio futuro, pode negar aquele fundamento que, contingencialmente, pode se
materializar na realidade ou nao. Também ¢ eficaz para manter latente o paradoxo da
decisio judicial, pois diante da impossibilidade de se justificar sobre fontes do direito,
textos preestabelecidos — porque sdo decisbes que nio se limitam a aplica¢ao do
direito positivo — se justificam sobre uma expectativa de futuro'®. Ou seja, representa
como sua fonte nao mais o direito positivo — ineficaz para a concretizacio de
suas expectativas de justica social —, mas sim o préprio futuro que se espera como
consequéncia da propria decisao. Uma relacdo, sem davidas, autorreferente, onde a
decisdo mira um futuro que é consequéncia dela propria e que, por isso, dentro dessa
estrutura argumentativa, lhe serve de fundamento.

Quanto aos requisitos para a declaracio do ECI, na verdade, nio indicam
caracteristicas de um fato externo ao direito e existente com aqueles tracos que, uma
vez identificado, deve ser juridicamente tratado. Na verdade, trata-se de uma técnica
de construcio daquilo que se utiliza como realidade dentro do direito. Trata-se de uma

técnica de construcao de realidade. O que significa, efetivamente, uma multiplicidade

12 Esse futuro nada tem a ver com qualquer capacidade premonitoria. Mas é meramente uma construgao
argumentativa com a fungao de tornar latente o paradoxo e dar um fundamento aos atos decisérios.
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de direitos fundamentais afetados? A vulnerabilidade dos afetados? A urgéncia
da prestagao estatal? A persisténcia temporal da violagdao a direitos fundamentais
enfrentada no caso? A omissao das autoridades competentes ou a multiplicidade de
agentes e 6rgaos publicos envolvidos? Se observarmos a sociedade global, essa mais
parece uma descricdo do mundo do que de uma realidade particular. Poderia tratar-
se da situacdo das criancas na Siria, dos imigrantes que cruzam o Mediterraneo, dos
Robingyas de Mianmar, dos latinos e negros dos Estados Unidos, enfim, tudo pode ser
comportado nesses requisitos.

A reducdo de expectativas ¢ um modo de enfrentar o futuro, de construir
realidade, mas nao pode ser confundida como uma caracteristica da propria
realidade. £ propriedade do sistema, da observacdo e ndo do respectivo ambiente.
A complexidade operativa ndo pode ser ignorada a partir de uma complexidade da
observacio. O excesso de possibilidades nao pode ser ignorado a partir do déficit
informacional. O futuro nao pode ser apropriado em uma representa¢ao de sentido.
O que pode haver é uma representagiao de sentido de futuro que com ele niao se
confunde jamais.

A frustracdo dessas expectativas se impOe sobre esse futuro anunciado, porque
¢ tdo apenas uma entre tantas possibilidades. O futuro, nesse sentido, é apenas um
problema da sociedade. O direito tem competéncia funcional para responder a um
problema social delimitado e ndo a qualquer problema social”. A Constitui¢io é
a unidade da diferenca entre politica e direito; através da constituicdo se realiza o
acoplamento estrutural entre direito e politica. Tal acoplamento significa que direito
e politica coevoluem, mas também que o paradoxo da fundagiao do direito vem
movido para o plano da politica e que o paradoxo da decisio politica vem tratado
juridicamente. Se concebermos assim Constituicio, a observacdo sobre aquele

conceito devera ser orientada ao que efetivamente faz, independentemente daquilo

3 No ambiente, sdo possiveis mais operacoes do que no sistema. O ambiente externo se constitui como
ameaca a si mesmo, o ambiente interno se constitui como ameaca a si mesmo, de modo que a sociedade
ameaca a si propria, porque ¢ ambiente de si mesma. A sociedade nao pode ser destruida por uma guerra
no sentido de que uma guerra nao ¢ produzida no seu exterior, mas uma técnica de comunicagio social
produzida no interior da sociedade.
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que declara fazer em sua autorrepresentagdo. A declaracio de ECI ndo tem o condao

de moldar ou alterar o futuro e nem mesmo de mensura-lo. Entao, o que faz?
4. O que faz estado de coisas inconstitucional?

A principal caracteristica da sociedade funcionalmente diferenciada é a auséncia
de um centro. Na sociedade moderna, a diferenca de outros tipos de sociedade, nao
ha um centro a partir do qual seja possivel observar em modo unitirio sociedade. F
uma sociedade policéntrica, no sentido de que a nenhum sistema parcial compete
uma descricio total da sociedade, nio ha nenhuma descricio/indicacio vinculante;
alias, esse é ponto de partida de Luhmann (1997, p. 22). Cada sistema da sociedade
moderna se especifica em base de uma funcio, ou seja, em relacio a um especifico
problema social para o qual se torna competente para tratar. Essa funcdo se realiza
apenas dentro de seu especifico e competente sistema. Decorre, desse modo de
operar, a impossibilidade de uma redescri¢ao total da sociedade a partir de quaisquer
de seus sistemas parciais, porque entre eles n2o ha nenhuma hierarquia.

Na sociedade latino-americana, onde as desigualdades convivem com a inacio
politica, o ativismo possibilitou uma expansao dos limites do sistema juridico para
responder a demandas sociais préprias da politica, da economia e de outros sistemas
parciais da sociedade. As possibilidades (re)descritivas de uma realidade pelo sistema
do direito foram compreendidas pelos entusiastas do ativismo como possibilidades
de intervencio e transformacio racional da sociedade. O novo constitucionalismo
parte do centro do sistema juridico (Judiciario)'* para representar o mundo a partit
do direito e propor uma transformacio juridicamente operada. Essa pressuposicio

da possibilidade de descri¢do vinculante da sociedade a partir de um tnico sistema,

4 “Por conseguiente, la organizacion de la juridiccion serfa aquel sistema parcial (subsistema) en el
que el sistema del derecho tiene su centro. Sélo aqui se puede utilizar la particularidad de los sistemas
de organizacion: decidir acerca de la inclusion (o exclusion) de los miembros, con el fin de producir
compromissos especiales en los jueces. [...] S6lo por medio de la organizacion se garantiza la universalidad
de la competencia deber decidit/poder decidir sobre todas las cuestiones juridicas. Todos los demas
campos de trabajo (no judiciales) del sistema del derecho pertenecen a la periferia” (LUHMANN, 2005,
p. 383).
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a imposicao hierarquica dessa redescricao ao seu entorno e a consequente ideia de
possibilidade de opera-la, descrevé-la e indica-la a partir de um tnico sistema de
funcio é ponto mais fraco daquela perspectiva tedrica'.

O ativismo se caracteriza por responder aos conflitos sociais através de respostas
diretas que se representam como capazes de ultrapassar os confins do direito e operar
diretamente, por exemplo, no sistema politico ou no sistema econémico. E, assim,
em regra, ignora em seus argumentos a funcdo, os confins e os limites operativos
do préprio Direito. Se representa como uma resposta a frustracdo das promessas
do projeto do iluminismo tardio latino-americano e de seu programa politico. Sua
construcido tedrica ignora que o sistema juridico opera (re)descrevendo em seu
interior os conflitos de seu ambiente, (re)constituindo em seu interior conflitos
juridicos por meio da representacio dos conflitos de seu ambiente'®.

A diferenciacdao social em base funcional ¢ uma aquisicio da sociedade que
permite tratar o ambiente altamente complexo e mutavel da sociedade moderna. Nao
ha ganhos evolutivos em retornar a um estado anterior de indiferenca funcional de
uma sociedade hierarquizada incapaz de tratar a extrema complexidade. O ativismo,
desse ponto de observacio pode ser indicado como uma tendéncia orientada a
uma pretensido de cancelamento da diferenca entre direito e politica e jamais como
instrumento para a solucdo de profundos conflitos sociais. A construcdo do conceito
de ECI se utiliza da linguagem e da argumentacdo proprias do ativismo, mas se
observarmos como efetivamente opera poderemos perceber uma profunda diferenca.

A relacio jurisprudéncia/legislagio e a aportagio conceitual doutrindria sobre as

5 “Lo que sigue notable en la critica marxista a la economia politica de su tiempo es el traslado a
un contexto social de un conocimiento que antes se habia justificado sobre la naturaleza. El orden
econdmico del capitalismo no sigue, segin Marx, la naturaleza de la actividad econémica con una
tendéncia incorporada a la racionalidad individual y colectiva. Es mas bien una construccién social. |...]
Aunque hoy siga habiendo conformidad para justificar la economia capitalista no por medio de la
naturaleza sino del éxito, se mantiene lo que el analisis marxista aporta en tltima instancia y lo distingue
de las teorfas econémicas de corte normal: la idea de que la economia desarrolla su autodescripcién
desde si misma, se representa a si misma en su teorfa y regula desde ella las referencias internas y
externas” (LUHMANN, 1997, pp. 24-25).

¢ A atividade judicial se determina, exclusivamente, dentro da distingao legislagio/jurisprudéncia. A
Jurisprudéncia trata da aplicacao do direito através de decisoes a casos particulares LUHMANN, 2005, p. 367).
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fontes do direito sempre foram utilizadas para encobrir a circularidade implicada na
produgao do direito pelos tribunais. Todo esse aparato tedrico sempre foi utilizado
para encobrir o paradoxo da decisdo judicial, ou seja, para ocultar que as decisoes se
fundamentam sobre si mesmas, que os tribunais produzem direito quando decidem.
Contudo, a técnica utilizada no ECI ¢ diversa. Nao se desnuda, simplesmente, o
paradoxo da decisio, mas se justifica a competéncia para decisdo, segundo um direito
produzido pelo proéprio tribunal, indicando uma insuficiéncia dos outros sistemas
para fazé-lo, apontando uma crise do proprio direito e, ainda, fundamentando-se
sobre a constru¢ao de um futuro conforme o direito. As convicgdes morais do juiz,
enquanto equivalentes funcionais da vontade divina, sdo suficientes e bastantes para
a transformacao do imprevisivel em previsivel (LUHMANN, 2005, p. 377)"".

Nenhum tribunal deve dar inicio a um juizo por si mesmo, ainda que as
calamidades se incrementem ao seu redor (LUHMANN, 2005, p. 368). Mas o
que acontece no cenario do constitucionalismo latino-americano é que, diante das
dificuldades do sistema politico na estabilizacio de um consenso e da producio de
decisGes vinculantes, o sistema juridico se apresenta através de seus tribunais como
uma resposta a essa frustracio, processando demandas improprias para as quais €
estrutural e funcionalmente incompetente. Operando segundo um juizo moral.
Ao que isso pode conduzir? Certamente, ndo tardara o momento no qual outro
subsistema, diante da frustracio com o politico e com o juridico, tente responder a
essas demandas, continuando a disfuncionalidade sistémica que draga as sociedades
latino-americanas como um vértice.

A principal critica ao ECI partiu justamente da critica as caracteristicas do proprio
ativismo, tratou de apontar os riscos implementados por uma decisdo juridica dirigida

17 “El problema de los ‘hard cases’ ya existia antes del proceso de diferenciacion del sistema del derecho.

Entonces, estos casos dificiles se decidian por el juicio de Dios. Actualmente, parece que las convicciones
morales del juez (dentro de las convicciones morales del pueblo) son un equivalente funcional del juicio
divino: igual de imprevisto, pero, con mejores posibilidades de contribuir a la formacién del derecho vy,
de esta manera, transformar lo imprevisible en algo previsible. Piense lo que piense la teorfa del derecho
acerca de esta arrogancia moral, cuando se expone a los tribunales al imperativo de decidir, no se les
puede pedir una légica argumentativa que descarte los regresos ad infinitum o los circulos viciosos. Por
eso se les perdona cuando se atienen a ciertos principios” (LUHMANN, 2005, p. 377).
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aos problemas da politica. Apontou-se no ECI todos os defeitos que se observava no
ativismo. No entanto, a despeito do ECI ser concebido sobre a mesma matriz tedrica
do ativismo - que ¢é visivel nos fundamentos de sua decisdo, principalmente no que
trata dos temas de separacio de poderes e dos fundamentos do proprio direito, ou
melhor, dos direitos fundamentais como fundamento do préprio direito e do agir no
direito — o que faz a declara¢io de ECI é muito diverso da tomada de uma decisao
vinculante no sistema juridico.

Facamos um corte que nos permita observar com precisao aquele conceito.
Tomemos um caso especifico. Observe-se a decisao na medida cautelar em ADPF n.
347. Trata-se do problema da situagdo carceraria brasileira que seria, nos termos daquela
decisdo, um problema historico que vém tomando proporg¢oes ainda maiores e nao
logrou encontrar solu¢do no curso dos 27 anos da constitui¢ao brasileira decorridos
entre 1988 e 2015, quando declarado o ECI pelo Supremo. Esse problema foi tratado
cuidadosamente naquela decisao como problema (da politica) de dificil solucdo, dada
debilidade representativa da populacio afetada e da contrariedade da opinido publica.
Cuidadosamente, naquela decisao, também foi tratado o tema da separacio dos poderes
para legitimar a suposta intervencao do direito na politica como algo excepcional que se
autoriza, unicamente, em face da excepcionalidade do caso e diante do preenchimento
de requisitos (criados pela propria decisao). Tudo isso de acordo com a tradi¢ao do
proprio ativismo e muito coerente com sua doutrina. Tanto entusiastas da medida
como seus criticos tomaram por dado que o problema carceratio brasileiro fosse um
problema da politica, ou melhor da falta de prestagao da politica, e se debateram apenas
sobre a legitimidade ou nao de intervengao do direito na politica, ou se havia, ou nao,
violacio da separacgdo entre os poderes naquele caso.

A populagio carceraria brasileira em 2015, era estimada em 622.202 mil presos'®,
segundo o relatério INFOPEN, com aumento registrado 267,32% entre os anos de 2000

8 Esse numero saltou de 622.202, em dezembro de 2014, para a marca de de 726.712 pessoas
encarceradas junho de 2016. Houve um crescimento de mais de 104 mil pessoas. Hoje cerca de 40% sao
presos provisérios, mantendo a média registrada no censo anterior, segundo o Levantamento Nacional
de Informacgoes Penitenciarias (Infopen) divulgado em 8 de dezembro de 2017, pelo Departamento
Penitenciario Nacional (Depen), do Ministério da Justica.
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e 2014, tornando o Brasil naquele ano o quarto pafs que mais encarcerava no mundo,
conforme dados do Ministério da Justica e o Departamento Penitenciario Nacional
(Depen) (Levantamento Nacional de Informagoes Penitenciarias - Infopen, 2014). Sendo
40% (250 mil pessoas) do total dessa populagdo carceraria formada, por pessoas presas
de forma provisoria, sem sentenca condenatéria passada em julgado. Um dos mais graves
pontos relatados ¢ a superlotacao carceraria, uma vez que o déficit de vagas atingiu a marca
de 250.318 postos, situacao que s podetia ser agravada pelo cumprimento dos mandados
de prisdo ainda em aberto, que acresceria aquele déficit mais 437 mil postos. A situagiao
relatada no julgamento da medida cautelar em ADPF da conta ainda de tortura, estupros e
outras formas de violéncia perpetradas contra os presos depositados no sistema prisional,
além de falta de alimentacio adequada e mesmo artigos de higiene.

Aquela decisao também ¢é marcada por uma argumentacio baseada sobre
analises estatisticas, sociologicas e historicas dirigidas a demonstra¢io das causas
estruturais dessas mazelas. A politica ¢ indicada como o /s da construcio do
problema, como sua causa exclusiva. A impossibilidade de reflexao dentro da Politica
estaria bloqueando as possibilidades de solugdo da crise carceraria e isso atrairia o
Supremo Tribunal Federal para o papel de coordenar a interacio interinstitucional
necessaria a corre¢ao das falhas estruturais que jamais teriam decorrido de um tnico
agente, 6rgao ou ente, mas de uma indeterminavel multiplicidade de atos externos ao
sistema juridico. Contudo, nas solu¢Ges encontradas na decisdo para dirimir o “litigio
estrutural”; a Unica medida dirigida ao sistema politico (politica/administracio) é o
descontingenciamento or¢amentario a possibilitar investimentos no setor prisional,
através de determinagdo para que a Unido liberasse e o saldo acumulado do Fundo
Penitencitio para utilizacdo com a finalidade para a qual foi criado".

Nagquela decisao se discutiu, também o grande numero de presos provisorios

e que medidas seriam possiveis para atenuar os alarmantes nimeros com os quais

¥ Alids, em 2 de agosto de 2017, um despacho do relator da a¢do, Ministro Matrco Aurélio, determina

a Unido que se manifeste quanto uma peti¢io do Estado do Ceara que aponta o descumprimento da
medida liminar no tocante a esse item. Nao se imp6s um or¢amento por via de decisao judicial e nem se
determinou qual o valor deveria ser investido. Essa determinagéao dirigida a Unido, apenas diz que deve
cumprir aquilo que ela mesma decidiu.
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se depararam — em aparente surpresa com um velho problema. Quando se tratou,
por exemplo, do pedido de determinagdo aos juizes para fundamentassem a nao
adociao de medidas alternativas a prisao provisoria, o argumento vencedor foi aquele
de que essa ja seria dever de todo juiz conforme a lei que regula o procedimento
de prisGes cautelares, mas era nitida a preocupacdo em se evitar o aviamento de
nimero excessivo de Reclamag¢oes Constitucionais por eventual descumprimento
desse dever, caso se formulasse a decisao naqueles termos. Outro ponto de grande
relevo naquele debate da Corte foi o pedido para que se determinasse aos juizes e
tribunais a observancia do dos artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e
7.5 da Convencio Interamericana de Direitos Humanos, a fim de que se realizasse
audiéncias de custddia, viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade
judiciaria no prazo maximo de 24 horas.

E claro que estado em que se encontra o sistema carcerario brasileiro nio decorreu
de um acontecimento especifico recente localizavel espacial ou temporalmente,
como “produto da arbitrariedade cometida por um funcionario do Estado” (ARIZA
HIGUERA, 2000, p. 969). Tampouco se trata do resultado de uma decisao ou de um
nimero determinavel de decisGes, mas da generalizacdo da ilegalidade que constitui
um estado de ilegalidade difusa. Contudo, localizar o problema carcerario no interior
da politica para tratd-lo no direito consiste num deslocamento do problema em
relacio ao extetior do sistema juridico. Apenas, a titulo de exemplo, o poder judiciario
brasileiro tem, através de seus juizes (competentes para a execugao penal) atribuicao
conferida através de lei e outros atos normativos para fiscalizar os carceres através de
inspecOes ordinarias ou extraordinarias e promover até mesmo a interdi¢ao daqueles
estabelecimentos que estiverem funcionando em condi¢Ges inadequadas ou com
infringéncia a Lei de Execu¢oes Penais, nos termos dos seus artigos 63 e 66. Ora.
Como entdo os estabelecimentos carcerarios puderam chegar ao estado relatado na
ADPF n. 3472

Mais além, a discussao aventada na ADPF sobre o dever de se fundamentar
decretos de prisao provisoria sobre as razdes da nio utilizacao de medidas alternativas

a prisdo faz possivel ver quanto o debate do direito penal brasileiro esta preso ao
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carcere. Toda motivacdao ¢ necessaria ao desvio de uma expectativa. De modo que,
por exemplo, o decreto de prisao utiliza como fundamentos o porqué daquela
situacao ali tomada ser uma excegao ao direito a liberdade. Ou seja, distingue aquele
caso dos demais. Nenhum dever de motivar uma decisdo reduziria o encarceramento
em massa, produziria apenas uma nova forma de argumentacdo. Mas, as razdes do
Supremo para se desviar daquele pedido veiculado na ADPF 347 foi a seguinte:
o dever de motivar estd ja presente no direito constitucional e dele nenhum juiz
poderia se afastar, cabendo unicamente solucionar eventual violacdo em sede do caso
concreto pela via recursal.

Justamente nessa argumentacao é que talvez o Supremo denuncie a si mesmo e ao
proprio sistema juridico ao reconhecer, diante dos alarmantes nimeros, que pode estar
havendo excessos na aplicacio do encarceramento provisorio e que tal excesso seria um
desvio da excepcionalidade da medida e que tal excepcionalidade poderia ser verificada nos
fundamentos do decreto de prisao. Fica, contudo, a pergunta: por que isso nao vem sendo
efetivamente feito, ou seja, por que a via recursal nao tem sido capaz de corrigir eventuais
excessos na utilizacio da prisao cautelar (a n2o ser em polémicos casos que tomaram as
paginas dos principais jornais nos tltimos anos)? Ou, por que as audiéncias de custddia que
ja tinham previsdo no direito internacional veiculado em tratado e pacto do qual o Brasil
¢ signatario nao eram regularmente praticadas até entdo? Por que o Supremo jamais se
debrucou sobre esta falta de aplicagio do Pacto de Sdo José da Costa Rica?

O grande nimero de presos provisorios, ¢ verdade, pode ser tomado como
possivel através das prestagdes da politica ao direito, através da construcao de
programas decisionais punitivistas de criminalizagdio dos mais variados modos do
agir e acontecer social principalmente aqueles caracteristicos das parcelas mais débeis
da sociedade. Porém, seja naquela agdo ou na sua respectiva decisdo esse problema
nao foi enfrentado. Tivesse o Supremo se voltado ao punitivismo penal da politica
brasileira talvez se pudesse falar em ativismo ou em violagao da separagio de poderes
ou, melhor, em apropriacio da politica pelo diteito.

Tanto na ADPF n. 347, quanto na Sentencia T-153 da Coloémbia, o problema

carcerario é explicado através de uma “remissdo histérica” ou melhor, que “longe
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de ser uma questao conjuntural, é a manifestagdo de um problema mais profundo”
(ARIZA HIGUERA, 2000, p. 974). Tratar o problema como histérico, no entanto,
explica muito pouco. Trata-se, na verdade, de uma interessante estratégia argumentativa
para promover o deslocamento da competéncia para o tratamento do problema,
assim como indicar uma omissao da politica para justificar sua solu¢io pelo direito.
A generalizagdo da ilegalidade, ou seja, a ilegalidade que de volta em volta se repete
nas operagoes do sistema do direito, ¢ um problema do direito. O estado de coisas
apontado como inconstitucional trata-se, na verdade, de ilegalidade difusa, conforme
apontado por Raffaele De Giorgi em manuscrito ainda nao publicado. Nao ha que se
falar em problema da politica ou no interior da politica.

A superpopulagio, a tortura e a violéncia no interior do carcere nao sao
produtos historicos de uma profunda crise, mas sio produzidos no interior de
relagdes juridicas concretas e observaveis; toda inspec¢ao judicial que ndo aconteceu
ou que nao foi capaz de detecta-los, na verdade, os (re)produziu. Todo decreto de
prisdo que ndo se atentou as possibilidades alternativas (re)produziu aquele estado
de ilegalidade difusa. Sio dados que podem ser historicamente (re)construidos e
representados, mas imputar a politica ou mesmo a histdria a producao dessas mazelas
¢ mera estratégia argumentativa. Entdo, o que faz a declaracao de ECI quando aponta
origem historicas e estruturais ao problema? Desloca-o, argumentativamente, para o
campo da politica e se representa como intervencao do direito na politica para, na
verdade, promover a auto-isencio do direito em relagdo ao conflito que ¢ produzido
em suas proprias operagoes.

A 1sengao é operada pelo deslocamento argumentativo do problema para fora
dos dominios do sistema. A auto-isen¢io consiste em postular no outro um defeito
que ndo se reconhece em si mesmo, de modo a se considerar a parte positiva e o
outro a parte negativa em uma distingao. Com a auto isen¢ao o comunicador toma
licenga de néo aplicar a si proprio, reflexivamente, os codigos com os quais opera e,

assim, a auto isen¢do produz poder. (LUHMANN, 1996b, p.27). ** A auto isen¢do

% Ver também o conceito de auto isencio (self exemption) na tradugio inglesa da obra Das Recht der
Gesellschaft LUHMANN, 2004, p.463).
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nao decorre da autonomia, mas do arbitrio. Promove a discricionariedade e cancela
a auto especificacao historica (LUHMANN, 2004, p. 463). A declaracio de ECI ¢

decisionismo.
5. Conclusio

Este trabalho tem a finalidade exclusiva de tornar evidente alguns equivocos
que permeiam as descricdes e mesmo a ctitica do estado de coisas inconstitucional.
A resposta fornecida pela jurisprudéncia do estado de coisas inconstitucional é capaz
apenas de uma solucdo aporética. Esta aporeticidade esconde a funcio do ECI,
aquilo que realmente faz.

Diante da indicacdo da “crise dos direitos fundamentais”, se pretende uma
solucio através do reforco da protecio dos direitos operado por novas tutelas e
técnicas de jurisdicao que ndo fazem outra coisa que nao seja reproduzir a barbarie.
Em regra, sob a etiqueta de crise, é indicado aquilo a que nao se pode descrever,
o termo tem mais a ver com incapacidade descritiva do que propriamente com
rompimento ou abalo estrutural. A crise dos direitos nos dias atuais é produzida pela
representacio disforme desses direitos. E produzida pela incapacidade descritiva das
teorias (disponiveis) sobre os direitos fundamentais e os direitos humanos.

Os ditreitos fundamentais, de fato, sé existem diante da sua viola¢ao e, assim, sua
funcio ¢ serem violados. A sua existéncia é, portanto, critica. A declaragao de ECI se
utiliza do argumento de uma crise dos direitos fundamentais produzida por condi¢oes
estruturals externas para se (auto)justificar, para se (auto)conceber, para se criar. O
que ignora ¢ que nenhuma causa externa ao direito age diretamente sobre ele para
molda-lo. Ora, ¢ o direito, enquanto sistema parcial da sociedade, que produz a crise
dos direitos; porque sé direito (re)produz direito e nenhuma agdo ou comunicac¢ao
externa pode penetra-lo.

A comunicacdo da crise dos diteitos fundamentais tem sentido no intetior do
direito. O que, contudo, se tem descrito como crise do direito é a sua prépria estrutura

e modo de funcionar. O direito nao tem a possibilidade de solucionar conflitos
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sociais, mas (re)descreve no seu interior, pelas suas proprias operagdes, os conflitos
de seu ambiente interno ou externo. Nenhuma constru¢io juridica tem, por fim,
solucionar conflitos, e essa nao é uma possibilidade do direito, pois se encontra fora
de seus limites. F essa incapacidade que desencadeia as teorias da crise dos direitos ¢
que justifica seus artefatos decisionais orientados a expansio sobre outros dominios.

O modelo de controle constitucional das experiéncias constitucionais norte-
americana, europeia e latino-americana cingia-se a atribuicao da qualificagio juridica
da inconstitucionalidade, de se indicar um direito como legal (constitucional) ou ilegal
(inconstitucional), ou seja, da aplicacdo do codigo do direito ao direito. Desenvolveu-
se como técnica de imunizacdo do direito em relagio a politica. A declaracao de ECI,
ao invés, utiliza de uma estratégia argumentativa que desloca para seu exterior os
conflitos constituidos como seu objeto. Faz isso utilizando-se da indicagao das causas
historicas e sociolégicas do conflito e, assim, afasta a possibilidade de observacao
da (re)producio operativa generalizada da ilegalidade difusa que torna resistentes ao
tempo as indicadas violagGes massivas de direitos fundamentais.

Em termos concretos, a declaragao de ECI nio é capaz de alcangar os resultados
que se atribui como fim (do qual se afirma meio). O que faz ¢ isentar o direito e suas
operagbes pelo estado de ilegalidade difusa que efetivamente (re)produziram. Faz
isso através do deslocamento argumentativo do problema do direito para a politica,
imputando a essa ultima, no apenas a causa, mas o dever de correcdo das mazelas
produzidas sob a coordenac¢ao do préprio direito. Nao é capaz de produzir solucoes
para o estado de ilegalidade difusa (instalado no interior do direito), mas, de fato,
legitima e reforca esse estado.

Observando decisées da Suprema Corte (Brown versus Board of Education), da
Corte Interamericana de Direitos Humanos (caso Urso Branco — Resolucio de 18
de junho de 2002), ou mesmo da Corte Europeia de Direitos Humanos (Bronzowsky
vs. Poland), vamos notar que decisdes de “retencdo de jurisdi¢do” voltadas contra
“litigios  estruturais”, isto €, ilegalidades generalizadas e difusas, poderiam ser
encontradas antes mesmo da primeira decisao da Corte Constitucional Colombiana

que tratou do conceito de declaracio de ECI. A originalidade do conceito de estado
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de coisas inconstitucional é se distinguir como técnica de tratamento da ilegalidade
difusa através do deslocamento para o exterior do sistema do problema que toma por
objeto. Enquanto o controle de constitucionalidade de molde tradicional consiste,
justamente, em uma técnica de interdicdo da auto-isencio, permitindo que o sistema
aplique sobre si mesmo o codigo com o qual opera [conforme o diteito (Rechs)/
nio conforme o direito (Unrechd), constitucional/inconstitucional], a declaragio
de ECI, ao contrario, bloqueia a possibilidade de aplicagdao reflexiva dos codigos
do sistema juridico, cancela a interdicio e realiza a auto-isencdo e, entdo, obsta
possibilidades cognitivas do sistema estabilizando expectativas. Em outras palavras, a
técnica de declaragdo de inconstitucionalidade de fatos ou estado de fatos bloqueia a
possibilidade de declaragdo de inconstitucionalidade ou ndo conformidade ao direito
de um conjunto de operagdes realizadas dentro do direito e pelo direito, de modo que
essas operacdes e comunica¢des sao validadas.

A declaracio de ECI frustrara as expectativas de seus entusiastas porque nao sera
capaz de realizar o futuro que indica no fundamento de suas decisGes e nem mesmo
corrigir as profundas mazelas estruturais que toma por objeto. Devemos esperar
apenas que nio chegue o dia de se declarar o estado de coisas inconstitucional do
estado de coisas inconstitucional. Seria paradoxal que para devolver a reflexividade ao
direito pela jurisdicao constitucional fosse necessario aplicar a auto-isen¢ao sobre a
auto-isencao para so assim interdita-la. Mais tragico, ainda, setia que uma vez detectado
o estado de ilegalidade difusa no interior do direito se alcangasse a conclusio que
o seu cancelamento dependeria do bloqueio estrutural das comunicagoes juridicas
produzidas no centro do sistema e, assim, se decretasse o fechamento dos tribunais

como hipotetizaram De Giorgi, Faria e Campilongo.
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1. Introdugio

Democracia e cidadania sao as palavras de ordem no processo civil do terceiro
milénio, com o efeito de concretizar o que a doutrina tem identificado como modelo
constitucional de processo civil.

Nao ¢ por outra razao que o novo Codigo de Processo Civil brasileiro tem
em seu preambulo o capitulo das normas fundamentais do processo, com vistas
exatamente de construir um processo civil democratico, marcado pela cidadania,
projetando a hierarquia de vetores a busca de solugdo consensual, a efetividade ¢
tempestividade da prestacio jurisdicional, a ado¢do do comportamento qualificado
pela boa-fé e pela cooperagao entre todos os sujeitos do processo, a amplitude de
defesa, a dignidade da pessoa humana, a vedag¢ao da decisdo surpresa, a publicidade e
decisdes fundamentadas, o contraditorio substancial, entre outros.

Entre esses fundamentos do processo democratico, cumpre, no espago deste
trabalho, dar destaque para a participacdo de um terceiro — assim tratado no texto
legislativo — que ainda se apresenta, na dogmatica e na pratica processual vigente,
como um grande desconhecido: o amicus curiae. Por vezes identificado como
auxiliar da justica, em outras como defensor de uma das partes ou, ainda, como
interessado na solucao do conflito, ganha o amicus curiae espago préprio de previsao
e regulamentagdio no novo Coédigo em momento histérico em que demandas,
essencialmente de natureza coletiva, se multiplicam, sendo o Judiciario chamado para
compor conflitos que nio se restringem a um determinado grupo de interessados
ou mesmo a uma localidade restrita. Tanto sob o aspecto subjetivo como territorial,
o direito, os conflitos e, portanto, o processo e a prestaciao jurisdicional ndo mais
encontram limites. Sendo exclusivamente, pelo menos substancialmente, surge a
figura do amicus curiae em demandas onde a relevancia da matéria, a especificidade do
tema objeto posto em julgamento ou a repercussiao social da controvérsia clamam
por sua intervengao.

E nesse universo que se pretende analisar a legalidade e a legitimidade de

eventual 6rgao estrangeiro como amicus curiae, em processo constituido e tramitando
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junto ao Poder Judiciario brasileiro, ao efeito de ter voz e poder influenciar a decisao
final, quando a complexidade fatica da demanda possa produzir resultados em terra
alienigena.

Nesse sentido, vale-se a pesquisa do método hipotético-dedutivo, tomando,
como ponto de partida, o amicus curiae como uma forma de participagao democratica,
devidamente configurado no direito processual brasileiro, ao efeito de, estudando
conjecturas que precisam ser testadas/falseadas no conjunto fatico-juridico-
processual ao efeito de concluir afirmativa ou negativamente pela indagagao inicial.
Pontuando e aplicando o método assim definido, o estudo parte de uma hipdtese
fatica concreta, o evento denominado de “carne fraca”, em que foi constatado por
orgaos brasileiros de inspe¢do veterinaria o fornecimento de produto prejudicial
a0 uso humano, inclusive quando objeto de exportac¢io para paises europeus, entre
os quais, Portugal, agregando-se uma premissa hipotética — uma acdo coletiva
voltada a defesa de consumidores, investidores e empresas lesadas pelos ilicitos — ao
efeito de concluir pela (7) (i)legalidade da intervencdo da Autoridade de Seguranca
Alimentar e Economica (ASAE) de Portugal nos termos do art. 138 do CPC/2015;
(i7) ()legitimidade da intervencdo da ASAE, presente o conceito mais amplo de
processo democratico e de participagdo democratica ampla e irrestrita, sem barreiras
fronteiricas.

O estudo se valera de bibliografia, textos legislativos, decisGes judiciais com
pertinéncia ao tema e que possam contribuir para a expressao do resultado final,
assentando, como referencial teérico a teoria de participa¢do democratica de Jirgen
Habermas. O método aplicado sera o hipotético-dedutivo, tomando-se : a) a figura
do amicus curiae como participacio democratica; b) a configuracdo do amicus curiae no
direito brasileiro; e ¢) a possibilidade de 6rgao estrangeiro intervir e figurar como
amicus curiae em agao coletiva que tramita no Brasil, resultando na conclusao final do

presente trabalho.
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2. Cenario atual da cidadania e democracia na prestagéo jurisdicional

Nao hé contengao para certos movimentos da vida em sociedade e este viés ndo
pode ser ignorado pelos estudiosos e operadores do direito. Na medida em que o
individuo ¢é inserido, mais e mais e por razdes sociais e até mesmo biologicas, em um
contexto de coletividade, a preocupaciao com o singular cede espaco para cuidados
com o grupo. E nio ¢ de hoje este movimento: o poeta portugués Fernando Pessoa
ja havia, tempos antes do contexto atual, identificado este aspecto transcendental
do individuo, ao versar que “ndo conto gozar a minha vida; nem em goza-la penso.
S6 quero torna-la grande, ainda que para isso tenha de ser o meu corpo e a minha
alma a lenha desse fogo. S6 quero torna-la de toda a humanidade; ainda que para
isso tenha de a perder como minha” (PESSOA, 1976, p. 16). Primeiro, o sentimento
do outre, em sequéncia, o sentimento do coletivo, permeia as relagdes que atravessam
a contemporaneidade, refletindo-se em todos os campos da atividade humana e em
todos os segmentos do conhecimento.

A despeito da marcante consciéncia humana sobre a sua individualidade, a
medida que a coletiviza¢do toma maior espa¢o nas sociedades atuais, a preocupagio
com a gestdo dos problemas e questdes originadas do grupo avanca para diversas
areas da sociedade e, consequentemente, chegando a ciéncia e apropriando-se das

questdes politicas. Neste aspecto, bem enquadrou Jerome Hall, a0 concluir que:

O outro elemento que compie, em siltima andlise, a natureza humana — a sociabili-
dade — deriva da concepeao grega de que 0 homent & um ‘animal politico’, e tem sido
ressaltado na teoria secular do Direito Natural, iniciada nos tempos modernos com
GROTIUS. Sendo a razdo, por si s6, considerada insuficiente para a descoberta do
que € justo on bom, a ‘natureza social do homen:’ tornon-se complemento essencial.
Deve-se distinguir esta espécie de sociabilidade do instinto gregario. Ninguém jamais
registrou qualgquer comportamento semelhante ao de THOREAU, por exenplo,
entre as abelbas ou as formigas. Por ontro lado, existen amplos elementos de convie-
¢do em abono da tese de que a inteligéncia do homem fortalece o instinto gregdrio e de
que a cooperagio humana reflete portanto uma sociabilidade sem igual. (HALL,
1949, p. 48)
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A coletivizacio da sociedade é inegavel. A forma de tratamento deste movimento
de transcendéncia da unidade para o grupo é motivo de preocupacio especialmente
entre as ciéncias sociais, a exemplo do equilibrio entre as ideias de nacionalismo e

patriotismo, como destaca Zygmunt Bauman, mencionando Bernard Crick:
O pluralismo da moderna sociedade civilizada nao é simplesmente um “fato bruto

”

que pode ndo ser desejado ou mesno detestado nas que nem por isso desaparece, mas
uma coisa boa e uma circunstincia afortunada, pois oferece beneficios muito maiores
que os desconfortos e inconveniéncias que produzg, amplia os horizontes da humani-
dade e multiplica as oportunidades de nma vida melhor a gualguer das alternativas
pode oferecer: Podemos dizer que em rigorosa oposigao tanto a fé patridtica quanto
a nacionalista, o tipo mais promissor de unidade ¢ a que ¢ alcancada, e realcancada
a cada dia, pelo confronto, debate, negociagdo e compromisso entre valores, preferén-
cias e caminhos escolbidos para a vida e a antoidentificacao de muitos e diferentes
membros da polis, mas sempre autodeterminados (BAUMAN, 2001, p. 222).

O direito, como ciéncia social aplicada, nao foge a regra da sua adaptagio a um
conceito de democracia que atenda as necessidades da sociedade contemporanea
globalizada e, a0 mesmo tempo, mantenha suas regras voltadas a tutela individual
devidamente atendidas. A questdo vai para além dos conceitos conhecidos sobre
participacdo democritica, tdo atinentes a ciéncia politica, e atinge a necessidade
de métodos de construciao coletiva, também, nas fontes do direito. Assim, além
dos modelos tradicionais de expressao democritica, como as elei¢oes, referendos
e plebiscitos, os varios setores da sociedade, proporcionalmente ao crescimento
demografico e de consumo, requerem uma ampliagio da sua participacio em
outros espacos de atuacio institucional estatal para politicas publicas (AITH, 2013,
p. 131).

O fenémeno da ampliacdo e abertura democratica na formacao do direito é
comum da modernidade. Tal caracteristica, no Brasil, é evidenciada com instrumentos
processuais como a aceitagdo — e até incentivo — de intervencio de representantes de
parcelas da sociedade nas chamadas a¢des constitucionais, mormente as que possuem

como objeto a verificacio da constitucionalidade das leis'.

! A exemplo da Agdo Direta de Inconstitucionalidade, de Declaragio de Constitucionalidade ¢ a
Arguicio por Descumprimento de Preceito Fundamental, leis 9.868/99 ¢ 9.882/99.
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Observou-se, porém, que justamente este movimento de coletivizagdo da
sociedade fez arraigar a necessidade de um atendimento mais voltado as demandas
“de blocos” também nas esferas jurisdicionais de solu¢ao de conflitos em debates
nio limitados a0 controle de constitucionalidade. E o que se verifica com a ctiagio
de modelos processuais como os recursos repetitivos, as sumulas vinculantes e, mais
atualmente, os incidentes trazidos no Novo Cédigo de Processo Civil (Lei 13.105/15)
para julgamento de demandas repetitivas ou com potencial a repeti¢ao.

Neste aspecto, a cria¢io de instrumentos processuais que atendam as demandas
massificadas e inerentes a sociedade cada vez mais numerosa também implica
necessidade de abertura nas formas de participaciao da propria sociedade. O amicus
curiad’, insculpido nos paises de common law (mais especificamente nos Estados
Unidos), toma maior espago para atuacio nas demandas judiciais com o proposito
de permitir que setores da sociedade, mediante entes ou mesmo pessoas fisicas
com representatividade adequada, participem como sujeitos ativos da construcao
jurisdicional. E dizer: se o novo modelo plirime da sociedade moderna impde a
necessidade de repostas coletivas pelo poder judiciario em instrumentos processuais
que afetardo ndo somente sujeitos individualizados, mas grupos de individuos,
nada mais equilibrado do que permitir que estes individuos também participem da
resolucdo do conflito.

Evidentemente, para que estes modelos de participacio democratica na
construcio jurisdicional se mostrem eficazes, ¢ necessaria a criacao e formatacao de
regras claras a sua implementagio. Até mesmo porque a democracia e seus efeitos,
apesar de fenomeno salutar da coletividade, também apresenta pontos negativos e

que devem ser administrados:
E necessdrio identificar os maleficios da democracia. Néo se pode negar, como o
praprio Péricles afirmou, que vez on outra o povo caia na irresponsabilidade. O
povo busca o prazger, e logo, inconscientemente, pode se deixar manipular para obter
esse prazer. E a tradicional politica do “pio e do circo”: enquanto se consegue agra-

O conceito de amicus curiae serd explorado a seguir, mas por ora convém o aporte da seguinte “traducio”

da expressio: “amigo do tribunal. Pessoa que, sem ter o interesse em um caso, possui um conhecimento
especial dos principios relacionados com o caso e se lhe permite apresentar informagao em um escrito
breve para ajudar ao tribunal” (ALONSO, 1998, p. 67).



Elaine Harzheim Macedo/ Carolina Moraes Migliavacca

dar a massa, € facil manipuld-la. 1eo Strauss jd identificava nos antigos sofistas
a capacidade de se corromper a normatividade através da mentira, da adulagio,
da demagogia. Por isso, Platio afirmava que ndo era possivel encontrar “grandes
homens de Estado” na democracia (Gorgias, 515¢ 2). Dessa forma, nem a lei tem
algnma ntilidade na democracia. A pripria liberdade perde sen sentido quando se
afirma que tudo pode ser feito na democracia. Confunde-se a liberdade democritica
com a liberdade de cada um, e, quando isso ocorre, a ordem social € posta enr xeque
e a vida em comunidade ¢ remetida ao caos. (...) Deve-se, portanto, diferenciar a
compreensdo de povo como soma de individuos da compreensdo de povo como corpo

politice”. (SOBRINHO, 2005, p. 55-56).

Mas como ciéncia social aplicada que ¢, o direito deve abertura a sociedade civil,
sendo a permeabilidade na atividade jurisdicional uma das marcas da participacdo da
soberania popular. Este ¢ um dos tracos que “torna um Estado de direito um Estado
democratico” (BIGONHA; GOMES JUNIOR, 2012, p. 55). Embora muitas as
facetas que tema de tamanha envergadura possa desencadear, foca-se, considerando
os limites deste trabalho, na figura do amicus curiae e em como a sua utilizag¢io afirma
a democratiza¢ao da atividade jurisdicional, especialmente em casos como o telado —

adulteragao de produto brasileiro de grande circulagdo interna e externa.

3. Amicus Curiae e fungido democratica nos processos judiciais

O processo civil brasileiro, ao longo da segunda metade do século XX,
mais especificamente a partir do Cédigo de 1973, foi demarcado por um modelo
de processo relacionista (tendo sua esséncia centralizada na relagdo processual
estabelecida entre os polos dos sujeitos interessados que se relacionavam, conforme
figura angular, com o juiz — e vice-versa — como 6rgio representativo do Estado) e
instrumentalista (porque compreendido como um meio destinado a um fim: realizar
o direito material). Nas suas aspiracdes mais contemporaneas, o modelo passou a ser
alimentado por um contorno social e valorativo, com vistas a paz social, priorizando
a busca da verdade, mas muito ainda representando a afirmacio da autoridade

do Estado (JOBIM, 2016, p. 118-119). Por certo, nessa concepc¢ao de processo,
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marcadamente individualista e patrimonialista na sua origem, nao havia espaco para a
representacdo da sociedade civil nas suas diversas manifesta¢oes grupais. O processo
somava técnica (formas e procedimentos) e império (decisdes coativas), mas carecia
de participacdo democritica e menosprezava a cidadania, em especial a cidadania
plarima, coletiva. Por certo que nao havia, neste espago, lugar para a figura do amicus
curiae.

Mesmo depois do advento da Constituigdo de 1988, acentuadamente carta
cidada e democratica, houve um largo espaco de tempo para que tais caracteristicas
chegassem ao processo e ao poder judiciario.

Quanto ao amicus curiae, seu ingresso mais significativo no direito processual
brasileiro se deu no ambito da jurisdicio do Supremo Tribunal Federal, pelas a¢oes
de constitucionalidade, conforme Leis ns. 9.868/99 ¢ 9.882/99, respectivamente arts.
9°, § 1° e 6° § 1° sem prejuizo de outras previsGes esparsas, inclusive no CPC

revogado.

3.1. Contornos conceituais do instituto

Atualmente, o instituto do awzicus curiae é bem definido, no direito processual civil
brasileiro, como uma das formas de intervencao de terceiro no artigo 138 do Cédigo
de Processo Civil. Por outro lado, nio hia como comparar o seu “interesse” com o
exigido dos terceiros nas demais espécies de intervencio, ja que todas guardam um
elo em comum, qual seja: sujeitam as partes materialmente ao resultado da prestagdo
jurisdicional. Esta ndo ¢ a natureza do “interesse” do amicus curiae. Alids, o artigo em
comento sequer fundamenta a intervengao do amigo da corte no interesse, mas sim, na
“representatividade adequada”, superando, assim, preceito antecessot, do art. 543-C, § 4°,
do Cédigo revogado, que previa no caso do julgamento dos recursos especiais repetitivos,
a “manifestacdo de pessoas, 6rgaos ou entidades, com interesse na controvérsia”.

De qualquer sorte, ndo ¢é util ao presente estudo um maior aprofundamento
acerca da escolha do legislador processual na alocacio do instituto como forma de

intervencio de terceiros, visto que a pesquisa encontra enfoque na sua aplicagio
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pratica em caso concreto’. Ha de se considerar, tio somente, que para Luiz
Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero (2015, p. 98), gracas
as caracteristicas do amicus curiae, o Coddigo s6 nao acertou tornando atipica a sua
interven¢io, a partir de um “interesse institucional” no enfrentamento de uma
questdo submetida a aprecia¢ao judicial, como firmou o carater democratico do novo
processo civil patrio, alinhando-o aos valores constitucionais.

Historicamente, a figura do amicus curiae remete a registros do século III a.C., em
que um cargo chamado consillarins era incumbido de auxiliar autoridades quando da
tomada de decisoes (TUCCIL; AZEVEDO, 2001, p. 55). Ap6s desenvolvimento do
instituto por meio do direito alemao (BERMAN, 1999, p. 288), foi no direito inglés
e mais proptiamente no direito norte-ameticano que o awicus curiae tomou forma®.

No Brasil, o interveniente somente recebeu esta nomenclatura no Cédigo
de Processo Civil de 2015, porém, conforme antes noticiado, legislacio anterior
ja previa formas de intervencdo andmalas para certas entidades governamentais e
nio governamentais reconhecidas, pela doutrina, como amicus curiae’. Atualmente,
a intervencdo do amicus curiae persiste bastante difundida em a¢des de controle de
constitucionalidade e com objeto de repercussio coletiva.

O artigo 138 do Cédigo de Processo Civil brasileiro contém alguns contornos

para a intervencao do sujeito. Pela leitura do dispositivo, verifica-se que a intervengao

* Fredie Didier Jr., por exemplo, defendia que o amicus curiae era uma espécie de auxiliar da justica, tese,
porém que culminou por nio ser acolhida pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 (2015, p. 524).

* O caso Miiller Vs. Oregon, datado de 1908, ¢ um marco na histéria do manejo do memorial pelo amicus
curiae. Trata-se de litigio sobre a constitucionalidade de uma lei do estado de Oregon sobre a fixagdo de
carga horaria da jornada de trabalho de certas funcionarias e que resultou na confirmacao da possibilidade
de leis estatais regularem a quantidade de horas de lavoro das trabalhadoras femininas. Fato histérico
referente a este caso foi a apresentacio de brief (memortial) pelo amicus curiae, entio counsel (procurador)
do estado de Oregon, Louis Brandeis. O seu memorial continha dados cientificos e histéricos, bem
como pesquisas sobre os impactos de longas jornadas de trabalho nos funcionarios de sexo feminino,
tendo sido o principal responsavel pela declaracio de constitucionalidade da lei justamente porque
substituiu a maior parte da discussdo juridica do caso por ampla compilacio de estudo sociolégico
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1981, acesso eletrénico).

* Exemplo sio as Leis da Comissdo de Valores Mobiliatios (Lei n. 6.385/76), Conselho Administrativo
de Defesa Economica (Lei 12.529/11) e Instituto Nacional de Marcas ¢ Patentes (Lei 9.279/906), entre
outras.
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pode ocorrer: em primeiro ou segundo grau de jurisdicao; em demandas cuja relevancia
da matéria, a especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussao social da
controvérsia justifiquem a intervencao do terceiro; por requerimento das partes, de oficio
ou por requerimento do proprio terceiro interveniente; em pessoa natural ou juridica,
o6rgao ou entidade especializada, com representatividade adequada; mediante manifestagio
nos autos e com atua¢ao, durante o processo, a ser definida pelo juiz da causa.

Ou seja, 0 sujeito que intervém como amicus curiae o faz de maneira justificada no
auxilio que prestard para a demanda: (Z) ou porque se trata de sujeito que representa
adequadamente certa parcela ou setor da sociedade e que pode ser afetada, ainda que
nao juridicamente, pela demanda em questdo, desde que o faca ndo como defensor
do grupo, porquanto, para esse papel, existe a figura da assisténcia, mas sim como
defensor da boa prestagio jurisdicional com vistas a realizacio dos fundamentos
e objetivos que inspiram a Republica (art. 3.°, da Constitui¢ao) ou, dizendo com
outras palavras, a propria justica do caso concreto; (i) ou porque se trata de sujeito
que possui conhecimento técnico sobre o objeto da demanda e, com a apresentacao
de patecer e opinido, auxiliard na compreensiao da questio de certa complexidade,
sem, também caracterizar trabalho pericial, que, de igual forma, encontra previsao
no sistema probatorio.

Com base neste conjunto de preceitos, Cassio Scarpinella Bueno (2008, p. 274)
define que o interesse do amicus curiae na intervencdo em demandas judiciais, bem
como o seu proveito para as partes e juiz € institucional. Ou seja, difere-se das demais
formas de intervencao de terceiro arroladas no Cédigo de Processo Civil, onde os
respectivos sujeitos intervenientes apresentam algum interesse ou afetacao juridica
direta da causa e vinculados a uma das partes. Considerando que a intervencao podera
se dar, como visto acima, por duas fundamenta¢des distintas, o interesse institucional
estd mais adstrito a ideia de que a decisdo podera ter efeitos erga ommnes, refletindo-se
sobre uma coletividade indefinida, de modo que institui¢des que representem, de
alguma forma, direta ou indiretamente, esse(s) grupo(s) sejam ouvidas no processo
contribuindo para a boa solucdo da causa. Assim, por exemplo, se uma determinada

acao coletiva tem por objeto praticas inibitorias com vistas a tutela do meio ambiente,
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associacOes que reunam trabalhadores que atuam na regido conturbada podem
comparecer a0 processo para, além do bem da vida tutelado, propor a anilise da
questdao economica e social, intrinsecamente conectada com a tutela inibitoria.

A evidéncia, ndo implica, o amicus curiae, pluralizacio subjetiva dos sujeitos
processuais. O que determina sua participacdo no processo, quando intervém sob
o fundamento de significativa representatividade, sim, é o interesse institucional,
interesse esse diametralmente oposto ao interesse juridico, a justificar a intervengao
parcializada. ImpGe-se uma precisa conceituacio sobre este interesse, mesmo antes

do Cédigo atual:
0 estudo desta fignra faz nascer a necessidade de se comecar a desenbar com alguma
precisao o conceito de interesse institucional, que justifica sua atuagdo no processo,
interesse este que deve ser concebido num espirito diferente daguele a partir do qual
se criaram os conceitos de interesse de parte (WAMBIER, 2007, p. 77).

Quando a intervencao se da por esse fundamento, hd sempre o perigo de que
O amicus curiae, em suas manifestacdes, torne-se tendencioso, afastando-se da sua
condi¢ao de amigo da corte para defender os interesses de uma ou outra parte. HEsta
denuincia ¢ subscrita por José Miguel Garcia Medina (2015, p. 229), acusando uma
tendéncia brasileira de se acolher o interveniente como singular assistente, a exemplo
de uma decisio do STJ, citada pelo autot, no julgamento do REsp 677.595/RS, da
relatoria do Min. Luiz Fux, entdo integrante daquela corte, quando afirmado que “o
amicus curiae opina em favor de uma das partes”, ao contrario do direito estrangeiro,
mais cauteloso ao tratar do amicus curiae. Espera-se que sob as regras mais precisas do
novo Cédigo processual essa tendéncia ndo se confirme.

A segunda previsdo de intervencdo do amicus curiae esta menos comprometida
com a representatividade, e mais com o seu conhecimento técnico a respeito do
objeto da demanda, ao efeito de trazer esclarecimentos tuteis ao julgamento do caso.
Decorre sua interven¢ao da especificidade do tema objeto da demanda, que pode
ganhar contornos de profundo conhecimento técnico e complexo. Nio se confunde
com a figura do perito, porque ndo ha fatos a serem investigados.

Sdo questdes de perquiricdo técnica, por vezes a exigir esclarecimentos

especializados sobre a matéria, até porque as novas dimensoes de direitos abordam
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controvérsias envolvendo as mais diversas areas do conhecimento. Muitos seriam
os exemplos que aqui poderiam ser citados. A¢des que envolvem o meio ambiente
por vezes exigem conhecimento especializado sobre as mais diversas tecnologias,
tanto aquelas que podem auxiliar no combate ou até impedimento a polui¢do, como
aquelas que dizem com niveis de influéncia no meio que se quer proteger; demandas
envolvendo transplante de 6rgaos; alimentos transgénicos; nao se abortando também
feitos que envolvam o mercado financeiro, a exemplo do que ja previa o art. 31 da Lei
n. 6.385/76, que autotizava a intervenc¢io da Comissio de Valores Mobilidrios nos
processos judiciarios que tenham por objetivo matéria incluida na competéncia de
suas atribui¢oes’. Trata-se de interven¢ao niao com o objetivo de representar qualquer
classe ou grupo, mas principalmente de fazer prevalecer a saiude juridica, técnica e
ética do sistema do mercado financeito.

Na dupla concepeio de intervenciao do amicus curiae ja se manifestava Carlos
de Augusto de Assis, na obra organizada por Luiz Dellore e outros (2016, p. 339-
340), no exame de casos anteriores ao advento do Cddigo de 2015, reconhecendo
que por vezes a atuacido desse peculiar terceiro se dara em razao da necessidade de
especiais esclarecimentos técnicos, enquanto que em outras ele aparecera mais como
uma “exigéncia da pluralismo”.

Nada impede, contudo, que o amicus curiae, excepcionalmente, atenda as duas
fungoes que a legislacdo processual lhe atribui ou, ainda, que haja mais de um amicus
curiae atuando no mesmo processo, o que ¢ reconhecido implicitamente por Sofia
Temer, quando enfrenta o art. 138, § 3°, do CPC/2015, com vistas a intervencdo do
amicus curiae no incidente de resolugiao de demandas repetitivas, admitindo a autora
“a concentracdo ou divisdo da participagao dos amici curiae em alguns atos ou zonas’
especificas” (2017, p. 193).

De um modo ou de outro, pode-se concluir que o amicus curiae é terceiro

interveniente que qualifica a decisdo judicial, tanto no ambito de sua legitimagao

¢ Art. 31, da Lei n. 6.385/76: - Nos processos judicidrios que tenham por objetivo matétia incluida na
competéncia da Comissdao de Valores Mobiliarios, sera esta sempre intimada para, querendo, oferecer
parecer ou prestar esclarecimentos, no prazo de quinze dias a contar da intimagio, cujo dispositivo foi
incluido pela Lei n. 6.661/78.
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social, validando-a, como na eficiéncia do resultado que a prestacio jurisdicional

oferece, respaldando, destarte, sua aceitacao pelos destinatarios.

3.2. Amicus Curiae como afirmagdo da participagio democrdtica

Conforme visto alhures, o amicus curiae teve marco historico inicial vinculado
a figura de um terceiro interveniente com a funcio de instruir e auxiliar o juizo
em questoes técnicas. Muito mais ligado, portanto, a uma funcio instrutéria do que
representativa de alguma parcela da comunidade. A essa func¢io tradicional, que o
sistema continua autorizando, outra ha de ser agregada, merecendo, neste trabalho,
destaque. Com o desenvolvimento da sociedade em um movimento de coletiviza¢ao
que requer novas técnicas de administracao de grupos, além de individuos (tanto
nos setores privados quanto publicos, incluindo-se, af, a administracio da justica e
a prestacao jurisdicional), o amicus curiae passou a ser instrumento de efetivagio e
afirmacio da democracia dentro da criacio jurisdicional.

O novo modelo do processo civil enquanto espa¢o de construcao do direito em
contraditério traz conceito que pode ser aplicado para a participacdo de individuos
além dos limites subjetivos da lide, especialmente em decorréncia da “perspectiva
politica (o contraditério, garantia democratica de participagdo dos sujeitos na
formacgao da decisao judicial, que polariza o procedimento, angulo externo de
apreciacio do processo)” (MITIDIERO, 2005, p. 144). E se o novo sistema juridico
envolve mecanismos e instrumentos com a funcio de, a partir de um caso concreto,
gerar decisOes com repercussoes coletivas ou, embora ndo necessariamente coletivas,

mas estruturais quanto a conducio da sociedade’, nada mais equilibrado do que

7 Para aprofundamento das medidas estruturais em sede de jurisdigio constitucional — que ndo esgota
a matéria, pois também as demandas coletivas podem se valer de medidas estruturais — remete-se o
leitor para a obra de Marco Félix Jobim, onde verifica-se a licdo de que justamente os instrumentos
estruturantes tentam reduzir o impacto de problemas que, ainda que individuais, levados a tutela
jurisdicional acabam tomando proporcio de interesse coletivo. Assim, a estrutura tradicional do direito
processual ndo permite a apreensdo, pelo magistrado, do impacto maior do conflito analisado perante
a sociedade. Evidentemente, na tutela coletiva esta problematica ¢ ainda mais agravada, quando as
questdes de direito levadas ao Judiciario realmente trazem implicagdes diretas (difusas ou homogéneas)
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permitir que parcelas da sociedade sejam ouvidas na construciao desta norma. E o
amicus curiae, como representante destas parcelas, assume um segundo papel em sua
atuacio, que ¢ o de instrumento de afirmacdo da democracia dentro dos processos
em que realiza a sua intervencao.

Uma das ideias que fundamentam a aceitacdo do instituto reside na nocao de
encontro entre o campo das relagdes publico-privadas, permitindo que o awzicus curiae
interveniente seja pessoa de direito privado ou publico, e que a demanda em que
se realiza a intervencao seja individual ou coletiva, tratando de objetos de interesse
privado ou publico. Até mesmo porque ha muito alimenta-se uma preocupa¢ao com
a observa¢io de direitos fundamentais em prol dos sujeitos privados a partir do
direito publico (SARLET, 2006, p. 280). Neste sentido, o direito norte-americano,
que conta com uma experiéncia mais larga na utilizacdo do amicus curiae, auxilia na
ideia de que a participagdo de grupos coligados em um interesse comum, na qualidade
de colaboradores ou cooperadores da prestacdo jurisdicional, em casos submetidos
a Suprema Corte traz ndo s6 uma maior qualificacio técnica da decisdo, como
legitimagdo democratica (BOX-STEFFENSMEIER; CHRISTENSON, 2014, p. 83).

Tecnicamente, a justificativa da participagdo do amicus curiae em demandas
judiciais individuais ou coletivas como legitima¢do democratica encontra lastro na
teoria do agir comunicativo de Habermas como um dos canais de comunicacao
que devem existir entre a sociedade e a jurisdicio constitucional. Trata-se de uma

ampliacio do conceito da democracia deliberativa® a uma ética de discurso.

auma coletividade. Medidas como as structural injunctions e instrumentos como o proprio amicus cutiae SA0
pecas-chave para que o Poder Judiciario atenda com qualidade a estas novas demandas sociais (JOBIM,
2013, p. 96-97).

8 Sobre a democracia deliberativa, anota-se: “a democracia deliberativa tem como uma de suas
caracteristicas mais importantes buscar conciliar as duas principais matrizes da teoria politica moderna:
a matriz politico-liberal e a matriz democratica (...). A compreensiao da democracia deliberativa deve
prevalecer por ser a mais conforme aos postulados (regulativos da interpretagao constitucional) da
‘unidade da constitui¢dao’, da ‘integridade’ e da ‘coeréncia’, os quais prescrevem, em sintese, que o
sistema formado pelos principios constitucionais deve ser reconstruido de modo a se compor um todo
coerente, integrado e harmoénico. Tais postulados se alicercam na compreensiao de que o fato de o
direito conter normas que obrigam em sentido divergente ¢ um problema, a ser corrigido pela atividade
interpretativa, e ndo uma caracteristica sua, essencial e insuperavel. Além disso, a proposta democratico-
deliberativa deve prevalecer também por ser a que melhor permite a cooperagio democratica em
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Jurgen Habermas parte do pressuposto de que a democracia é produto de um
ambiente social de liberdade e de igualdade, promovido pelo estado social de direito.
Também aponta para o fato de que, no debate publico, ndo sera outro o resultado senao
o desequilibrio e o controle de massas por uma minoria privilegiada, caso ndo exista
igualdade de condicdes para os sujeitos participantes do debate publico. Para atingir o
telos desejado pelo filosofo alemio, que ¢ a verdadeira instituicdo da democracia com
a participacao diversificada dos varios representantes da sociedade no debate publico,
o tedrico sugere um procedimento especifico: em primeiro lugar, para sociedades
complexas e pluralistas, como as grandes coletividades contemporineas, deve ser
excluida a concep¢ao material de legitimidade, substituindo-se por um processo
democratico de elaboragao de leis, dentro da ideia de “consenso procedimental”.
Para tanto, Jurgen Habermas conta com cidadios que contribuem ndo apenas com
a razdo, mas também com a sua vontade de contribuir com a coopera¢io social.
O procedimento encontra sustentacio nos principios da universalizagdo (“U”), que
preve a necessidade para toda a norma valida de que os seus eventuais resultados
indesejaveis, resultantes de sua observancia universal, sejam aceitos pela coletividade,
a fim de satisfazer os interesses dos individuos como um todo; e da “ética do
discurso” (“D”), que preve a possibilidade de toda a norma valida receber aceitacao
por cada individuo se existisse a possibilidade de um discurso pratico (HABERMAS,
1989, p. 143-149). A intervencao do amicus curiae, a0 menos no que diz respeito a
comunicagao entre o poder judiciario, em sede de processos judiciais, com certos
representantes da sociedade, contém embasamento teérico justamente nesta ideia de
possibilidade de um didlogo que confirma a democracia, com a devida observacio as
regras procedimentais.

O poder judiciario figura como portal para este didlogo entre a sociedade e o
poder estatal. Atualmente, pode-se afirmar que o papel do judiciario, alis, tem recebido

realce especial principalmente em fun¢ao do aumento da complexidade dos sistemas

contextos marcados por um profundo desacordo moral, ze., pelo ‘fato do pluralismo’, o qual afasta a
possibilidade de se justificar pré-politicamente a restricdo da soberania popular” (SOUZA NETO, 2006,
p. 19-21).
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politicos (FACCHINI, 2007, p. 139). Pode-se dizer que ha duas razdes basicas para
o aprofundamento do papel do judiciario na sociedade atual. Sdo elas: (a) a mudancga
da estrutura do sistema juridico, observada a partir da segunda metade do século XX,
e que tinha por objetivo alcancar o Estado constitucional de direito e (b) a alteracdo
da estrutura politica com o desenvolvimento deste Estado social, em consequéncia
do maior intervencionismo do Estado na economia e na sociedade (FACCHINI,
2007, p. 140). Atualmente, o judiciario encontra-se dissociado da tradicional ideia
de que o Estado apenas desempenhava duas fungdes (protetiva — dos atos licitos) e
repressiva (dos ilicitos), sendo razoavel afirmar que as decisdes advindas do judiciario
— as munidas de repercussdo geral, com certeza — devem encontrar consenso com
a situagdo atual da sociedade, com o aparato instrumental oferecido pela realidade
social e politica do momento presente. Assim, afirma-se que o judiciario é figurante
ativo na democracia participativa, que permite a “propria intervencao dos cidadios,
individual ou organizadamente, nos procedimentos de tomada de decises politico-
administrativas” (FACCHINI, 2007, p. 154).

Se a participacdo é corolario da democracia para que, por meio das forcas
sociais, a dltima receba grau de eficicia e legitimidade na sociedade, recebendo a
devida abrangéncia em uma sociedade de distintas esferas e categorias de interesses
(BONAVIDES, 2001, p. 51), entdo a atuagao do amicus curiae, no poder judiciario, é
um dos principais canais da colocagiao da democracia em pratica.

O direito a informacao, a participa¢do e ao amplo debate passa por este conceito
de efetivacio da democracia mediante uma abertura ¢ uma maior flexibilizacio com
relagdo aos sujeitos que podem intervir como awmzicus curiae € os processos onde esta

intervencao ocorre:
Ha certo consenso de que em um regime democritico deve ser ampla a participacio
popular na formulagio da vontade politica, com a representagio de todos os interesses
compativeis comt o proprio regine democritico. Assiste razdo aqueles gue entendem que
devem merecer protegdo especial do juiz, constitucional as liberdades basicas, como a de
expressao, e os direitos a informagdo e de participacao, dada a sua inportancia para a
livre formagao da opinido priblica. Sem liberdade de expressao e direito a informagdio
e sem amplos direitos de participacao nao hd verdadeira democracia. A Constituicio
brasileira foi prodiga em relagio a eles, protegendo-os em diversos dispositivos (art. 5,

IV, IX, XXX, LXXITI, arts, 14, 15, 215 ¢ 220)” (MORO, 2004, p. 263)
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Este viés de confirmacio democratica pela intervencdo do amicus curiae ¢ bem
enquadrada por Teresa Arruda Alvim Wambier ao afirmar que “a ideia de democracia,
considerada matriz do principio do contraditorio, é que inspira a necessidade de que
as decisoes do Judiciario espelhem a vontade do pove” (WAMBIER, 2007, p. 78).

No particular, embora o texto do art. 138 do CPC/2015 nio estabeleca limites
quanto as espécies de demandas que comportariam a intervencao do amicus curiae,
apenas as qualificando a partir da necessidade processual de um terceiro com fungoes
de colaborar com a corte, nem o faga a qualificacdo do interveniente, o entendimento
pacifico da doutrina é bastante liberal, admitindo que o terceiro ingressante no
processo possa ser pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade sem personalidade
juridica (CAMARA, 2015, p. 106), agregando-se posi¢oes bem claras defendendo
a ampliacdo da proépria atividade do amicus curiae, a0 encontro da necessidade da
legitimacdo democratica do processo.

No mesmo alinhamento, Gisele Mazzoni Welsch, referindo Marco Aurélio
Marrafon e Sandro Marcelo Kozikoski e na proposta de ampliar o espectro
democratico via intervenc¢ao de amicus curiae, traz o caso das agéncias regulamentadoras,
criadas como autarquias autbnomas destinadas a regulacao de determinados servigos

publicos, compondo a administragio indireta, afirma:

(-..) entende-se que a atuagdo e intervengdo necessdria das agéncias reguladoras na
condigao de amicus curiae e como agente politico legitimador democritico da produgao
de precedentes judiciais de eficdcia vinculante em causa de potencial repetitivo e, ipso
Jacto, de representagao social e econdmica, como as que envolvem relagao de consumo
e prestagao de servigos piiblicos, concedidos on antorizados, é medida que se impoe
e que serviria aos ideais do Estado Democrdtico de Direito (WELSCH, 2016,
p. 164-165).

Conclui a autora, nesse fio, dada a autonomia das agéncias reguladoras, ainda
que compondo o executivo e sendo fiscalizada pelo legislativo, sua intervengio
em determinado processo teria aptiddo para promover uma verdadeira interacio e
integracao dos poderes executivo, legislativo e judiciario, especialmente quando se
tratar de formacdo de precedentes que a todos vincula, representando importante

pratica democratica (2016, p. 170).
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4. Hipotese de caso pratico: viabilidade de intervengio de orgio
estrangeiro em processo em tramite no Brasil — o exemplo da Operagio

“Carne Fraca”

Com a ideia de imprimir atualidade ao presente estudo e também demonstrar,
casuisticamente, a relevancia e conveniéncia de ampliagio dos critérios quanto aos (a)
sujeitos que podem intervir nas demandas judiciais e as (b) espécies de demandas judiciais
em que a intervencao do amuicus curiae é bem-vinda — individuais ou coletivas — sugete-
se o cotejo da intervencao de um sujeito internacional de natureza publica especifico (a
Autoridade de Seguranca Alimentar e Economica de Portugal - ASAE) em uma eventual
Agio Coletiva ajuizada no Brasil por um dos legitimados do artigo 5.%, da Lei 7.347/85.

4.1. Da Operagio “Carne Fraca” e eventual ajuizamento de Agio Coletiva

no Brasil

A chamada “operagio Carne Fraca” deflagrou, no ano de 2017, a pratica de adulteragio
da carne brasileira por algumas empresas exportadoras do produto. Segundo o noticiado,
“entre os crimes apontados pela dendncia estdo corrupcdo, prevaricagio, concussao,
violagio de sigilo funcional, peculato, organizacio criminosa e advocacia administrativa”
(REVISTA VEJA, 2017). Com relagdo ao consumo do produto, este recebeu restricdes
por conta da verificagiao de uso de produtos quimicos indevidos para disfarcar a validade
vencida da carne, venda de alimentos improprios para o consumo e até mesmo o enxerto
de papelao em uma amostra do produto (G1, 2017).

Por conta do ocorrido, diversos paises importadores da carne brasileira suspenderam
a compra do produto, bem como 6rgaos de fiscalizagdo sanitaria para insumos importados
redobraram o acompanhamento das repercussoes decorrentes da operagao e os esforcos
para o controle da carne importada. Especificamente com relacio a Portugal, o paifs sofreu

impactos com os pontos objeto da operacao, conforme se verifica das noticias abaixo citadas:
A Comissao Europeia anuncion esta segunda-feira que vai pedir a suspensao da
importacao de carne feita ds empresas brasileiras envolvidas na polémica da Opera-
¢do Carne Fraca. O impacto vai-se fazer sentir em Portugal, garante associacao do
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setor da carne (...) Em 2016, segundo dados do Instituto Nacional de Estatistica,
Portugal importon do Brasil mais de 3,4 milhoes de enros em “carnes e mindezas”,

num total de quase 525 mil toneladas. E a tendéncia era de crescimento, com nm
anmento de quase 27% face a 2015” (VISAO, 2017)

Foram 524.519 quilos, num valor total de 3,44 milhoes de euros: estes sao os va-
lores totais de carne comprada por Portugal ao Brasil no ano passado, pais que hoje
tem a “carne sob suspeita” apds os resultados da investigacao ‘Carne Fraca’, conta
0 Priblico, que cita dados do Instituto Nacional de Estatistica (INE). No total, e
$6 durante o ano de 2016, foram mais de 524 toneladas de carnes de bovino e de
aves, fresca on congelada, importada por Portugal” (OBSERIVZADOR, 2017)

A Unidao Europeia, por sua vez, anuncion que recusard ¢ devolverd ao Brasil os
envios jd a caminho dos estabelecimentos envolvidos no escindalo, enquanto reforea
seus controles ‘para garantir [a qualidade] das importagoes do Brasil.

O bloco enropen, que em 2016 importou 486 milhies de délares de carne bovina,
advertin que poderd adotar futuras medidas caso seja necessdrio, uma veg, analisados
os resultados dos controles reforcados, a evolugdo da crise e a resposta das autorida-
des brasileiras.

A Comissao Enropeia indicon que somente quatro dos estabelecimentos envolvidos
tinham autorizagao de exportar a UE, uma licenca que as autoridades brasileiras

suspenderam a pedido de Bruxelas” (EXAME, 2017).

O fato gerou nio somente implicagdes econémicas no mercado interno e
externo, como decorréncias administrativo-judiciais. InvestigacGes e demandas
judiciais criminais foram implementadas, bem como civeis, individuais ou coletivas,
vide acdo coletiva movida pelo escritorio de advocacia norte-americano Rosen Law
Firm nos Estados Unidos em representacdo de um grupo de investidores em agoes
do grupo JBS (AGENCIA BRASIL, 2017).

A possibilidade de uma Ac¢do Coletiva’ ajuizada em face das empresas
importadoras de carne que forem identificadas como responsaveis pelas adulteracoes

dos produtos ndo ¢ um cenario improvavel no Brasil. Os sujeitos elencados no art. 5.°,

? Sobre as nomenclaturas “A¢ao Coletiva” e “A¢ao Civil Publica”, vale lembrar da licio de José Maria
Tesheiner, para quem o termo “Agao Coletiva” se destina as a¢des que tutelam direitos individuais
homogéneos. Ja para os direitos difusos e coletivos stricto sensu, que sdo tutelados pelas agdes previstas
em lei, cabe o termo “Acéo Civil Publica” (TESHEINER; MILHORANZA, 2010. p. 119-120).
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da Lei 7.347/85, estao legitimados a ingressar com a medida judicial com o escopo de
proteger interesses de consumidores, investidores, importadores ou todo e qualquer
grupo lesado pelas implica¢oes dos atos ilicitos praticados pelas empresas envolvidas,
sejam estes interesses de natureza difusa' ou individual homogénea''.

E ¢ considerando este cendrio que se pretende finalizar o presente estudo na
averiguacdo da possibilidade e vantagens de intervencio de 6rgao de direito publico
internacional (a Autoridade de Seguranca Alimentar e Econémica de Portugal — ASAE)
como amicus cnriae em eventual acio coletiva desenvolvida no Brasil, tendo em vista toda
a sua justificativa vinculada a efetivacdo da democratizacio do poder judiciario. Neste
aspecto, a intervencao de 6rgios estrangeiros deve ser ainda mais enaltecida em demandas
que, apesar de ajuizadas em territorio brasileiro e na defesa de interesses de jurisdicionados
brasileiros, trazem impacto a relagoes internacionais (no caso, especialmente no escopo
econémico relativo a importagdo do produto e eventuais buscas pela indenizacio de

prejuizos como a noticiada demanda ajuizada nos Estados Unidos).

4.2. Da possibilidade de intervengdo de drgio estrangeiro como amicus
curiae — exemplo da Autoridade de Seguran¢a Alimentar e Econémica de

Portugal (ASAE)

Inicialmente, cumpre referir que o 6rgao publico portugués tomado como
exemplo de sujeito com interesse institucional na intervencdo se trata da ASAE,

autoridade administrativa portuguesa responsavel pela fiscalizacio da seguranca

1" “Os interesses ou direitos difusos sdo identificados como aqueles relacionados a um numero
indeterminado de pessoas, vinculados por uma relagio factual que merece ser acolhida pelo ordenamento
juridico. Sdo de natureza indivisivel, sendo esta indivisibilidade caracterizada pela impossibilidade de
distinguir o titular da prestagdo jurisdicional ou mesmo individualizar a parcela, que lhe é cabivel,
daquele determinado interesse ou direito tutelado. O que caracteriza, portanto, seu carater difuso ¢
tanto a indeterminacio dos seus titulares quanto a existéncia de uma ligagao entre eles decorrente de
uma circunstancia de fato. Sio exemplos de direitos difusos o direito a saude e o direito a seguranga (...)”
(BENJAMIN; MARQUES; MIRAGEM, 2006, p. 975).

" Aqueles de “cariter comum, homogéneo, justamente em relacdo a origem do pedido que se devera
postular em juizo” (BENJAMIN; MARQUES; MIRAGEM, 2006, p. 975).
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alimentar e fiscalizagio econdmica deste ramo. E 6rgio pertencente a policia criminal
e responsavel pela regulacio, avaliacio e comunicacao dos riscos na cadeia alimentar
e suas atividades econdmicas."

Ou seja: em eventos como o da Operac¢io Carne Fraca, a ASAE ¢ um dos 6rgaos
protagonistas no controle e fiscalizagdo da qualidade do produto, mas também nos
impactos econémicos internos decorrentes. Projetando-se a hipétese de eventual
ajuizamento de Acdo Coletiva em territorio brasileiro, ainda que em defesa de
interesses de consumidores ou investidores brasileiros, pot certo que a intervencao
da ASAE como amicus curiae traria beneficio ao debate juridico-material em tela.

Sobre a intervenc¢do do amicus curiae em demandas coletivas, o proprio Codigo
de Processo Civil de 2015 esta em sintonia com tal aceitagao. O artigo 138, do
CPC/2015, ndo ctia qualquer embaraco — muito pelo contritio — a intervencio
em quaisquer formatos procedimentais, o que inclui processos individuais ou
coletivos.  Especialmente calcado no principio da cooperagao (art. 6.°, CPC), a
permissdo de participagdo para além das partes litigantes no processo coletivo
“contribui sobremaneira para que o processo jurisdicional seja plural, democratico
e global. Aliada ao dever de motivacdo das decisdes judiciais, essa novidade tem a
potencialidade de incrementar a qualidade das decisGes judiciais. No plano coletivo,
isso implica um reforco de legitimidade a decisao, pois tanto a profundidade quanto
a amplitude do debate serdo incrementadas” (VIOLIN, 2016).

Ainda que sujeito de direito internacional, a ASAE, como visto, ¢ responsavel
pela regulagdo e controle nio somente da qualidade dos alimentos importados
para Portugal, mas também da economia que este mercado movimenta. Assim,
para a afericdo dos impactos no Brasil (para as empresas exportadoras e eventuais
investidores), a contribuicdo da intervencao seria inegavel. Mais: a ASAE poderia
agregar, vinculando-se a forma mais tradicional da intervengao, informagdes sobre
critérios e medidas utilizadas pelo pafs importador acerca da carne brasileira,
mensurando com maior precisao eventuais impactos e adaptagdes que os produtores

e exportadores do produto enfrentariam no mercado exterior.

2 Disponivel em http://www.asae.pt/. Acesso em 21 de maio de 2017.
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O préprio instituto do amicus curiae é instrumento oriundo dos chamados
“transplantes juridicos”, tendo se desenvolvido em paises da common law e, apos,
posto em maior pratica no Brasil. Sendo assim, a permissao de intervencao de 6rgaos
internacionais em processos judiciais brasileiros ndo apenas compatibilizatia como
legitimaria a pratica da transposicao de institutos no direito comparado (DOLIDZE,
2016, p. 850).

Especialmente ao se considerar que a demanda judicial decorrente dos fatos
apurados na Opera¢do Carne Fraca implicaria revisdo e analise dos padrdes
de qualidade do produto para exportacio e que a ASAE representa 6rgao
regulador de qualidade e decorréncias econdmicas deste campo do mercado, sua
participacdo seria analoga a abertura democratica para além dos limites territoriais
brasileiros na constru¢io de uma melhor compreensdo, pelo juizo da causa,
sobre os critérios reguladores de vigilancia sanitaria. Neste sentido, defende-
se até mesmo uma abertura democratica para a propria elaboracio de normas
juridicas no direito sanitario (AITH, 2013, p. 134). Quanto mais na apresentagao
de manifestacoes, informacdes e opinides sobre o tema em demanda judicial
com potencial coletivo.

Assim como o mundo globalizado une paises e comunidades por conta da
forga estatal e privada de cada unidade com relagdo a aspectos politicos por conta
de implementa¢des administrativas, executivas e legislativas, “o poder judiciario
precisa ter consciéncia da politicidade de seu trabalho” (AZEVEDO, 2001, p.
414). Mais: o sistema processual que permite a intervencdo do amicus curiae nao
se beneficiara com a sua restricio e fechamento, e sim com a sua abertura e
permeabilidade inclusive perante 6rgios e sujeitos internacionais, ainda mais em
questdes que, como a Operacao Carne Fraca, implicam impactos em aspectos
internos e externos.

Trata-se de um processo de internacionalizacio que beneficia ndo somente a
qualificacio dos setores administrativos do Estado, como judiciaria, em consequente
aproximacio do jurisdicionado — ainda mais em um grupo coletivo — a realidade do

pais perante outros sujeitos internacionais. Mais: ha direitos e setores juridicamente
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relevantes que interessam nio somente aos jurisdicionados brasileiros, mas a toda
uma comunidade internacional, e as questoes decorrentes da Operagao Carne Fraca,

como se viu, é um deles, Nesse sentido:

O mundo contemporineo vive a procura do dificil equilibrio entre tais papéis hetero-
géneos, hoje, indubitavelmente, exigéncia do Estado democratico. Todavia, o processo
de internacionalizagio da vida social acrescenton mais uma dificuldade a consecugio
dessa estabilidade: os direitos cujo sujeito nio é mais apenas um individuo on um
conjunto de individuos, mas, todo um grupo bumano ou a pripria humanidade.
Bons exemplos de tais direitos de titnlaridade coletiva sio o direito ao desenvolvi-
mento e o direito ao meig-ambiente sadio (...). A aceitagio da existéncia de direitos
que pertencem a toda a humanidade oun a parte dela que nao estd contida em apenas
um Estado fez com que a lei que abriga os direitos humanos tivesse um cardter
internacional (DALLARI, 2002, p. 16-17).

Quanto ao formato de intervencio, cabera, nos termos do art. 138, paragrafo
segundo, CPC, ao magistrado definir os poderes da entidade como awicus curiae — se
com maior participacdo instrutéria ou mediante apresentagdo de manifestacao escrita
com parecer préprio sobre o objeto da demanda. Esta abertura legislativa sobre o
procedimento do instituto, alids, somente contribui para a adequacdo da melhor
forma de participagio da entidade, ndo somente adaptando o melhor aproveitamento
do 6rgio interventor para a democratizagao do exercicio jurisdicional, como a melhor
compatibilizagao do uso do amicus curiae em processos com procedimentos e escopos

especiais, como o caso das a¢Oes coletivas.

5. Conclusio

Conclui-se, portanto, que a abertura de institutos oriundos do direito comparado,
como é o caso do awicus curiae no Brasil em relacdo aos paises de common law, nio
deve ser realizada em uma concepcio isolada com relagdo aquele instrumento em
si. Especialmente na drea processual, considerando-se o papel cada vez mais ativo e
formador de fontes vinculantes do poder judiciario, a assun¢ao de novos instrumentos
originarios de sistemas estrangeiros deve ser realizada com um propésito compativel

a0s valores constitucionais do direito interno.
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No caso do objeto tema do presente estudo, a atuacdao do awicus curiae somente
encontra proposito quando utilizada como viés afirmador da participa¢ao democratica
nos casos concretos que, direta ou indiretamente, serdao relevantes para determinados
grupos da sociedade. A democratizacio da gestdo publica, e entre ela a jurisdicdo
prestada pelo Estado, passa pelo conceito de participacdo social na formacao de
uma das fontes do direito e de organiza¢ao interna e externa da sociedade, que ¢é
a jurisdicdo. Uma das ferramentas voltadas a afirmaciao desta democratizagio é a
intervenc¢ao de 6rgios e entidades com representatividade adequada na qualidade de
amicus curiae.

Situagbes como a mencionada como exemplo concreto no presente estudo
(Operacao Carne Fraca) ndo somente interessam a coletividade de maneira difusa
enquanto questio socialmente relevante, como também atingem grupos especificos,
pelas mais variadas razoes. Consumidores, empresarios, investidores e importadores
da carne brasileira envolveram-se com o caso por consequéncia de prejuizos e
interesses diretos. Orgﬁos intimamente vinculados a avaliagao e controle do produto
que descobriu-se prejudicado inegavelmente possuem conhecimento técnico sobre
a forma com que a afericdo de qualidade da carne brasileira era feita e passou a ser
feita, bem como implicacGes economicas na suspensio, diminui¢cio ou devolu¢ao
de produtos importados. Além disso, representam setores que mantém relagoes
econdmicas diretas com o Brasil, o que traz um interesse duplice na relacio — tanto
nacional, quanto internacional.

Dai que a mera constatacao de que a ASAE, responsavel pela vigilancia sanitaria
e economica de produtos alimenticios importados ao Portugal, se trata de 6rgao
estrangeiro, ndo deve trazer incompatibilidade para a sua intervencio em eventual
Acdo Coletiva ajuizada no Brasil e decorrente dos fatos envolvidos na Operagao
Carne Fraca. Considerando a potencialidade e abrangéncia de uma demanda
coletiva perante certos grupos da sociedade brasileira — e mesmo internacional —
entre eles, representantes da industria alimenticia, consumidores, investidores de
tais empresas, importadores etc., a intervencdo considerada somente qualificaria

a decisao judicial no sentido de (a) agregar maiores informacoes técnicas sobre a
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forma de avaliacdo da qualidade do produto por 6rgiaos estrangeiros, especialmente
de paises com importa¢io expressiva perante o Brasil e (b) apreender as propor¢oes
das consequéncias para a decisdo imposta em Acdo Coletiva, tendo em vista que a
interven¢ao do amicus curiae teria o escopo, justamente, de informar sobre o impacto
da atividade jurisdicional sobre o grupo representado pelo sujeito interveniente que,

neste caso concreto, também teria relevancia perante os jurisdicionados brasileiros.

Referéncias

AGENCIA BRASIL, 27 de marco de 2017, disponivel em: http://agenciabrasil.ebc.com.bt/
print/1070845. Acesso em 20 de maio de 2017.

AITH, Fernando. Diteito a sadde e democracia sanitiria: efetivacio democratica do direito a
saude no brasil. 60 desafios do ditreito. Politica, democracia e direito. v.3, Sao Paulo: Atlas,
p. 127-135, 2013.

ALONSO, José Antonio Martinez. Diciondrio de latim juridico e frases latinas. Vitoria: UFES,
1998.

ASSIS, Carlos Augusto. Teoria geral do processo contemporineo. Sio Paulo: Atlas, 2016.

AZEVEDO, Plauto Faraco. Da politicidade do poder judicidrio. Direito e democracia. V.2, n.2, 2°
semestre de 2001, Canoas: ULBRA, p. 409-424.

BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2001.

BENJAMIN, Antonio Herman V,; MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. Comzentdrios
ao cddigo de defesa do consumidor. 2* Ed., Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 20006.

BERMAN, Halrold ]. Religious dimensions of the western legal tradition. The contentions triangle:
church, state and university: a festschrift in honor of professor George Huston Williams. V.
51. PETERSEN, Rodney I..; PATER, Calvin Augustine (Org.). Kirksville: Thomas
Jefferson University Press, p. 281-293, 1999.

BIGONHA, Antonio Catlos Alpino; GOMES JUNIOR, Luiz Moreira. Legalidade ¢
legitimidade na ordem constitucional de 1988: o papel do cidaddo. In: ANTERO,
Samuel A. SALGADO, Valéria Alpino Bigonha (orgs). Democracia, direito e gestio
priblica: textos para discussio. v.5. Brasilia: Editora IABS, p. 47-75, 2012.

BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa. Sao Paulo: Malheiros, 2001.

BOX-STEFFENSMEIER, Janet M.; CHRISTENSON” Dino P. The evolution and formation
of amicus curiae networks. Social Networks, Amsterdam, n. 36, 2014, p. 82-96.

195



UNIO/CONPEDI E-book 2017 - Vol. 1

BUENO, Cassio Scarpinella. Awzicus curiae no processo civil brasileiro. Um terceiro enigmatico.
2.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008.

CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. Sao Paulo: Editora Atlas S.A., 2015.

CRUZ E TUCKCI, José Rogério; AZEVEDO, Luiz Catlos de. Ligdes de historia do processo civil
romano. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

DALLARI, Sueli Gandolfi. Direito sanitdrio. Direito e democracia. V. 3, n. 1, 2.° semestre de
2002, Canoas: ULBRA, p. 7-42, 2002.

DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. v. 1,17.* ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015.

DOLIDZE, Anna. Bridging Comparative and International Law: Amicus Curiae Participation
as a Vertical Legal Transplant. The European Journal of International Law. v. 26, n. 4,
Oxford: Oxford University Press, 2016, 851-880.

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Conrt Historical Society. Disponivel em: http:/ /
suptemecoutthistory.org/assets/pub_journal_1981.pdf. Acesso em: 16 de maio de
2017.

EXAME, 25 de matco de 2017, disponivel em: http://exame.abtil.com.bt/economia/ue-
devolvera-ao-brasil-suposta-carne-adulterada/ . Acesso em 20 de maio de 2017.

FACCHINI NETO, Eugénio. O judiciario no mundo contemporaneo. Revista da Ajuris, n.
108, Porto Alegre: Ajuris, p. 139-165, dezembro de 2007.

G1, 20 de matrco de 2017, disponivel em: http://gl.globo.com/economia/agronegocios/
noticia/carne-fraca-perguntas-e-respostas-sobre-a-operacao-da-pf-nos-frigotificos.
ghtml . Acesso em 21 de maio de 2017.

HABERMAS, Jurgen. Consciéncia moral e agir conmunicativo. Traduzido por Guido A. de Almeida.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989.

HALL, Jerome. Democracia e direito. Trad.: Arnold Wald e Carly Silva. Rio de Janeiro: Zahar,
1949.

JOBIM, Marco Félix. Medidas estruturantes: da Suprema Corte Estadunidense ao Supremo Tribunal
Federal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.

JOBIM, Matco Félix. Teoria, histdria e processo: com referéncia ao CPC/2015. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2016.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso
de processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. vol. 11. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015.

MARTINEZ ALONSO, José Antonio. Diciondrio de latim juridico e frases latinas. Vitoria: UFES,
1998.

196



Elaine Harzheim Macedo/ Carolina Moraes Migliavacca

MEDINA, José Miguel Garcia. Direito processual civil moderno. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015.

MITIDIERO, Daniel. Elementos para uma teoria contemporinea do processo civil brasileiro. Porto
Alegre: Livraria do advogado, 2005.

MORGO, Sérgio Fernando. Jurisdicao constitucional com democracia. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2004.

OBSERVADOR, 21 de marco de 2017, disponivel em: http://obsetvador.pt/2017/03/21/
carne-fraca-portugal-importou-524-toneladas-de-carne-do-brasil/ . Acesso em 20
de maio de 2017.

PESSOA, Fernando. Obra poética. Ed. Nova Aguilar, Rio de Janeiro, 1976.

REVISTA VEJA, 25 de abril de 2017, disponivel em http://veja.abril.com.bt/economia/
carne-fraca-justica-torna-59-pessoas-res-por-operacao/ . Acesso em 21 de maio de
2017.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 6.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006.

SOBRINHO, Sidnei Cruz. Direitos humanos e democracia em Jiirgen Habermas. Dissertagio de
mestrado apresentada ao programa de pos-graduacdo em Filosofia da PUCRS.
Porto Alegre, 2005.

SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria constitucional e democracia deliberativa. Um estudo sobre
0 papel do direito na garantia das condigies para a cooperacao na deliberacao democritica. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006.

TEMER, Sofia. Incidente de resolucio de demandas repetitivas. 2.* ed. Salvador: Ed. Jus Podvim,
2107.

TESHEINER, José Maria Rosa; MILHORANZA, Mariangela Guerreiro. Direitos indisponiveis e
legitimacao do Ministério Priblico para as agdes coletivas relativas a direitos individuais homogéneos
de natureza previdencidria. Temas de direito e processos coletivos. Porto Alegre: HS
Editora, 2010.

VIOLIN, Jordao. O Contraditério No Processo Coletivo: Amicus Curiae e Principio da
Cooperacdo. Processos Coletivos. V. 7, n., 01/04/2016 a 30/06/2016. Disponivel
em: http:/ /www.processoscoletivos.com.bt/index.php/trevista-eletronica/70-
volume-7-numero-2-trimestre-01-04-2016-2-30-06-2016/1692-0-contraditorio-
no-processo-coletivo-amicus-curiae-e-principio-da-cooperacao . Acesso em: 21 de

maio de 2017.

197



UNIO/CONPEDI E-book 2017 - Vol. 1

VISAO, 20 de marco de 2017, disponivel em: http://visao.sapo.pt/actualidade/
economia/2017-03-20-Embargo-a-carne-brasileira-vai-tet-um-impacto-muito-
grande-no-consumo-portugues . Acesso em 21 de maio de 2017.

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Amicus curiae: afinal, quem ¢ ele? Direito ¢ democracia. V.8,

n.1, jan./jun. 2007, Canoas: ULBRA, p. 76-80.
WELSCH, Gisele Mazzoni. Legitimagao democritica do Poder Judicidrio no nove CPC. Sao Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2016.

198



Direitos humanos: controle de convencionalidade brasileiro
Human rights: control of Brazilian conventionality
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RESUMO: Este artigo analisard o controle de convencionalidade interno existente no Brasil, com esteio em julgados e
precedentes das cortes brasileiras de aplicagio da Convengao Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa
Rica), sobretudo do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, e pretende ampliar a discussao sobre
a democracia no Brasil e o enfoque das garantias dos direitos humanos via Convengao e sua aplicabilidade. O objetivo é
demonstrar que existem mecanismos mininos de controle de convencionalidade no Brasil, mas que ha de ser aperfeicoado

para se alcancar o status do chamado Estado democritico de direito.
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1. Introdugio

A Conven¢ao Americana de Direitos Humanos (sigla CADH, também
denominada Pacto de Sao José da Costa Rica) regula fortemente os parimetros
internacionais de tutela e promog¢io dos direitos humanos na América Latina. Essa
¢ a tendéncia do novo constitucionalismo na América Latina, mas que, por vezes,
atende aspectos meramente formais, dando uma suposta aparéncia progressiva,
quando, de fato, oprime movimentos de resisténcia em pleno pos-modernismo e
representa uma forte critica a teoria hegemonica liberal. Criticos pés-modernos, como
o filésofo colombiano Estanislao Zuleta (1994, p. 15), sao baseados substancialmente
em argumentos que lembram a falta de legitimidade democratica e o carater elitista
da justica constitucional dos direitos humanos, concluindo por um discurso nio
hegemonico desses direitos.

O Brasil, por sua vez, depositou a carta de adesdo a essa Convencao em 25 de
setembro de 1992 e, no mesmo ano, foi promulgada como lei cogente por Decreto
Presidencial n. 678/1992, entrando em vigéncia em 09.11.1992, sendo vinculante
o seu cumprimento integral. Nesse sentido que os poderes constituidos exercem
um papel fundamental no controle de aplicagdo da convengao, seja no ambito do
legislativo, executivo ou judiciario. A esse controle de aplicagio da CADH no ambito
de um Estado soberano cunhou-se chamar controle de convencionalidade, como forma de
garantir a efetividade dos direitos humanos.

A Convengao Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sio José da Costa
Rica) é praticamente aplicavel na {ntegra no Brasil, vez que a ressalva do art. 43 apenas
afeta aspecto procedimental no tramite de informagdes, reservadas ou nao, que devam
ter acesso a Comissao competente para processar e julgar denuncias ou queixas
de violagdo da Convencido por um Estado-Parte, haja vista sua funcio precipua de
promover a observancia e a defesa dos direitos humanos, formulando, dentre outros,
recomendagdes ao governo do Estado-Membro demandado (arts. 41 e 43 da CADH).

Mas sera que no Brasil a CADH vem sendo aplicada na extensdo de suas

potencialidades garantistas? Ainda, no Brasil ha controle de convencionalidade em
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mecanismos suficientes para atingimento de seus objetivos? Se positiva a resposta,
esse controle tem sido efetivo para garantia dos direitos humanos? Qual o papel da
Corte IDH na responsabilizacao do Estado Brasileiro pelo eventual nio cumprimento
da CADH? Essas sio indagacGes que pretendemos enfrentar nesse esctito.

Para responder a tais indaga¢des, por meio do método hipotético-dedutivo e
com aporte na pesquisa dogmatica e historica, o presente trabalho busca demonstrar
que houveram avangos significativos, que o governo brasileiro atual rompeu com a
tradi¢io antiga de impunidade, mas que ainda ha muito que se caminhar e aprimorar
no campo do controle de convencionalidade. Alids, esse tipo de controle, se bem
executado, acaba por desempenhar papel extraordinario na participacdo democratica

e na garantia dos direitos humanos.

2. Linguagem e os direitos humanos como diretriz na Constituigao
de 1988 e sua reafirmagdo na Convengdo Americana de Direitos

Humanos, com reflexos apo6s sentenca do CADH

E a linguagem um dos principais meios, sendo, por consequéncia légica, um
dos principais instrumentos para a efetivacio da civilizagdo da espécie humana,
tendo em vista que, por intermédio dela, o homem consegue expressar as ideias que
influenciam o contexto social e politico no qual o individuo esta inserido, incluindo-
se af as politicas publicas para defesa dos direitos humanos.

Nesse contexto, as decisoes judiciais e as leis, em especial, sio constituidas de um
corpo de linguagem particular, caracterizado pela emissio por autoridade competente.
De fato, desde a Antiguidade até os tempos atuais, a linguagem é o mecanismo
utilizado pelo homem para o aprimoramento de suas relacOes interpessoais, com

esteio nas licoes de Hans Georg Gadamer (2002, p. 182):
A lingnagem ¢, pois, o centro do ser humano, quando considerado no ambito que
50 ela consegue preencher: o dambito  da  convivéncia  bhumana, o ambito  do
entendimento, do consenso crescente tao indispensdvel a vida humana como o ar que
respiramos. Realmente o homen: é o ser que possui linguagem segundo a afirmagdo

de Aristiteles. Tudo que é humano deve ser dito entre nds.
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Assim, a linguagem ¢ o instrumento de interacio entre os individuos, utilizado
pelo homem para vincular suas relagdes, convencer seu auditério, desde que queira
persuadir e o auditério ouvir, pouco importando a validade do argumento, valendo-
se fundamentalmente para obrigar o outro e obrigar-se, na linha do que afirmou
Chaim Perelman (2000, p. 180):

A eficdcia da argumentagao, o fato de exercer sobre o anditdrio uma influéncia de
maior on menor importincia, depende nio apenas do efeito dos argumentos isolados,
mas também da totalidade do discurso, da interagdo entre argumentos entre si, dos
argumentos que acodem espontaneamente ao espirito de quem ouve o discurso. O efei-

to do discurso ¢ condicionado notadamente pela ideia gue o auditorio faz do orador.

Assim, o direito constitucional positivo brasileiro experimentou grande
avango na redemocratizacio e aparelhamento na defesa dos direitos humanos,
utilizando a velha forma do corpo de linguagem para expedir normas capazes
de impulsionar uma guinada de caracteristicas garantistas. Entdo, com a reda¢ao
do inciso II do artigo 4.° da Constituicdo Federal de 1988, abriu-se a positivacao
estatuida no principio da prevaléncia dos direitos humanos, ap6s o alijamento no perfodo
ditatorial, e consequentemente houve a reinsercao do Brasil no cenario do direito

internacional.

E cedico que a partir do final da década de 1970 se vin o declinio dos regimes
ditatoriais, que era avesso aos direitos bumanos, com grande impulso na pripria
Convengao Americana de Direitos Humanos, alcancando efetividade na passagem
para os regimes democriticos, gradativamente, na década seguinte, abrangendo a
Argentina, 0 Brasil, o Chile e 0 Urugnai. O surgimento de um novo constituciona-
lismo no sistema interamericano, por meio dos movimentos sociais e melhor apare-
thamento da Justica, acabou por se legitimar como inportante instrumento para a
garantia legislativa dos direitos humanos no contexto regional. Consequentemente,
tém-se o fortalecimento das instituicoes democrdticas com a atuacao do Ministério
Piiblico, Defensoria e demais entidades encarregadas do combate as violagoes de
direitos humanos e protegio aos grupos mais vulnerdveis. Vale ressaltar que na
década seguinte, mais precisamente no ano de 1988, foi promulgada no Brasil sna
atual Constituicao, denominada por alguns de Constituicao Cidada (BEZERRA;
SOARES, 2016, p. 455).

Posteriormente, em 1992, o Brasil passa a ser signatario da Convencao Americana

de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica).
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Ja em 2002, dez anos ap6s, o Brasil aderiu, por meio do Decreto n. 4.316, de
30 de junho, ao Protocolo Facultativo a Convencao sobre a Elimina¢io de Todas as
Formas de Discriminagao contra a Mulher, reconhecendo a competéncia do Comité
para receber peticdes de vitimas de violagoes de direitos protegidos pela Convencio.
Ainda, o Brasil prosseguiu também com o reconhecimento da competéncia do Comité
para Elimina¢do de todas as formas de discrimina¢do Racial, consubstanciado no
Decreton. 4.738,de 12 de junho de 2003. O mesmo aconteceu com o reconhecimento
da competéncia do Comité sobre Tortura para receber peticoes das vitimas e, ato
continuo, houve a adoc¢iao do Protocolo Facultativo a Convencido contra a Tortura e
outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (Decreto n. 6.085,
de 19 de abril de 2007).

Ainda, em 2009 o Brasil reconheceu a competéncia do Comité dos Direitos das
Pessoas com Deficiéncia para receber peti¢ao de vitimas de direitos humanos violados
(Decreto n. 6.949, de 25 de agosto de 2009). No mesmo ano aderiu ao Protocolo
Facultativo ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, reconhecendo o
respectivo Comité de Direitos Humanos com competéncia para receber peti¢oes de
vitimas de violagbes de direitos protegidos pela Convengao (Decreto Legislativo n.
311, de 17 de junho de 2009).

Essa é alinguagem que obriga a todos: alei, seja fruto de produgdo genuinamente
interna ou em matriz internacional ratificada. E assim, como consequéncia do
reconhecimento da legitimidade dos 6rgaos internacionais ¢ ado¢ao de todas essas
regras internacionais que visam conferir direitos humanos, o Brasil deu um importante
salto para sua realizagao, como, alias, definiu André de Carvalho Ramos (2016, p. 82).

Ha de se destacar que no Brasil fez-se verdadeira “interacdo entre o direito
internacional e o direito interno”, a bem dos beneficiarios, os titulares de prote¢ao
como afirmou Anténio Augusto Cangado Trindade (1993, p. 53). Saliente-se também
que os avangos na esfera internacional — seja legislativo, como exemplo da IX Emenda
Constitucional dos EUA, que influenciou definitivamente o texto da Constituicao de
Portugal de 1911, em seu art. 4.°, seja judiciario, com as decisdes de Nuremberg e

da recente decisao do caso Gomes Lund — passam a impulsionar maiores avangos
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internos em um HEstado, pois alteracdes profundas nas ordem internacional sao tidas
como pertencentes, de certo modo, as normas validas no ambito constitucional de
cada pais, ainda que “nao constando do catilogo”, para usar uma expressao de Ingo
Wolfgang Sarlet (2008, p. 79).

Portanto, vé-se claramente a linguagem tragada pela autoridade competente,
seja em leis ou decises judiciais, cunhando a vanguarda de melhores dias a
luz das garantias dos direitos humanos. Todavia as sentencas da CADH nio sao
verdadeiramente decisdes judiciais, pois trata-se mais de uma recomendagdo do que
um titulo capaz de uma imposi¢ao coercitiva. Nesse sentido, o Estado condenado
possui certa flexibilidade para executar os comandos inseridos na sentenca, em
especial as medidas de reparagao. Vejamos a licdo de Andrés Rousset Siri (2016, p.
42):

Para o cumprimento de medias de reparagio o Estado conta com certa flexibilidade
para tais fins (seja porgue a medida judicial pode alcancar qualquer dos Poderes do

Estado ou de maneira conjunta — as chamadas medidas de duplo comando.

Assim, forte na premissa que todo juiz nacional é um juiz comunitirio/
internacional (PEROTTI; GRANDE; CHACON, 2016, p. 233), ganharelevo aatuacio
do poder judiciario interno (Estado-Parte) para fazer prevalecer as orientacoes da
CADH, efetivando o controle de convencionalidade, ou seja, aplicando a Convengao
a0s casos sub judice via processo nacional (interno) e também fazendo cumprir as

orientacOes de sentencas internacionais, como as proferidas pela CADH.
3. DPotencialidades garantistas

Na histéria recente, a CADH serviu de argumento para, por exemplo, retirar a
possibilidade de prisio do depositario infiel da aplicacdo constitucional, recebendo
interpretacao conforme a Convengao sem reducio de texto da Constituicao Federal
de 1988. Esse deve ser o papel do poder judiciario interno, reconhecendo e adequando

a aplicacio dos direitos fundamentais em alinhamento com o escopo internacional.
Los derechos fundamentales se afirman sienapre como leyes del mds débil en alternativa a
la ley del mids fuerte que regia y regiria en su ansencia (FERRAJOLL 2004, p. 54).
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Nesse movimento jurisprudencial fixou-se a velha forma da subordinaciao do
direito a estritalegalidade, ou seja, a subordinac¢ao de todos os atos (incluindo politicos)
ao conteudo dos direitos fundamentais que servem como fonte de legitimidade (ou
deslegitimac¢io). A reformulagao do principio da legalidade feita pelo autor italiano

implica levar a sério o carater normativo da Constituicao:
Segrin esta nueva formulacion del principio, sélo serdn Estados de derecho aguellos
modelos politico-institucionales que incorporen normativamente una serie de limites
os vinculos materiales, como condiciones de validez normativa, a las posibilidades de

expresion del poder politico (FREIRE, 1997, p. 58).

Trata-se de garantir os direitos individuais tradicionais e os direitos sociais,
enquanto existe uma articulagdo minima do Estado liberal com um Estado social
maximo, adotando a l6gica universalista e ndo seletiva ou particularista. Neste ponto,
uma separacio nitida em relagdo a mera legalidade elseniana e falta de confronto com
certos conteudos materiais — Hans Kelsen (1998, p. 131-133).

Finalmente, o Estado de direito, particularmente a forma axiolégica que o define
como social-democratico, deve dar vasio e cumprimento aos direitos humanos.
Nesse sentido, propde-se a projetar o modelo de prote¢io globalmente reconhecido,
n20 s6 com o objetivo de limitar o poder no campo da soberania externa dos estados,
mas para fortalecer por meio de estrita legalidade sua proépria legitimidade, como ja
vinha defendendo Habermas e Redondo Jiménez (1998, p. 42).

Na visio atual, o direito ndo comporta neutralidade em face de conflitos sociais,
a vontade concreta da lei passa a expressar uma vontade geral, deixando de ser uma
garantia contra o poder para se tornar apto a exercer o poder de forma eficaz,
extirpando arbitrariedades e reposicionando o Estado como um membro global
(FREIRE, 1997, p. 54).

Portanto, o garantismo como uma teoria geral do direito visa proporcionar
no¢oes formais a perceber os conceitos validos como referéncia a qualquer sistema
juridico, pois seu significado l6gico-global permanece inalterado, independentemente
do ramo do direito a que se aplique (FREIRE, 1997, p. 20).

Dai, em termos epistemoldgicos, ¢ possivel visualizar uma maior proximidade entre

o ser e o dever de ser. Entre as qualidades de um constitucionalismo moderno deve ser
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notada na constituicio a consagracao e protecao dos direitos fundamentais, a organizagio
do Estado, o sistema de freios e contrapesos, a democracia, a forma de Estado, os limites
de presenca do Estado e monopdlio da forca, também os mecanismos de participagdo e
expressao dos cidadaos (WEBER, 2002, p. 63), qualidades que garantem a base minima
para a existéncia de uma democracia (GARGARELLA, 2004, p. 69).

Em suma, a par das teorizacGes do ponto de vista interno da lei, pode-se
entender por garantismo um modelo de direito e Estado de direito que supera e vai
além do Estado legislativo, atuando no Estado em crise, propondo alternativas patra
garantir os direitos individuais tradicionais e os direitos sociais, antigos e novos, sem

prejuizo dos direitos fundamentais de toda a coletividade.

4. Convencionalidade no Brasil: controle interno nas decisées emanadas

pelo poder judiciario

O controle de convencionalidade pode ser exercido no ambito interno, dentro
do Estado-Membro, por seus poderes constituidos. Também pode ser efetivado um
controle externo, com o acesso as cortes internacionais. Neste topico trataremos do
controle de convencionalidade interno, exercido pelo poder judiciario no Brasil.

Assim, no Brasil ha controle de convencionalidade em alguns casos individuais, mas
ha mecanismos politicos e decisétios que atuam para contratiar a otrientacio dos 6rgaos
internacionais, na contramio do universalismo (SANTOS, 2009, p. 313). Assim, em
ocorrendo essa anomalia, o controle de convencionalidade pode ser efetuado na esfera

internacional, tal como destacou André Carvalho Ramos (2016, p. 23):
Como consequéncia da aceitagdo da interpretacio internacional dos direitos huma-
108, 0 Brasil deu um importante passo rumo a realizacao do universalismo. No
ambito nacional, os juizes ¢ os tribunais interpretam regularmente os tratados de
direitos humanos. Se a interpretacao nacional dos tratados de direitos humanos for
incompativel com a interpretagio internacional, os organismos internacionais de
direitos humanos podem ser acionados para exercer o controle da convencionalidade.
E indispensavel conciliar os resultados do controle nacional da convencionalidade

com o controle internacional da convencionalidade’.

! Texto original em inglés: as a consequence of accepting the international interpretation of human
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Juizes de primeira instancia, tanto na esfera estadual como federal, bem como
tribunais regionais federais e os de segunda instancia no ambito dos estados federados,
tem efetuado o controle difuso em situagcdes pontuais, aplicando ou afastando as
convencdes internacionais de direitos humanos®.

O Superior Tribunal de Justica, corte maxima em matéria infraconsticional no
Brasil, tem enfrentado o tema em a¢des individuais, por vezes gerando simula para
orientar julgamentos futuros, a teor da Simula 419/STJ: descabe a prisio civil do
deposititio judicial infiel (DJe 11/03/2010). Também o Supetior Tribunal de Justica,
em reformulac¢ao do sistema de precedentes, pronunciou-se sobre 0 mesmo tema no
recurso repetitivo de recurso especial n. 914.253/SP, de relatoria do Ministro LUIZ
FUX, julgado em 02/12/2009, decidindo pela inadmissibilidade da prisio civil do
depositario infiel, seja depdsito voluntario (convencional) ou cuide-se de dep6sito
necessatio, como o ¢ o dep6sito judicial. Esse julgamento no regime dos recursos

repetitivos foi assim ementado:
A Convengao Americana sobre Direitos Humanos, em sen art. 7.% § 7.%, vedon a
prisao civil do depositdrio infiel, ressalvada a hipdtese do devedor de alimentos. Con-
tudo, a jurisprudéncia pitria sempre direcionou-se no sentido da constitucionalidade
do art. 5., LXV1I, da Carta de 1988, o qual prevé expressamente a prisao do
depositario infiel. [Contudo...] a edicao da EC 45/2.004 acrescen ao art. 5.° da
CE/1988 o § 3.° dispondo que “Os tratados e convengdes internacionais sobre di-

rights, Brazil took an important step towards the realization of the universalism. At the national level,
judges and courts regularly interpret human rights treaties. If the national interpretation of human
rights treaties in incompatible with the international interpretation, the international human rights
bodies can be triggered to exercise control of conventionality. It is indispensable to reconcile the results
of national control of conventionality with international control of conventionality.

* Vejamos alguns exemplos de ementas selecionadas: (1) O crime de tortura ¢ crime proprio, somente
praticavel por agente publico. Ao dispor de forma contrétia, a Lei n.° 9.455 /97 ndo observou a restri¢ao
presente em tratados internacionais ratificados pelo Brasil, decorrendo daf a sua inconstitucionalidade
(IJ-MG - Apelagio n. 1.0049.05.009048-6/001(1), Relator: Paulo Cézar Dias, publicagao: 12/03/2009);
(2) A prisao civil do depositario infiel, decorrente de contrato de alienagdo fiduciaria, nio subsiste em
face dos tratados e convengdes internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil. Precedentes
do STE. 2. Afronta o principio da proporcionalidade a prisio do devedor quando existentes outros
meios executorios para satisfacdo do direito de crédito (T]-MA - Apelacio Civel n. 65722009, Relator:
Paulo Sérgio Velten Pereira, publicagio: 28/10/2009); (3) Prevaléncia dos tratados e convencdes
internacionais sobre direitos humanos. Carater supralegal. Preponderancia sobre a legislagdo ordinaria.
Nova orienta¢do do STF (TJ-DF - Apelagio Civel n. 0020849-24.2000.807.0001 — Relator: Otavio
Augusto, publicacio: 26/08/2010).
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reitos humanos que forem aprovados em cada Casa do Congresso Nacional ... serdo
equivalentes ds emendas constitucionais™, inaugurando novo panorama nos acordos
internacionais relativos a direitos humanos em territdrio nacional.

Deveras, “a ratificacio, pelo Brasil, sem qualquer reserva do pacto Internacional

dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e da Convengao Americana sobre Direitos
Humanos - Pacto de San José da Costa Rica, (art, 7.°, 7), antbos do ano de 1992,
ndo bd mais base legal para prisao civil do depositirio infiel, pois o cardter especial
desses diplomas..., estando abaixo da constituicao, porém acima da legislacao infra-
constitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de ratificagdo.

Assim ocorren com o art. 1287 do Cddigo civil de 1916 ¢ com o Decreto-I ei
911/1969, assim como em relagio ao art. 652 do nove Cédigo Civil (Lei
10.406/2002).” (voto proferido pelo Ministro GILNMAR MENDES... no
Recurso Extraordindrio n.° 466.343 - SP, da relatoria do Ministro CEZAR

PELUSO).

Reconheceu, assim, a supremacia dos tratados e convengdes internacionais.
Mas supremacia em face de qual posi¢ao na hierarquia das normas do ordenamento
brasileiro? E mais, seria aplicavel e suficiente para a solu¢ao, o principio da norma
mais favoravel ao réu, tal como cogente no direito criminal? Entio prossegue a

ementa do mesmo julgado, vejamos:
A Constituigao da Repriblica Federativa do Brasil, de indole pds-positivista, e fun-
damento de todo o ordenamento juridico, expressa, como vontade popular, gue a Re-
priblica Federativa do Brasil... constitui-se em Estado democritico de direito e tem
como um dos seus fundamentos a dignidade da pessoa humana como instrumento
realizador de seu idedrio de construgao de uma sociedade justa e soliddria.

O Pretorio Excelso, realizando interpretacao sistemdtica dos direitos bumanos fun-
damentais, promoveu considerdvel mudanca acerca do tema em foco, assegurando os
valores supremos do texto magno. O Orgio Pleno da Excelsa Corte, por ocasiio
do histirico julgamento do Recurso Exctraordindrio n.” 466.343 - SP, Relator
Min. Cezar Peluso, reconbecen que os tratados de direitos humanos tém hierarquia
superior a lei ordindria, ostentando status normativo supralegal, o que significa
dizer que toda lei antaginica as normas emanadas de tratados internacionais sobre
direitos humanos ¢ destituida de validade, maxime em face do efeito paralisante dos
referidos tratados em relacao ds normas infralegais antorizadoras da custédia do
depositirio infiel. Isso significa dizer que, no plano material, as regras provindas
da Convengao Americana de Direitos Humanos, em relagio as normas internas,
sao ampliativas do exercicio do direito fundamental a liberdade, razao pela qual
paralisam a eficdcia normativa da regra interna em sentido contrdrio, haja vista que
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1o se trata aqui de revogagio, mas de invalidade. (..) HERMENEUTICA E
DIREITOS HUMANOS: A NORMA MAIS EAVORAVEL COMO
CRITERIO QUE DEVE REGER A INTERPRETACAO DO PO-
DER JUDICIARIO. - Os magistrados ¢ Tribunais, no exercicio de sua atividade
interpretativa, especialmente no ambito dos tratados internacionais de direitos hu-
manos, devem observar um principio hermenéutico bdsico (tal como aquele proclama-
do no Artigo 29 da Convengao Americana de Direitos Humanos), consistente em
atribuir primazia a norma que se revele mais favordvel a pessoa humana, em ordem
a dispensar-lhe a mais ampla protecio juridica. - O Poder Judicidrio, nesse processo
hermenéutico que prestigia o critério da norma mais favordvel (que tanto pode ser
aquela prevista no tratado internacional como a que se acha positivada no prprio
direito interno do Estado), deverd extrair a maxima eficdcia das declaragoes inter-
nacionais e das proclamagcdes constitucionais de direitos, como forma de viabilizar o
acesso dos individnos e dos grupos sociais, notadamente os mais vulnerdveis, a siste-
mas institucionalizados de protecio aos direitos fundamentais da pessoa humana,
s0b pena de a liberdade, a tolerancia e o respeito d alteridade humana tornarem-se
palavras vas. - Aplicagio, ao caso, do Artigo 7. n. 7, ¢/ ¢ 0 Artigo 29, ambos da
Convengao Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica):
umi caso tipico de primazia da regra mais favordvel d protecio efetiva do ser humano.
(HC 96772, Relator(a): Min. CEL.SO DE MEILLO, Segunda Turma, julgado
em 09/06/2009) - [outros precedentes] (...) 8. Recurso especial desprovido. Acor-
dao submetido ao regime do art. 543-C do CPC ¢ da Resolugio ST] 08/2008.

De fato, houve o reposicionamento do velho entendimento do Supremo Tribunal
Federal, guardidao da Constituicio Federal, em controle difuso no julgamento do
recurso extraordinario n. 80.004, de 1 de junho de 1977, que firmava o entendimento
de que os tratados internacionais e normas ordinarias possuem o mesmo valof,
sendo que as antinomias eram solucionadas pela cronologia, especialidade e o critério
hierarquico, como o sao em todo conflito de norma de mesma hierarquia, excetuada
a incompatibilidade com a Constitui¢io Federal, que é reconhecidamente norma de
hierarquia superior maxima dentro de um Estado soberano e se sobrepde a todas as
outras’. O reconhecimento da supralegalidade de tratados e convengoes internacionais

sobre direitos humanos, com sobreposi¢ao as normas infraconstitucionais, somente

* Aqui tratamos de diteito interno e dos paises da América Latina. Ha que ser ressalvada a situagdo de
conflito em face da “Constitui¢do Europeia” — resultante da unido econémica e politica dos Estados-
Membros da Unido Europeia (UE) — que goza de prevaléncia aplicativa relativamente as constituigdes
dos Estados-Membros. Esse ndo ¢ o caso dos paises da América Latina.
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veio com o julgamento do recurso extraordinario n. 466.343, de 3 de dezembro
de 2008, em consonancia com o art. 5.° da Constituicio Federal de 1988, em seu
paragrafo 2.°, malgrado, como aponta Leandro Capeletti (2007, p. 153), a solugao do
paragrafo 3.° seja mais técnica, colocando-os em nivel constitucional.

Portanto, n2o ha como negar que haja um controle de convencionalidade no Brasil,
quando os nossos magistrados e tribunais estao se pronunciando sobre a matéria. Todavia,
a visdo nem sempre ¢ garantista. E, em verdade, quando se trata de caso que envolve
os poderes politicos, de recusar a enfrentar o mérito, seja pela prescticio, seja pela falta
de requisitos da acao. Entdo, ndo se pode afirmar que ha no Brasil um efetivo controle
de convencionalidade. Vale dizer, o Brasil ¢ signatario de diversos tratados internacionais,

pactos e convengoes, mas nao se pode garantir uma efetividade em sua aplicagio.

5. Controle convencionalidade no Brasil e proposta para efetividade e

garantia dos direitos humanos

Nesse topico dois problemas se apresentam: o primeiro sobre o reconhecimento
da Convencao Americana de Direitos Humanos como norma com o mesmo status
constitucional, participando do nicleo duro dos diteitos fundamentais, a luz do
proprio art. 5°, § 3°, da CF/1988; o segundo, propiciar o enfrentamento das questoes
humanitarias pelo controle interno de convencionalidade, ainda que em tese, para que
sirva de parametro para casos futuros e, em caso de interpretacdo erronea, propiciar
que o respectivo Tribunal ou Comissdo Internacional possa exercer o seu papel, nos
moldes do que dispoe o art. 5.%, § 4.°, da CF/1988.*

Nesse segundo ponto também, deve-se, como ja acontece no Brasil em casos

de alta indagacdo e de repercussio geral, deixar de lado o formalismo exagerado,

* Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988: Art. 5.° - (...) § 3.° Os tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais (incluido pela Emenda Constitucional n.° 45, de 2004); § 4.° O Brasil se submete a
jurisdi¢do de Tribunal Penal Internacional a cuja criagdo tenha manifestado adeséo.
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para se enfrentar o mérito da questido posta em julgamento. A¢des representativas
da controvérsia deveriam, como ocorre com 0s recursos repetitivos representativos
no processo civil e, ainda que em sendo inadmissivel processualmente, obterem seu
juleamento no mérito por hipdtese para que se tenha o julgamento como um todo,
orientador dos demais casos. Segundo o que pensamos, uma Corte ou Tribunal ndo
deve perder de vista seu papel na formacao da jurisprudéncia para guiar casos futuros.
Nesse sentir, o alcance da matéria de fundo é muito mais interessante e produtiva
para o julgamento e para o sistema de precedentes, que barrar o processamento
por algum pressuposto negativo ou positivo de natureza procedimental. Dever-se-ia
aplicar aqui a instrumentalidade das formas.

Quanto ao primeiro ponto, sobre o reconhecimento da Convengao Americana
de Direitos Humanos como norma com o mesmo status constitucional, nos patece
que o povo deve ter participagdo decisiva como destinatario das garantias de direitos
humanos. Nio se deve alimentar um abismo entre o governo e os demais poderes
estatais, em face do povo para o qual representam. Afinal, a democracia é uma relacao
complexa, ¢ um processo, uma pratica projetada e construida todos os dias; portanto,
0 povo, se ele realmente ¢ o fundamento do poder e do Estado, ndo pode estar ausente
nesse processo de construcao de mecanismos de controle de convencionalidade. O
povo nao é uma entidade abstrata, mas aquele que legitima os fundamentos e a forma
de fazer justica.

Deve-se também ter um olhar atento para as manifestacdes das ruas e da
expressao via Internet, esta ultima com mecanismos de validagdo das manifestacoes
e coleta de dados, por exemplo, via certificacao digital’. Nesse aspecto, facilita-se
o didlogo do governo com as comunidades, atores sociais, membros de minorias

e maiorias, compreendendo suas queixas e propostas, pautados pela norma

* Alis, no Brasil se pensa em unificagdo da carteira de identidade do cidadio. O projeto de lei que cria
o Registro Civil Nacional (RCN) da nova carteira de identidade que utiliza como nimero principal o
CPF, inclui também a biometria, mas nao se pensou ainda em politicas publicas para unificagio também
da identidade do cidaddo no ambiente internético. O certificado digital ¢ iniciativa elitizada. Ha que se
incluir nas politicas publicas o livre acesso da populagdo a certificagio digital. Isso facilitaria plebiscitos
e consultas diretas, o exercicio de uma democracia direta.
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constitucional e sob regras de delibera¢io, trocando ideias, mas além disso, os direitos
sao conquistados sob um processo constante dada em condi¢oes de igualdade na
arena politica, atuando na construcdo coletiva da razao e do bem comum.

Portanto, o controle de convencionalidade sera eficaz quando os intérpretes do
direito passarem a “uma interpretagdo pluralista e procedimental da Constitui¢ao”,
operando de forma inclusiva, levando-se em conta o povo e privilegiando o bem

comum, na expressao cunhada por Peter Hiberle (1997, p. 15-31).

6. Papel da Corte IDH na responsabilizagdo do Estado brasileiro pelo

eventual ndo cumprimento da CADH

Uma primeira constatagao, como ja exposto, ¢ que a Corte Constitucional no
Brasil, o Supremo Tribunal Federal, ao reconhecer que os tratados e convengoes
internacionais tém for¢a supralegal, abaixo da Constituicdo e acima das normas
infraconstitucionais, posiciona o Brasil como um signatario de convengdes, pactos e
tratados internacionais, mas que se reserva o direito de nao respeitar suas disposi¢oes,
sempre que a interpretacao der margem a assinala-la como inconstitucional. Assim,
nesses moldes, ndo ha, a rigor, a obrigatoriedade de cumprimento das decisdes da Corte
Americana de Direitos Humanos, como nao ha leitura cogente das determinacoes
das respectivas Comissoes dos tratados internacionais, prevalecendo a interpretacio
nacional dos direitos humanos determinada pelo Supremo Tribunal Federal.

A essa altura, ja temos duas conclusoes importantes: hd uma inversao de
hierarquia e importincia da Corte Americana de Direitos Humanos em face do
Supremo Tribunal Federal, como se inverteria essa no¢io em relagdo a qualquer
outro Tribunal Internacional e, pior, somente o Supremo Tribunal Federal tera a
ultima palavra (sobreposi¢iao do nacional); e, a derradeira, que as decisdes dos 6rgaos
internacionais sao validas se repetem o pensamento do STF, serdo ineficazes e
invalidas se contraria-lo.

Nesse sentido, o artigo 78 da Convencdo da Convencio Americana sobre

Direitos Humanos da o direito do Estado-Membro, no caso o Brasil, por meio de seu
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governante (poder executivo) denunciar a Convencao. Mas a Convenciao emanada
por 6rgao internacional entrou para o ordenamento juridico brasileiro por meio de
decreto, com forca normativa tipica dos atos do poder legislativo.

Todavia, a denuncia, pura e simples ao Secretirio-Geral da Organizacio
nao basta para retirar do sistema legal a norma ja positivada, ha que se ter
presente o procedimento legislativo. No ambito dos poderes delegados deve-
se pensar na tipicidade do ato, quem promulga e quem revoga. Nao se falaria em
inconstitucionalidade, mas em ineficacia do ato que nio revestido das formalidades
precipuas, qual seja, as formalidades para revogacao.

Ora, o Brasil é signatario da Convencgdo Americana de Direitos Humanos. Em
havendo descumprimento das decisoes da CIDH, deve ser aplicada multas e san¢oes
ao Estado-Membro réu.

Comumente se tem dito que o Brasil ndo é mais o mesmo Estado de outrora,
ditatorial. Agora é democratico e cumpridor dos seus deveres. Como o novo Governo
nada tem com as barbaries perpetradas no passado, ndo deveria cumprir questoes
que ficaram no passado, ndo comportando sua responsabilizacdo de modo a inibir
o nefasto comprometimento do or¢amento de um Estado que, em verdade, é outro,
muito embora encravado no mesmo territério e com a identidade populacional.
Entao se defenderia a impunidade com base na mudanga de governo ou de regime?
Nio podemos concordar com essa falacia. O Estado atual e os governantes atuais

herdam as dividas do passado, o dever de reparacio.

7. Conclusio

O governo brasileiro atual, como ¢ for¢oso reconhecer, de fato rompeu com a
tradi¢do antiga de impunidade quanto as viola¢oes de direitos humanos, admitindo
a apuracao e punicao dos eventuais culpados, mas ainda hd muito que se caminhar
e aprimorar no campo do controle de convencionalidade. Um dos equivocos
procedimentais ¢ justamente o pensamento vigente no Supremo Tribunal Federal,

que enforma todo o sistema judicial, de que as convencOes internacionais sobre
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direitos humanos estao na hierarquia das normas supralegais, abaixo da Constitui¢ao
e acima das leis ordinarias. Esse pensamento estd na contramdo das principais
democracias globais, segundo as quais as convengdes internacionais que rezam sobre
direitos humanos tém status constitucional e, de certo modo, como uma constituicao
tipica de uma comunidade internacional, acima mesmo da constitui¢ao interna de um
Estado-membro.

A hierarquizacdo supralegal dificulta e, em alguns casos, impede um maior
controle de convencionalidade. Mas deve-se ter muita calma, operando-se com cautela
as transformacdes necessarias. Notadamente, desesperancados com a “democracia,
sempre fragil, sempre vulneravel, corruptivel e frequentemente corrupta”, hia quem
defenda no Brasil sua destrui¢io para torna-la refeita em uma utdpica perfeicio,
comportando-se tal “como as filhas de Pelia que cortaram em pedacos o velho pai
para fazé-lo renascer” (BOBBIO, 1986, p. 14). Frise-se, ndo podemos nos render ao
radicalismo, ha que se ter presente que o caminho do controle de convencionalidade
deve ser o do aperfeicoamento e nao da implosdo do sistema existente.

Nesse sentido, fizemos aqui também o destaque de politicas publicas que devem
ser consideradas para experimento de um maior avan¢o democratico, dentre elas a
participagdo do povo com voz direta via Internet, verificavel via certificado digital,
possibilitando aos governantes saberem dos anseios do povo, com um grau de
acerto mais rente a realidade. Isso favoreceria, em ultima anélise, o proprio controle
de convencionalidade ao sentimento de que o povo quer aumentar suas garantias
quanto aos direitos humanos e o governo deve representar a maioria da populacao
que assim deseja ver tais direitos reconhecidos. O pafs que tem as elei¢cdes eletronicas,
v.g. as apuragdes mais rapidas do planeta, terd em breve um sistema de identificagio
unificado do cidadao, ainda ndo conta com um sistema informatizado de plebiscito
informal via Internet, para consultas a serem realizadas aos cidadios pelos poderes
constituidos e para validagao de informagdes coletadas nas redes sociais.

Enfim, o governo se faz para o povo e pelo povo, em nome dele que deve
ser exercido. Isso abrirda o caminho para que se quebre o velho paradigma de que

a democracia, seja a atual ou a de outrora, mesmo nos primordios, sempre foi, € e
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continuard sendo o governo das elites, como apontado por Joseph Alois Schumpetet®.
O controle de convencionalidade nido foge dessa regra. No Brasil ha que se quebrar
a barreira dos conflitos entre os interesses dos poderes constituidos (elitizados) e o

da populagio que clama por maior garantismo dos direitos humanos consolidados.
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O poder de modificagao unilateral no contrato administrativo e seus limites

The power of unilateral modification in the administrative contract and its

limits
Isa Anténio”

RESUMO: No dmbito da execugao de nm contrato celebrado com parceiros privados, o poder do parceiro piiblico
que suscita maior problemadtica ¢ o «ius variandiy, sobretudo da perspetiva da ignaldade inter partes e da estabilidade
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1. Introdugio

O presente estudo pertence a tematica da “contratacio publica”, cujo regime
legal é aplicavel aos casos em que o Estado surge na veste de parceiro publico e celebra
determinado tipo de contrato com parceiros, quer pertencentes ao setor publico, quer do
setor privado (situacao mais comum), com vista 4 concretizacdo de um dado interesse
publico ou necessidade coletiva. Iz casn, vamos analisar o enquadramento juridico do poder
de modificagao unilateral do contrato acionado pelo contraente publico, o qual consta do

catalogo de poderes do parceiro publico previsto no Cédigo dos Contratos Puablicos.

Objetivos

O presente estudo tem por finalidade primacial proceder a analise legal — com
recurso ao Codigo dos Contratos Publicos — do poder do parceiro ptiblico no ambito
dos contratos publicos celebrados com privados, denominado de “poder de modificacio
unilateral do contrato” (ou “ius variandi”).

Esta analise destinar-se-a a averiguar qual o sentido, alcance e abrangéncia deste
poder, bem como quais as circunstancias em que o mesmo poderd ser acionado
pelo patceiro publico, sem olvidar a reflexdo sobre os respetivos riscos econdémico-
financeiros prestacionais e os perigos relativos a desigualdade introduzida a posteriori
e a instabilidade contratual.

De igual modo, os limites legais ao recurso deste poder serdo objetivo deste
estudo. Para tanto, procederemos a necessaria delimitagio das figuras juridicas afins,

com vista a percecao plena do “zus variands”.

Metodologias

As metodologias utilizadas para a elaborac¢do do presente estudo sdo duas:

legal e doutrinal. A metodologia principal consiste na analise legal, com recurso ao
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Cdédigo dos Contratos Publicos. A metodologia complementar do presente estudo
foi o recurso as doutrinas dominantes na area da contratagao publica, como forma
de fundamentar as posi¢es adotadas sobre diversos aspetos do escrutinio realizado

20 “Zus variandi”.
2. Delimitagdo da figura

Quando falamos da modificagdo unilateral do contrato, reportamo-nos
essencialmente as alteracOes das prestacOes contratuais exigiveis ao parceiro privado
que sdo, pela sua natureza e superveniente onerosidade, exégenas a alea de risco
inerente a todos os contratos, com que as partes tacitamente contam no momento
da celebracao do contrato.

Tratam-se, 77 casu, de vicissitudes e alteracdes que contendem com o principio do
pacta sunt servanda, colocando seriamente em risco a estabilidade e igualdade contratuais.
Existem, pelo contririo, altera¢des tipicas do decurso da execucdo contratual,
compativeis com a clausula rebus sic stantibus, porquanto “as superveniéncias estio
cobertas pelos riscos contratuais, ndo tendo a outra parte de arcar com os prejuizos
que essa situagio acarrete (...)” (LEITAO, 2012, p. 6).

A modificacdo unilateral do contrato possui uma outra especificidade: apenas o
parceiro publico pode lancar mao desta prerrogativa, sendo certo, que tera de haver
lugar a devida fundamentacio.

Niao se trata, portanto, de um mecanismo utilizavel a bel-prazer por parte
do contraente publico. Pelo contrario, terd de se estribar dentro dos limites das
necessidades coletivas para os quais foi celebrado o concreto contrato. Acresce, de
outro modo, que a superveniéncia das alteragdes de facto ou de direito ndo podera
ser imputavel a qualquer das partes (LEITAO, 2012, p. 7).

A imprevisibilidade dos eventos motivadores do poder do «is variands constitui um
elemento decisivo para a legitimidade e validade da sua imposi¢ao ao contraente privado.

Nio pode o contraente publico alterar as prestacOes exigiveis ao patceiro

privado, unilateralmente, de modo arbitrario, por via de reponderacao do interesse
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publico. E imperativo que a necessidade de proceder ao reajustamento contratual
se revista de imprevisibilidade e de novidade até para o contraente publico. Fora
destes pressupostos, o contrato apenas pode ser modificado por acordo de ambos
os contraentes ou por sentenca judicial ou arbitral, sem desprimor de modificagao
contratual por via de ato administrativo do parceiro publico, por razdes atendiveis
de interesse publico, constantes no Coédigo dos Contratos Publicos (doravante,
CCP)".

O poder de modificagio unilateral pertencente ao contraente publico possui
uma dupla vertente (ANTONIO, 20154, p. 437).

Primeira vertente. Poderd versar sobre a alteracio de uma ou mais clausulas
estipuladas no contrato inicial quanto ao conteudo do mesmo.

Segunda vertente. A alteragdo podera reportar-se a0 modo de execucdo das
prestagOes assumidas por ambas as partes. Pode a modificacdo incidir sobre uma
ou mais prestacdes do contraente publico, no sentido de atenuar a sua onerosidade,
ou, pelo contrario, incidir sobre as prestagdes do contraente privado, tornando-
as eventualmente mais onerosas. A condi¢do juridica indispensivel é que essa
modifica¢ao unilateral se prenda com “razoes de interesse publico” e que os direitos
do contraente privado sejam salvaguardados.

Esta motiva¢ao tem de ser fundamentada e demonstrada, de modo objetivo
da perspetiva do interesse publico. Nio basta que o contraente publico invoque a
urgéncia ou pertinéncia do interesse publico. Mais que isso, terd de o comprovar,
porquanto a finalidade do «us variandi» é “adequar o contrato as mutacdes do
interesse publico verificadas em momento posterior a sua celebracdo, ou porque,
entretanto, a realidade se modificou em virtude de necessidades novas” (SOUSA,;
MATOS, 2009, p. 143), ou ainda, porque se procedeu a uma reponderacio das
circunstancias iniciais em que as partes fundaram a sua decisdo de contratar ou

de contratar naqueles moldes.

! Cft. artigo 311.°, n.° 1 ¢ n.° 2, Cédigo dos Contratos Publicos.
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2.1. Pressupostos

Atendendo a durabilidade normalmente longa dos contratos administrativos, as
vicissitudes dos interesses publicos que se procuraram satisfazer com a celebragao
daqueles ¢ natural que surjam modificagbes nas circunstancias que conduziram a
necessidade de contratualizar.

O «ius variandi» ou poder de «modificacdo unilateral» do contrato consiste na
possibilidade que a Administracao possui de, sem necessidade de acordo por parte do
seu parceiro privado ou de intervencao judicial, proceder a modificagao das clausulas
relativas ao conteudo ou a0 modo de execu¢ao® das prestagdes acordadas, por razoes
de «nteresse publico», nos termos dos artigos 311.°, n.° 2 e 312.°, com os limites
estabelecidos no artigo 313.°.

Nos termos do artigo 311.%, n.° 2, apenas ¢ possivel a modificacdo unilateral
do contrato por parte do parceiro publico, o Estado, quando para o efeito, haja
ponderosas razdes de «interesse publicon. Deste modo, a modificacdo por alteracdo
das circunstancias encontra-se excluida da esfera de autotutela administrativa, apenas
podendo resultar de contrato modificativo ou de decisdao judicial ou arbitral, nos
termos da alinea a), do n.° 1, do artigo 311.°, do CPP.

A finalidade desta prerrogativa é adequar o contrato as mutagdes do «interesse
publico» verificadas em momento posterior ao da respetiva celebracio, de acordo
com o disposto na alinea b), do artigo 312.°, CCP: «(...) decorrentes de necessidades
novas ou de uma nova ponderagdo das circunstancias existentesy.

No entanto, importa salientar que nao sio apenas as circunstancias anormais
ou imprevisiveis que geram na esfera juridica do contraente publico o poder-dever
de modificacdo unilateral do contrato, mas também situagdes que, sendo normais
ou previsiveis, por razoes de fundado interesse publico, justifiquem o recurso a esta

prerrogativa.

* Sobte a questio pertinente que se prende com os «trabalhos a mais» ¢ o poder de modificacio, no
ambito dos contratos de empreitada de obras publicas, e, em particular sobre a «teoria da imprevisio no
Cédigo dos Contratos Publicosy, vide MARTINS, 2010, pp. 59 a 118.
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Encontrando-se perfeito o contrato, a entidade publica contratante apenas
podera introduzir modificagdes no mesmo, com O cumprimento estrito e rigoroso
dos seguintes requisitos formais e materiais: (a) que haja fortes razoes de «interesse
publicow; (b) que o contrato se modifique para atender a causas imprevistas, justificando
devidamente a necessidade do exercicio deste poder; (c) que a modificagao afete as
condigbes essenciais do contrato; (d) que tanto a possibilidade de que o contrato seja
modificado, assim como as condi¢cbes em que as modificagdes sejam introduzidas
se encontrem nas pecas e nas clausulas do contrato; (e) que as modificacdes do
contrato, tal como o contrato inicial, devem formalizar-se em documento escrito; (f)
que as modifica¢oes terdo de ser comunicadas ao Tribunal de Contas, 6rgdo externo,

independente, dotado de soberania.
3. Distingdo entre o «ius variandi» e o «fait du prince»

A figura juridica do «us variandi» distancia-se, a nosso ver, do instituto do
«fait du prince» (ou «factum principis»)’, desde logo, no que trespeita 4 sua estrutura,
em termos diversos, pese embora para Autores como MARCELLO CAETANO,
ambos sdo conceitos correspondentes a prerrogativa administrativa exorbitante «de
introduzir unilateralmente certas modificagbes no regime das prestagoes a fazer pelos
particulares a quem esteja vinculada por contrato administrativo.

De outro passo, MARIA JOAO ESTORNINHO salienta o facto de «a maioria
dos autores ter (...) reconhecido a Administracao este direito — considerado mesmo
como a sua prerrogativa exorbitante por exceléncia — de alterar as prestagoes devidas
pelo contraente particular, de forma a adapta-las a melhor prossecucdo do interesse
publico visado no contrato.

Aquela distingdo opera-se, a nosso ver numa vertente funcional, material e
teleologica.

Em termos funcionais, o primeiro (modificacdo unilateral do contrato)

pressupde a pratica de um ato dimanado do proprio exercicio administrativo, ainda

3 Vide neste sentido ANTONIO, 20154, p. 451 e 55520154, p. 7 e ss.; PINTO, 2012.
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que se apresente sob a forma e com forga de lei. Por seu turno, o segundo («facto do
principe»), ndo deriva sempre de um ato emanado de uma autoridade administrativa
podendo, contudo, resultar de um ato praticado por outra fun¢ao estadual.

No que diz respeito a vertente matetial, o «ius variandp» supde sempre um ato
individual concreto, tendo por objeto uma dada categoria circunscrita de situagoes,
assim como, um sujeito ou, pelo menos, um conjunto determinavel de sujeitos. O
«fait du prince» podera, eventualmente, resultar de um ato genérico.

Em termos teleolégicos, o «wis variands pretende afetar o conteddo e o cerne do contrato,
adaptando-o a transmutagio, reconformacao ou superveniéncia do interesse publico.

O instituto do «fait du princes tem como desiderato a satisfagdo de outros
interesses gerais ou particulares, dando resposta a solicitagdes e aspiragdes de outra
ordem, somente afetando o objeto contratual de modo indireto.

O «iuts variandp acarreta diretamente uma alteragdo contratual, a0 passo que o «factum
prineipis» conduz a modificacio contratual, mas somente de um modo indireto ou reflexo.

O «ius variands» afasta-se do «factum principis», no que concerne ao seu regime
jutidico, devido a sua maior limitacdo de utilizagao quando comparado com o segundo,

pois «nio é possibilidade constante de todos os contratos da Administragiaon’.

3.1. A «alteragio anormal das circunstincias»

O poder de modificagio unilateral do contrato pertencente ao parceiro publico
da relacio juridico-contratual administrativa, aparece juridicamente associado a um
instituto juridico dele auténomo e que dele se distingue, denominado de «alferacao
anormal das circunstinciasy’ ~°, o qual por seu turno, suscita sérias questdes concernentes

a reposicio do «equilibrio financeiro» do contrato.

* Vide, de modo mais desenvolvido, ANTONIO, 20154, p. 451 e ss.;; PINTO, 2012; e vide FREITAS,
2007, pp. 116 ¢ 117.

* Neste sentido, vide FREITAS, 2007, pp. 116 ¢ 117. Veja-se ainda a obra de ESTORNINHO, 2003, pp.
130 a 137; 2000, p. 444 ¢ ss.

A respeito das alteragdes das pecas do procedimento apds o termo do prazo fixado para a apresentagio
das propostas dos candidatos, devidas a circunstincias imprevistas, ride SANCHEZ, 2017, p. 103 e ss.
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Como salienta MARIA]OAO ESTORNINHO, acerca da necessidade de manter
o status qno financeiro e a estabilidade contratual, «o reconhecimento de um direito
a estabilidade do contrato justifica que a lei obrigue a entidade publica contratante
a repor o equilibrio financeiro do contrato, protegendo nio apenas os interesses
econémicos do contratante particular, mas também o seu interesse a estabilidade do
contrato, o que se traduz na imposicao de limites e condi¢des ao exercicio de tais
poderes» (ESTORNINHO, 2006, pp. 455 ¢ 459).

A distin¢ao entre ambos os institutos merece-nos particular relevancia, visto que
¢ passivel de gerar alguma confusao (FREITAS, 2007, p. 116) mormente no que respeita
ao fundamento do «ius variandm, o que se explica pelo facto de um dos principais
motivos para o exercicio deste poder reconduzir-se a uma alteragao (significativa) de
circunstancias em que ambas as pattes fundaram a sua decisdo de contratar e/ou de
contratar naqueles termos concretos.

A distin¢ao entre o «us variandi» ¢ a alteracdo anormal das circunstancias faz-se
essencialmente em trés niveis ou planos: a) fundamentos; b) estrutura; c) efeitos.

O fundamento do «is variandi» é, na vasta maioria das situagdes, o interesse publico
e em termos de estrutura, pressupoe sempre a pratica de um ato juridico-publico («(...)
permite a entidade publica contratante, enquanto parte do contrato, com fundamento
na lei e mediante sujei¢ao a limites e contrapartidas, modificar as prestagdes contratuais,
procurando adapti-las a novas exigéncias do interesse piiblicor) (ESTORNINHO, 2006, p.
457). Por sua vez, a alteracdo das circunstancias funciona de modo direto, sem ser
necessaria qualquer mediatizagao para a producio dos seus efeitos juridicos.

A alteracdo das circunstancias constitui, em si mesmo, um instituto auténomo
e de acordo com LOURENCO VILHENA DE FREITAS, «o ato de modificacdo
unilateral (inserido no poder administrativo) visa, apenas, de forma vinculada
e ndo discricionaria, plasmar as exigéncias juridicas resultantes da aplicagdo do
instituto da alteracio das circunstancias ao contrato administrativo e nao prosseguir
autonomamente qualquer interesse publico ou outros principios administrativos. (...)
a alteracio das circunstancias pode derivar, ainda, da pratica de um acto juridico-
publico (...)» (FREITAS, 2007, p. 117, ESTORNINHO, 2003. p. 130 e ss).
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No tocante a matéria dos efeitos juridicos, ao passo que o «ius variandi» pode
ter eficacia inovatoria acerca do objeto do contrato, ou seja, do seu conteddo ou
clausulado, ja a alteracdo das circunstancias tem por finalidade contribuir para
a conformacio da realidade contratual a superveniéncia de novas circunstancias’,
apesar de poder existir alguma margem de livre apreciacio por parte do parceiro
publico.

As partes, ao celebrar um dado contrato destinado a vigorar na ordem juridica
a longo prazo, conformam-se tacita e voluntariamente as respetivas vicissitudes que
sao passiveis de surgir no decurso da execucdo do mesmo.

Na vida contratual, o nivel de risco existente e a alea que envolve a celebraciao
do contrato, ¢ livre e voluntariamente assumida pelas partes que o procuram, que o
subscrevem.

Qualquer alteracdo das circunstincias pode, com base em consenso das
partes, encontrar «ajustamento» no clausulado contratual, desde logo porque «as
partes podem prever alteragoes de circunstancias e estipular para tal eventualidade»
(CORDEIRO, 2007, pp. 65 ¢ 60).

Em caso de ndo previsdo por parte das partes, de cldusulas sobre uma eventual
altera¢do de circunstancias ou essa previsao seja dibia, impor-se-a uma «interpretacao»
do contrato de modo a suprimir essa concreta lacuna. Segundo a posicao defendida
por MARIA JOAO ESTORNINHO:

(-..) nem tudo num contrato pode ser alterado pela Administragao, a seu bel-pra-
ger, e que qualquer modificacao exige como contrapartida a reposicao do equilibrio
Jinanceiro do contrato (...) (ESTORNINHO, 2003, pp. 134 ¢ 135; 2006, pp.
46 a 49).

Importa ainda clarificar que ndo estamos perante o «ius variandi» em diversas
situagoes, como nomeadamente: a) quando o préprio poder de modificagao unilateral
encontra-se expressamente consagrado a favor da Administracao, ab initio, no proprio

contrato ou em norma que lhe seja aplicavel; b) quando deriva da prépria vontade

7A respeito da alteragio das circunstincias vide as consideragdes tecidas por: LEITAO, 2012. pp. 3-8;
24-25.
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das partes, mediante a celebracio de um acordo posterior adicional ou suplemento
ao préprio contrato; ¢) quando as partes convencionam, de sua livre iniciativa, a
extingio e/ou modificacio do contrato mediante a verificacio de certas condicoes
ou ocorréncia de determinadas situagdes, onde se preveja a automatica modificacdo
do contrato (ESTORNINHO, 2003, p. 135; 20006, pp. 46 a 49).

A questdo sobre a «alteragio anormal das circunstancias» coloca-se quando as
circunstancias em que as partes fundaram a decisio de contratar tiverem sofrido
uma alteracdo significativa e anormal, «imprevisivel» a ambas as partes, e nio se
encontram a coberto da «ilea» dos riscos normais do contrato. E, neste contexto,
a obrigatoriedade na manutencdo do contrato, permanecendo as partes vinculadas
as obriga¢des inicialmente assumidas, representa, manifestamente, uma violacao
intoleravel dos principios de boa-fé e de proporcionalidade (SOUSA; MATOS, 2009,
pp- 154 e 155).

4. Os principais limites legais ao «ius variandi»

Existem trés limites fundamentais a que o exercicio do “ius variands» tem de se
conformar para que possa ser legitimo e legal. Citando MARCELO REBELO DE
SOUSA e ANDRE SALGADO MATOS, este poder é, a par do poder de resolucao
unilateral, «aquele que mais frontalmente poe em causa a estabilidade contratual, pelo
que a lei rodeia o seu exercicio de algumas cautelas, traduzidas na imposicao de trés
importantes limites: o nucleo essencial do contrato, o respeito da concorréncia e o
equilibrio financeiro do contrato» (SOUSA; MATOS, 2009, p. 144; ANDRADE, 2010).

Primeiro limite. Nucleo essencial do contrato.

Decorre do artigo 313.°,n.° 1, 1.* parte, CCP: «a modificagio nao pode conduzir
a alteracio das prestacOes principais abrangidas pelo objeto do contratoy. Constitui,
limite absoluto, o nicleo essencial das prestagdes que corporizam o contrato ou o
teor prestacional dos contraentes.

Nao pode haver alteraces tais que conduzam a um desvirtuamento contratual tal

como inicialmente projetado e contratado. Nesta senda vai PEDRO GONCALVES,
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o qual defende que «por via do poder de modificacio, a entidade publica nao pode (...)
impor ao seu contratante uma alteracao que desfigure o tipo de contrato celebrado,
convertendo-o num contrato de natureza diferente» (GONCALVES, 2004, p.
108), em nome do principio da intangibilidade do objeto do contrato (é objeto contratual
a coisa a que O contrato concerne ou a propria obrigagio contratualmente estipulada)
(GONCALVES, 2004, p. 108)®.

Segundo limite. Respeito pela concorréncia.

Decorre do artigo 313.°, n.° 1, 2.% parte, CCP: «(...) nem configurar uma forma
de impedir, restringir ou falsear a concorréncia (...) relativamente a formacio do
contraton.

Nos termos do artigo 313.°, n.° 2, CCP o contraente publico apenas podera
legitimamente exercer este direito quando demonstre de modo objetivo que, caso
essa alteracio tivesse constado do caderno de encargos, a ordenagao das propostas
avaliadas no procedimento de formacdo do contrato nio seria alterada. Ou no caso
em que a duracdo do vinculo contratual e do decurso do tempo justifique essa
modificacio.

Terceiro limite. Reposi¢ao do equilibrio do contrato.

Encontra-se previsto no artigo 314.°, n.° 1, al. b), articulado com o artigo 282.°,
n.°5 e n.? 6, CCP. Este mecanismo consiste na “restauracao da propor¢ao financeira
em que assentou inicialmente o contrato, calculada em func¢io do valor das presta¢oes
a que ambos os contraentes se vincularam e dos efeitos resultantes da modificacao
unilateral no valor dessas prestacoes” (artigo 282.%, n.° 5, CCP).

O respeito pelo equilibrio financeiro do contrato niao podera colocar uma
posicdo em situagdo mais favoravel do que a que resultava do inicialmente estipulado
no contrato.

Este limite veda a possibilidade de o contraente ptblico modificar os pressupostos
financeiros em que assentou o contrato e a decisao de as partes contratarem. Acresce
que a reposi¢ao do equilibrio do contrato nao pode cobrir perdas que ja decorriam

desse equilibrio ou que pertenciam a dlea de risco contratual.

$ 1ide, ainda, de modo desenvolvido, ANTONIO, 20154, p. 437 ¢ ss.; ANTONIO, 20155, p. 17 ¢ ss.
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Reporta-se ao dever de o contraente publico indemnizar o contraente privado
pelo sacrificio de direitos patrimoniais, pelo que produz efeitos desde a data em que
o ato administrativo de modificagao unilateral se torna operante na ordem juridica
(artigo 282.°, n.° 3, CCP), mas também pode traduzir-se na prorrogacao do prazo de
execugo das prestaces ou de vigéncia do contrato, revisao de pregos, entre outros.

O respeito pelo «equilibrio financeiro» do contrato representa, na verdade, um
condicionamento legal, mas nao em termos absolutos (ANTONIO, 20156, p. 19 e ss.).

No caso em que a modificacdo do contrato conduza a uma «variagdo do
preco» do mesmo, entdo devera reajustar-se a garantia que foi prestada pelo parceiro
privado, para que assegure com a devida “propor¢io e adequacdo” o novo preco
modificado. Do lado do parceiro publico, a reposicdo do equilibrio financeiro do
contrato implicara a necessidade de indemnizar o patceiro privado, em funcio das
suas expectativas econémico-financeiras frustradas (GONCALVES, 2004, pp. 122 ¢
123; ANDRADE, 2010).

Com efeito, o parceiro puablico pode reestabelecer o «equilibrio financeiro»
originario do contrato, em conformidade com o disposto nos artigos 314°, n.° 1,
alinea b) e 282° do CCP. Este artigo devera ser articulado com o preceito insito
no artigo 282° n.° 5, representando, conjuntamente, um «uecanismo de reequilibrio
Jinanceiron, o qual consubstancia-se na restauragao da propor¢ao financeira em que
assentou inicialmente o contrato, calculada em func¢ao do valor das prestagdes a que
as partes se vincularam e dos efeitos resultantes da «modificacdo unilateral» no valor
dessas mesmas prestagoes.

De acordo com PEDRO GONCALVES, o reequilibrio econémico-financeiro
deverd atender ao seguinte: a) nas situagdes em que o contrato se reveste de manifesta
simplicidade, o contrato tem um preco estabelecido em func¢ao dos custos previstos
(far-se-4 a diferenca entre o preco e os custos, sendo o resultado o valor de receita
a ser auferido pelo parceiro privado); b) nas circunstancias em que o parceiro
publico impde uma modifica¢io do contrato que conduz a um acréscimo dos custos
inicialmente estimados, entdo o preco terd de ser aumentado de modo a garantir

ao parceiro privado o mesmo nivel de lucro que iria auferir, se a modificagdo nao
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tivesse lugar; c) existem situagdes revestidas de maior complexidade, traduzidas numa
equagao financeira inicial assenta na procura prevista dos servicos prestados pelo
parceiro privado e em que a sua remuneragdo consiste, pelo menos, parcialmente
em precos pagos pelos utilizadores, o contrato é entdo celebrado em conformidade
com uma «base de projeccao de receitas e de custosy (GONCALVES, 2004, pp. 122 ¢ 123;
ANDRADE, 2010).

Importa atender ao disposto no n.” 6, do citado artigo 282.°, em nome da
transparéncia e da concorréncia, segundo o qual o «wwecanismo de reequilibrio financeiro»
do contrato nunca podera colocar qualquer das partes em situa¢do mais vantajosa
ou favoravel do que aquela que resultava do equilibrio financeiro inicialmente
estabelecido entre as partes, aquando da celebragio do contrato, nem cobrir eventuais
perdas que ja decorriam desse equilibrio ou que eram inerentes a «alea de risco»
préprio do contrato.

Deste modo, a Administracdo nio pode atribuir ao seu parceiro privado uma
compensagao superior ao valor estabelecido no contrato originario.

Por seu turno, o n.° 2, do citado artigo 282.°, refere que o cocontratante privado
apenas tem direito a reposi¢ao do «equilibrio financeiro» na circunstiancia em que,
atendendo a reparti¢ao do risco entre as partes, o facto invocado como fundamento
desse direito altere os pressupostos face aos quais aquele cocontratante determinou o
valor das prestagoes a que se vinculou, conquanto que o parceiro publico conhecesse
ou nao devesse ignorar esses mesmos pressupostos. Por outro lado, para assegurar
a prossecucdo do «interesse publico» é suficiente que a alteragdo dos pressupostos
fosse objetivamente comprovavel.

De acordo com o legalmente estipulado no artigo 282.°, n.° 3, a reposi¢io do
equilibrio financeiro do contrato podera ser alcancado mediante um reescalonamento
do prazo para a concretizacdo das prestages a cargo do parceiro privado, ou seja,
podera ser prorrogado o prazo de execugdo das prestagoes ou de vigéncia do contrato
(LEITAQ, 2012, pp. 12 -16).

Para além desta hipétese, também os precos poderio ser objeto de revisao, bem

como, ser estabelecida a assun¢ao da parte do contraente publico, do dever de prestar
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a contraparte privada o valor correspondente ao decréscimo das receitas esperadas ou
ao agravamento dos encargos previstos com a execugio do contrato ou por qualquer
outro meio contratualmente estipulado.

Este montante traduz-se numa indemnizacdo pelo sacrificio de direitos
patrimoniais privados, pelo que produz efeitos desde a data em que o ato administrativo
de modificagdo unilateral se torna eficaz, sem prejuizo de poder ser parcialmente
diferida quanto a efeitos especificos que ndo sejam suscetiveis de razoavel avaliacao
imediata ou sobre cuja existéncia, incidéncia ou quantificagdo nio haja concordancia
entre as partes, em conformidade com o disposto no n.” 4, do artigo 282.°.

No que concerne em especial a «modificagdo unilateral» dos contratos de
Parceria Publico-Privada, temos o preceituado no artigo 340.°, do CPP’, tendo o
intérprete da lei, ter de averiguar as especificidades de cada contrato elencado no
CCP, para uma correta e adequacio aplicacao dos poderes do parceiro publico.

MARIA JOAO ESTORNINHO refere duas vias possfveis para condicionar
o poder de modificagao unilateral, tornando-o mais flexivel aos casos concretos: a)
operar a distingao entre clausulas modificaveis e clausulas imodificaveis em qualquer
contrato administrativo; b) afirmar que qualquer modifica¢io é admissivel, conquanto

que nio afete o proprio nucleo contratual (o objeto do contrato).
5. O dever de compensagio ao parceiro privado

O «ns variandi» nao pode ser visto como um poder ilimitado e sem compensagies
(ESTORNINHO, 2003; 20006, p. 133), devendo ser estribado dentro de condicionantes
legais e contratuais rigorosos, sob pena de ser desvirtuada a ideia de contrato que tem
por base um consenso entre partes.

Perante o acionar da modifica¢io unilateral do contrato por parte do parceiro

? Artigo 340.°,n.° 2, do CCP - «A modificac¢@o do contrato que configure uma parceria publico-privada
depende de decisdo conjunta dos ministros ou dos membros do Governo Regional responsaveis
pelas areas das finangas e da tutela sectorialy; n.° 3 - «No ambito da administracdo indirecta do Estado
ou das Regides Auténomas, a decisio de modificagiao depende de parecer favoravel do ministro ou do
membro do Governo Regional da tutela sectorial».
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publico, sdo reconhecidos ao parceiro privado varios direitos e outros mecanismos
legais (FREITAS, 2007, p. 305 e ss.)', que se traduzem, no fundo, como uma forma
de compensagao econdnrica em virtude do agravamento da onerosidade das suas prestagoes.

Na verdade, de acordo com a posicio preconizada por PEDRO GONCALVES:

(-..) ao impor a modificacio ou rescisdo do contrato, a entidade pitblica frustra
as expectativas econdmico-financeiras do seu contratante. Terd por isso de o

indemnizar. (...) a_entidade piiblica fica obrigada a repor a equacdo econdmico-

financeira em que todo o contrato estd baseado (GONCALLES, 2004, pp.122
¢ 123; ANDRADE, 2010, sublinhado nosso).

A modificacio unilateral do contrato origina, em consequéncia, alteragdes
relativamente aquela base resultando uma reducdo as receitas expectaveis ou um
incremento de custos previstos, o parceiro publico fica obrigado a indemnizar o
«desvio» por si causado com essa modificacdo contratual imposta unilateralmente.

Podemos retirar do regime legal insito no CCP, as seguintes consequéncias
juridicas a ter aplicacdo em «crescendox»: (a) o contrato pode manter-se em Vigof,
através do adequado pagamento de uma compensacio financeira a parte prejudicada
segundo critérios de equidade, nos termos do artigo 314.%, n.” 2; (b) o contrato pode
ser modificado, em conformidade com o disposto no artigo 312.° alinea a); (c) o
contrato pode ser resolvido, nos termos do artigo 332.%, n.° 1, alinea a) e 335.°, n.°
1, do CCP.

No que concerne as consequéncias resultantes do exercicio do poder de
modificacio unilateral, o artigo 314.°, n.° 1, CCP contempla o direito do contraente
privado a reposicao do equilibrio contratual quando aquele haja sido fundamentado
em circunstancias anormais ou imprevisiveis ou ainda em razdes de interesse publico.
No entanto, nos termos do n.” 2 do citado preceito, ¢é trazido a colagdo o critério da

equidade para efeitos de compensagao financeira ao privado on no ambito de alteragdo do contrato.

1" Neste sentido, cft. acérdio do Tribunal Central Administrativo do Norte, proc. n.° 00549 /12.2BEAVR,
datado de 15-05-2014, Relator Antero Pires Salvador; vide ainda o Relatério n.® 1/2015 — 1.2 s auditorias,
do Tribunal de Contas, p. 35 ¢ ss. http://www.tcontas.pt/pt/actos/rel_auditoria/2015/1s/audit-dgte-
rel001-2015-1s.pdf . Acesso em 20-05-2017.
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6. Consideragdes finais

De todos os poderes do parceiro publico no ambito contratual, o poder do
«ius variandi» é 0 que suscita maior controvérsia'', em virtude do risco inculcado nos
principios de «estabilidade contratualy, «pacta sunt servanda», boa-fé, igualdade, bem
como, do risco de frustracio das dlegitimas expectativas da contraparte» (ANTONIO,
20154, pp. 22 e ss.) criadas ao longo das negocia¢Ses preliminares e no momento da
celebracio do contrato.

A modificagao unilateral do contrato possui a suscetibilidade de contender
ou afetar elementos préprios do contrato, tais como, a propria nogdo do contrato
estabelecido entre as partes, certeza juridica e direitos dos parceiros privados, os quais
justamente acreditaram na solidez e firmeza da base contratual.

Em nossa opinido, justifica-se o recurso a este poder, devido a exigéncia legal e
constitucional que recai sobre o parceiro publico de procurar a melhor solu¢io para
o interesse publico no ambito de execuc¢do do contrato puiblico.

Verifica-se com alguma regularidade a necessidade de ajustar o conteddo do
contrato celebrado, num dado momento, a uma nova realidade ou novo stafu quo nao
antecipado pelas partes.

A modificagio unilateral do contrato nasce com o advento de uma “nova
factualidade”, a qual surge em pleno decurso da execucio contratual, seja por virtude
de mudangas da propria coletividade, seja porque o interesse publico (necessidades

coletivas) em que as partes fundaram a sua decisdo de contratar alterou-se de modo

1 Segundo MARIA JOAO ESTORNINHO: «a prépria nogio de objeto do contrato tem sido, para este
efeito, fonte de acesa controvérsia e a tendéncia ¢ para distinguir o objeto em si mesmo e as prestagdes
contratuais, admitindo apenas que a Administragdo altere estas ultimas, mas exigindo que mantenha
intocdvel o primeiro. (...) enorme limitagdo que isto representa para o préprio ambito do “ius variandi”»,
uma vez que se admite que a Administragao imponha altera¢oes as prestagdes do seu cocontratante, no
que respeita a sua quantidade, modelo, condi¢des técnicas e juridicas de execucdo, wxas nao que e possa
ordenar que passe a prestar uma actividade diferente daquela a que se comprometeran. A Administracio nao pode,
inclusive,impor a realizacio de prestagoes alheias ao inicialmente estabelecido no clausulado ou, alteragdes
que sejam suscetiveis de causar «mudancas na sua economia, mesmo quando tais modificacdes fossem
compativeis com o modo de gestdo ou o tipo de convengao inicialmente adoptados». Neste sentido, vide
ESTORNINHO, 2003, pp. 133 ¢ 134.
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significativo. Tao significativa essa mudanca que, a manter-se o clausulado inicial,
levaria a uma situagao intoleravel da perspetiva da boa-fé e lealdade contratuais e
sobretudo da perspetiva do principio basilar da “boa prossecucdo do interesse
publico”.

A manutencao do contrato tal como inicialmente estipulado conduziria a um
verdadeiro abuso de direito, porquanto excederia manifestamente os limites impostos
pela boa-fé (artigo 334.°, do Cédigo Civil, de aplicagdo subsidiaria).

Perante um circunstancialismo tal que coloque em risco o interesse publico,
impode-se ao Estado, na veste de contraente publico, que lance mao do poder de
modifica¢do unilateral do contrato, conquanto que seja salvaguardado o mecanismo
de reposigio do equilibrio econodmico-financeiro e se encontre em conformidade com os
outros limites mencionados.

Por via de regra consistem em situagOes nao previstas no momento da celebracao
do contrato, de catiz anormal e imprevisivel, mas nada impede que se tratem mesmo
de circunstincias normais ou previsivess, tendo, neste caso, de ser especial ¢ manifestamente
demonstrado o interesse piiblico que ficaria seriamente em risco com a manutengdo do clansulado
origingrio (ANTONIO, 20155, pp. 22 ¢ ss.).

Salvaguardados os direitos do contraente privado no tocante a execucgdo das
suas prestagoes com maior dilacio no prazo, suaviza¢ao dos precos a ser pagos por
si ou mediante pagamento de indemnizagao e revelando-se como condicdo essencial
a prossecucio do interesse publico, o contraente publico devera recorrer ao catdlogo
de poderes previsto no artigo 302.°, CCP, de onde consta o poder de modificacao
unilateral do contrato.

Preconizamos a posi¢ao segundo a qual, mais que um podet, o «ius variand
representa um dever, o qual a ser omitido pelo contraente publico, podera conduzir
a sua responsabilizacao financeira por parte do Tribunal de Contas por ma gestao de
fundos publicos e oneragao excessiva da perspetiva do erario publico, risco que existe
perante a denominada “captura do Estado pelo parceiro privado” em contratos de
longa duracio celebrados entre o setor publico e o setor privado (ANTONIO, 20154,
p.- 437 e ss.).
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A teoria da constitui¢do na era global:

para uma historicidade da esséncia do constitucionalismo

The theory of the constitution in the global era:

for a historicity of the essence of constitutionalism
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RESUMO: O processo de integragio enrgpen e a globalizagio tém provocado mudangas nio apenas nos contextos
econdmicos e sociais mas também na teoria da constituigao. Neste novo cendrio — e na tentativa de atualizacao da teoria
da constitnicio —, a dontrina portuguesa tem desenvolvido a teoria da interconstitucionalidade. Através de nm estudo
tedrico utilizando-se o método histdrico-juridico associado ao método indutivo, este texto descreve o conceito de Constituicio
ao longo da histdria para tentar responder se a ideia de esséncia constitucional continna a mesma no ambito da teoria da

interconstitucionalidade.
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ABSTRACT: The process of European integration and globalization have created changes not only in economic and
social contexcts but also in the constitutional theory. In this new scenario — and to updating the constitutional theory — the
Portuguese doctrine has developed the theory of interconstitutionality. Through a theoretical stndy using the historical-legal
method associated with the inductive method, this text describes the concept of the Constitution throughont history, in
order to answer the questiono of whether the idea of constitutional essence remains the same in the scope of the theory of

interconstitutionality.
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1. Introdugio

Muito se tem escrito acerca da teoria da constituicio, das relacoes entre
Constitui¢ao, poder e politica, uma vez que aquela ¢ a representacao juridica destes,
das finalidades e esséncia do constitucionalismo enquanto garante da limita¢do do
poder arbitrario dantes dos reis agora do Hstado. A partir do século XVIII com os
movimentos liberais este passa a ser um assunto debatido entre os intelectuais na
tentativa de se elucidar, definir e controlar o meio social.

Carta Magna, Lei Maior e Lei Fundamental sdo algumas das nomenclaturas
inscritas nos manuais de direito constitucional que se referem a este documento cuja
finalidade primaz ¢ regulamentar o poder e a organizagao estatal. No entanto, com um
rapido exercicio interpretativo, verificamos que os termos com os quais comumente
nos referimos a Constitui¢do nos remetem a época durea do Estado-Nacido, em
que de fato a Constituicdo desempenhava o papel de Groundnorm localizando-se no
topo da piramide da hierarquia das leis ou ainda a periodos historicos que tiveram
importancia singular para o desenvolvimento do constitucionalismo como a Magna
Charta inglesa de 1215.

Contudo, com o avan¢o agressivo da globalizacio e o aprofundamento
da integragdo econdémica, social, politica e cultural no cenario internacional, a
percepcao da figura do Estado modifica-se ou entra em crise compreendendo
segundo Carlo Bordoni e Zygmunt Bauman (2016, p. 42) a dissolucdo da prépria
modernidade. Vivemos assim num perfodo em que o Estado ja ndo corresponde a
entidade soberana, que determina e aplica suas medidas fechado sob o cerco de suas
fronteiras. Com o constante movimento em prol de se apagar as linhas das fronteiras
e a crescente interagao entre pessoas, economias, bens e servigos, os proprios textos
constitucionais passam também a se integrar. Neste contexto tem sido desenvolvida
uma atualizacdo a teoria da constituicdo, a que a douta doutrina portuguesa tem
designado por teoria da interconstitucionalidade. Ciente de que encontramos na
doutrina reflexos da ideia do constitucionalismo desde a antiguidade, o estudo parte

de uma compreensdo histérica do constitucionalismo, objetivando responder a
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seguinte questdo: a ideia de Constituicdo para a teoria da interconstitucionalidade se
coaduna com o entendimento histérico da esséncia da Constituicao?

A partir de uma analise teorica, adotando o método historico-juridico associado
ao método indutivo, analisando ainda que de forma breve a evolucdo ao longo da
histéria do conceito de Constituicio, busca-se determinar nesta relacio temporal se
suas causas e efeitos tendem a permanecer constantes, para assim, a partir de dados
particulares que a historia e o direito nos fornecem, nos dirigimos a uma conclusao
ainda que de forma geral sobre a esséncia da Constituicio no cendrio em construcio
da teoria da interconstitucionalidade (GUSTIN; DIAS, 2010, p. 22 — 25).

Segundo José Alfredo de Oliveira Baracho o estudo sobre a evolucao histérica do
constitucionalismo nos permite determinar a esséncia do constitucional (BARACHO,
1986, p. 30), que pode ser observada em trés momentos distintos: a) na sequéncia e
desencadeada pelas revolucoes oitocentistas, b) a produzida no pés Primeira Guerra
Mundial e por ultimo, c) a desenvolvida com o fim da Segunda Guerra Mundial e os
processos de descolonizacio (BARACHO, 1986, p. 39). Entretanto, a partir da era
moderna, adverte Francisco Lucas Pires (1997, p. 7) que o conceito de Constituicio
torna-se siamés daquele de Estado-Nacao, dando razio ao conteudo do art. 16.° da
Declara¢io Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao. Contudo, esta seria uma
relagdo que, com a mudanca na concepgao do Estado, prépria da poés-modernidade,

tende a ser alterada.

2. O conceito de constituigdo ao longo da histdria

Em estudo direcionado a compreender o significado da Constituicdo, Julio
Siqueira (2016, p. 169) afirma que a ideia de Constituicao ou a sua esséncia nao se
alterou ao longo dos séculos. No mesmo sentido, Gomes Canotilho (2008, p. 21)
escreve que “[...] a Constitui¢do de uma comunidade organizada assentou sempre
em trés pilares: poder, dinheiro e entendimento”.

Adotando uma cronologia histérica para que possamos entender se de fato os

autores citados estao corretos em suas analises sobre a imutabilidade da esséncia
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da Constitui¢cio, temos que na Antiguidade Classica a finalidade da constituicdo era
organizar a comunidade politica, como descreve Aristételes na obra Po/itica, ndo sendo
ainda entendida a constituicio como um documento normativo. Associado ao termo
Politeia para os gregos, estava em causa a determinacio das fungoes dos cidadaos e a
forma, estrutura e organizagao do governo. Para os romanos o termo representativo
era Constitutio que era o instrumento de aplicagdo do direito, ou seja, o ato legislativo.
“Constituciones significa o arsenal juridico do império” (BARACHO, 1986, p. 7 —9).
Deste modo, em termos gerais para os antigos a constitui¢ao representava um “J...]
conjunto de leis que organizavam a comunidade politica |[...]” (SIQUEIRA, 2016, p.
183).

A migracao da ordem politica para a juridica deu-se na Idade Média. A
Constituicao vai adquirindo de forma progressiva o significado de legislacio, mas
no sentido de uma lei especial, um compromisso basico fundamental que deriva
de um pacto entre o povo e o principe (BARACHO, 1986, p. 9 - 11), passando a
ser compreendida como a via adequada para a limitagao do poder puiblico, sendo
o exemplo de escola a publicacio da Magna Carta que quando compreendida em
seu contexto social percebemos que este documento que tem sido considerado
um dos primeiros documentos de cariz constitucional foi motivado por fatores
que hoje atribuirfamos a globaliza¢do. Assim, verifica-se a presenc¢a dos seguintes
elementos: enfraquecimento de uma classe social (no caso em particular a nobreza),
o crescimento populacional, a expansio comercial, o desenvolvimento de cidades
livres e as associagdes mercantis (SIQUEIRA, 2016, p. 186). Ou seja, foi o progresso
e os anseios de uma populagao em determinada época que requereu a juridicizacao
da Constitui¢io.

Agrupando as duas nocbes anteriores, no periodo moderno a Constituicao
vai se debrucar sobre o guenz e o como: determinar guem detinha o poder supremo
na comunidade politica e como se deveria dar o seu exercicio, ou seja, legitimar os
poderes publicos, mas também limita-los (SIQUEIRA, 2016, p. 187). Este é o mote
dos movimentos liberais oitocentistas que compreendem a titulo de exemplo na

Europa a Revoluciao Francesa (1789) e na América a Independéncia dos Hstados
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Unidos (1776). Por influéncia da doutrina liberal, do contrato social rousseauniano
e com a queda do antigo regime, esses movimentos se tornam um marco para o
constitucionalismo consagrando os contornos que fundamentam até a atualidade a
teoria da constituicio.

Assim, o constitucionalismo passa a ser definido, como explica Lufs Roberto
Barroso (2015, p. 29), como a “[...] limitacio do poder e supremacia da lei (Estado
de Direito, rule of law, Rechtsstaal)”, passando a se compreender que a associagao do
termo apenas a um documento escrito nao corresponde a verdade, pois que o seu
valor juridico esta ligado a legitimidade do documento baseada na adesao voluntaria e
espontanea dos seus destinatirios (BARROSO, 2015, p. 29). As grandes novidades do
constitucionalismo moderno traduzem-se na a) consolidagao da divisao dos poderes,
matéria objeto das preocupagdes de autores como Locke e Montesquieu (tendo
prevalecido a proposta deste tltimo: legislativo, executivo e judicidrio), opondo-se
deste modo ao regime absolutista que tinha por caracteristica primaz a concentra¢ao
dos poderes na mao do soberano; e b) no entendimento de que o limite ao poder
estatal abrangia também as relagdes intersubjetivas, sendo elevado assim a um direito
humano (SIQUEIRA, 2016, p. 188 - 189), o que desenvolverd em uma sequéncia
histérica a teoria dos direitos humanos e fundamentais.

A soberania dos Estados passa a residir no seu povo, advindo deste periodo a
ideia de que do povo soberano provem a vontade geral que deve ser respeitada pelo
representante do governo que por sua vez dard as ordens ao povo (SIQUEIRA,
2016, p. 190), pensamento que ficou celebre no discurso de Gettysburg proferido por
Abraham Lincoln em 1863: os poderes do estado sio definidos pelo governo do povo,
pelo povo e para o povo.

Ferdinand Lassalle no discurso Uber Verfassungswesen proferido no ano 1862,
traduzido para lingua portuguesa como “A esséncia da Constituicio” ou pelo
interrogativo “O que é a Constitui¢ao?”, afirma que os problemas constitucionais sao
problemas de poder pois que devemos ter uma Constituicio que reflita a realidade
social, nas palavras do autor, “[...] a verdadeira Constitui¢do de um pafs somente

tem por base os fatores reais e efetivos do poder que naquele pafs regem |[...]”
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(LASSALLE, 2001, p. 40), configurando-se em um problema quando as Constitui¢des
reais e escritas nao se entrelacam. Portanto, a esséncia da constituicao é para Lassalle
a congruéncia entre a constituicdo escrita com a constituicao real, que ao nao ser
verificada nos coloca diante de uma mera folha de papel. Esta concep¢io tem sido
designada por conceito sociologico da constitui¢ao.

Em meio a esse debate doutrinario, a revolucao industrial cantarolava as notas
para a proxima fase do constitucionalismo. Os movimentos sociais e a aclamagao por
direitos sociais emergem sobretudo na Europa. A regulagio das jornadas de trabalho
e dos salarios, a questdo da insalubridade e periculosidade, a oposi¢io a exploracao
da mio de obra infantil e o trabalho feminino tornam-se a bandeira para o préximo
passo da teoria da constitui¢ao, ja no periodo a que convencionou-se designar de
contemporaneo.

Com o p6s Primeira Guerra Mundial e em razao da crise econéomica de 1929,
as novas constituicGes surgidas neste interim, como por exemplo a Constitui¢ao
Mexicana de 1917 e a Constituicdo da Republica de Weimar de 1919, passam a
estar nas origens do Estado Social. Adotando um discurso socializante, a esséncia
da Constituicdo passa a estar ligada a questdes como desenvolvimento econdémico,
liberdades individuais, criagdo e gestao de oportunidades aos cidadaos (SIQUEIRA,
2016, p. 195 - 197). De acordo com as palavras de Julio Siqueira (2016, p. 197),
“I...] as Constituicbes passaram a se apresentar como programas de reforma social, e
ocuparam o centro de um projeto coletivo de agao politica cuja aspiracao ¢ determinar
a atuacdo dos Poderes Publicos, a fim de materializar direitos”. Em razdo deste
contexto as normas juridicas passam a comentar nao apenas a politica, mas também
as relacGes economicas e sociais (BARACHO, 1986, p. 44). A interpretacio levada a
cabo por Julio Siqueira nos adverte que a substancia constitucional ao se relacionar
a atua¢do ou modo de a¢do dos poderes publicos ¢ uma forma de tutelar a restricao
dos poderes, ou seja, perpetuando assim a ideia ja construida pelos antigos classicos,
embora o discurso agora dé primazia a efetivacio dos direitos fundamentais.

Prossegue o citado autor que sdo considerados temas novos, que procuram

atualizar e adaptar o constitucionalismo a sociedade contemporanea, o debate acerca
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dos principios e normas programaticas, a crise da soberania diante dos fendmenos
de integracido economica, a judicializagdo da politica e o ativismo judicial, a elevacao
da dignidade humana como fundamento do constitucionalismo contemporineo e as
implicagbes dos deveres fundamentais que partem de um unico ponto em comum,
ou seja, a limitacdo do exercicio do poder estatal, que se caracteriza como a esséncia
do constitucionalismo (SIQUEIRA, 2016, p. 198 - 199).

Do ponto de vista dogmatico, existiram dois grandes teéricos sobre a teoria
da constituicio que passaram a observar o seu conceito a altura da Segunda Guerra
Mundial, dando origem a um dos debates mais estimulantes no ramo do direito
constitucional, cujos protagonistas foram Hans Kelsen e Carl Schmitt. Apresentando
a Constitui¢ao através de uma Otica puramente juridica (o primeiro) e politica (o
segundo), a Constitui¢ao, entendida ja como um documento solene, é para Schmitt
uma decisdo politica fundamental, sendo que sua esséncia “[...] nao estd contida
numa lei ou numa norma |[...]” pois que prossegue o autor, “[...] no fundo de toda
normatizagdo reside uma decisdo politica do titular do poder constituinte [...]”
(SCHMITT, 19906, p. 47).

Para Kelsen (1999, p. 139) a Constituicao é o fundamento que valida todo o
ordenamento juridico, posto que é a lei superior pois recebe a sua autoridade do
poder constituinte e nao de um costume ou ato de 6rgao juridico. Como uma de suas
caracteristicas basicas estd a capacidade de regular a propria criagdo do direito, pois
que controla a produc¢io das demais normas do ordenamento juridico, que com ela
tém de estar em harmonia. Deste modo, explica Kelsen que ao regular a producio das
normas gerais também podera a Constitui¢ao determinar o seu contetdo excluindo
aquelas que tenham um conteudo contrario a si, esclarecendo que o papel do catdlogo
dos direitos e liberdades fundamentais que correspondem a uma parte substancial das
constituicdes modernas é em sua esséncia uma “[...] tentativa de impedir que tais leis
venham a existir” (KELSEN, 1999, p. 156). Embora descreva a constitui¢do como
uma norma pura, um dever-ser, também esta presente em seu pensamento a ideia de
que serve a lei fundamental de parametro para a limitacao do arbitrio, ao determinar

que esta ¢ que determina o critério de validade das demais normas.
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As constituicGes contemporaneas, em razao dos processos histéricos de que
sao fruto, tornam-se textos extensos com normas que afetam matérias e finalidades
diversas. Corrobora com esta afirmac¢ao José Afonso da Silva ao dissertar sobre o

conceito atual de constituicao
[€] um sistema de normas juridicas, escritas ou costumeiras, que regula a forma do
Estado, a forma de seun governo, o modo de aquisicio e o exercicio do poder, o estabe-
lecimento de seus drgaos, os limites de sua agdo, os direitos fundamentais do homem
e as respectivas garantias (SILIZA, 2005, p. 37 — 38).

Os elementos descritos por Afonso da Silva nos levam a afirmar que o sentido
e alcance da Constituicio contemporanea ¢ a reunio de todas as no¢des arquitetadas
ao longo da histéria para este documento. A teoria da constituicio passa a ser
entendida como a teoria normativa da politica, definida por Jorge Miranda (2013,
p. 70) como a compreensio do “[...] esforco de elaboracio e aprofundamento
do seu conceito e de equacionacio das questdes fundamentais da dogmatica
constitucional”. A Constitui¢do nio trata apenas do Estado, mas também de toda a
sociedade (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 5; CANOTILHO, 2001, p.
12), sendo um mecanismo que “[...] desempenha relevante papel como instrumento
de estabilidade, de racionalizacdo do poder e de garantia da liberdade” (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2009, p. 1051).

Atualmente a teoria da constituicdo desenvolve-se no contexto do processo
de integracio regional como a Unido Europeia (UE) e 0o Mercado Comum do Sul
(Mercosul). Porém em decorréncia desses processos de integracio passamos a
conviver com o reagrupamento de grandes espagos, que somado a outros fatores
como o crescimento dos fluxos migratérios, da comunicagio, transporte e tecnologia,
levam a que a soberania e independéncia do Estado va se reduzindo apenas a sua
capacidade de repressio (PIRES, 1997, p. 13; BAUMAN, 1999, p. 72). Na ordem
internacional essa congruéncia de fatores tem sido designada por globalizagao, que
pode ser definida como “[...] um processo policéntrico, que envolve varios dominios
de actividade” (CANOTILHO, 2008, p. 294 — 295), mas que deixa de fora desse
processo 0s campos para uma possivel esfera publica mundial (FERRAJOLI, 2005,

p. 122 e ss.). Neste cenario em que o Hstado perde a centralidade, a vigéncia da
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constituicdo dissocia-se de certos elementos considerados basilares como o seu poder
advir de um momento constituinte, a abdicacdo voluntaria da soberania nacional,
como decorre da Constituicio Europeia, em que os Estados signatarios do projeto
europeu transferem poderes e competéncias para uma entidade supranacional, a
“Europa”, associado com a propria mudanca no entendimento de HEstado, que deixa
de ser um Estado-Nagao e torna-se um Estado-Membro. Perante as complexidades
com as quais o constitucionalismo passa a lidar, Gomes Canotilho chega a afirmar
que a teoria da constitui¢do se encontra dissolvida, uma vez que nio ¢ possivel que
tenhamos uma teoria Gnica, argumentando que “[n]ao ha hoje uma sitnagao clissica em
sede de teoria da Constitui¢ao”, mas que poderfamos estar diante da convivéncia de
varias teorias (CANOTILHO, 2003, p. 1333 — 1355).

Com a interagdo dos paises agora tornados Estados-Membros as Constitui¢des
dantes nacionais passam também a integrar-se, a entrar em didlogo. De acordo com
DanielaRibeiro e MaluRomancini (2015, p. 75),as Constitui¢des “supranacionalizaram-
se ou internacionalizaram-se” quando os Estados se integram em comunidades
politicas supranacionais, forcando suas constitui¢des a se adaptarem e flexibilizaram-
se a nova realidade. Em razao dessas alteracdes a teoria da interconstitucionalidade

busca construir uma doutrina atualizada para a teoria da constitui¢ao.

3. A teoria da interconstitucionalidade

Os elementos derivados da globalizagio como os avangos tecnolégicos, o
corporativismo, os fenomenos migratorios, a diversidade cultural, as intera¢oes
econdmicas, os problemas ambientais, os conflitos armados, o retrocesso no Estado
social e a necessidade crescente por parte dos Estados de se integrarem regionalmente
em espagos transnacionais e supranacionais (MIRANDA, 2013, p. 50), levam a
afirmagoes como a proferida por Gomes Canotilho (2003, p. 1337) de que hoje
estd em crise “[...] um conceito de constituicao referido exclusivamente ao estado”,
devendo esta ser compreendida materialmente de acordo com a interpretacdo

desenvolvida por Peter Hiberle (20022) de constituicao aberta.
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Em razao deste conjunto de elementos ganha forca a doutrina sobre
um constitucionalismo global, fendmeno no qual se insere a teoria da
interconstitucionalidade (MIRANDA, 2013, p. 68). Definida como o didlogo
constitucional, ou ainda como a “[...] influéncia reciproca de certas Constitui¢des
ou das jurisprudéncias constitucionais de uns paises sobre as de outros paises”
(MIRANDA, 2013, p. 69), a teoria da interconstitucionalidade segundo Gomes
Canotilho (2008, p. 266; 2003, p. 1425) estuda as relagdes ““[...] da concorréncia,
convergéncia, justaposicdo e conflito de varias constituicoes e de varios
poderes constituintes no mesmo espago politico” (CANOTILHO, 2008, p.
260; CANOTILHO, 2003, p. 1425), sendo este um termo preferivel ao termo
constitucionalismo multilateral.

Tal teoria, segundo Alessandra Silveira (2015b, p. 11), “[...] surgiu da necessidade
de captar o fenémeno da interacdo reflexiva entre normas constitucionais de
distintas fontes que convivem no mesmo espago politico [...]”. Assim, a teoria da
interconstitucionalidade se baseia na convivéncia de normas constitucionais no
mesmo espaco politico, tendo por fundamento o fendémeno da pluralidade de fontes
constitucionais, embora esteja diante de um contexto juridico-constitucional nao
hierarquizado, a teoria apresenta como um dos problemas centrais a conceitualizagio
de um poder constituinte cujas fontes e seus legitimadores sdo diferentes
(CANOTILHO, 2008, p. 267 — 268; SILVEIRA, 2015a, p. 23).

Esta ideia foi cunhada por Francisco Lucas Pires na obra Introducio ao Direito
Constitucional Europen. Para Lucas Pires (1997, p. 8) o fendmeno comega a ser
observado quando os elementos essenciais do Estado desenvolvidos por Georg
Jellinek — territério, populacdo e soberania — sofrem flexibiliza¢oes. Mas é preciso
ter ciéncia de que o quadro da teoria da interconstitucionalidade nao pretende
criar um novo constitucionalismo, apenas adequar “[...] a correlacdo entre varias
Constitui¢des” (PIRES, 1997, p. 18), pois niao estamos diante da criagdo de um
novo direito constitucional fruto do desenvolvimento da sociedade pés-moderna.
O termo interconstitucionalidade explica-nos Silveira (2016, p. 73) incorpora “[...]

uma proposta teorética a partir da qual pode e deve estudar-se o processo de integracao
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europeia, ocupando-se, pois, do enquadramento/tratamento da fenomenologia do
‘pluralismo constitucional® ou das “constitui¢oes em rede™”. A origem desta teoria
encontrou-se No risco que se passou a observar de um conflito pela dltima instancia
deciséria no espago da UE em matéria juridico-constitucional, ou seja, a quem cabia
a guarda da Constitui¢ao, se ao Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) ou aos
tribunais nacionais.

Passado do mundo da teoria para o da pratica, a teoria da interconstitucionalidade
se faz presente com a fusio do patrimonio juridico comum, ou seja, existe uma
aproximacdo conceitual e interpretativa para os conteudos que compdem as
constituicGes ocidentais em matérias como direitos fundamentais, separacao de
poderes, principio da legalidade e controle da constitucionalidade (PIRES, 1997, p.
19). Entretanto, a percepgao e o uso desta faculdade faz-se mais visivel em processos
de integracdo econdmica, politica, social e cultural, a qual o melhor exemplo
desenvolvido ¢ a Unido Europeia.

Em consonancia com tal pensamento, disserta Miguel Poiares Maduro (2000,
p. 345) que o constitucionalismo na Europa toma por empréstimo conceitos
constitucionais classicos como de direitos fundamentais, separacio de poderes,
Estado de direito para formar o seu corpo juridico e legitimar a sua autoridade
normativa e politica. Assim como na concepcao kelseniana a Constituicdo ¢é a lei
superior que valida o ordenamento juridico, para o direito da Unido Europeia essa
caracteristica recebe o nome de principio do primado'.

Porém quando falamos em Constitui¢io da Unido Europeia tem sido corrente os

questionamentos de que ndo existe um povo europeu ou poder constituinte que valide o

! Para visualizarmos que os temas que compdem a teotia da constituigio surgem em momentos histéricos
distintos e ao longo do tempo passam a compor o patrimoénio comum nas constitui¢des ocidentais
temos a ilustracdo de Peter Hiberle (2002b, p. 181) no artigo La Constituciin como cultnra afirmando que
“[h]istoricamente se podria decir que de un modo u otro todos los Estados europeos han contribuido
com sus aportaciones al Estado constitucional: Gran Bretafia con la democracia parlamentaria; Franca
com los derechos del hombre (junto con Estados Unidos: Declaracién de Derechos de Virginia de
1776); Italia con el regionalismo (1947); Suiza con el federalismo (1848), Alemania con su practica
fuertemente desarrollada del Derecho constitucional y con la ampliacién de las funciones jurisdiccionales
del Tribunal Constitucional”
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uso do termo Constituigdo para a harmonizacio e aplicacao dos tratados e jutisprudéncia
da UE nos Estados-Membros e nas relagoes desses com a propria Unido. No entanto, como
sublinha Roland Bieber citado por Lucas Pires (1997, p. 23), as criticas mais veementes nao
recaem sobre a existéncia ou ndo de uma Constituicdo Europeia, mas sim qual a teotia da
constituicao se adequa a esta realidade, uma vez que como explica Silveira (2015b, p. 12)
ndo se trata “|...] de teorizar uma Constitui¢ao que admita o pluralismo de ordenamentos
[...] mas de teorizar o préprio “pluralismo de constituices ™.

Entretanto, ja vez que a teoria ndo subsiste sem o seu objeto — a Constituicao
—, para podemos dar resposta ao problema que aqui levantamos, qual seja, se a
esséncia da Constituicio permanece imutavel quando analisada a luz da teoria da
interconstitucionalidade (na medida em que esta teoria assenta no didlogo entre
textos constitucionais, essencialmente as Constituicoes dos Estados-Membros ¢ a
Constituicao Europeia), € preciso captar o seu sentido.

Para captar o sentido de Constitui¢ao neste contexto plural, aproveitamo-nos dos
ensinamentos de Peter Hiberle (2002b, p. 184; 1993, p. 11), para quem nao podemos
ter em mente a Constituicao no seu sentido classico, relacionado ao Estado, pois que
a BEuropa nao ¢ um Estado. A Constituicdo Europeia, para Habermas (2001, p. 12),
¢ uma via para a intensifica¢do das capacidades de os Estados-Membros atuarem de
forma conjunta. Entretanto, é possivel, como afirma Hiberle (2002b, p. 185), observar
o desenvolvimento de elementos e estruturas constitucionais, concluindo que assim
passamos a estar diante de uma comunidade constitucional s# generis. Aponta,
por exemplo, o Tratado de Schengen como o responsavel pela relativizagao dos
elementos territério e soberania, bem como os direitos fundamentais, que estiveram
primeiramente presentes nas Constituicdes nacionais e agora figuram como principios
gerais do direito da Unido. Sobre as fun¢des de uma Constituicdo, menciona que
as caracteristicas classicas, como de ordenacdo social, podem ser encontradas no
preambulo do Tratado de Maastricht (que cria a Unido Europeia), a limitacao ao poder
verifica-se através do Parlamento e do Tribunal de Justica da Unido Europeia, a funcao
legitimadora pode ser determinada com as elei¢bes dos cidadaos europeus, para por

fim indicar que a fun¢io de integra¢ao se relaciona ao consenso de tipo programatico.
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Quanto a0 momento constituinte, assunto de relevancia para a teoria da
constituicdo, Poiares Maduro argumenta que o momento constituinte europeu nao
pode ser identificado simbolicamente, uma vez que ele decorre de forma paulatina
através do desenvolvimento judicial do Tribunal de Justica da UE e dos tribunais
nacionais ao aplicarem o direito da Unido, mas também da ampliagdo do poder
politico da UE. Entretanto sdo fatores que tém sido construidos por “[...] referéncia
a fontes constitucionais nacionais” (MADURO, 20006, p. 344). Deste modo o poder
constituinte decorre da interpretagdo dos tratados e da colaboraciao dos diversos
atores juridicos e politicos.

Deste modo, o nascimento do entendimento constitucional se da com as
interpretacoes do Tribunal de Justica da UE, ao aplicar o método da interpretagao
conforme o direito europeu (HABERLE, 2002b, p. 187 — 188), ¢ com a transferéncia
para a comunidade europeia de principios constitucionais que sio comuns aos
Estados-Membros (HABERLE, 1993, p. 11). Assim, segundo Hiberle, “[e]l
derecho constitucional comunitario aparece con frequencia en forma de principios
generales del Derecho o standards”. Entendemos que esses estudos de Hibetle, a
que designou de direito constitucional da comunidade europeia, traduz-se na atual
teoria da interconstitucionalidade. Assim, tomando por empréstimo o pensamento
de Hiberle (1993, p. 13) para a teoria da interconstitucionalidade, podemos dizer que
esta ndo pretende sufocar o direito constitucional nacional, antes colaborar em sua
fundamentacio e potencii-lo*.

Deste modo, os tratados constitutivos representam um acordo entre 0s povos
da Europa (MADURO, 2000, p. 341), pois como adverte Alessandra Silveira (2010,
p. 208) estes “|...] funcionam, pois, como a Constitui¢io da Unido Europeia, na
medida em que consagram uma ordem juridica fundamental que vincula todo o

poder publico europeu”. O TJUE, ao atuar em conjunto com os tribunais nacionais,

* Neste sentido, argumenta Alessandra Silveira (2010, p. 209) que a Unido Europeia “[...] evolui ¢
comporta-se como se a sua base jutidica/texto fundador fosse uma constituicio ¢ nio um tratado
governado pelo Direito Internacional. Todas as doutrinas e principios que dominam a construgio do
Direito da Unido derivam do Direito Constitucional e nao do Direito Internacional. Por isso que o
paradigma da construgao europeia ¢ constitucional — e ja nio internacionalista”.
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adapta a ideia do guardiio da Constitui¢io a nova realidade’. Ainda sobre o conceito
da Constituicao Europeia, Paulo Rangel (2012, p. 113) sintetiza com as seguintes
palavras, “[t]rata-se de um ‘complexo juridico’ integrado pelo nucleo essencial dos
tratados, por principios revelados pela jurisprudéncia do Tribunal de Luxemburgo e
por costumes e praxes enraizados”.

Estamos, portanto, diante de um constitucionalismo que nao pretende repetir
as mesmas formulas aplicadas ao Hstado-Nacdo. E é este o ponto em que mais
se distingue da teoria classica da constituicio, uma vez que o didlogo entre as
Constitui¢cdes dos varios Estados-Membros permite que estejamos diante de uma
pluralidade de fontes constitucionais que juntas tém que dar solu¢des a problemas
como o da convivéncia entre Constitui¢oes, da aplicacio de normas preferentes
derivadas de ordenamentos distintos, do nivel de protecdao mais elevado dos direitos
fundamentais, entre outros (SILVEIRA, 2010, p. 209 - 210). Ao estarem interligadas,
as ordens juridicas ndo podem decidir unilateralmente sobre dimensdes que afetam
a todas (SILVEIRA, 2015b, p. 17). Mas tal compreensio de um constitucionalismo
plural, como designou Poiares Maduro (20006), s6 se torna possivel por forca do
principio da lealdade europeia, que obriga os Estados-Membros a seguirem as
medidas necessarias a prossecu¢ao dos objetivos dos tratados, estando por sua vez a
Unido obrigada a respeitar as identidades constitucionais e as func¢oes dos Estados-
Membros (SILVEIRA, 2010, p. 219).

Deste modo, embora a teoria da interconstitucionalidade tenha surgido para
[...] captar i) o fendmeno da pluralidade/interacao de distintas fontes constitn-
cionais e reivindicagies de autoridade constitucional, bem como ii) as tentativas ju-
dictais de as acomodar num contexto juridico-constitucional nao hierarquicamente

estruturado (SILIEIRA, 2015b, p. 13).

* Como explica Silveira (2010, p. 214) “[d]esde a década de sessenta do séc. XX, o TJUE tem afirmado
que os tribunais nacionais devem: 1) assegurar a defesa dos interesses dos particulares eventualmente
afectados pela violacio do Direito da Unido Europeia; 2) assegurar a aplicacio de normas processuais
tendentes a tutelar os direitos conferidos pelo Direito da Unido Europeia; 3) assegurar a aplicagdao de
providéncias cautelares tendentes a evitar danos irreparaveis nos direitos dos particulares decorrentes
do Direito da Unido Europeia; 4) assegurar a responsabilizagio do Estado-Membro por violagio do
Direito da Unido Europeia e a consequente reparagao dos particulares afectados”.
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Atualmente, esta teotia dedica-se a definicao da identidade do constitucionalismo
europeu ¢ a atualizacdo da teoria da constituicao em geral (SILVEIRA, 2015b, p. 13).
Concordando com Gomes Canotilho (2008, p. 197), temos hoje uma Constitui¢ao
“[...] aberta a outros espagos, aberta a outras pessoas, aberta a outras normas,
aberta a conflitos e consensos |...]”, ndo havendo cedéncias a qualquer patriotismo
constitucional. Entretanto, embora o mestre de Coimbra afirme que assim passamos a
estar perante ordens juridicas parciais, porque as ConstituigGes nacionais tornam-se leis
fundamentais regionais (CANOTILHO, 2008, p. 109 — 110), a esséncia da Constitui¢io
no contexto da teoria da interconstitucionalidade nos parece inalterada quanto a
funcao da Constitui¢ao, pois esta continua sendo um instrumento que limita o poder e
disciplina o seu exercicio®. A jutisprudéncia do TJUE vai desenvolvendo um processo
constante de atualizacdo e adaptagdo dos tratados ao contexto social e econémico
europeu (constitucionalizacao dos tratados), o que vai ao encontro da afirmacao de
Zagrebelsky citado por Silveira (2016, p. 72) para quem a Constitui¢ao, nos dias que

correm, deve “[...] responder adequadamente aos desafios do nosso tempo”.
4. Consideragdes finais

Face ao exposto, partindo da questdo sobre se a ideia de Constituicdo, para
a teoria da interconstitucionalidade, se coaduna com o entendimento histérico da
esséncia da Constituicdo, o presente estudo, através de uma abordagem historica,
buscou compreender, ainda que de forma breve, a esséncia da Constituicdo desde
a Antiguidade classica até a atual proposta de atualizacdo da teoria da constituigao.

Sendo assim, a Constituicdo foi primeiramente entendida na Antiguidade Classica

como um conjunto de leis que visava a organizacio da comunidade politica. Esta

* Encontramos esta previsdo na principiologia do direito da Unido no designado principio da Unido de
direito, que conforme a explicacio de Silveira (2016, p. 73) “[...] funciona 1) como um limite a atuagio
das institui¢bes europeias ¢ Estados-Membros quando aplicam o direito da Unido e 2) como uma
garantia dos direitos dos particulares afetados pelas disposi¢cdes europeias. Ou nas palavras do TJUE:
“a Comunidade Econémica Europeia ¢ uma comunidade de direito, na medida em que nem os seus
HEstados-Membros nem as suas instituicoes estao isentos da fiscalizacao da conformidade dos seus actos
com a carta constitucional de base que ¢ o Tratado”.
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ideia foi perpetuada até a Idade Média quando adquire um sentido juridico, passando
a ter o seu significado mais importante: torna-se um instrumento de limitacido do
poder publico. No entanto, apenas com as revolucoes liberais do século XVIII é que
a teoria da constitui¢do ganha os contornos que ainda hoje servem de parametro para
o direito constitucional. Este documento (escrito ou de fonte costumeira) encontra
na construcao do Estado o seu maior aliado, ao passo que seu conteudo é composto
por normas sobre a organizac¢ao do Hstado e um catdlogo de direitos e garantias
(as chamadas liberdades individuais, que exprimem os limites aos quais encontra-se
adstrito os poderes do préprio Estado).

O avancar da histéria trouxe uma mudanc¢a no pensamento politico-social com
o florescimento dos movimentos que tém como consequéncia direta (sobretudo
no poés-guerra do séc.XX) a consagracio constitucional dos direitos econdmicos,
sociais e culturais, transformando a Constituicio em um programa de reforma
social. Contudo, apesar desta mudanca social e da incorporagao de novos direitos,
a esséncia da Constituicdo permanecia sem alteragdes. Como identificado por Julio
Siqueira e Gomes Canotilho, o seu principal pilar ainda era a limitacio do poder,
especificamente do Estado.

Este paradigma comecga a sofrer alteragdes com a ultima e atual fase a que ainda
vivenciamos — e, portanto, toda caracterizagao feita até o presente momento sio
construgdes tedricas passiveis de serem postas em causa ¢ alteradas. Na designada pos-
modernidade — em func¢io da globalizacdo e dos processos de integracio regionais,
dos quais a UE é o exemplo com maior desenvolvimento —, a nogao classica de Estado,
bem como os seus elementos constitutivos (territério, povo, soberania), passam a
sofrer variacGes e flexibiliza¢des, ganhando forca o entendimento de Constituicao
desvinculada ao Estado. Como salienta Paulo Rangel (2012, p. 113), uma analise
cuidada nos mostra que “[...] a ideia de constitui¢do ¢ anterior a invenc¢ao do Estado,
enquanto que a imposi¢ao da sua forma escrita é posterior a proliferagao dos Estados
no espago ocidental” concluindo que “[o]s dois conceitos gozam, pois, de uma plena
autonomia cientifica e histérica”.

Em sede de uma teoria da constitui¢iao, passam a conviver N0 MESMO €spaco
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normas constitucionais de distintos ordenamentos que se devem harmonizar entre
si, produzindo o que a doutrina tem designado por didlogo entre Constitui¢oes.
Assim, a teoria da constituicao na era global tem sido atualizada através da teoria da
interconstitucionalidade — que pretende, por meio do patrimoénio juridico comum,
definir a nova identidade do constitucionalismo, mas sem a pretensio de criar um

novo direito constitucional. Neste sentido, conclui Silveira que
[...] a teoria da interconstitucionalidade abre as portas a renovagao da teoria da
constituigo |...] [mas] ndo convoca propriamente a superacao do conceito de cons-
tituicao enquanto tal |[...] apenas o renova porque o desliga da referéncia exclusiva
ao modo politico estadnal |...] a interconstitucionalidade apenas adpta o consti-
tucionalismo a mudanga da natureza da antoridade politica e do espago politico
(Silveira, 2015b, p. 14).

A Constitui¢ao, enquanto documento aberto a novos conflitos e consensos, tem
se adaptado a ordem global. A concorréncia e o didlogo das Constituigdes nacionais
com a Constituicdo Europeia tém mostrado novas perspectivas para a teoria da
constituicdo — como uma maior aproximacido a realidade social e uma atualizacdo
mais célere provocada pela jurisprudéncia do TJUE do que aquela produzida por
reformas constitucionais. Entretanto, concluimos que a caracteristica primaz ainda
permanece intacta, pois mesmo neste plano supranacional, a Constituicio ainda ¢é
um instrumento que limita e organiza o poder publico, sendo um exemplo pratico a
consagracdo na ordem europeia de uma Carta de Direito Fundamentais, que assim
como os catalogos de direitos fundamentais das Constituigbes nacionais tem por
objetivo impedir que valores universais como da dignidade humana, liberdade,
igualdade, solidariedade, democracia e Estado de diteito sejam colocados em causa.

Neste contexto, a teoria da interconstitucionalidade, ao demostrar a autonomia
da Constitui¢ao relativamente ao Estado, e ao explicitar a sua caracterfstica de

documento aberto nos leva a concordar com a afirmacio de Hibetle para quem a
[....] constituigio ndo é apenas um texto juridico nem tamponco uma acumunlagdao de
normas superiores, ¢ também expressao de um estado de desenvolvimento cultural,
um meeio de antorrepresentacdo de unm povo, um espago de sua heranga cultural e
fundamento de suas novas esperancas (Hdberle, 20020, p. 194).
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Ou seja, a Constituigdo ¢é a representacio do passado, mas também as linhas
para o desenvolvimento futuro — o que bem traduz a passagem de Goethe citada por
Hiberle (2002b, p. 194) “[...] a constitui¢ao é uma forma impressa que se desenvolve

vivendo”.
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1. Introdugio

O presente trabalho tem por finalidade analisar o conflito entre o direito da
Unio e o nivel de protec¢ao jusfundamental dos Estados-Membros, a luz do contetdo
juridico do artigo 53.° da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia —
CDFUE.

A natureza sui generis da Unido BEuropeia criou alguma dificuldade por parte
da doutrina e jurisprudéncia em oferecer respostas aos conflitos provocados pela
internormatividade dos sistemas juridicos sobrepostos, especialmente o eurocomunitario
e os nacionais, a partir dos referenciais teéricos construidos diante das experiéncias
até entdo conhecidas, como os Estados federativos, as confederacoes e as demais
organizagoes internacionais.

Ademais, a constitucionaliza¢io fracassada, por um lado, e a incorpora¢io de um
catdlogo de direitos fundamentais, por outro, representam um fendémeno prima facie
contraditério, conduzindo o intérprete a escolha de um caminho cujo destino ainda é
incerto. Soma-se a isso um critério de reparticio de competéncias igualmente formado
por paradoxos' e imprecisdes conceituais?, cuja aplicacio deva se dar, para alguns, por
um dialogo constitucional, inerente a esses espacos iternormativos (SILVA, 2011, p. 173).

Nesse contexto, surge a questio de conflito entre uma norma eurocomunitaria e
a protec¢ao jusfundamental nacional. O conflito, anteriormente resolvido pelo TJCE
(hoje TJUE) ora com a aplicag¢do do principio do primado, ora com o reconhecimento
daidentidade constitucional dos Estados-Membros e o nivel mais elevado de protecao
jusfundamental, passou a ser analisado sob esta dltima perspectiva pela doutrina, em
face da adociao da CDFUE.

De fato, em decorréncia de sua incorporagio, o direito da Unido precisava equacionar
os niveis de protecao aos direitos fundamentais ja oferecidos em outros instrumentos

normativos, especialmente os que decorrem do catilogo de direitos fundamentais mais

! Como o conflito entre o primado ¢ a identidade constitucional dos Estados-Membros. Cf. ROSSI,
2013, p. 756.

> O que foi aperfeicoado com o Tratado de Lisboa. Antes, a reparticio de competéncias era, como
observa Roberto Baratta, “uma fonte de incerteza nos casos patolégicos”. BARATTA, 2010, p. 519.
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proximo entdo existente, nomeadamente a Conven¢ido Europeia de Salvaguarda dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais - CEDH, e as normas constitucionais
dos Estados-Membros. Sobreveio, assim, a férmula do artigo 53.° da CDFUE, muito
patecida com a ja existente no artigo 53.° da CEDH e com outros instrumentos similares,

como a propria Convencao Americana sobre Direitos Humanos™:
Artigo 53.°
Nivel de protegio
Nenbhuma disposicao da presente Carta deve ser interpretada no sentido de res-
tringir ou lesar os direitos do Homem e as liberdades fundamentais reconbecidos,
n0s respectivos ambitos de aplicacao, pelo direito da Unido, o direito internacional
e as Convengoes internacionais em que siao Partes a Unido ou todos os Estados-
Membros, nomeadamente a Convencao Europeia para a Protecgao dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais, bem como pelas Constituices dos
Estados-Menibros.

O referido artigo foi produto de um longo processo de discussio que
objetivava garantir, por um lado, o nivel de prote¢io ja oferecido pela CEDH
e, por outro, garantir a efetividade do direito da Unido. Seu texto final, porém,
deixou muitas duvidas no plano juridico concernentes a sua interpretacdo. Para
parte da doutrina (SILVA, 2011, p. 26; MARTINS, 2007, p. 137) o referido
artigo contemplou o chamado “principio do nivel mais elevado de protegao aos

direitos fundamentais” no direito europeu?, posicio esta que nio lograra éxito no

* Com efeito, dispoe o artigo 29 da CADH: Artigo 29 - Normas de interpretagio:

Nenhuma disposicdo da presente Convengao pode ser interpretada no sentido de:

a) permitir a qualquer dos Estados-partes, grupo ou individuo, suprimir o gozo e o exercicio dos direitos e
liberdades reconhecidos na Convencao ou limita-los em maior medida do que a nela prevista;

b) limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos em virtude de leis
de qualquer dos Estados-partes ou em virtude de Convengdes em que seja parte um dos referidos Estados;
) excluir outros direitos e garantias que sdo inerentes ao ser humano ou que decorrem da forma
democratica representativa de governo;

d) excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaracio Americana dos Direitos e Deveres do
Homem e outros atos internacionais da mesma natureza.

* De fato, gramaticalmente, “curopeu” ¢ adjetivo que qualifica o que é da Europa. Assim, como explica
Maria Lufsa Duarte, o termo comportaria a0 menos quatro sentidos: 1) o direito de cada Estado
europeu; 2) o direito aplicado nas Ols de ambito europeu, como o Conselho da Europa e sua CEDH;
3) o direito da UE; 4) direito de aplicagao transnacional no ambito europeu. Neste trabalho, a expressao
direito eurocomunitario referir-se-a ao direito da Unido. Cf. SILVEIRA; CANOTILHO, 2013, p. 576.
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processo legislativo, diante do receio de enfraquecimento do primado do direito
da Unido.

Nao obstante, o TJUE, contrariando as expectativas geradas pela sua propria
jutisprudéncia, que sinalizava a filiagdo a tese do nivel mais elevado de prote¢ao no
direito europeu, afirmou, em recentes decisdes’, a prevaléncia da norma comunitéria
em detrimento de disposi¢ao constitucional, o que tem gerado consideraveis criticas
da doutrina.

O presente artigo analisa, assim, a decisio do TJUE e as posi¢oes doutrinarias
acerca do tema, com o intuito de contribuir para o debate em torno do conflito entre
o padrio de jusfundamentalidade dos sistemas nacionais e o direito da Unido, a partir

da exegese do artigo 53.° da CDFUE.

2. O artigo 53.° da CDFUE e a jurisprudéncia do TJUE

Consideravel doutrina entende que o artigo 53.° da CDFUE implicaria
a possibilidade de uma norma do direito da Unido ser afastada se conflitar
com a disposi¢do nacional que garanta maior prote¢ao ao direito fundamental
envolvido (DUARTE, 2006, p. 286-289 e¢ SILVEIRA; CANOTILHO, 2013, p.
615).

O TJCE parecia orientar-se em favor dessa tese. Antes mesmo da adog¢ao formal
do catalogo, a jurisprudéncia eurocomunitaria mostrava-se inclinada a prevaléncia da
norma mais favoravel em detrimento do primado (QUADROS, 2013, p. 519).

No processo Schmidberger, o TJCE reconheceu a prevaléncia dos direitos
fundamentais em matéria de liberdade de expressio e de liberdade de reunido,
consagrados e garantidos igualmente pela Constituicdo austriaca e pela CEDH,
sobre as regras de livre circulagdo de mercadorias do direito eurocomunitario, apos

ponderar que tanto as normas de direitos fundamentais quanto as normas do direito

Maria Luisa Duarte (20006, p. 33) o define como o “o conjunto de regras e principios conformadores do

estatuto juridico da Unido Europeia”.
> Dentre os quais, no Processo Meloni (C-399/11). Acérdio de 26 de fevereito de 2013.
ECLLEU:C:2013:107.
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comunitario podem ser excepcionadas e que, num conflito entre elas, deve-se aplicar
o teste de proporcionalidade’.

Ja no caso Omega, o TJCE deu um passo mais largo, decidindo que o Estado-
Membro pode invocar uma norma de sua Constitui¢io que estabeleca uma protecao
a um direito fundamental mais favoravel que aquela conferida pela CEDH,
contrariamente ao direito comunitario’.

O destaque dessa decisdao, porém, estd na seguinte passagem, em que o TJCE
admite a invocag¢do, de forma autdonoma, da prote¢io a um direito fundamental

contida em uma Constituicio, para excepcionar o direito eurocomunitario:
ndo € indispensdvel que a medida restritiva adoptada pelas antoridades de nm
Estado-Membro corresponda a uma concepeao partilhada pela totalidade dos
Estados-Membros no que respeita as modalidades de proteccao do direito funda-
mental on do interesse legitimo em causa (Processo Omega (C-36/02). Acdrdao.
ECLI:EU:C:2004:614. Considerando 37).

A partir de tal formulagio, parecia que os rumos da jurisprudéncia do TJUE
seguiriam o entendimento de que o nfvel mais elevado de protecdo de um direito
fundamental contido em uma Constitui¢do nacional poderia ser invocado pelo
Estado-Membro para o descumprimento de uma norma eurocomunitiria. Tal

previsdo, contudo, nao se confirmou no caso Me/loni.

¢ Cf. Processo Schmidberger (C-112/00). Acérdio. ECLIEU:C:2003:333. Nesse caso, a protegiao de
um direito fundamental previsto na Constitui¢do austriaca encontrava paralelo na CEDH, razio pela
qual poderia ser invocada a compatibilidade da disposicio comunitaria com a referida Convengao, nao
apenas em razio da jurisprudéncia firmada pelo TJCE, mas também por expressa previsio no TCEE,
ap6s as alteracdes promovidas pelo Ato Unico Europeu, bem como no artigo F, n.° 2, do TUE.

" Cf. Processo Omega (C-36/02). Acordao. ECLLIEU:C:2004:614. Diversamente do caso Schwmidberger,
a norma constitucional nacional versava sobre direito ndo correspondente no nivel de protecio
eurocomunitaria, uma vez que a dignidade da pessoa humana constitufa direito auténomo na Lei
Fundamental alema, o mesmo nio ocorrendo em nivel comunitario. Nao obstante, o TJCE considerou
tal direito suscetivel de ser invocado para restringir obrigacdes impostas pelo direito eurocomunitario. A
CDFUE, no entanto, adota em seu artigo 1.” a mesma redag¢do da Lei Fundamental de Bonn, razao pelo
que tal argumento nao poderia ser, agora, invocado.
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3. O caso Melloni

O referido processo envolvia um pedido de extradicio de Stefano Melloni,
formulado pela Itilia, em decorréncia de sua condena¢io por um Tribunal italiano,
a pena de dez anos de prisdao, como autor do crime de faléncia fraudulenta. Melloni
havia sido julgado a revelia e encontrava-se foragido na Espanha, quando foi preso
pela policia espanhola. A Cémara Penal da Audiencia Nacional, na Espanha, decidiu
entregar S. Melloni as autoridades italianas, para cumprimento da pena a que fora
condenado pelo Tribunale di Ferrara. Apbs a Céamara Penal da Audiencia Nacional, na
Espanha, decidir entrega-lo as autoridades italianas, . Melloni interpds no Tribunal
Constitucional da Espanha recurso de amparo® contra o referido despacho, alegando
violagdo indireta do artigo 24.°, n.° 2, da Constituicio espanhola’, ao ser violado
o conteudo essencial de um processo equitativo e, por conseguinte, a dignidade
humana, por ter sido permitida a extradicio a um Estado que valida as condenag¢oes
proferidas na auséncia do arguido, sem condiciona-la a garantia de o condenado
poder impugnd-la [Processo Melloni (C-399/11). Acérdao. ECLIEU:C:2013:107].

Ao apreciar o caso, o Tribunal Constitucional espanhol deparou-se com algumas
dificuldades de interpretacdo a luz da ordem juridica eurocomunitaria, destacando-
se o conflito entre a Decisio-Quadro 2002/584/JAl e o referido artigo 24, n.° 2,
da Constitui¢ao Espanhola, o que o levou a submeter ao TJUE algumas questoes

prejudiciais, dentre as quais tem particular interesse a terceira questio:
Em caso de resposta afirmativa a segunda questao, o artigo 53.° da Carta, inter-
pretado de modo sistemidtico em conjugacao com os direitos reconbecidos nos artigos
47.° ¢ 48.° da Carta, permite que nm Estado-Membro sujeite a entrega de nma

¢ O recurso de amparo estd previsto no artigo 53, n.° 2, da Constitui¢io espanhola, podendo ser utilizado
por qualquer cidaddo para reclamar, perante o Tribunal Constitucional, a tutela de uma liberdade ou
direito fundamental reconhecido na Constitui¢io espanhola.

? Dispde o artigo 24, n.° 2, da Constitui¢io espanhola:

“2. Todos também tém direito ao juiz, ordindrio previsto em lei, a defesa e a assisténcia de nm defensor, a serem informado
das acusages contra eles, a um julgamento priblico, sem atrasos indevidos e com plenas garantias, utilizando-se os meios
de prova relevantes para a sua defesa, a ndo autoincriminagdo, a ndo se confessar culpado e a presungdo de inocéncia. A
lei regulard os casos em que, por razies de parentesco on segredo profissional, ndo se deve forcar o testemmunbo sobre fatos
supostamente criminosos.” (traducao nossa)
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pessoa que tenba sido condenada [sem ter estado presente no julgamento] a condigdo
de essa condenacdo poder ser objeto de novo julgamento on de recurso no Estado

requerente, conferindo assim a esses direifos um nivel de protecio mais elevado do
que aguele que decorre do direito da Unido Enropeia, a fim de evitar umia interpre-
tagdo gue limite ou lese um direito fundamental reconbecido pela Constituicdo desse
Lstado-Membro?"’

Em sua decisio de reenvio, o Tribunal Constitucional espanhol invocou as
trés interpretacOes que a doutrina confere ao conteudo e alcance juridicos do artigo
53.° da CDFUE [Processo Melloni (C-399/11). Conclusdes do Advogado-Geral.
ECLI:EU:C:2012:600]. De acordo com a primeira interpretagdo, o artigo 53.° da
CDFUE conferitia um standard minimo de prote¢ao aos direitos fundamentais, podendo
os Hstados-membros adotarem o padrio de protecio conferido pela sua Constituicao,
quando este for maior que o conferido pela Carta, adotando-se uma pré-compreensao
de que o artigo 53.° da CDFUE cumpre uma funcao similar ao artigo 53.° da CEDH
¢ de outros instrumentos juridicos internacionais de prote¢io dos direitos e liberdades
fundamentais. Em outras palavras, buscava o Tribunal Constitucional espanhol saber
se um HEstado-Membro pode opor a aplicacio de disposi¢ces do direito da Unido o
padrio de prote¢io de um direito fundamental garantido em sua Constituicao, quando

este for mais elevado que o que decorre da CDFUE.

10¢1) O artigo 4.°-A, n.° 1, da Decisao-Quadro 2002/584/JAI, na sua redacio em vigor dada pela
Decisao-Quadro 2009/299/JAL deve ser interpretado no sentido de que impede as autoridades judiciais
nacionais, nos casos indicados nessa mesma disposicio, de sujeitar a execucio de um mandado de
detengdo europeu a condi¢io de a condenagdo em causa poder ser objeto de novo julgamento ou de
recurso a fim de garantir os direitos de defesa da pessoa sobre a qual recai o mandado?

2) Em caso de resposta afirmativa a primeira questio, o n.° 1, do artigo 4.°-A da Decisio-Quadro
2002/584/JAI é compativel com as exigéncias que resultam do direito de agio efetivo e do direito a um
processo equitativo, previsto no artigo 47.° da Carta [...] assim como dos direitos de defesa garantidos
no artigo 48.°, n.° 2, da mesma Carta?

3) Em caso de resposta afirmativa a segunda questio, o artigo 53.° da Carta, interpretado de modo
sistematico em conjugagio com os direitos reconhecidos nos artigos 47.° e 48.° da Carta, permite
que um Estado-Membro sujeite a entrega de uma pessoa que tenha sido condenada [sem ter estado
presente no julgamento] a condi¢do de essa condenagio poder ser objeto de novo julgamento ou de
recurso no Estado requerente, conferindo assim a esses direitos um nivel de prote¢ao mais elevado do
que aquele que decorre do direito da Unido Europeia, a fim de evitar uma interpretagio que limite ou
lese um direito fundamental reconhecido pela Constitui¢ao desse Estado-Membro?”. Processo Melloni
(C-399/11). Acérdao. ECLLEU:C:2013:107.
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Tal entendimento 7z casu permitiria 2 Espanha condicionar a execu¢iao do
mandado de detencio europeu a observacao, pela Italia, de um direito fundamental
reconhecido na Constitui¢do Espanhola, em hipotese nao prevista na Decisdo-
Quadro 2002/584, mas em observancia de um principio do nivel mais elevado de
protecdo previsto no artigo 53.° da CDFUE.

Nesse processo, porém, entendeu o TJUE que tal interpretagdao do artigo 53.°
violaria o principio do primado, da unidade e da efetividade do direito da Unido,
pois permite a um Estado-Membro nio aplicar atos do diteito da Unido conformes
a CDFUE, se tais atos ndo respeitarem os direitos fundamentais garantidos por sua
Constituicio'.

Com a resposta, o Tribunal Constitucional espanhol entendeu que o contetido
dos direitos fundamentais previstos na Constitui¢io espanhola pode ser mais
reduzido, quando se projetam para fora do ordenamento juridico espanhol (Recurso
de Amparo n. 6922-2008. Stefano Melloni. Sentencia 26, de 13 de febrero de 2014).
O Tribunal Espanhol niao adentrou, portanto, a questao do primado, mas resolveu
o assunto mediante um argumento diverso, que ja se encontrava presente em sua
jurisprudéncia constitucional (LENAERTS, 2015, p. 30).

O acérdao Melloni contrariou boa parte da doutrina que defende a prevaléncia
do nivel mais favoravel de protecio (ARAUJO, 2013; BESSELINK, 2014, p. 531-552;
SILVEIRA; CANOTILHO, 2013. p. 609-15; GARCIA, 2002, p. 492-514; CORREIA;
JESUS, 2014, p. 275-300). Todavia, a aplicacio rigorosa do conteudo do artigo 53.°,
mediante os métodos de interpretacao literal, sistematico e teleologico, dao razao ao

posicionamento do TJUE. E muitos sio os argumentos que o corrobora'’. Convém,

O mesmo entendimento foi mantido no Processo Jeremy F. contra Premier ministre (C-168/13 PPU);.
Acérdao. ECLLEU:C:2013:358. Também no Processo Vueling Airlines SA o TJUE decidiu que a
disposi¢ao do direito da aviagdo civil espanhol, bem como a legislagiao de protecao do consumidor na
Espanha que, interpretada em conformidade com tal disposicao, garantia ao consumidor de servico
de transporte aéreo uma prote¢io maior que o conferido pelo artigo 22.°, n.° 1, do Regulamento (CE)
n.° 1008/2008 do Patlamento Europeu e do Conselho, de 24 de setembro de 2008, relativo a regras
comuns de exploracido dos servigos aéreos na Comunidade, ndo deveria prevalecer sobre este ultimo. Cf.
Processo Vaueling Airlines SA contra Instituto Galego de Consumo de la Xunta de Galicia (C-487/12). Acérdio.
EU:C:2012:487.

2 Nesse sentido, um dos mais completos trabalhos encontrados, além da dissertagio de Mariana
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antes, analisar os argumentos contrarios, que defendem a tese do principio do nivel

mais elevado de prote¢io no direito europeu.

4. Argumentos em favor da tese de que o artigo 53.° veicula um principio

do nivel mais elevado de protecdo no direito europeu

A seguir, serdo analisados argumentos doutrinarios favoraveis a adocao da

referida tese, seguidos da devida analise critica.

4.1. A protegio dos direitos fundamentais seria um dos objetivos principais

de criagio da ordem juridica eurocomunitdria

Alguns defendem a tese de que o artigo 53.° estabeleceria um standard minimo de
protecio entre os Estados-Membros da UL, incluindo-se sua ordem juridica interna,
invocando-se os objetivos genéricos da criacio da ordem eurocomunitaria, como “a
promocao do progresso econdémico e social e de um elevado nivel de emprego e a
realizagdo de um desenvolvimento equilibrado e sustentavel”, bem como “o refor¢o
da defesa dos direitos e dos interesses dos nacionais dos seus Estados-Membros”
(SILVEIRA; CANOTILHO, 2013. p. 615; SILVA, 2011, p. 24).

Essa tese, no entanto, assenta numa pré-compreensio de que todos os atos da
Unifo sio contrarios a tais finalidades, o que nio ¢ uma regra. Pode ocorrer que, na
busca de um objetivo, muitas vezes sacrifica-se outro, razao pela qual, em caso de
conflito, deve haver uma ponderagdo, o que ja é realizado no processo legislativo

e supervisionado pelo TJUE, em sede de controle jurisdicional. Tal ponderacio,

Canotilho, ¢é o paper do dinamarqués Jonas Bering Liisberg, apresentado em LLM a Harvard Law
School, em 2001, intitulado “Does the EU Charter of Fundamental Rights threaten the supremacy
of community law? Article 53 of the Charter: a fountain of law or just an inkblot?” (Serd a Carta
de Direitos Fundamentais uma ameaga a supremacia do direito comunitario? Artigo 53 da Carta:
uma fonte de direito ou apenas uma mancha de tinta?). O texto se encontra disponivel em: <http://
jeanmonnetprogram.org/archive/papers/01/010401.html> (tradugio nossa).
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contudo, ndo pode ficar a cargo, em sede definitiva, das jurisdi¢bes nacionais, seja em
razdo das pressoes internas a que estdo sujeitas, seja pela competéncia especifica do
TJUE e sua visao comunitaria, mais apta a zelar pela uniformidade da aplicacdo do
direito da Unido.

Ademais, a prépria origem da Carta” e o reconhecimento jurisprudencial do
TJUE de limites conferidos pelos direitos humanos a atuacdo da Unido parece
infirmar essa tese, consistindo tal catalogo, antes, na ado¢do de um rol préprio

especificamente dirigido aos atos da Unido, e nao as Constituicdes nacionais'.

4.2. O nivel mais elevado de protegio seria uma decorréncia do préprio

primado

Mariana Canotilho entende que a norma do direito interno de um Estado-
Membro que confira maior prote¢ao a um determinado direito fundamental pode
obstar a aplicagdo de um ato da Unido que o viole concretamente, pois o artigo 53.°
da CDFUE contemplaria uma excec¢ao desejada pelo propria Unido a sua aplicacao
preferencial e que, assim, ndo se violaria o principio do primado (SILVEIRA;
CANOTILHO, 2013, p. 615).

Essa tese seria plausivel se, a exemplo da anterior, se admitisse que a CDFUE

fosse um instrumento criado para reforcar os direitos dos cidaddos de forma

I Nesse sentido, as discussoes acerca da redagio da Carta, assim resumidas por Mariana Canotilho:
“Sublinhou-se ainda a ideia de que a Carta nada mais era do que um catalogo de direitos fundamentais
(bill of rights) que a Unido impunha a si mesma, a semelhanga dos catalogos constantes das constitui¢oes
dos Estados-Membros (...).” c¢f. CANOTILHO, 2008.

" Deveras, os principios ¢ objetivos indicados no preambulo dos tratados e documentos afins, bem
como nos documentos que precederam a adocio da Carta, reconhecem a importancia do respeito aos
direitos fundamentais, mas nao como objetivo auténomo, e sim como condi¢io de legitimidade da Unidao
Europeia. Vale dizer, a Unido Europeia ndo ¢ criada para garantir aquele rol de direitos fundamentais
previstos na Carta, mas para o progresso social e econémico dos Estados-Membros e de seus cidadaos,
com respeito aqueles direitos, cuja efetividade, sobretudo no que toca a direitos sociais ou aos demais
que reclamam uma atuacio positiva do Estado. Maria Lufsa Duarte observa, ainda, que a incorporagao
dos direitos fundamentais na Unido Europeia foi um método concebido pelo TJCE como forma de
“salvar o primado das excepgdes opostas pelos tribunais constitucionais”, cf. DUARTE, 2000, p. 337.
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autonoma, aumentando a prote¢ao ja conferida a tais direitos por outros instrumentos
internacionais, dentre as quais a CEDH, o que ja foi infirmado no item anterior. Se
a interpretacdo da norma levasse a conclusio contriria, certamente o primado nao

seria um Obice e, nessa hipotese, teria razao a autora.

4.3. Os Estados-Membros ndio deram poder a Unido de infringir sua prépria

Constituigio

Outra tese (empregada pelo Advogado-Geral Warner) ¢ a de que, sendo a ordem
eurocomunitaria formada pela cessao parcial de soberania dos Estados-Membros,
nao se pode pensar que eles tenham também conferido a Unido o poder de infringir
sua propria Constituicio (SILVEIRA; CANOTILHO, 2013, p. 618).

Tal argumento ¢, de fato, bastante retérico e pode levar a tal conclusio. Contudo,
também a pré-compreensio ali contida, a de que um ato da Unifo que se oponha a
uma Constitui¢ao nacional decorra de um poder conferido pelo Estado-Membro de
infringir sua prépria Constitui¢ao, ndo parece estar correta.

Com efeito, mesmo se admitindo a tese da soberania partilhada®, seria inerente
a essa transferéncia o livre uso do poder de autodeterminagido da ordem juridica
superior, tal como se da nas FederacGes, cabendo ao Estado-Membro promover a
adequagido de sua ordem interna as decisGes tomadas pelo ente politico cessionario
da soberania parcial, nos limites a estas conferidos'’.

Isso porque quando se confere poder normativo auma organizagao internacional,

nao se delega a competéncia para editar um conteddo determinado, mas qualquer

15 A tese da soberania partilhada, como menciona Habermas, ou da transferéncia parcial de soberania,
encontra ébices na doutrina classica do poder soberano. Sobre o tema cf. HABERMAS, 2012, p. 99 ss. A
referida tese ¢ infirmada por alguns autores e também pelo Bundesverfassungsgericht (Bl erfG) — o Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, que preferem reconhecer uma competéncia atribuida (poder
constituido), e ndo uma competéncia transferida (poder constituinte), cf. DUARTE, 2012, p. 125.

! De fato, o que hd ¢ uma delegagio do exercicio do poder soberano a uma entidade dotada de
supranacionalidade. Embora dificil de divisar precisamente, a supranacionalidade ndo se identifica com
o federalismo, como demonstra Ernst B. Haas, em uma das principais e primeiras obras sobre o tema,
cf. HAAS, 1958, p. 32-59.
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conteudo possivel dentro dos limites preestabelecidos. O controle definitivo de tais
limites deve ficar a cargo das instancias igualmente predeterminadas, o que, no caso
da UE, ¢ o TJUE, nos termos 267.° do TFUE, e ndo os tribunais nacionais. Assim,
no ambito das matérias que o Estado-Membro reconheceu o poder normativo da
UE, ele o fez prevendo eventuais conflitos com sua ordem interna. A solucdo de
tais conflitos, conquanto uma garantia minima de observancia aos principios gerais
do direito, as tradi¢des constitucionais comuns e ao julgamento por um 6rgao
especializado (TJUE) restasse assegurada, a existéncia de situa¢des em que o padrio
constitucional nacional tivesse que ceder seria previsivel e inevitavel. Nao obstante,
nio se podetia, como pretendeu o Bl erfG alemao'” e a Corte Costituzionale italiana
[Processo Frontini (Sentenza 183, de 18 de dezembro de 1973) e Processo Granital
(Sentenza 170, de 5 de junho de 1984)] deixar a cada Estado-Membro a decisao
jurisdicional final sobre sua competéncia, o que enfraqueceria o primado do direito
da Unido e comprometetia sua uniformidade de aplicacio'®.

Como a decisao politica estatal de aderir a essa ordem juridica autbnoma rege-se pelo
pacta sunt servanda e pelos demais principios de Diteito Internacional, se a medida proposta
pela UE violar uma disposicao fundamental do Estado, devera ele decidir se ¢ o caso de
se retirar da Unido, nos termos do artigo 50.° do TUE, ou de encontrar alguma forma

de harmoniza¢io, como fez o Tribunal Constitucional espanhol no caso Melon/. Em

17 As relagoes do Bl erfG com o diteito comunitatio sempre foram marcados pela desconfianga ¢ por uma
posicio de “cumprimento condicionada a observancia dos padroes de prote¢io da Lei Fundamental de
Bona”. Cf. Processo 2 BvL 52/71. Solange I. Decisio de 29 de maio de 1974 e Processo 2 BvR 7/83.
Solange I1. Decisao de 22 de outubro de 1986, que nio estdo disponiveis no sitio do Bl erfG, mas foram
consultadas em DUARTE; ALVES, 20006, p. 21 ss. No caso Bananas, o Bl erfG assume que apenas
excecionalmente, quando estiver em causa uma reducio do nivel de prote¢io jusfundamental nacional, é
que se justificaria uma “interven¢do” da jurisdi¢io nacional. Cf. Processo 2 BvL 1/97. Bananas. Decisio
de 7 de junho de 2000. Ao apreciar a compatibilidade do Tratado de Lisboa com a Lei Fundamental
de Bona, o Bl/erfG assume para si um papel de “controle de validade dos atos comunitarios com sua
Constitui¢do”. Processo 2 BvE 2/08. Acérdio do Segundo Senado de 30 de junho de 2009.

'8 Esse entendimento foi reafirmado recentemente no Processo Peter Gamweiler (C-62/14). Acordio de
16 de junho de 2015. ECLI:EU:C:2015:400.

¥ Cf. Processo Melloni (Recurso de Amparo n. 6922-2008). De fato, tal ato voluntirio do Estado nio
gera a si qualquer dever de infringir sua Constitui¢do, mas apenas o compromisso firmado perante
os demais Estados-contratantes, todos na igual condi¢do de pessoas juridicas de direito internacional, de
tomar as medidas internas necessarias para adequacio da sua ordem juridica a ordem juridica comunitaria.
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votagao nao unanime, em que se invocou a controvérsia sobre se a matéria de extradi¢ao
integraria o ambito de aplicagdao do direito da Unido, o pleno daquele Tribunal entendeu
que o conteudo dos direitos fundamentais previstos na Constituigao espanhola pode ser

mais reduzido, quando se projetam para fora do ordenamento jutidico espanhol®.
4.4. Identidade constitucional dos Estados-Membros

Outro principio reconhecido pela doutrina, que prina facie colide com o primado do
direito da Unido, é o principio da identidade constitucional ou nacional (ROSSI, 2013, p.
755)

Sem um conteddo juridico definido, o principio da identidade nacional aparece
como um limite a integragdo regional imposto pelos Estados-Membros. Por isso ¢é
natural que seu emprego tenha se iniciado pela jurisprudéncia constitucional nacional,
antes da comunitaria. De fato, sua origem ¢ atribuida a jurisprudéncia constitucional
italiana, sendo seguido pela alema, francesa e espanhola (BON, 2014, p. 170 ss.),

antes mesmo de sua incorporacao nos tratados®'.

Dai porque Estados-membros como Portugal adotam dispositivos como o artigo 8.°, n.° 4, para internalizar
automaticamente as normas comunitarias. Segundo o referido dispositivo: “As disposi¢des dos tratados que
regem a Unido Europeia e as normas emanadas das suas institui¢des, no exercicio das respetivas competéncias,
sdo aplicaveis na ordem interna, nos termos definidos pelo direito da Unido, com respeito pelos principios
fundamentais do Estado de direito democratico.”.

* His o trecho do acérdio: “De acotrdo com a douttina deste Tribunal, quando os poderes publicos nacionais
(entre o quais, o jutisdicional) reconhecem, homologam ou conferem validade 2 uma resolugdo adotada por uma
autoridade estrangeira, podem incorrer em uma vulnerabilidade “indireta” de algum dos diteitos fundamentais
suscetiveis de amparo, quando aquela resolugio puder ser considerada lesiva de um direito fundamental.
Sem embargo, para o Tribunal Constitucional, enquanto os poderes publicos se achem vinculados de modo
incondicionado ad intra pelos direitos fundamentais, tal como estes foram consagrados pela Constituicao, o
contetdo vinculante dos direitos fundamentais quando se projetam ad exzra ¢ mais reduzido. Assim, no ambito
do direito a um processo com todas as garantias, nao sao todas as garantias que se encontram atreladas ao art.
24 CE, mas apenas suas exigéncias mais basicas ou elementares, aquelas que constituem a esséncia do processo
justo, as que podem projetar-se na valoracao da atuagao dos poderes publicos estrangeiros, determinando, se
for o caso, a inconstitucionalidade “indireta” da atuacio da jurisdicdo espanhola que ¢ aquela que, constitui
propriamente o objeto de nosso controle(...).” (tradugio nossa). Cf. Recurso de Amparo n. 6922-2008.
Stefano Melloni. Sentencia 26, de 13 de febrero de 2014.

L Cf. artigo 4.°, n.° 2, do TUE. O termo apateceu, no entanto, pela primeira vez, com o Tratado de
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O TJUE pouco emprega o principio (BON, 2014, p. 177). Mesmo no recente
caso Gamweiler, a despeito da invocacdo desse argumento pelas partes recorrentes
nos processos que ensejaram o pedido de reenvio prejudicial ao TJUE, bem como
de sua mencgio nas conclusdes do Advogado-Geral (Processo Gamweiler (C-62/14).
Conclusbes do Advogado-Geral de 14 de janeiro de 2015. ECLI:EU:C:2015:7), o
Tribunal limitou-se a infirmar que a matéria “nao suscita efetivamente uma questao
de excesso de poder manifesto ligada a identidade constitucional alema” (Processo
Gamweiler (C-62/14). Ac6rdao de 16 de junho de 2015. ECLLEU:C:2015:400.

Sem um critério definido, o TJUE delimitou tal principio negando sua invocagao
para afastar docentes estrangeiros (Processo C-473/93. Comissio/Luxenburgo.
Acoérdao de 2 de julho de 1996. ECLI:EEU:C:1996:263), mas admitindo que a
“identidade nacional de um Hstado pode incluir a forma republicana e a aboli¢ao da

72 e a protecao aos idiomas nacionais (Processo C-202/11. Las. Acérdio de

nobreza
16 de abril de 2013 ECLI:EU:C:2013:239).

Trata-se, assim, de um critério bastante vago que pode ser utilizado, em sede
de ponderacio, para justificar o descumprimento de uma norma da Unido. Seu uso,
porém, deve se assentar em raizes historicas e numa cultura arraigada e atingir a
estrutura constitucional fundamental do Estado-Membro®, o que ndo implica sua
necessaria prevaléncia, especialmente em conflito com outros valores. Nesse sentido,
rg., um eventual pedido de extin¢do das touradas pode se opor a identidade nacional

espanhola, o que sera objeto de ponderacio. Nos casos Melloni e Jerenry, no entanto,

descabe invocar a identidade constitucional espanhola.

Massatricht. BON, 2014, p. 176.

2 Processo C-391/09. Runevic-Vardyn e Wardyn. Acdrdio de 12 de maio de 2011. ECLL:EU:C:2011:291.
Cf. BON, 2014, p. 178.

# Ou, como reconhece Roberto Baratta, que essa identidade constitucional decorra de “(...) sua estrutura
fundamental, politica e constitucional, compreendido o sistema das autonomias locais e regionais”. Cf.
BARATTA, 2010, p. 550.
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4.5. Os Estados-Membros poderiam invocar o disposto no artigo 46.°, n.° 1,

da Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados

Outro argumento possivel de se invocar seria a possibilidade de aplica¢io do
disposto no artigo 46.%, n.° 1, da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados,
que prevé a possibilidade de o Estado alegar a nulidade do tratado por vicio no seu
consentimento, quando tal consentimento violou norma considerada fundamental
no seu direito interno*.

Tal alegacio, além de abrir espaco para a discussio de minucias quanto ao
que seria fundamental no direito interno de cada Estado contratante, bem como
quanto as consequéncias e extensdo da nulidade do tratado, ja foi descartada pelo
TJUE, o qual reconheceu, especialmente a partir do caso Costa ¢. Enel, que o tratado
que institufa a Comunidade Econémica Europeia era diverso dos demais tratados
ordinarios, ou seja, que o direito comunitario e o direito internacional puiblico
sdo coisas distintas (Processo Costa ¢. Enel (C-6/64). Acérdio de 15 de julho de
1964. ECLLI:EEU:C:1964:66). Na mesma linha de raciocinio que permite distinguir
o principio previsto no artigo 53.° da CDFUE das normas de conteudo analogo
previstas em outros instrumentos juridicos internacionais destinados a protecao
dos direitos humanos, asseverou o TJUE o cariter autébnomo da ordem juridica
eurocomunitaria, caracteristica essa que a distingue dos demais tratados ordinarios,
ainda que multilaterais. Desse modo, ndo poderia um Estado-Membro fazer valer o
disposto no artigo 46.%, n.” 1, da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados,

para justificar o ndo cumprimento de um ato da Unido.

* Dispoe o artigo 46.°, n.° 1, da Convencdo de Viena — “Um Estado nio pode alegar que o scu
consentimento de se vincular por um tratado foi manifestado contrariamente a uma disposi¢ao do seu
direito interno relativamente a competéncia para celebrar tratados, para invalidar seu consentimento,
a menos que a violagio tenha sido manifesta e diga respeito a uma regra do seu direito interno de
fundamental importancia” (tradugdo nossa).
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5. Posi¢ao adotada

A doutrina anterior tenciona — de modo louvavel — defender a maior efetividade
possivel dos direitos fundamentais, fim este a que nao nos opomos, NO campo
axiolégico. O problema ¢ que nio ¢ isso que revela a literalidade do artigo 53.° da
CDFUE, tampouco parece representar a mens legislatoris do dispositivo, quando se poe
o conflito entre uma norma comunitaria compativel com a CDFUE e uma norma do
direito constitucional dos Estados-Membros.

Com efeito, a CDFUE esta inserida num sistema juridico autbnomo — o sistema
jutidico eurocomunitario —, tendo sido criado com o objetivo de proteger os direitos
fundamentais e as liberdades dos cidaddaos em face do direito criado por essa mesma
ordem juridica, e ndo com o objetivo de protegé-los contra atos quaisquer dos
Estados, quando ndo estejam nesse ambito normativo >

Essa peculiaridade da CDFUE leva inexoravelmente a uma interpretagao restritiva do
seu artigo 53.°, ndo se podendo admitir que normas de protecao dos direitos fundamentais
provenientes do direito interno dos Estados-Membros, ainda que confiram uma prote¢ao
mais elevada a um determinado direito fundamental, possam ser invocadas contra norma
expressa do direito da Unido, fora de seu ambito de aplicacio (SKOURIS, 2013, p. 239)%.

Assim, o nivel de prote¢ao previsto no artigo 53.° apenas se impoe como standard
minimo no ambito de aplicagao do direito da Unido, ou seja, em caso de conflito
intrassistémico. Isso significa, tal como se da no caso de eventual superposicio
normativa entre os sistemas juridicos nacionais e o direito da Unido, que a CDFUE
nao tem o condiao — por 6bvio — de limitar o alcance dos direitos fundamentais

previstos nesses outros instrumentos juridicos.

» Nesse sentido, as discussdes acerca da redagio da Carta, assim resumidas por Matiana Canotilho:
“Sublinhou-se ainda a ideia de que a Carta nada mais era do que um catalogo de direitos fundamentais
(bill of rights) que a Unido impunha a si mesma, a semelhanga dos catalogos constantes das constitui¢oes
dos Estados-Membros (...)”, cf. CANOTILHO, 2008, p. 115 ss.

% Cumpre salientar que ja nos antecedentes de criagio da Unido Europeia, a preocupagio com a
possibilidade de os Estados-membros alegarem a protecio comunitaria dos direitos fundamentais
contrariamente aos demais objetivos dos Tratados, fez com que retardasse a integracio politica ¢ a
adogdo de um catdlogo de direitos fundamentais, cf. DUARTE, 20006, p. 31 ss.
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O caso Melloni, por sua vez, envolve um conflito intersistémico entre uma norma
de direito da Unido, no caso uma decisao, e uma disposicao da Constitui¢ao espanhola,
e ndo, como se vera adiante, um conflito intrassistémico, porquanto a interpretacao
do artigo 24, n. 2, da Constituicio Espanhola niao pode ser considerada uma tradicio
constitucional comum?®, pois a Decisio-Quadro que regulamenta o mandado
de detencido europeu sé foi possivel se for admitido um consenso por parte dos
representantes dos Estados-Membros, que nao violariam suas proprias Constitui¢oes.

Nesse sentido, ha que se concordar com a interpretagiao adotada pelo TJUE no
caso Melloni, que melhor reflete uma interpretagdo literal e historico-teleoldgica do

artigo 53.° da CDFUL, conforme as analises a seguir.

5.1. A mens legislatoris do artigo 53.° da CDFUE

A redagdo final do artigo 53.° da CDFUE, apesar do texto longo e de uma
construcao nao tao aclaradora, revela um proposito de nao interferéncia zntersistémica
com a adogdo do catilogo.

Conquanto, em geral, como reconhece Jonas Bering Liisberg, a historia dos trabalhos
preparatérios se mostre confusa e silente em alguns aspetos, o que limita o seu alcance
normativo, especificamente em relacio ao referido artigo 53.% alguns de seus registros
fornecem elementos relevantes para a exegese do dispositivo (LIISBERG, 2001, p. 19).

Com efeito, a preocupacio original para adogdo da norma estava voltada aos
conflitos entre a CDFUE e a CEDH®. A primeira redacio proposta da Carta nio
mencionava as Constituicdes dos Estados-Membros, apenas a CEDH, com o nitido
proposito de assegurar que a prote¢ao a ser por ela oferecida nao fosse inferior aquela

ja garantida pela CEDH, a qual deveria se manter como standard minimo de prote¢io

7 Nesse sentido, como obsetrva Jonas Bering Liisberg (2001, p. 39), alguns membros da Comissio até
pretenderam colocar o termo fradigoes constitucionais comuns em vez de constituicoes, o que nao foi aceito. Isso
alteraria decididamente o alcance normativo do dispositivo.

# Mariana Canotilho (2008, p. 114 ss.) faz uma completa analise de todas as ctapas de preparacio da
Carta, com enfoque no artigo 53.°, em sua dissertacao de mestrado. Para uma analise mais abreviada, cf.
CORREIA; JESUS, 2014, p. 283.
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dos direitos fundamentais no espaco europeu (ANEXO UNICO). A disposicio
sofreu cinco alteragdes a partir da primeira proposta. Em todas elas, verificou-se
alguma preocupag¢ao com o primado, com a uniformidade do direito da Unido e com
o reconhecimento do papel do TJUE?.

A terceira redacdo dada ao anteprojeto da CDFUE tem especial importancia,

pois acolheria a tese de garantia de um principio mais elevado de prote¢ao na Europa:
Nenhuma disposicao da presente Carta pode ser interpretada como restringindo
0 alcance dos direitos garantidos pelo direito da Unido, pelo direito dos Estados-
Membros, pelo direito internacional e pelas convencies internacionais ratificadas
pelos Estados-Membros, nomeadamente a Convengao Europeia dos Direitos do
Homem tal como a interpreta a jurisprudéncia do Tribunal Enropen dos Direifos
do Homem (TEDH) (ANEXO UNICO).

Essa tese, porém, nio vingou. A substituicdo do termo “direito dos Estados-
Membros” por “direito constitucional dos Estados-Membros™ e a retirada da mengao
expressa a0 TEDH, tida como desprestigiosa ao TJUE, bem como a adogio do
termo “ambito de aplicagdo”, foram as alteragdes efetuadas até a redacdo em vigor
(CORREIA; JESUS, 2014, p. 283).

A interpretagdo do dispositivo nio pode olvidar, assim, a intencido do legislador
em distinguir os dmbitos de aplicagio material do direito da Unido e do direito dos
Estados-Membros, de modo a evitar que disposi¢cdes contidas no direito interno dos
Estados-membros fossem oponiveis ao direito da Unido.

Por outro lado, a interpretagdo de que o artigo 53.° limitaria o primado,
em detrimento do nivel mais elevado de protec¢do oferecido pelas Constituigdes
nacionais, seria uma interpretacao politicamente impossivel, especialmente
porque tal poder nao fora conferido a Convencao responsavel por elaborar a

Carta. Como observa Liisberg:
Tal interpretagao implicaria um novo desenvolvimento no ordenamento juridico en-
ropen, completamente fora do mandato da Convengio, ¢ teria que ser apoiada em
evidéncias consistentes, nio sendo suscetiveis de vincular o Conselho Europen se e

¥ Para Liisberg, no entanto, a questio do primado, embora tenha sido aventada por alguns representantes
de Estados-Membros, nido foi objeto de grandes debates, razio pela qual conclui, ao contrario do que
parece considerar Mariana Canotilho, que a preocupagio com o primado nio assumiu uma “real”
importancia para a Comissao. Cf. LIISBERG 2001, p. 10-11. CANOTILHO, 2008, p. 121-122.
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guando a Carta for incorporada. A interpretagao ¢ simplesmente politicamente
impossivel vista sob uma perspectiva comunitiria. Todo o propdsito de reforcar a
protegio dos direitos humanos a nivel comunitdrio € justamente para garantir que
0 principio da supremacia nao seja obstruido por sensibilidades constitucionais dos
Estados-Membros (ver, por excemplo, a resolugio do Parlamento de marco de 2000,

acima de 3.2.) (LIISBERG, 2001, p. 39).

Ainda sob outro aspeto, a teoria de que o nfvel de prote¢io jusfundamental
das Constituicbes nacionais poderia prevalecer sobre normas eurocomunitarias
esbarraria em outro problema légico: a dificuldade ou mesmo impossibilidade de
sua interpretacio e aplicacdo, sobretudo pelo juiz comunitario, que passaria a ter o
dever de interpretar e aplicar as normas constitucionais de cada Estado-membro
(DUARTE, 2006, p. 330).

Como demonstra Liisberg, o principal objetivo do artigo 53.° foi deixar claro
que as Constitui¢oes nacionais nao seriam substituidas pela Carta (LIISBERG, 2001,
p. 35). Do mesmo modo, a possibilidade de a CDFUE poder contrariar disposi¢Ges
nacionais ndo era cogitado. Conclui-se, portanto, que, fora do ambito de aplicacio
do direito da Unido, a Carta nao vincula os Estados-Membros e, assim, ndo pode
restringir ou lesar direitos reconhecidos em suas Constitui¢oes. Por outro lado, dentro
do ambito de aplicagdo do direito da Unido, pode a Carta reduzir ou lesionar os
direitos fundamentais reconhecidos em seus sistemas juridicos internos. Em outras
palavras, diante de um conflito intersistémico entre uma norma constitucional de um
Estado-Membro que garanta maior prote¢do a um direito fundamental que o previsto
no direito da Unido e uma disposi¢io comunitaria, esta, em regra, prevalecerd a luz
do artigo 53.° da CDFUE.

5.2. A interpretagio literal do artigo 53.° da CDFUE

Como observa Liisberg, a redagio do artigo 53.° diz que “nada na Carta”
deve restringir os direitos das Constituicdes nacionais. Ou seja, a Carta nao poderia
restringir, mas outros atos da Unido sim (LIISBERG, 2001, p. 35). Liisberg, porém,
recusa dar alguma importincia ao termo “Ambito de aplica¢do”, o que torna sua
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interpretacio problematica, pois sem tal delimitacdo, a Carta seria um documento
“quase inatil”. O préptio autor considera essa possibilidade, com a qual se discorda™.

Sem embargo, embora seja possivel inferir sistematicamente que a CDFUE
apenas se aplica no ambito do sistema juridico eurocomunitario, tal previsao no artigo
53.° nao ¢ de todo indcua; antes visa justamente infirmar qualquer interpretacdo em
sentido contrario (SILVEIRA; CANOTILHO, 2013, p. 609-610).

Também se extrai da literalidade do referido artigo que a Carta ndo reduz ou
lesiona os direitos fundamentais reconhecidos pelas Constituicdes dos Estados-
Membros, quando nio estio aplicando o direito da Unido. Logo, a contrario sensu,
quando nio estdo aplicando o direito da Unido, ndo ha alcance juridico da Carta, pelo
que também nao se poderia falar que ela reduziria ou lesionaria qualquer outra norma
da Constituicao dos Estados-Membrtos.

Ademais, a redagio final do artigo 53.° da CDFUE contempla duas normas
diversas: a de um principio de soluc¢io de conflitos intersistémicos e a de um principio
de solucido de conflitos intrassistémico.

Deveras, a decomposicio gramatical do dispositivo permite visualizar

isoladamente as seguintes sentencas:
1 - Nenbuma disposicio da presente Carta deve ser interpretada no sentido de
restringir on lesar os direitos fundamentais reconbecidos pelo direito da Unido, no

seu respectivo ambito de aplicacao.

2 — Nenbuma disposicao da presente Carta deve ser interpretada no sentido de

restringir on lesar os direitos fundamentais reconbecidos pelo_direito internacional,

pelas convencies internacionais em que sio partes a Comunidade ou todos os Fsta-
dos-Membros, nomeadamente a Convencao Enropeia para a protecio dos direitos
do Homenr ou das 1 iberdades Fundamentats, no sen respectivo dmbito de aplicacio.

3 - Nenbhuma disposicao da presente Carta deve ser interpretada no sentido de
restringir ou lesar os direitos fundamentais reconhecidos pelas Constituigoes dos Fs-
tados-Menbros, no seu respectivo ambito de aplicacio.

* B verdade, como observava Liisbetrg, que o termo “4mbito de aplica¢dao” setia um conceito, 20 mesmo
tempo, impreciso e muito abrangente. Ele desconsiderou, no entanto, a jurisprudéncia do TJUE, que
delimitaria tal abrangéncia.
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A primeira norma, a0 mencionar que a Carta nao pode restringir os demais direitos
Sfundamentais previstos pelo direito da Unido, cumpre uma funcao intrassistémica.

Nesse caso, quando os Estados-Membros estao aplicando o direito da Unido, nao
ha propriamente dois sistemas jutidicos, mas um sistema tnico do direito da Unido.
Em decorréncia, a interpretacao de conflitos normativos no ambito do direito da Unido
observara os critérios hermenéuticos intrassistémicos, nao os critérios intersistémicos,
funcionando o artigo 53.° como principio de interpretagao intrassistémico. O conteido
desse principio é o estabelecimento do principio do nivel mais elevado de protegio dos direitos
fundamentais no sistema juridico eurocomunitario. Isso significa que, no ambito de
aplicacio do direito da Unido, a Carta estabelece um standard minimo.

O sistema juridico eurocomunitario é formado pelo conteddo dos tratados
institutivos, pelos documentos anexos, pela Carta e pelos demais atos da Unido. Em
decorréncia dos tratados institutivos e da prépria Carta, dele fazem parte a CEDH
e as tradicoes constitucionais comuns dos Estados-Membros. *' Em tais sistemas,
porém, como se da com a propria CEDH, a protecao conferida nao esta voltada a
uma ordem juridica especifica, consistindo num contrato firmado entre os Estados-

Membros com o objetivo de se atingir determinado nivel de protecao.

! Apenas, no entanto, sio reconhecidas as tradi¢des constitucionais “comuns”, aquelas que alcangaram
na evolu¢io do constitucionalismo um consideravel consenso, nio quaisquer disposi¢des especificas
contidas em determinada ordem constitucional. Tal reconhecimento se deu inicialmente pelo TJUE, no
caso Internationale Handelsgesellschaft. Cf. Proc. C-11/70. Ac6rdao: ECLLEEU:C:1970:114. Considerando 4.
Observa ainda Maria Luisa Duarte que ha pouca identidade entre os catdlogos de direitos fundamentais
previstos nas diversas Constituicdes, podendo as tradi¢des constitucionais comuns serem reduzidas ao
principio do Estado de Direito e ao esforco de garantir a efetividade de aplicagao do direito comunitario.
Nesse sentido, cf. DUARTE, 2000, p. 136 ¢ 139. A jurisprudéncia do TJUE, todavia, nio tem sido clara
sobre a distin¢do entre as tradicOes constitucionais comuns e as constituicoes nacionais individualmente
consideradas. No acérdio citado (considerandos 3 ¢ 4). Também no caso Wachanf ndo foi feita uma
delimitagdo precisa sobre o que seriam tradi¢des constitucionais comuns, limitando-se o Tribunal,
nos considerandos 17 e 18, a afirmar uma certa relativizagdo de tais fontes diante do sistema
eurocomunitatio. Cf. Proc. 5/88. Acordao: ECLI:EU:C:1989:321. J4 no caso Omega, o considerando 37
do acérdio proferido pelo TJUE parece dar a ambas as fontes o mesmo peso, a0 mencionar: “(...) ndo
¢ indispensavel que a medida restritiva adoptada pelas autoridades de um Estado-membro corresponda
a uma concepcdo partilhada pela totalidade dos Estados-membros no que respeita as modalidades
de protecio do diteito fundamental ou do interesse legitimo em causa.” Processo Omega (C-36/02).
Acétrdao. ECLLEU:C:2004:614.
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Por outro lado, ao contririo do conflito intersistémico, que requer uma
andlise mais complexa”, o conflito intrassistémico entre principios exigird o
mesmo processo de ponderacio empregado nos sistemas juridicos nacionais
(CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 259), sobretudo aquele verificado nos Estados
constitucionalmente descentralizados.

Ja as duas ultimas normas, no entanto, possuem alcance intersistémico,
afirmando, talvez desnecessariamente, que a CDFUE vincula os destinatarios apenas
no ambito de aplicagdo do diteito da Unido. Ela ndo reduz o nivel de protecio
conferido pelo direito internacional, pela CEDH e pelas Constitui¢oes dos Estados-
Membros, quando nio ha incidéncia do direito da Unido.

Trata-se, por outro lado, de uma delimitacio do ambito negativo de aplicacao da
CDFUE, as quais correspondem ao direito de competéncia exclusiva dos Estados-

Membros e de outras entidades comunitarias ou internacionais.

5.3. A interpretagiio sistemdtica do artigo 53.° da CDFUE

A prevaléncia, em regra, do primado do direito da Unido sobre a protecio
jusfundamental nacional ja poderia ser inferida a partir da conce¢io de preempgio,
que estabelece as respectivas competéncias materiais e, em decorréncia, 0s respectivos
ambitos de aplicacdo dos sistemas normativos autonomos. Nao obstante, diante de
sua redagdo confusa, o artigo 53.° foi interpretado por parte da doutrina como uma
norma que infirma — e ndo que confirma — o primado do direito da Unido.

Além dos demais argumentos ja analisados, essa tese se funda na pré-compreensio
de que as Constituigdes nacionais constituem fontes do direito da Unido, o que nao
corresponde a arquitetura do sistema juridico eurocomunitario, como se demonstra

na figura abaixo:

2 Especificamente sobre a peculiar interpretacio exigida em um ambiente interconstitucional, cf.
CANOTILHO, 2006, p. 257.



Leonardo David Quintiliano

SISTEMA JURIDICO DO
ESTADO-MEMBRO

SISTEMA
EUROCOMUNITARIO

PREEMPGAO

NIVEL DE PROTECAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DO
ESTADO-MEMBRO

Fig. 1

O circulo & esquerda representa o sistema juridico do Estado-Membro. A parte branca representa o imbito de aplicacio do
Direite do Estado-Membro (competéncias exclusivas do Estado-Membro), em que incide a protecio jusfundamental de sua
Constituigdo. O circulo 4 direita representa o sistema juridico eurocomunitario (competéncias da Unido Europeia ou dos Estados-
Membros quando estes aplicam o direito da Unido), em que incide a protecio jusfundamental da Unido Europeia, determinada
pela CDFUE, pela CEDH ¢ pelas tradices constitucionais comuns dos Estados-Membros. A parte cinza, que esta dentro do
circulo 4 esquerda, representa o campo de aplicagio do direito da Unido no ambito dos Estados-Membros por forca da

preempcio.

Assim, nos termos do artigo 6.° do TUE, apenas as tradi¢oes constitucionais comuns
integram o direito da Unido, e ndo as Constitui¢des individualmente consideradas.
Desse modo, um ato juridico do direito da Unido encontrard limites na protegio
jusfundamental reconhecida pelo sistema juridico eurocomunitario, que nio inclui a
protecio jusfundamental prevista isoladamente em determinado Estado-Membro.

Ha que se reconhecer que os atos normativos da Unido, durante seu processo
legislativo, ja sio objeto de um sopesamento diante da prote¢io jusfundamental da UE.
No caso de matérias em que se exige uma uniformidade normativa, como se deu no
processo Melloni, o Patlamento Europeu nao estuda cada uma das Constitui¢cbes para
atestar que a medida nao viola nenhuma Constitui¢ao nacional. Nao obstante, diante
da previsio de observancia da subsidiariedade, o sistema juridico da Unido garante,
nos termos do artigo 6.° do Protocolo (n.° 2) relativo a aplicacio dos principios
da subsidiariedade e da proporcionalidade, o direito de qualquer Estado-Membro,
mediante seu Parlamento nacional ou qualquer de suas Camaras, questionar o
Parlamento Europeu quando considerar que o projeto nio observa a subsidiariedade.

Nao obstante, dada a delimitacdo do ambito de aplicacdo, especialmente a que

¢ feita pelo TJUE, também ja analisada, ndo basta se tratar de um ato comunitario,
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tampouco que o caso concreto esteja no ambito material de competéncia da UE, para
que se possa entender pela atracdo da prote¢ao jusfundamental comunitaria, devendo
ser considerados alguns elementos de atragdo do direito da Unido, como a intengao
de o Estado-Membro aplicar o direito da Unido e a existéncia de um nexo relevante
com este.

Ha ainda que se distinguirem as situacOes de conflito entre os diversos tipos
de atos normativos do direito da Unido e as disposi¢des constitucionais nacionais.
Embora a regra seja a prevaléncia do direito da Unido, haverd hipdteses em que
prevalecera o nivel mais elevado de protecao. Nesse sentido, é importante destacar
que a atracdo ou niao do ambito de aplicacao do direito da Unido e, por conseguinte,
a definicdo quanto ao tipo de conflito que apresentard o caso concreto variara de

acordo com a natureza da norma eurocomunitaria envolvida®.

CONSTITUICAO ESTADO-MEMBRO
1 TRATADO Direito da Unido
2 CDFUE (CEDH) Nivel mais elevado de protecio
3 REGULAMENTO DA EU Direito da Unido
4 DECISAO Direito da Unido
5 DIRETIVA DA UE Direito da Unido, quanto aos fins ¢ o nivel mais elevado de
protecio quanto a0s meios.

Quadro 1

Assim, diante de um conflito entre um ato normativo da Unido e a protecao
jusfundamental nacional, deve o juiz nacional percorrer o seguinte zer analitico,
para sua solucdo: 1) avaliar se o caso concreto ou norma impugnada se encontra no
ambito de aplica¢do do direito da Unido; 2) se ndo, o nivel de protecio jusfundamental
previsto na Constituicdo nacional podera ser seguido, sem embargo de o Estado-
Membro, a seu critério e de acordo com suas normas internas, pretender acolher o

nivel eurocomunitario; 3) se sim, devera ser analisado o tipo de ato normativo; 4) no

O Quadro 1 demonstra o conflito entre o direito da Unido e as normas constitucionais dos Estados-
Membros protetoras de direitos fundamentais. A segunda coluna contém as fontes formais do direito
da Unido. As fontes complementares 8 CDFUE, dentre as quais a CEDH, sdo consideradas na mesma
linha da CDFUE. A terceira coluna representa o que deve prevalecet, em regra, em caso de conflito —o
direito da Unido, ou o nivel mais elevado de protecio do direito fundamental envolvido.
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caso de conflito da disposi¢ao constitucional com uma norma prevista diretamente nos
Tratados institutivos, em uma decisao ou em um regulamento, prevalecera o ato do
direito da Unido, por for¢a da preempeao e do primado; 5) no caso de conflito direto
entre uma disposicio da CDFUE e uma norma constitucional do Estado-Membro,
podera o Estado-Membro invocar o seu nivel mais elevado de prote¢ao apenas quando
este ndo se oponha a outro ato normativo do direito da Unido ou a interesse de outro
Estado-Membro amparado na CDFUE ou na CEDH,; 6) no caso de conflito entre uma
disposi¢do constitucional do Estado-Membro e uma diretiva, podera ser adotado o
nivel mais elevado de prote¢ao como limite aos meios adotados pelo Estado-Membro,
mas este nao podera ser invocado para infirmar os fins da prépria diretiva.
Finalmente, nas hipdteses em que o ato contestado ou fato juridico estiver no
ambito de aplicacdo do direito da Unido, e ndo puder ser invocado o nivel nacional
de prote¢ao, ainda que maior, devera ser observada a compatibilidade com o nivel
de protecio jusfundamental previsto no direito da Unido, contido na CDFUE, na
CEDH e nas tradicoes constitucionais comuns dos Estados-Membros, deixando-
se de aplicar a norma interna, apenas iz casn. Em decorréncia, a desconformidade
da norma nacional com a norma europeia resolve-se no plano da eficacia, nao da
validade (CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 271; QUADROS, 2013, p. 517).

6. Conclusio

A tese de que o artigo 53.° da CDFUE veicularia um nivel mais elevado
de protecio no espago europeu assenta em argumentos que sua exegese literal,
sistematica e teleologica infirma.

A invocagao dos objetivos genéricos da criagiao da ordem juridica eurocomunitaria
e o argumento de que os Estados nao poderiam ter delegado a Unido poderes de contrariar
sua propria Constituico fundam-se em pré-compreensdes que, por um lado, apegam-se,
no plano axiol6gico, a um ideal de Unio Europeia que nao representa, ainda, um consenso
politico dentre os Estados-Membros e, por outro, desconsideram a praxis dos mecanismos

de reparticao de competéncias e de articulagdo intersistémicos.
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Jaaidentidade constitucional pode, excecionalmente e em sede de pondera¢ao
entre principios, servir de argumento oponivel a prevaléncia do direito da Unido, em
caso de confronto com uma norma jusfundamental dos Estados-Membros. Dado
seu conteddo aberto, posto que determinavel, a identidade constitucional deve se
assentar em raizes historicas e numa cultura arraigada, bem como atingir a estrutura
constitucional fundamental do Estado-Membro.

Sem embargo dessa excecio, as normas de direito da Unido devem prevalecer,
em regra, sobre o padrio nacional de jusfundamentalidade, em decorréncia da
preempgiao e do primado, como reconheceu o TJUE no caso Melloni ¢ decorre da
exegese do artigo 53.° da CDFUE.

De fato, a interpretagio gramatical do dispositivo demonstra a
existéncia de dois tipos de normas diversas: um principio intrassistémico, que
garante o nivel mais elevado de protecdo justundamental no sistema juridico
eurocomunitario, e um principio intersistémico, que garante o respeito ao
padrio de jusfundamentalidade adotado em cada sistema juridico (nacional,
convencional ou internacional).

A mesma conclusio ¢ possivel chegar mediante a analise da wens legislatoris
do artigo 53.° da CDFULE, a qual evidencia a vontade do legislador comunitario
em distinguir os ambitos de aplicagio material do direito da Unido e do direito dos
Estados-Membros, de modo a evitar que disposi¢cdes contidas no direito interno dos
Estados-Membros sejam oponiveis ao direito da Unido.

Também descabe invocar a protecio jusfundamental da Constituicao
nacional, ao fundamento de que ela seria uma fonte do direito da Unido, porquanto
deste fazem parte a CEDH e as tradi¢des constitucionais comuns dos Estados-
Membros, ndo as Constitui¢oes isoladas. Desse modo, um ato juridico do direito
da Unido encontrara limites na prote¢do jusfundamental reconhecida pelo sistema
jutidico eurocomunitario, que ndo inclui a protecio jusfundamental prevista
isoladamente em determinado Estado-Membro.

Por outro lado, sua analise sistematica, especialmente em face do disposto no

seu artigo 51.°, demonstra que a Carta se destina apenas a limitar os atos do direito da
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Unido, e ndo constituir, a exemplo do que se da com a CEDH, um padrio europeu
de jusfundamentalidade.

Tais normas, é sempre bom recordar, sdo produzidas apdés um processo
legislativo em que se consideram, a par das competéncias e das demais regras
da Unido, também os principios, dos quais fazem parte a CDFUE e as tradi¢oes
constitucionais comuns dos Estados-Membros. Da exigéncia de uniformidade
que a ordem juridica eurocomunitaria impde (como o faz qualquer ordem juridica
autonoma) decorre que normas como a Decisao-Quadro em questdo sejam produto
de uma ponderacio legislativa que considerara as tradicdes constitucionais comuns.
Se o dispositivo previsto na Constituicio espanhola estivesse presente nas demais
Constitui¢des dos Estados-Membros, certamente a Decisao-Quadro possuiria outro
contetdo. Um entendimento diverso levaria ao reconhecimento de um controle de
constitucionalidade interno dos atos eurocomunitarios, o que, além de subverter a
ordem natural do processo de integragao, geraria um estado de inseguranca juridica
incompativel com a vida de qualquer pacto, mormente dos pactos internacionais.
Poder-se-ia admitir, por outro lado, de fege ferenda, uma necessidade de os atos
normativos da Unido observarem o nfvel maximo de prote¢do jusfundamental
previsto em cada uma das Constituigdes nacionais, mas nio foi essa a regra adotada.

Nao obstante, ha que se distinguirem as diferentes situagGes de conflito
entre os diversos tipos de atos normativos do direito da Unido e as disposi¢oes
constitucionais nacionais. Embora a regra seja a prevaléncia do direito da Unido,
havera hipéteses em que prevaleceri o nivel mais elevado de protecio. F o que se da,
por exemplo, quando houver um conflito direto entre uma disposi¢do da CDFUE e
um direito fundamental nacional ou, no caso de uma transposi¢ao de diretiva, quanto
aos meios escolhidos pelos Estados-Membros para se atingir os fins propostos pela
norma eurocomunitaria.

Desse modo, ha que se concordar com a posi¢ao do TJUE no caso Melloni.
Deveras, no referido processo, o juiz nacional espanhol se viu diante de um aparente
conflito entre o padrio jusfundamental da Constituicio espanhola e ato do direito da

Unido. No entanto, aplicando-se a preemp¢ao, observa-se que a cooperagao entre os
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Estados-Membros em matéria de extradi¢ao, ao contrario do que entendem alguns
(especialmente juizes do Tribunal Constitucional espanhol) é matéria que integra o
sistema juridico eurocomunitario. Logo, o juiz nacional deve aplicar ao caso o direito
da Unido. Diante de uma disposi¢ao diversa na Constitui¢ao nacional, o principio do
primado exige a prevaléncia material determinada pela preempcio.

Aplicando-se, assim, o direito da Unido, ha que saber se a Decisao-quadro
que regulamenta o mandado de detencao europeu é compativel com o padrao de
jusfundamentalidade da Unido. Como o TJUE constatou sua compatibilidade, ndo podetia
o Estado-Membro lhe opor norma especifica prevista apenas em sua Constituicio, e nao

uma norma universalizavel a que pudesse se atribuir o carater de fradigio constitucional conmm.
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1. Introdugio

“Crise” tem sido um dos termos adotados para descrever a chegada de
migrantes e de requerentes de asilo 2 Europa, nos tltimos anos. Neste caso particular,
ja qualificado como a maior crise humanitdria alguma vez enfrentada pela Unido
Europeia e uma das maiores desde o final da Segunda Guerra Mundial, ndo podera,
segundo a nossa perspetiva, ser imputada a chegada de um afluxo massivo de migrantes
e de requerentes de proteco internacional. Pelo contrario, devera ser reflexo de uma
politica comum da Unido em matéria de asilo, de protecio subsididria e de prote¢do
temporaria, cuja configuracio evidenciou sempre aspetos controversos. F também
uma crise de solidariedade, uma vez que os Estados-Membros demonstram ser
incapazes de encontrar uma abordagem comum e de cooperarem com os Estados-
Membros mais procurados pelos migrantes e requerentes de prote¢do internacional.

Perante o exposto, neste artigo pretendemos mapear as medidas adotadas pela
Unido Europeia para enfrentar esta crise migratoria sem precedentes e perceber que
implicagdes tém no ambito dos direitos humanos. Recorremos, maioritariamente, a
andlise de fontes primarias, em virtude da atualidade do objeto de investigacio, mas

também devido ao préprio objeto de investigacao per se.

2. Contextualizagdo da crise migratéria na Unido Europeia

O ano de 2015 foi marcado por uma crise migratoria na Unido Europeia (UE),
assistindo-se a maior deslocacio de pessoas em massa, desde a Segunda Guerra
Mundial'. Segundo a Organizacio Internacional para as Migracoes (2 qual passo a
designar por OIM), 1.046.599 migrantes, oriundos do Médio Oriente, Afeganistao e

Norte de Africa, chegaram a UE naquele ano® — de entre os quais, 34.887 provenientes

' “O ano de 2015 foi marcado por uma crise migratéria na Unido Europeia (UE) com precedentes
equivalentes a crise de refugiados do pés II* Grande Guerra e a crise de refugiados da Guerra da
Jugoslavia” (Gil, 2016, p. 955).

* Informacdo obtida na pagina oficial da Otrganizagio Internacional para as Migtacdes (OIM),
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de rotas terrestres e 1.011.712 de rotas matitimas’, que adiante analisaremos. A Grécia
e a Italia foram os Estados-Membros que maior nimero de migrantes receberam no
seu territétio, numa totalidade de 857.363 e 153.842 migrantes, respetivamente®. De
acordo com o Alto Comissariado das Nag¢bes Unidas para os Refugiados (ACNUR), a
maioria das pessoas que chegaram a UE, em especial, aqueles Estados-Membros, sdo
oriundas de paises em guerra, ou que de outra forma sao considerados “produtores
de refugiados™, pelo que carecem de prote¢ao internacional. No final de 2015,
segundo o ACNUR, a Agéncia Europeia de Apoio ao Asilo (EASO), o Parlamento
Europeu e o EUROSTAT, 1.040.800 pessoas aguardavam uma decisdo sobre o seu
pedido de protec¢io internacional na UE, tendo o volume de pedidos pendentes mais
do que duplicado em relagio a 2014 que registou um total 626.960 pedidos de asilo®.

Segundo a OIM ¢ o ACNUR, em 2015, 3.770" migrantes perderam a vida na
“perigosa passagem marftima do Mediterraineo” (BERTIN; LIN; TENNANT;
TARAN, 2016). E “quase 90% dos refugiados e migrantes pagaram a grupos de

https://wwwiom.int,  https://wwwiom.int/sites/default/files/situation_reports/file/Mixed-Flows-
Mediterranean-and-Beyond-Compilation-Overview-2015.pdf [10.02.2017].

* Informagio obtida na pagina oficial da OIM, gp. ci# [10.02.2017].

* Informacdo obtida na pagina oficial da OIM, op. ¢i# [10.02.2017]; “Fig.13 — Demographics based on
arrival since 1 Jan 2015: 25% Children, 17% Woman, 18% Men”. Informacio obtida na pagina oficial do
Alto Comissariado das Nagoes Unidas para os Refugiados (ACNUR), http://www.unhcr.org/, http://
www.unhct.otg/statistics/unhcrstats/576408cd7 /unhcr-global-trends-2015.html [07.02.2017].

* A Bulgaria, Espanha, Chipre ¢ Malta foram os restantes paises de entrada para a Unido Europeia mais
procurados pelos migrantes referidos, num total de 31.174, 3.845, 269 ¢ 106 migrantes, respetivamente.
Informagio obtida na pagina oficial do ACNUR, gp. ¢it. [7-02-2017].

¢ Informacdo obtida na pagina oficial do ACNUR, op. ¢z [07.02.2017]; Informagio obtida na pagina
oficial do Gabinete Europeu de Apoio ao Asilo (EASO), https://www.caso.cutopa.cu, https://www.
caso.curopa.cu/sites/default/files/public/PT_TRA-Annual%20Report%202015%20key%020findings.
pdf [05.03.2017]; Informacido obtida na pagina oficial do Patlamento Europeu, http://www.curopatl.
europa.cu/, http:/ /www.curopatl.europa.cu/external/html/welcomingeurope/default_pt.htm
[10.02.2017]; Informagdo obtida na péagina oficial da Comissio Europeia, https://ec.curopa.cu/,
http://ec.curopa.cu/ecurostat/documents/2995521/6887997/3-18062015-CP-EN.pdf/4457b050-
26f9-4cf1-bf27-9ffb73ff8c7h, http://ec.curopa.cu/curostat/documents/2995521/6996925/3-
18092015-BP-EN.pdf/b0377£79-f06d-4263-aa5b-ccIb4£6a838f, http://ec.cutopa.cu/cutrostat/
documents/2995521/7105334/3-10122015-AP-EN.pdf [12.02.2017].

" Informacdo obtida na pagina oficial da OIM, gp. cit. [10.02.2017]; Informacio obtida na pagina oficial
do ACNUR, gp. ¢it. [7.02.2017].
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crime organizado e passadores para os fazerem atravessar fronteiras™

, pelo que,
sdo classificados como migrantes “em situacdo irregular’™, isto é, nio entraram
no territério da UE por meios legais. De acordo com o Parlamento Europeu,
considerando o nimero de mortes no Mediterraneo referidos supra (3. 770), num total
de 5.350 mortes de migrantes em todo o mundo, durante a viagem do pais de origem
para o destino final, em 2015, “o Mar Mediterraneo constitui hoje a regido migratéria
mais perigosa do mundo”". Desde 2015, “os recursos e os meios destinados as
operacoes da UE no mar triplicaram, ajudando a salvar mais de 400.000 pessoas no
Mediterraneo™!!. Porém, “o aumento da migracio ao longo da rota do Mediterraneo
Central, [implicou] igualmente niveis sem precedentes de perdas de vidas no mar”'2,
Em 20106, estima-se, “no final de Novembro, [cerca] de 4.690 mortes” (GROS et. al.,
2017, interpola¢io nossa), tendo o ano terminado com um total de 5.082 mortes®.
E até 28 de maio de 2017, segundo a OIM, assistimos a um total de 1.569 mortes'.
A medida que a guerra envolve pafses do Médio Oriente e do Norte da Africa,
espera-se ainda mais pessoas para tentarem a viagem. Além de que, o ACNUR alerta
para um futuro fluxo migratério forcado, a nivel mundial, cujos motivos sejam
fenémenos ambientais. Este estudo tem por base o relatério de Estimativas Globais
do Internal Displacement Monitoring Centre IDMC), realizado em 2015, que refere que
“desde 2008, uma média de 26.4 milhGes de pessoas por ano foram deslocadas das

suas casas por desastres provocados por perigos naturais. E o equivalente a uma

¢ Informagio obtida na pagina oficial da Comissdo Europeia, http://publications.curopa.cu/webpub/
com/factsheets/refugee-crisis/pt/ [03.01.2017].

? Informacdo obtida na pagina oficial da Comissao Eutopeia, op. cit., p 2.

1" Informacio obtida na péagina oficial do Patlamento Europeu, http://www.cutopatl.europa.cu/
RegData/etudes/STUD/2015/535005/EXPO_STU%282015%29535005_EN.pdf [10.02.2017];
Informagdo obtida na pagina oficial da OIM, http://missingmigrants.iom.int/sites/default/files/
Mediterranean_Update_16_October.pdf [14.10.2016].

! Informagdo obtida na pégina oficial da Comissdo Europeia, europa.cu/rapid/press-release_IP-17-
134_pt.pdf [25.01.2017].

12 Informagio obtida na pagina oficial da Comissao Europeia, gp. ¢iz. (interpolacio nossa).

I Informagio obtida na pagina oficial da OIM, http://migration.iom.int/docs/2016_Flows_to_
Europe_Overview.pdf [12.04.2017].

"Informacao obtida na pagina oficial da OIM, http://missingmigrants.iom.int/mediterranean-migrant-
arrivals-reach-69574-2017-deaths-1569 [29.05.2017].
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pessoa deslocada por segundo””.

E “a ndo ser que medidas fortes de mitigacdo
e adaptagdo ao clima sejam implementadas em todo o mundo, juntamente com
medidas de prepara¢ao para desastres e reducao de risco de desastres, espera-se que

essa tendéncia aumente”'.

2.1. As Principais Rotas Migratorias

Existem trés rotas migratorias principais utilizadas pelos migrantes para chegar
a Unido Europeia'”:
(i) Rota Ocidental — que serve de passagem entre o Norte de Africa e
a Peninsula Ibérica, incluindo a rota terrestre nas cidades de Ceuta e
Melilha. F maioritariamente utilizada por marroquinos, senegaleses,
mauritanos, argelianos e subsaatianos. Até 2008, a rota terrestre de
Melilha foi uma das mais movimentadas, devido a falta de controlo,
mas o aumento das medidas de seguranca e vigilancia, juntamente
com a dificil situagdo econémica vivida em Espanha, interrompeu a
pressdo migratéria sobre as fronteiras espanholas até 2014, quando
se voltou a intensificar, em virtude das guerras no Mali, Sudao e
Nigéria;
(ii) Rota Central — que conecta os paises do Norte de Africa com Malta
e as regides Italianas de Lampedusa, Calabria, Sicillia ¢ Apulia. Nesta
rota, tém grande importancia a Tunisia e a Libia, uma vez que sdo
o nexo a partir do qual os imigrantes do Corno de Africa e da zona
saeliana podem chegar a Europa;

(iii) Rota Oriental — que ¢é utilizada pelos migrantes que atravessam a

15 Informagdo obtida na pagina oficial do ACNUR, http://www.refworld.org/docid/561f670a4.html
[12.04.2017].

!¢ Informagio obtida na pagina oficial do ACNUR, op. ¢iz. [12.04.2017].

" Informagio obtida na pagina oficial do Centro de Informacio Europeia Jacques Delors, http://www.
curocid.pt/ http:/ /www.curocid.pt/pls/wsd/wsdwcot0.detalhe?p_cot_id=9603&p_est_id=18264
[27.03.2017].
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fronteira turca para a Grécia ou Bulgaria. Desde 2008, esta rota tem-
se convertido na mais importante quanto a quantidade de pessoas
que a utilizam, devido principalmente a guerra civil siria e aos
conflitos no Médio Oriente, sendo as nacionalidades mais comuns
os sirios, afegiaos e somalis. Esta rota era de tipo terrestre, mas a
partir da constru¢ao de um muro na fronteira grego-turca, em 2012,

“passou a ser matitima e mais perigosa”’®.

2.1.1. Migrantes e Refugiados — distingdo conceptual

Para uma melhor compreensdo desta investigacio, consideramos fundamental
tracar uma distin¢do conceptual entre migrantes econémicos e refugiados. O
primeiro grupo de pessoas “procura melhores condi¢des de vida, do ponto de vista
socioeconémico” (NASCIMENTO; FREIRE, 2016, p. 136) ou em alguns casos
por razdes de educagdo, de reunido familiar e ndo encontram impedimentos para
regressarem ao seu paifs de origem, continuando a receber prote¢do governamental,
se optarem pelo regresso. Os pafses em causa lidam com os migrantes de acordo com
as suas proprias leis e processos de imigracio'. Diferentemente, os refugiados, que
representam a maioria das pessoas que procuram chegar a2 Unido Europeia, fogem
a guerra e/ou a perseguicao no seu pafs de origem e nacionalidade, existindo uma
base de prote¢ao legal e obrigatoria, definida internacionalmente e concretizada na
Convencio de Genebra de 1951 e no Protocolo de Nova Iorque de 1967. Nestes
instrumentos de direito internacional, encontramos definido o estatuto de refugiado
e os critérios de prote¢do que este estatuto garante, estabelecendo “uma ‘proteciao
contratual’ a uma escala sem precedentes” (GRAHL-MADSEN, 1966, p. 278), com

o compromisso dos Estados-parte e “cuja matriz de protegiao dos refugiados é,

'8 Informagido obtida na pagina oficial do Centro de Informagio Europeia Jacques Delors, gp. cit.
[27.03.2017].
19

Informagio obtida na pagina oficial do ACNUR, http://wwwunhctr.org/news/
latest/2015/8/55df0e556 /unhct-viewpoint-refugee-migrant-right.html [07.09.2016].
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assumidamente, centrada nos direitos humanos e/ou no humanitarismo” (TUITT,
1997, p. 66-67).

No direito da Unido Europeia, entre as bases constitucionais da politica de asilo,
fazem parte determinadas disposi¢des do Tratado da Unido Europeia (TUE), do
Tratado sobre o Funcionamento da UE (TFUE) e da Carta dos Direitos Fundamentais
da UE (a qual passo a designar por Carta). Integram-nas igualmente determinadas
disposi¢oes da Conveng¢ao Europeia dos Direitos do Homem (CEDH). Ora, as bases
jutidico-constitucionais da politica europeia comum de asilo concentram-se no artigo
78.° do TFUE. Trata-se de uma atribui¢ao fundamental da UE que o artigo 3.°,n.° 2,
do TUE formula nos seguintes termos: “proporcionar aos seus cidaddos um espago
de liberdade, seguranca e justica sem fronteiras internas, em que seja assegurada a
livre circulagdo de pessoas, em conjugacio com medidas adequadas em matéria de
controlos na fronteira externa, de asilo e imigracdo, bem como de prevencao da
criminalidade e combate a este fenémeno”.

O artigo 67.°, n.° 2, do TFUE vincula a “politica comum em matéria de
asilo, de imigra¢do e de controlo das fronteiras externas” a “solidariedade entre os
Estados-Membros™ e a ser “equitativa em relacdo aos nacionais de pafses terceiros”.
Em concretizagdo deste preceito, o artigo 80.° prevé que tal politica se pauta pelo
principio da solidariedade e da partilha equitativa de responsabilidades entre os
Estados-Membros, inclusive no plano financeiro, e que, sendo necessario, os atos
adotados pela UE em execucio de tal politica “conterdo medidas adequadas para a
aplicacdo desse principio”. Nos termos do artigo 78.°, n.° 2, do TFUE “a politica
comum em andlise estrutura-se numa série de atos a adotar de acordo com o processo
legislativo ordinario e também em atos de direito internacional convencional, cujo
conjunto forma o Sistema Europeu Comum de Asilo (SECA)” (PICARRA, 2016, p.
5). Tais atos vém enumerados nas sete alineas do n.” 2. As alineas «) e 4) vinculam o
legislador da UE a adotar, para os nacionais de paises terceiros que deles carecam,
nao apenas um estatuto uniforme de asilo “valido em toda a Unido”, mas também
um estatuto uniforme de protec¢do subsididria para aqueles que, “sem obterem o

asilo europeu, carecam de protecdo internacional”. A alinea ¢) impde a adocido de
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“um sistema comum que vise, em caso de afluxo macico, a prote¢do temporaria das
pessoas deslocadas”, a alinea 4), de “procedimentos comuns em matéria de concessao
e retirada do estatuto uniforme de asilo ou de protegio subsidiaria”, a alinea ¢), de
“critérios e mecanismos de determina¢io do Estado-Membro responsavel pela anélise
de um pedido de asilo ou de protecdo subsidiaria”, e a alinea /), de “normas relativas
as condi¢oes de acolhimento de requerentes de asilo ou de protecao subsidiaria”.
Por outro lado, a alinea g) do n.° 2 do artigo 78.° confere a Unido competéncia para
estabelecer parcerias e cooperagdo com paises tetceiros, “para a gestdo dos fluxos
de requerentes de asilo ou de protegdo subsididria ou temporaria”. Finalmente, o
artigo 78.°, n.° 3, TFUE habilita o Conselho a adotar medidas provisérias a favor dos
Estados-Membros confrontados com uma situagdo de emergéncia, caracterizada por
um subito afluxo de nacionais de paises terceiros.

A Carta garante o direito de asilo no artigo 18.°, remetendo quer para a
Convengdo de Genebra e o Protocolo de Nova lorque, relativos ao estatuto dos
refugiados, quer para o TUE e o TFUE. Nos termos do artigo 52.°, n.° 2, da Carta, os
direitos por ela reconhecidos “que se regem por disposi¢cdes constantes dos Tratados
sao exercidos de acordo com as condi¢Ges e limites por eles definidos”. Revestem-se,
todavia, de grande importancia enquanto parametros de validade dos varios tipos de
atos de execugio da politica comum de asilo, de fonte europeia e de fonte nacional, os
artigos 4.° (“Proibi¢ao da tortura e dos tratos ou penas desumanos ou degradantes”),
19.° (“Prote¢do em caso de afastamento, expulsdo ou extradicao”) e 47.° (“Direito a
acao e a um tribunal imparcial”) da Carta.

Nos termos do n.° 1 e n.° 2 do artigo 32.° da Convencdo de Genebra,
os Hstados-Contratantes s6 podem expulsar os refugiados que se encontrem
regularmente no seus territorios “por razdes de seguranca nacional ou ordem
publica” e “em conformidade com o processo previsto pela lei”, no decurso do
qual os refugiados devem ser autorizados a apresentar provas que o justifiquem,
a recorrer e a fazerem-se representar, para esse efeito, perante uma autoridade
competente ou perante uma ou mais pessoas especialmente designadas pela

autoridade competente. Mas a segunda parte do n.° 2 do mesmo artigo admite
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expressamente que tais direitos processuais sejam preteridos por “razdes
imperiosas de seguranga nacional”.

A CEDH nio tutela diretamente os direitos dos refugiados, mas tem sido
defendido pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) que o artigo 3.°
¢ um forte mecanismo contra a repulsio, quer estejamos a considerar a decisao de
repulsio de per se ou o hipotético mau trato, quer as condi¢oes em que a expulsao
ocorre e as suas eventuals consequéncias, ou as violagoes de direitos humanos a que
o individuo serd exposto no pais fonte de ameaca.

Consideramos, pois, que o artigo 3.° é a fonte juridico-constitucional que
permite a verdadeira eficacia do principio de non-refoulement e a consagragao de uma
efetiva protecdo mais adequada as necessidades deste grupo vulneravel. O artigo em
questao constitui, do nosso ponto de vista, um dos valores fundamentais da sociedade
democratica, contendo ndo sé uma proibi¢ao universal, como uma garantia absoluta
e inderrogavel por for¢a do artigo 15°, n.” 2 da CEDH. Pelo que, em circunstancia

alguma, a tortura ou o tratamento desumano ou degradante sao autorizados.

2.1.2. As origens dos fluxos migratorios, os Estados-Mentbros mais procurados ¢ a real

dimensao dos fluxos em andlise

Segundo Maria Raquel Freire e Daniela Nascimento (2016, p. 135), “as origens
variadas dos fluxos migratérios em analise confirmam uma permanéncia de dindmicas
de instabilidade e violéncia em varias partes do globo”. De acordo com o ACNUR,
os trés principais pafses de origem dos refugiados, na Europa, no ano de 2015, foram
a Republica Arabe da Siria, o Afeganistio e o Iraque. Mais detalhadamente, até
junho de 2015, o Kosovo foi o principal pais de cidadania dos requerentes de asilo na
UE, representado 26% do nimero total de requerentes. Durante o mesmo periodo

de tempo, a Siria foi o segundo principal pais de cidadania dos requerentes de asilo

#  Informagio obtida na pagina oficial do ACNUR, http://wwwunhcr.org/statistics/

unherstats/576408cd7 /unhct-global-trends-2015.html [07.02.2017].
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na UE, representando 16% do nimero total de requerentes e, por fim, o Afeganistio
correspondeu ao terceiro principal pais de cidadania dos requerentes de asilo na
Unido, com 7% do total. Relativamente ao segundo quarto de 2015, portanto, de
junho a setembro, a Siria foi o principal pais de cidadania dos requerentes de asilo
na UE (21% do total de requerentes na UE), seguindo-se o Afeganistao (13% do
total de requentes de asilo) e a Albania (8% do total dos requerentes). Finalmente, no
terceiro quarto de 2015 (setembro a dezembro), a Siria manteve-se como o principal
pais de cidadania dos requerentes de asilo na UE (33% do total), o Afeganistio
permaneceu o segundo principal pais de origem dos requerentes de asilo (14% do
total) e o Iraque foi o terceiro principal pafs de origem dos requerentes de asilo na
UE (11% do total)*'.

Em 2016, os cidadaos Sirios continuaram a ser o principal pais de cidadania
da maioria dos requerentes de asilo na UE (28% do numero total de requerentes),
seguidos pelo Afeganistdo, que se manteve em segundo lugar (15% do total dos
requerentes de asilo na UE) e pelo Iraque, o terceiro pais de cidadania dos requerentes
de asilo nos Estados-Membros da Unido Europeia em 2016 (11% do numero total
de requentes)®.

Os pedidos apresentados por cidadaos sirios, em 2015, excederam os 380.000,
um valor trés vezes superior ao registado em 2014. O numero de pedidos provenientes
do conjunto dos paises dos Balcas Ocidentais em 2015 quase duplicou para 201.405,
a grande maioria dos quais oriundos do Kosovo e da Albania. O Afeganistio
continuou a ser um dos principais paises de origem dos requerentes (196.170 pedidos
apresentados), com a maior percentagem de menores ndo acompanhados requerentes
de protecio internacional em toda a UE (25% de todos os requerentes afegaos).

Em 2015, 75% dos pedidos de asilo foram registados em apenas cinco Estados-

! Informacio obtida na pagina oficial da Comissio Europeia, http://ec.curopa.cu/curostat/

documents/2995521/6996925/3-18092015-BP-EN.pdf/b0377£79-06d-4263-aa5b-ccIb4£6a838f,
http://ec.curopa.cu/curostat/documents/2995521/7105334/3-10122015-AP-EN.pdf [12.02.2017].

* Informacio obtida na pagina oficial da Comissio Europeia, http://ec.curopa.cu/curostat/
documents/2995521/7921609/3-16032017-BP-EN.pdf/¢5fa98bb-5d9d-4297-9168-d07c67d1c9el
[20.04.2017].
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Membros, Alemanha, Hungria, Suécia, Austria e Itilia, com um total de 476.510,
177.135, 162.450, 88.160, 84.085 pedidos de asilo, respetivamente®.

“Estes numeros podem dizer-nos muitas coisas, mas ha que coloci-los
em perspetiva, tendo em conta aquele que seria o impacto na Europa-UE”
(NASCIMENTO; FREIRE, 2016, p. 136). O milhio de pessoas que chegou a UE
em 2015 representou apenas 0.2% da populacdo da Unido Europeia, em comparacao
com percentagens muito maiores (até 20%) nos paises vizinhos*. Por exemplo, no
Libano, em cada 1000 habitantes, 183 sio refugiados, sendo o pafs, a escala mundial, o
que maior numero de refugiados acolheu, em relagio a sua populacio nacional®. No
final de 2015, a Turquia permaneceu o pais que mais refugiados acolheu no mundo,
com 2.5 milhoes de refugiados no seu territorio. Em segundo lugar, destaca-se o
Paquistio com 1.6 milhdes de refugiados.” Sintetizando, de acordo com o ACNUR,
até ao final de 2015, os pafses em vias de desenvolvimento hospedavam 13.9 milhoes
da populacio total de refugiados do mundo, em comparacio com os 2.2 milhdes de
refugiados acolhidos em paises desenvolvidos®.

O conflito armado na Republica Arabe da Siria, que entrou no seu quinto ano de
duracio em 2015, bem como outras crises ¢ conflitos armados nao resolvidos, e outros
surgidos durante o ano, contribuiram para o aumento do deslocamento for¢ado global
e consequente elevado nimero de pedidos de protecio internacional que chegaram a
UE?®, Entre eles, os conflitos armados reiniciados no Burundi, Iraque, Libia e Nigéria,
juntamente com os conflitos armados mais antigos, ou nao resolvidos, no Afeganistao,

Republica Centro-Africana, Republica Democratica do Congo, Sudao do Sul e Iémen.

# Informacdo obtida na pagina oficial da Comissiao Europeia, http://publications.curopa.cu/webpub/
com/factsheets/refugee-crisis/pt/ [15.09.2016].

* Informagdo obtida na pagina oficial do Parlamento Europeu, http://www.curopatl.europa.cu/sides/
getDoc.dorpubRef=-//EP//NONSGML+REPORT+A8-2017-0045+0+DOC+PDF+V0//PT
[27.02.2017).

» Informagio obtida na pagina oficial do ACNUR, http://wwwunhcr.org/statistics/
unhcrstats/576408cd7 /unhct-global-trends-2015.html [07.02.2017].

% Informacido obtida na pagina oficial do ACNUR, op. ¢iz. [07.02.2017].

? Informagido obtida na pagina oficial do ACNUR, op. ¢iz. [07.02.2017].

# Informacdo obtida na pagina oficial do ACNUR, op. ¢iz. [07.02.2017].
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2.1.3. A situagao de “policrise” na Unido Enropeia

Esta “crise” na Unido Europeia vem acrescentar-se a outras crises anteriores.
O euro e a crise grega polarizaram os debates desde 2008. A “Primavera Arabe”
transformou as regides vizinhas da UE, e provocou um elevado nivel de instabilidade
em toda a regido Sul. O conflito na Siria continua por resolver. A situa¢ao na Ucrania
permanece instavel e sem previsibilidade de solu¢do a curto prazo. Finalmente,
mas ndo menos importante, a decisao dos cidadios britanicos de abandono da UE
acrescentou outra perturbacdo sem precedentes, com efeitos que ainda estdo por
definir (PASCOUAL, 20106).

Esta situacio de “policrise” é acompanhada por diversas divisdes sem
precedentes entre os Estados-Membros da UE. A crise do Euro criou as condi¢Ges
para uma oposicio entre os Estados do Norte e os do Sul no que respeita as solugbes
que devem ser implementadas, ¢ a crise migratéria provocou uma divisdo entre os
Estados da Europa Ocidental e Oriental.

No entanto, no nosso ponto de vista, as divisdes sobre a questdo das migracoes
sao mais profundas do que em crises anteriores — uma vez que os Estados estao
divididos quanto a principios e valores, bem como quanto as solu¢oes para lidar com
a vida e a morte de seres humanos que fogem de zonas de guerra e de perseguicoes,
com o direito de, pelo menos, requererem protegao internacional num pafs terceiro. Se
alguns Estados, de onde se destaca a Alemanha, demonstraram um grande empenho
na oferta de protecio incondicional a cidadaos sitios e a outros refugiados, outros,
como o grupo de pafses do Visegrad, mostraram relutancia em acolher refugiados e

requerentes de asilo, como adiante desenvolveremos.

3. Asmedidas adotadas parafazerface a crise migratoria sem precedentes

Para solucionar a crise em analise, a Unido Europeia adotou um conjunto de

medidas que, segundo o Conselho da Unido Europeia, se traduzem numa politica
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migratéria assente nas seguintes vertentes: (i) cooperagdo com os paises de origem
e de transito; (i) reforco das fronteiras externas da Unido Europeia; (iii) gestao dos
fluxos migratérios e combate as atividades de introdugao clandestina de migrantes;
(iv) reforma do Sistema Europeu Comum de Asilo; (v) criagdo de vias de migracao
legal e (vi) promocao da integracdo dos nacionais de paises terceiros. Iremos, de
seguida, identificar e analisar todas as medidas politicas que integram cada uma destas
vertentes.

Relativamente a (i) cooperagdo com os paises de origem e de transito dos
migrantes, no ambito da “abordagem global para a migracio e mobilidade
(AGMM)”* que constitui o quadro geral para as relacoes da UE com os paises
terceiros, no dominio da migracao “iniciaram-se e desenvolveram-se varios didlogos,
¢ estabeleceram-se quadros de coopera¢io com os paises terceiros pertinentes”™.

Em marco de 2015, o Conselho adotou a Estratégia regional da UE para a Siria
e o Iraque, bem como para a ameaga representada pela organizacio terrorista Estado
Islamico do Iraque e do Levante (EIIL/Daexe)®’. A estratégia aborda, entre outras
questdes, “as consideraveis deslocacbes de populacSes na regiao, nomeadamente o
afluxo macico de refugiados sirios para pafses vizinhos — Libano, Jordania e Turquia —
e o aumento da pressio migratéria na UE”? Em junho do mesmo ano, o Conselho
Europeu comprometeu-se a intensificar a cooperagao com a Turquia e outros paises
relevantes do Médio Oriente, incluindo o Iraque, a Jordania e o Libano. Em setembro,
os Chefes de Estado reiteraram este compromisso e chegaram a acordo em ajudar
estes paises a lidarem com o crescente afluxo de refugiados sirios e a mobilizar, no

minimo, mil milhées de euros de financiamento adicional para o Alto Comissariado

¥ “A AGMM serve de complemento a politica de cooperagio para o desenvolvimento ¢ a politica
externa da UE. As instancias preparatérias do Conselho acompanham o desenvolvimento e a aplicagao
da AGMM.” Informagdo obtida na pagina oficial do Conselho Europeu e do Conselho da Unido
Europeia, http://www.consilium.curopa.cu/pt/policies/migratory-pressures/countries-origin-transit/
[10.04.2017].

* Informacdo obtida na péagina oficial do Conselho Europeu ¢ do Conselho da Unido Europeia, gp. ¢ir.
[10.04.2017].

*'Informagio obtida na pégina oficial do Conselho da UE, http://data.consilium.curopa.cu/doc/
document/ST-7267-2015-INTT/pt/pdf [10.04.2017].

*2 Informagado obtida na pagina oficial do Conselho da UE, gp. ¢iz. [10.04.2017].
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das Nag¢oes Unidas para os Refugiados e o Programa Alimentar Mundial. Em
fevereiro de 2016, numa conferéncia internacional realizada em Londres, a UE
comprometeu-se a ajudar a populagio sitia com mais de trés mil milhoes de eutos.
E numa conferéncia internacional realizada em abril de 2017, a UE e os doadores
internacionais comprometeram-se a disponibilizar 5,6 mil milhSes de euros de ajuda
para 2017, a fim de dar resposta as enormes necessidades dos sirios.

Foram também intensificadas respostas as causas profundas da migracio ilegal,
que assentam, maioritariamente, na pobreza extrema, guerra e consequente falta de
garantia dos direitos fundamentais dos cidadaos no seu pais de origem. E considerou-
se que o éxito da politica migratoria depende da cooperagao com os paises de origem
e de transito dos migrantes, a respeito de um amplo leque de questoes. Assim, em
maio de 2015, o Conselho reiterou a necessidade de reforcar os trabalhos sobre as
relagdes entre a migracio e o desenvolvimento, convidando a Comissao Europeia e o
Servico Europeu para A¢ao Externa (SEAE) a trabalharem na elaboracio de medidas
concretas. O Fundo Fiduciario de Emergéncia da UE para a estabilidade e o combate
as causas profundas da migracio irregular e do fendmeno das pessoas deslocadas
em Africa é uma medida paradigmatica para esse efeito. O fundo foi lancado na
Cimeira de Valeta sobre migracio, realizada em 11 e 12 de novembro de 2015,
onde os dirigentes da UE e de Africa, sublinharam a necessidade de serem tomadas
medidas relacionadas com os conflitos e violacoes e abusos dos direitos humanos.
Entre tais medidas contam-se a prevenc¢do de conflitos, o apoio a constru¢iao do
Estado e do Estado de direito, bem como o reforco da capacidade do Estado para
garantir a seguranca e lutar contra o terrorismo. O Plano de A¢ao de Valeta, definido
nesta cimeira, sublinha a necessidade de se integrar a migracdo nas estratégias de
cooperac¢io para o desenvolvimento e de erradicacdo da pobreza, e de se alcangar uma
série de objetivos, nomeadamente: impulsionar o desenvolvimento socioeconémico
nos pafses de origem, através da criacio de oportunidades de emprego para jovens
de ambos os sexos, apoiar a resiliéncia em beneficio dos mais vulneraveis, inclusive
através do desenvolvimento rural e do refor¢o da seguranca alimentar e nutricional e

promover a participagao dos deslocados nos seus paises de origem.
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Em maio de 2016, o Conselho adotou conclusGes para dar resposta ao numero
crescente de deslocados de longa duragdo nos paises em desenvolvimento, visando
promover a contribui¢do ativa destas pessoas para a economia e a sociedade dos paises
de acolhimento, através de novos programas de desenvolvimento. Em setembro
do mesmo ano, a Comissao Buropeia propds um plano de investimento externo
europeu para fomentar o investimento privado e a criacio de emprego em Africa e na
vizinhanga europeia. Este plano de investimento externo visa alcangar os objetivos
de desenvolvimento sustentavel e combater as causas profundas da migracdo. Em
outubro de 2016, o Conselho Europeu exortou o Conselho a definir, antes do final
do ano, a sua posi¢ao sobre o plano de investimento externo, com vista a alcancar um
rapido acordo com o Parlamento Europeu no primeiro semestre de 2017.

Ainda em 2016, o Conselho Europeu aprovou a criagdo de um novo quadro de
parceria para a migracdo, que esta a ser aplicado em cinco paises prioritarios (Niger,
Nigéria, Senegal, Mali e Etiopia), com a finalidade de aprofundar a cooperagao com
os principais pafses de origem e de transito dos migrantes e, consequentemente,
“combater a migracio irregular e as suas causas profundas”®. Foi também reforcada
a cooperagao “com outros pafses relevantes neste contexto, como o Afeganistao e o
Egito™.

De qualquer forma, no decorrer da crise migratéria, os Estados-Membros
de transito e de destino dos fluxos migratérios tomaram “uma série de medidas
unilaterais que se traduziram, nao raro, na rejeicao pura e simples dos refugiados

2335

nas suas fronteiras”™, e como nova tentativa de alcangar uma solu¢ao para a crise no

plano da UE, surge a Declaragaio UE-Turquia, datada de 7 de marco de 2016, que
tem como propodsito combater os fluxos de migracio irregular através da Turquia,

com destino a UE. Todos os elementos que constam da declaragdo “constituem

*Informagio obtida na pagina oficial do Conselho Europeu ¢ do Conselho da Unido Eutropeia, http://
www.consilium.europa.eu/pt/policies/migratory-pressutes/ countries-origin-transit/ [10.04.2017].

* Informacdo obtida na péagina oficial do Conselho Europeu ¢ do Conselho da Unido Europeia, gp. ¢ir.
[10.04.2017].

* Pigarra. “A Unido Europeia ¢ ‘a crise migratoria.”37.

301



302

UNIO/CONPEDI E-book 2017 - Vol. 1

medidas temporarias e excecionais, necessarias”

para atingir a finalidade anterior e,
segundo a letra da Declaracao “estdo a ser executadas em plena conformidade com
o direito da UE e o direito internacional, ficando excluido qualquer tipo de expulsao

coletiva™?’

. Para alcancar tal desiderato, Bruxelas e Ancara acordaram o seguinte:

(i) devolver a Turquia todos os migrantes irregulares que chegam as
ilhas gregas, a partir de 20 de marco de 2016; os custos das operacoes
de regresso serdo assumidos pela UE;

(ii) (estabelecer um “sistema de reinstalacio ‘1 por 1’ que prevé que por
cada sitio regressado a Turquia, a UE e os seus membros permitirdo que
outro refugiado sirio entre legalmente na UE” (EMMANOULIDIS,
2010), mediante o apoio da Comissao Europeia, das agéncias da Unido
e de outros Estados-Membros; é dada prioridade aos migrantes que nao
tenham anteriormente entrado ou tentado entrar de forma irregular na
UE?. Como contrapartida;

(iii) (a Turquia disponibiliza-se a proteger as suas fronteiras, para evitar
a abertura de novas rotas maritimas ou terrestres para a migragio
ilegal em direcao a UE; e aceita o regresso dos migrantes irregulares;

(iv) a Unido Europeia, por seu lado, em estreita coopera¢do com a

Turquia, “agiliza o pagamento a Turquia do montante de trés biliGes

de euros para apoio aos refugiados instalados em tertitério turco™e

quando esse montante de recursos estiver prestes a ser esgotado, “e

desde que tenham sido cumpridos os compromissos acima referidos, a

UE mobilizara um financiamento suplementar [até] ao final de 2018”%.

*Informagio obtida na pagina oficial do Conselho Europeu ¢ do Conselho da Uniio Europeia,
http:/ /www.consilium.curopa.cu/pt/policies/migratory-pressures/ countries-otigin-transit/ eu-turkey-
statement/ [12.04.2017].

*Informagio obtida na pagina oficial do Conselho Europeu ¢ do Conselho da Unido Eutopeia, gp. ¢t
[12.04.2017].

* Informagio obtida na pagina oficial do Conselho Europeu e do Conselho da Unido Europeia, http://
www.consilium.curopa.eu/pt/press/press-releases/2016/03/18-cu-turkey-statement/ [12.04.2017].

¥ Pigarra. “A Unido Europeia ¢ ‘a crise migratoria.”33.

* Informagio obtida na pégina oficial do Conselho Europeu ¢ do Conselho da Unido Europeia, gp.¢it.
[12.04.2017].
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Finalmente, para solidificar a coopera¢io com os paises de origem e de transito,
foi igualmente considerado necessario reduzir os fatores de atracao que induzem os
migrantes a abandonar os seus paises. Assim, em novembro de 2015, os dirigentes da
UE e de Aftica acordaram em melhorar o acesso a informacio sobre os perigos da
migrac¢ao irregular e proporcionar uma visio realista das condi¢coes de vida nos paises
europeus. Nas conclusées adotadas em 9 de novembro de 2015, o Conselho decidiu
definir uma estratégia comum de informacéo destinada a desencorajar os migrantes
de embarcarem em viagens perigosas ¢ recorrerem a passadores. Esta estratégia
explica também o funcionamento das regras internacionais ¢ da UE em matéria de
migragao, incluindo a gestao das fronteiras, a reinstalacio, a recolocagio e o regresso.

Reforcaras fronteiras externas da UE, foi outra das vertentes da politica migratoria
paradarrespostaao crescente fluxo migratorio nos Estados-Membros. Foiconsiderado
que “uma gestdo eficaz das fronteiras externas da UE ¢ essencial para assegurar o
bom funcionamento da livre circulagio dentro da UE”*. Consequentemente, em
outubro de 2016, foi criada a Agéncia Europeia da Guarda de Fronteiras e Costeira®,
na sequéncia do apelo do Conselho Europeu, em setembro de 2015, para reforgar
os controlos nas fronteiras externas. A Agéncia monitorizara de perto as fronteiras
externas da UE e trabalhara em conjunto com os Estados-Membros para identificar
e responder rapidamente a potenciais ameagas a seguranca das fronteiras externas da
UE. Em dezembro de 2016, a Agéncia criou uma reserva de reagio rapida, “composta
por 1 500 agentes disponibilizados pelos Estados-Membros da UE e pelos paises
associados a Schengen, que pode ser destacada num prazo de cinco dias tteis em

situagdo de crise””. E a 7 de marco de 2017, o Conselho adotou um regulamento

I Informacdo obtida na pagina oficial do Conselho Europeu ¢ do Consclho da Unido Europeia,
http://www.consilium.curopa.cu/pt/policies/migtratory-pressures/strengthening-external-borders/
[13.04.2017].

* Informagio obtida na pagina oficial do Conselho Europeu e dos Conselho da Unido Europeia, http://
www.consilium.europa.cu/pt/press/press-releases/2016/09/14-curopean-border-coast-guard/,
http://data.consilium.curopa.cu/doc/document/PE-29-2016-INIT/pt/pdf [13.04.2017].

* Informacdo obtida na pagina oficial do Conselho Europeu ¢ do Consclho da Unido Europeia,
http://www.consilium.curopa.cu/pt/policies/migtratory-pressures/strengthening-external-borders/
[13.04.2017].
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que altera o Cédigo das Fronteiras Schengen para reforcar os controlos nas fronteiras
externas por confronto com as bases de dados pertinentes. Isto ¢, a alteracdo obriga
os Estados-Membros a efetuarem controlos sistematicos, por confronto com as bases
de dados de todas as pessoas, quando atravessarem as fronteiras externas. Segundo
a perspetiva do Conselho, estes controlos permitirdo igualmente aos Estados-
Membros verificar que “pessoas controladas niao representam uma ameaga para a
ordem publica, a seguranca interna ou a satde publica”®. F uma obrigacio que se
aplica em todas as fronteiras externas (fronteiras aéreas, maritimas e terrestres) dos
Estados-Membros, tanto a entrada como 2 saida.

Outra das principais vertentes da politica de migracao da UE acima elencadas
¢ a gestdo dos fluxos migratorios, o regresso dos migrantes ilegais aos seus paises
de origem e o combate aos passadores de migrantes. A politica da UE em matéria
de regresso baseia-se na Diretiva Regresso, que estabelece regras para assegurar o
regresso dos nacionais de pafses terceiros em situagao irregular. A diretiva reitera
também a necessidade de celebrar com os paises terceiros acordos de readmissio,
que definem as regras para o regresso das pessoas em situagdo irregular aos
territorios dos pafses terceiros. Até a data, a UE celebrou 17 acordos de readmissao.
Porém, “a necessidade de reforcar a politica da UE em matéria de regresso e de a

2245

tornar mais eficaz”® ¢é regularmente lembrada pelo Conselho Europeu e Conselho,

“nomeadamente através da plena execucio dos acordos de readmissao em vigor e da

celebracio de novos acordos™*.

No que toca a protecdo das fronteiras da UE, combate das redes criminosas
e resgate dos migrantes em perigo, a UE tem em curso trés operagdes de patrulha
no Mediterraneo: a Operagao Triton, lancada em 2014, centrada na vigilancia das

fronteiras nas aguas proximas da costa italiana; a Operaciao Poseidon, lancada em

* Informagio obtida na pagina oficial do Conselho Europeu e do Conselho da Unido Europeia, gp. ¢ir.
[13.04.2017].

* Informagio obtida na pagina oficial do Conselho da Europa e do Conselho da Unido Europeia, http://
www.consilium.ecuropa.eu/pt/policies/migratory-pressures/managing-migration-flows/ [14.04.2017].
* Informagido obtida na pagina oficial do Conselho da Europa ¢ do Conselho da Unido Europeia, gp.

cit. [14.04.2017).



Maria Teresa Alves

20006, com a responsabilidade de controlar as fronteiras no Mediterraneo Oriental e
a Operac¢io Sophia (também conhecida por EUNAVFOR MED), lancada em 2015,
que tem como missdo combater os passadores no Mediterraneo.

Na reunido de 23 de abril de 2015, onde se definiram as principais orientagdes
para impedir que mais pessoas morram no mar, os dirigentes da UE apelaram a
um refor¢o urgente das operacOes Triton e Poseidon, “multiplicando, no minimo,
por trés os recursos financeiros destas operagoes para 2015 e 2016 Este reforco
das operagoes permite aumentar a vigilancia das fronteiras e, quando necessario,
levar a cabo operacoes de busca e salvamento. Em 18 de maio de 2015, seguindo
as instru¢oes do Conselho Europeu, o Conselho acordou em criar a operacao
militar Sophia, para acabar com o modelo de negécio dos passadores e traficantes
de pessoas no Mediterraneo. A 22 de junho de 2015, o Conselho langou a operacio,
que foi conduzida em fases sequenciais. A primeira fase centrou-se na vigilancia e na
avaliacao das redes de introducao clandestina de migrantes e de trafico de pessoas. A
primeira etapa da segunda fase (alto mar), que teve inicio em 7 de outubro de 2015,
permite a subida a bordo, a busca, a apreensio e o desvio em alto mar de navios
suspeitos, em conformidade com o direito internacional.

Em 9 de outubro de 2015, o Conselho de Seguranca das Nag¢des Unidas
adotou a Resolucio 2240 que reforca a autoridade da operacdo Sophia para tomar
medidas contra a introducio clandestina de migrantes e o trafico de pessoas a partir
do territério da Libia e ao largo da costa deste pais. Em 20 de junho de 2016, o
Conselho prorrogou o mandato da operag¢io até 27 de julho de 2017 e acrescentou
duas missoes de apoio:

(i) dar formacao a Guarda Costeira e da Marinha libias, com o intuito de
reforgar a sua capacidade para desmantelar a introdu¢io clandestina
de migrantes e o trafico de pessoas na Libia; realizar atividades de
busca e salvamento de modo que a seguranca nas aguas territoriais

libias melhore;

" Informagio obtida na pagina oficial do Conselho da Europa ¢ do Conselho da Unido Europeia, gp.
cit. [14.04.2017].
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(ii) lutar contra o trifico de armas, operacio que contribuird para a
partilha de informagdes e o apoio a aplicacido do embargo de armas
das Nacoes Unidas (NU) no alto mar ao largo da costa da Libia.

Além disso, em maio de 2015, o Conselho concordou em reforcar a missao
civil EUCAP Sael Niger, pelo que, a UE oferecerd as autoridades nigerinas apoio
na prevencio da imigragdo irregular e no combate aos crimes a ela associados. Na
medida em que o Niger é um ponto geografico critico para os fluxos migratorios
em diregio a2 Europa: 90% dos migrantes da Africa Ocidental passam pelo Niger a
caminho da Libia. Em julho de 2016, o mandato da missao foi prorrogado até julho
de 2018 e foi adaptado para melhor controlar e combater a migracio irregular.

Para além da vigilancia maritima e do controlo das fronteiras, a UE procura igualmente
combater as redes criminosas que se aproveitam dos migrantes vulneraveis. O Conselho
apelou a criacao de um Centro Europeu contra a Introducao Clandestina de Migrantes,
que foi lancado em fevereiro de 2016, e também aos Estados-Membros para que criassem,
em coordenagao com a Comissao, uma rede de pontos de contacto operacionais sobre a
introdugao clandestina de migrantes. Na Cimeira de Valeta sobre migragdo, em novembro
de 2015, os dirigentes da UE e os dirigentes africanos acordaram em melhorar a recolha
e a partilha de informagbes, bem como a cooperagio policial e judiciaria na luta contra a
introdugao clandestina de migrantes. Em marco de 2016, o Conselho adotou conclusoes
sobre o auxilio a imigracio ilegal, apelando aos intervenientes relevantes para que:

(i) melhorem a cooperagio operacional e a partilha de dados
relativamente ao auxilio a imigracao ilegal;

(ii) intensifiquem as investigagoes financeiras em casos de auxilio a
imigracao ilegal;

(iii) desenvolvam um levantamento das formas como os média sociais
sao utilizados no auxilio a imigragao ilegal;

(iv) se empenhem num didlogo com o setor privado, em especial o setor
dos transportes;

(v) melhorem a cooperacio com os paises de origem e de transito®.

* Informagio obtida na pagina oficial do Conselho da Europa e do Conselho da Unizo Europeia, gp. a#. [14.04.2017).
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Em fevereiro de 2017, os dirigentes da UE acordaram em aumentar a cooperagao
com a Libia, de onde partiram 90% dos migrantes em 2016. Os dirigentes da UE
adotaram a Declaragio de Malta®, que visa conter o fluxo de migrantes ao longo da
rota do Mediterraneo Central e combater o modelo de negdcio dos passadores.

A crise migratéria pos também em evidéncia a necessidade de reformar o Sistema
Europeu Comum de Asilo (SECA), que estabelece as normas minimas comuns para
o tratamento de todos os requerentes de asilo e pedidos de asilo. No ambito do
quadro existente, os requerentes de asilo ndo sio tratados de modo uniforme e as
taxas de reconhecimento variam de um Estado-Membro para o outro, o que encoraja
movimentos secundarios e a procura de asilo de conveniéncia.

Atualmente, o Conselho esta a analisar sete propostas legislativas apresentadas
pela Comissio BEuropeia para reformar o SECA. Entretanto, entre as primeiras
medidas no ambito da Agenda Europeia da Migracio, consta a proposta apresentada
pela Comissio relativa a um procedimento de recolocagdo temporaria para apoiar
a Italia e a Grécia, “a fim de as ajudar a enfrentarem melhor uma ‘situacio de
emergéncia caracterizada pelo sibito afluxo de nacionais de paifses terceiros”
(PICARRA, 2016, p. 34). As medidas apresentadas foram adotadas e constam da
Decisao 2015/1523 do Conselho, de 14 de setembro, e da Decisio 2015/1601,
também do Conselho, de 22 de setembro, com base no artigo 78.° n.” 3, do TFUE,
que estipula a possibilidade de ado¢ao de medidas provisorias, por parte do Conselho,
sob proposta da Comissio, a favor de um ou mais Estados-Membros, confrontados
com uma situagdo de emergéncia, conforme anteriormente analisamos. Ambas as
decisdes estabelecem um mecanismo de recolocagio apenas aplicavel aos nacionais
de paises terceiros que

(i) tenham apresentado um pedido de protecio internacional em
Italia ou na Grécia, pela andlise do qual esses Estados seriam
responsaveis, em aplicacdo dos critérios estabelecidos no capitulo
III do Regulamento n.° 604/2013 e

“Informagio obtida na pagina oficial do Conselho da Europa e do Conselho da Unido Europeia, http://
www.consilium.curopa.eu/pt/press/press-releases/2017/02/03-malta-declaration/ [14.04.2017).
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(ii) tenham nacionalidades relativamente as quais a percentagem
de decisbes de concessido de protecio internacional adotadas em
primeira instancia seja igual ou superior a 75% do total dessas
decisoes.

A primeira decisdo aponta para a recolocacdo, “numa base voluntdria entre
os Hstados Membros de recolocacio” (PICARRA, 2016, p. 35), de 40.000 pessoas
com clara necessidade de prote¢ao internacional, 24.000 a partir da Itdlia e 16.000 a
partir da Grécia. A segunda decisio, em contrapartida, determina obrigatoriamente
a recolocacao de 120.000 pessoas carecidas de protecdo nos outros Estados-
Membros, de acordo com os quadros de contingentes estabelecidos em anexo.
Nos termos do artigo 4.°, n.° 5, da segunda decisdao, qualquer Estado-Membro
poderia, em circunstancias excecionais, notificar o Conselho e a Comissio, até 26 de
dezembro de 2015, de que se encontrava temporariamente impedido de participar na
recolocacdo de, no maximo, 30% dos requerentes do contingente atribuido, desde
que apresentasse razoes devidamente justificadas e compativeis com os valores
fundamentais da Unido, consagrados no artigo 2.° do TUE. Foi o caso da Decisao
de Execucio do Conselho, de 8 de marco de 2016, relativa a suspensdo temporaria
da recolocacio de 30% de requerentes do contingente atribuido a Austria, durante
um ano, que registou o segundo nivel mais elevado, depois da Suécia, de requerentes
de prote¢io internacional em relagdo ao nimero de habitantes (9 421 pedidos por
milhdo de habitantes, segundo os dados do Eurostat disponiveis)*. E da Decisdo
2016/964 do Conselho de 9.6.2016, relativamente a Suécia que registou o nimero
mais elevado de requerentes de prote¢do internacional per capita na Uniao em 2015
(com 11.503 pedidos por milhio de habitante) e passou a beneficiar de uma suspensao
até 16.6.2017°".

Os restantes Hstados-Membros ficam ainda vinculados a aumentar o seu

apoio operacional a Italia e a Grécia, disponibilizando, nomeadamente, peritos

*Informagio obtida na pagina oficial do Conselho Europeu ¢ do Conselho da Unido Eutropeia, http://
data.consilium.curopa.cu/doc/document/ST-6715-2016-INIT/pt/pdf [14.04.2017].
*! Informagio obtida na pagina oficial do Conselho Europeu e do Conselho da Unido Europeia, http://
data.consilium.curopa.cu/doc/document/ST-5626-2016-INIT/pt/pdf [14.04.2017].
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nacionais para uma série de atividades de apoio (artigo 7.° de ambas as decisdes). Em
compensacao, a Italia e a Grécia ficam vinculadas a assegurar “um sélido mecanismo
de identificagio, registo e recolha de impressoes digitais para efeitos do procedimento
de recolocacdo, de modo a identificar rapidamente as pessoas com necessidade
de protecdo internacional elegiveis para a recolocagdo e a identificar os migrantes
que nio tém direito a prote¢ao internacional e que deverdo, por conseguinte, ser
obrigados a regressar” (37.° considerando da Decisao 2015/1601). Atualmente, ha
cinco centros de registo abertos na Grécia e outros quatro em Itilia®™. Estes centros
de registo sdo também designados como pontos de acesso ou hospot dreas.

No preambulo de ambas as decisoes (respetivamente, 18.° e 23.° considerandos)
reconhece-se que, para além de uma derrogacio ao Regulamento “Dublin III”, tais
decisbes implicam uma derrogagdo ao consentimento do requerente de protecio
internacional, exigido pelo artigo 7.%, n.° 2, do Regulamento n.° 516/2014. Isto quando
se trate da transferéncia do requerente do Estado-Membro que lhe concedeu prote¢ao
internacional, ou é responsavel pela analise do pedido nesse sentido, para outro
Estado-Membro, onde o mesmo requerente beneficiara de protecio equivalente, ou
vera analisado o seu pedido de protecio internacional. Apenas os Estados-Membros
de recolocagio, “no devido respeito pelo principio da nao discriminagao”, poderao
indicar as suas preferéncias em relagdo aos requerentes de proteciao internacional
(29.° considerando da primeira decisao e 34.° da segunda). Tal como explicitado no
preambulo de ambas as decisOes, nenhum requerente tem o direito, ao abrigo da
legislagao da Unido, de escolher o Estado-Membro responsavel pela analise do seu
pedido. Apenas lhe cabe o direito de recorrer da decisao de recolocagio, “tendo
unicamente em vista garantit o respeito dos seus direitos fundamentais” (30.°
considerando da Decisio 2015/1523 e 35.° da Decisao 2015/1601).

A UE esta também empenhada em proporcionar vias legais e seguras de entrada

na Buropa as pessoas que carecem de protegdo internacional. Assim, em abril de

52 Informacio obtida na pagina oficial do Conselho da Europa ¢ do Conselho da Unido Europeia,
http://www.consilium.curopa.cu/pt/policies/migratory-pressures/reforming-ceas/temporary-
relocation/ [15.04.2017].
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2015, o Conselho Europeu realcou a necessidade de criar um primeiro projeto-piloto
voluntario de reinstalacio em toda a UE, a fim de aumentar o nimero de lugares
oferecidos as pessoas com necessidade de protecao. E em 25 de junho de 2015, o
Conselho Europeu acordou em que todos os Estados-Membros participassem na
reinstalacao de 20 000 pessoas que necessitam de protecao internacional, ao longo de
um periodo de dois anos. Em 20 de julho de 2015, o Conselho adotou conclusbes que
definem os pormenores desta reinstalagiao e que tém em conta as regides prioritarias
para efeitos de reinstalacio, nomeadamente o Norte de Africa, o Médio Oriente e o
Corno de Africa, “com especial destaque para os paises onde foram implementados
os Programas de Prote¢do e Desenvolvimento Regional”™.

Na sequéncia da Declaragao UE-Turquia, quando as passagens irregulares em
proveniéncia da Turquia terminarem ou forem substancialmente reduzidas, serd
ativado um programa voluntario de admissao por motivos humanitarios baseado
na proposta da Comissio de dezembro de 2015. E em julho de 2016, a Comissio
propds a criagdo de um quadro de reinstalacio da UE com um procedimento
uniformizado em toda a UE “para garantir vias legais e seguras de entrada na Europa
patra as pessoas com necessidade de protecio internacional”*. Esse novo quadro
devera ser aplicado através de um plano anual de reinstalacio da UE, adotado pelo
Conselho sob proposta da Comissdo. A proposta inscreve-se no ambito da reforma
do Sistema Europeu Comum de Asilo™.

No ambito da sua Agenda Europeia da Migracdo, a Comissdo anunciou que a
Diretiva Cartdo Azul UE iria ser revista para atrair mais eficazmente os talentos de
que a Europa necessita. A revisao da Diretiva Cartao Azul esta a ser debatida no
Conselho, na sequéncia de uma proposta da Comissdo apresentada em junho de

2016. A Diretiva Cartio Azul UE foi adotada em 2009 como quadro para facilitar

3 Informagio obtida na péagina oficial do Conselho da Unido Europeia, http://data.consilium.curopa.
eu/doc/document/ST-11130-2015-INIT/pt/pdf [15.04.2017].

** Informagio obtida na pagina oficial da Comissio Europeia, http://curopa.cu/rapid/press-release_
IP-16-2434_pthtm [15.04.2017].

»Informagio obtida na pagina oficial da Comissdo Europeia, http://europa.cu/rapid/press-release_IP-
16-2434_pt.htm [15.04.2017].
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a migracao legal para a UE de trabalhadores altamente qualificados de paises terceiros.
Pretendia-se combater a escassez de mao de obra e de competéncias e tornar a UE
mais competitiva atraindo trabalhadores altamente qualificados. A atual diretiva
revelou-se insuficiente tendo em conta o limitado nimero de autorizacoes concedido
a trabalhadores altamente especializados.

Os dirigentes da UE e de Affica, reunidos em Valeta em 11 e 12 de novembro de
2015, acordaram também na necessidade de promover canais regulares para a migragio
e a mobilidade entre os paises europeus e afticanos, o que passa pela mobilidade de
estudantes, investigadores e empresarios, por exemplo, mediante a duplicagao do numero
de bolsas para estudantes e pessoal académico em 2016 através do programa Erasmus+.

Finalmente, as medidas de recolocacdo e reinstalacio adotadas em resposta
a crise de refugiados e migrantes destacaram a necessidade de prestar apoio aos
Estados-Membros que tém menos experiéncia em matéria de integracdo. Com
efeito, os nacionais de pafses terceiros na UE veem-se frequentemente confrontados
com obstaculos no que se refere a0 emprego, a educagio e a inclusdo social. Nas
suas conclusoes de dezembro de 2016, o Conselho convidou os Estados-Membros
a procederem a troca de boas praticas no dominio da integra¢cdo dos nacionais de
paises terceiros, melhorarem o acompanhamento e a avaliagdo dos resultados em
matéria de integracio e tratarem a questdo do reconhecimento das qualificagdes e

competéncias dos nacionais de paises terceiros™.
4. As medidas adotadas a luz dos direitos humanos

Uma vez identificadas e analisadas as medidas adotadas pela UE para enfrentar
a crise migratéria, pretendemos agora perceber que implica¢des tém no ambito dos
direitos humanos. Para tal, baseamo-nos nos relatérios da Amnistia Internacional,
Human Rights Warch, Agéncia da Unido Europeia para os Direitos Fundamentais,
European Conncil on Refugges and Exilies e dos relatores especiais do ACNUR.

*Informagio obtida na pagina oficial do Conselho Europeu ¢ do Conselho da Unido Eutropeia, http://

data.consilium.curopa.cu/doc/document/ST-15312-2016-INIT/pt/pdf [15.04.2017].
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Quanto a criagdo de gonas dos pontos de crise, “a sua instalagdo e coloca¢ao em
funcionamento tém sido lentas, tendo em conta tudo o que exigem em termos de
conjugac¢io de esforcos e de coordenacio, assim como de aprovagio de legislacao
adequada” (PICARRA, 2016, p. 34). Virios relatérios de ONGs demonstram que
este mecanismo nao esta a ser satisfatério, “por sujeitar as pessoas a longas horas de
espera, em condi¢oes desadequadas e sem se ter devidamente em conta as necessidades
especificas das pessoas especialmente vulneraveis, como as criangas ou os migrantes
com necessidades médicas especiais”’. Na Grécia, o hotspot de Leros foi alvo de
ataque por parte dos residentes dessa localidade, segundo a Human Rights Watch, “a
policia ndo protege os residentes do campo de violéncia e do assédio”™®; e o hotspot
de Lesvos foi incendiado pelos proprios migrantes, como reivindicacao pela falta de
condig¢bes, mas também por comegarem a ter conhecimento da possivel transferéncia
para a Turquia, em virtude da Declaracio UE-Turquia® anteriormente analisada.
Segundo o relatério “Foco da crise: como a principal abordagem da UE resulta em
violagdes dos direitos de refugiados e migrantes”, da Amnistia Internacional, “a
Italia introduziu uma série de praticas coercivas para obter as impressoes digitais de

296

refugiados e migrantes no pafs”®. Neste relatério encontramos 24 testemunhos de

maus-tratos, 16 dos quais envolvem agressoes fisicas, como a submissao a choques
elétricos com cassetetes de atordoamento.

Porém, o mesmo relatério demonstra que a conduta da generalidade dos
agentes da policia permanece profissional e que a vasta maioria de impressoes digitais

registadas decorre sem quaisquer incidentes, “mas aquilo que foi apurado nesta

*7 Informacdo obtida na pagina oficial do European Council on Refugges and Exilies (ECRE), http://
www.ecre.org/ “Hotspot opens in Lesvos but reports of conditions on the Island remain worrying”
[23-11-2016]; GIL, 2016, p. 36.

¥ Informagio obtidana paginaoficial da Human Rights Watch, https: / /wwwhrw.org/news/2016/07/14/
dispatches-greeces-refugee-hotspots-breeding-violence [20.04.2017]

¥ Informacio obtida na péagina oficial da Human Rights Watch, https://wwwhrworg/
news/2016/09/21/gtreece-refugee-camp-destroyed-fire [20.04.2017].

% Informagdo obtida na pagina oficial da Amnistia Internacional, http://wwwamnistia.pt/images/
Noticias/Novembro_2016/Alreport_Hotspot_Italy_EU_approach_leads_to_violations_of_refugee_
and_migrant_rights.pdf [20.04.2017].

¢! Informagado obtida na pagina oficial da Amnistia Internacional, gp. ezz. [20.04.2017].
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investigagdo suscita graves preocupagoes e demonstra que ¢ necessaria uma analise

independente das préticas correntes”®

. Numa fase posterior, que se traduz numa
selecdo em que os requerentes de asilo sdo separados daqueles que as autoridades
consideram ser migrantes irregulares, a Amnistia, denuncia que “além das entrevistas
feitas aos recém-chegados serem extremamente curtas, os agentes da policia ndo tém
as competéncias adequados para as conduzit”®. Ainda assim, “estdo a tomar decisoes
sobre as necessidades de protecio das pessoas e aquelas a quem nao é reconhecido
o direito de asilo é emitida ordem de expulsdo, a qual pode expor as pessoas em
questdo a graves violacoes de direitos humanos”®.

Ainda relacionado com esta medida, mas abrangendo uma outra, isto €, o
primado que o Regulamento 2016/1624 atribui a Agéncia Europeia de Guardas
de Fronteiras e Costeira, nas gonas dos pontos de crise, revela uma abordagem mais
securitaria do Sistema Europeu Comum de Asilo na gestio dos fluxos mistos, e,
por conseguinte, menos centrada nas reais necessidades de protecdo internacional
que suscitam e as quais os Estados Membros da Unido se encontram vinculados.
Por outro lado, estas gonas dos pontos de crise e as atividades que ai se desenvolvem
limitam-se a ajudar os Estados Membros de primeira entrada na execu¢io da tarefa
desproporcionada que lhes impdem os Regulamentos Dublin III e Eurodac de
recolher as impressoes digitais de todas as pessoas que atravessaram irregularmente
as respetivas fronteiras. O que determina “a responsabilidade desses HEstados pela
analise dos correspondentes pedidos de asilo, tornando efetivos os desequilibrios
inerentes ao sistema de Dublin” (PICARRA, 2016, p. 34). E ¢é neste ponto que se
encaixam as medidas analisadas no préximo paragrafo.

A Decisiao 2015/1523 do Conselho, de 14 de setembro, e a Decisao 2015/1601,

também do Conselho, de 22 de setembro, adotadas com base no artigo 78.°, n.° 3,

do TFUE determinam as wedidas provisirias no dominio da protecio internacional a favor

“Informagio obtida na pagina oficial da Amnistia Internacional, http://www.amnistia.pt/index.php/o-
que-fazemos/as-nossas-campanhas/refugiados/2015-09-14-16-43-20/2559-politicas-curopeias-de-
endurecimento-levam-a-abusos-de-refugiados-e-migrantes-em-italia [20.04.2017].

 Informagdo obtida na pagina oficial da Amnistia Internacional, gp. ezz. [20.04.2017].

¢ Informagdo obtida na pagina oficial da Amnistia Internacional, gp. ¢zz. [20.04.2017].
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da ltilia e da Grécia, que anteriormente analisamos com detalhe. Na nossa opinido,
estas decisdes do Conselho sao o lado mais visivel da “grave desunidao europeia que
se verifica no ambito da politica comum de asilo e do Sistema Europeu Comum de
Asilo” (PICARRA, 2016, p. 36). A segunda decisdo teve os votos contra da Hungtia,
da Republica Checa, da Eslovaquia e da Roménia e as absten¢des da Polonia e da
Finlandia. E os quatro Estados-Membros do grupo de Visegrad (Republica Checa,
Hungria, Polénia e a Eslovaquia) recusaram-se a dar cumprimento a decisao de
recolocagdo. Na Hungtia, a quota de refugiados atribuida pela Decisio 2015/1601
foi, inclusive, submetida a referendo, realizado no dia 2 de outubro de 2016, e rejeitada
(apesar de nio ser uma rejei¢do juridicamente vinculativa segundo o direito nacional
hangaro). Por outro lado, a recolocagio de pessoas nos Estados-Membros que nio se
opuseram ao cumprimento das decisdes do Conselho “tem experienciado obstaculos
e lentidGes burocraticas sérias, continuando o numero de recolocacdes muito baixo
(ultrapassando em pouco os seis mil no final de 2016)” (PICARRA, 2016, p. 306).

Na recolocacdo de requerentes de asilo apenas serviram de exemplo um
pequeno grupo de paises. Segundo a Human Rights Watch, a Franga recolocou o maior
numero de querentes, um total de 1.987, até marco de 2016%. A Finlandia, Portugal, a
Holanda, Malta, Chipre e o Luxemburgo, por sinal os paises mais pequenos da Unido
Europeia, avancaram no sentido de cumprir 0s seus compromissos.

Outro aspeto que, do nosso ponto de vista, deve ser considerado é que muitos
requerentes de asilo nio sio elegiveis para recolocagio no ambito do plano de
recolocacio europeu que é apenas dirigido a nacionais de paises cuja taxa de protecao
em toda a UE excede 75%, com base em dados atualizados trimestralmente. No
inicio, os cidadaos eritreus, iraquianos e sirios poderiam candidatar-se, juntamente
com pessoas de alguns lugares surpreendentes como Costa Rica, Sdo Vicente e
Granadinas. Mas os afegaos - um quarto dos presos na Grécia - nunca foram incluidos.
Desde junho, os iraquianos nao foram elegiveis. Neste contexto, a Human Rights Watch
considera que a UE deveria considerar todos menores nao acompanhados elegiveis,

% Informacio obtida na péagina oficial da Human Rights Watch, https://wwwhrworg/

news/2016/10/04/telocation-farce-brings-shame-curope [20.04.2017].
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apesar da nacionalidade, acrescentando que esta é a oportunidade para a Comissao
fazer a coisa certa®.

A Declaragao UE-Turguia de 7 de margo de 2016 surge como uma nova tentativa de
alcancar solu¢do para a crise no plano da Unido Europeia. Porém, para além de ter
sido alvo de trés recursos de anulacio pendentes perante o Tribunal Geral da UE, foi
também alvo de varias criticas, entre as quais destacamos:

(i) a incompatibilidade com os artigos 70.° do TFUE; 1.°, 18.° ¢ 19.°
da Carta; e artigo 4.° do Protocolo n.” 4 a Convencao Europeia
dos Direitos Humanos — que consagram as proibi¢oes de expulsao
coletiva e de repulsio de acordo com o principio de non-refonlement,
tendo em conta a clausula da declaracdo que estipula que todos os
novos migrantes irregulares que viagem da Turquia para a Grécia
a partir de 20 de marco de 2016 deverio ser devolvidos a Turquia;

(ii) a Turquia ndo é um pais terceiro seguro na acecao do artigo 38.° da
Diretiva 2013/32, na medida em que, devido a uma reserva feita no
momento da assinatura da Convencio de Genebra, ndo estd vinculada a
aplica-la em relagdo com os acontecimentos ocorridos fora da Europa.
Ou seja, a Turquia apenas aplica plenamente a Convencao de Genebra
as pessoas que fogem a perseguicio e/ou a guerra, na Europa. E o
acordo ndo respeitou o processo de conclusao de acordos internacionais
previsto no artigo 218.° do TFUE, o que o torna invalido.

As criticas mais fortes contra um acordo UE-Turquia vieram de “organizacoes
de direitos humanos preocupadas com as potenciais consequéncias humanitarias e
com a legalidade de um regresso direto de migrantes e/ou refugiados da Grécia para
a Turquia” (EMMANOULIDIS, 2016). Argumentando que a Unido Europeia e os
seus membros tém a obrigacdo legal e moral de proteger as pessoas carecidas de
protecio internacional que chegam as margens da Europa.

Apesar de todas as criticas, a declaracdo em analise tem a possibilidade de, por

um lado, impedir rotas irregulares de migracao para a Europa e, por outro lado, de

5 Informagao obtida na pagina oficial da Human Rights Watch, gp. ciz. [20.04.2017].
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“viabilizar a reinstalacdo enquanto canal legal de acesso a Unido Europeia para as
pessoas carecidas de protecao internacional” (PICARRA, 2016, p. 38). No entanto,
o “imperativo humanitario’ exige que o acordo UE-Turquia seja complementado
por uma politica comum de asilo muito mais eficiente e por outras medidas a longo
prazo” (EMMANOULIDIS, 2016), no ambito de um plano global destinado a
equilibrar solidariedade e seguranca.

No que toca a gestao dos fluxos migratérios de acordo com a Diretiva Regresso
— que assenta na celebracio de acordos de readmissao —, segundo a Amnistia
Internacional, “sob a pressao exercida pela UE, a Itilia tem tentado aumentar o

267

nimero de migrantes que faz regressar aos seus pafses de origem”", incluindo

“a negociacdo de acordos de readmissao com paises que cometem atrocidades
chocantes”®. Um dos Memorandos de Entendimento (MDE) foi assinado
entre a Italia e as autoridades policiais sudanesas em agosto de 2015, permitindo
um processo de identificagdo sumario que, em algumas circunstancias, pode até
ocorrer no Sudao, depois de a expulsio do territorio italiano ter ocorrido. Porém,
mesmo quando o processo de identificagio é feito em Italia, “este é tdo superficial
e tdo profundamente delegado nas autoridades sudanesas que ndo permite fazer a
determinacao individualizada de que a pessoa ndo ficara em risco real de ser sujeita a

2269

graves violagoes de direitos humanos ao regressar ao pais de origem”®. O processo

resultou ja em casos de expulsSes ilegais, como ¢ documentado no relatério. Neste
contexto, a Agéncia da Unido Europeia para os Direitos Fundamentais entende que,
para evitar infringir maus-tratos a pessoas expulsas, “os Hstados-Membros da UE

devem ponderar a criagdo de mecanismos de controlo eficazes para o retorno dos

2270

migrantes irregulares””. A protecio dos direitos fundamentais nos processos de

7 Informagio obtida na pagina oficial da Amnistia Internacional, http://www.amnistia.pt/index.php/
o-que-fazemos/as-nossas-campanhas/refugiados/2015-09-14-16-43-20/2559-politicas-curopeias-de-
endurecimento-levam-a-abusos-de-refugiados-e-migrantes-em-italia [20.04.2017].

% Informagdo obtida na pagina oficial da Amnistia Internacional, gp. ¢zz. [20.04.2017].

¥ Informagado obtida na pagina oficial da Amnistia Internacional, gp. ¢zz. [20.04.2017].

" Informacio obtida na pagina oficial da European Union Agency for Fundamental Rights (FRA),
http://fra.curopa.cu/en/opinion/2016/fra-opinion-fundamental-rights-hotspots-set-greece-and-italy
[12.03.2017].
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retorno contribui para que estes sejam mais eficazes e mais humanos, favorecendo
alternativas menos intrusivas a detenc¢ao e apoiando os retornos voluntarios, que sao

mais sustentaveis, em detrimento dos retornos for¢ados.

5. Conclusio

Até agora, “a Unido Buropeia e os seus Estados-Membros dao prioridade a
gestdo das fronteiras externas e lutam contra a migracio irregular, em detrimento
de um regime de asilo e de migrac¢ao legal adequado” (BERTIN; LIN; TENNANT;
TARAN, 2016). Consequentemente, a securitizagdo do migrante como ameaga
apenas contribui para distorcer os compromissos dos Estados-Membros em matéria
de prote¢io internacional. O tratamento da questio, de forma eficiente, deveria,
a0 invés, contribuir para reforcar os direitos fundamentais tal como, a estabilidade
interna e nas fronteiras da Unido.

Todas as medidas adotadas sdo de carater conjuntural e de eficacia diminuta,
tratando a gestdo migratéria de forma reativa e demorada. Além de que, sao
acompanhadas por medidas unilaterais dos Estados-Membros de transito
e de destino do afluxo de migrantes e de refugiados, como a reintrodu¢ao de
controlos nas fronteiras internas, a construcao de muros nas fronteiras externas,
comunica¢oes de limitacdo ou de recusa ao acolhimento de requerentes de
prote¢io internacional.

Deste modo, por um lado, nunca foram tdo evidentes as insuficiéncias das
medidas adotadas para solucionar o afluxo massivo de migrantes na Europa; e, por
outro lado, as condi¢oes politicas nunca foram tdo adversas para reformar de forma
eficaz, coesa e de acordo com os sistemas de prote¢ao dos direitos humanos em
geral, e dos refugiados em particular, a politica europeia comum em matéria de asilo,

protecio subsidiaria e protecao temporaria, bem como o sistema de Dublin III.
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1. Introdugio

O liberalismo, em seu surgimento, remete-nos obrigatoriamente para a
Revolucio Francesa no século XVIII, apresentando os efeitos das lutas em busca de
sua emblematica triade da liberdade, igualdade e fraternidade. A luta por tais direitos
e as suas garantias previstas num conjunto de normas institucionalizadas e legitimas
fez com que significativas mudangas ocorressem na Europa naquela época, seja sob
o aspecto politico, econdémico ou cultural.

Em busca da felicidade a sociedade passou a se interessar pela garantia da
liberdade e igualdade de oportunidades, sobretudo a chamada sociedade burguesa
que, 20 mesmo tempo em que ganhou espaco e forca nos debates politicos e sociais,
teve por finalidade a acumulagdo de capitais e a conquista patrimonial.

Com o fim do perfodo absolutista, a garantia dos direitos recém-conquistados
compreende o corpo de um documento politico a que se designou de Constitui¢io,
surgindo assim o chamado Estado de direito, que fundamenta a ideia de que embora
a sociedade estivesse tutelada por direitos e liberdades, deveria existir limitacdes a
liberdade visando um melhor convivio social.

Entendendo o poder politico como advindo do cidadao, a constitui¢ao de leis
que buscam estabelecer a justi¢a e a imparcialidade — para que as divergéncias sociais
possam ser apaziguadas através da equidade e da razoabilidade — tentou estabelecer,
através da representagdo politica, o tom do discurso da ordem politica, que se seguiria
até os dias atuais. A representatividade politica como forma de democracia, para que
os direitos obtidos pudessem ser garantidos, foi a maneira encontrada para atender
os interesses da sociedade e primar pela ordem publica sem retroceder nas conquistas

obtidas ap6s anos de luta em busca da liberdade do individuo.

2. Contexto histérico do liberalismo para Nicola Matteucci

A acepeao do termo “liberal”; na sua significacao politica, foi usada pela primeira

vez nas Cortes de Cadiz de 1812 para fazer referéncia ao partido que defendia as
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liberdades publicas constitucionais. A Constituicao de Cadis, também conhecida por
Constituicao Espanhola de 1812 ou La Pepa, foi aprovada em 18 de marco de 1812
pelas Cortes Gerais Extraordinarias congregadas na cidade de Cadis e promulgada
imediatamente, sendo o primeiro documento constitucional aprovado na Peninsula
Ibérica e um dos primeiros no mundo. Modernamente, foi apenas antecedida pela
Constituicao Corsa de 1755 (a primeira constituicio realmente democratica), pela
Constitui¢ao dos Estados Unidos da América (1787) e pela Constituicdo Francesa
de 1791.

A Revolugao Industrial e a Restauragio na Europa (1814-1848) foram marcados
pelo crescimento da classe média e por insurreicOes que tinham em sua base a luta
entre a monarquia e os cidaddaos. Soma-se a esses fatores as Guerras Revolucionarias
Francesas (1789-1802) e as Guerras Napoleonicas (1802-1814) que difundiram os
ideais liberais e nacionalistas pela Europa.

A aspiragdo prioritaria dos liberais seria uma constituicio que apresentasse
maior controle sobre o governo (notadamente na Franca) ou, ainda, a ampliacao do
sufragio eleitoral (mais fortemente percebido na Inglaterra).

Os carateres liberais assentam no entendimento da necessidade de separacao
relativamente ao poder religioso, permitindo uma nova forma de ver a espiritualidade
e uma nova forma de percepgao ético-politica, a medida em que a revolugio progredia
e que o Hstado constitucional comecava a ser construido. Depois de séculos de
revolucOes e guerras civis, eis a inovagao histérica da modernidade constitucional:
um conjunto de normas que reconhece um governo submisso a normatizagao geral.

Desprendido da tradicdo dos mitos que estavam antes instituidos, o Estado
liberal facultou ao individuo a possibilidade de ocupar-se agora de uma sociedade
livre das relagdes corporativas e, conquistando uma nova forma de ver o mundo
através da razio, buscar o dominio sobre e para a realizacio das suas necessidades,
aproveitando os recursos naturais e edificando uma nova forma de civilidade
conforme seus proprios preceitos.

Os liberais trouxeram em seu legado o combate a intolerancia, que teria acabado

com a asseveracao da liberdade religiosa, defendendo o Estado laico para que cada
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um pudesse escolher seu modelo religioso, manifestando sua fé pessoal, livre dos
impulsos estabelecidos pelo homem para a sua doutrinacdo. De tal forma, surge a
luta contra o despotismo clerical, banindo-se o foro eclesiastico, na busca por um
Estado laico.

A singularidade do individuo (e a nova identidade da nacido) tem sua forma
maior no direito a livre expressdao. Da liberdade decorrem mudancas que de forma
célere transformaram o aspecto da Europa, permitindo o surgimento de uma opiniao
publica informada que, através de um livre debate, passa a observar e questionar o
governo, travando uma luta contra o absolutismo e a favor da constituicao. Além
disso, o liberalismo trouxe um ambiente de liberdade, nio apenas politico, que
interferiu diretamente no mercado.

O mercado possibilitou o desenvolvimento econdémico das nagdes, a formacio
da riqueza, um ambiente de trocas de experiéncias que recompensava aqueles que
mais se destacavam e punia os mais fracos. Ou seja, ofereceu um fundamento para o
plano econémico segundo o qual para aquele que realizasse um bom trabalho, bem
feito e aprimorado, haveria uma sele¢ao natural em relacio aos demais, formando-
se desse modo os grupos que liderariam o mercado e trariam resultados para toda
a sociedade. No plano econdmico, esta selecdo reforca a valorizacido feita pela
propriedade e obtencio de riqueza, através do trabalho baseado na liberdade de cada
individuo para realizar suas conquistas.

A liberdade possibilitou ainda ao individuo o desenvolvimento de uma aptiddo
critica e articulatéria, através da opinido publica que se motivava na troca de ideias entre
individuos mais eloquentes na filosofia, historia, preceitos morais e religiosos, resultando,
assim, no didlogo entre pessoas comuns que agora debatiam livremente suas ideias.

O Estado politico, observando o mercado em crescimento, nao deveria fazer
intervengoes, pois agindo dessa forma poderia estar utilizando seu poder para
agir em seus proprios interesses, transgredindo, de tal forma, as regras naturais do
desenvolvimento do comércio e da liberdade comercial.

Com o objetivo de alcancar a liberdade e garantir a propriedade sobre a riqueza

adquirida, houve uma maior preocupacio com a manutencio desses direitos,
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rejeitando-se, por sua vez, a intervencdo politica no préprio desenvolvimento
econdémico que se iniciava. Buscava-se ainda a asserc¢do da competitividade como
novo meio de identificar a aristocracia politica e intelectual de uma nova sociedade
que surgia preocupada em atingir e garantir seus proprios interesses.

A liberdade é a vitoria da diversidade sobre a uniformidade, da variedade de
individualidades e de sua expressao contra as ideias abstratas de igualdade, favorecidas
pelo absolutismo, os jacobinos e o sistema napoleonico. Se fala assim de uma época
liberal, ndo s6 porque nesse periodo se toma consciéncia de que a liberdade é o
valor supremo da vida individual e social, mas porque a liberdade é categoria que
cria e desenvolve toda uma série de comportamentos politicos e sociais entre si
intimamente ligados (MATTEUCCI, 1998. p. 264).

O liberalismo na FEuropa aparece dividido em liberalismo ético e liberalismo
utilitarista — que tem como objetivo a realizacdo do individuo. O liberalismo utilitarista
destaca que o interesse proprio é o tnico que move o individuo, tendo como objetivo
principal a politica que alia mercado e utilidade.

Buscava-se conceber estruturas politicas que pudessem elevar a0 maximo o
mercado politico, ampliando o céalculo utilitario ao maior nimero de pessoas, fazendo
com que os governantes ficassem dependentes das leis estabelecidas pelo mercado.
Esse calculo utilitario estaria ligado diretamente a propor¢iao da maxima felicidade
possivel a0 maior nimero de pessoas, aderindo a satisfacio do individuo com o
acumulo de riquezas conquistadas dentro de suas possibilidades.

O utilitarismo dissipa a ética existente na moralidade obtida no decorrer da
histéria dos povos, uma vez que considera prioritariamente as consequéncias das
acoes e seus objetivos em detrimento do efeito causado coletivamente.

Ja o liberalismo ético nio tenta recusar a0 homem o seu livre arbitrio ou seus
objetivos particulares, desde que esses possam ser compatibilizados com a dos outros,
baseando-se no principio da igualdade, que de inicio é juridica (Kant) e depois tende
a ser também de fato (Mill e Tocqueville).

Os primeiros cinquenta anos do século XIX marcaram historicamente as

convergéncias do liberalismo europeu crivando a ruptura entre as finalidades
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tracadas a partir da ética e dos negdcios mercantilistas, separando interesses pessoais
de interesses coletivos, possibilitando o surgimento de campos diretamente ligados
a liberdade que se manifestariam mais fortemente com o passar dos anos, através
da opinido publica e do préprio mercado, surgindo assim uma nova fase politica,
econdmica e social, envolvidas pelo Estado constitucional.

Entendendo entio o direito como o regulamento ou a condi¢ao formal para a
convivéncia dos individuos amparado na determinagao natural de liberdade, nasce um
juizo ctitico aceito como ideal e inato a todos os sujeitos para garantia dessa liberdade a
todos, como possibilidade de garantir a coexisténcia harmonica em comunidade, deixando
assim o individuo completamente fora do Estado paternalista, subjugando a pretensao de
obrigar o individuo a ser feliz como o Estado julga que deva ser a felicidade. A coexisténcia
¢ possivel gracas ao direito publico, ou melhort, a constituico, que se converte em ordem
absoluta da razdo pratica, do desenvolvimento humano (MATTEUCCI, 1998. p. 269).

O direito publico nos ¢ apresentado como um conjunto de leis feitas para a
coletividade de cidaddos que convivem com interferéncia mutua, e que, em funcao
disso, precisam de um Estado juridico para alcangar suas necessidades comuns. Este
direito publico aparece transcrito na forma de uma constituicdo que ira compartilhar
os direitos atribuidos aos seus.

A liberdade é uma conquista particular do homem, estd muito além de um
privilégio concedido — e a liberdade juridica é o ponto crucial que ird unir a todos os
individuos respeitando suas diferencas, permitindo a formacao de grupos civis sem
distingao ou privilégios, para que a sociedade possa desenvolver-se igualitariamente.

Para Rousseau era facil distinguir entre o cidadao antigo, inteiramente envolvido
com a vida publica e fiel apenas a virtude, e o burgués moderno, fechado em
sua vida privada, seguidor de seu préprio interesse. Para Alexis de Tocqueville, a
concepcao liberal ndo ¢ privatista, preocupada com o exercicio dos interesses de sua
propriedade, atenta somente a defender a autonomia de mercado, fechado na moral
que muitos reprovaram na burguesia. A concep¢io liberal é essencialmente publica,
ja que conduz a uma funcao politica — através da opinido publica — em que devem
preponderar os valores universais (MATTEUCCI, 1998. p. 275 — 276).
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O liberalismo moderno teve inicio com as revolugdes burguesas que permitiram
o ingresso do poder da burguesia, ocorrendo pela forma revolucionaria e rejeitando

o antigo regime absolutista. Diante de tal fato,
O nove Estado Constitucional gue suceden o Antigo Regime foi projetado para
garantir o primado da supremacia das leis e contratos privados. O ordenamento
Juridico liberal concebia a propriedade privada como sen principal instituto, o que
atendia a principal reivindicagio da burguesia, cansada das insegurancas vividas
durante o absolutismo (CRUZ, 2002, p. 110).

O liberalismo na Franga se definiu como burgués, mas o burgués é o cidadao,
vivendo em uma classe que tem como valores morais os interesses coletivos, tratando
tais interesses como universais. Esse cidaddo afrontava a aristocracia proprietaria das
terras feudais — que a partir daquele momento queria também exigir para si, através

da competicio e trabalho na busca pela riqueza e propriedade.
Alexis de Tocqgueville com “Democracia na América” (1840) e Jobn Stuart Mill
em “Sobre a Liberdade” (1859) mostram como, com o advento da democracia, é
necessdrio analisar o problema do poder desde nma dtica distinta de como se vinha
Jazendo: na medida em que o soberano ja néo era o rei, mas sim o povo, nio parecia
necessdrio defendé-lo do governo, pois este estava construido por seus representantes

MATTEUCCI, 1998. p. 279, livre traducio do antor).

Assim, a separa¢do das unides corporativas e das vantagens feudais permitem um
avango economico que acompanha esse novo fenémeno associativista. A cultura se
transforma profundamente, na medida em que a vontade de atingir fama ou prestigio
sao superadas pelo dinheiro e as concepgoes intelectivas sdo trocadas por objetos
e mercadorias. Hssa iminéncia do ter sobre o ser poderia ser suplantada através da

forca espiritual por meio da religido. De tal forma Alexis de Tocqueville vé na religido
[-..] uma auténtica instituicao politica na medida em que era algo distinto e oposto
a politica. Era a iinica for¢a essencial a natureza humana que podia dissnadir o
individuo da corrida ao bem estar e ao gogo dos bens materiais, emancipando-o de
um horizonte meramente terrestre (MATTEUCCI, 1998, p. 280, livre traducio
do autor).

John Stuart Mill destacava a conveniéncia da religido para a efémera felicidade da
humanidade, ndo somente por seu conteudo moral, mas porque a religido sacia uma

imensa necessidade humana: a de concepgoes ideais mais valorosas e bonitas do que
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a que vemos realizar-se com a quotidiana vida do homem (MATTEUCCI, 1998. p.
280). Tanto Alexis de Tocqueville quanto John Stuart Mill percebiam que a alienacao
ofuscava as ideias com a repeti¢do do trabalho que aprimora o trabalhador mas
enfraquece o homem, tornando-se dependente dele sem a possibilidade de fazer suas
proprias escolhas. Promoveu-se assim, através da revolucio industrial, o surgimento
de uma nova aristocracia que nao pretendia reger ou governar a populacio, mas
explorar sua for¢a de trabalho.

Na analise democratica do convivio em sociedade (para uma democracia que
busca na liberdade a igualdade da coexisténcia, tentando expandir o campo da
independéncia do individuo, valorizando o0 homem em si) tragam-se alternativas para
a possibilidade desse convivio, como a associagao, fosse para o desenvolvimento
econoémico ou para o auxilio reciproco.

Sendo assim
V'é-se na livre associacao o instrumento necessdrio e indispensdvel para a afirmagao
da personalidade do individuo e também, porgue é capaz; de resistir ao Estado e a
sociedade. Essa ndo sempre tem uma finalidade estritamente politica (os partidos),
mas também social e civil. O individualismo se traduz, em uma concepeao pluralista

da sociedade (MATTEUCCI, 1998, p. 282).

O constitucionalismo absorve o pluralismo como seu complemento — traz para
a nova democracia liberal o constitucionalismo pluralista —, baseando o governo em
uma sociedade livre a fim de que esse governo também possa ser considerado livre.
Tal liberdade sugere em sua esséncia que esse governo seja estabelecido pelo povo e
que 0 POvo possa governar.

Assim, a liberdade conquistada pelo homem deve ser governada de forma coerente e
traz a possibilidade de igualdade entre os homens que a conquistaram. Esse governo nao
pode ser feito de forma manipulada ou por pessoas que ndo conhegam os instrumentos
necessarios para se governar. F importante ter a frente de um povo pessoas com competéncia
intelectual e com moralidade exequivel para levar adiante propostas condizentes com as
necessidades desse povo que exige viver em democracia. A liberdade, mais do que uma
conquista individual, é uma garantia que deve ser permitida a todos — e somente pode ser

factivel com normas constitucionais que visem a manutencao de direitos caros a0 homem.
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3. Liberdade e igualdade na concepgio liberal

Essencialmente, a liberdade ndo pode ser concebida como ilimitada, a nio ser
num espaco anarquico, ocupado por individuos que nao se submetem as imposi¢oes
e regras estabelecidas pelo grupo ou por seu lider. Entende-se que a liberdade deve
ter as limitagGes impostas por uma organizacio de normas que vai estabelecer-se
através da constitui¢ao, na medida em que esta toma forma e ¢ aceita por todos.

Pode-se conceituar o liberalismo como
Corrente de pensamento que se consolidon a partir das revoluces burgnesas do sé-
culo XV [...] caracteriza-se por defender as maiores cotas possiveis de liberdade
individual frente ao Estado que deve procurar ser neutro. Postula tanto nma filoso-
[Jia tolerante da vida como modelo social gue conseguin substituir o Antigo Regime
e cujos conteiidos se constituiram em fundamento juridico e politico das constituicoes
democrdticas (CRUZ, 2002. p. 89).

O fortalecimento das normas constitucionais se deu quando o homem percebeu
que a utilizacao da liberdade de um individuo nao pode prejudicar o uso da liberdade
de outro. H4 uma barreira de permissibilidade que estabelece até onde cada um pode
usar de seus métodos e esforgos para atingir a sua felicidade, sem que isso possa trazer
qualquer dano ou moléstia ao outro individuo que possui as mesmas prerrogativas.

Segundo Georges Burdeau (1979, p. 40.) ““|...] o papel da lei ndo consiste em tirar
a autonomia individual as parcelas duma liberdade incompativel com a vida comum,
mas em verificar, com a precisdo duma regra juridica, os limites que a liberdade
comporta no seu proprio principio”.

O principio da liberdade é a expressiao da autonomia nas relages interpessoais,
garantido pelo Estado através da possibilidade igualitaria de oportunidades para todos.
Ainda que este principio ndo seja efetivamente vivenciado em sociedade, é o cerne
da liberdade concedida, ou quem sabe até conquistada, para uma melhor convivéncia

em sociedade nos Estados democraticos de direito. De tal forma, observa-se que
Analisar o liberalismo pressupae ligar esta ideologia politica, desde seu inicio, a uma
categoria especifica: a burgnesia e a modelo socioecondmico especifico: o capitalismo,
independente do momento histdrico em que foi observado, em suas origens ou guando
plenamente desenvolvido |[...] Quando se parte desta premissa, ¢ natural que se
conecte, de maneira muito intensa, o desenvolvimento do liberalisno como ideologia,
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[ilosofia e doutrina politica com a evolugdo do capitalismo no plano econdmico e da
burguesia no plano social (CRUZ, 2002, p. 90).

Até mesmo os revolucionarios do século XVIII perceberam a importancia do
Estado para o estabelecimento de normas juridicas, determinando critérios para o
uso da liberdade individual. O que estes revolucionarios ndo mais aceitariam seria a
continuidade de um Estado absolutista, cerceando toda espécie de liberdade.

A independéncia do sujeito que vive em comunidade vai se expressar em
uma liberdade vivida em sociedade, que coordena as agdes com a observancia das
consequéncias que atingirdo a coletividade, mantendo o circulo vinculante com a
liberdade do outro. O Estado atua como garantidor, através de sua legitimidade
coatora, da ordem publica ao administrar as possibilidades permitidas aos individuos
no uso de suas liberdades, utilizando-se de normas que sejam significativas a todos
os seus membros, propiciando a convivéncia harmonica entre seus representados.

De toda forma, a evoluc¢ao do liberalismo trouxe o pensamento de que o Estado
ndo deve intervir nas atividades realizadas pelos grupos econdémicos, pois poderia
interferir na concorréncia e na liberdade negocial de atingir objetivos financeiros,
afetando diretamente a autonomia comercial.

Matteucci (1998, p. 275) analisa, em sua percepcao sobre as necessidades do
homem inserido na sociedade liberal, que o individuo ja ndo reclama seus direitos em
nome de um direito natural, mas reclama a sua liberdade de pessoa historicamente
concreta e, portanto, diferente das demais, sempre com multiplas e diversas relacoes
com o Estado e com outros homens, considerando que os individuos sio distintos,
sendo iguais somente em sua humanidade.

Para John Rawls (2000, p. 182) o atributo particular da relagao politica num
regime constitucional é de que o poder politico ¢é, prementemente, o poder publico,
ou seja, o poder dos cidaddos livres e iguais na sua coletividade. Assim sendo, o
poder politico do cidadio estd diretamente ligado aos principios constitucionais
estabelecidos pelo legislador — que o cidadio aceitou e concordou em seguir a fim
de garantir as liberdades individuais tdo almejadas e a justica através da equidade
da lei.
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Neste sentido, ja prenunciava Emmanuel Sieyes (2001, p. 95) que
O poder s excerce um poder real enquanto ¢ constitucional. 56 ¢ legal enquanto é
fiel as leis que foram impostas. A vontade nacional, ao contrario, sé precisa de sua
realidade para ser sempre legal: ela é a origem de toda legalidade. Nao 56 a nagdo
ndo estd submetida a uma Constituigdo, como ela ndo pode estar, ela nao deve estar,

0 que equivale a dizer que ela ndo estd.

O poder fundado na lei, ndo somente para 0 povo mas para seus governantes,
produz um efeito de percepcdo de garantias dos direitos estabelecidos, permitindo
assim a possibilidade de exigir condi¢des de igualdade que antes da sua instituigao
ndo seria possivel. Neste sentido, a Constitui¢do ¢ a garantia de liberdade quando esta
acima de forgas politicas, ndo podendo ser violada por elas (MATTEUCCI, 1998, p.
244).

Nao se pode sustentar, de todo modo, que o poder soberano que Hobbes ¢
Rousseau haviam colocado como ponto central da constitui¢do dos modernos
pudesse ser entendido como um poder arbitrario. Ao contrario, era compreendido
como um poder tendente a garantir, via pacto social, os direitos individuais. Isto
reforca a ideia de que é possivel exercer o poder que expressa a soberania sem que o
mesmo seja ilimitado em sua origem (FIORAVANTI, 2001, p. 80).

A lei devera funcionar entio como forma de prote¢do contra o abuso do poder
governante relativamente aos representados, permitindo a possibilidade de maior
lisura nos atos assumidos em nome do povo que ¢ governado. De tal forma, em seu

aspecto de generalidade, permite atingir a todos de forma igualitaria.

4. Liberalismo e representagio politica

A soberania esta diretamente ligada a democracia, na medida que o povo ¢é
o titular desse poder soberano. Todavia, a pluralidade de ideais e vontades desse
povo pode colocar em risco a propria soberania conquistada, de tal forma que ¢é
necessario unificar e conduzir o designio de manter unido o povo soberano e seus
interesses, protegendo-o e alicercando suas bases politicas e juridicas com formas

que possibilitem sua manifestacio.
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A democracia como conhecemos hoje talvez nao seja considerada por muitos
a mais adequada, nem mesmo para os liberais, mas foi o modelo que se afigurou
melhor moldado para gerir os interesses gerais seguindo as normas estabelecidas
— em func¢io da pluralidade de pensamentos e vontades — e projetando a busca do
objetivo comum da sociedade.

A manutencido de condi¢oes iguais entre os individuos para a prossecucao
de liberdades individuais e de crescimento através da obtencao de riqueza fez da
democracia representativa no Estado liberal ndo a forma ideal, mas, porventura, a
mais racional para atribuir governabilidade ao povo.

A coesdo social assenta numa concordancia sobre a convicgio politica. A
estabilidade ¢ plausivel quando as doutrinas que compdem o consenso sao acolhidas
e aceitas pelos cidadios politicamente ativos da sociedade e as reivindicagSes da
justica ndo se confrontam gravemente com os interesses essenciais dos cidadios,
tal como constituidos e estimulados pelos acordos sociais (RAWLS, 2000, p. 179).
Ou seja, para que os individuos representados apoiem a governanga, importa que 0s
principios estabelecidos sejam compreendidos como essenciais para a manutencao
da civilidade no convivio social.

Uma norma ¢é considerada moralmente valida quando pode ser moralmente
aprovada e justificada. Se um conjunto de normas ou leis ndo apresenta nenhuma
espécie de validade social — ou seja, se ndo consegue atingir eficicia social —, esse
ordenamento juridico ndo consegue atingir validade juridica. De tal forma, a
defini¢ao de validade juridica incide, fundamentalmente, em subsidios de validade
social (ALEXY, 2011, p. 103).

Na analise do positivismo juridico de Hart, Ronald Dworkin esclarece que a
teoria da regra social nao pode ser considerada um exemplo satisfatério da moralidade
convencional (aquela que leva em consideracdo o acordo estabelecido socialmente)
porque nao consegue explicar o fato de que, mesmo quando os individuos entendem
que determinada pratica social integra as razdes que justificam a existéncia de um
dever, ainda assim esses individuos podem discordar quanto a dimensao e alcance de
tal dever (DWORKIN, 2002, p. 86).
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A preocupagdo maior estaria em se estabelecer uma constituicdo forte, que
apresentasse uma expressiva e consolidada vinculagdo com os grupos sociais e, de tal
maneira, que também pudesse estender essa forga para o poder publico, traduzindo
esse esforco num Hstado soberano com capacidade de aplicar e atribuir a lei como
demonstracdo da obrigacio percebida em priorizar o interesse social acima dos
interesses particulares.

No entanto, observava-se a discrepancia existente entre as for¢as organizadas
na sociedade em razao do poder econémico. Isto interfere diretamente no poder
politico e na representatividade social em fun¢ao dos interesses de uma minoria. De

tal forma, pode-se destacar que
A pobreza passon a ser vista como um atestado de incapacidade para a acumulagao
de riguezas, tornada possivel pela adocio do capitalismo liberal burgués. Esta posi-
¢do também foi transposta para a drbita politica, on seja, quem ndo tinba riguezas
também estaria, por consequéncia, impedido de participar de qualquer atividade
politica destinada a disputa pelo Poder do Estado.

Durante boa parte do sécuto XIX, a burguesia enropeia traton de disseminar a
mensagem filosdfica que justificava a diferenca de classes e o cardter natural da
relagao entre capital e trabalho, pois a liberdade, como valor universal, admitia,
inclusive, a possibilidade da alienacao da forca de trabalho individnal (CRUZ,
2002, p. 112).

A construcio da constitui¢do liberal — assente nos principios de liberdade e
igualdade — deriva do desenvolvimento histérico do pacto estabelecido entre os
cidaddos e o Estado que os representa tendo por escopo a garantia de direitos. A
liberdade fundamenta a busca da riqueza, felicidade e interesses individuais — sem
atingir de forma prejudicial os interesses individuais do outro. Ja a igualdade de
oportunidades permite que se alcance interesses individuais a partir de um sistema
normativo que vincula a todos os cidadaos.

No petiodo p6s Revolugdo Francesa, alguns tedricos como o politico francés
Benjamin Constant (1767-1830) entendiam que os direitos deveriam pertencer ao
campo da lei e ndo ao campo da constituicdo — esta deveria ocupar-se da forma
de governo tendente a estabilizar e disciplinar o processo de decisio politica
(FIORAVANTI, 2001, p. 128-129). Torna-se, entretanto, necessaria uma forma mais
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préxima de vinculacdo e designacio de representantes por seus representados para
que haja maior legitimidade em sua atuacao.

Para John Rawls (2000, p. 182) a definicdo do principio liberal de legitimidade
¢ de que o exercicio do poder politico é considerado totalmente adequado apenas
nas situagdes na qual estd em consonancia com uma constitui¢cao, cujos elementos
fundamentais possam trazer a expectativa de que todos, na qualidade de cidadios
livres e iguais, a possam apoiar a luz de principios e juizos acolhidos pela sua razao
humana comum.

O triunfo do regime representativo procedeu do fato de ele ter sido percebido
como o mais adequado para exercitar-se a liberdade politica, pois sendo aceito como
o modelo {mpar admissivel da demonstracao da soberania do povo, o Estado liberal
pode dele se valer para dominar a sua forca.

O resultado da representatividade politica deveria ser o estreitamento entre a
vontade manifesta do povo e uma classe de pessoas dotadas de razio, razoabilidade
e sensibilidade para entender esse clamor e qual a forma mais adequada de coloca-lo
em pratica, sem dar privilégios a pequenos grupos ou permitir que certos devaneios
politicos ou disputas de poder pudessem interferir na essencialidade da representagao

politica que seria o verdadeiro exercicio da democracia.

5. Consideragdes finais

Diante do exposto, com base na obra de Matteucci, para o liberalismo o status
natural do homem é o homem livre, que possa conquistar e possuir seus bens e
garantir sua liberdade com a minima intervencao do Estado. Este Estado deve atuar,
necessatiamente, como garantidor dos direitos obtidos através da liberdade, como
orgdo coator para que as regras estabelecidas ndo sejam infringidas e seus bens
usurpados ou danificados por meio de uma liberdade sem medidas.

Para garantir o bom andamento da representatividade politica e legitimar as
acoes de seus representantes — por forma a satisfazer as necessidades e dirimir as

ansiedades da populacdo —, é necessirio compor uma constituicio que satisfaga os
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principios liberais de justica, espontaneamente reconhecida pela sociedade como
uma arquitetura de leis de carater duradouro e garantidor de direitos politicos
fundamentais.

Essa constituicio deve estar amparada nos preceitos de justica baseados na

equidade e na igualdade de direitos de todos.
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1. Introdugio

O presente trabalho, tomando por base elementos de direito econémico e énfase
nas balizas do federalismo fiscal, visa discutir a tematica relacionada com os rgyalties
decorrentes da producdao de petréleo na platatorma continental do Brasil. Busca-
se analisar o tema sem um maior atrelamento ao modelo normativo especifico do
atual regime regulatério brasileiro em vigor, tentando repercutir a questio, devotando
maior destaque, para indmeros outros enfoques hauridos a partir de uma analise
multidisciplinar, nos quais buscar-se-a salientar a importancia de uma apreciacao
calcada em parametros sobranceiros de justica.

Dessa forma, sio aqui trazidas a baila discussbes muito caras ao direito
econdmico e outras tantas que estdo diretamente ligadas ao modelo federativo de
Estado, no qual se assenta, como destaque, o elemento cooperativo como um dos
seus pontos relevantes de sustentacdo. A questio do petrdleo, a sua producio a
partir do ambiente de plataforma continental e a divisao dos resultados econémico-
financeiros pautada, sobretudo, pelos royalties, uma das participa¢des governamentais
previstas pela legislacdo brasileira de regéncia, constitui, sem qualquer sombra de
ddvida, tema dos mais palpitantes, seja no campo do direito como um todo, seja no
campo economico, restando claro que a repercussao do seu tratamento legal tem
provocado, ndo s6 no Brasil, mas em tantos outros Hstados soberanos, inumeras
discussoes e debates.

Tratando-se de exploragao de um bem finito, a definicao de um modelo de aplica¢do
dos resultados economico-financeiros advindos da produgio constitui ponto de extrema
importancia para a confirmacio das expectativas de desenvolvimento econdémico que se
supOe possam estar ancoradas, dentre outras balizas, nos rgyalties do petréleo.

Vale ressaltar que a falta de uma escolha apropriada de um modelo regulatério da
partilha dos royalties do petréleo advindos da producio gffshore (no caso especifico do
Brasil) podera comprometer, a nosso sentir, de forma irreversivel, toda a expectativa
que pode estar posta no que tange a possibilidade da utilizacdo desses recursos como

elemento indutor do desenvolvimento.
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Deste modo, a avaliagdo das ferramentas tedricas no campo dos direitos
econ6émico, constitucional e regulatério serdo de suma importincia, como forma
de minorar as dificuldades a serem vencidas no processo de defini¢ao das possiveis
escolhas acerca do modelo de partilha dos rgyalties a ser adotado e que melhor se
adequaria a realidade brasileira.

Convém notar, ainda, que o custo social que poderd, por outro lado, resultar
de escolhas inapropriadas para o tratamento do tema relativo a partilha dos royalties
do petréleo advindo da producio gffshore poderdo ser incalculaveis e, o que ¢ pior,
irrecuperaveis. Neste campo, pois, a superacao das dificuldades podera ser facilitada
por meio da analise tedrica acerca da problematiza¢do do custo social, sem descurar,
todavia, do questionamento da tematica envolvendo a teoria acerca dos padroes
de justica e que aplicados assistam de forma apropriada e eficaz a todos os entes
federativos que compdem a matriz do Estado brasileiro e, mais ainda, atendam os
anseios da sociedade como um todo.

Para a construcdo do presente artigo utilizou-se como substrato metodolégico
a forma hipotético-dedutiva, amparada na pesquisa bibliografica e documental nos
campos dos direitos econémico, constitucional e regulatério, com destaque para o
marco tedtico fundado a partir das ideias de Coase (2016)', acerca da problematiza¢io
das externalidades ¢ do custo social delas decorrentes, ¢ de Sen (2011)% acerca do
padrao de justica. Foca-se a discussao numa orientacdo tedrica voltada muito mais a
atuacio do que a compreensio do papel do direito na sociedade. Nio se quer ofertar,
portanto, uma teoria do direito, mas, ao contrario, melhorar seu agir a partir das

condig¢bes econdémicas dadas. Diante disso, busca-se avaliar parametros que sirvam a

! Antes de analisar a questdo da partilha dos royalties decorrentes da producdo de petrdleo offshore no
Brasil, como algo relacionado apenas a aspectos de compensacio dos Estados produtores e Municipios
confrontantes, pelas perdas decorrentes desse tipo de atividade, ha que que se debrugar primeiramente
sobre as questdes que levem em conta problemas relativos a problematizac¢io do custo social, bem como
aspectos fincados nas externalidades préprias do setor e, aqui, seria pertinente completar, bem assim,
todos os problemas que sdo proprios da natureza federal, peculiar do Estado brasileiro (COASE, 2016).
* Entendemos que a questdo da partilha dos royalties da producio do petrdleo gffshore no Brasil nio
se descola dos liames mais profundos dos padroes de justica e, nesse sentido, a visao de Amartya Sen
(2011), ¢, sem sombra de duvida, de alto alcance para o deslinde da questao.
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analise de aspectos relevantes do direito, a saber: oportunidade, eficiéncia, adequacio,
visualiza¢do das consequéncias sociais das normas e, se for o caso, quando requisitada,
da decisao judicial.

A partir da compreensdo de que a exploragao do petrdleo tem um impacto
social e ambiental e que essa repercussio pode ser ‘compensada™ por meio dos
royalties, cujo valor é definido por lei, cabe saber quem pode ser titular subjetivo
do direito de recebimento desses valores a partir do marco legal do federalismo
brasileiro, sobretudo nas opera¢des que envolvem a produgdo de éleo no ambiente
da plataforma continental.

Afora as bases de cunho constitucional e bem assim os marcos constitucionais
que regulam o dominio economico, toda a discussao desenvolvida no presente
trabalho sera centrada, do ponto de vista legal, na Lei 12.734/12 — que regula, no
momento, em que pese as distintas discusses e divergéncias de varios matizes, a
questao da partilha dos rgyalties derivados da produgio de petroleo offshore no Brasil,
e que provocou profundas modificagées nos critérios da divisao dos resultados,
mormente no que diz respeito as parcelas direcionadas aos Estados produtores e os
Municipios confrontantes.

Deixa-se de lado, pois, como op¢ao de um corte metodolégico, a questio da
partilha dos rgyalties da produgio de petroleo offshore, pautada pela Lei 9478/97, que
visa regular a producio de 6leo fora da camada pré-sal.

Noutro ambito, considerando que a matéria relativa a partilha dos royalties
de petrdleo oriundos da plataforma continental brasileira e derivadas das reservas
do pré-sal encontra-se pendente de decisdo judicial em sede de agdo direta de
inconstitucionalildade no ambito do Supremo Tribunal Federal (STF), cabe fazer

aqui uma rapida observacio sobre as questoes ali levantadas sobre a matéria®.

* A ideia do cardter compensatétio dos royalties oriundos da producio ¢ffshore ndo tem, a0 nosso vet,
nenhum amparo legal, pois nem os Estados, nem os Municipios sio titulares do dominio das reservas
de dleo e gas no ambiente de plataforma continental ou da zona economicamente exclusiva, sendo esse
um caso a ser dirimido em sede de direito internacional.

* Com a aprovagio da Lei 12.734/12, varios questionamentos surgiram a partir de demandas propostas
em sede de A¢do Direta de Inconstitucionalidade no Supremo Tribunal Federal (ADI 4.916, proposta
pelo governador do Estado do Espirito Santo; ADI 4.917, proposta pelo governador do Estado do Rio
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Partindo-se de uma concepgao de federalismo cooperativo, como proposto pela
Carta Constitucional do Brasil de 1988, justifica-se, no contexto do presente trabalho,
a discussdo acerca dos elementos condicionantes a defini¢io de uma partilha dos
royalties do petrdleo na area da plataforma continental brasileira que possibilite um
quadro de equilibrio e simetria (ARAUJO, 2009)° entre os entes federativos do
Brasil, capaz de alavancar, de modo eficiente, as politicas publicas e que resultem em
progresso e minimiza¢ao dos desequilibrios regionais.

Compreender a questio do federalismo fiscal relacionando-a com a tematica
dos royalties do petréleo a partir de uma analise politico-juridica, calcada em uma
abordagem critico-reflexiva, associando teoria e pratica, e embasada nao somente
em viés de cunho pragmatico e positivista — mas amparada, sobretudo, em uma
avaliacio tedrica fundada numa moralidade politica, enquanto imparcialidade, pois
esta constitui o elemento preponderante para a promogao da justica na esfera publica
—, constitui uma das justificativas do presente trabalho e a discussao de seus principais
vetores.

Por 6bvio que a descoberta das grandes reservas de petréleo na camada
pré-sal, com alto grau de qualidade, tem apontado para uma nova perspectiva de
desenvolvimento de diversas areas setoriais do pais, devendo-se, contudo, analisar o
tema do desenvolvimento sem uma conexao direta com a questao do crescimento
econdmico, mas pelo que toda essa nova situagao, amparada pela politica dos royalties,
pode levar em termos do asseguramentos das liberdades individuais, como trata a
teoria esposada por Amartya Sen (2011).

E a partir desse tipo de abordagem pratico-tedrica que se objetivou encontrar
os rumos para entender mais profundamente as nuances da questio federal e a sua
repercussio no ambito da reparticio dos royalties do petrdleo, dentro de um contexto

que permita, a partir da identificagio das simetrias horizontais dos entes federados,

de Janeiro; ADI 4918, proposta pela Mesa Diretora da Assembleia Legislativa do Rio de Janeiro).

® Simetria, nos moldes descritos por Aragjo (2009), que abordando inameros aspectos acerca dos
principais marcos do federalismo, traz a baila de forma importante um tema dos mais relevantes para o
desenvolvimento dos estudos e criticas sobre a tematica da partilha dos rgyalties derivados da producao
offshore de petréleo no Brasil.
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destacar os valores da democracia, liberdade, igualdade e fraternidade, sem o que
dificilmente sera possivel atingir as finalidades de uma federagao realmente justa.
Portanto, em face de todas as alegacGes antes apontadas torna-se justificavel,
pois, discutir a tematica proposta pelo presente trabalho, dada a sua relevancia e o
contetdo de carater interdisciplinar que o envolve, buscando-se, assim, apontar qual
poderia ser a melhor forma de partilha dos reyalties do petrdleo que mais se ajuste aos
objetivos e finalidades do modelo federativo brasileiro.
O trabalho esta dividido em cinco itens, com destaque para a introdugio e a conclusao.
No item 1 (Introducao), destaca-se a estrutura do trabalho, a metodologia empregada e os
principais elementos cognitivos do tema explorado. No item 2, destaca-se a discussio em
torno do papel indutor da produgao de petréleo no desenvolvimento econdmico, tomando
como ponto relevante a situacdo dos paises semiperiféricos, como € o caso particular do
Brasil. No item 3, aborda-se acerca da importancia dos royalties da produgio de petréleo
offshore sob a perspectiva do direito econdomico. Em continuacao, no item 4, aborda-se a
relevancia da produgao gffshore de 6leo no Brasil, sua importancia como commodity estratégica
para o desenvolvimento, sua partilha no contexto federativo e sua judicializacao em face
da questao federativa. Ao fim e ao cabo, enumeram-se, no item 5, algumas conclusodes que

buscam responder aos problemas inicialmente levantados.

2. Produgio de petrdleo e seu papel indutor no processo de

desenvolvimento econdmico dos Estados

O petréleo tem sido efetivamente apontado como um bem mineral estratégico,
de grande relevancia em nivel mundial e influenciador de inumeras questdes politicas,
econdmicas e sociais.

Nao ¢ menos verdade que o petrdleo tem se mostrado irresistivelmente atraente
como objeto de estudo e tema de varias discussoes nos mais variados campos, desde
quando se tornou a principal commodity da economia moderna.

No Brasil, como de resto em outros tantos Estados nacionais onde a legislacdo

tem sofrido oscila¢oes de contetido, mais ou menos recentes, com a opg¢ao politico-
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constitucional de uma maior participacio do Estado materializada no regime do
monopolio e uma certa flexibilizacdo na participacao do Estado, a partir do advento
da Lei do Petroleo (Lei 9.478/97) e o consequente envolvimento do setor privado
nacional e internacional, a producido de petroleo tem tido papel fundamental como
elemento indutor no desenvolvimento econémico.

Aqui entre nés, mormente apds a descoberta das reservas do pré-sal, na area
da plataforma continental, e as grandes expectativas geradas a partir dos enormes
resultados economico-financeiros previstos em face da exploragdo offshore, essa
tematica tem sido objeto de variadas analises dentro da perspectiva multidisciplinar e,
sobretudo, no amplo campo do direito.

Muito embora a exploracdo de petrdleo ocupe, sem duvida, papel de destaque
no ambito da promoc¢io do desenvolvimento econdémico, o seu papel indutor na
economia, independentemente do nivel de desenvolvimento do Estado a ser
considerado, suscita varias questdes, no minimo contraditorias, e que decorrem da
propria natureza intrinseca desta atividade.

Basta lembrar, em primeiro lugar, o carater finito desse bem mineral, fator que
coloca toda a industria petrolifera em clara perspectiva de dificuldade quanto ao seu
prognostico de desenvolvimento de longo prazo.

Destaque-se, ainda, que a atividade petrolifera constitui uma daquelas que
demandam altissimo grau de investimento e especializagao, sendo essa mais uma das
questoes a serem consideradas, de forma muito particular, sobretudo no que tange
aos campos de exploracdo na area do pré-sal brasileiro, cujo custo de producao e
exploracio sio enormemente elevados, colocando toda essa atividade no campo de
intenso e remarcado risco.

E que dizer, pois, das questdes relacionadas ao meio ambiente e as politicas
de substituicio que sdo continuamente levadas em conta pelos distintos Hstados
nacionais, em que pese a participagdo atual ainda amplamente majoritaria da
participacdo do petréleo como fonte destacada de geracdo de energia mundial?

Nao resta duvida, por outro lado, a enorme gama de dificuldades que a industria

petrolifera tem que assumir quando confrontada com a politica de precos mundiais
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que rege essa commodity, ja que as oscilagdes no nivel de precos observadas na analise da
série historica da exploragao de petréleo, em nivel mundial, demonstram, claramente,
os problemas que tal parametro desempenha no setor, sendo indispensavel aqueles
que se voltam para o desenvolvimento de qualquer politica de gestio na area do
petréleo estejam permanente atentos nao somente a questdo da espiral de pregos,
mas também em tudo aquilo que envolve o problema dos investimentos de longo
prazo.

Nio se deve deixar de lado, também, a questio da doenga holandesa, como mais
um desses paradoxos, observada na Holanda nos idos de 1950, em face da exploracdo
dos campos de dleo e gas naquele pafs e os efeitos decorrentes da valorizacdo da moeda
nacional e consequente desvalorizacao das suas industrias, ocasionando um destacado
processo de desindustrializagdo ao tornar mais vidvel a importagdo de produtos
estrangeiros do que a sua producdo no mercado interno (BERCOVICI, 2011).

De uma certa forma, pode-se afirmar que o efeito da doenca holandesa, de
modo analogo, ja se faz sentir, segundo alguns, no Brasil, na medida em que os rgyalties
decorrentes da exploracdo offshore de petréleo na area da plataforma continental,
distribuidos entre os Estados produtores, nao apresentam a contrapartida relevante,
que seria de se esperar, no que tange ao grau de desenvolvimento econémico
correspondente e tampouco o incremento das receitas tributarias.

Ao contrario do que se podetia supor como razoavel, resta comprovada, em
muitos casos, como acontece entre nds, muito especialmente no leste fluminense, a
decrescente incidéncia de recitas tributirias e o aumento das despesas correntes nos
Estados produtores aquinhoados com a reparti¢ao das receitas de royalties decorrentes
da exploragio de 6leo na plataforma continental brasileira MERCADANTE, 2010)°.

Deve-se considerar, todavia, que em face de distintas situagdes e circunstancias,

esses paradoxos inerentes a industria do petréleo podem repercutir de modo

¢ Convém salientar o pensamento de Mercadante (2010) que aponta para as agruras decorrentes das
atividades da industria do petréleo na regido offshore, mostrando que, no leste fluminense, em que
pese os extraordinarios patamares de royalties oriundos da produgao offshore de petroleo, ndo restaram
caracterizados os resultados econoémicos desejaveis em face desse tipo de atividade, o que, de inicio,
sugere um perfil, no minimo, contraditério.
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diferente no processo de inducdo do desenvolvimento econdmico, contribuindo
tanto para a aceleracio do processo de crescimento, como, ao contrario, ser um fator
de desestabilizacio desse mesmo processo.

Veja-se, por exemplo, a questio da Venezuela, pals rico em reservas de petroleo,
sétimo produtor mundial de éleo, com reservas da ordem de 80 bilhdes de barris,
segundo fontes da OPEP, mas com uma economia totalmente esgar¢ada e em franco
e profundo processo de desestabiliza¢ao, deixando totalmente comprometido todo o
processo de desenvolvimento econdémico daquela nagio.

Claro que nio se pode atribuir tal resultado a questao isolada do petréleo, mas a
uma série de outros fatores que atuam e atuaram conjuntamente, tais como o baixo
grau de industrializagdo daquele pais, a espiral de precos mundiais do petrdleo que
em muito impactou toda a cadeia produtiva nacional de petrdleo venezuelana, o
déficit fiscal, a escalada da divida publica, o aprisionamento da economia nacional
aos grilhGes da politica rentista e, mais importante do que tudo, a desvaloriza¢ao dos
precos do petréleo no mercado mundial de comodities e que, ao fim e ao cabo, levou o
pais a vivenciar o desgaste profundo das suas reservas cambiais e o aprofundamento
de uma crise politica e social sem precedentes (MARINGONI, 2011).

Portanto, o que seria um passe livte para um futuro promissor tem se
transformado, nos dltimos tempos, na Venezuela, mais em um pesadelo sem
perspectiva de reversdo. Sao apropriadas, neste sentido, as criticas do saudoso e

festejado professor e economista Celso Furtado (FURTADO, 2008)%, a saber:
E interessante observar que o desenvolvimento venezuelano, ainda que se apresente
em termos muito diferentes do usnal das economias latino americanas, criou proble-
mas que exigem solugoes correntes nessas economias. Com efeito, na quase totalidade

7 Convém atentar para o ensinamento de Maringoni (2017) quando destaca aspectos da mais alta
relevancia para comprovar as razOes pelas quais a Venezuela passou a sofrer os reflexos negativos
decorrentes da exploragio de 6leo e gis, cujos resultados nao contribuiram para o que se esperava fosse
representar os melhores padroes de desenvolvimento econémico.

¢ Em que pese o fato de deter enormes reservas de 6leo e gas, a Venezuela nio reflete, no ambito
social, nem tampouco,no campo do desenvolvimento econémico, os reflexos que seria de se esperar
dos resultados gerados a partir da industria de petréleo, observando-se, ao contrario, diante de uma
nacio detentora de enormes potencialidades no campo de 6leo e gas, a identificacio de uma situagao de
extremo desconforto e desequilibrio de sua economia (FURTADO, 2008).
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das economias latino-americanas, os problemas mais fundamentais sao escassez rela-
tiva de capital e reduzida capacidade para importar. (...) Na Venezuela a sitnagio
¢ praticamente gposta: o sistema fende a afogar-se em excesso de capacidade para
importar e de recursos financeiros. Mas esse mesmo processo de afogamento criou
0 desequilibrio fundamental entre o nivel médio da produtividade ¢ o dos saldrios
monetdrios — em relagdo aos paises que concorrem no mercado venezuelano. Este
desequilibrio estd na raiz do gue chamamos as ‘peculiaridades’ do desenvolvimento
da economia deste pais.

Nio obstante a presenca de todos esses paradoxos observaveis na indudstria
petrolifera, o fato verdadeiro é que, ainda assim, a exploracio de petréleo continua
desempenhando um papel importante como elemento indutor no desenvolvimento
econdmico e disso ndo podemos nos afastar.

Neste sentido, o exemplo da Noruega ¢, sem ddvida, marcante ¢ bastante
ilustrativo para todo aquele que se dedique a construir uma base tedrica acerca da
industria do petréleo e sua repercussao como elemento indutor do desenvolvimento
econ6mico, muito embora o exemplo desse pafs ndo possa ser importado e aplicado
diretamente no caso brasileiro, sem levar em consideracio as peculiaridades e
circunstancias proprias do Brasil e, sobretudo, sem apreciar as balizas do nosso
modelo federativo’.

Fato ¢ que as mesmas preocupagdes que cercaram pafses como a Noruega,
grande produtor de éleo, também devem fazer parte do conjunto de alertas a serem
colocados diante de todos aqueles que se devotam ao estudo do tema no Brasil,
mormente apos a descoberta das reservas do pré-sal na plataforma continental
brasileira. Entre outras medidas, a Noruega criou um fundo soberano, com aplicacao
dos recursos no exterior, como forma de mitigar os efeitos nocivos da abundancia
de 6leo e deter, assim, a possivel desvalorizacao da moeda nacional. Também
desenvolveu os cuidados no que tange as questoes relativas a necessaria diversificacao

da inddstria local, na qual as politicas de contetudo local devem assumir posicio de

? Registre-se, potr importante, a0 nosso sentir, os aspectos telacionados com o modelo de Estado, a
dimensio continental da nac¢ido brasileira ¢ as imensas desigualdades regionais que sio marcantes no
Brasil e que constituem alguns dos motivos pelos quais a questdo da experiéncia da Noruega deve ser
encarada com algumas reservas.
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destaque, e tomou as medidas que visam evitar o descompasso cambial que, de forma
alguma, em se tratando de um programa de longo prazo de exploragao de 6leo e gas,
pode ser deixado de lado.

Nada disso, porém, sera valido se continuarmos, no caso brasileiro, a adotar as
ope¢des que levem a uma interpretacdo estrita da questdo federal, sem considerar as
demais demandas de ordem legal, econdmica, politica e social que as exploracoes de
petroleo sempre trazem a baila.

Muito embora a exploracio de petréleo constitua, sem duvida, uma ferramenta
de inducao do crescimento econdmico e desenvolvimento social, o atingimento dessa
meta carece da utilizacio de medidas que devem ter como pressupostos, op¢oes mais
racionais, focadas, sobretudo, nas politicas de partilha de rgyalties consideradas, no

caso brasileiro, as peculiaridades do nosso Estado Federal.

3. Analise critica da importancia dos royalties decorrentes da produgio

de petrdleo offshore no Brasil, na perspectiva do diteito econémico

A politica de royalties tem se constituido em um dos elementos fundamentais
da remuneracio dos Estados nacionais em face da exploracio das suas reservas
de petréleo por parte das empresas estrangeiras, independentemente do formato
contratual utilizado.

Nesse sentido, as questdes que envolvem a producio de petrdleo e, sobretudo,
os ganhos que os paises detentores de reservas podem obter a partir da exploracao
de seus estoques naturais, mediante a apropriacao de royalties sobre a produgao, ¢ um
tema ligado a uma discussao que deve ter por pano de fundo as balizas do direito
€conomico.

Assim sendo, o principal enfoque dessa discussdo sobre os royalties detivados da
produgao de petréleo, sobretudo quando a exploragiao se da na area da plataforma
continental, como o caso brasileiro do pré-sal e, mais ainda, quando a questio
envolve a tematica do federalismo, deveria estar no mercado, entendido, dentre tantas

formas conceituais, como uma unidade autbnoma, na qual o direito atua como um
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elemento moderador das externalidades diante das falhas do sistema e do custo social
(COASE, 20106)".

A partir desse enfoque e pautado pelas balizas do direito econémico, a questio
dos royalties deve ser encarada a partir de uma constru¢ao teérica, na qual as normas
de direito utilizadas para regular a questdo tematica tenham como fio condutor
as pressoes advindas da sociedade para a composicdo da norma e nao como um
resultado que se instale a partir de conclusées movidas em sentido contrario, qual
seja, da composicao da norma para a sociedade.

Essa seria, de fato, a abordagem mais adequada a ser construida a partir do
direito econoémico, a saber, um enfoque (NASCIMENTO, 2015):

que representa uma posicao alternativa a teoria socioldgica marxista e a visao fun-
cionalista. Constitui uma orientacao tedrica voltada a atuagdo, muito mais que a
compreensao do papel do direito na sociedade. Nao se quer ofertar uma teoria do
direito, quer sim, melhorar sen agir a partir das condigoes econdmicas dadas, isto ¢,
a partir de uma visao da microeconomia. Diante disso, insere novos parimetros e
varidveis para técnica do direito: oportunidade, eficiéncia, adequagdo, visnalizagdo

das consequéncias sociais das normas e da decisao judicial'’.

A questao da politica dos royalties sobre a producao de petroleo pode ser discutida
a partir da percepcao de que mais relevante do que os resultados obtidos com a
exploracdo, torna-se mais destacada a importancia da distribui¢io dos resultados
econdmicos obtidos com os rgyalties, sobretudo aqueles decorrentes de situacdes que
envolvam Estados federais, como é o caso brasileiro.

Em sede de uma analise critica sobre a tematica aqui discutida, cabe apreciar,
desde logo, no presente trabalho, ao lado de consideragbes relativas ao regime
jutidico do setor do petrdleo, o problema do regime fiscal aplicavel ao tema e a
discussao, de forma particularizada, acerca da questdo da partilha dos royaities do

petroleo, decorrentes das atividades desenvolvidas na area da plataforma continental

1" As externalidades ¢ falhas do sistema, bem como a questido do custo social destacadas na obra de
Coase (2010), representa um claro ponto de partida para as analises do tema relativo ao regime de
partilha dos royalties da producio offshore de petroleo.

" Em sua obra, Nascimento (2015) destaca a forma mais adequada de sintonizar as questoes da anélise
dos principais temas de direito, ressaltando pontos que sio de grande importancia no processo de
andlise do tema desse nosso trabalho, no campo do regime de partilha dos royalties de petroleo offshore.
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e sua repercussio, na definicao do equilibrio federativo, um dos marcos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil'.

O cerne da discussao acerca da aplicagiao dos resultados economicos oriundos
da produgiao de petréleo offshore no Brasil deveria estar atado a incessante busca da
reducao das desigualdades, da diminui¢do da pobreza, objetivando como finalidade a
promocao da justica social, elementos destacados na Carta da Republica do Brasil de
1988 e que na visao de Amartya Sen (2011) visa aumentar as capacidades das pessoas
e promover, com isso, melhores oportunidades econdmicas e sociais, reais reflexos
do crescimento econémico.

A partir dessas indagagoes, cabe questionar se o modelo de regéncia fiscal
do setor de petrdleo — previsto na recente Lei n.° 12.734/12, recém introduzida no
ordenamento juridico brasileiro e que passou a adotar um novo regime de partilha
dos resultados da exploracao de 6leo, contemplando todos os entes federados e
reduzindo, drasticamente, os privilégios até entdo garantidos pela legislacdo anterior
(Lei n.° 9.478/97 e Lei n.° 12.351/10) aos entes federativos produtores — pode
provocar o comprometimento do equilibrio federativo e expor a perigo os objetivos
do Estado propostos na Carta da Republica de 1988.

Importa indagar, ainda, se a divisdo pura e simples dos rgyalties, oriundos da
exploracdo de 6leo no ambiente da plataforma continental brasileira, envolvendo
todos os entes federados, como previsto pela recente Lei n.° 12.734/12, configuraria
a melhor opgao para preservar um modelo de federalismo fundado em padrdes de
justica e voltado a atingir o desenvolvimento e crescimento econémico que se pretende
obter a partir da exploragao de petréleo no ambiente da plataforma continental.

A questao dos royalties e sua distribuicdo envolvendo os diversos entes de um
Estado Federal, em detrimento de outros, desperta a aten¢ao no sentido de termos
que enfrentar e aferir os limites de atuacao do poder judiciario nas decisdes que visem
a apreciagdo e analise de argumentos de cunho prevalentemente econdomicos.

Por fim, cabe avaliar a matéria de direito e a partir dela perquirir acerca de qual

12 Convém analisar os detalhes que norteiam a forma, os fundamentos ¢ os objetivos da Republica do
Brasil, elementos definidos nos artigos. 1.° e 3.° da Constituicdo Federal do Brasil de 1988.
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seria a alternativa capaz de equilibrar os interesses publicos, de um lado, e os interesses
sociais, de outro, levando em conta a partilha dos resultados fiscais auferidos com a
exploracio de petréleo na plataforma continental do Brasil.

Estas questbes preliminares e percucientes sobre o tema dao o indicador e a
dimensao da importancia da questio aqui apontada e sua repercussao, nao apenas no
campo fiscal, mas, sobretudo, no que diz respeito ao seu desdobramento e impacto
no campo do equilibrio federativo.

A observacio de todas essas nuances acima referidas — aliada aos novos critérios
de partilha dos royalties do petréleo offshore no Brasil, segundo as regras da novel
Lei 12.734/12, na qual ficou estabelecido uma ampliagio dos critérios de divisio,
passando a incorporar todos os entes federados e nao apenas os Estados produtores
e os Municipios confrontantes — permite, a principio, considerar como justa a
propositura de divisao isonomia dos rgyalties do petroleo offshore.

Tememos, porém, que a divisio proposta pela Lei 12.734/12" — que
altera os marcos da distribuicao dos royalties do petrdleo offshore entre os entes
federativos, modificando as regras que previam uma concentracdo exagerada
e desproporcional dos royalties entre os Estados produtores e Municipios
confrontantes, passando a adotar um mecanismo mais isonémico e, portanto,
mais justo — nao reuna as forgas necessarias para a implementa¢io do
desenvolvimento econémico pretendido, em que pese o fato de que todos essas
manifesta¢Ges reunidas, a principio justas, possam parecer suficientes para a
promogao do crescimento econémico.

Pode nao ser isso o que venha a ser obtido, pois, na pratica, a simples geracao
dos royalties oriundos da producio offishore de petréleo no Brasil (e sua divisdao entre

os entes federados) pode nio apontar, por si s6, para o desenvolvimento econdémico

3 Na produgio derivada da plataforma continental, mar tertitorial e zona economicamente exclusiva
(pré-sal), a nova Lei 12.734/12 estabelece os seguintes percentuais de divisdo dos royalties, a sabet: 22%
para os Estados confrontantes; 5% para os Municipios confrontantes; 2% para os Municipios afetados
por operagbes de embarque e desembarque de petréleo, gas natural e demais hidrocarbonetos fluidos;
24,5% para a constitui¢io de um Fundo Especial ¢ a ser dividido entre Estados e Distrito Federal; 24,5%
para a constituicio de um Fundo Especial a ser distribuido entre os Municipios e 22% para a Unido.
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da nacio, dentro daquilo que constitui a visao de promocao de liberdades individuais,
destacadas pela teoria desenvolvida por Amartya Sen (2011) antes mencionada.

Em outras palavras, e em resumo, royalties produzidos e devidamente distribuidos
em face dos distintos entes federativos, nao representa, por si s6, garantia de
incremento de desenvolvimento economico, exceto se forem bem aplicados, o que
demanda mais do que uma politica de partilha, uma politica de gestdo, sob pena de
colocarmos em risco os resultados economicos dessa grande dadiva da natureza — as

reservas de petroleo do pré-sal.

4. A questdo da partilha dos reyalties do petroleo oriundos da produgio
offshore no Brasil, sua judicializagio e implicagdo no desenvolvimento

econdmico nacional

A abordagem da presente temadtica parte, qualquer que seja o seu enfoque,
da base constitucional fundada na Carta da Republica de 1988, sem que se deva
deixar de lado, contudo, todo o acervo de construcio infraconstitucional, com suas
peculiaridades e dificuldades juridicas.

Neste particular, dois pontos merecem destaque: (1) a titularidade dominial
da Unido sobre tais recursos (art. 20, V, CF/88) e (2) o regime de participacido ou
compensag¢ao nos tresultados da producio (art. 20, § 1°, CF/88), como resposta aos
impactos economicos da atividade a titulo de ressarcimento pelas externalidades.

Na esfera infraconstitucional, as regras de regéncia que vinculam a exploracio
do setor de petréleo sao, atualmente, condicionadas a dois regimes juridicos distintos
(Lei do Petrdleo - n.° 9.478/97 e Lei do Pré-sal - n.° 12.351/10), resultantes, em
grande medida, da situacdo territorial dos recursos (irea continental e area da
plataforma continental e zona exclusivamente econ6émica).

Cumpre destacar, como principal elemento da discussio, a previsao da
recompensa financeira direcionada aos Estados, Distrito Federal e Municipios em
razdo da exploracdo de petréleo na plataforma continental brasileira nos termos do
art. 20, §1.°, da Constituicao Federal de 1988.

351



UNIO/CONPEDI E-book 2017 - Vol. 1

Recentemente, a questdo da partilha dos rgyalties do petrdleo, decorrente da
explorac¢io de 6leo na plataforma continental brasileira, regulada pela Lei 12.734/12,
tem provocado uma profunda discussio envolvendo, de um lado, os Estados ditos
produtores (Rio de Janeiro, Espirito Santo e Sao Paulo) e, do outro, todos os demais
entes da Federacdo, resultando em divergéncias, incertezas e indefini¢des no plano
econdmico, cujo pano de fundo estd baseado, quase sempre, em falsos discursos e
que comprometem, sem davida, os rumos da industria de petréleo no Brasil.

Na verdade, a questao sobre a disputa dos royalties do petréleo envolve um tema
delicado e que pode comprometer, de forma clara, o equilibrio federativo, qual seja: a
forma pela qual deveria dar-se a partilha, se tio somente entre os Estados produtores
ou abrangendo, igualmente, a totalidade dos entes federados, sendo este o ponto
central do trabalho aqui desenvolvido.

Muito embora o tema da partilha dos rgyalties do petréleo decorrentes da
exploragio offshore tenha sido definido pela Lei 12.734/12, prevendo as balizas da
divisao dos royalties do petréleo oriundos da exploracdo na plataforma continental
brasileira, restam, ainda, inimeras duvidas e insatisfa¢oes, cuja pacificacdo estd longe
de ser sedimentada.

Para muitos, de constitucionalidade duvidosa, a Lei 12.734/12 estd sendo
no presente momento objeto de questionamento em sede de Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI), restando posta a demanda de que o Congresso Nacional
teria violado as expectativas legitimas dos Estados produtores.

Para tanto, alegam os Estado produtores, perquirindo a sua situa¢io de legitimos
titulares do 6leo produzido offshore, que com a aprovagio da Lei 12.734/12 teria o
Congresso Nacional atentado contra os legitimos interesses dos Estados produtores,
‘vergastando o principio da confianga, cujo corolario é proscricao do venire contra
Jactum proprio’.

Assim ¢ que, restando assegurada a repercussdo da partilha dos resultados a
todos os Estados, produtores e nao produtores, a questdo foi, por essa mesma razao,
judicializada, encontrando-se suspensos, no momento, os efeitos do referido diploma
legal, no que diz respeito aos arts. 42-B; 42-C, da Lei 12.351/10; e dos arts. 48, II; 49,
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I1; 49-A; 49-B; 49-C; 50-A; 50-B; 50-C; 50-D; 50-E € § 2.° do art. 50 da Lei 9.478/97,
com as modifica¢oes geradas pela Lei 12.374/12, até o julgamento final da arguicdo
de inconstitucionalidade, em face de liminar monocratica, concedida pela Ministra
Carmem Liucia (atual Ministra Presidente do Supremo Tribunal Federal), em sede de
Acao Direta de Inconstitucionalidade (STFE, ADI 4.917).

Em suma, cabe destacar que a questdo envolvendo o modelo de regéncia
fiscal do setor de petrédleo no Brasil, o formato juridico dos royalties e a partilha das
participagdes governamentais decorrentes da exploracio de petrdleo, no ambiente
da plataforma continental brasileira, representa um caso de comprometimento do
equilibrio federativo, abrangendo tanto aporias de natureza juridica, como discussoes
que se prolongam nos campos fiscal e, bem assim, no ambito das abordagens e
tematicas politica e economica.

Considerando que ¢é necessario um equilibrio entre a gestio economica e a
regulamentag¢do da distribuicdo dos recursos dos rgyalties decorrentes da exploracao
do petréleo na area da plataforma continental, tem-se que levar em consideracao
um modelo de partilha dos rgyalties do petrdleo decorrentes da produgdo offshore que
atenda, de forma justa, a questdo federal, a partir da perspectiva de um modelo de
federalismo fiscal cooperativo.

Por outro lado, a construcao de um modelo de partilha dos rgya/ties que atenda de
forma justa a questao federal ndo pode resultar tio somente de uma simples analise
literal do direito positivo sobre o tema, mas ha de levar em consideragdo outros
argumentos advindos de distintas areas do conhecimento, tais como a economia ¢ a
politica, por exemplo, apenas para citar alguns.

Observar os vatios aspectos que possam dar sustentacao as decisoes relacionadas
com as questoes colocadas perante o Supremo Tribunal Federal, em sede de Acao
Direta de Inconstitucionalidade (STE, ADI 4.917, dentre outras) constitui, sem
davida, uma das questoes que deve ser levada em conta na analise do tema relativo a
partilha dos royalties.

Avaliar a questao dos rgyalties sob o prisma de sua partilha entre os entes

federados a partir de uma proposta que atenda aos propositos federativo e fiscal,
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buscando construir hermeneuticamente um conceito de federacdo focado nos
indicativos constitucionais do tema, constitui elemento primordial a discussio da
questdo trazida nesse trabalho.

Assim, convém, em primeiro lugar, destacar que o ponto nodal da problematica
federal reside na questio da autonomia dos seus entes e, consequentemente, na
necessidade de um sistema de reparticio de receitas, que possibilite a todos os entes
federados as condi¢des para a execucio das fungoes atribuidas a cada um, caracteristica
muito bem salientada e assegurada pelo constituinte originario de 1988'.

Sem recursos os entes federados ficam a mingua, sem qualquer condicao de
levar adiante as suas func¢Ges constitucionais, visando colocar em pratica a execugao
das politicas publicas de que depende toda a sociedade.

A politica de distribuicdo dos rgyalties da producio de petrdleo offshore, que
envolve enormes quantias'®, constitui, sem qualquer sombra de duvida, algo que tem
o poder de alavancar inimeros programas de politicas publicas, contribuindo, assim,
para o desenvolvimento de indimeras areas de atividades setoriais.

A questdo da autonomia como caracteristica fundante do sistema federalista é
invocada por indimeros autores, sendo ponto comum no modo de pensar de todos
eles, a titulo de exemplo, o registro trazido por Sacha Navarro (COELHO, 2013)'¢,
em sua obra sobre a tematica tributaria, a saber: “a caracteristica fundamental do
federalismo ¢ a autonomia do Estado-Membro...”

Nao obstante o absoluto consenso acerca do aspecto da autonomia, elemento
tipico do formato proprio do Estado federal, sobretudo quando se analisa os termos

em que o legislador constituinte de 1988 definiu os limites de acao dos entes federados

" Convém aferir o inteiro teor do art. 18, da CF/88, a saber: “A organizagio politico-administrativa da
Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
todos autébnomos, nos termos dessa Constitui¢io”, texto normativo que destaca com precisdo o carater
auténomo da Federacio.

15 Segundo dados relatados pelo IBP, em http://www.cnisustentabilidade.com.br/docs/IBP_RIO20_
web.pdf. Acesso em 01.06.2017, onde resta destacada a pujanca dos niveis de producao de 6leo offshore,
com a produgido de grandes quantitativos e que geram enormes receitas e um dos principais aportes
nacionais.

! Destaque-se o fato relevante que Coclho (2011) aponta em sua obra, deixando claro o cariter de
autonomia dos entes federados como o elemento nodal do Estado federal.
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em nosso pafs, o fato ¢ que, na pratica, ocorre no Brasil profundo comprometimento
sobre tal referencial constitucional, fazendo com que os entes federados
restem colocados em uma situag¢do de profunda dependéncia do poder central,
comprometendo, assim, o desenvolvimento das suas a¢des constitucionalmente
asseguradas.

Diante do modelo federal predicado na Carta da Republica do Brasil de 1988,
nao ha davida de que constitui tema da mais alta relevancia a questao da partilha dos
royalties do petroleo, sobretudo aqueles decorrentes da producio de 6leo offshore.

Pois bem, até o advento da Lei 12.734/12, o regime de partilha dos royalties de
petréleo decorrentes da producio offshore vinha todo ele sendo regulado por um
critério que levava em conta a participacdo, quase que majoritaria, direcionada aos
Estados produtores, bem assim, aos Municipios confrontantes e aqueles outros
Municipios integrantes da drea geoecondmica dos Municipios confrontantes.

Ajustificativa paraaadog¢ao desse critério de distribuicao dos rgyalties, privilegiando
os Estados produtores, residiria, para alguns, no fato de que o pagamento dos royalties,
verbas cuja natureza juridica é a de precos publicos, tem por objetivo ressarcir as
despesas de infraestrutura que os Estados produtores, os Municipios confrontantes e
aqueles outros tantos que se encontram na area geoeconomica desses ultimos fazem
para assegurar plenas condi¢coes de operacionalidade as atividades da industria do
petroleo.

Nao bastasse esse argumento, ainda resta a discussao acerca da perda que os
Estados produtores teriam tido, a partir da nova politica de cobranga do ICMS, pelo
regime da tributacio na origem, exceto pata as operacoes relativas a petréleo/gas
natural/derivados e energia elétrica, definida pelo legislador constituinte de 1988, que

passou a adotar com relacdo a tais operacoes o regime do destino'”.

7 Resta clara a politica tributdria definida pelo legislador constituinte de 1988, a partir da sua op¢io pela
cobranga na origem, excepcionada a questio relativa ao petréleo, quando a politica passa a obedecer ao
critério da cobranca no destino, a saber:

“Art. 155, §2.°, X, b. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

§2.°. O imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte:

X — nio incidira:

b) sobre operagdes que destinem a outros Estados petréleo, inclusive lubrificantes, combustiveis liquidos
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Portanto, em que pese toda essa argumenta¢do de natureza econdmica, legal,
fiscal, tributdria e constitucional, ndo resta duvida que temos lei nova, restando agora
analisar, tdo somente, as questoes acerca da sua constitucionalidade.

Independentemente do fato de que os royalties teriam natureza compensatoria —
e, em razao disso, poderia ser arguido toda a argumentacao acerca da necessidade da
cobertura dos gastos que Estados produtores e Municipios confrontantes poderiam
suscitar em face de gastos assumidos para a implantagdo em bases de operacionalidade
das atividades relacionadas com a industria do petréleo sediadas em seus territorios
—, ha que perquirir, no caso da producio de petréleo offshore, a questio da titularidade
da producio.

Mais do que um tema relacionado com Estados produtores e Municipios
confrontantes, ha que se discutir questdes relacionadas com o direito do mar, pois quando
a explora¢do de recursos naturais e minerais, o petroleo incluido, se da na plataforma
continental e na zona economicamente exclusiva, a terminologia antes referida, de
Estados produtores e Municipios confrontantes, torna-se totalmente inaplicavel.

O fato ¢ que quando a exploracdo de recursos petroliferos se dd na plataforma
ou na zona economicamente exclusiva, como é o caso da exploragdo do pré-sal,
o Brasil nao exerce soberania sobre tais espacos, reservando-se tdo somente a
ter assegurado o direito de exploracao exclusiva dos recursos naturais e minerais
(petroleo incluido), segundo as balizas da Convencdo das Nagdes Unidas sobre o
Direito do Mar (Convenc¢ao de Montego Bay), internalizada no ordenamento juridico
brasileiro pelo Decreto n.” 05, de 9 de novembro de 1987.

Resta claro, a partir de previsao expressa do legislador constituinte originario de
1988, em seu artigo 20, que sao bens da Unido, os recursos naturais da plataforma
continental e da zona economica exclusiva.

Ora, aqui, no ambito da plataforma continental e da zona economicamente
exclusiva, ndo hd espago para os Estados e Municipios, cabendo a eles, contudo, as
participagdes, dentre outras situacoes, nos resultados econdémicos provenientes das
atividades de petréleo (COELHO, 2013).

e gasosos dele derivados, e energia elétrica.”
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Mas, na verdade, a norma de regéncia que define as participa¢oes nos resultados
econdmicos das atividades de petréleo leva em conta duas peculiaridades distintas,
a saber:

i) participa¢do integral e privativa, quando a exploracio de petréleo se
der no proprio territério dos Estados ou dos Municipios, o que nao
¢ o caso quando a explora¢io ocorre na plataforma continental ou
na zona economicamente exclusiva;

ii) participagao partilhada de forma isonémica, incorporando aqui
todos os entes federados, quando a exploragiao se der no espaco
da plataforma continental ou na zona economicamente exclusiva,
espacos que nao estao no dominio nem sujeitos a tratos de soberania
dos entes federados subnacionais (Estados e Municipios).

E o que se depreende do texto do artigo 20, §1.°, da CF/88, a saber:
E assegurada, nos termos da Lei, aos Estados, ao Distrito Federal ¢ aos Munici-
pios, bem como a drgaos da administragao direta da Unido, participagao no resulta-
do da exploragao de petrileo ou gis natural, de recursos hidricos para fins de geragdo
de energia elétrica e de outros recursos minerais no respectivo territdrio, plataforma
continental, mar lerritorial ou 3ona econdmica exclusiva, ou compensagao financeira

por sua exploragao.

Portanto, parece totalmente admissivel acatar como eivada de constitucionalidade
a nova legislacio de regéncia da tematica da partilha dos royalties oriundos da
exploragio de petréleo offshore no Brasil (Lei 12.734/12).

Quanto ao reflexo que a aplica¢do da nova legislacio de partilha de royalties da
produgio de petroleo offshore pode gerar no campo do desenvolvimento econémico
dos entes federativos subnacionais, esta ¢ uma questdo a ser ainda analisada com
cautela, pois a simples divisio dos resultados financeiros da exploragiao de dleo,
sem que sejam tomadas as providéncias que visem, dentre outras distor¢des, evitar
o desvio de recursos para o pagamento de despesas correntes, pode acarretar, sem
davida, sérias distor¢oes nas politicas de desenvolvimento social e econdémico
que se pretende atingir a partir da exploracdo de petréleo na area da plataforma

continental brasileira, comprometendo as proje¢oes que vém sendo realizadas em
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face da esperada geracdo de enormes volumes de recursos advindos da exploragao

de petroleo offshore no Brasil.

5. Conclusées

1. Os resultados financeiros decorrentes da exploragio e producio de
petroleo em qualquer ambiente geoldgico e sobretudo no espago offshore é fonte de
recursos de larga escala, obtidos pela via dos rgyalties, e componente estratégico de
desenvolvimento dos Estados nacionais.

2. Mantem-se a ideia da importancia das atividades do petréleo como
indutor da atividade economica, mas a divisio dos resultados econdémicos da
producdo deve ser fixada segundo parametros que permitam a consolidagio de
um federalismo justo, no qual se verifique o tratamento isonémico e simétrico dos
distintos entes federados.

3. No ambito dos Estados federais a divisio dos rgyalties decorrentes da
exploracio e producio de petréleo offshore pode gerar problemas, sobretudo quando
se trata de atividades de explorac¢ao de produgao de 6leo gffshore, sempre que o sistema
de partilha deixa de considerar aspectos relacionados ao direito do mar.

4. No Brasil, legislacio recente alterou o regime de partilha dos rgyalties da
produgio offshore, aplicando sistematica que nao mais concentra a distribuicao dos
recursos pelos Estados produtores e Municipios confrontantes (Lei 12.734/12).

5. A matéria trazida com a novel Lei 12.734/12 esta pendente de julgamento,
tendo sido arguida questao de inconstitucionalidade da nova lei, em vista da suposta
agressio a direito da titularidade dos rgyalties pelos Estados produtores e Municipios
confrontantes.

6. A tentativa de explicitacio dos conceitos de caracterizagdio de Estados
produtores e Municipios confrontantes, como argumentos para justificar a argui¢ao
de inconstitucionalidade da novel lei de regéncia acerca da partilha dos royalties
decorrentes da producao de 6leo offshore, nao faz qualquer sentido, tendo em vista

que n3o ha espago para a discussao de territorialidade, titularidade dominial e muito
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menos soberania envolvendo ditos Estados produtores e Municipios confrontantes,
quando a exploracio de 6leo se dd no ambiente da plataforma continental ou na zona
economicamente exclusiva, pois tais atributos se concentram totalmente, no caso
brasileiro, na pessoa da Unido.

7. Ndo obstante, a nosso ver, venha a ser apontada pelo Supremo Tribunal
Federal a constitucionalidade manifesta do novel regime de partilha dos royalties da
producio de petréleo offshore no Brasil, proposto pela Lei 12.734/12, bem como
a divisdo isonomica dos resultados financeiros da exploracio de Sleo offshore,
isso, por si sO, nio ¢ suficiente para garantir, em bases solidas e sustentavel, os
crescimentos econdmico e social tio pretendido, a partir da exploracdo de dleo
offshore no Brasil.

8. Nio se pode deixar, pois, se é que se pretende obter o melhor retorno dos
resultados economicos da exploragio de petroleo offshore no Brasil, de levar em conta
aspectos de natureza econémica, além dos elementos que envolvam as mais firmes
nuances do pacto federativo, que preservem a real autonomia dos distintos entes
federativos e que possam tolher determinados desvios, tais como, dentre outros, a
utilizacao dos resultados decorrentes da industria do petréleo para a cobertura das

despesas correntes dos entes federados.
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Compliance como politica privada que afasta praticas corruptivas e reforca a

ética empresarial: elementos minimos que devem ser observados

Compliance as a private policy which drives away corruptive practices and

reinforces business ethics: minimum elements which must be observed

Rogério Gesta Leal"/Caroline Fockink Ritt™

RESUMO: A presente pesquisa procura responder a indagagdo: guais as observagies minimas que deve ter o programa de
compliance, guanto a realidade e ambiente de atuagao da empresa, para que seja considerado nma eficiente politica privada
empresarial, com objetivo de evitar e punir as praticas corruptivas privadas? Para isso, e considerando que o trabalho ¢
de natureza bibliogrdfica, o método de abordagem adotado no seu desenvolvimento serd dedutivo. Em termos de técnica da
pesquisa, ntilizar-se-g documentacao indireta, com consulta em bibliografia de fontes primdrias e secunddrias. Programas

de compliance sao necessdrios e deven fomentar as condutas éticas nas empresas.
PALAVRAS-CHAVE: compliance; corrupeio privada; ética empresarial.

ABSTRACT: The present research seeks to answer the question: what are the minimum observations that compliance
program must have regarding the reality and the company’s operating environment, so that it is considered an efficient
private business policy, with the purpose of avoiding and punishing corruptive practices? Considering that the work is of
bibliographic nature, the method of approach adopted in its development will be deductive. In terms of research technique,
indirect documentation will be wused, with bibliographic references from primary and secondary sources. Compliance

programs are necessary and should promote ethical conduct in companies.

KEYWORDS: compliance, private corruption; business ethics.
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1. Introdugio

Diante de recentes escandalos mundiais de corrupgao no meio empresarial, consta
que muitos ocorreram devido a ndo observacdo de ética empresarial, acabando por
lesionar muitas pessoas, dentre acionistas, investidores, governos e populaciao em geral.
Aborda-se, e muito, a corrup¢io, no setor publico, mas a pratica de atos ilicitos nao é
exclusividade dos governos. O setor privado também esta repleto de maus exemplos.

Entdo, a licdo a ser aprendida é: limites sdo necessarios, e controles,
indispensaveis, daf a necessidade de se compreender o que € o compliance e responder
aindagacio: o que o programa de compliance deve estabelecer, minimamente, para que
seja considerado uma eficiente politica privada empresarial, com objetivo de evitar e
combater as praticas corruptivas privadas?

Considerando que o trabalho é de natureza bibliografica, o método de abordagem
a ser adotado no seu desenvolvimento serda dedutivo. Em termos de técnica da
pesquisa, utilizar-se-a documentacao indireta, com consulta em bibliografia de fontes
primarias e secundarias.

No presente temos como principais objetivos o de demonstrar que os programas
de compliance sao resultado de movimento crescente e de tendéncia irreversivel que
foi impulsionado, num primeiro momento, pela aplica¢ao rigorosa de legislacoes
anticorrupgao ao redor do mundo, particularmente nos Estados Unidos e para isso
vamos analisar situa¢oes historicas, partir do inicio do século XX, de problemas
economicos causados devido a atitudes antiéticas empresariais, que envolveram a
falta de informacoes contabeis e financeiras, falta de divulgacao de suas informagoes
divulgadas de forma transparente, correta e clara. A maior parte do conhecimento
sobre praticas de gestdo e tecnologia de administracio de empresas é produzida nos
Estados Unidos. O debate sobre a ética empresarial nas universidades americanas
surgiu a partir de uma série de escandalos que aconteceram no pafs, principalmente
da industria bélica a partir dos anos de 1960.

O compliance é considerado, atualmente, como sendo uma ferramenta de

governanga corporativa muito importante, com relacdo a sistemas, processo, regras
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e procedimentos adotados para gerenciar os negbeios da institui¢ao. Proporciona o
aprimoramento da relacdo das empresas com os seus investidores. Procura-se entender
a sua defini¢ao e demonstrar que quando o Brasil aprovou a Lei Anticorrupgio, se
alinhou com as principais leis anticorrup¢ao do mundo, pois buscou fazer com que
as empresas brasileiras criem mecanismos internos de fiscalizagdo e de incentivo a
dentncia de irregularidades, e que busquem descobrir desvios de conduta ética e,
como consequéncia, incentiva a elaboragao e aperfeicoamento de Cédigos de Etica.

E finalmente, demonstrar o que deve conter, minimamente, um programa de
compliance, para que seja eficiente e considerado bem estruturado. Assim, ele atingira
uma série de resultados para a organizacao, como a reducao de fraudes financeiras,
das multas e penalidades, da corrup¢io interna e da transgressio aos codigos de
ética organizacionais, além de gerar melhorias para os processos organizacionais.
Programas de compliance que sao executados de forma rotineira e permanente
diminuem as chances de erros por desconhecimento ou falhas de gestio. Evitam
custos indiretos como danos a reputacao da empresa, que é um fator muito relevante
para aquelas organizacdes que dependem da opinido publica ou estdo inseridas em

ambientes de forte regulamentacio e competitividade.

2. Escindalos mundiais recentes advindos de praticas corruptivas no
meio empresarial e a sua ocorréncia pela nio observagiao da ética

empresarial

Atualmente, é consenso que os executivos devem ter a consciéncia de que
o excesso de ambicdo e a visio do lucro imediatista prejudicam a empresa em
longo prazo. Um gerente, considerado socialmente responsavel, além de produzir
resultados, precisa manter a responsabilidade fiduciaria, ndo sé com os acionistas,
mas também com fornecedores, clientes e, principalmente, com o governo. E este
conceito que torna, atualmente, a tarefa do gestor um desafio: nao basta obter lucro,
ele precisa ser “limpo”. Uma empresa considerada ética é aquela que nio explora

seus fornecedores, nem paga algum tipo de propina para os compradores dos seus
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produtos. Ela respeita os seus colaboradores e os fornecedores e nao comete crimes
contra o meio ambiente. Essas condutas, associadas ao lucro, sio caracteristicas de
companhias consideradas socialmente responsaveis (ANTONIK, 2016, p. 406).

A combina¢io de fatores econoémicos, como a conten¢do de custos, por
exemplo, como também a explora¢io e a manipulacio de recursos tém gerado muitos
e continuos problemas éticos nas organizagdes. Entdo, a licdo a ser aprendida é:
limites sao necessarios, e controles, indispensaveis (ANTONIK, 2016, p. 88-90).

Os resultados negativos que ocorrem nas empresas decorrem da falta de praticas
éticas, desleixo, reducido de aparatos de seguranca ou excessiva contengao de gastos,
como consequéncia da busca “selvagens” pelo lucro. Entio, fazer o certo ou errado
sem dar muita atencdo para os resultados sociais e ambientais estd intimamente
ligado a moral da companhia e de seus gerentes. Também esta ligada a pressao que
os executivos recebem para obter retornos econémico-financeiros a qualquer custo
(ANTONIK, 2016, p. 90).

Tem sido cada vez mais publicizadas pela midia mundial as atitudes antiéticas
das empresas, pois muitas resultam em escandalos financeiros que lesionam
acionistas, governos e pessoas em geral, comprometendo a seriedade e reputagao das
empresas diante do mercado econdémico. Também sao publicizadas as significativas
consequeéncias trazidas a pessoas fisicas e juridicas pelo descumprimento de legislagoes
anticorrupgao.

Além da aplicagio de multas milionarias, em especial nos Estados Unidos, as
noticias envolvendo praticas de corrup¢dao causam sérios danos a reputacdo das
empresas. A simples comunica¢do ao mercado de que uma empresa esta em processo
de investigacdo ou colaborando com as autoridades na apuracio de possiveis violagdes
de legislacdes anticorrupgao, acaba gerando, como consequéncia, efeitos imediatos
no valor das a¢bes da empresa. Os gastos incorridos por empresas na conducio de
investigagOes internas para a apura¢ao de irregularidades, muitas vezes, sdo muito mais
caros que as proprias sancoes financeiras a elas impostas (MAEDA, 2013, p. 169).

No ambito internacional, a cooperagio entre autoridades responsaveis pela

aplicacao de legislacOes anticorrup¢io tem se tornado cada vez mais forte, sendo
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cada vez mais aprimorada e intensificada. Destaca-se que incentivos financeiros
significativos (que podem chegar a 30% das penalidades impostas) oferecidos a
denunciantes que comuniquem violagbes as autoridades norte-americanas, trazidos
pela Dodd-Frank Act dos Estados Unidos, tendem a aumentar o risco de que condutas
ilicitas sejam investigadas (MAEDA, 2013, p. 169).

Observa-se que no inicio dos anos 2000, alguns escandalos afetaram
profundamente o comportamento de executivos e autoridades nos cinco continentes,
0 que colaborou para a criacdo de regulamentos mais tigidos.

Acontecimentos que envolvem companhias, tais como Tyco, WorldCom e
Enron, foram tdo significativos e graves que mudaram radicalmente para melhor
o mundo empresarial. O escandalo da Enron Corporation foi deflagrado em 2001.
A empresa, que atuava no ramo de energia elétrica, acabou por levar a companhia
texana a faléncia e a dissolu¢do do grupo de assessoria e contabilidade Arthur
Andersen, auditor independente da empresa. O caso é conhecido como um dos mais
relevantes da histéria contabil internacional e também como o maior fracasso de
auditoria (ANTONIK, 2016, p. 86-87).

Em 2002, executivos da WoridCom, segunda empresa de telecomunicagoes de
longa distancia dos EUA, falsificaram nimeros de demonstrages financeiras para
inflar os ativos da companhia em aproximadamente US$ 12 bilhoes. O rapido
processo de faléncia da WorldCom acabou ocasionando enormes e impressionantes
perdas aos seus investidores. O CEO e o CFO da Tyes, companhia seguradora em
Nova Jersey (EUA), subtrairam da empresa US$ 150 milhdes em 2002. Diante das
repercussOes negativas e prejuizos que os referidos escandalos de fraudes causaram
no meio empresarial americano, até as empresas menores comegaram a s¢ preocupar
e a contratar executivos que fossem treinados para cuidar das questOes éticas das
companhias (ANTONIK, 2016, p. 87).

A crise financeira mundial de 2008, que comegou com o colapso do mercado
imobiliario nos Estados Unidos, é um exemplo dos problemas que podem ocorrer,
por consequéncia da negligéncia a ética. Na referida crise, de forma inescrupulosa,

companbhias lesaram milhoes de pessoas em todo o mundo, simplesmente porque
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nao foram éticas em suas operacoes. Numa clara atitude de desrespeito a populacio,
o governo americano, o grande responsavel pela crise, deixou que os bancos agissem
indiscriminadamente. Pela ética da convicgao, Alan Greenspan, executivo do Banco
Central americano, defendeu o livre ajuste do mercado. Mas, infelizmente, a mao
invisivel' de Adam Smith nio funcionou neste caso (ANTONIK, 2016, p. 96).

Os executivos financeiros assumem importancia fundamental dentro de uma
politica ética empresarial. Eles devem ser profissionais bem preparados para seguir
as regras e impor limites de atuacdo, que sao cuidadosamente bem definidos. A
companhia deve se preocupar também em manter o estrito e rigoroso controle sobre
esses executivos (ANTONIK, 2016, p. 97).

A corrup¢ao no setor publico tem maior repercussao nas sociedades. No
entanto, a pratica de atos ilicitos ndo é exclusividade dos governos. O setor privado

também esta repleto de maus exemplos.

3. Compliance: sua importincia na iniciativa privada para combate
a corrupgio e estabelecimento de boas praticas de governanga

empresarial

O tema compliance especialmente em matéria de anticorrupg¢ao, nos ultimos
anos, tem estado no topo da lista de prioridades de grande parte das empresas,
particularmente daquelas com operacdes multinacionais. Muitos investimentos tém
sido realizados no desenvolvimento de estruturas e programas de compliance, que sao
voltados a prevencao, como também a detec¢ao de desvios de conduta, e, também,
na remediacio de eventuais problemas que forem identificados. Reconhece-se o
papel fundamental da iniciativa privada na prevencio da corrup¢io e na manutengao
de um ambiente corporativo que seja competitivo e que seja pautado por principios
éticos e de integridade. Esse movimento é crescente, e considerado irreversivel, se
fortaleceu na dltima década especialmente em decorréncia da aplicacdo rigorosa, nos

Estados Unidos do Foreign Corrupt Practices Act (“FCPA”) pelo Department of Justice

! Trata-se de uma referéncia a Adam Smith ¢ a0 seu livro “A riqueza das na¢des”, escrito em 1776.
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(’DOJ”) e pela U.S. Securities & Exchange Commission (“SEC”). Da mesma forma, pela
disseminacdo de importantes conveng¢oes internacionais de combate a corrupcio,
com destaque para a Convencao sobre o Combate da Corrupg¢ao de Funcionarios
Publicos Hstrangeiros em Transacbes Comerciais Internacionais (“Convencdo da
OCDE”) (MAEDA, 2013, p. 168-169).

Os Estados Unidos, em 2002, publicaram uma lei federal chamada de Pubiic
Company Acconnting Reform and Investor Protection Act of 2002 (Lei da Reforma Contabil
¢ Protecio de Investidores de Empresas Privadas) que teve como objetivo o de
evitar fraudes contdbeis, como a do caso Enron. A lei ficou conhecida no Brasil pelo
nome de Lei Sarbanes-Oxley. Ela possui um texto abrangente e apresenta padroes
de conduta que devem ser seguidos por conselhos de administracdo, diretores e
empresas de auditoria. Tem como objetivo o de estabelecer penalidades para inibir
a pratica de procedimentos nao éticos ou que estejam em desconformidade com
as boas praticas de governanca empresarial. Embora a Lei Sarbanes-Oxley fosse
destinada a area contabil, ela gerou um impacto positivo e irreversivel em diversos
setores da economia. Empresas de todo o planeta iniciaram um movimento em favor
da ética, pois enxergavam na adocio de principios morais da Lei uma forma de avaliar
riscos e de proteger os investimentos dos acionistas (ANTONIK, 2016, p. 90).

Em 2010 a OCDE (Organizagio para a Cooperacio e Desenvolvimento
Econdémico) desenvolveu um documento que ¢é voltado a implementagdo de
programas de integridades nas empresas visando a prevencio e a detecgao de casos
de suborno transnacional. O documento se chamou Good Practice Guidance on Internal

Controls, Ethics, and Compliance e estabeleceu 12 Boas Praticas® que as empresas devem

* Sdo as 12 Boas Praticas : 1- comprometimento da alta dire¢do da empresa; 2- politica clara ¢ publica
de proibigio de suborno; 3- esclarecimento de que o nio envolvimento na pratica de suborno ¢ o
comprimento das regras estabelecidas ¢ de responsabilidade de todos os funcionarios da empresa,
de todos os niveis hierarquicos.; 4- implementagdo de politicas destinadas a prevencio do suborno,
que se apliquem a todos os funcionarios e envolvam os seguintes temas: brindes e presentes, despesas
com hospitalidade, viagens, doacdes politicas e filantrépicas e doagdes de patrocinios, ndo aceitagdo
de solicitacio de vantagens indevidas e extorsio; 5- supervisao continua do programa por funcionario
publico de alto grau hierdrquico na empresa e garantia de que sejam destinados suficientes recursos
humanos e financeiros, que viabilizem a manutencdo e autonomia do programa; 6- aplicacdo do
programa de compliance, quando cabivel, a terceiros, tais quais agentes, intermediarios, consultores,
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considerar para assegurar que seus programas de integridade sejam implementados
com o objetivo de prevenir e detectar, de forma efetiva, praticas de suborno
(CAPANEMA, 2014, p. 23-24).

Também foi desenvolvido, no mesmo sentido, pelas unidades governamentais
norte-americanas SEC e DOJ um guia que tem como objetivo a avaliagio dos
programas de integridade no ambito da aplicacio do chamado Foreign Corrupetion
Practices Act — FCPA. Essa publicacido enumera uma série de parametros que deverao
ser considerados quando da estruturacdo do programa de compliance das empresas, e
varios deles sao semelhantes ao guia da OCDE. Esta série de parametros seriam: o
comprometimento da alta administracio de empresa; elaboracdo e implementacao
de padroes de conduta e codigo de ética; analise de riscos periddica; supervisao do
programa de integridade por funcionario de elevado grau hierarquico; treinamento
e orientagdo de funcionarios; estabelecimento de canais e procedimentos para o
recebimento de dentncias; ado¢iao de medidas disciplinares para casos de viola¢ao das
medidas de integridade; defini¢do de procedimentos para a tempestiva identificagdo e
remediacdo de desvios; auditoria e diligéncias para agentes e parceiros de negbcios, e
o monitoramento e atualizagdo constantes do programa (CAPANEMA, 2014, p. 25).

E consenso entre os autores e diversos profissionais, com base nos estudos
realizados, o conceito do termo compliance. Esta palavra vem do verbo em inglés
“to comply”, que significa “cumprit”, “executar”, “satisfazer”, “realizar o que lhe
foi exposto”. Exprime, em sentido literal, o sentido agir de acordo com uma regra
ou comando. Compliance é o dever de cumprir, de estar em conformidade e fazer

cumprir regulamentos internos e externos impostos as atividades das organiza¢oes

distribuidores e fornecedores; 7- implementacio de sistema de controle contabil e financeiro; 8-
comunicagdo, orientagio e treinamento periédico de todos os funcionarios da empresa, de todos os
niveis hierarquicos, sobre as regras de ética e prevencdo a pratica de suborno; 9- implementacio de
medidas para encorajar e incentivar o cumprimento das regras de ética e compliance pelos funcionarios;
10- estabelecimento de medidas disciplinares apropriadas para coibir violagdes aos regramentos de
ética e compliance; 11-  orientagdes a funcionarios da empresa quando eles se encontram em situagao
de duvida ou dificuldade em jurisdi¢bes estrangeiras e prote¢ido de funcionarios e, quando aplicavel,
parceiros comerciais, que reportem violagdes ao programa de ética e compliance; 12- Revisdes periddicas
do programa de integridade, levando em conta as mudancas da empresa e do mercado em que atua.
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(BITTENCOURT, 2014, p. 84). Os resultados das a¢oes de compliance demonstram
0 quanto a organiza¢ao esta aderente as politicas, diretrizes, normas, regulamentos,
legislacio e procedimentos NEGRAQ, 2014, p. 43).

A missao do compliance é justamente: assegurat, em conjunto com as demais areas,
a adequacao, o fortalecimento e o funcionamento do Sistema de Controles Internos
da Institui¢ao. Procurando mitigar os riscos de acordo com a complexidade de seus
negocios, bem como disseminar a cultura de controles para assegurar o cumprimento
de leis e regulamentos existentes NEGRAO 2014, p. 43-44).

Quando se fala em compliance, esta se referindo aos sistemas de controles
internos que permitam esclarecer e proporcionar maior seguranga aqueles que se
utilizam da contabilidade e de suas demonstracdes contabeis para efeito de analise
econdmico-financeira e de gerenciamento operacional e de riscos de liquidez da
empresa. Inclui-se nesses controles a prevencao a realiza¢ao de eventuais operacoes
ilegais, fraudulentas e que causem, como consequéncia, desfalques ndo somente a
institui¢ao como também a clientes, fornecedores e investidores (ASSI, 2013, p. 30).

Diferente da ética, que é assumida com espontaneidade, o compliance esta
relacionado a responsabilidade legal. Ser ético € agir voluntariamente com principios
morais para com a sociedade. Ja compliance ¢ cuamprir com regras e regulamentos, ou seja,
¢ trabalhar ou agir dentro da lei. O compliance é formado por leis, decretos, resolugoes,
normas, atos e portarias, ou seja, é todo arcabouco regulatério que € aplicado pelas
agéncias que controlam e regulam o setor no qual a empresa esta inserida. As maiores
e mais organizadas corporagdes também criam suas proprias normativas internas
para direcionar o comportamento de seus diretores e executivos e, desta forma, coibir
comportamentos negativos, desvios de conduta e inconformidades. Analisado sob a
oOtica dos executivos, o compliance pressupde atender, além da normativa regulatéria e
legal, as resolucGes internas da companhia (ANTONIK, 2016, p. 46-47).

A evolucao histérica das atividades de compliance ocorreu pela necessidade
do proprio mercado em instituir controles internos, pela necessidade de estar
em conformidade. Assim, o compliance e os controles internos representam uma

necessidade imperiosa da globaliza¢do para combater as fraudes nas organizacoes,
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a lavagem de dinheiro, como também o financiamento ao terrorismo (NEGRAO,
2014, p. 23).

No cenario, em que o arcabougco juridico de combate a corrupgao se tornou
mais rigoroso e as possiveis consequéncias pela violagao alcancam patamares bastante
elevados, a implementacdo de programas de compliance se torna uma necessidade
praticamente inevitavel.

A adogio dos programas de compliance — embora nao obrigatéria em nenhuma
das principais legislagdes anticorrup¢io, com a ressalva da obrigacdo de manutencio
de controles internos para as empresas consideradas “emissoras” sob o FCPA —
permite que se reduza o risco de que condutas ilicitas ocorram. E, por outro lado, caso
algum comportamento previsto nas legislagoes anticorrupcgio venha a ser cometido,
apesar dos esforcos de prevencio que foram adotados, os programas de compliance
aumentardo as chances de que a propria empresa detecte estes comportamentos
transgressores. Desta forma, a propria empresa podera rapidamente investigar,
remediar e, dependendo o caso, decidir por colaborar com as autoridades competentes
como forma de reduzir eventuais san¢oes. O fato de a empresa poder demonstrar que
agiu de modo diligente e de boa-fé ao adotar e implementar mecanismos que estejam
razoavelmente bem estruturados para evitar que violagdes ocorressem podera ser
importante fator para diminuir a sua responsabilidade (MAEDA, 2013, p. 170-171).

A partir do inicio do século XX surgiram grandes corporacbes nos Hstados
Unidos. Nesta época, a geréncia das empresas era exercida pelos proprios donos, mas
com o decorrer dos anos, isso foi se modificando: o capital das organizacoes passou
a ser dividido e a ter varios acionistas. A partir desta realidade, acabou surgindo a
necessidade de se gerenciar de forma mais controlada. Em consequéncia, foi criado
o Banco Central dos Estados Unidos, com a finalidade de implementar um sistema
financeiro que fosse mais flexivel, seguro e também estavel (N EGRAO, 2014, p. 23).

A data histérica que contribuiu e muito para a conhecida crise mundial, que
ficou marcada econémica e financeiramente para as organizacdes, foi o ano de 1929,
quando ocorreu a quebra da bolsa de Nova York. Observa-se que, até este evento, a

maioria das organiza¢des nao controlavam suas informagdes contabeis e financeiras,
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nem mesmo tinham suas informac¢oes divulgadas de forma transparente, correta e
clara’. O ano de 1950 foi um marco muito importante com rela¢ao ao compliance: foi
chamado de “era do compliance’, quando a Prudental Securities, nos Estados Unidos,
contratou advogados com o objetivo de acompanhar a legislagdo e de monitorar
atividades de valores mobiliarios NEGRAO, 2014, p. 23).

A maior parte do conhecimento sobre praticas de gestdo e tecnologia de
administracio de empresas é produzida nos Estados Unidos. Inclusive, o debate
sobre a ética empresatial nas universidades americanas acabou surgindo a partir de
uma série de escandalos que aconteceram no pais, motivados principalmente pela
industria bélica a partir dos anos de 1960 (ANTONIK, 2016, p. 80).

Foi a partir de 1960 que a Seaurities and Exchange Commission (SEC), ou Comissao
de Valores Mobiliarios Norte-Americana, passou a insistit na contratacdo de compliance
officers (responsaveis pela conformidade) com o objetivo de criar procedimentos internos
de controle, treinar pessoas e monitorar o cumprimento dos procedimentos. No infcio
de 1980, verificou-se que as acoes de compliance comegaram a se expandir para as demais
atividades financeiras no mercado dos Estados Unidos. Uma das mais importantes criagdes
desse perfodo ocorreu em 1985, com o surgimento do comité denominado Commuitte of
Sponsoring Organizations of the Treadway Commission (COSQO). Esta é uma organizacao sem fins
lucrativos, dedicada a melhoria dos relatérios financeiros, principalmente pela aplicagao da
ética e efetividade no cumprimento dos controles internos. O objetivo era o de prevenir
e evitar fraudes nas demonstragdes contibeis das organizagdes NEGRAO, 2014, p. 23).

Em 1991 foi criada a Ethies & Compliance Officer Association — Ecoa (Associagdo
de Gestores de Etica e Compliancé) que é uma associacio voltada para executivos
responsaveis pela ética das companhias, como também pelo cumprimento de
programas de conduta nos negdcios. Como unica organizagdo do género, seus
integrantes representam o maior grupo de ética e de profissionais de persuasao no
mundo (ANTONIK, 2016, p. 86).

* Essa data foi retratada no filme de Charles Chaplin “Tempos Modernos”, que demonstra a situagio
vivida pelos norte-americanos logo apds a crise de 1929. Com muito humor, o filme apresenta os efeitos
que as organizag¢des sofreram com a redugdo da producio pela metade e muitas faléncias.
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No ano de 1996 foi publicada uma ferramenta importante para a conformidade
na area de tecnologia. O guia denominado Control Objectives for Informaton and related
Technology (COBIT) foi publicado pela fundagao americana Information Systems Audit and
Control Foundation (ISACA). Formulado como estruturacdo, orientacao para a gestao
de Tecnologia de Informagao (TI). Ainda em 1996 foi modificado e complementado
0 1.° Acordo de Capital de 1988 — que tratou também do risco operacional de mercado
que envolve perdas por erros de empregados, falhas no computador, documentagoes
irregulares ou fraudes, dentro do calculo do capital minimo definido em 1988 pelo
Comité de Supervisio Bancéria da Basileia NEGRAO, 2014, p. 23).

No ano de 1998 iniciou-se o que ficou denominado como “era dos controles
internos”, com a publicagdo, pelo Comité de Basileia, dos 13 principios a respeito da
supervisio pelos administradores dos controles internos. Destaca-se, na referida
publicacio, a necessidade de controles internos efetivos e a promogao da estabilidade
do sistema financeiro mundial. No ano seguinte, o Comité da Basileia I divulgou os 25
principios para uma Supervisao Bancaria Eficaz, com destaque para o Principio 14,

que diz:
[-..] supervisores da atividade bancdria devem certificar-se de que os bancos tenham
controles internos adequados para a natureza e escala de seus negdcios. Estes devem
incluir arranjos claros na delegagdo de antoridade e responsabilidade: segregacio de
Jfungoes gue envolvanm comprometimento do banco, distribuigio de seus recursos e con-
tabilizacio de seus ativos e obrigagoes; reconciliacdo deste processo; salvagnarda de
seus ativos; e fungoes apropriadas e independentes de Auditoria Interna e Externa e
de Compliance para testar a adesao a estes controles, benr como a leis e regulamentos

apliciveis (NEGRAO, 2014, p. 23-24).

As atividades de compliance sao entendidas como uma necessidade decorrente
de varios fatos que, com o passar do tempo, foram exigindo maiores atividades de
controle e uma necessidade de “se estar em compliance”. Entende-se que: estar em
compliance é estar em conformidade com leis e regulamentos internos e externos. F
uma obrigacdo de cada colaborador dentro da instituicdo. O compliance ¢ definido
como uma ferramenta de governanca corporativa, no que diz respeito a sistemas,
processos, regras e procedimentos adotados para gerenciar os negdcios da instituigao.

Proporciona o aprimoramento da relagdo com os investidores (ASSI, 2013, p. 19).
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Na atualidade, ¢ dificil encontrar empresas com atuagdo internacional que
nao possuam ao menos um codigo de conduta. Mas, um sistema de prevencao de
corrupedo exige muito mais do que isso. Os codigos de conduta devem estabelecer,
de forma simples, clara e inequivoca, os valores e principios éticos da empresa,
incluindo a ndo tolerancia a qualquer forma de corrupcdo. Ja os programas de
compliance efetivos exigem um conjunto mais amplo de politicas e, principalmente, de
controles e procedimentos para a mitigacao de riscos (MAEDA, 2013, p. 190-191).

A existéncia de padrdes e procedimentos para prevenir e detectar condutas
indevidas, como também a ado¢do de medidas razodveis para garantir seu
cumprimento, sio elementos expressamente citados no U.S Sentencing Guidelines.
Ele também menciona a importancia da efetiva aplicacao do programa de compliance
através de incentivos e medidas disciplinares apropriadas. As boas praticas da OCDE
citam, dentre outros elementos, a existéncia de politicas anticorrup¢ao que sejam
claras, bem como a de manutencdo de controles internos eficazes. Contém registros
contabeis que sejam precisos e a possibilidade de serem realizadas denuncias de
viola¢oes de forma confidencial, sem retaliacio. (MAEDA, 2013, p. 191)

A aplicacio de legislages anticorrup¢iao em nivel internacional tem se tornado
cada vez mais rigorosa, impondo responsabilidade direta a pessoa juridica por atos
praticados por seus empregados e terceiros, com sangoes graves e significativas.
Ao mesmo tempo em que se verifica um endurecimento do combate a corrupcio,
observa-se o crescente reconhecimento de programas e procedimentos que sao
destinados a prevenir as condutas ilicitas como uma forma de mitigar riscos. O Brasil
seguiu 0 mesmo modelo através da aprovacao da Lei Anticorrupgao (MAEDA, 2013,
p. 201).

A Lei Anticorrupeao brasileira buscou, em seu art. 7°, inciso VIII, fazer com que
as empresas criem mecanismos internos de fiscalizacio e de incentivo a dentncia de
irregularidades — ou seja, que busquem descobrir desvios de conduta ética e incentivar
a elaboracio e aperfeicoamento de Cédigos de Etica (DAL POSSO, 2014, p. 106).

A Lei estabelece, ainda, que seja levada em conta, na aplicacao das sangoes,

a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e
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incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicacio efetiva de codigos de ética e de
conduta no ambito da pessoa juridica (CAPANEMA, 2014, p. 22).

A técnica dos programas de compliance combina varias possibilidades de
comportamento decisério no ambito empresarial. Tem como orientagio principal,
finalidade preventiva, através da programacao de uma série de condutas, de condug¢ao
e de cumprimento. Hssas condutas estimulam a diminui¢dao dos riscos da atividade.
Sua estrutura combina estratégia de defesa da concorréncia leal e justa com as
estratégias de prevencao de perigos futuros (SILVEIRA, 2015, p. 255).

A nova Lei Anticorrup¢io brasileira se alinhou ao padrdo internacional de
responsabilizacido individual e empresarial. Na responsabilizacio individual, as formas
delitivas podem ser dolosas e “contra os interesses da empresa”, de infracao de dever
de cuidado, ou “da empresa” ou “a partir da empresa”. Uma adequada descri¢do
dos comportamentos nos programas de compliance deve atingir especialmente o
risco permitido, no sentido da defini¢do de praticas negociais de carater meramente
especulativas, inerentes a0 mundo dos negoécios. Também disciplinara o alcance
da aceitacdo dos presentes, ou a imposi¢io de limites do exercicio da confianga
(SILVEIRA, 2015, p. 337).

O Brasil estda dando um importante passo para uma nova era de maturidade no
seuambiente de negdcios. Com a publicacdo e a regulamenta¢ao da Lei Anticorrupgao,
o Pafs se alinha as mais rigorosas e avancadas legislagbes do mundo no combate a
corrupeao. A lei brasileira possui texto semelhante ao da Lei de Praticas de Corrup¢ao
(o Practices Act ou FCPA), dos Estados Unidos, ¢ ao da Lei do Suborno (o Bribery
Ad), do Reino Unido. E consenso que a Lei Anticorrup¢io afetara profundamente a
cultura organizacional de empresas brasileiras e estrangeiras que atuam no Pafs. Para
evitar que estas calam em casos de corrupcao, serdo obrigadas a criar “uma estrutura
de governancga corporativa, gestao de riscos e controles internos” (DELOITTE,

2014, p. 04).
O sistema legal brasileiro esta se equiparando agora as prdticas anticorrupeao
adotadas principalmente nos Estados Unidos desde a década de 70 e nos paises
europens anos depois. Nesses lugares, a lei é implacdvel, com quem comete ilicitos,
mas também reconbece os esforcos dos empresdrios que tentam moralizar seus pro-
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cedimentos. E 56 ver o exemplo da Siemens nessas investigagies de cartel em Séo
Paulo. A empresa tem uma estrutura de compliance que fez; toda a diferenca na
investigacao, inclusive com os acordos de leniéncia, que também fignram na lei brasi-
leira. O caminbo da transparéncia, da modernizagio e da qualificacao dos servigos
piiblicos ¢ uma tendéncia mundial, inevitivel nas grandes democracias (OSORIO,

Veja, 20.ag0.2014, p.19).

Niao ¢ possivel separar as atividades financeiras dos aspectos éticos, devido
as consequéncias, que estes trazem aos negocios. Projetos de investimentos,
empréstimos, financiamentos, operagdes estruturadas de derivativos, entre outras
operagdes, estdo sempre ligados a ética (ANTONIK, 2016, p. 96).

As empresas que adotam uma postura comprovadamente diligente e vigilante
devem receber tratamento diferenciado em relagio as que optam por se omitir
diante da corrup¢io. O que se esta incentivando é o combate e prevencao da
corrupcao dentro das préprias organizagdes o que nao significa minimizar o papel
de fiscalizacdo. O combate e a repressao, que deve ser desempenhado pelo Estado
continua fundamental, mas indica que a lei deve ser aplicada, e de fato aplica-la, com
mais rigor contra empresas que negligenciam seu papel na prevenc¢io da corrup¢ao
(MAEDA, 2013, p. 201).

As companhias possuem estruturas e métodos de trabalho que sio diferentes dos
encontrados no setor publico. Elas devem buscar sistemas de controles particulares
com o objetivo de garantir absoluta lisura em suas aquisi¢oes e evitar subornos e
fraudes (STUKART, 2003., p. 73-75).

O fato de um palfs ou territério ser considerado de alto risco ndo significa que seja
impossivel realizar bons negdcios naquela regiao. Quando levamos em consideracao
o porte, a estrutura e a estratégia do negdcio que serdo adotadas e, adicionalmente,
implementamos medidas que sejam antifraude, conectadas aos riscos do negbcio e
alinhadas aos controles internos, passamos a lancar mao de uma poderosa ferramenta
para aprimorar as praticas de governanca corporativa e dos niveis de compliance da
empresa (CLAYTON, 2013, p. 150).

Ressalta-se que as empresas possuem regramentos e estruturas que sao diferentes

do setor publico. Por isso devem implementar programas de compliance que garantam
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a lisura e ética em seus negdcios — sob pena de prejuizo para as proprias empresas,
quando se encontram envolvidas em escandalos e investiga¢do de corrupgio e
pessoas que com elas se relacionam, como governos, acionistas e a populagio em

geral, que acaba sendo prejudicada por praticas corruptivas.

4. O que o programa de compliance deve observar para que seja uma
eficiente politica privada empresarial, objetivando evitar e punir

praticas corruptivas?

O compliance tem se tornado, nos dltimos anos, um termo comum entre as
organizagoes. A maioria das organiza¢oes multinacionais, bem como institui¢oes
financeiras, possui um programa ou uma area de compliance. Qualquer organizaciao
que pretenda abrir capital precisa implementar a¢oes nesse sentido. Os programas de
compliance buscam a¢oes no sentido de garantir o comprometimento dos empregados
nas organizacoes, da mesma forma, o de transmitir a importancia de executar as
tarefas diarias de forma correta e ética. Esse comprometimento dos empregados para
fazer as coisas certas diariamente exige controle, auditoria, comunica¢ao e politicas
de incentivo NEGRAO, 2014, p. 51-52).

Um programa de compliance bem estruturado provavelmente atingird uma série
de resultados para a organizacio, dentre eles: a reducdo de fraudes financeiras,
das multas e penalidades, da corrupcio interna e da transgressao aos codigos de
ética organizacionais, além de gerar melhorias para os processos organizacionais.
Programas de compliance e suas respectivas acOes, executadas de forma rotineira
e permanente, diminuem as chances de erros por desconhecimento ou falhas de
gestdo. Evitam custos indiretos como danos a reputacio, fator de relevancia para
aquelas organizacGes que dependem da opinido publica ou estdo inseridas em
ambientes de forte regulamentacao e competitividade. Nas principais organizagoes
financeiras ou naquelas que possuem forte regulamentacdo, como é o caso,
por exemplo, das de telecomunicacdes, os gestores de nivel mais alto atestam e

publicam a confiabilidade de diversos relatérios criticos de nivel organizacional.
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A confiabilidade entre esses gestores e a area de compliance atinge uma dimensao
elevada NEGRAO, 2014, p. 52).

Os programas de compliance nao podem ser confundidos com meros cédigos de
conduta ou conjunto de politicas. Ao mesmo tempo, ndo ha uma férmula claramente
estabelecida que descreva, com precisdo, todos os elementos que sdo necessarios
para que um programa de compliance seja considerado suficientemente robusto para
conferir beneficios para as empresas em caso de violagdes. Nao existe férmula
unica, ja que cada empresa esta sujeita a diferentes tipos de tiscos e a peculiaridades
especificas de seus negdcios e operacdes (MAEDA, 2013, p. 177-178).

As regulamentagdes sdo o alicerce dos programas de compliance. A maioria
tem foco na prevencao de fraudes, de corrupgio, de lavagem de dinheiro e aborda
processos da drea financeira. A area de compliance deve possuir independéncia e
autonomia para o exercicio das suas atividades e desenvolver um programa eficaz com
foco no comprometimento, identidade e aspecto cultural da organizac¢ao, garantindo
resultados mensuraveis. Os beneficios desses programas serao percebidos se houver
acompanhamento dos seus resultados e, principalmente, se forem implementados os
ajustes e as melhores propostas a partir das seguintes agdes que permitirdo: a) agir de
acordo com os padrdes de conduta; b) inibir as fraudes corporativas; ¢) assegurar o
cumprimento das normas internas; d) verificar e estabelecer controles com vistas a
evitar a corrupgao; e) incentivar a ética nos negocios, e f) reunir os meios necessarios
que assegurem o cumprimento das leis, evitando danos as partes interessadas
(NEGRAO, 2014, p. 52).

O primeiro passo é dado a partir do entendimento das principais areas de risco
da empresa com relagdo a corrupgio; contando com o comprometimento e suporte
de sua alta administraciio, o préximo passo serda a implementagdo de um programa
de compliance efetivo, com o desenvolvimento de regras, controles e procedimentos,
objetivando minimizar a possibilidade de praticas de condutas ilicitas (MAEDA,
2013, p. 190).

Capanema faz pertinentes observacOes referentes ao compliance corporativo:

primeiro, ele evidencia que, por mais completo e estruturado que um programa
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de integridade seja, ele nunca serd capaz de banir a ocorréncia de irregularidades.
Segundo, ¢ necessario tomar cuidado para que o programa de integridade nao se
torne um commodity, um modelo pronto ou um check /ist, ou seja, uma “receita de
bolo” a ser incorporada pelas empresas. O programa de integridade deve ser adaptado
para atender as especificidades da corporacio, levar em conta o tamanho, o setor
de atuagdo, o grau de relacionamento da empresa com o setor publico, devendo
atender, antes de tudo, a0 mapeamento de riscos realizado. Além de bem estruturado,
deve ser efetivo, deve funcionar. Se a alta administracdo da empresa foi por anos
conivente com a existéncia de desvios, estd evidente que o programa nio possui
efetividade. O compliance deve ser implementado, levando-se em conta, sempre, a
realidade da empresa e o ambiente em que ela estd inserida. Também levando-se em
conta, na elaborac¢io e aplica¢do de programas de integridade, o tamanho, o nimero
de funcionarios e a complexidade da estrutura das empresas (CAPANEMA, 2014,
p. 22- 25).

Um modelo de programa de compliance, considerado interessante, estaria dividido
em quatro pontos especificos, que sao: 1.° - cultura de compliance: deve ser patrocinada
pela alta administracao da organizacao. A partir dessa decisao, devera ser estabelecido
um cédigo de conduta, politicas e procedimentos amplamente divulgados aos
stakebolders; nesta etapa definem-se também os recursos para a implementagao da
estrutura do compliance; 2.° - gestao de riscos: permite identificar os riscos relativos a
corrupgdo em setores, atividades, processos e pessoas consideradas mais vulneraveis
na organizacio; atividades de treinamento e capacitacdo continuos para informar
aos funcionarios o cédigo de conduta e a legislacio que lhe da suporte. 3.° - canais
de deniincia e remediacio. deverdo ser acessiveis a todos, garantidas a confidencialidade
e a ndo retaliagdo; medidas disciplinares contra os infratores devem ser aplicadas,
independente do cargo ou funcdo; 4.° - melboria continna de compliance: que exige
revisdo e monitoramento constantes para identificar regras aplicaveis aos produtos
e mercados, bem como problemas nos processos internos. Para aprofundar o
programa, deve-se promover due diligence de fornecedores, incluindo terceiros com os

quais se relacionam, com direito de auditoria. A due diligence também deve ser aplicada
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antes das aquisi¢Oes, assim como na integracdo de empresas (BITTENCOURT,
2014, p. 84-85).

Os tratados anticorrup¢ao variam muito de empresa para empresa, sendo de
grandes e complexos a pequenos e simples. Independentemente de seu escopo, devem
ser feitos e enderecados com alto grau de profissionalismo e experiéncia porque as
potenciais consequéncias para empresas ¢ clientes estdo se tornando cada vez mais
severas 2 medida que os 6rgaos regulatérios internacionais redobram esforgos para
erradicar ou a prevenir a corrupcao. Eles possuem um carater educativo muito forte
(CLAYTON, 2013, p. 166).

Diz respeito, por exemplo, a presentes e entretenimento, pois até nisso as
empresas devem ter cuidado. Observa-se que, no mundo empresarial, corporativo,
conhecer a pessoa certa pode fazer toda a diferenca. Hstas relagoes influenciam nas
decisbes e podem ser usadas até para se conseguir negocios e contratos. Mas, se
nio bem conduzidos, presentes e entretenimentos oferecidos podem configurar
conflitos de interesses ndo declarados ou até gerar percepgao de que esta ocorrendo
um conflito de interesse (CLAYTON, 2013, p. 160).

Embora a ndo aceitagao de praticas de corrupcao possa ser delineada, de forma
geral, em um cédigo de conduta, sio assuntos muitas vezes tratados de forma diferente
em cada pais, nao somente do ponto de vista legal, mas também culturalmente. Em
muitas situagdes, a definicao do que é ou ndo considerado uma pratica aceitavel ndo
¢ precisa nas legislacoes locais, o que da margem a diferentes interpretacoes. Este é o
caso, por exemplo, do oferecimento de brindes e presentes para funcionarios publicos
ou de atividades promocionais envolvendo algum tipo de pagamento de despesas
de viagem ou hospitalidade. Entdo, para ajudar nas dificuldades de entendimento
e de interpretacdao dos limites legais — evitando que julgamentos e decisdes sejam
tomadas individualmente por cada empregado —, as politicas internas devem ser
claramente estabelecidas. Devem refletir ndo somente as exigéncias internacionais
como também as questdes legais locais, que sao importantes para operacionalizar sua
implementacio, fornecendo diretrizes a respeito do que a empresa permite ou nao, e
em que condi¢bes (MAEDA, 2013, p. 191-192).
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O compliance tem papel de educador. Atua proativamente e apoia as outras areas da
organizacido na execugao dos seus objetivos de forma correta, em conformidade com
a legislacdo e normativos vigentes, e com base no codigo de ética da organizacao. Ele
nio tem uma missio facil. F necessario e de grande importancia, pois hé irregularidades
que prejudicam os resultados operacionais, causam transtornos administrativos,
financeiros e tributarios, além de influenciar no ambiente organizacional e lesar,
direta ou indiretamente, a imagem da organizacao e de seus executivos (NEGRAO,
2014, p. 45).

Um programa de compliance efetivo deve levar em consideragdo o modelo de
negoeio da organizacio. Deve também incorporar aos controles internos medidas
que sdo especificas de analise e ratificacdo desses controles, medidas que terdo como
foco o reconhecimento de falhas e potenciais fragilidades nos processos. Da mesma
forma, deve promover a identificacio de potenciais melhorias nos controles ja
existentes, de forma a garantir a transparéncia e precisao dos registros contabeis e da
documentacao da empresa (CLAYTON, 2013, p. 150).

Problemas ou irregularidades sio comuns entre as diversas organizac¢oes
existentes no Brasil e no mundo. No entanto, o compliance direciona os passos a
serem dados em conformidade com os aspectos legais que norteiam a organizacio.
O mercado brasileiro segue o exemplo do modelo americano, adotando uma visao
proativa, adequando as regulamentacoes ao ambiente de extrema competitividade e
disseminando a importancia da drea denominada compliance NEGRAO, 2014, p. 45).

As politicas, controles e procedimentos dessem ser estruturados e implementados
tomando como base critérios de razoabilidade e proporcionalidade. As politicas,
controles e procedimentos devem enderecar situagSes de risco significativo de modo
apropriado — pois sendo excessivamente rigidos, burocraticos ou complicados, além
de impactar negativamente nas atividades da empresa, provavelmente serdo pouco
eficientes e surtirdo o efeito contririo ao desejado. Para otimizar sua eficiéncia,
politicas e procedimentos devem ser de facil compreensiao e implementagdo por
todos os niveis de empregados a quem se destinem. Hsse ponto é especificamente

abordado nas diretrizes dos procedimentos adequados do UK Bribery Act, que
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destacam a importancia de que politicas e procedimentos sejam estabelecidos de
forma clara, pratica e acessivel (MAEDA, 2013, p. 192-193).

Ap6s aimplementacdo de politicas e procedimentos de compliance, desenvolvidos
de modo proporcional ao nivel de risco da empresa e apoiados por uma estratégia
eficiente de comunicacio e treinamento, a questdo final para o sucesso do programa
de compliance é verificar se todos os seus destinatarios estdo, de fato, cumprindo o
que deles se espera. Também necessario responder adequadamente a ocorréncia de
viola¢Ges ou de eventuais falhas. Ndo adiantara o esfor¢o para a estruturacido de um
conjunto de regras, procedimentos e controles se, na pratica, eles ndo forem seguidos
(MAEDA, 2013, p. 197).

No presente texto demonstramos que evitar e punir praticas corruptivas
também depende da iniciativa privada e da mudanga profunda de cultura no ambiente
corporativo. A adog¢ao programas de compliance que sejam realizados de modo efetivo,
atendendo as peculiaridades de cada empresa, poderdo contribuir para a mudanga
cultural das mesmas, fomentando a ética empresarial no sentido de nao tolerancia a

praticas de corrupcao.

5. Conclusdes

Analisamos, na presente pesquisa, recentes escandalos mundiais de corrup¢io
no meio empresarial — que lesionaram muitas pessoas, dentre acionistas, investidores,
governos e populacdo em geral. O setor privado também esta repleto de maus
exemplos de corrupgio, por isso a necessidade de existirem limites e controles, ou
seja, a necessidade de se ter um eficiente programa de compliance.

Demonstramos, através de referencial tedrico, com citagdo de autores que
pesquisam sobre direito empresarial, compliance, ética e responsabilidade social
e empresarial — e também estudiosos da Lei Anticorrupcao Brasileira —, que os
programas de comspliance sao o resultado de um movimento crescente impulsionado pela
aplicacao rigorosa de legislagcdes anticorrupgao ao redor do mundo, principalmente

nos Estados Unidos.
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O compliance é considerado, atualmente, como sendo uma ferramenta de
governanga corporativa muito importante, com relacao a sistemas, processo, regras
e procedimentos adotados para gerenciar os negocios da institui¢do. Proporciona o
aprimoramento da relacdo das empresas com os seus investidores.

Por isso procuramos entender a sua definicdo e demonstrar que quando o
Brasil aprovou a Lei Anticorrup¢ao, se alinhou com as principais leis anticorrup¢ao
do mundo, pois buscou fazer com que as empresas brasileiras criem mecanismos
internos de fiscalizagdo e de incentivo a denuncia de irregularidades e busquem
descobrir desvios de conduta ética.

Quanto maior a observacio do compliance com relagio a realidade da
empresa e com quem ela se relaciona, maiores chances de ele atingir uma série de
resultados positivos para a organizacio, como a reducio de fraudes financeiras,
das multas e penalidades, da corrupcio interna e da transgressio aos cédigos de
ética organizacionais, além de gerar melhorias para os processos organizacionais.
Programas de compliance que sio executados de forma rotineira e permanente
diminuem as chances de erros por desconhecimento ou falhas de gestio. Também
evitam custos indiretos como danos a reputacdo da empresa, que é um fator muito
relevante para organizagcdes que dependem da opinido publica ou estdo inseridas em
ambientes de forte regulamenta¢io e competitividade.

Respondendo a indagacio trazida pelo problema da presente pesquisa: quais
as observacOes minimas que deve ter o programa de compliance quanto a realidade
e ambiente de atuagdo da empresa para que seja considerado uma eficiente politica
privada empresarial, com objetivo de evitar e punir as praticas corruptivas privadas?
Procuramos demonstrar o que um programa de compliance deve conter para ser
considerado bem estruturado e eficiente para prevenir e punir praticas corruptivas.
As regulamentagOes sdo o alicerce dos programas de compliance. A maioria tem foco
na prevencao de fraudes, de corrupcio, de lavagem de dinheiro, e aborda processos
da éarea financeira. Observa-se que ndo ha uma férmula claramente estabelecida
que descreva, com precisio, todos os elementos que sio necessarios para que um

programa de compliance seja considerado suficientemente eficiente para as empresas
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em caso de violagoes. Nao existe férmula unica, pois cada empresa esta sujeita a
diferentes tipos de riscos e a peculiaridades especificas de seus negdcios e operagoes.

Seraa partir do entendimento das principais areas de risco da empresa com relagao
a corrupgao, contando com o comprometimento e suporte de sua alta administracio,
que terd sucesso a implementaciao de um programa de compliance considerado efetivo,
desenvolvendo regras, controles e procedimentos que minimizem a possibilidade de
praticas de condutas ilicitas. Devera ser adaptado para atender as especificidades da
corporagio, levar em conta o tamanho, o setor de atuagao, o grau de relacionamento
da empresa com o setor publico, devendo atender, antes de tudo, a0 mapeamento de
riscos realizado.

As determinagoes estabelecidas relativamente aos padroes de compliance sao no
sentido de que leve em conta a realidade da empresa e o ambiente em que ela esta
inserida, seu tamanho, o nimero de funcionarios e a complexidade da estrutura das
empresas.

Um programa de compliance, para ser eficiente, deve estar orientado em quatro
vertentes. A primeira vai no sentido da criacio de uma cultura de compliance — que deve
ser patrocinada pela alta administracdo da organizacio —, além do estabelecimento de
um c6digo de conduta, politicas e procedimentos amplamente divulgados. A segunda
diz respeito a gestdo de riscos — aqui se identificam os riscos relativos a corrupgao em
setores, atividades, processos e pessoas consideradas mais vulneraveis na organizacio.
Devem ocorrer atividades de treinamento e capacitagao continuos para informar aos
funcionarios o cédigo de conduta e a legislacdo que lhe dd suporte. A terceira diz
respeito aos canais de denuncia e remedia¢do — que devem ser acessiveis a todos,
garantir a confidencialidade e a nao retaliacao. Ressalta-se que as medidas disciplinares
contra os infratores devem ser aplicadas, independente do cargo ou funcio. Finalmente,
a quarta vertente diz respeito a melhoria continua de compliance — o que exige revisao e
monitoramento constantes para identificar regras aplicaveis aos produtos e mercados,
bem como problemas que possam ter ocorrido nos processos internos.

Ap6s aimplementagdo de politicas e procedimentos de compliance, desenvolvidos

de modo proporcional ao nivel de risco da empresa e apoiados por uma estratégia
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eficiente de comunicacio e treinamento, a questdo final para o sucesso do programa
de compliance é verificar se todos os seus destinatarios estdo, de fato, cumprindo o
que deles se espera. Também necessario responder adequadamente a ocorréncia de

violagdes ou de eventuais falhas.
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1. Introdugio

Os conflitos nas regides do Oriente Médio desencadeiam diversos problemas
que abalam as estruturas mundiais e principalmente a dos paises vizinhos. A busca
incessante de seus refugiados por seguranca e paz faz com que cada vez mais
um grande contingente migratério se desloque para regides que aparentemente
se afiguram menos hostis e mais seguras, nas quais qualquer pessoa possa viver
dignamente e ter seus direitos fundamentais respeitados.

O fluxo migratério para a Unido Europeia (UE) tem se mantido consistente.
Sao quotidianos os esfor¢os por alcancar a Alemanha e outros Estados europeus,
0s quais nio estavam preparados nem estruturados para acolhé-los. Somam-se
a isso os atentados isolados nas regides europeias assumidos pelo grupo Estado
Islamico ou Daesh. Isso fez com que parte da populacdo curopeia relativizasse
valores como a tolerancia cultural e o acolhimento de imigrantes para assumir
uma postura de desconfian¢a, com base na qual muitos europeus reafirmam a sua
identidade e manifestam insegurancga diante da livre circulacio de estrangeiros no
seu territorio.

Tal cenario tem contribuido para que eurocéntricos e nacionalistas propaguem
a mensagem de que todo imigrante pode ser um terrorista, principalmente se for
muculmano. Infunde-se na populagiao europeia a inseguranca e a intolerancia para
com aqueles que atravessam suas fronteiras.

Neste contexto, as medidas de seguranca adotadas por alguns Estados-
Membros e as politicas de restricdo as migracOes adotadas pela Unido Europeia
podem confrontar com o instituido pelo direito primario da Unido [sobretudo a
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE)] e convengbes de
direitos humanos em vigor no plano global e europeu. Por isso, justifica-se uma
abordagem sobre os direitos humanos na Unido Europeia e como o eurocentrismo e
os novos nacionalismos estio afetando a popula¢ao europeia no sentido de negar o
direito a vida, a seguranca ¢ a dignidade dos migrantes.

O objetivo deste artigo é demonstrar a divergéncia entre os direitos humanos e
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o posicionamento politico atual de alguns Estados-Membros da Unidao Europeia —
que reforcam um discurso racista, xenéfobo e intolerante com as diferengas.

A metodologia utilizada foi a descritiva e exploratéria da bibliografia
apresentada, a fim de associar os conhecimentos de renomados autores com os fatos

atuais divulgados pela midia internacional.
2. A Unido Europeia e os direitos humanos

O discurso da Unido Europeia, patente no preambulo da sua Carta dos Direitos
Fundamentais, identifica o ser humano como o cerne de sua a¢do, garantindo-lhe a
dignidade, a liberdade, a igualdade e a solidariedade.

A protecio e a promogio dos direitos humanos dentro do espaco europeu
ficaram, durante muito tempo, a cargo do Conselho da Europa, ao qual cabia a garantia
da observancia da Convencido Europeia de Direitos Humanos. Neste periodo, cabia
ao Tribunal de Justica das Comunidades Europeias [hoje Tribunal de Justica da Unido
Europeia (TJUE)| pronunciar-se sobre como os Estados-Membros e as institui¢oes
europeias respeitavam (ou nio) os direitos fundamentais.

Em 1992, o Tratado de Maastricht! inscreve os direitos fundamentais como um
dos “objetivos™ da UE e, em 1997, o Tratado de Amsterda refor¢a a importincia
desses direitos na politica da UE, consagrando explicitamente o respeito pelos

direitos fundamentais como requisito indispensavel para a adesdo ao bloco europeu

! Assinado em 7 de fevereiro de 1992, na cidade de Maastricht (Holanda), constituiu politica ¢
economicamente a Unido Europeia, além de definir os pilares principais para garantir a integracdo
e o seu funcionamento. Também definiu o processo de transicao futura para a moeda tnica, o euro
(GABINETE DE DOCUMENTACAO E DIREITO COMPARADO DA UNIAO EUROPEIA,
2017).

* Miguel Gorjao Henriques (2001, p. 45-46) explica os objetivos da Unido Europeia, com a configuragio
dada pelo Tratado de Maastricht, da seguinte forma: “Os seus objectivos, por outro lado, sio objectivos
do conjunto Unido-Comunidades (art. 2.° UE), s6 se justificando pela configuragio politica da Unido
como guarda-chuva ou cobertura virtual de toda a construcio europeia, a quem sio, alids, assinalados
generosos propodsitos de respeito e protec¢io por classicos valores das sociedades modernas: o respeito
pela identidade nacional dos Estados-Membros e pelos direitos fundamentais da pessoa humana, tal
como assegurados pelo instrumento internacional comummente aceito por todos esses Estados, a
CEDH (art. 6.°,n. os 3 ¢ 2 UE)”.
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(GABINETE DE DOCUMENTACAO E DIREITO COMPARADO DA UNIAO
EUROPEIA, 2017).

Em fevereiro de 2003, o Tratado da Unido Europeia (versao Nice) estabelece
em seu artigo 7.° um instrumento de “prevencdo para os casos de risco claro de
violac¢do grave dos direitos fundamentais por um Estado-Membro, assim como um
mecanismo de sanc¢do em caso de viola¢do grave e persistente de tais direitos por um
Estado-Membro” (TAVARES, 2017).

No contexto da UE, os direitos fundamentais compreendem os direitos civis,
politicos, econdmicos e sociais reconhecidos a todas as pessoas sujeitas a jurisdicao
dos Estados-Membros. Eles emanam da Conven¢ao Buropeia de Direitos Humanos,
da Carta Social Europeia, das tradi¢oes constitucionais dos Estados-Membros e dos
tratados internacionais dos quais a UE e seus Estados-Membros sao Parte, tendo
sido codificados na CDFUE, em dezembro de 2000 (TAVARES, 2017), e adquirido
forc¢a juridicamente vinculativa com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, em
dezembro de 2009.

A CDFUE prevé, em seu artigo 1.°, que a dignidade do ser humano é inviolavel.
Seu artigo 2.° garante o direito a vida, o artigo 3. a integridade fisica e mental, o
artigo 5.° proibe o trafico de seres humanos, o 6.” garante a liberdade e a seguranca
e o artigo 10° a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religidio (JORNAL
OFICIAL DAS COMUNIDADES EUROPEIAS, 2000).

A politica da UE para os direitos humanos ainda busca promover os direitos
das mulheres, das criangas e das minorias deslocadas, zelar pelo respeito dos direitos
civis, politicos, econdémicos, culturais e sociais, além de defender “a universalidade e
indivisibilidade dos direitos humanos no quadro de uma parceria plena e ativa com os
paises membros, as organizagdes internacionais € regionais e 0s grupos e associacoes
a todos os niveis da sociedade” (EUROPA. EU, 2017).

Nao desmerecendo a importancia de todos os artigos mencionados acima, a
matéria que motiva as discussGes propostas neste estudo é regulada pelos artigos
18.° a 22.° da CDFUE. Para efetua-la, ¢ necessario trazé-los na integra, assim se

podera analisa-los diante do universo atual de violagio pelos Estados-Membros da
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UE, em parte em fun¢do de uma mentalidade eurocéntrica e xen6foba dos novos
nacionalismos.

Artigo 18.°

Direito de asilo

E garantido o direito de asilo, no quadro da convengio de Genebra de 28 de julbo de
1951 ¢ do Protocolo de 31 de janeiro de 1967, relativos ao estatuto dos refugiados,

¢ nos termos do Tratado que institni a Comunidade Europeia.

Artigo 19.°
Protecgdo em caso de afastamento, expulsio ou extradicio
Sao proibidas as expulsoes coletivas.

Ninguém pode ser afastado, expulso on extraditado para um Estado onde corra
$ério risco de ser sujeito a pena de morte, a tortura ou a outros tratos ou penas
desumanos ou degradantes.

Artigo 20°
Igualdade perante a lei

Todas as pessoas sao ignais perante a lei.

Artigo 21°

Nio discriminagdo

E proibida a discriminagio em razao, designadamente, do sexo, raga, cor ou origen:
étnica ou social, caracteristicas genéticas, lingua, religiao on convicgoes, opinides poli-
ticas on outras, pertenca a uma minoria nacional, riqueza, nascimento, deficiéncia,
idade ou orientagao sexual.

No dmbito de aplicagdo do Tratado que institni a Comunidade Enropeia e do Tra-
tado da Unido Enropeia, e sem prejuizo das disposigoes especiais destes Tratados, é
proibida toda a discrinminagao em razao da nacionalidade (JORNAL OFICLAL
DAS COMUNIDADES EUROPELAS, 2000).

No texto, fica claro que a protecao dos direitos fundamentais ¢ um principio basico
da UE e, ap6s o Tratado de Lisboa, de 2009, a Carta passa a ter um valor vinculante
e emenda o Tratado da Unido Europeia (TUE). Isso significa que o bloco europeu
esta definitivamente fundamentado no respeito a dignidade humana, na liberdade, na
democracia, na igualdade, no Estado de direito e no respeito pelos direitos humanos,

compreendendo, aqui, o direito de pessoas pertencentes as minorias.
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Ap6s o triunfo do Tratado de Lisboa — que propiciou a reformulac¢io da UE,
bem como a democratiza¢io e organizacio das politicas internas e externas — surgem
novos desafios. Com a entrada massiva de imigrantes e a instabilidade econémica foi
necessatio elaborar novas diretrizes, que reverenciaram o universo da seguranca, da
liberdade e da justica como os fatores relevantes da UE. Surge, entdo, o Programa
de Estocolmo, o qual visa “uma Europa aberta e segura que serve e protege os
cidadaos”, que prevaleceu de 2010 a 2014 (EUR-LEX, 2010).

Com o crescente numero de refugiados e a pressio de nacionalistas que
responsabilizam o espaco Schengen® pela facilidade com que os migrantes e
refugiados supostamente se locomoviam dentro do territério europeu, tornou-se
necessario reestruturd-lo. Para tanto desenvolveu-se o Regulamento de Dublin®, que
tem por finalidade regulamentar os pedidos de asilo nos paises que faziam parte do
referido espago.

Na tentativa de solucionar o problema crescente da imigracao, a UE estabelece
um novo acordo com a Turquia, no qual fica definido que, a partir de margo de

2016, todo refugiado que cruzar a fronteira turca com qualquer outro pafs europeu

> O Tratado ou Acordo de Schengen, assinado em 14 de junho de 1985, consiste em um acordo
firmado entre a Alemanha, a Bélgica, a Franca, o Luxemburgo e os Paises Baixos, o qual visava suprimir
gradualmente os controles nas fronteiras internas e instaurar um regime de livre circulagio para todos os
cidadios dos paises signatarios, de outros paises da Unido Europeia ou de certos paises ndo pertencentes
ao grupo europeu. A Convencio de Schengen, assinada em 19 de junho de 1990, completa o acordo e
define as condigdes e as garantias de criagdo de um espago sem controle das fronteiras internas, entrou
em vigor em 1995. Tanto o Acordo bem como a Convengao de Schengen, e os acordos e as regras
conexos, constituem o “acervo de Schengen”, que foi integrado no quadro da UE em 1999, passando
a fazer parte da legislacio da UE. Atualmente, o Espaco Schengen abrange 26 paises europeus (22
dos quais sao EstadosMembros da Unido Europeia): Bélgica, Republica Checa, Dinamarca, Alemanha,
Estonia, Grécia, Espanha, Franga, Itdlia, Leténia, Lituania, Luxemburgo, Hungria, Malta, Pafses
Baixos, Austria, Polonia, Portugal, Eslovénia, Eslovaquia, Finlandia e Suécia, assim como a Islandia, o
Listenstaine, a Noruega e a Sufca. Sua extensao compreende 42. 673 quilometros de fronteiras maritimas
e 7.721 quilémetros de fronteiras terrestres (GABINETE DE DOCUMENTACAO E DIREITO
COMPARADO DA UNIAO EUROPEIA, 2017).

* O Regulamento de Dublin estabelece uma hierarquia de critérios para identificar o Estado-Membro
responsavel pela analise de um pedido de asilo na Europa. Este ¢ predominantemente com base em
lagos familiares, seguido de responsabilidade atribuida com base no Estado através do qual o requerente
de asilo entrou primeiro, ou do Estado responsavel pela sua entrada no territério dos Estados-Membros
da UE, Noruega, Islindia, Liechtenstein e Sufca (GABINETE DE DOCUMENTACAO E DIREITO
COMPARADO DA UNIAO EUROPEIA, 2017).
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dever ser enviado para a Turquia, em que sera feita uma selecio para evitar a entrada
de possiveis terroristas nos limites da UE. Aqueles que nio conseguirem passar
pela citada selecao deverdo ser deportados. Pelo acordo a Turquia ainda deve tomar
providéncias para evitar novas rotas de refugiados, enviar ajuda humanitaria para a
guerra na Siria e receber € 3 bilhdes até 2018 da UE como forma de compensacao de
contrato e auxilio para tais medidas.

Reiterando seu compromisso com a promogao e protegao dos direitos humanos,
da democracia e do Estado de direito em todo mundo, a UE prioriza os direitos
humanos em suas relacées exteriores, inserindo clausulas sobre a matéria em todos
os seus acordos comerciais ou de cooperag¢do com paises que nao fazem parte do
espaco da UE.

A centralidade dos direitos humanos na integracio europeia e os desafios
langados a sua protecio pelo mais recente fluxo migratorio justificam voltar-se
para os estudos sobre tais direitos e a dignidade da pessoa humana. Segundo os
ensinamentos de Kant (1995, p. 71) o valor do ser humano niao se estima e 0 mesmo
nao se substitui entendendo-se entdo que “[...] no reino dos fins, tudo tem ou um
preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um preco, pode por-se em vez dela
qualquer outra como equivalente, mas quando uma coisa esta acima de todo o prego
nao se permite equivalente, entdo ela tem dignidade”.

Partindo desse principio, todo ser humano ¢ tnico, possui uma dignidade e ndo
pode ser trocado por nada. Na sua individualidade ele representa o todo e o fim em

si mesmo (KAN'T, 1995).

Nesse sentido, Fernandez (1991, p. 79) também elucida que:
[-..] o0s direitos humanos tém seu fundamento antropoldgico na ideia de necessidades
bumanas. Seu reconbecimento, exercicio e protegdo desses direitos pretende satisfazer
a uma série de exigéncias que se consideram necessdrias para o desenvolvimento de

uma vida digna.

Desde a Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos, aprovada em 1948,
objetivou-se a expansao do cumprimento desses direitos em todos os Estados do
globo. Contudo, as diferencas de costumes, culturas, religides fizeram com que a

universalizacao desses direitos encontrasse muitos obstaculos.
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A globalizacio, a cooperacio e interdependéncia, os beneficios tanto internos
quanto externos que os Hstados adquiriam com o estreitamento das suas relacoes
teriam estimulado a integracdo e, consequentemente, a incorpora¢ao das normas
relativas aos direitos humanos. Neste sentido, o bem maior, a capacidade moral de
consciéncia alargada, da-se “por dever”, e nao “pelo dever”, de se garantir a existéncia
de todos (IKANT, 1995).

A implantacdo da Declaracdo dos Direitos Humanos nao é algo facil, pois a
humanidade leva algum tempo para se transformar e modificar antigos costumes,
a menos que passe por um momento traumatico, como no caso das duas Grandes
Guerras, em que a “totalidade normativa dos soberanos” teve que ser substituida por
um “conjunto de direitos originais, expressao da liberdade e igualdade naturais entre
os homens” (BARRETO, 2010, p. 08).

Na mesma linha de argumentagao, Comparato (2001, p. 226) entende que:
A Declaracao Universal dos Direitos Humanos foi regida sob o impacto das atroci-
dades cometidas durante a 2.“ Guerra Mundial. Retomando os ideais da Revolucao
Francesa, representon a manifestagao historica de que se formara, enfinm, em dmbito
universal, o reconbecimento dos valores supremos da ignaldade, da liberdade ¢ da
fraternidade entre os homens. A cristalizagao desses ideais em diretos efetivos, far-
se-d progressivamente, no plano nacional e internacional, como fruto de um esforo

sistemdtico de educagdo em direitos humanos.

O procedimento de generalizacio e efetivacao dos direitos humanos no plano
internacional originou o regime de Protecao Internacional da Pessoa Humana
(DDHH), que, segundo Antonio Augusto Cangado Trindade, compreende trés
aspectos: o Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH), o Direito
Internacional Humanitario (DIH) e o Direito dos Refugiados, sendo no marco deste
ultimo que se discutiria a questao dos fluxos migratérios e o instituto de refigio.

Historicamente, o que se tem deste processo é que ele teve inicio com a
positivacao dos direitos humanos e sua condugio esteve diretamente subordinada
ao cenario dos grandes conflitos ocorridos entre os Hstados europeus no
século XX. Sua projegio para o nivel global contou com “as responsabilidades

de contencido e interdicao das viola¢Ges que as sociedades europeias estavam
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submetidas, mas, sobretudo, a garantia de direitos basicos e protecao” (SILVA;
ALMEIDA, 2016, p. 3).

Considerando que o referido regime estava intimamente atado as necessidades
da politica interna da Europa, o mesmo se considerou internacional e propiciou a
instalacdo de seus objetivos no nivel mundial. Assim, alguns paises se incumbiram de
conduzir o regime de DDHH, se apoderando dos contetidos das regras, principios
e normas que o orientaram, “projetando neste ambito a indole eurocéntrica que ja
assinalava a politica internacional a época e que propulsionaria a agenda de DDHH
nas décadas seguintes” (SILVA; ALMEIDA, 2016, p. 3).

Em contrapartida, o cendrio atual apresenta uma UE preocupada com a
denominada “crise migratoria”, ocupando o lado oposto de seu passado, estabelecendo
normas e tratados que regulem e limitem os fluxos migratorios de pessoas oriundas,
principalmente, do Oriente Médio e do continente africano, com a justificativa de
protecio de seu territério contra o terrorismo, tentando institucionalizar uma politica
migratéria comum’.

Dentre as medidas adotadas pela UE para conter o que se denomina o maior
deslocamento de pessoas em massa desde a 2.* Guerra Mundial, divulgada em meios
oficiais da Europa, encontram-se: a tentativa de resolugao das causas profundas da crise;
o aumento da ajuda as pessoas necessitadas de assisténcia humanitaria, tanto no interior
como no exterior da UE; a recolocacio dos solicitantes de asilo que ja se encontram
na UE, a reinstalacdo das pessoas necessitadas de paises vizinhos e o regresso das
pessoas que ndo possuem as condi¢oes de se beneficiar com o asilo; o refor¢o das
fronteiras através de guardas costeira e fronteira que lutam contra o trafico de pessoas e
proporciona formas de assegurar a entrada legal na UE (EUROPA.EU, 2016).

O discurso protecionista, voltado para a garantia da seguranca a integridade

nacional e social, tem continuidade na continua celebragdo pela UE de tratados e

* Independentemente do uso do termo “politica migratotia da Unido Europeia”, observa-se que a UE
propriamente dita ndo possui a prerrogativa de desfrutar de uma politica coletiva e unissona, ou seja,
atualmente nota-se uma forte fragmentagao entre os HEstados-Membros e uma auséncia de consenso
no que se refere tanto a entrada e saida de imigrantes quanto a manutencio da integracio migratoria
(BALDACCINTI, 2010).

397



398

UNIO/CONPEDI E-book 2017 - Vol. 1

acordos que vio de encontro com os principios basicos da sua Carta dos Direitos
Fundamentais e com as diretrizes do regime de DDHH. Os refugiados que chegam as
suas fronteiras nao raro encontram ambientes hostis e degradantes, além da ameaga
de deportacao para as areas de conflito, das quais se evadiram.

Cabe ressaltar que a Convencido Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951,

em seu artigo 33, dispde:
Art. 33 - Proibigao de expulsao ou de rechago

1. Nenbhum dos Estados Contratantes expulsard ou rechacard, de maneira algnma,
um refugiado para as fronteiras dos territdrios em que a sua vida ou a sua liberdade
seja ameagada em virtude da sua raga, da sua religido, da sua nacionalidade, do
grupo social a que pertence on das suas opinioes politicas.

2. O beneficio da presente disposicao ndo podera, todavia, ser invocado por um re-
Jfugiado que por motivos sérios seja considerado um perigo para a segurania do pais
no qual ele se encontre ou que, tendo sido condenado definitivamente por crime ou
delito particularmente grave, constitui ameaga para a comunidade do referido pais

(ACNUR.ORG, 1951).

O principio referido supra mostra que a deportacao daqueles que chegam a
Europa em busca de asilo ou refugio representa uma violagio dos direitos do ser
humano consagrado pelo direito internacional, baseado na jurisprudéncia das Cortes
Internacionais e principalmente da corte Europeia de DDHH, e presente ainda no
artigo 19.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, ja citado.

E incisiva a posicio do regime de DDHH ao exigir o compromisso dos Estados
com a ndo extradicao de pessoas para um territorio no qual esteja exposto a substanciais
riscos, nao dependendo do seu status de refugiado ser de jure ou de facto, para tanto realiza
constantes Assembleias Gerais através da Organizacao das Nagoes Unidas (ONU), com o
intuito de responsabilizar e exortar os Estados signatarios a ndo descumprirem o refetido
artigo e a garantirem o direito do ser humano em ter uma vida digna (HUROPA.EU, 2010).

Considerando o impacto do sofrimento das populagdes europeias sobretudo
durante a 2. Guerra Mundial — que promoveu o realinhamento dos ideais humanitarios
e a consagracido da dignidade do ser humano em diplomas internacionais —, torna-
se um contrassenso a atitude de alguns Europeus que se recusam a dar apoio a

individuos que tudo perderam, incluindo a sua dignidade.
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3. O eurocentrismo e 0os novos nacionalistas

Como ja observado na secio anterior, o eurocentrismo®, para os direitos
humanos, esta alicercado nos conflitos vivenciados pelos Estados europeus ao
longo do século XX e serve como cenatio para o regime do DDHH. No entanto, a
oposi¢ao entre a formacido eurocéntrica do regime do DDHH (com suas mais altas
pretensodes de resguardar a figura humana do sofrimento) e as tendéncias restritivas
da politica migratoria da UE confirma que sob a légica eurocéntrica ndo é possivel
entender esta tensio.

Se, de um lado, existem pessoas que necessitam do regime do DDHH e buscam
um lugar seguro dentro da UE, de outro lado, existe uma popula¢ao insegura com
o aumento da imigracio e dos atentados terroristas, principalmente no que se
refere a comunidade mugulmana, que se opde a diversos costumes ocidentais. Estes
fenémenos e grupos sao tidos como um risco a identidade cultural da Europa. Além
disso, o aumento da criminalidade geralmente ¢ atribuido ao aumento do nimero de
imigrantes no pafs.

Neste cendrio, surge 0 novo nacionalismo’ — ou agrupamentos de pessoas com

¢ Atualmente, o eurocentrismo ¢é caracterizado como um etnocentrismo singular, compreendido como
uma ideologia, um paradigma ou um discurso. Shohat & Stam (1997) analisam o eurocentrismo em sua
manifestagdo no senso comum, nos meios de comunicagio de massa, nas institui¢oes, etc. J4 Young
(1990) e Dussel (1993) o analisam como uma ideologia, ou um paradigma que possui um carater
curocéntrico do pensamento erudito europeu-ocidental, em sua filosofia, teoria social, etc. Contudo,
todos concordam que o eurocentrismo ¢ a expressio de uma dominagio objetiva dos povos europeus
ocidentais no mundo. Neste contexto, Samir Amin (1994) define o eurocentrismo como a doutrina
universalizada de que o modelo de desenvolvimento europeu-ocidental seja uma fatalidade (desejavel)
para todas as sociedades e nag¢oes. Sua genealogia deveria ser buscada no Renascimento, reportando a
génese do capitalismo como sistema mundial.

" Segundo De Ventos (1994 apud BRANCO, 2009, p. 4), o movimento nacionalista possui quatro tipos
de fatores geradores, a saber: “- Os primdrios, dizem respeito aos que sio constituidos pelas tradigdes,
comunidade de sangue, raca e etnia, lingua, territério, culto religioso e cultura; - Os inductores ou
geradores da modernidade nacional sio os que resultam do estabelecimento de uma rede nacional
de comunicac¢oes, de mercados ou cidades, da divisio do trabalho e de uma economia monetaria, da
contabilidade publica, da revolucio cientifica e técnica, a partir do século XVI, da mobilidade social
e da secularizacdo dos costumes, isto ¢, factores que terminaram com a ordem feudal; - Os induzidos
on produzgidos, pela modernizagao estatal, sdo os utilizados pelo poder central visando a unificacdo do
territério, a uniformizagido dos individuos perante a lei e a transformagio da interdependéncia dos
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interesses econdmicos e valores conservadores que divergem do padrio dominante.
Eles sao representados por partidos politicos de extrema direita, cuja oratoria se
concentra na antiglobaliza¢do, no fim da UE, no fim da livre circulagdo, na negacao
dos direitos de pessoas LGBT, na legalizacio da pena de morte, na incompatibilidade
da cultura europeia com a cultura muculmana, sendo esta intolerancia estendida a
todos os povos que nio sejam europeus (TOUBEAU, 2016).

Os novos nacionalistas pregam a intolerancia e a xenofobia e se organizam
politicamente em fascistas e¢ neonazistas. Eles vém ganhando espago politico na
UE, principalmente na Hungria, Alemanha, Austria, Suécia, Grécia, Franca, Italia e

Irlanda. Segundo Luiz Ruffato, colunista do jornal espanhol EL PAIS:
E: curioso, porgue justamente a Alemanba, o Inpério Austro-Hiingaro, a Itdlia, a
Irlanda e a Suécia despejaram, no século XIX, milhoes de camponeses esfomeados
para fora de suas fronteiras, o que provocou um reequilibrio demogrdfico, possi-
bilitando o reerguimento econdmico no século seguinte. Esses que deveriam ser os
primeiros a abrir as portas para os estrangeiros, veems em uma dimensao cada veg

mais larga e crescer o preconceito étnico e religiosos (RUFEATO, 2015, p. 2).

Diante de tantos problemas enfrentados atualmente pela UE, alguns eleitores
tornaram-se mais eurocéticos, culpando as institui¢des europeias pelas privacoes e
austeridade, pelo desemprego e inseguranca no trabalho, bem como pela explosio
migratéria oriunda de regides em guerra e facilmente associada ao terrorismo. O

cientista politico da University of Nottingham, Simon Toubeau. observa que:
O euroceticismo é encontrado nos extremos do aspecto politico. A esquerday os eleitores
e 0s partidos veem: a UE como um enredo neoliberal. Ela existe apenas para servir ds
grandes empresas que fagen lobby em Bruxelas para uma legislacao favordvel.

Para a direita, a UE ¢ uma gigante burocrdtica que inpde a regulamentagdo excessiva e
ameaga as identidades nacionais antigas, incentivando a migragdo laboral. Quando esses
dois pontos de vista se fundem, como acontece na base politica do Partido da Independén-

cia do Reino Unido (UKIP), eles sao fortemente tixicos (TOUBEAU, 2016, p. 2).

mesmos numa nova forma de identidade nacional, isto ¢, quando utilizados ja4 como uma superestrutura
orientada para a nacionalizacdo do territério; - Os reactivos sio os produzidos pela integridade do estado
nacional, quando este se sobrepde a um pafs, que ainda nio ultrapassou o estadio apontado pelos
factores inductores ou geradores, assim como um grupo ou minoria que nio tenha podido ou desejado
integrar-se nele, isto ¢, os que configuram a sindrome de repulsa, o efeito de boomerang, os reflexos
defensivos das sociedades tradicionais face a modernizagao planificada”.
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Como exemplo dessa divisio de opinides cita-se a atitude de dois lideres
adversarios, que, diante da crise de refugiados, posicionaram-se de maneiras opostas.
A chanceler alema Angela Merkel contribuiu com € 13 bilhdes para um programa
federal cuja finalidade era acolher 80 mil exilados politicos na Alemanha até 2016.
Na opiniao do cientista politico e jornalista Gianni Carta (2015, p. 1), a atitude da

chanceler alema:
[-..] mostra o caminho humanitario das pedras a maioria dos paises a compor a
Uniao Europeia, os quais com raras exceces como a Suécia e a Itdlia, aceitam as
cotas de refugiados estabelecidas pela Uniao Enropeia. Vale exprimir: a Europa é
0 continente mais rico e estavel do mundo, gracas, em grande parte, ds suas interven-
coes colonialistas nos paises dos refugiados, que agora pedem ajuda para sobreviver
(grifo do autor).

Por outro lado, se encontra o premier Hingaro Viktor Orban, lider da Federacao
de Jovens Democratas, defensor contra a suposta invasao de mugulmanos na Europa.
Ele culpa a UE e, principalmente, a Alemanha, por ter aderido a formulacio de
quotas para imigrantes, alegando que, com essa atitude, mais imigrantes sao atraidos
para a UE (CARTA, 2015).

A proposta é clara, reforca a narrativa xenofobica a reinar na Hungria. Reelei-
to com vasta maioria em 2010 ¢ 2014, Orbdn mandon erguer uma barreira de
arame farpado de 175 quilometros para cobrir em toda a sua extensao a fronteira
da Hungria com a Sérvia. Orban a designa como a fronteira da Otan. Objetivo:
proteger a Europa dos mugnlmanos. Ele é também antissemita. Ironicamente, os
refugiados que passam a barreira de arame farpado, simbélica, pois facilmente pe-
netrdvel, nao podem tomar trens, jd por eles pagos, para Viena, rumo a Alemanha,
a suposta terra prometida (CARTA, 2015, p. 2).

O premier considera os mugulmanos de origem Siria e de outros paises no
Norte da Africa e dos Bélcis como potenciais terroristas, que sio financiados pela
esquerda europeia e por multinacionais interessadas em mio de obra barata. Afirma
que a Hungria ndo adota o neoliberalismo, nem o multiculturalismo, e cria medidas
preventivas contra imigrantes, tais como: a policia fronteirica, nos moldes das forcas
militares da 2.* Guerra, que eram cacadores de fronteiras; a incrimina¢iao de pessoas
que cruzarem a fronteira hungara sem permissiao, com pena de trés anos de prisio;

a proibicao aos hungaros de dar abrigo a refugiados, entre outras (CARTA, 2015).
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Com essas atitudes o premier contraria as diretivas dos direitos de Genebra
e os artigos, elencados neste estudo, da Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia, fazendo um discurso nacionalista, manipulando a legislacao
europeia, instigando a xenofobia e a violéncia contras os imigrantes, ¢ negando o
multiculturalismo.

Habermas (2015 apud WELLE, 2015, p. 1), ao analisar a situacdo do atual fluxo
migratorio, faz a seguinte consideragdo: “o direito de asilo é um direito humano” e
qualquer pessoa pode pleitea-lo. Nesse processo ela deve ser tratada de forma justa e
digna, sendo “acolhida com todas as consequéncias deste ato, representando uma resposta
fundamental, mas que particularmente nao é interessante para a situacao que vivemos”.

Segundo Mutua (2008, p. 10), a movimentagdo dos direitos humanos ¢é
assinalada por uma comparag¢io prépria, que mantém um paralelo a grande narrativa
histérica dos direitos humanos, a qual retrata uma relacdo entre violadores, vitimas
e salvadores. A representacio tridimensional do corpus dos direitos humanos e de
seu discurso revelar-se-ia unidimensional e previsivel, no sentido de que o que é
considerado “bom” contra o que considerado “mal”.

Neste contexto, esta a difundir-se entre os Europeus (sobretudo de leste)
uma cultura de violag¢do dos direitos humanos — no sentido de que a “ma cultura”
nao permite o desenvolvimento da “boa cultura” e instala uma cultura de violagao
(MUTUA, 2008, p. 10). Um exemplo recente do que Mutua pondera é o caso da
cinegrafista hungara Petra LaszI6, flagrada chutando e derrubando refugiados
sirios na fronteira com a Sérvia. Apesar de ser mulher, estar trabalhando e pertencer
a BU — estando, portanto, vinculada pela Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia —, LaszI6 é uma cidada hungara. A Hungtia, além de ser comandada pelo
premier Viktor Orban, tem a maioria das cadeiras do Parlamento ocupadas por partidos
de direita e extrema-direita, cujo discurso tem sido de total intolerancia e xenofobia.

Outro exemplo seria o discurso acirrado contra a influéncia religiosa e o
islamismo, como se os refugiados fossem mudar as bases religiosas da UE. Sobre o

assunto, Habermas pondera que,
Basicamente, ndo se trata de conflitos religiosos, mas de conflitos politicos definido
pela religiao. O fundamentalismo religioso ¢ a reagio aos fendmenos do desenraiza-
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mento, que foram induzidos somente a partir da modernidade por meio do colonia-
lismo e de politicas pds-coloniais. Por conseguinte, € um ponco ingénno dizer que se

trata de conflitos religiosos (HABERMAS, 2015 apud WEILLE, 2015, p. 2).

4. Conclusio

A Unido Europeia, enquanto “Unido de direito” (ou vinculada ao direito),
respeita os direitos humanos e a diferenca cultural. No caso dos refugiados, ela tomou,
para tanto, varias medidas: assisténcia humanitaria inclusivamente aos refugiados
fora de seus limites territoriais (Turquia, Libano, Jordania e Iraque), programas de
recolocacio, reinstalagao e regresso, etc.

Contudo, parte da opinido publica dos Estados-Membros da UE nao apoia
tais iniciativas. Muitas vezes apresentam um sentimento de aversio ao imigrante e
cobram das autoridades administrativas politicas mais restritivas e severas em relacao
a entrada e circulacdo de pessoas dentro do espago europeu.

O bloco vem vivenciando, assim, varios conflitos internos e externos que
sinalizam a sua dificuldade em homogeneizar o tratamento aos imigrantes, estabilizar
a economia e proteger a Unido Huropeia do terrorismo, que a cada dia avanga suas
fronteiras e faz novas vitimas. A associa¢ao dos imigrantes ao terrorismo, 0 aumento
da violéncia quotidiana, a alta concorréncia no mercado de trabalho e o rebaixamento
do nivel salarial geram uma instabilidade econémica que oferece condi¢des para o
discurso do extremismo, da xenofobia, da islamofobia, do radicalismo politico e do
neonazismo através da reafirmacio da identidade europeia.

A grande questio abordada neste artigo ¢ o descumprimento dos preceitos
concebidos para a protecdo e efetivacio dos direitos humanos a nivel global. Se, por
um lado, cumpre as politicas publicas e autoridades europeias dar prote¢ao judicial aos
direitos humanos no espago da UE, por outro, cumpre a sociedade repelir discursos

extremistas que levem a negac¢do daqueles direitos.
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