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DIREITO.UnB, seguindo a trilha tracada em sua edicao inicial, constitui,
neste seu segundo numero, um espaco de estudo, discussao e reflexdo em
que os problemas juridicos sao abordados desde as disciplinas e 6ticas as
mais diversas.

Nesta ocasiao, trés autores foram convidados. Como artigo de abertu-
ra, Jurgen Habermas poe a disposicao o agudo “No turbilhdo da tecnocra-
cia: um apelo por solidariedade europeia (Im sog der Technokratie: ein
Pladoyer fiir europaische Solidaritat)”, que faz parte do livro “Im sog der
Technokratie”, publicado no ano de 2013 pela editora Suhrkamp e dispo-
nibilizado pela primeira vez em uma lingua diferente do alemao. O autor
apresenta uma detalhada analise histérico-estrutural da crise europeia.
Partedaidentificacao de um paradoxo na forma delegitimidade da Unido
Europeia para com seus cidadaos, baseada nos resultados e nao em uma
afirmacdo de uma vontade politica em comum. Esse paradoxo sustenta-
do pela estrutura juridica da Unido decanta-se em um desacoplamento
da politica nacional e uma possivel politica europeia.

Nessas condig¢oes, Habermas argui que as instituicoes que até agora
tém tido em suas maos o peso das acoes — e solucoes — no dificil momento
europeu carecem de motivacao e poder para conduzir os imperativos do
capital, tentando superar o abismo criado entre o que é economicamen-
te necessario e aquilo politicamente possivel por meio de um caminho
tecnocratico, que se revela insuficiente para salvar as diferencas econo-
micas e sociais acentuadas pela crise. Propoe como alternativa a orien-
tacdo no sentido de uma solidariedade europeia, reconstruida histdri-
co-conceitualmente como um interesse comum na integridade de uma
forma de vida politica compartilhada. Possibilitando gerar um cresci-
mento da Zona do Euro como um todo, a Republica Federal de Alemanha
—sendo uma das principais nagoes beneficiadas pela crise — teria que acei-
tar, no curto prazo, efeitos distributivos de carater negativo no que diz
respeito a seu autointeresse, precisamente em nome dessa solidariedade.

Marcilio Tosca Franca Filho e Maria Francisca Carneiro oferecem-nos
oinovador “Os Sabores do Direito”, de forma inventiva, baseados no provo-
cador ensaio da autora americana Susan Sontag, intitulado “Against
Interpretation”. Os autores desenvolvem a relagdo existente entre gastro-
nomia e cultura, para depois aproxima-los ao direito. O leitor € estimula-
do a refletir sobre o panorama atual da epistemologia juridica através de
uma analise que inclui comparacoes tais como a da fabricagdao do vinho
e suas diferentes etapas com a producao de teses, dissertacoes e artigos
académicos, em que, assim como no processo de vinificacao, é indispen-
savel nao s6 uma coleta dos elementos necessarios para a producao do
conhecimento juridico, mas também uma depuracao dos mesmos.

Foram aprovados, por peer/blind review, quatro artigos, de um total de
30 submissoes.

Ramodn Negocio apresenta o trabalho “Lex Sportiva: da Eficacia Juri-
dica aos Problemas Transconstitucionais”. O artigo planteia uma analise
estrutural da lex sportiva sob a perspectiva transconstitucionalista, apon-
tando a existéncia de um movimento duplo no fenémeno de integracdo
do direito diante de problemas juridicos sem territorialidade. Assim, ao
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mesmo tempo que, mediante uma conceituacgao do direito a igualdade e
uma ressignificacdo de principios do direito internacional referidos aos
direitos humanos, a lex sportiva tem-se afirmado como auténoma peran-
te a complexa rede que compoe a atual estrutura desportiva, a qual (por
existir diversos interesses nas competicoes) caracteriza-se por exercer
um forte controle sobre seus atores. O autor mostra como a ordem supra-
nacional europeia lhe impoe um aprendizado constitucional. Contu-
do, a ordem desportiva nao perde o reconhecimento da validade de suas
decisoes e seus julgamentos, considerando que a Corte Europeia tem-se
autolimitado diante de assuntos que sao considerados exclusivamente
desportivos. Da mesma forma acontece na citacao mutua entre as ordens.
De acordo com o autor, nesse movimento duplo, manifesta-se um entre-
lagcamento que constitui possibilidades de reconhecimento de alteridade
entre as ordens envolvidas.

Maria Candida Carvalho Monteiro de Almeida contribui com o
“Zonas de Processamento de Exportacao e a Lei da Organizacao Mundial
do Comércio”, refletindo sobre a compatibilidade das Zonas de Processa-
mento de Exportacao (ZPEs) com as normas da Organizacao Mundial de
Comércio (OMC). A autora afirma que uma das caracteristicas comuns a
quase todas as ZPEs é a insercao de tributos incidentes sobre a importa-
cao de bens, que nos termos do Art. 3.1(a) do Acordo de Subsidios e Medi-
das Compensatoérias (SMC), constitui um subsidio a exportagao proibido.
Alias, sobre essa proibicao, que traz uma incoeréncia patente, ainda ndo
se apresentou um litigio perante a OMC, pois ndo atende aos interesses da
maioria dos paises suscitar uma controvérsia toda vez que essa proibicao
nao é aplicada, porque a insercao faz parte de um esquema de drawback
adotado no contexto de uma politica nacional de carater geral.

No artigo intitulado “Orgao de Solucao de Controvérsias da OMC: aces-
so aos Paises em Desenvolvimento?”, Inez Lopes analisa quantitativa e
qualitativamente o acesso a jurisdicdo do Orgio de Solucdo de Contro-
vérsias (OSC) da Organizac¢ao Mundial de Comércio (OMC) por parte dos
Estados-membros. Com esse horizonte, a autora deixa ver a desigualdade
existente entre os beneficios obtidos pelos paises desenvolvidos e os paises
em desenvolvimento de renda alta, perante aqueles paises nao desenvol-
vidos na utilizacao do mecanismo. A autora argumenta que, embora o
OSC seja uma importante instancia no manutencao do sistema multila-
teral do comércio ao nivel global, e o acesso dos paises menos desenvolvi-
dos seja um avanco a esse respeito, consiste também em uma negacao da
plena eficiéncia do sistema.

O Cientista Politico Fernando Fontainha nos propode, de forma criti-
ca, um ensaio comparativo entre o processo de producao de advogados
na Franca e no Brasil. Através da consideracao das diferentes realidades
sociais, expoe os contrastes entre ambos os paises, trazendo a luz diferen-
cas tais como a indiferenciacao de papeis na formacao juridica brasileira,
e elucida como as nossas Faculdades de Direito estao incapacitadas para
cumprir com as expetativas de formar ultraprofissionais capazes de exer-
cer todas as profissoes juridicas, por ndo possuir as ferramentas necessa-
rias para essa missao.
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Na sessao de comentdarios e analise de jurisprudéncia deste nume-
ro, convidamos dois destacados pesquisadores para discutir a decisao
do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre a Acao de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADFP) n. 54/2004 sobre a interrup¢ao da gravidez
nos casos de anencefalia fetal. Débora Diniz, mediante a analise nomeada
“A Arquitetura de uma Acao em trés Atos — Anencefalia no STF”, retrata
minuciosamente o debate que acompanhou a decisdao da ADFP n. 54/2004.
Reconstruindo de forma impecavel o rumo politico e argumentativo da
citada ADFP —de modo similar ao acontecido no teatro grego — a autora
denomina os trés atos historicos que permitiram uma decisao favoravel
a interrupcao da gestacio por anencefalia do feto: murmaurio, anuncio e
espetaculo. Traz a luz — de modo quase arqueoldgico — a decisao do Juiz
Jurandir Rodrigues Brito, pronunciada no municipio de Ariquemes, do
Estado de Rondénia, no ano 1989. Com a finalidade de mostrar como na
histéria desta acao judicial (e em todas) existe uma sequéncia de rupturas
e continuidades que marcam o curso da acao, as quais podem ser indica-
das no caso concreto como resultado de dinamicas académicas, juridicas
e politicas que, embora diferentes, desdobraram-se de forma coordena-
da. Ingo Sarlet, por sua vez, procura situar a decisdao do STF no contexto
do direito a vida em suas relacées com outros direitos e principios funda-
mentais, centrando a analise no desenvolvimento do mencionado direito
e a problematica juridico-constitucional de sua protecao. Assim, faz uma
critica tanto ao — no seu ponto de vista — desatendimento de elementos
oriundos de areas do conhecimento diferentes do direito, embora tenham
sido apresentados nos votos, quanto aos jogos de palavras desenvolvidos
pelos ministros do STF ao considerarem que, nos casos de anencefalia,
nao se trataria propriamente de um abortamento, mas de uma antecipa-
¢do terapéutica do parto. O autor poe em relevo a necessidade de que seja
examinada a existéncia de uma justificacao constitucionalmente sélida
para, em carater excepcional, admitir a interrupcao da gravidez.

Finalmente, na sessdo de resenha, sdo analisados dois livros, um de
um autor brasileiro: José Rodrigo Rodriguez, Como decidem as cortes?,
por Matheus Barra; e um de dois autores chilenos: Renato Cristi y Pablo
Ruiz-Tagle, El Constitucionalismo del miedo: propiedad, bien comun y poder
constituyente, por Nathaly Mancilla Ordenes.

Neste segundo numero, que encerra o primeiro volume da revista,
temos a certeza de que esta se tornando realidade a proposta de construir
um periddico destinado a internacionalizar a cultura juridica brasileira,
possiblitando um debate académico de carater permanente e interdisci-
plinar a respeito do direito, a altura da complexidade da sociedade atual.

Brasilia, janeiro de 2015

Marcelo Neves
Editor-Chefe
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NO TURBILHAO DA TECNOCRACIA: UM
APELO POR SOLIDARIEDADE EUROPEIA

/| IM SOG DER TECHNOKRATIE:

EIN PLADOYER FUR EUROPAISCHE SOLIDARITAT

Jurgen Habermas
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No turbilhdo da tecnocracia: um apelo por solidariedade europeia , Jiirgen Habermas, pgs. 11-32

RESUMO [/ ZUSAMMENFASSUNG

O presente artigo oferece uma analise da situacdo da Europa no contex-
to da crise que atualmente atravessa. Assim, no contexto da Unido Euro-
peia, examina o problema do desacoplamento das politicas nacio-

nais e internacionais, pondo em relevo a incerteza do futuro da Uniao

e a caracterizacao de seu sistema democratico que, perante as condi-
¢oOes estruturais imperantes, tem se transformado cada vez mais numa
democracia mercadoldgica. Com esse pano de fundo, apresenta-se como
alternativa a orientacao num sentido da solidariedade europeia —que sé
pode ser afirmada de forma conjunta— para manter o modelo baseado
no Estado Social e na diversidade cultural que tem determinado a reali-
dade do velho continente. // Dieser Artikel analysiert die Situation Euro-
pas im Kontext der anhaltenden Krise. Der Schwepunkt der Analyse
liegt dabei auf der Entkopplung der nationalen und der internationalen
Politik und betont dabei die Unsicherheit der Zukunft der Europaischen
Union. Habermas geht diesbezliglich davon aus, dass das demokratische
System der Europaischen Union im Hinblick auf seine aktuelle struk-
turelle Verfassung zu einer marktorientierten Demokratie verkommt.
Vor diesem Hintergrund fuhrt er als Alternative in die Diskussion ein
Konzept der Europaischen Solidaritat ein. Dieses charakterisiere sich
durch die Zusammenarbeit aller Mitgliedstaaten und ziele darauf ab, ein
Modell der sozialen Demokratie unter Berticksichtigung der kulturellen
Vielfalt, die die Realitat in Europa pragt-gepragt hat.

PALAVRAS-CHAVE [/ STICHWORTE
Uniao Europeia; Legitimidade; Crise e Solidariedade. // Europaische
Union, Legitimitat, Krise, Solidaritat.

SOBRE O AUTOR // UBER DEN AUTOR

Professor Emérito da Johann Wolfgang Goethe-Universitat Frankfurt
am Maim, Alemanha. // Emeritierter Professor an der Johann Wolfgang
Goethe-Universitat Frankfurt am Main.

SOBRE ESTE ARTIGO // UBER DEN ARTIKEL
Traduzido do original em alemao por Pablo Holmes. // Ubersetzung von
Pablo Holmes aus den deutschen Originaltext.
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No turbilhdo da tecnocracia: um apelo por solidariedade europeia , Jiirgen Habermas, pgs. 11-32

Na sua forma atual, a Europa deve sua existéncia aos esforcos de uma elite
politica que pode contar até aqui com o consentimento passivo de popu-
lagbes mais ou menos incluidas no processo, assim como daqueles que
podiam esperar dele alguma vantagem econémica. A uniao se legitimou
frente aos cidadaos europeus gracas, sobretudo, a seus resultados, e ndo
exatamente como afirmacao de uma vontade politica comum. Isso pode
ser explicado nao apenas pela sua histéria de surgimento, como também
pela constituicao juridica dessa peculiar construcao que é a Uniao Euro-
peia. O Banco Central Europeu, a Comissao e a Corte Europeia intervieram
do modo mais profundo no cotidiano dos cidadaos no curso das ultimas
décadas, apesar de estarem quase que completamente isentos de qualquer
controle democratico. E o Conselho Europeu, que teve em méos o peso das
acoes na ultima crise, consiste em chefes de governo que, desde a perspec-
tiva dos seus cidadaos, representam os seus respectivos interesses nacio-
nais na distante Bruxelas. Ao menos o Parlamento Europeu deveria servir
como uma ponte entre as disputas pela opiniao politica nas arenas nacio-
nais e as decisoes tomadas em Bruxelas, com suas graves consequéncias
no mundo real. Mas sobre essa ponte nao ha qualquer movimento.

Assim, ha até hoje, no nivel comunitario europeu, um abismo entre
a formacdo da opiniao e da vontade politicas dos cidadaos e as politicas
efetivamente adotadas para perseguir a solucdo de problemas. Também
por isso, a ideia de uma Uniao Europeia, assim como de seu futuro, conti-
nua um tanto nebulosa para seus cidadaos. Opinides e tomadas de posi-
¢ao articuladas sobre o curso do desenvolvimento europeu permanecem
até hoje um tema em grande medida limitado a politicos profissionais,
elites econdémicas e cientistas especializados no assunto; nem mesmo os
habituais intelectuais ptiblicos tomaram para si essa questdo.’ Aquilo que
une os cidadaos europeus, hoje, ¢ muito mais os humores eurocéticos, que
se fortaleceram no curso da crise em todos os Estados membros, embora
por razdes polarizadas e respectivamente distintas. Para as elites politicas
essa tendéncia é um fato importante, ndo obstante ela nao seja realmen-
te determinante para as decisoes de uma politica europeia, em gran-
de medida desacoplada das arenas politicas nacionais. Os espagos real-
mente determinantes da politica europeia sdo formados nos circulos que
decidem sobre policies, de acordo com diagndsticos estritos da crise. Nas
orientacdes desses circulos, refletem-se conhecidas orientacdes politicas.

Os agrupamentos politicos europeus podem ser diferenciados de acor-
do com essas orientacdes, as quais se organizam em duas dimensoes.
Trata-se, de um lado,

- de estimacoes opostas acerca do peso de Estados nacionais em uma
sociedade mundial em crescimento conjunto e altamente interliga-
da, como também

- das preferéncias conhecidas a favor ou contra um fortalecimento da
politica frente ao mercado.
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No turbilhdo da tecnocracia: um apelo por solidariedade europeia , Jiirgen Habermas, pgs. 11-32

Os campos cruzados da tabela que surge da combinacao desses pares
de posicoes relativas ao futuro desejado da Europa nos oferecem (em
uma simplificacao de tipos ideais) quatro modelos: Entre os defensores
da soberania nacional, para quem as decisoes tomadas desde maio de
2010 sobre o Mecanismo Europeu de Estabilidade (MEE) e o pacto fiscal
foram longe demais, encontram-se, de um lado, os ordoliberais apoiado-
res de um Estado minimo e, de outro lado, os apoiadores republicanis-
tas or populistas de direita de um Estado nacional forte. Entre os favora-
veis a Uniao Europeia e a sua progressiva integracao encontram-se, deum
lado, liberais econémicos de diferentes matizes e, do outro, apoiadores de
uma domesticacao supranacional dos mercados financeiros desregula-
dos. Se nds dividimos ainda os advogados de uma politica intervencio-
nista de acordo com suas posi¢oes no espectro direita-esquerda, podemos
diferenciar entre os eurocéticos nao apenas os republicanistas e comuni-
taristas de esquerda dos populistas de direita, como também, do lado dos
integracionistas, os euro-democratas dos tecnocratas. Os euro-democra-
tas evidentemente nao podem ser confundidos de modo precipitado com
“euro-federalistas”, pois suas ideias acerca do desenho desejavel para uma
democracia supranacional ndo se limitam ao modelo de um Estado fede-
ral europeu.

Entrementes, os tecnocratas e euro-democratas formam, junto com
os liberalistas econdmicos simpaticos a Europa, a alianca daqueles que
pressionam por mais integraciao, embora apenas os democratas supra-
nacionais aspirem uma continuacao do processo de unificacido politi-
ca capaz de transpor o abismo de um déficit democratico que separa a
politica das policies. Todas as trés fracoes tem razdes para dar suporte aos
mecanismos emergenciais para estabilizacdo da moeda comum imple-
mentados até aqui, seja por estarem convencidos ou por nao terem outra
opcao. Porém, o curso tomado pelas circunstancias pode ser perseguido e
realizado fundamentalmente por um outro grupo de pragmaticos agindo
incrementalmente. Os politicos no poder, que decidem sobre este curso
dos eventos, movimentam-se sem uma perspectiva mais ampla em dire-
¢ao a “mais Europa”, porque eles, a principio, querem evitar a alternativa
dramatica e supostamente mais custosa de um abandono do Euro.

Desde a perspectiva de nossa tipologia, no entanto, transparecem
fraturas nesse conjunto heterogéneo. Os pragmaticos, que sao os respon-
saveis por determinar os acontecimentos, deixam-se ditar, em seu passo
de tartaruga, pelas necessidades econémicas e politicas de curto prazo,
enquanto as forcas pré-europeias pressionam em distintas direcoes. Os
mercadistas radicais gostariam em primeiro lugar de ver relaxadas as
obrigacgdes a que o Banco Central Europeu esta submetido gracas as esco-
lhas feitas pelo préoprio Banco, no contexto de sua politica de refinan-
ciamento; intervencionistas pressionam, com apoio dos ventos vindos
dos fustigados paises em crise, por uma complementacao da politica de
austeridade implantada gracas ao governo aleméao com uma ofensiva de
investimentos. Os tecnocratas podem ser colocados ao lado dos que defen-
dem a capacidade de acao de um poder executivo europeu, enquanto os
euro-democratas apoiam diferentes ideais acerca de uma Unido Politica.
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No turbilhdo da tecnocracia: um apelo por solidariedade europeia , Jiirgen Habermas, pgs. 11-32

Essas trés forcas aspiram por diferentes direcoes para além do vacilante
status quo ao qual governos, submetidos a pressoes por legitimacao dian-
te de um crescente euroceticismo, estao atados.

Pode-se identificar a dindmica de motivagoes opostas que ira romper
a existente coalisdo pro-Europa assim que os problemas irresolutos forca-
rem uma observacao e um enfrentamento da crise desde uma perspectiva
temporal mais ampla. O programa de reformas elaborado pela Comissao
Europeia, pelo presidente do Conselho Europeu e pelo Banco Central Euro-
peu, voltado para um aprofundamento institucional da unidao monetaria
e econdmica, revela a insatisfacdo com o modo reativo com que se agiu
até agora em relacao a crise. Foram os chefes de governo da zona europeia
que inicialmente exigiram esse programa. Mas eles logo transmitiram ao
Banco essa responsabilidade, pois que temiam a transferéncia de mais
direitos de soberania para o nivel comunitario. Entre alguns, os vinculos
republicanos com o Estado nacional ainda pode ser forte demais, além
do fato de que motivos oportunistas relacionados a manutencao das
proprias posicoes de poder podem ter jogar um papel. O que une, porém,
todos os pragmaticos é o objetivo de evitar uma nova alteracao no trata-
do. Pois entao ter-se-ia que alterar também a forma da politica e da unifi-
cacio, desde um projeto de elites para um modo cidadao.”

2.

Aquelas trés instituigoes europeias que gracas a sua distancia relativa-
mente grande das esferas publicas nacionais se submetem a uma menor
pressao por legitimacdo e que no costume linguistico de Bruxelas sao
comumente chamadas “the institutions”, quer dizer, a Comissao, a Presi-
déncia do Conselho e o Banco Central Europeu (BCE) fizeram propostas
para a reuniao do Conselho Europeu de 13 e 14 de dezembro de 2012 que
representavam uma curta e direta (embora diplomaticamente abran-
dada) versao de uma concepcao de reforma que ja havia sido publicada
alguns dias antes pela comissio isoladamente.’ Esse é o primeiro docu-
mento minucioso em que a EU desenvolveu um plano de reforma de
meédio e longo prazo que vai além das meras agoes de adiamento da crise.
Nesse horizonte de tempo ampliado, ndo se trata apenas daquelas conste-
lagoes acidentais de causas que, desde 2010, levaram a um entrelacamen-
to da crise bancaria global com a crise das dividas publicas e o calamitoso
circulo de um refinanciamento reciproco entre Estados europeus endi-
vidados e bancos enfraquecidos; aqui se tematiza muito mais cadeias de
causa e efeitos dos desequilibrios macroecondémicos estruturais localiza-
dos na préopria unido monetaria e que residem bem atras na historia.

A uniao econémica e monetaria (UEM) foi estruturada nos anos 1990
deacordo com aideia ordoliberal de um pacto de estabilidade e crescimen-
to. Ela foi concebida como o veiculo institucional de uma constituicao
econdémica que estimula a concorréncia de mercado entre os atores econo-
micos para além dos Estados nacionais ao mesmo tempo em que a orga-
niza de acordo com regras vinculantes para todos os Estados membros.*
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As diferencas entre capacidade de concorréncia entre as diferentes econo-
mias nacionais deveriam ser, assim, paulatinamente compensadas, sem
que fosse possivel contar com qualquer instrumento de desvalorizacao
da moeda. Mas a suposicao de que a livre concorréncia levaria a niveis
semelhantes de remuneracao do trabalho e a um bem-estar econémico
comparavel entre os paises, o que implicaria a formacao de uma vonta-
de politica comum acerca de questOes fiscais, orcamentdrias e econo-
micas, mostrou-se ndo menos que falsa. Como as condi¢oes dtimas para
uma moeda comum néo foram completadas, as desigualdades estrutu-
rais entre as diversas economias foram intensificadas; e elas vao fatal-
mente aumentar, enquanto a politica europeia ndo romper com o princi-
pio de que cada Estado membro é soberano em matérias de politica fiscal,
orcamentdria e econémica, podendo decidir, assim, apenas desde a pers-
pectiva nacional ®

Apesar de algumas concessbes, o governo federal da Alemanha
manteve-se fiel a esse dogma. As reformas propostas deixam a soberania
dos Estados membros intactas, sendo de facto, ao menos do ponto de vista
juridico formal. O mesmo vale para o acentuado controle das politicas
orcamentdrias nacionais, para o estabelecimento dos auxilios de crédito
para os Estados endividados — o Fundo Europeu de Estabilizacdo Financei-
ra (FEEP) e o MEE — assim como para outras institui¢oes, como uma uniao
bancaria e a supervisao financeira sediada no préprio BCE. Como primei-
ro passo na direcao de um “exercicio comum da soberania dos Estados
individuais” poder-se-ia conceber a liquida¢ao unificada, no nivel euro-
peu, de bancos insolventes, que ja passou a ser uma possibilidade, assim
como uma tributacdo sobre transagdes financeiras no nivel da UEM.

Somente a concepcao de reforma proposta pela comissao, que foi
contudo paralisada, coloca claramente a questao sobre as causas da crise:
a construcdo equivocada da unido monetaria, que insiste na autocom-
preensao de uma unido de Estados soberanos (os “senhores dos tratados”).
Ao final, essas reformas deveriam alcancgar, depois de cinco anos de curso
sinuoso, ao menos trés objetivos essenciais descritos vagamente como
segue. Primeiramente, a formacao de uma vontade politica comum no
nivel europeu acerca de linhas gerais de integracdo para a coordenacao
de politicas fiscais e orcamentarias nacionais.® Isso exigiria um acordo
que evitasse que politicas de um Estado nacional tenham efeitos externos
negativos para a economia de outro Estado membro. Segundo, dever-se-ia
prever um orcamento europeu autofinanciado, voltado a programas de
fomento para paises especificos. Assim, abrir-se-ia espago para progra-
mas publicos de investimento direcionados a solucionar os desequi-
librios estruturais entre as economias da unido monetaria. Terceiro,
dever-se-iam estabelecer empréstimos europeus, assim como um fundo
para amortizacao de dividas que tornasse possivel, ao menos em parte,
a comunitarizacao, em nivel europeu, das dividas soberanas. Com isso, o
BCE seria eximido da tarefa informal de se submeter a especulacgao finan-
ceira contra Estados nacionais da zona do Euro.

Esses objetivos poderiam ser realizados apenas sob a condicao de que,
no interior da unido monetaria, transacoes financeiras entre os Estados
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pudessem ser aceitas, com seus correspondentes efeitos distributivos
transnacionais. Desde o ponto de vista de uma legitimacao exigida cons-
titucionalmente, a comunidade monetaria deveria ser expandida para
uma Unido Politica. Para isso, naturalmente o relatério da comissao traz
a baila o Parlamento europeu e afirma com razdo que um “trabalho em
conjunto mais proximo entre os parlamentos nacionais nao garante
ainda alegitimidade democratica das decisées europeias”.” Por outro lado,
a Comissao da atencédo as reservas de competéncia dos chefes de Estado
e procede de acordo com o principio de uma exaustao radical das bases
juridicas do Tratado de Lisboa no sentido de uma transferéncia furtiva e
cuidadosa de competéncias do nivel nacional para o nivel europeu. Uma
mudanca dos tratados deve ser procrastinada até o fim do periodo de
reformas.® Os novos instrumentos capazes de produzir uma convergén-
cia da competitividade das economias nacionais’ e preparar uma comu-
nitarizacio das dividas'® devem ser construidos de forma a resguardar a
ficcdo de uma subsistente autonomia orcamentaria nacional.'’ Entretan-
to, a Comissao ainda da importancia a astuciosa constru¢ao de uma tran-
sicao em alguma medida imediata desde uma federacao de dividas sobe-
ranas nacionais para uma verdadeira Uniao politica.

3.

A sequéncia continuada de passos da reforma escamoteia um salto, na
verdade indispensavel, entre o tradicional conceito de formacdo da
vontade politica limitada a propria nacdo para uma perspectiva inclusi-
va, desde a qual os cidadaos de cada nagao precisam considerar as pers-
pectivas dos cidadaos das outras nacoes. Uma obliteracao dessa mudan-
ca de perspectivas renega a inovacio que ja esta contida, inclusive, nas
proprias instituicoes e processos da Unido como elas existem atualmen-
te. Na Unido Europeia, quando o processo legislativo ordinario é aplica-
do, ele conduz a dois resultados, com implicacoes institucionais distintas,
mas igualmente legitimas. Ele harmoniza os resultados de uma generali-
zacao de interesses mediante compromissos entre Estados nacionais com
os de uma generalizacdo europeia de interesses que se realiza na corpori-
ficacdo de uma cidadania europeia.

Nos planos da Comissao, essa expansao da perspectiva coletiva da cida-
dania nacional para uma cidadania europeia encontra um lugar enver-
gonhando, como uma forma de apéndice. A experimental insercao dos
cidadaos nessa dupla perspectiva, desde a qual a Europa politica apare-
ceria sob uma nova luz, precisa ser concebida como um processo. Mas tal
ampliacdao ganhou em alguma medida uma forma institucional com as
elei¢oes para o Parlamento Europeu e com a formacao de bancadas parla-
mentares dos deputados europeus. A proposta da comissao introduz, no
médio prazo, ainda uma preferéncia pela ampliacao da governabilida-
de em detrimento da ampliacao da respectiva legitimacdo democrati-
ca, de modo que a democratizacdo surge como uma luz no tunel, como
uma promessa a ser resgatada. Com essa estratégia a Comissao favorece
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naturalmente aos usuais interesses dos executivos na expansao dos seus
poderes. Mas, em primeiro lugar, ela quer oferecer uma plataforma sob a
qual grupos de diferentes orientagoes politicas podem se reunir.

O incrementalismo contempla os anseios dos pragmaticos e a amplia-
cdo da capacidade de acdo no nivel supranacional contempla os anseios
dos tecnocratas. Os mercadistas radicais se sentirao certamente contem-
plados por uma Uniao construida assimetricamente que dispoe de um
executivo forte, mas em grande medida livre para agir. A democracia
supranacional pode ser afirmada no papel como um objetivo proclama-
do. Porém, se os imperativos econdmicos se associarem funcionalmente a
flexibilidade tecnocratica de um executivo dotado de capacidade de acdo,
ha uma boa possibilidade de que o processo de unificaciao planejado em
favor do povo seja abortado sem a participacao do povo, sob os auspicios
da referida proclamacao de objetivos. Se o gerenciamento politico nao for
conectado com a dinamica de uma esfera publica politica e uma cidada-
nia mobilizada, falta-lhe a motivacao para conduzir os imperativos do
capital em busca da otimizacao de seus ganhos por meio dos mecanis-
mos de um direito democraticamente produzido e de acordo com crité-
rios de justica politica que sejam socialmente aceitaveis. Por isso, a pree-
minéncia funcional do fortalecimento da governabilidade pelos 6rgaos
europeus sem um satisfatério controle democratico, assim como propos-
ta pela Comissao, padece nao apenas de problemas desde o ponto de vista
legitimatorio: Ela estruturaria definitivamente um determinado padréao
politico.'”” Faltam a uma tecnocracia desenraizada democraticamente
nao apenas o poder como também o motivo para levar em conta suficien-
temente as exigéncias do eleitorado por justica social, seguranca social,
servicos publicos e bens coletivos, caso esses entrem em conflito com as
exigéncias sistémicas por competitividade e crescimento econémico.

Com a concepcao de reforma da Comissdo, todos os grupos politi-
cos europeus sao de alguma forma contemplados, menos os euro-demo-
cratas. Certamente, nds nos encontramos em uma encruzilhada entre
aquilo que deve ser feito do ponto de vista econémico para a manuten-
¢ao do Euro e as medidas impopulares que deveriam ser tomadas para
realiza-la. Tais medidas implicariam uma intensificacao da integracao a
qual, contudo, encontraria imediata oposicao das populacoes nacionais.
Entretanto, os planos da Comissao refletem a tentacio de superar o fosso
entre o necessario economicamente e o politicamente possivel por meio
de um caminho tecnocrdtico. Esse caminho guarda o perigo de aumentar
o abismo entre a consolidacao da governabilidade e a exigida legitima-
cao democratica dessas cada vez mais ampliadas competéncias decisé-
rias da governabilidade. Nesse turbilhdo tecnocratico, a Uniao Europeia
poderia se transformar definitivamente no questionavel ideal de uma
democracia mercadoldgica, sem qualquer tipo de ancoramento politi-
co em uma esfera publica, e completamente sujeita aos imperativos do
mercado. Assim, os egoismos nacionais, que a comissio tanto queria
domesticar, poder-se-iam combinar com uma dominacgdo tecnocratica
exercida pelas “pessoas de confianca dos mercados”, numa mistura alta-
mente explosiva.'®

Direito.UnB, julho — dezembro de 2014, v. 01, n.02 18



No turbilhdo da tecnocracia: um apelo por solidariedade europeia , Jiirgen Habermas, pgs. 11-32

Além disso, a estratégia de uma democracia adiada de modo algum se
apoia em uma sequéncia de reformas pensada de modo realista em passos
de curto, médio e longo prazos. Em realidade, sao razdes de longo prazo
que impoem os passos radicais na direcao de uma genuina coordenacao
das politicas orcamentarias, de um fomento planejado da competitivida-
de das economias nacionais e da comunitarizacao das dividas soberanas.
Isso nao quer dizer que, por conta da ficcdo de uma autonomia nacio-
nal intocavel, essas reformas devem ser deixadas para o longo prazo. O
que acalmou as especulacées do mercado, ao menos temporariamen-
te, foram menos as insinceras promessas de ajuda aos Estados em crise e
os anunciados controles das suas propostas orcamentarias pela Unido e
muito mais o “muro de protecao financeira” garantido pelo presidente do
BCE, Mario Draghi, com uma unica declaracao midiatica. Ademais, nem
a Comissao nem o Conselho poderiam ter promovido uma Uniao politi-
ca ao largo das esferas publicas nacionais, ao produzir uma centralizacao
gradual explicita de competéncias que ja sdo exercidas pela Uniao, sem
que tivessem tensionado o arco do que é visto como juridicamente acei-
tavel no direito europeu. A propria autorizacao regulamentar concedi-
da a comissao para uma supervisao orcamentaria (por meio da legislacao
“sixpack” e da legislacao “twopack”) em muito supera a conta legitimato-
ria dos tratados vigentes, merecendo a suspeita das cortes constitucionais
e parlamentos nacionais.

4.

Mas qual é a alternativa a um avanco da integracido de acordo com o
modelo de um federalismo executivo? Tratemos primeiramente dos
pontos politicos decisivos que precisariam ser enfrentados inicialmen-
te, no caso de uma decisao legitimada democraticamente acerca do futu-
ro da Europa. Os trés mais importantes sao evidentes:

a) Primeiramente € necessaria uma decisao consequente pela amplia-
¢ao da Comunidade Monetaria Europeia no sentido de uma Uniao
politica que esteja aberta a entrada de outros Estados membros, em
especial a Polénia. Embora o estabelecimento da zona Schengen e
a introducao do Euro ja tivessem produzido uma “Unido com dife-
rentes velocidades”, isso representou, na realidade, uma diferencia-
cao interna institucionalizada entre centro e periferia. Do ponto de
vista juridico-constitucional, tal medida iria depender essencial-
mente do comportamento do Reino Unido, que exige uma devolu-
¢ao de competéncias para o nivel nacional. Ndo se poderia excluir
completamente a possibilidade de que uma tal ampliacao da inte-
gracao poderia forcar uma temida refundacao da unido, sobre as
bases de um aprofundamento das instituicoes ja existentes.

b) A decisao por uma Europa unificada a partir de um nucleo comum
significaria bem mais que um passo evolucionario a mais na trans-
feréncia de direitos soberanos dos paises. Com o estabelecimento de
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uma politica fiscal, orcamentaria e econémica comum e, sobretu-
do, com uma politica social reciprocamente pactuada, estaria clara-
mente ultrapassada a linha cldssica de compreensao da soberania.
A ideia de que os Estados nacionais sao os “senhores dos tratados”
teria que ser abandonada. Como ficou evidenciado no papel politi-
co exercido pelo Conselho Europeu ao longo da crise e na decisao
do Tribunal Constitucional Alemao, essa ideia é hoje muito mais
do que uma mera ficcdo. Por outro lado, é desnecessario conce-
ber o passo na direcao de uma democracia supranacional como
uma transicao para os “Estados Unidos da Europa”. As alternativas
entre Unido de Estados ou Estado Federal Europeu sao falsas (e uma
heranca especifica da discussao do direito publico alemao do sécu-
lo XIX)."* As competéncias governativas funcionalmente necessa-
rias, embora ainda ausentes, para uma unido monetdaria poderiam
e deveriam ser exercidas de modo centralizado nos quadros de uma
comunidade supraestatal, ao mesmo tempo democratica. No inte-
rior de uma democracia supranacional, os Estados nacionais deve-
riam ser no entanto mantidos com sua substancia estatal (o0 mono-
polio da violéncia e uma administracido publica), garantidora das
liberdades, em sua funcéo de Estados democraticos de Direito."
¢) No nivel dos processos, o destronamento do Conselho Europeu da
sua posicao, ainda hoje vigente, de uma instituicao supra-legislati-
va significaria uma transicao da forma de governo europeu desde
um “intergovernamentalismo” para um método genuinamente
comunitario. Com efeito, enquanto o processo legislativo ordina-
rio europeu nao se tornar a regra, a Uniao Europeia compartilha-
ra do mesmo déficit democratico de todas as organizac¢des funda-
das em tratados intergovernamentais. Tal déficit se produz gracas
a assimetria entre a extensdo do mandato democratico dos Esta-
dos membros e a jurisdicdo das organizacoes que esses Estados
fundam.'® Também o Conselho Europeu teve que se autonomi-
zar frente a seus membros, como consequéncia de nao ter produ-
zido outra forma interna de governo. Assim, quanto mais se torna
densa a cooperacao dos executivos nacionais com uma ampliacao
do alcance e peso de suas tarefas, menos as decisoes do Conselho
podem ser baseadas apenas na forma de legitimacao que remon-
ta ao carater democratico de seus membros. Como o requisito da
unanimidade é ameacado informalmente, governar supranacio-
nalmente significa uma forma de heteronomia. Do ponto de vista
dos eleitores nacionais, essa é uma forma de governo estrangei-
ro que decide sobre seus proprios destinos e representa os interes-
ses de outras nacoes e que nao pode ser influenciada pelas eleicoes
nacionais. Esse déficit de legitimacao é ainda fortalecido pela falta
de publicidade das negociacoes. O método comunitdrio de governo
é desejavel nao apenas gracas a essa razao normativa.
Ele serve também a efetividade, pois ele ajuda a superar o particula-
rismo do Estado nacional. No Conselho, assim como em comissoes inter-
parlamentares, representantes obrigados a levar em conta interesses
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nacionais sdo obrigados muitas vezes a procurar compromissos entre
conjuncdes de interesses dificilmente conciliaveis."” Enquanto isso, os
parlamentares organizados nas bancadas do Parlamento Europeu sao
eleitos desde o ponto de vista de preferéncias partidarias. Isso permite
que a formacao de vontade politica, no Parlamento, possa se dar ja sobre
as bases de conjuncoes de interesses europeus generalizados.

5.

Esses trés pontos decisivos se deixam realizar apenas sobre os dificeis
limites institucionais relacionados a uma mudanca do direito primario
europeu. O Conselho Europeu, a instituicdo que, dada a descricao feita
acima, enfrentaria as maiores dificuldades para produzir algum consen-
so, teria que decidir convocar uma convencao capaz de alterar os tratados.
Por um lado, os chefes de governo tremem sé em pensar nos riscos repre-
sentados por um passo tao impopular para suas reeleicoes. E eles tampou-
co querem abrir mao de poderes. Por outro lado, eles nao vao poder se
esquivar das pressoes economicas que cedo ou tarde forcarao um apro-
fundamento da integracao diante das alternativas colocadas. Desde ja, o
governo federal alemao insiste na prioridade dada ao saneamento fiscal
dos Estados nacionais, a custa dos sistemas de seguridade social, dos servi-
cos e bens publicos, quer dizer, a custa dos que sdo em todo caso as cama-
das mais desfavorecidas da populacgdo. Junto com alguns outros peque-
nos paises credores, a Alemanha bloqueia a exigéncia de outros Estados
membros por programas de investimentos focados e por uma responsabi-
lidade financeira comum que pudesse baixar os juros cobrados pelos titu-
los soberanos dos Estados em crise.

Assim, o Governo Federal aleméo detém em suas maos as chaves do
destino da Unido Europeia. Se existe entre os Estados um governo que
estaria em posicao de empreender uma mudanca nos tratados, esse
governo seria o da Alemanha. Os outros poderiam exigir ajuda solidaria
apenas se estivessem dispostos a admitir o passo juridico constitucional
complementar correspondente: uma transferéncia de direitos de sobera-
nia para o nivel europeu. De outro modo, qualquer ajuda solidaria pode-
ria ferir o principio democratico de acordo com o qual o legislador que
estabelece os tributos necessarios para a referida transferéncia finan-
ceira também deve representar a mesma instituicao responsavel pelas
instancias que utilizard os recursos. A pergunta permanece em aberto se
a Republica Federal da Alemanha estd em posicao de poder ter a inicia-
tiva de tal empreendimento, como também se ela tem qualquer interes-
se em fazé-lo.

Nesse ponto, nao estou especialmente interessado nos interesses
comuns dos Estados membros — como o interesse em possiveis vantagens
econémicas de médio prazo de uma estabilizacdo da comunidade mone-
taria ou o interesse na autoafirmacao do continente, que parece perder
peso diante do crescimento de outras poténcias mundiais. Sem duvida,
a percepcao de uma transicao do centro de poder global do ocidente para
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o oriente e a intuicao de que havera uma mudanca na relacao da Euro-
pa com os EUA parece langar nova luz sobre as vantagens sinergéticas da
unificacao europeia. No mundo pds-colonial, o papel da Europa mudou,
nao apenas gragas ao passado imperial e a questionavel reputacao que ele
produziu para o continente, como também devido a experiéncia do holo-
causto. Diversas previsoes estatisticas também parecem apontar para o
destino da Europa como um continente com uma populacao declinan-
te, um decrescente peso econémico e uma reduzida importancia politi-
ca. Diante disso, as populagoes europeias precisam compreender que seu
modelo societario baseado no Estado social e na diversidade cultural de
suas nacionalidades sé pode ser afirmado conjuntamente. Essas popu-
lacoes precisam juntar forcas, se elas ainda querem de alguma forma
influir na agenda politica mundial e na solucdo de problemas globais.
A renuncia a unificacdo europeia seria também um adeus da Europa a
histéria mundial.

Esses interesses perdem em importancia, porém, se consideramos que
o que esta em jogo € a formacao de uma vontade politica europeia acerca
dos objetivos do processo de unificacao; algo que vai muito além de possi-
veis vantagens econémicas. Mas em nosso contexto, trata-se especifica-
mente do interesse do Estado que esta na posicdo de empreender a inicia-
tiva pelas mudancas: Nao teria a Alemanha um interesse especial, que
transcende os interesses comuns dos Estados nacionais, até mesmo devi-
do a sua especificidade histérica?

Depois da Segunda Guerra Mundial e da catastrofe moral do holocaus-
to, tornou-se imperativo para uma Alemanha desmoralizada politica e
moralmente cultivar sua alianca com a Franca e promover a unificacao
europeia, até mesmo por astucia diplomatica, com vistas a recuperar a
reputacao que ela mesma havia destruido. Mas a cuidadosamente prepa-
rada inclusao cooperativa em uma vizinhanca europeia resolveu, sobre-
tudo, um outro problema, cuja reedicao teriamos boas razoes para temer.
Depois da fundacao do Império, em 1871, a Alemanha assumiu uma
desastrosa posicao quase-hegemonica — nas palavras de Ludwig Dehios,
a Alemanha havia se tornado “fraca demais para dominar o continen-
te, mas forte demais para nele se integrar”'® E claramente do interesse da
Republica Federal da Alemanha evitar que esse dilema, superado apenas
gracas a unificacao, possa ressurgir.

Desse modo, a aguda e critica questao europeia torna-se também um
desafio de politica interna. Pois a posicao de lideranca que a Alemanha
detém hoje, devido ao seu peso demografico e econoémico, desperta nao
apenas as lembrancas histéricas da ocupacao alema durante a Segunda
Guerra ao seu redor, como também alimenta ideias mortais dentro da
propria Alemanha. A consciéncia de uma normalidade nacional, recu-
perada desde 1989/1990, € uma faca de dois gumes. Ela pode ser inflada
por fantasias de poder que podem levar tanto a escolha por um caminho
isolacionista, como na direcao de uma nao menos questionavel “Euro-
pa alema”. As catastrofes da primeira metade do século XX deveriam nos
ter ensinado sobre nosso interesse nacional em evitar aquela posicao
quase-hegemonica, impossivel de administrar. O verdadeiro mérito de
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Helmut Kohl nao foi a Reunificacdo Alema, mas a combinacao desse feliz
acontecimento nacional com a consequente continuacdo de uma politica
que une de modo firme a Alemanha a Europa.

Além disso, é de se perguntar se a Alemanha tem ndo apenas
auto-interesse na perseguicao de uma politica de solidariedade europeia,
mas também esta obrigada a ela por razoes normativas. Claus Offe justifi-
ca uma obrigacdo normativa de prestacoes solidarias com trés argumen-
tos: A Alemanha foi o Estado que mais se beneficiou com a comunidade
monetaria por meio de um incremento substancial das suas exportacgoes.
Gracas a seus superavits comerciais, a Alemanha € o pais que, de longe,
mais contribui para os desequilibrios econémicos, sendo assim uma das
co-causadoras do problema. Por fim, a Alemanha se beneficiou ainda da
propria crise, ja que o encarecimento do crédito para os paises endivida-
dos corresponde ao barateamento dos titulos soberanos alemaes."® Fora
isso, o mercado de trabalho alemao tem se beneficiado com a afluéncia
de pessoas jovens e bem educadas, que nao veem qualquer futuro em seus
paises em crise.

Evidentemente, nao é tao facil de explicitar a premissa normativa
de que as consequéncias assimétricas da interdependéncia entre econo-
mias nacionais da comunidade monetaria europeia, a qual ndo é contro-
lada politicamente, implica uma obrigacao de solidariedade. E mesmo
que esse argumento seja valido sob a premissa da manutencao do Euro,
os oponentes de tal obrigacao podem se eximir com a opgao por um aban-
dono da moeda comum, e com um argumento normativo bastante eluci-
dativo. Como a fundacdo da comunidade monetaria foi decidida sob a
premissa unanime de que ela ndo afetaria a autonomia orcamentaria
nacional dos membros, nenhuma parte contratante pode estar obrigada
a dar mais passos na direcao de uma comunitarizagdo politica.

Com essa situacao argumentativa, a justificacdo de um apelo por
solidariedade europeia precisa ser retrabalhada, para que ambiguida-
des relativas ao conceito de solidariedade sejam dirimidas. Por um lado,
quero mostrar que um apelo a solidariedade de modo algum implica uma
confusao entre moral e politica. Pode-se e deve-se utilizar esse conceito de
forma genuinamente politica. Por outro lado, eu gostaria de me referir
ao contexto especial em que apelos por solidariedade costumam emergir,
com o auxilio de uma histdria dos conceitos. A questao decisiva consis-
te na medida exata em que as populacoes da zona do Euro se encontram,
hoje, em uma situacao histdrica que exige solidariedade.

6.

Gracas a atmosfera politica das sociedades civis da zona do Euro, hoje
se podem observar como sujeitos politicos capazes de intervencao, além
dos fragmentados sindicatos nacionais, também os governos e os gran-
des partidos politicos nacionais. Se esses partidos se decidissem por
enfrentar o risco de, pela primeira vez, apresentar aos seus respectivos
eleitorados as verdadeiras alternativas politicas europeias, eles estariam
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diante de uma tarefa um tanto insdlita. Partidos politicos estao acostu-
mados com um modo de adquirir legitimacao baseado em uma depen-
déncia da opiniao popular. E eles nao estao preparados para um proces-
so de formacao da opinido e da vontade politicas que divirja um pouco
das suas rotinas. Isso os impede de perceber os desafios extraordinarios
que se impoem em situacoes de crise como a atual e os torna incapazes de
se engajar em opgoes de risco. A equivocada frase: “A histdria é feita por
pessoas”, nao se torna mais verdadeira gracas a essas infelizes circuns-
tancias. Mas tais circunstancias dao ocasiao para refletirmos se a pessoa
certa, no tempo certo, nao poderia, de um modo ou de outro, influenciar
decisivamente pontos decisivos da historia.

Em todo caso, os partidos politicos deveriam se lembrar de que elei¢oes
democraticas nao sao meras pesquisas de opiniao. Elas sdo o resultado de
uma formacdo publica da vontade politica em que argumentos contam
decisivamente. Assim, em uma situacao inicial de risco, com fortes posi-
¢Oes politicas contrastantes, maiorias politicas podem ser revertidas
apenas com esforcos discursivos sustentados que vao além dos interva-
los de uma eleicdo. Nesse sentido, € importante esclarecer o significa-
do do argumento acerca da solidariedade. Em questdes de politica social
contam argumentos morais acerca de justica distributiva, em questoes
constitucionais, razoes juridicas. Para afastar as conotagoes a-politicas de
um apelo por solidariedade, que seus opositores (assim chamados realis-
tas) costumam apontar, eu gostaria de distinguir, de um lado, a obrigacao
de solidariedade e, de outro, obrigacoes morais e juridicas.

A assisténcia solidaria € um ato que, em contextos politicos, de modo
algum precisa consistir em uma abnegacao moral radical. Konstantinos
Simitis, o primeiro-ministro grego no tempo da entrada de seu pais na
zona do Euro, escrevia no Frankfurter Allgemeine Zeitung de 27 de dezem-
bro de 2012:

“Solidariedade é um conceito que ndo agrada a alguns paises da Uniao
europeia. Eles associam ao conceito uma interpretacdo de acordo com
a qual solidariedade significaria que eles deveriam ajudar paises que
ndo cumpriram com suas obrigacoes. Entretanto, a realidade impode
uma assisténcia reciproca cuja medida ndo pode ser determinada
apenas com base em textos juridicos.”*°

O autor contesta, assim, o carater solidario da politica europeia defendi-
da pelo Governo Federal da Alemanha. Simitis estd na posicao mais fragil
do debate, mas com sua compreensao sobre o conceito ele poderia de fato
ter razdo. Entao: O que significa solidariedade?

Embora ambos os conceitos estejam implicados, “solidariedade” nao
quer dizer o mesmo que “justica’, seja no sentido moral, seja no sentido
juridico dessa palavra. Nds dizemos que normas morais e normas juri-
dicas sao “justas”, se elas regulam praticas que estdo no interesse unifor-
me de todos os implicados. Normas justas asseguram a todos a mesma
medida de liberdade e, a cada um, o mesmo respeito. Evidentemente, ha
também deveres especificos. Parentes, vizinhos ou colegas de trabalho
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podem esperar uns dos outros, em algumas situacoes, mais ou menos
ajuda do que esperam de estranhos. Também esses deveres especiais
podem assumir uma validade geral, embora eles permanecam limitados
a determinadas relacoes sociais. Pais descumprem, por exemplo, sua obri-
gacao de cuidado ao negligenciar a saude dos filhos. A medida dessa obri-
gacao positiva é deixada em muitos casos indeterminada. Ela varia com
a forma, a frequéncia e o peso das respectivas relacoes sociais. Um primo
distante que depois de décadas trava contato com sua surpreendida
prima, e pede a esta uma relevante ajuda financeira, devido a uma situ-
acao urgente, dificilmente podera apelar a um dever moral geral, sendo,
no melhor dos casos, a uma ligacado resultante do parentesco, de carater
meramente “costumeiro” (sittlich) (como diria Hegel). O pertencimento
ao circulo familiar mais amplo sé justificara uma obrigacdo, se a rela-
cao faticamente existente entre os implicados faz com que eles possam
esperar um do outro que, se a prima estivesse em situacao semelhante,
ela também poderia contar com a assisténcia de seu primo. Nesse caso,
trata-se da eticidade geradora de confianca de uma convivéncia habitual
informal a qual exige, sob condicoes de comportamento reciproco previsi-
vel, que um se coloque a disposicao do outro.

Obrigacoes morais e juridicas podem ser diferenciadas de obrigacoes
éticas. Essas ultimas, vinculadas a uma comunidade previamente exis-
tente, tipicamente a vinculos familiares, tem trés caracteristicas. Elas
justificam exigéncias excessivas ou superrogatorias que superam aqui-
lo para o que o enderecado estd moralmente obrigado. Por outro lado,
elas tém valor vinculante menor, em relacdo a motivagdo da agédo, do que
aquele vinculo categérico imposto por um dever moral. E elas tampou-
co estdo cobertas pelo carater coercitivo do direito. Mandamentos morais
devem ser obedecidos apenas em atencao a norma que lhe fundamenta,
independentemente do comportamento futuro dos outros. E a obedién-
cia juridica do cidadao esta vinculada as condicoes que um poder estatal
sancionador estabelece para o cumprimento geral das leis.”" O cumpri-
mento de uma obrigacao ética nao pode ser nem imposto coercitivamen-
te, nem exigido categoricamente. Ele depende muito mais da previsibili-
dade do comportamento reciproco — e de uma confianca intertemporal
nessa reciprocidade.

O comportamento ético ndo coercivel se coaduna no médio ou no
longo prazo com o autointeresse. Exatamente esse aspecto € compartilha-
do tanto pela “eticidade” (Sittlichkeit) como pela “solidariedade”, embora
a ultima nao se funde em contextos pré-politicos de vivéncia, como é o
caso da familia, sendo em uma comunidade politica. O que distingue a
ambas, a eticidade e a solidariedade, do direito e da moral é a referén-
cia a uma “irmanacao” (Verwichterung) em uma rede social que justifique
tanto expectativas exigentes que ultrapassem o estritamente necessario,
como a confianca dos outros em um comportamento reciproco localizado
no futuro.”’ Insistamos: “Moral” e “Direito” se referem a liberdade igual de
individuos auténomos. “Solidariedade” se refere ao interesse comum na
integridade de uma forma de vida politica compartilhada, o que inclui
também o préprio autointeresse.”* Com efeito, o conceito de solidariedade
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produz essa conotacao de sentido a partir da lembranca de comunidades
espontaneas como familias e corporacoes. Mas, gragas a esse conceito, a
semantica da “eticidade” se altera em dois sentidos importantes delinea-
dos a seguir.

O comportamento solidario pressupde contextos politicos de vivén-
cia organizados juridicamente, ou seja, contextos artificiais. O naciona-
lismo dissimula essa diferenca entre “solidariedade” e uma “eticidade”
pré-politica. Ele é infiel ao conceito quando escreve “solidariedade nacio-
nal” nas suas bandeiras, mas assume que a solidariedade do cidadao se
deixa subsumir 2 ideia de coesdo entre compatriotas.”* Com isso, o nacio-
nalismo camufla o fato de que a confianca pressuposta pelo comporta-
mento solidario é menos robusta que aquela necessaria pelo compor-
tamento ético. O comportamento solidario nao pode se apoiar sobre a
obviedade de relacoes éticas convencionais no interior de uma comuni-
dade espontanea. O que da uma nota especial ao comportamento solida-
rio € o cardter ostensivo da expectativa de cumprimento de uma promes-
sa, que esta contido em toda ordem politica dotada de legitimidade. Esse
carater aparece sobretudo com o despertar do processo de modernizacao
econdémica, quando a acdo soliddria se torna necessaria para ampliar as
formas de integracdo de uma ordem politica sob ataque. Em outras pala-
vras, ela possibilita a adaptacao da ordem politica a formas de interde-
pendéncia amplas produzidas sistemicamente que sdo percebidas pelos
cidaddos, mesmo que indiretamente, como limitacdes a sua capacida-
de de autodeterminacao politica. A seguir, eu gostaria de explicar ambas
as dimensoes de sentido do conceito. Primeiramente, com referéncia a
contextos politicos de vivéncia e, posteriormente, com referéncia ao cara-
ter abstrato de confianca na reciprocidade garantida por relacoes estru-
turalmente organizadas.

7.

O discurso corrente de uma “solidariedade civica” (staatsbtirgerliche Soli-
daritdt) pressupde o contexto de vivéncia construido juridicamente de
uma comunidade politica; normalmente de um Estado nacional. A indig-
nacao diante daviolacao da solidariedade civica se revela, por exemplo, no
6dio dirigido a sonegadores de impostos, que se exoneram de suas respon-
sabilidades frente a comunidade politica, de cujos privilégios eles gozam
de forma desinibida. Evidentemente, sonegacao tributaria é também
um ilicito juridico. As emocoes contra esses aproveitadores expressam,
no entanto, o mesmo tipo de frustracao de expectativas de solidariedade
que sao expressadas no desprezo pelos diversos Depardieus desse mundo,
que mudam licitamente suas residéncias ou o endereco de suas firmas
como refugiados tributdrios. Como se pode ler do processo de desenvol-
vimento do Estado social, expectativas de solidariedade podem se trans-
formar, também, em exigéncias juridicas.”® Ainda hoje, a pergunta acer-
ca de quanta desigualdade os cidadaos de uma nacao rica estao dispostos
a tolerar se trata muito mais de uma questao acerca da solidariedade do
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que acerca do direito. Nao é o Estado de Direito que freia o crescimento do
numero de jovens desempregados, dos desempregados de longo prazo e
dos trabalhadores precarios, dos idosos cujas aposentadorias mal chegam
para a sobrevivéncia, ou das maes solteiras empobrecidas que dependem
de restaurantes populares. Apenas a politica de um legislador que é sensi-
vel as exigéncias normativas de uma sociedade civil democratica pode
tornar as demandas por solidariedade dos marginalizados ou de seus
defensores em direitos sociais.”®

Nao obstante a diferenca entre solidariedade, de um lado, e direito e
moral, do outro, persiste uma intima conexao conceitual entre “justica
politica’ e “solidariedade”?” Em Portugal, o Presidente Conservador Anibal
Cavaco Silva provocou a corte constitucional, na virada do ano 2012/2013,
para que ela se pronunciasse sobre a constitucionalidade do programa
orcamentario orientado para a austeridade proposto pelo governo de
seus proprios aliados. Ele temia que as consequéncias do modelo politico
imposto pelos credores (especialmente as restri¢oes impostas a funciona-
rios e empregados publicos, dependentes da seguridade social e aposenta-
dos) fossem inaceitaveis desde um ponto de vista de justica politica. Com
isso, o presidente traduziu na linguagem da justica politica os protestos
populares que, nos paises em crise, exigiam solidariedade das elites locais
e dos paises credores. Quanto mais injustas as relagdes politicas, mais
tém razao os desfavorecidos em exigir solidariedade por parte dos privi-
legiados. Entretanto, exigéncias de solidariedade se dirigem a um contex-
to social dificil de determinar. A quantidade de integracao social dispo-
nivel nao se esgota em medidas quantificaveis. O limiar da desintegracao
e da anomia social sinalizam um limite. Assim, questdes de justica poli-
tica e de solidariedade se referem constantemente a um “mais” ou a um
“menos”, enquanto questoes binariamente estruturadas relativas a justi-
c¢a moral e juridica se referem a um “sim” ou um “nao”.

Essas relacoes conceituais mostram que “solidariedade” (em contraste
com a “eticidade”) nao se refere a um contexto de vivéncia ja existente e ja
pressuposto, sendo a um contexto de vida a ser constituido, politicamen-
te. Esse significado politico ostensivo se torna claro ao abandonarmos o
ponto de vista a-histdrico de explicacao conceitual e transitamos para
uma andlise histérico-conceitual. O conceito de solidariedade é surpre-
endentemente recente, enquanto os conceitos de “licito” e “ilicito” eram
disputados ja em altas culturas, ou seja, ja no século III antes de Cristo. A
palavra “solidariedade” remete de fato ao direito penal de dividas romano.
Mas apenas desde a Revolucgao Francesa de 1789 ele assume um significado
politico, embora ligado inicialmente ao lema da “fraternidade” (Brtider-
lichkeit). O conceito de combate fraternité é tributario da generalizacado
humanista de uma consciéncia produzida pelas religioes universais. Ele
remete aquela experiéncia ampliadora das perspectivas particulares que
concebe a comunidade local como parte de uma comunidade universal
de todos os crentes. Esse € o pano de fundo do conceito secular humano-
-religioso de fraternidade que foi associado ao conceito de solidariedade
no curso da primeira metade do século XIX, no contexto de emergéncia
da questao social. Essa associac¢ao foi promovida pelo socialismo utdpico
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e pela doutrina social da Igreja, e um pouco mais tarde pelos social-demo-
cratas. Heinrich Heine utilizava, alias, fraternidade e solidariedade como
conceitos mais ou menos sinénimos durante o pré-marco®® (Vormdirz).”
Esses conceitos se separam no curso das agitacoes sociais do emergen-
te capitalismo industrial e com o surgimento do movimento proleta-
rio. Nessa constelacao histdrica, a heranca judaico-crista de uma ética da
fraternidade dirigida a redencdo ou a emancipagdo se associa ao repu-
blicanismo de origem romana, e dirigido a liberdade juridico-politica.*

O conceito surgiu, historicamente, em uma situacao em que os revo-
lucionarios clamavam por solidariedade como uma reconstrucao salva-
dora de relacoes de solidariedade conhecidas que estavam a ser corroi-
das pelo processo de modernizacio.*’ O socialismo utépico dos artesios
desenraizados também retirava suas energias em parte das lembrancas
nostalgicas do mundo da vida paternalisticamente protegido das guildas.
Nesse momento, a acelerada diferenciacao funcional da sociedade produ-
zia, sob as espaldas de um mundo da vida patriarcal-estamental ampla-
mente corporativo, novas formas de ampla interdependéncia. Surgiam
entdo diversas dependéncias funcionais reciprocas que seriam capazes
de integrar as oposicoes de classe nascentes na forma um tanto amplia-
da de uma integracao politica por meio do Estado nacional. Desse modo,
os apelos por solidariedade tinham sua origem histérica na dinamica das
novas oposig¢oes de classe. O movimento operario reagia as pressoes sisté-
micas que destruiam as velhas formas de solidariedade com justificados
apelos por solidariedade: Os artesdaos socialmente desenraizados, os traba-
lhadores, os funcionarios e os diaristas deveriam se unir no mercado de
trabalho contra as relacoes de concorréncia sistemicamente produzidas.

A contradicao industrial capitalista entre classes sociais se tornou
institucionalizada nos quadros dos Estados nacionais constituidos
democraticamente. Esses Estados europeus, que se tornaram Estados
sociais apenas depois das catastrofes das guerras mundiais, foram colo-
cados novamente sob a pressdo explosiva de interdependéncias produzi-
das economicamente por uma globalizacao econémica que se reproduz
impassivel por sobre as fronteiras territoriais nacionais. Novamente, sdo
os constrangimentos sistémicos que dinamitam as relacdes de solida-
riedade costumeiras e tornam necessaria uma reconstrucao das formas
estatais nacionais de integracao politica. Dessa vez, as contingéncias
sistémicas incontrolaveis, representadas por um capitalismo orientado
por mercados financeiros desregulados, provocam tensoes entre os Esta-
dos membros da comunidade monetaria europeia. Desde essa perspec-
tiva histdrica, as expectativas de solidariedade de Konstantinos Simitis
ganham legimitidade.

Ele aponta explicitamente para a rede de interdependéncias existente
ha bastante tempo, que deveria ser associada a formas de integracao poli-
tica pensada normativamente como uma compensacao das vantagens
e desvantagens contingentes entre os Estados membros. Para manter a
unido monetdria entre economias nacionais estruturalmente tao distin-
tas, nao é mais suficiente garantir crédito a Estados endividados para
que cada um, individualmente, incremente sua competitividade por
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propria. Em lugar disso, € preciso um esforco cooperativo pensado desde
uma perspectiva politica comum para gerar crescimento e competitivi-
dade na Zona do Euro como um todo. Um esforco como esse exigiria da
Republica Federal da Alemanha, desde a perspectiva de seu autointeres-
se de longo prazo, aceitar efeitos distributivos negativos de curto e médio
prazo. Esse seria um caso exemplar de solidariedade politica, no sentido
que tratamos.
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NOTAS

Justine Lacroix/Kalzpso Nicolaides (Org.) European Stories. Intellectual Debates on Europe in
National Contexts, Oxford: Oxford University Press, 2010.

Eu defendo essa alternativa hé mais de duas décadas: Cf. Jurgen Habermas, “Staatsbuirger-
schaft und nationale Identitat” (1990), In: idem, Faktizitat und Geltung. Beitrage zur Diskurs-
theorie des Rechts und des demokratischen Staats, Frankfurt: Suhrkamp, 1992, pp. 632-660,
aqui: p. 643-651; Idem, Die Postnationale Konstellation, Frankfurt, Suhkamp, 1998, p. 91-169; Zur
Verfassung Europas. Ein Essay, Berlin, Suhrkamp, 2011.

Comissao Europeia, “Ein Konzept fur eine vertiefte und exte Wirtschafts- und Wahrungsuni-
on> Auftakt flir eine européische Diskussion”, COM (2012) 777 final/2; disponivel online: (http.//
ec.europa.eu/commision_2010-2014/president/news/archives/2o012/11/pdf/blueprint_de.pdf) (Abril
de 2013). A seguir citado como “Konzept”. Vé-se facilmente o confuso texto em que o projeto se
tornou, ao ser redigido as pressas, como o foi.

Esse quadro é expresso em “Konzept” exclusivamente com a frase: “A UEM € unica entre as
modernas unides monetarias, pois ela une uma unica politica monetdria centralizada com
responsabilidade descentralizada pelos demais aspectos da politica econémica”

J& para Henrik Enderlein, Nationale Wirtschaftspolitik in der europdischen Wirtschaftsuni-
on, Frankfurt am Main, Campus, 2004.

A isso corresponde a competéncia da comissao de “exigir a elaboragao de orcamentos estatais
em concordancia com os deveres estabelecidos pelas regras europeias” (Konzept, p. 44); essa
competéncia deve evidentemente ir além dos deveres ja estabelecidos com referéncia a disci-
plina fiscal.

Konzept, p. 41.

A proposta da comissao, com sua estratégia “Me lave, mas nao me molhe”, esquiva-se da
pergunta decisiva: “ O aprofundamento deveria acontecer nos quadros dos tratados, para
evitar uma fragmentacao dos quadros juridicos que poderia enfraquecer a Uniao e poderia
colocar em questao a supremacia do direito europeu para a dinamica da integracao.

O “Instrumento para convergéncia e competitividade vincula os apoios financeiros a acor-
dos que os Estados membros individualmente firmariam com a comissao” (“‘Konzept’, p. 25 ss
e Anexo I)

Konzept, p. 33 ss, e anexo IIL

A autonomia aparente dos Estados membros e a alavancagem da legitimacao democratica de
um crescimento do poder do executivo livre, que apenas esta vinculado ao Conselho Europeu,
mostra-se exemplarmente na proposta de um “Instrumento para convervéncia e competitivi-
dade (CCI), o qual recebeu apoio de Angela Merkel no Forum Econdémico Mundial de Davos,
em janeiro de 2013. De acordo com ele, as demandas especificas necessarias a cada pais depen-
deriam de um acordo contratual entre a Comissao, de um lado, e o respectivo Estado requeren-
te, de outro, de acordo com um dialogo entre a Comissao e os Estados membros.

Sobre isso ver o trabalho seminal de Wolfgang Streeck: “Varieties of What? Should we still be
using the concept of capitalism?”, In: Julian Go (ORg.), Political Power and Social Theory 23,

p. 311-321; Idem, Gekaufte Zeit. Die Vertagte Krise des demokratischen Kapitalismus, Berlin:
Suhrkamp, 2013.

Wolfgang Streek, “Von der Demokratie zur Marktgesellschaft”, In: Blatter fiir deutsche inter-
national Politik 12 (2012), p. 61-72.

Stefan Oeter, “Foderalislismus und Demokratie”, In: Armin von Bogdandy/Jurgen Bast (Org),

Europaisches Verfassungsrecht, Heidelberg: Springer 2010, p. 73-120.
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Ver meu artigo: “Die Krise der Europaischen Union im Lichte einer Konstitutionalisierung des
Volkerrechts. Ein Essay zur Verfassung Europas’, In: Jurgen Habermas, Zur Verfassung Euro-
pas. Ein Essay, Berlin, Suhrkamp, 2011, p. 39-96, especialmente p. 61-74.

Christoph Méllers, Die Drei Gewalten. Legitimation der Gewaltengliederung in Verfassungs-
staat, Europaischer Union und Internationalisierung, Weilerwist: Vellbrtick, 2008, p. 158ss.

O argumento processual é o menos infame sobre a incapacidade do Conselho Europeu de dar
solugbes cooperativas para a crise. O fracasso politico dos governos da zona do Euro sé nao
assumiu feicoes histdricas gragas a intervencao do BCE, que por seu turno é apenas muito
precariamente legitima.

Ver a analise interessante, embora ainda marcada pelo nacionalismo histdrico, de Andreas
Rédder, “Dilemma und Strategir”, In: Frankfurter Allgemeine Zeitung (14. Januar 2013), p. 7. N.
Trad: “zu schwach, um den Kontinent zu berherrschen, aber zu stark, um sich einzuordnen”
Claus Offe, “Europa in der Falle”, In: Blatter fur deutsche und international Politik I (2013), p.
67-80, p. 76.

Konstantinos Simitis, “Flucht nach vorn’, In: Frankfurter Allgemeine Zeitung (27.

Dezember 2012), disponivel online em: http://m faz.net/aktuell/ politik/die-gegenwart/
eurokrise-flucht-nach-vorn-12007360.html (visto em abril 2013).

No Estado Constitucional, todas as normas juridicas devem estar sujeitas, evidentemente,

a condicodes legitimatdrias mais amplas, de modo que elas podem ser seguidas nao apenas
gracas a sua legalidade, sendo — com observancia ao processo de producao democratica da
norma — com base no “respeito a lei”.

Andreas Wildt, “Solidaritat. Begriff und Problem”, Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1998, p.
202-217, p. 210fF.

Eu formulei uma relacao muito mais estreita entre justica moral e solidariedade/eticidade
em publicac¢des anteriores. Ver: Jurgen Habermas, “Gerechtigkeit und Solidaritat’, (1984), In:
Idem, Erlauterungen zur Diskursethik, Frankfurt am Main: Suhrkamp 1991, p. 49-76. Eu nao
mantenho a frase: “A justice concebida deontologicamente exige como sua contraparte a soli-
dariedade” Ela conduz a uma moralizagdo e uma despolitizacdo do conceito de solidarieda-
de. Ver meu comentario sobre Maria Herrera Lima em: Jurgen Habermas, Religion und nach-
metaphysisches Denken. Eine Replik’, In: Jirgen Habermas, Nachmetaphysisches Denken II.
Aufsatze und Repliken, Berlin, Suhrkamp, 2012, p. 120-182, p. 127ss, p.131-133.

Jurgen Habermas, “Inklusion — Einbeziehung oder Einschliessen? Zum Verhéltniss von
Nation, Rechtsstaat und Demokratie®, In: Idem, Die Einbeziehung des Anderen, Frankfurt am
Main: Suhrkamp, 1996, p. 154-184.

Hauke Brunkhorst fala da “transformacao da solidariedade no meio direito”. Ver: Solidaritat
unter Fremden. Frankfurt am Main: Fischer, 1997, p. 60 ss.

Esse pano de fundo de solidariedade dos direitos sociais se torna novamente visivel quando
da reducao de conquistas sociais. O presidente do Conselho da Fundagdo Médica Charité de
Berlin, Karl Max Einhaupl, recorre com razao ao conceito de solidariedade, quando em uma
entrevista ao Frankfurter Allgemeinen Sonntagszeitung ele se referiu ao fato de que os custos
crescentes das tecnologias médicas comecgava a restringir o tratamento igual de pacientes, ou
seja, seus direitos: “Nos teremos que abrir mao de mais uma medida de solidariedade. Mas
temos que refletir, como sociedade, como poderiamos manter os prejuizos para a solidarieda-
de os menores possiveis. A decisao, quem recebe o qué, nao pode ser deixada ao médico indi-
vidual. (Christinane Hoffmann/Markus Wehner, “Bislang kann jeder Patient alles haben’,
Entrevista com o Chefe do Charité Karl Max Einhaupl, In: Frankfurter Allgemeine Sonntags-
zeitung (30. Dezembro de 2012, p. 2). Por que nao se fala aqui apenas de justica? Evidentemen-

te, a decisdo acerca de quando um paciente da caixa social deve receber o mesmo tratamento
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e medicamentos que um paciente segurado privado tornou-se o problema de uma decisao
moral do médico individual, de acordo com sua prépria percep¢ao de justica. Também se trata
de justica quando por exemplo se trata de tratamento desigual no caso de pacientes desfavo-
recidos — como por exemplo em escandalos relacionados a 6rgaos para transplante — capazes
de levar a morte. Na entrevista, o chefe da clinica nao fala de direito e moral, sendo certamen-
te de solidariedade, pois que, com relacao ao seu problema — a terrivel pergunta acerca da sele-
¢ao de pacientes dignos de tratamento com métodos caros —, ele queria exatamente transferir
a responsabilidade do médico individualmente para a politica e, portanto, em lugar da pers-
pectiva do individuo, tratava da perspectiva do coletivo, da totalidade dos cidadaos. A pergun-
ta acerca da solidariedade vem a tona com a referéncia a totalidade dos pacientes, que pode-
riam ser tratados de modo favoravel as custas de outros e, a0 mesmo tempo, sao membros de
uma comunidade politica.

Eu penso no conceito de justica politica como proposto por John Rawls.

Nota do Tradutor: O “Pré-Marco” (Vormdrz) se refere aos anos que antecederam as Revolucoes
de Marco nos Estados da Confederacido Alema em 1948. Esse periodo se estende desde cerca de
1815 até 0 ano de 1848.

Ver as referéncias no indice remissivo das obras de Heinrich Heine organizadas por Klaus
Briegleb: Heinrich Heine. Samtliche Schriften. Vol VI, Munique: Hanser, 1976, II, p. 818.

Hauke Brunkhorst, Solidaritat — Von der Burgerfreundschaft zur globalen Rechtsgenossen-
schaft. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 2002.

Karl H. Metz, “Solidaritat und Geschichte. Institutionen und sozialer Begriff der Solidaritat in
Westeuropa im 19. Jahrhundert”, In: Kurt Bayertz (Org.) Solidaritat, op. cit, p. 172-194. Em parte

critico a essa concepgao: Wildt “Solidaritat”, In: Bayertz (Org.), op cit,, p. 202-217.
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RESUMO |/ ABSTRACT

O presente artigo tem por objetivo analisar a importancia do Orgao de
Solucao de Controvérsias (OSC) da Organizacao Mundial do Comér-

cio (OMC) como mecanismo para a manutenc¢ao do sistema multila-
teral do comércio em nivel global, em especial no que diz respeito ao
acesso a jurisdicao pelos Estados-membros. A partir das analises quanti-
tativa e qualitativa, o texto examina a atuacgao dos paises em diferentes
graus de desenvolvimento e procura demonstrar a participacao peran-
te 0 OSC reflete as assimetrias existentes nas regras do comércio inter-
nacional. Apesar dos grandes avancos na criacao de um foro perma-
nente para tratar das disputas comerciais entre os Estados-membros,
constata-se que os paises desenvolvidos e os paises em desenvolvimen-
to de renda alta ou média sdao os maiores beneficiados. O acesso a juris-
dicao da OMC pelos paises menos desenvolvidos é um avango, mas, para-
doxalmente, também uma negacao da plena eficiéncia do sistema, como
se vera a frente. O artigo destaca, ainda, os paises mais ativos e os acor-
dos que sao colocados em xeque perante o OSC e a participa¢ao do Brasil
como global player na 16gica da globalizacao econémica. Por fim, tenta
mostrar por que uma reforma ou revisao do sistema € essencial para que
0 OSC garanta o direito ao principio do tratamento especial e diferen-
ciado, principalmente as nacoes menos desenvolvidas, e promova maior
igualdade entre os membros, solucionando os conflitos de maneira mais
equanime. // This article aims to analyze the importance of the Dispute
Settlement Body (DSU) of the World Trade Organization (WTO) as
mechanism for maintaining the multilateral trading system at the glob-
al level, in particular as regards access to the jurisdiction by member
states. From the quantitative and qualitative analysis, the paper exam-
ines the performance of countries at different levels of development
and seeks to demonstrate that existing asymmetries in the internation-
al trade rules and your reflexes to the OSC. Despite major advances in
the creation of a permanent forum to address trade disputes between
member states, it appears that developed countries and developing
high-and middle-income countries are the biggest beneficiaries. Access
to the jurisdiction of the WTO by the least developed countries is an
improvement, but, paradoxically, also a denial of the full efficiency of
the system, as will be seen ahead. The article also highlights the most
active countries and agreements that are put in check before the OSC
and the participation of Brazil as a global player in the logic of econom-
ic globalization. Finally, attempts to show why reform or revision of the
system is essential for the OSC guarantees the right to the principle of
special and differential treatment, especially to less developed nations,
and promote greater equality between members, resolving conflicts in a
more equitable manner.
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INTRODUGCAO

A Organizacao Mundial do Comércio (OMC) tem por objetivo a aplicacao,
administracao e funcionamento do sistema multilateral do comércio e é
o principal foro de negociacoes comerciais das 160 nagoes que dela fazem
parte. A instituicao foi criada na Rodada Uruguai (1986-1994), e compoe
um dos trés pilares que sustentam a atual ordem econémica interna-
cional - os outros sdo o Fundo Monetario Internacional (FMI) e o Banco
Mundial. Além de estabelecer um novo marco no sistema multilateral
do comércio, substituindo o antigo Acordo Geral de Tarifas e Comércio
(GATT), a OMC adota um novo regime de solucao de disputas comerciais
entre os Estados na ordem global. O Orgéo de Solucio de Controvérsias
(OSC) passa a ser o principal foro para dirimir litigios. Diferentemen-
te do sistema do GATT-1947 (artigos XXII e XXIII), que tinha como base a
diplomatic orientation (caracterizada pelo controle dos Estados-membros
na busca de solucdes de seus litigios), o OSC esta alicercada na rule orien-
tation (i.e. producao, observacao e aplicacao das normas da OMC). Em
47 anos, o sistema de controvérsias do GATT recebeu quase 300 casos de
disputas comerciais, contra os 488 que a OMC registrou em 20 anos de
existéncia. O numero reduzido de casos no sistema do GATT se explica
pela menor quantidade de participantes, de acordos comerciais e de seto-
res da atividade econémica sob a jurisdicdo do érgio.’

O Orgao de Solucdo de Controvérsias da OMC representa uma das
instituicoes mais atuantes e dindmicas das relacoes interestatais. Atual-
mente, a OMC é composta por 160 Estados-membros’, o que representa
839 do total de paises participantes da Organizacdo das Nagoes Unidas
(193). O elevado numero de participantes da maior legitimidade ao érgao
em comparacio ao sistema anterior, considerando-se que a OMC é uma
organizacdo fundada naideia de um single undertaking, isto é, possui uma
natureza de ordenamento juridico unificado, e ndao de natureza contratu-
al, como foi 0 GATT & la carte.’ Em quase 20 anos da existéncia da OMC e
de seu sistema de solucao de controvérsias, os 488 casos entre os paises-
-membros, sobre os mais diversos assuntos, revelam certa confiabilidade
no sistema multilateral do comércio, afastando-se a possibilidade de se
recorrer a acoes unilaterais ou a outros foros de solucao de disputas para
questoes relacionadas as normas da OMC.

O presente artigo objetiva demonstrar a importancia do Orgio de
Solucao de Controvérsias (OSC) da OMC como drgao de “adensamento de
juridicidade”, uma ferramenta capaz de estabelecer o respeito ao sistema
multilateral do comércio em nivel global e uma obrigacao de resultados.
Todavia, apesar da legitimidade institucional, as assimetrias existentes
no acesso ao principal “tribunal econémico internacional” — principal-
mente em relacao aos paises em ou de menor desenvolvimento econoé-
mico - servem de empecilho a promocao de um sistema multilateral do
comeérecio justo e eficiente.

O artigo esta dividido em sete partes. A primeira analisa brevemente o
sistema de solucdo de controvérsias na OMC, da passagem do antigo siste-
ma do GATT e o funcionamento do OSC. Os contenciosos apresentados ao
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Orgao de Solucao de Controvérsias sao abordados na segunda parte, com
uma analise quantitativa das atuacoes dos Estados-membros como recla-
mantes, demandados e terceiros interessados. Também traz um levanta-
mento dos paises que mais utilizam o sistema e os acordos comerciais
questionados em cada caso perante o OSC. Os beneficios do sistema de
solucdo de controvérsias e sua evolucao a partir das experiéncias do anti-
go GATT sao analisados na terceira parte. Apesar do pleno funcionamen-
to,umarevisao no atual sistema faz-se necessaria. A quarta parteexamina
sua efetividade a partir das criticas quanto ao acesso ao 6rgao, aos instru-
mentos, a igualdade processual, a aplicacao do principio do tratamento
especial e diferenciado no OSC e ao problema do fact-finding. A quinta
parte analisa o acesso internacional a justica perante OSC e a atuacdo do
Conselho Consultivo sobre Direito da Organizacao Mundial do Comércio
(ACWL). A sexta parte aborda brevemente a questao das sancoes, em espe-
cial os efeitos das retalia¢ces como medidas adotadas em caso de descum-
primento de decisoes, e discute a possibilidade de se adotar compensacoes
monetarias aos paises menos desenvolvidos em caso de violagcdo pelos
paises industrializados. Por fim, a ultima parte apresenta a importancia
do Brasil como um global player no cenario do sistema multilateral do
comércio mundial e como um dos principais paises em desenvolvimento
a utilizar o sistema de controvérsias.

1. SISTEMA DE SOLUGAO DE CONTROVERSIAS NA OMC

O sistema de solucao de controvérsias da OMC constitui um importante
mecanismo para lidar com as disputas no comércio internacional, obje-
tivando garantir maior seguranca e previsibilidade ao sistema multila-
teral do comércio, de acordo com o artigo 2° do Entendimento relativo as
Normas e Procedimentos sobre Solucdao de Controvérsias (ESC), e ofere-
cer maior equilibrio as relacdes entre os paises desenvolvidos e em desen-
volvimento. O atual mecanismo contrasta com o antigo sistema de solu-
cao de controvérsias do Acordo Geral de Tarifas e Comércio (GATT), ja que
outorgava poder de veto aos paises desenvolvidos em face das reclama-
¢oes oriundas dos paises em desenvolvimento, estabelecendo uma rela-
¢ao de desigualdade “processual” entre os seus membros.

Esse sistema € visto como um confidence building measure que esta-
belece um iter juridico para a pacificacdo dos conflitos de interes-
ses interestatais e de seus mercados, o ESC prevé fases procedimentais
(consultas — grupo especial — apelacao — implementacgao — supervisao da
aplicacdo—compensacao e suspensao de concessoes), que possibilitam
que os Estados-partes possam chegar a um acordo pelas vias diploma-
ticas antes mesmo de iniciar os procedimentos perante o érgéao de solu-
¢ao de controvérsias.

Considerando o sistema de solucao de controvérsias como uma obri-
gacao juridica de todos os Estados-membros contemplada no acordo de
Marraqueche, fundada no rule of law, as suas normas devem ser cumpri-
das de boa-fé. Representa, ainda, continuidade e mudanca em relacao ao
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antigo sistema do GATT, uma vez que ha uma superacao do conceito de
rebalancing concessions para trade sanctions.

A ideia de criacdao de um novo 6rgao se deveu a um fracasso relati-
vo do antigo GATT em face de inumeros problemas, dentre eles a falta de
transparéncia, a auséncia de sancoes, certeza e previsibilidade nas regras
procedimentais para dirimir disputas, a discricionariedade dos atos das
partes contratantes (uma vez que inexistia um direito a constituicao de
um painel), a auséncia de rigor e clareza nas decisoes, a demora na adoc¢ao
de recomendacoes, o descumprimento parcial ou total da decisao proferi-
da e a falta de especialistas em comércio internacional entre os “julgado-
res” do sistema de solugdo de controvérsias. Adiciona-se, ainda, a ausén-
cia de poder politico para bloquear o préprio funcionamento do sistema
e a concentracao das reclamagoes nos paises desenvolvidos — Estados
Unidos e paises da Comunidade Econémica Europeia foram responsaveis
por 929 das reclamacées. Contudo, apesar desses problemas, as decisdes
do antigo sistema do GATT constituem precedentes jurisprudenciais no
atual sistema da OMC.

0 Orgao de Solucio de Controvérsias (OSC) da OMC é responsavel pela
aplicacao do Entendimento relativo as Normas e Procedimentos sobre
Solucao de Controvérsias e tem por fungdes, nos termos do artigo 2°, §1°,
(i) estabelecer grupos especiais, (ii) acatar relatorios dos grupos especiais
e do drgao de Apelacao, (iii) supervisionar a aplicacdo das decisoes e reco-
mendacoes e (iv) autorizar a suspensao de concessoes e de outras obriga-
¢coes determinadas pelos acordos abrangidos.

Segundo Amaral Junior, o ESC “combinou a légica diplomatica, que
privilegia a negociacao direta entre os interessados, a logica jurisdicional,
com o reforco das garantias procedimentais e a producao de decisoes obri-
gatdrias para as partes da disputa”’ Além disso, o “adensamento da juridi-
cidade” no sistema de controvérsias da OMC “reduziu a dimensao diplo-
matica - caracterizada pelo controle politico dos Estados-membros no
encaminhamento das solugoes — por meio da multiplicacao das normas
secunddrias que regem a organizacio e o funcionamento do sistema”.’

Além disso, trés outras questoes caracterizam o “adensamento de juri-
dicidade” a primeira consiste na criacao da regra de consenso invertido
nas tomadas de decisées do OSC; a segunda diz respeito a automaticidade
dejurisdicdo, nos termos do artigo 6° do ESC’; e a terceira estabelece a cria-
caododireito do “duplo grau de jurisdicao”, com a possibilidade de recurso
da decisdo do grupo especial ao érgao de apelacdo, com direito ao relatério
deste 6rgao apelante.® O grupo especial, composto por trés pessoas qualifi-
cadas, tem por funcoes avaliar objetivamente os fatos e as provas apresen-
tadas pelas partes e aplicar as regras previstas nos acordos da OMC. Suas
decisbes e recomendacdes sao publicadas em um relatério final. Ao Orgao
de Apelacao compete examinar as questoes juridicas relacionadas a inter-
pretacao das normas da OMC das decisdes dos grupos especiais, exercen-
do um “controle de legalidade”® no exame dos direitos estabelecidos pelo
sistema multilateral do comércio. O 6rgao de apelacao podera confirmar,
modificar ou revogar a decisao juridica do grupo especial, mas nao pode-
ra examinar questoes de direito nao ventiladas no relatdrio.
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As transformacoes do antigo para o novo sistema de solucao de dispu-
tas da OMC demonstram uma diminuicao nas relacdes de poder entre os
paises desenvolvidos e em desenvolvimento em relacao ao sistema ante-
rior do GATT. Além do mais, sao mudangas importantes para evitar o
unilateralismo politico por parte das grandes poténcias, para impedir o
“bloqueio unilateral” dos Estados no cumprimento das recomendacoes
feitas no relatdrio do OSC e para permitir maior participacao dos paises
em desenvolvimento como reclamantes no contencioso da OMC.

Embora o acesso ao sistema de solucao de controvérsias se apresen-
te como um mecanismo exclusivamente interestatal, as disputas trava-
das sao para a defesa de interesses de mercados nacionais e das empre-
sas multinacionais. Além dos atores de direito internacional publico,
os atores privados sao direta e indiretamente afetados pelas decisoes
tomadas no seio da OMC. As recomendacoes do OSC tém reflexos nas
relacoes de poder entre os paises envolvidos na disputa, nas politicas
comerciais nacionais dos Estados e nas atividades comerciais dos agen-
tes econoémicos.

Desse modo, a utilizacao do direito para solucionar litigios interesta-
tais demonstra uma passagem do sistema do power-oriented para o rule-
-oriented"’, fortalecendo, em certo grau, o poder dos paises em desenvol-
vimento no sistema multilateral do comércio. Nesse sentido, “as regras
eliminam a atuac¢do oportunista dos paises com mais poder e impedem
que a condicao relativa de poder entre as partes interfira no julgamento
do contencioso”."

Todavia, o acesso ao sistema esta concentrado em poucos paises. Do
total de casos, apenas 43,129 dos Estados-membros estdo diretamen-
te envolvidos nas disputas comerciais. Isso representa menos da meta-
de dos membros da OMC, considerando que a Uniao Europeia é composta
por 28 paises e nem todos estdo diretamente envolvidos nos litigios inter-
nacionais. Isso se demonstra pela recentemente mudanca nos registros
do OSC, que passou a adotar as expressoes “Uniao Europeia e um Estado-
-membro” e “Uniao Europeia e certos Estados-membros”. Observa-se que
em vinte anos de funcionamento do “tribunal” da OMC, mais de 41% dos
casos estao concentrados nas disputas promovidas pelos Estados Unidos
e pela Uniao Europeia, seja como reclamantes, seja como demandados.
Apesar disso, os 488 casos na OMC comprovam um verdadeiro “ativismo
judicial” por parte dos paises-membros perante o OSC.

No que tange a efetividade do OSC, o fato de os Estados-membros utili-
zarem o sistema de solucdo de controvérsias da OMC demonstra maior
confiabilidade nas atuais regras da OMC e no mecanismo para a solugao
de litigios. McRae afirma que os mecanismos de solucdo de controvér-
sias desempenham um papel importante em nossos sistemas juridicos
domésticos “fornecendo uma alternativa ao comportamento unilateral
e arbitraria por aqueles que consideram que seus direitos foram viola-
dos”."* Nesse sentido, o autor assevera que o OSC pode ser visto como efeti-
Vo, ja que alguns membros da OMC tém utilizado o sistema e nao igno-
ram as suas obrigacoes e buscam outras maneiras de resolver seus litigios
de acordo com as regras da organizacao.
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Apesar da incontestavel efetividade do sistema de solugdo de contro-
vérsias da OMC em termos de previsibilidade, confiabilidade e seguran-
ca em relacao aos mecanismos de implementacao, supervisao e compen-
sacgdo, resta saber se todos os Estados membros sao beneficiados e tém
igual acesso ao sistema, nos termos do paragrafo 2° do preambulo do
Acordo de Marraqueche.

2. ORGAO DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS: UMA ANALISE
QUANTITATIVA

Desde a criacdo do Orgao de Solucio de Controvérsias no seio da OMC,
foram promovidas 488 reclamacoes pelos Estados-membros. Esses prece-
dentes tém construido e consolidado o sistema multilateral do comér-
cio na OMC, com base nos questionamentos que foram e sao levantados
perante o OSC. Assim, os paises mais ativos tém maiores chances de defe-
sa de seus interesses no mercado global.

O levantamento e a analise dos contenciosos levados ao OSC possibi-
lita examinar o quantitativo de participantes, as formas de participacao
dos Estados-membros da OMC como reclamantes, demandados e tercei-
ros interessados, os mais ativos e menos ativos e os acordos comerciais
mais questionados.

2.1 RECLAMACOES DOS ESTADOS-MEMBROS

Uma das caracteristicas primordiais do sistema multilateral do comér-
cio da OMC é a consolidacao de um “tribunal” para que os paises pudes-
sem resolver suas disputas comerciais internacionais e a defesa de seus
mercados, a fim de promover uma concorréncia leal e saudavel. Para isso,
as assimetrias existentes precisam ser diminuidas para que os Estados, de
fato, confiem em um sistema que beneficia todos os seus membros. Nao
se trata de um jogo de soma zero.

Apesar das profundas mudancas do sistema do GATT para o da OMC,
observa-se que os paises do G7 (Canada, Estados Unidos, Japao, Alemanha,
Italia, Reino Unido e Franc¢a) ainda mantém o dominio sobre o niumero
de reclamacoes. Sao responsaveis pela maioria dos pedidos perante o OSC
(Canada, Estados Unidos, Japao e Uniao Europeia somam 52,25%, 0 equi-
valente a 255 casos).

Observa-se que houve um profundo avanco para incluir novos atores
nas disputas comerciais internacionais, pois ha maior participacao dos
paises em desenvolvimento nas demandas perante o OSC, como Argenti-
na, Australia, Brasil, Chile, China, Coreia do Sul, India, Indonésia, México,
Tailandia e a recente entrada da Russia, que totalizam 32,99% das recla-
macoes, correpondendo a 161 casos (tabela 1).
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RECLAMANTES PERANTE O OSC -
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Os paises do BRICS somam 12,7% do total de casos (62) perante o OSC,
embora a Africa do Sul ndo tenha registrado uma tnica reclamacio, a
exemplo das demais nacoes africanas.

No continente americano, o numero de casos se concentrou nos paises
em desenvolvimento de alta renda, como Argentina (20), Brasil (27), Chile
(10) e México (23), nao obstante as reclamacoes promovidas pela Colombia
(5), Costa Rica (5), Equador (3), Guatemala (9), Honduras (8), Panama (7),
Peru (3), Uruguai (1) e Venezuela (1). Esses paises juntos representam 25%
do total de reclamacoes perante o OSC (122 casos).

Na Asia, somente um pais classificado como de menor desenvolvimen-
to econémico, Bangladesh, promoveu uma reclamacao, perante o OSC.

Porfim, a pesquisa aponta que dos 160 Estados-membros da OMC, 43 sao
responsaveis por 86,06% das reclamacoes. Os demais paises, que compoem
73,12% do total de membros da OMC, totalizaram 149 das reclamacoes —
ressalta-se que somente alguns paises atuaram como demandantes. Esses
dados demonstram que ha uma desigualdade na acessibilidade ao siste-
ma do OSC, que afeta principalmente os paises menos desenvolvidos.

Destaca-se, ainda, a existéncia de algumas reclamacoes com “litiscon-
soércio” ativo, isto é, com pluralidade de reclamantes (DS16, DS27, DS29,
DS35, DS217), questionando o regime de importacao de bananas, as restri-
coOes as importacoes de téxteis, os subsidios a produtos agropecuarios e o
dumping. De acordo com o artigo 9° do ESC, que estabelece procedimen-
to para pluralidade de partes reclamantes, devera se constituir um unico
grupo especial para examinar as reclamacoes, sempre que possivel.
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2.2 ESTADOS-MEMBROS DEMANDADOS

Aos Estados-membros que sao demandados por outros paises peran-
te o sistema de solucgao de disputas da OMC resta apenas o direito de
se defender, arcando com todos os custos necessarios a solugao do liti-
gio internacional.

Na relacao de demandados perante o OSC-OMC, Estados Unidos e
Unido Europeia foram acionados em 41,59% dos casos (203). Esses nume-
ros nao incluem reclamacodes contra varios paises membros da Unido
Europeia individualmente. Paises membros da Uniao Europeia aparecem
como demandados isolados em alguns casos, como Alemanha (2), Bélgi-
ca (3), Dinamarca (1), Espanha (3), Franca (4), Grécia (3), Hungria (2), Irlan-
da (3), Italia (1), Paises Baixos (3), Polonia (1), Portugal (1), Reino Unido (1),
Republica Tcheca (2) e Suécia (1). Consequentemente, o acréscimo de mais
39 casos e as reclamacodes contra Japao e Canada totalizam 236 casos. Em
outras palavras, Estados Unidos, Uniao Europeia, Japao e Canada sdo os
mais demandados com 56,35% do total.

No que se refere a participacao dos paises em desenvolvimento e
menos desenvolvidos como demandados, eles foram acionados em 165
ocasides, representando um total de 33,81% (Tabela 2). Além disso, varios
paises em desenvolvimento e menos desenvolvidos foram acionados uma
unica vez, como Uruguai, Panama, Malasia, por exemplo; outros foram
demandados duas, trés ou mais vezes, conforme demonstra a Tabela 2,
que apresenta os paises mais requeridos perante os ESC.

DEMANDADOS PERANTE O OSC - OMC
NUMEROS DE CASOS - % DE PARTICIPACAO
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Com relagdo aos paises que formam o BRICS, eles foram demandados em
15,98% do total de casos, sendo que a Africa do Sul, e a Russia foram acio-
nadas em quatro e cinco casos, respectivamente.

Uma leitura da analise da participacao dos paises em desenvolvimen-
to do continente americano revela que Argentina (22), Brasil (15), Chile
(13) e México (14) sao os principais ativos como demandados, ndo obstan-
te as reclamacoes promovidas contra Colombia (4) Equador (3), Peru (5),
Uruguai (1) e Venezuela (2). Esses paises representam 16,189 dos paises
mais demandados perante o OSC.

A excecdo da Africa do Sul e do Egito, que foram demandados quatro
vezes cada, os demais paises africanos nao tiveram qualquer envolvi-
mento como demandados. Isso demonstra que a atual divisao do traba-
lho e as regras do comércio internacional afastam a participacao dos
paises africanos da competicao do mercado global, tornando essas econo-
mias quase inexpressivas ao ponto de nao por em risco os grandes nego-
cios internacionais.

2.3 PARTICIPACAO DOS ESTADOS-MEMBROS COMO TERCEIROS
INTERESSADOS

O artigo 10 do ESC estabelece o direito de todos os membros da OMC de
serem ouvidos e de apresentarem comunicacoes em contenciosos que
versem sobre assuntos de seu interesse, submetidos a um grupo especial.
Esse direito constitui um dos balancos positivos no sistema de solucao de
controvérsias da OMC, uma vez que possibilita aos paises “pegarem caro-
na” nas grandes discussoes globais sobre comércio internacional. Conse-
quentemente, os Estados-membros interessados defendem seus interes-
ses em assuntos particulares de suas economias e, paralelamente, somam
esforcos para que o Estado demandado, que supostamente tenha agido
contrariamente as normas do sistema multilateral do comércio da OMC,
seja responsabilizado e modifique seu comportamento para atuar de
acordo com as regras do jogo.

Destaca-se a participacdo dos paises industrializados na utilizacao
desse direito perante o sistema de solugao de controvérsias. Interessante
observar que diferentemente do que ocorre em relacao aos reclamantes e
demandados, a Uniao Europeia (143 casos) e os Estados Unidos (118 casos)
ocupam a segunda e terceira colocagoes em termos de lideranca, respecti-
vamente. O Japao é o pais mais ativo como terceiro interessado (148 casos).
Veja Tabela 3.

Entre os BRICS, China, India e Brasil também estdo no topo da parti-
cipacao das disputas como terceiros com 114, 102 e 88 casos, respectiva-
mente. Embora a Russia tenha atuado em apenas 18 casos, ressalta-se que
sua admissdo na OMC sé ocorreu em 22 de agosto de 2012. A Africa do Sul
atuou apenas em sete casos com terceiro interessado.

Direito.UnB, julho — dezembro de 2014, v. 01, n.02 43



Orgio de solucio de controvérsias da OMC: [..], Inez Lopes, pgs. 33 — 66
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Observa-se que o direito previsto no artigo 10 do ESC tem forte repercus-
sao na participacdo de paises menos desenvolvidos. Os paises do conti-
nente africano, por exemplo, tém uma participacao muito maior como
terceiros do que como reclamantes ou demandados. Apesar disso, esses
paises sdo os que menos se favorecem dos beneficios do sistema de solu-
cao de controvérsias da OMC. O numero de casos de paises africanos parti-
cipantes como terceiros interessados totaliza 56 (Africa do Sul, 7; Chade,
1; Costa do Marfim, 4; Egito, 7; Gana, 1, Quénia, 3; Madagascar, 4; Mauricia,
6; Namibia, 1; Nigéria, 6; Senegal, 2; Suazilandia, 3; Tanzania, 3, Zambia, 2,
Zimbabue, 6). Esses dados comprovam a elevada assimetria no sistema
multilateral do comércio. A participacao dos paises do continente africa-
no perante o sistema de solucao de controvérsias com terceiros interrados
é de apenas 11,47% do total de participantes.

Embora a participacao de terceiros interessados possa aumentar os
custos do litigio perante o OSC, o envolvimento desses paises é importante
principalmente para os mais pobres, uma vez que podem se beneficiar de
reclamacoées feitas contra os paises industrializados, caso a disputa seja
bem-sucedida, ou aumentar as chances de negociar uma resolucao para
as disputas comerciais. Outra vantagem é a probabilidade de serem ouvi-
dos. Dessa maneira, o fato de um membro ter a op¢ao de apresentar uma
disputa perante o OSC em qualquer fase, ainda é uma melhor solucao do
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que nao litigar, pois isso nao traz nenhum beneficio em termos de aces-
so a mercado.'® Assim, fortalecer a participacio e os direitos de terceiros
¢ ferramenta vital para a “satide do regime multilateral” do comércio."*

2.4 ESTADOS-MEMBROS MAIS ATIVOS

Os paises mais ativos da OMC sdo os que estao entre as maiores econo-
mias do mundo. Os paises em desenvolvimento mais participantes sao
aqueles de alta ou média renda. Os demais paises em desenvolvimento de
renda baixa e os menos desenvolvidos tém participacdo pouco expressiva
perante o sistema de solugao de controvérsias da OMC.

A Tabela 4 apresenta um ranking de paises mais ativos, com o total
de casos em que um Estado-membro atuou ou esta atuando em todos os
polos da relacao processual, seja como reclamante, demandado ou tercei-
ro interessado. Os paises do G7 sao os que mais utilizam os mecanismos
do OSC. Dos 488 contenciosos, os Estados Unidos se envolveram em mais
de 70% do total, seguido por Uniao Europeia, com atuac¢ao em 65,16% dos
casos, seguidos pelo Japao e Canada, ambos com participacao de 37,3% e
30,73%, respectivamente.

PAISES MAIS PARTICIPANTES DO OSC-OMC
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Em termos geopoliticos, a participacao por continente se concentra em
cinco paises das Ameéricas, a Uniao Europeia, seis paises asiaticos e dois
paises da Oceania. Somente dois paises africanos tem participacdo acima
de dez casos, os demais participam abaixo de seis casos. Isso reflete a divi-
sao das riquezas do mundo por continente. Os paises africanos sao os
que menos participam do jogo do comércio internacional, com nume-
ros bastante inexpressivos. Até que ponto o OSC podera promover poli-
ticas que garantam maior acesso ao sistema de solucao de litigios inter-
nacionais? Até que ponto as regras do comércio internacional podem
ser interpretadas de modo a favorecer a participacao de todos os paises?
Um sistema multilateral do comércio que mantém exclusao de todo um
continente e de varios paises menos desenvolvidos, nao pode ser conside-
rado eficiente.

2.5. ACORDOS COMERCIAIS EM XEQUE

As regras de direito sdo asseguradas pelo sistema de disputas comer-
ciais estabelecidos no sistema multilateral da Organizacao Mundial do
Comércio (OMC), na qual os Estados-membros tém direito de fazer recla-
macoes de supostas violagoes ao acordo constitutivo do organismo e aos
demais acordos contidos nos anexos.

O exame de admissibilidade de uma reclamacao por um Estado-
-membro é de competéncia do Orgao de Solucido de Controvérsias (OSC),
que pode estabelecer grupos especiais, acatar relatdrios dos grupos espe-
ciais e do 6rgao de apelacao, supervisionar a aplicagdo das decisoes e reco-
mendacodes e autorizar a suspensao de concessoes e de outras obrigacoes
determinadas pelos acordos abrangidos, conforme dispoe o artigo 2°, §1°
Além disso, 0 OSC é responsavelo pelas disposi¢coes em matéria de consul-
tas. O membro reclamante deve submeter o pedido para consultas peran-
te o OSC, identificando os acordos que acredita terem sido violados por
um ou mais membros.

Com relacdo ao conteudo das normas da OMC, nestes 20 anos, foram
488 reclamacoes, colocando em xeque a efetividade no cumprimento de
mais de 22 acordos por parte dos Estados-membros. Muitos desses acor-
dos sao questionados numa mesma reclamacao. Os acordos mais cita-
dos nas demandas sao: o GATT 1994 em 397 casos, questionado em mais
de 809 dos casos; o antidumping em 107 casos (21,92%); a subvencao e
medidas compensatdrias em 103 casos (21,10%); a agricultura em 77 casos
(15,77%); o acordo constitutivo da OMC em 56 casos (11,47%); obstaculos
ao comércio em 49 casos (10%); as salvaguardas e o tramite de licenca de
exportacao em 44 casos casa (9%). A Tabela 5 apresenta os acordos comer-
ciais OMC e o numero de casos apontados nas reclamacoes perante o
OSC. (Tabela 5)
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PAISES MAIS PARTICIPANTES DO OSC-OMC
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Estes temas apontam as matérias que provocam as principais “guer-
ras juridicas comerciais” do mercado internacional. Observam-se recla-
macoes comuns entre os paises desenvolvidos e os em desenvolvimen-
to perante o OSC. Com relacdo as medidas antidumping para a defesa
comercial, desde a criacao da OMC em 1995 até 2013, o Brasil, por exem-
plo, tem aplicado medidas de defesa comercial, contabilizando um total
de 439 casos, com ou sem aplicacao do direito, contra diversos paises,
dentre eles China, Estados Unidos, India, Russia e alguns da Uniao Euro-
peia. Alguns desses casos ainda nio tiveram a investigacio concluida."
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No que concerne as medidas em matéria de investimentos relacionados
ao comércio, o Brasil foi demandado em quatro casos (DS1, DS52, DS65
e DS81), por reclamacoes feitas pela Unido Europeia, Estados Unidos e
Japao. Por outro lado, Filipinas (DS195) e india (DS 175) reclamaram contra
os Estados Unidos sobre o tema.

Além do mais, a experiéncia do OSC demonstra maior equilibrio
entre os Estados-membros, com a possibilidade de participacao de tercei-
ros interessados, que implica um “empoderamento” para as economias
menos desenvolvidas. Isso exige desses paises maior controle doméstico
do comércio exterior, permitindo-lhes como terceiros usufruir de uma
“otimizacao processual’ — apesar da elevacao de custas— sobre assuntos
afetos aos demais Estados acometidos por praticas desleais do comércio,
quase como um “direito individual homogéneo” (nas agoes coletivas)..

Interessante observar que em nenhum caso foi posto em xeque o acor-
do sobre aeronaves civis (tabela 5), mas oito casos sao relativos a producao
de aeronaves. Contudo, os acordos questionados sao relativos ao GATT
1994, a0 Entendimento relativo as Normas e Procedimentos de Solugdes de
Controvérsias e aos subsidios e medidas compensatdrias nas exportacoes.

Desse modo, o ativismo juridico tanto dos paises em desenvolvimento
quanto desenvolvidos demonstra certo grau de confianga no sistema do
OSC da OMC. Apesar das assimetrias, este € um ponto positivo.

3. BENEFICIOS DO SISTEMA DE SOLUGAO DE CONTROVERSIAS
DA OMC

Apesar de o sistema de solucao de controvérsias da OMC ser uma conti-
nuidade do modelo anterior do GATT, constatam-se profundas mudan-
cas quer na estrutura, quer nos procedimentos do OSC. De acordo com
Varella, a estrutura do sistema foi criada “inicialmente ndo como um
orgao jurisdicional, mas como mais um instrumento diplomatico de
solucao de conflitos, e isso é um problema para a consolidacao da legi-
timidade do mesmo”."® Contudo, desde os primeiros casos, a atuacdo do
OSC foi marcada por um viés jurisdicional, ainda que buscasse resolver
as disputas amigavelmente entre os Estados-membros, a fim de evitar
tensoes e mesmo guerras.

A acessibilidade ao sistema de soluc¢ao de controvérsias da OMC esta
concentrada em trés paises (Canada, Estados Unidos e Japdo) mais Unido
Europeia, totalizando 529 do total de casos, isto é, mais da metade dos
contenciosos. Por outro lado, em termos comparativos ao antecessor
GATT, ha um consideravel aumento da participacao dos paises em desen-
volvimento e menos desenvolvidos, quer como reclamantes, quer como
terceiros interessados. De acordo com o artigo 10, § 2° do ESC,

Todo Membro que tenha interesse concreto em um assunto submeti-
do a um grupo especial e que tenha notificado esse interesse ao OSC
(denominado no presente Entendimento “terceiro”) terd oportunidade
de ser ouvido pelo grupo especial e de apresentar-lhe comunicagées
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escritas. Estas comunicacoes serao também fornecidas as partes em
controversia e constardao do relatdrio do grupo especial.

Outra modificacdo em sua estrutura foi o fortalecimento de um sistema
juridico internacional, um verdadeiro “adensamento de jurisdicidade”,
com a aplicacado das regras de direito, direcionando as atividades de uma
power orientation do antigo GATT para uma rule orientation. Isso forta-
leceu o sistema para diminuir as pressoes politicas das grandes potén-
cias economicas. Além disso, constata-se uma diminuicdo das assime-
trias existentes entre os Estados, para fortalecer os paises de renda alta
e média, reforcando o sentimento de um procedimento justo, ja que ha
muitos casos de reconhecimento de viola¢des as normas da OMC pelos
paises desenvolvidos.

O elevado grau de normatizacao das operagdes do OSC esta cada vez
mais consolidado quer pelo Entendimento relativo as Normas e Proce-
dimentos sobre Solucao de Controvérsias (ESC), quer pela normatizacao
produzida nos pareceres técnicos nas decisdes dos grupos especiais ou
painéis. Para Carvalho, “o conhecimento dos textos legais, a capacidade
de lidar com conhecimento juridico e o grau em que a cultura juridica de
um pais converge com a do ESC sao fatores que cooperam para que um
pais tenha acesso e vitéria ao acionar o OSC”.""

No que tange aos procedimentos, as acoes do OSC se pautam, precipu-
amente, por manter o comeércio entre as partes ativo, procurando mais a
conciliacao entre os paises-membros do que indenizagdes por prejuizos
sofridos. Segundo McRae, o sistema do OSC despolitiza as disputas entre os
paises e destaca a importancia na natureza informal do processo na OMC:

Minimiza a importancia diplomdtica do diferendo e fornece um meio
prdtico de resolvé-lo. Este é assistido pela natureza informal do proces-
so da OMC. O uso de e-mail para a apresentacdo de alegacdes, 0 USO
de salas de conferéncias, salas de audiéncia e de a informalidade rela-
tiva do painel e até mesmo de Apelacdo audiéncias corpo, tudo contri-
bui para tornar o processo de solug¢do de controveérsias uma forma
padrdo ou rotina de conduzir as relacées entre os estados."®

Ha um sistema jurisprudencial consolidado em mais de 480 casos.
Esses precedentes jurisprudenciais contribuem tanto para aumentar a
confiabilidade no sistema e quanto para dar maior seguranca juridica nas
relacdes interestatais. A atuacao do OSC no julgamento dos casos tem sido
importante na interpretacao dos acordos internacionais, solucionando
aslacunas existentes e as ambiguidades contidas nos tratados internacio-
nais. Assim, o OSC da OMC tem sido responsavel por promover o cumpri-
mento do marco regulatorio de direito do comércio internacional.

A celeridade na analise dos conflitos, comparados com o sistema do
antecessor, tem contribuido para que os Estados-membros busquem
solucionar suas disputas comerciais perante o OSC.

A legitimidade do sistema é um aspecto importante apontado por
Varella, motivados pela “adocao constante dos relatérios pelo OSC, uma
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analise juridica densa e relativamente uniforme ao longo das decisoes,
imparcial, um alto indice de efetividade das decisoes, o que leva a uma

maior participacio dos paises em desenvolvimento no sistema”."’

4. CRITICAS AO SISTEMA DE SOLUGAO DE CONTROVERSIAS DA OMC

Embora tenha havido mudancas positivas no acesso ao sistema do OSC,
a pesquisa realizada demonstra que 869 das reclamacoes estdo concen-
tradas em 43 paises. Bangladesh aparece como o unico pais de menor
desenvolvimento econéomico (PMD) a fazer uma reclamacdo contra a
India, questionando as medidas antidumping aplicadas sobre as baterias
oriundas de seu territdrio. Nesse sentido, Carvalho afirma que

O desempenho dos Estado- membros junto ao OSC varia de acordo
com a classe de nivel renda. Os membros desenvolvidos, em primeiro
lugar, e os membros em desenvolvimento com renda média alta, em
segundo, possuem mais recursos para utilizar o OSC e, portanto, sao
aqueles que o fazem com mais frequéncia.”

Em sentido diametralmente oposto, apesar do aumento na partici-
pacgdo dos paises em desenvolvimento comparado com o antigo GATT,
as assimetrias entre os Estados-membros da OMC ainda sao vistas como
pontos negativos, uma vez que afetam diretamente o acesso ao sistema
e poem em duvida a real eficiéncia de atuacdo do OSC. Carvalho apon-
ta, ainda, os seguintes problemas: “o conhecimento técnico e juridico do
conjunto de regras que embasam a operacao do OSC, os recursos mate-
riais e o tamanho do mercado”?' Na mesma direcio, Amaral Junior afir-
ma que o sistema de solugdo de controvérsias da OMC “encerra um para-
doxo” e, neste contexto, os principais problemas enfrentados pelos paises
em desenvolvimento sao “os elevados custos econéomicos do litigio, o
temor de reagdes adversas por parte dos paises desenvolvidos, a falta de
experiéncia e a capacitacao técnica, além da ineficacia das regras sobre a
execucdo das decisdes”.”?

No que concerne ao exercicio de direitos dos paises perante o OSC,
Blancas afirma que as restricoes financeiras, humanas e institucionais
podem impedir os membros da OMC de exercer seus direitos estabele-
cidos no ESC, e podem criar assimetrias que impactam na habilidade
dos paises em desenvolvimento e dos menos desenvolvidos de obterem
resultados favoraveis em relacdo a suas reclamacoes e de se beneficia-
rem totalmente e fazerem uso dos mecanismos do sistema de solucao de
controvérsias da OMC.”* Neste contexto, Bohl afirma os paises de econo-
mias menores tendem ou a se coibir de participar de disputas comer-
ciais ou sdo incapazes de acessar ao sistema pelos seguintes motivos:
além da falta de recursos e de capacidade institucional, ha falta de vonta-
de politica desses paises. A autora destaca que “embora muitos estudio-
sos do comércio internacional visualizar o sistema de solucao de contro-
vérsias da Organizacao Mundial do Comércio (‘(OMC’) como um sucesso,
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a definicdo de ‘sucesso’ depende da perspectiva e da experiéncia de cada
Estado-membro”.** Dai a necessidade de fortalecer a aplicacio do trata-
mento especial e diferenciado nas disputas comerciais.

Quando os Estados-partes da OMC figuram como demandados, os
paises em desenvolvimento tém como uma de suas poucas escolhas fazer
a propria defesa, uma vez que o sistema de solucao de controvérsias da
OMC é obrigatério.”® Assim, o OSC é auténomo e tem capacidade para
acolher o pedido do autor, tomar decisoes, buscar informacdes e obten-
cao de provas, entre outras funcoes e atividades.

No que tange as diferencas econémicas entre os paises, essas se apre-
sentam como problema para que os paises em desenvolvimento e os
menos desenvolvidos possam, de fato, estar em condicao de igualdade
com os paises industrializados. Carvalho destaca que

Os paises em desenvolvimento e os de menor desenvolvimento relati-
Vo possuem assim desvantagens significativas para utilizar em toda
a extensdo os recursos disponiveis pelo OSC. As caracteristicas de
suas economias, menores, com pouca complexidade e muitas vezes
dependentes do comércio com as economias maiores reduzem o seu
poder de barganha e dificultam a possibilidade de que aqueles paises
possam fazer uso de sangdes caso o pais desenvolvido nao implemen-
te a decisdo favordvel estabelecida pelo painel.”®

Outra critica diz respeito a desconfianca no sistema de solucgao de liti-
gios da OMC, uma vez que prevalece a confidencialidade nos procedi-
mentos adotados pelo OSC para a analise de casos.”” Ademais, a falta de
critérios para avaliar os fatos e de regras para admissibilidade de provas
sao apontados como aspectos negativos do sistema. Todavia, cabe salien-
tar que ha regras e presuncoes relativas ao 6nus da prova.”* Uma refor-
ma no sistema de solucao de controvérsias € necessaria para garantir
maior confianca dos participantes e assegurar a adocao de medidas mais
adequadas na aplicacao de possiveis retaliacoes.

4.1 PRINCIPIO DO TRATAMENTO ESPECIAL E DIFERENCIADO NO OSC

Reconhecendo as diferencas de desenvolvimento econémico entre os
paises, o sistema multilateral do comércio criou o principio do tratamen-
to especial e diferenciado, no ambito do GATT, em 1979, com a Rodada
Téquio, e adotou a clausula de habilitacao (enabling clause) ou de decisao
sobre tratamento diferenciado e mais favoravel para os paises em desen-
volvimento®. Essa clausula “legitimou” o sistema geral de preferéncias e
dispensou o tratamento mais favoravel no que diz respeito as barreiras nao
tarifarias, as regras preferenciais de comércio para paises em desenvolvi-
mento e ao tratamento especial para os paises menos desenvolvidos”*°

A Rodada Uruguai continha algumas medidas sobre o tratamen-
to especial e diferenciado, mas o resultado no entendimento unico da
OMC eliminou quase toda a flexibilidade anterior desfrutada pelos
paises em desenvolvimento.
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Apesar disso, os paises membros da OMC reconhecem, no paragrafo
2° do preambulo do acordo constitutivo da OMC, as diferencas de niveis
de desenvolvimento econémico e a necessidade de esforcos positivos para
que os paises em desenvolvimento e, principalmente, os menos desenvol-
vidos possam gozar dos beneficios do comércio internacional.’' Em razao
disso, os acordos da OMC contém g7 disposi¢oes sobre o tratamento espe-
cial e diferenciado, algumas obrigatdrias, outras nao.*” Segundo o PNUD
(Programa das Nagoes Unidas para o Desenvolvimento), “alguns desses
dispositivos referem-se a conduta, proporcionando aos paises em desen-
volvimento espaco para execucao de suas politicas. Outros se relacionam
aos resultados, objetivando corrigir desiquilibrios entre procedimentos
e resultados”?® O objetivo, portanto, é diminuir as assimetrias existen-
tes entre os paises membros da OMC com diferentes graus de desenvolvi-
mento, favorecendo as economias menores.

Importante destacar dois pontos para avaliar até que ponto a apli-
cacao desse principio tem garantido aos paises em desenvolvimento e
aos menos desenvolvidos gozar dos beneficios do comércio internacio-
nal. O primeiro refere-se a atual divisao internacional do trabalho, em
que paises em desenvolvimento e os menos desenvolvidos sdo os gran-
des produtores de commodities no mercado mundial, agregando pouco
valor para o desenvolvimento econémico do Estado. O segundo ponto
diz respeito a questao do acesso aos mercados de produtos do agronego-
cio, que sao distorcidos pelos subsidios ainda nao proibidos no comércio
internacional, emperrados pelo impasse da Rodada Doha.

O OSC foi criado, primordialmente, para fazer cumprir os acordos
do sistema multilateral do comércio da OMC, dando maior seguranca
e previsibilidade e para a manutencdo do equilibrio entre os direitos e
obrigagoes dos membros, conforme dispoe o artigo 3°, §2 do ESC. O prin-
cipio do tratamento especial e diferenciado esta distribuido de modo
esparso em varios artigos.** Contudo, uma revisao na aplicacio pratica
desses dispositivos merece estudos mais aprofundados para mensurar
o grau de efetividade e se as formas adotadas tém garantido aos paises
em desenvolvimento e aos menos desenvolvidos uma igualdade juridi-
ca processual.

4.2 O PROBLEMA DA FACT-FINDING

O grupo especial tem o direito a buscar informacoes e assessoramen-
to técnico de pessoa ou entidade submetida a jurisdicao de um Estado
membro, que tenha a obrigacao de dar uma resposta rapida e comple-
ta, resguardando-se o direito de confidencialidade das informacoes obti-
das, conforme dispoe o artigo 13 do ESC. No caso da reclamacao promo-
vida pela Comunidade Europeia contra os Estados Unidos sobre Direitos
compensatdrios sobre determinados acos planos resistentes a corrosao de
carbono procedentes da Alemanha (WT/DS213/AB/R), 0 6rgao de apelacao
do OSC destacou que, “embora os grupos especiais desfrutem de um poder
discriciondario nos termos do artigo 13 do ESC para buscar as informacoes
de qualquer fonte relevante”, o artigo 11 nao impoe aos grupos especiais a
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obrigacao de realizar sua propria investigacdo ou de preencher as lacunas
dos argumentos apresentados pelas partes.*’

Observa-se que no poder de investigacao dos fatos e da obtencao de
provas, ha diferencas entre os sistemas do direito comum e do direito
civil, conforme destaca Howse:

Uma das diferencas fundamentais entre os dois tipos principais etne
as ordens juridica domésticas (direito civil e comum) a respeito dos
poderes inerentes a funcdo de averiguacdo de um juiz é saber se estes
se estendem para a” funcdo inquisitorial de buscar informacao nao
chamou a aten¢do do adjudicator pelos litigantes, ou atraveés de resu-
mos de interventores. Nos sistemas de direito civil, falando cruamen-
te, um papel tao inquisitorial € geralmente assumido como um poder
judicial normal, enquanto na maioria dos tipos de litigios que ndao
seria visto como adequacao de um juiz “procurar” informagdes, uma
autorizagao explicita era claramente necessdrio em virtude da escolha
demembro da OMC para optar pelo modelo inquisitorial”*®

Entretanto, no que tange a tais diferencas sistémicas, na reclamacao
apresentada pela India contra os Estados Unidos a respeito das medidas
de salvaguardas transitorias que afetaram as importacoes de camisas e
blusas de tecidos de 1a procedentes desse pais (WT/DS33/AB/R), o 6rgao
de apelacao decidiu que com relacdo a producao de provas, a regra de
prova geralmente aceita nos sistemas juridicos de direito civil e de direito
comum na maioria das jurisdicOes é de que que o 6nus incumbe a parte
que alega, seja reclamante ou demandada. Se esta parte faz prova sufi-
ciente para estabelecer uma presuncao de que o objeto da reclamacao
é verdadeiro, o 6nus da prova da outra parte deve conter elementos de
prova suficientes para ilidir a presuncio.’’

O problema para os paises em desenvolvimento e os menos desenvol-
vidos reside no custo operacional para apresentar as provas, seja na recla-
macao, seja na defesa. Provas elementares, por exemplo, como o registro
da adocgdo de medidas antidumping ou de contestacao de subsidios, sao
obtidas facilmente, pois sdo medidas de politicas publicas adotadas pelo
proprio Estado. Porém, as provas mais complexas que envolvam a atuagao
de pessoas privadas, como os servicos de auditoria, podem ser altamente
custosas. Uma reforma no sistema de solugdo de controvérsias é neces-
saria para estabelecer a responsabilidade do secretariado para garantir
aos paises em desenvolvimento a assessoria de servicos qualificados de
cooperacao técnica, de modo imparcial, nos termos do artigo 27, §, 2°, do
combinado com os artigos 11 e 13 do ESC. Nao basta ter um técnico, é neces-
sario se verificar como é possivel adotar as medidas apontadas na assis-
téncia juridica, quando os custos sao extremamente elevados, principal-
mente aos paises menos desenvolvidos.

A criacao de um drgao investigatorio (fact-finding body) no sistema do
OSC da OMC seria uma solucao para facilitar aos paises em desenvolvi-
mento a producao de provas perante o grupo especial? Essa é a solucao
ao problema apresentada por Collins, que defende a institucionalizacao
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em face de as disputas comerciais serem cada vez mais complexas para
a analise factual e pela falta de clareza dos grupos especiais no registro
dessas provas.*® Para ele, quanto mais completa for a prova, mais préxima
se estara da verdade e, portanto, havera maior probabilidade de a justi-
ca ser feita quando a lei é aplicada.’® Contudo, apesar de ser uma propos-
ta positiva para buscar garantir aos paises em desenvolvimento e menos
desenvolvidos o acesso ao OSC da OMC, com um apoio na producao de
provas solicitadas pelo grupo especial, a criacdo do fact-finding body esta
fadada ao fracasso por inumeras razdes: mais burocracia, custos para a
manutencéo do érgio, escolha dos dirigentes etc.*

De qualquer forma, o grupo especial deve adotar medidas para que
os paises em desenvolvimento e os menos desenvolvidos tenham auxi-
lio técnico para apresentar as provas solicitadas em igualdade de condi-
¢oes. Isso significa que um tratamento especial e diferenciado é neces-
sario, uma vez que o acesso a jurisdicao do sistema de controvérsias da
OMC é extremamente caro, principalmente no que tange a apresentacao
de provas e informacoes solicitadas pelo grupo especial.

5. SISTEMA DE SOLUGAO DE CONTROVERSIAS: O PROBLEMA DO
ACESSO A JUSTICA

O Orgao de Solucdo de Controvérsias (OSC) é dotado de legitimidade
para preservar direitos e obrigacoes dos Estados-membros dentro dos
parametros estabelecidos nos acordos do sistema multilateral da OMC.
Além disso, é também responsavel pela seguranca e previsibilidade do
proprio sistema.

Considerando que o OSC é drgao jurisdicional, a sua legitimidade
depende do reconhecimento dos Estados-membros como érgao garantidor
do direito de acesso a justica. Ademais, o OSC funciona como um verdadei-
ro “tribunal” para a resolucao de disputas comerciais internacionais entre
os paises. Até que ponto o OSC tem jurisdicado e para quais temas?

Nesse contexto, o termo “acesso a Justica” é empregado no presente
artigo tomando emprestada a ideia oriunda dos direitos fundamentais,
no sentido de que as partes possam exercer o direito de reinvindicar direi-
tos; o sistema juridico deve ser acessivel e produzir solucoes que sejam
socialmente justas.

Assim, a expressao “acesso a Justica” diz respeito ao direito dos Esta-
dos-membros da OMC de acionar o sistema de solucao de controvérsias,
independentemente de sua capacidade econémica no mercado interna-
cional, quer como reclamantes, quer como reclamados ou terceiros inte-
ressados. Considerando as assimetrias existentes e o alto custo para ser
um participante ativo perante o OSC, o atual sistema assegura aos paises
menos desenvolvidos o acesso ao “tribunal” da OMC, de modo a promover
uma solucao justa?

Com relacao a jurisdigao do OSC, Mitchell e Heaton afirmam que “os
tribunais da OMC tém jurisdicao inerente, mas que o reconhecimen-
to desta jurisdicao nao da a ela carte-blanche para usar qualquer dos

Direito.UnB, julho — dezembro de 2014, v. 01, n.02 54



C)rgéo de solugao de controvérsias da OMC: [..], Inez Lopes, pgs. 33 — 66

principios de direito internacional para resolver as controvérsias da
OMC”.*! Desse modo, a jurisdicdo do OSC se limita aos acordos abrangi-
dos pela estrutura da organizacao e nao podera promover o aumento ou a
diminuicédo dos direitos e obriga¢oes definidos nesses acordos, conforme
dispoe os artigos 2° e 3° do ESC.

O OSC possui o chamado duplo grau de jurisdicao, isto quer dizer
que uma vez admitida a reclamacao, é formado um grupo especial, que
examinara as questoes faticas e de direito; no direito de recorrer ao 6rgao
de apelacdo, o julgamento se limitara as matérias de direito. De acordo
com Mitchell e Heaton,

O Tribunal da OMC parece cada vez mais para voltar cair em prin-
cipios e regras, cuja aplicacao é mais bem explicada pelo conceito de
jurisdicdo, inerente ao conjunto de principios e regras aplicdveis pelos
tribunais internacionais por causa de seu cardter judicial e porque sua
aplicacdo é necessdria para o adequado exercicio da sua func¢do judi-
cial. No entanto, tribunais da OMC exerceram jurisdi¢do inerente sem
declarar explicitamente que eles estdo fazendo isso. Isso é indesejd-
vel, uma vez que significa que o exercicio desses poderes ndo é devi-
damente analisada. E também por isso que obscurece os painéis e o
Orgdo de Apelacdo tém certos poderes, em primeiro lugar, e os limi-
tes de tais poderes.*?

Desse modo, a jurisdicao atribuida ao OSC garante o acesso a jurisdicdo de
todos os Estados-membros? Segundo McRae, “um sistema em que a maio-
ria dos membros nao tem acesso ao sistema de solugdo de controvérsias
nao pode ser considerado como um sistema efetivo.”** Isso foi constatado
na analise feita de todos os casos levados ao OSC até o presente momen-
to. Como visto, o primeiro e unico caso de reclamacao de pais de menor
desenvolvimento econdémico a acionar o OSC foi Bangladesh (DS306) ques-
tionando uma determinada medida antidumping imposta pela India
sobre baterias provenientes de seu territorio, em 2006. O caso nao foi julga-
do pelo OSC, em face da comunicagao apresentada pelas partes ao OSC,
informando que adotaram uma solu¢do mutuamente satisfatoria, e as
consultas terminaram com a Notificacio Aduaneira da India n° 01/2005."*
No que tange as relacdoes de poder entre a comunidade de Estados, o
OSC constitui um importante férum de transformacoes. Nesse sentido,

Aresolugdo de litigios no sistema de solugao de controvérsias da OMC,
quando respaldada por legal reasoning consistente, pode claramente
influenciar a conducgdo dos interesses nacionais nos diversos grupos
negociadores da OMC. Exemplo tipico foi a criacdo e atuacdo do G2o
agricola, o qual péde reforcar suas posicoes com as decisées e inter-
pretacées dos painéis/Orgdo de Apelacdo oriundas dos casos do algo-
ddo e do acticar.”’

Contudo, as relacoes de poder ainda se sobressaem no sistema da OMC.
Apesar de os litigios apresentados ao OSC se fundamentarem nas
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rules-based forum, os poderes politicos do comércio sdo onipresentes e
influenciam ambos os niveis nacional e internacional.*®

Considerando as relacdes de poder nas disputas comerciais entre os
paises industrializados e os em desenvolvimento e menos desenvolvi-
dos, Carvalho aponta que “o tamanho pequeno e a baixa complexidade do
mercado desses paises também colaboram para impedi-los de atuarem
no OSC”.*” Por outro lado, garantir o acesso ao OSC contribui para assegu-
rar o direito de participar do sistema multilateral do comércio e, também,
o respeito as regras no sistema da OMC.

A criacao do Centro Consultivo sobre Direito da Organizacao Mundial
do Comércio (sigla em inglés, ACWL), com sede em Genebra, em 2001, foi
uma iniciativa importante para proporcionar aos paises em desenvolvi-
mento e menos desenvolvidos uma oportunidade para obter assisténcia
juridica para a defesa de seus interesses perante o OSC. E uma organiza-
cao intergovernamental que tem por principais objetivos fornecer assis-
téncia juridica e treinamento sobre o direito da OMC, incluindo apoio
perante o OSC em todos os niveis. Atualmente, sdo 74 paises participantes,
sendo 32 paises em desenvolvimento e 42 paises menos desenvolvidos.“®

O ACWL atua independentemente do secretariado, e é composto pelos
membros da OMC. McRae destaca que “embora a existéncia do Centro
Consultivo da OMC tenha ajudado a esse respeito, as submissoes feitas no
contexto da reforma do OSC apontam que este ainda nao oferece um aces-
so realista para muitos Estados”.*’ A falta de experiéncia e os altos custos
continuam sendo um problema para os paises de menor desenvolvimen-
to econdmico para serem participantes ativos.

Desde 2002, 0 ACWL atua para apoiar os paises em potenciais conten-
ciosos na OMC, na producao de pareceres juridicos, em treinamento de
pessoas para atuar no sistema do ESC.*° O relatério do centro consulti-
vo apontou que foram dados 215 pareceres juridicos em 2013, 231 em 2012,
e 218 em 2011. Os assuntos tratados nos pareceres foram: normas do GATT,
facilitacao do comércio, agricultura, antidumping, GATS, subsidios, acor-
do constitutivos da OMC, salvaguardas, obstaculos técnicos ao comércio,
TRIPS entre outros.’’ No relatério avaliativo de dez anos, o ACWL assesso-
rou cerca de 20% do total das novas reclamacdes e constatou que dos dez
litigios mais recentes, oito foram entre os paises em desenvolvimento.*
Apesar dos resultados positivos, os servicos de assisténcia juridica tém
um custo elevado para muitos paises.

No que concerne a aspectos procedimentais, a participacdo de paises
em desenvolvimento e menos desenvolvidos como terceiros ainda é
bastante limitada. Apesar de o artigo 10 do ESC ser o principal canal de
acesso, em face de sua interpretacao restritiva e de nao haver uma unifor-
midade de tratamento, “as terceiras partes nao tém acesso a todos os docu-
mentos e comunicacdes circulados entre as partes, particularmente antes
da primeira audiéncia’ e “nem sempre estao autorizadas a participar de
todas as instancias do procedimento, como audiéncias exclusivas para as
partes, arbitragens e procedimentos especiais porventura estabelecidos”.*®

Outro problema enfrentado pelos paises em desenvolvimento e os
menos desenvolvidos durante os litigios na OMC esbarra na questao do
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idioma, principalmente com relacdo a traducao dos documentos apre-
sentados pelos litigantes. Em 1992, por exemplo, o Brasil exerceu o direi-
to antidumping aplicado aos sacos de juta, o que resultou na cessacao
de todas as exportagoes de Bangladesh. Em sua defesa, o Brasil apre-
sentou os documentos juridicos necessarios em portugués, o que fez
com as autoridades de Bangladesh levassem meses para traduzir toda
a documentacédo.®*

Diante dos tépicos acima levantados, uma reforma no sistema que
garanta a todos os Estados o direito de acesso ao “tribunal” da OMC, com
base tratamento especial e diferenciado aos Estados “hipossuficientes”, é
essencial para promover a igualdade entre os Estados, conforme dispoe
o artigo 4° da Convencao sobre Direitos e Deveres dos Estados, assinada
em Montevidéu em 26 de dezembro de 1933: “os Estados sdo juridicamen-
te iguais, desfrutam de iguais direitos e possuem capacidade igual para
exercé-los. Os direitos de cada um nao dependem do poder de que dispo-
nha para assegurar seu exercicio, mas do simples fato de sua existéncia
como pessoa de Direito Internacional”.

6. SANCOES: SOLUGCAO OU PROBLEMA?

No sistema multialteral do comércio, a sancao esta vinculada a ideia de
cumprimento das decisées. Caso o Estado-membro seja condenado por
violacdes as normas do comércio internacional, ha a possibilidade de o
pais vencedor aplicar retaliagoes ao pais vencido. Todavia, desde o funcio-
namento do OSC, a retaliacdo ndo é muito comum, sendo autorizada em
menos de 5% do total de casos julgados. Nesse contexto, Varella afirma que

A eficdcia do sistema foi adquirida com o alto indice de cumprimento
das decisées. Em poucos casos houve a implementacao de retaliacoes
comerciais autorizadas, porque a maioria dos contenciosos resultou
no cumprimento espontdneo, mesmo por grandes poténcias econdmi-
cas, que preferem sofrer perdas pontuais em determinados temas, mas
garantir a legitimidade do sistema como um todo.*’

As retaliacoes sao medidas mais severas, uma vez que uma de suas prin-
cipais consequéncias é limitar a liberdade econémica, impondo restri-
¢oes a circulacdo de mercadorias entre os paises afetados pelo direito
de retaliacao. Isso traz fortes impactos na economia local, e consequen-
temente, em areas da sociedade em razao dos prejuizos sofridos pelas
industrias afetadas.

Por outro lado, as retaliacOes se tornam importantes instrumen-
tos autorizados para as negociacoes comerciais entre os Estados envol-
vidos na disputa, inclusive com a possibilidade de retaliacoes cruzadas
no setor de propriedade intelectual. Contudo, indaga-se até que ponto as
retaliacOes sao eficientes, considerando as assimetrias existentes entre as
nacoes, como, por exemplo, a impoténcia dos paises menos desenvolvidos
ou em desenvolvimento para aplicar sang¢oes aos paises industrializados.
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Com propriedade, Kramer afirma que o cerne do problema é puramente
politico, e acrescenta:

Qualquer alteracao que venha a ser feita no sistema nao fard com que
os paises em desenvolvimento e menos desenvolvidos de fato aufiram os
beneficios do sistema da OMC. Trata-se de receio de enfrentar um pais
desenvolvido em um tribunal internacional, pois sabem que, apesar de
muitas vezes terem direito, sofrerdo outras retaliacées politicas e econo-
micas que ndo compensariam a vitéria naquele caso especifico.*®

Dai a importancia do tratamento especial e diferenciado a fim de
que os paises em desenvolvimento e os menos desenvolvidos possam
usufruir dos beneficios da estrutura do sistema de solucao de controvér-
sias. Todavia, importante destacar os problemas apontados por Blancas:
o primeiro, com relacdo aos dispositivos do ESC que dispoe de modo vago
sobre o tratamento especial e diferenciado aos PED e PMD; e o segun-
do, no que diz respeito a falta de sancoes em caso de descumprimento
das decisdes, o que diminui o valor de sua aplicabilidade na pratica.®’’ As
retaliacdes sdo vistas como autodestrutivas e ineficazes.*® Por isso, varios
estudos vém examinando a possibilidade de os paises menos desenvol-
vidos terem direito a uma compensacio monetaria®’ como alternati-
va as retaliacOes, uma vez que o cumprimento das obrigacdes da OMC
pode ser politicamente impossivel, porque pode violar a soberania do
proprio Estado perdedor, e a compensagao nao. A compensacao mone-
taria poderia reparar os danos sofridos pela adogao de politicas comer-
ciais ilegais e consideradas contrarias as normas da OMC e, também, em
certas circunstancias, induzir o cumprimento da obrigacao sem restrin-
gir o comércio pela retaliacio.®

Nao obstante os avancos conquistados no sistema da OMC, a revisao
do mecanismo de solucdo de controvérsias, incluindo os atuais mecanis-
mos de sangoes, se faz necessaria. Apesar do “adensamento de jurisdicida-
de”, as disputas entre as nacoes extrapolam a questao meramente econo-
mica; elas ainda sao fortemente influenciadas pela dimensao politica,
para fixar dominios de mercados. As relacoes de poder entre os paises
industrializados e os em desenvolvimento ainda estao muito presentes
no sistema da OMC, e a desigualdade econdémica entre eles tem fortes
implicagdes para promover uma igualdade juridica entre as nagdes liti-
gantes na OMC.

7. O PAPEL DO BRASIL NA OMC: ACESSO INDIRETO AOS PAISES
MENOS DESENVOLVIDOS

O Brasil é um “global player” nas relacoes internacionais. Na Organizacao
Mundial do Comércio (OMC), o pais mantém uma delegacao diplomatica
permanente em Genebra.

Em 2001, foi criada uma coordenacao-geral de contenciosos (CGC) do
Ministério das Relacoes Exteriores (MRE), por meio do Decreto n° 3.959,
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de 10 de outubro de 2001. O objetivo é coordenar a participacdao no Brasil
no sistema de solugado de controvérsias. O CGC tem por principal funcao
preparar e conduzir as intervencoes brasileiras nos procedimentos nas
consultas e perante os painéis ou grupos especiais e o Orgao de Apelacio
do OSC. Além disso, para uma atuacao mais efetiva, busca coordenacio
entre o Ministério das Relacoes Exteriores e os demais 6rgaos governa-
mentais e o setor privado.®’

Cabe salientar que além desta coordenacédo-geral, o Brasil conta com
apoio, quando necessario, de escritério de advocacia especializado. Isso
ocorreu, por exemplo, em razao da experiéncia acumulada pelo Brasil nos
primeiros casos da OMC (coco ralado, gasolina, frangos e aeronaves) e da
complexidade crescente dos assuntos discutidos nos painéis.®’ A recen-
te eleicao de um brasileiro para chefiar a OMC, o diplomata de carrei-
ra Roberto Azevedo, uma das institui¢cdes mais importantes no cenario
internacional, denota a importancia do Brasil, bem como uma mudancas
nas relacoes de poder entre as nagoes, fortalecendo os paises em desenvol-
vimento e as relagoes Sul-Sul. Desde o GATT, € a primeira vez que se elege
um diretor sul-americano (também é o primeiro do continente america-
no). Com excecao de Supachai Panitchpakdi, de nacionalidade tailande-
sa, os demais diretores desde o GATT até a OMC foram sempre europeus.

Em termos de atividades perante o Orgéo de Solucio de Controvérsias
da OMC, o Brasil ocupa a sétima colocagdo entre os paises mais ativos no
sistema, totalizando quase 26% dos casos -130 (ver tabela 4). Além de ques-
tionar temas relacionados ao sistema multilateral do comércio, outros
assuntos foram apresentados como fundamentos nos casos apresentados
ao OSC, tais como saude publica e meio ambiente.

O Brasil apresentou 27 reclamacoes, 5,53% do total. Observa-se que os
paises com os quais o Brasil mais promoveu as demandas foram Esta-
dos Unidos (37%), Unido Europeia e a antiga Comunidade Europeia
(25,9%, Canada (11,1%) e Argentina (7,4%). Indiretamente, a acao do Brasil
tem possibilitado a participacao de paises em desenvolvimento e menos
desenvolvidos como terceiros interessados.

Por outro lado, o Brasil foi demandado em 15 casos, representando
3,1% do total de disputas. Desse total, 609 foram reclamacoes dos Esta-
dos Unidos (4 -DS50; DS65; DS197; DS199) e Comunidade Europeia (5-
DS81; DS116; DS183; DS332; DS472). Entre os paises em desenvolvimento, os
pedidos foram promovidos por Argentina (DS355), Canada (DS46), India
(DS229), Japao (DSs1), Sri Lanka (DS30) e Filipinas (DS22).

Por fim, como terceiro interessado, o Brasil ocupa o oitavo lugar,
atuando em 87 casos, o que representa 189, de todos os litigios. Cordeiro
aponta que a atuacao brasileira como uma das “mais bem-sucedidas” do
sistema do OSC e a sua participacao como terceiro nos contenciosos “tem
igualmente possibilitado maior contribuicao do pais nas discussoes juri-
dicas sobre o alcance dos compromissos estabelecidos em praticamen-
te todos os acordos da organizacao”; além de ganhos pontuais em maté-
ria de acesso a mercados, defesa de setores econdmicos estratégicos tais
como siderurgia, industria aeronautica, setor agricola e também na area
de saude e meio ambiente.
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Quanto as questoes de mérito, as reclamacoes brasileiras contra os
paises industrializados e em desenvolvimento questionaram os acordos
referentes aos direitos antidumping, ao confisco de medicamentos gené-
ricos, a classificacao aduaneira, aos subsidios, as medidas de salvaguar-
das, a propriedade intelectual (patentes), aos créditos as exportagoes e
aos investimentos, entre outros. Com relacdo aos eixos tematicos, desta-
cam-se nos litigios comerciais internacionais: frango congelado, laranja,
algodao, acucar, aeronaves, café, veiculos e gasolina.

CONCLUSOES

O sistema de solugdo de controvérsias da Organizacao Mundial do Comér-
cio constitui um marco na institucionaliza¢do da processualistica inter-
nacional, com a maior parte dos instrumentos pré-definidos. Constitui
o principal foro para dirimir conflitos e litigios econémicos internacio-
nais, em especial aqueles relacionados ao comércio internacional.

A natureza juridica do sistema de solugao de controvérsias da OMC é
de jurisdicio, no sentido de que o Orgao de Solucio de Controvérsias (OSC)
possui capacidade para buscar solugdes por meio de consultas entre os
paises litigantes, decidir imperativamente os litigios comerciais peran-
te o grupo especial e o Orgéo de Apelacio e exercer atividades processu-
ais complexas. As decisoes do OSC tém como objetivo principal garantir
o cumprimento dos acordos internacionais que estabelecem o sistema
multilateral do comércio, pactuados pela comunidade de Estados.

O “tribunal” da OMC é visto como um dos mais poderosos do mundo,
uma vez que autoriza aos Estados retaliarem no caso de serem vencedo-
res em uma disputa comercial. O OSC da OMC atribui ao Estado vence-
dor o direito de aplicar sangoes contra outro Estado soberano, nos limites
estabelecidos pelo direito internacional. Apesar da autorizacao em algu-
mas disputas comerciais, as retaliagoes tém sido evitadas para manter
os negocios comerciais internacionais ativos. As decisées da OMC que
autorizam a retaliacdo sao importantes como “moeda” de barganha para
futuras negociagoes. Contudo, as assimetrias entre os paises desenvol-
vidos, os em desenvolvimento e os menos desenvolvidos desequilibram
essas negociacoes.

Apesar dos avancos e dos numeros de casos que criam precedentes
internacionais para aperfeicoar o sistema multilateral do comércio em
nivel global, as decisoes do OSC tém contribuido para diminuir as assi-
metrias e as distor¢des do mercado, com reflexos em ambito regional e
até mesmo local. Contrariamente, o sistema mantém os paises de menor
desenvolvimento econémico excluidos do jogo.

Nesse sentido, ha necessidade de se garantir o “acesso a Justica” a todos
os Estados-membros, com tratamento especial e diferenciado aos paises
em desenvolvimento com renda baixa e aos menos desenvolvidos, de tal
forma que as atuais criticas, como altos custos e expertise, por exemplo,
nao sejam obstaculo a participacao efetiva desses membros. Ha necessi-
dade de maior capacitacdo técnica para a formacao de especialistas em
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direito do comércio internacional aos paises de baixa renda, especial-
mente sobre o “sistema processual” do OSC. O acesso desigual ao sistema
do OSC cria discriminacao processual entre os paises, aumentando ainda
mais o gap entre desenvolvidos e de menor desenvolvimento econémico
e, consequentemente, poe em xXeque a propria legitimidade do 6rgao e da
propria OMC, ja que quase um quarto de seus membros é composto por
esses paises.

O papel do Secretariado da OMC vai além de mera amalgamacao de
paises para o fortalecimento e o progresso do sistema multilateral do
comeércio. Cabe ao secretariado tornar mais efetiva a aplicagdo do arti-
go 27.2 do ESC, que deve ser interpretado em conjunto com o principio
do tratamento especial e diferenciado aos paises em desenvolvimento e
do principio de acesso internacional a justica, com o propésito de garan-
tir a assisténcia necessaria a solucdo de controvérsias de seus membros,
incluindo o auxilio de peritos e cooperacao técnica a baixo custo, propor-
cional ao nivel de desenvolvimento econémico. A criacao de um orgao
investigatdrio (fact-finding body) proposto por Collins é uma ideia inte-
ressante para garantir o direito de acesso as informacoes necessarias a
apresentacao perante o grupo especial, principalmente para as econo-
mias menores. Contudo, essa ideia deve ser amadurecida para que, de
fato, esses paises possam exercer esse direito perante o fact-finding body.
Para isso, os Estados-membros da OMC deverao contribuir para a manu-
tencdo orcamentaria e evitar excesso de burocracia do érgao.

O desenvolvimento sustentavel da economia mundial depende de
regras justas do sistema multilateral do comércio. Isso quer dizer que os
acordos da OMC devem assegurar o desenvolvimento de todas as nacgoes,
nao privilegiando as economias mais fortes, e permitindo o tratamen-
to especial e diferenciado aos paises de baixa renda. A sustentabilida-
de exige padroes éticos e socioambientais em toda a cadeia produtiva. O
OSC funciona como importante mecanismo de consolidagdo das normas
multilaterais do comércio; todavia a sua eficiéncia depende nao apenas
do cumprimento de suas decisdes, como vem ocorrendo na maioria dos
casos, mas da garantia de participacdao mais “igualitaria” de todas as
nacoes de um mundo globalizado.

Nao ha uma simples solugdo para a complexidade do sistema multi-
lateral do comércio. Deve-se ter em conta a diversidade cultural nas
formas de producao mundial e as profundas diferencas de desenvolvi-
mento politico, econémico e social. Embora a atual divisdo internacional
do trabalho mantenha a producao de commodities como a base da econo-
mia dos paises em desenvolvimento e menos desenvolvidos, a livre circu-
lacao desses produtos é restringido pelas grande poténcias. Os subsidios
agricolas praticados pelos paises industrializados e as barreiras impos-
tas no acesso aos mercados desses produtos ainda sao problemas sensi-
veis que distorcem e prejudicam o comércio internacional e a prépria
liberalizacao econémica. A reforma da OMC, seja para encerrar a Roda-
da Doha positivamente ou, em caso negativo, para a formar uma nova
rodada econdémica, é essencial para a sobrevivéncia do préprio sistema.
Os paises industrializados devem aceitar o que prometeram na Rodada
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Uruguai —a pacta sunt servanda deve ser respeitada para assegurar a livre
circulacao de mercadorias, incluindo as do agronegdcios. A paz perpétua
kantiana é possivel, conforme dispoe os objetivos previstos no preambulo
do Acordo de Marraqueche, desde que todos participem do jogo do comér-
cio internacional, que nao é um jogo de soma zero. Porém, essas medidas
nao tornarao o sistema multilateral do comércio mais justo e equitativo,
mas apenas diminuirao as assimetrias existentes entre as nacoes.
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INTRODUGCAO

Apds um periodo de cinco anos na Franga, quatro como doutorando em
Ciéncia Politica' e um como Attaché Temporaire d’Enseignement et de
Recherche (ATER)” no Departamento de Ciéncia Politica da Faculdade de
Direito de Montpellier, muito me dediquei ao tema da selecdo de magis-
trados, mas indiretamente, por razoes que o leitor entendera ao longo do
texto, pude me familiarizar bastante com o processo de profissionaliza-
cao de juristas por 13, sobretudo dos advogados.

Assim, além de ndao mobilizar uma vasta literatura acerca desta tema-
tica®, também nao utilizarei dados empiricos colhidos em primeira mao.
Este ensaio tratard, portanto, de comparar por contraste instituicoes e
suas dinamicas, a partir de uma abordagem normativa e panoramica, no
intuito de buscar o sentido institucional das etapas e agentes presentes no
processo de producao de advogados no Brasil e na Franca.

Desta forma, organizei este ensaio segundo o caminho institucional
que alguém deve percorrer — comecando pelo ingresso numa Faculda-
de de Direito — até estar devidamente autorizado ao exercicio da advoca-
cia. Ap6s um breve capitulo explicativo do uso que farei da comparacio,
abordarei a Faculdade de Direito, depois a preparacao para as provas, em
seguida os exames propriamente ditos, e por fim a formacao profissional.

1. 0 USO DA COMPARAGAO

O método comparativo é de uso corrente em diversas areas do conheci-
mento e experimenta uma enorme gama de variacoes e nuances. Na area
do Direito, onde ganhara o nome de “comparatismo” ou “Direito Compa-
rado”, esta profundamente ligado a ideia de modelo. Mais do que a tenta-
tiva de compreender objetos analogos através da abstracao ou tipifica-
¢do das suas caracteristicas mais marcantes, a ideia de modelo carrega
um importante componente normativo que ira ressignificar o termo em
questao, lhe emprestando um sentido exemplar, pautado na necessida-
de instrumental - e portanto eventual — de importacao de algum institu-
to juridico estrangeiro (por vezes chamado pelos juristas de “alienigena”).
Esta ndo sera minha abordagem, pois nao pretendo extrapolar uma criti-
ca ao sentido institucional atribuido a producao de advogados no Brasil a
uma pretensa necessidade de fazer como o fazem os franceses.

Minha abordagem sera mais proxima aquela das Ciéncias Sociais,
cujo método consiste na sistematizacdo do enfoque em termos de cate-
gorias através da explicitacdo dos parametros da comparacao, como resu-
miu Cécile Vigour (2005, p.7). A autora expoe igualmente que diferente-
mente da analogia ou da homologia, a comparacao em Ciéncias Sociais é
um processo, onde nao ha “comparacao impossivel”, uma vez que sera o
trabalho do pesquisador que permitira a construcio de paralelos, cone-
x0es e confrontacoes entre os objetos (Idem: p.8). Desta forma, tentarei
comparar os desenhos institucionais da profissionalizacao de advogados
no Brasil com o da Franca, tendo por parametros basicos (1) a homologia
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de obrigacdes e expectativas em torno das funcoes do advogado nos dois
paises e (2) o fato de se tratar de uma profissdo exclusiva de bacharéis de
Direito certificados por exames profissionais nos dois paises.

Além disto, ressalto que minha abordagem — muito embora este ensaio
nao constitua nem de longe uma etnografia — pretende ainda se aproxi-
mar da nocao antropoldgica de comparacao, também conhecida como
Antropologia Estrutural, uma tradicao etnoldgica preocupada em descre-
ver os atributos universais do espirito humano através da comparacio
por semelhanca, tal qual o trabalho de Claude Lévi-Strauss (1962) onde
ele tenta chegar ao “pensamento selvagem” - o estado subjetivo de todo
homem antes de ser “cultivado” ou “domesticado” - e nao ao “pensamento
dos selvagens”. Por outro lado, a Antropologia Social se valera da compa-
ragao por contraste, onde se busca no estudo do outro um incremento no
conhecimento de si. Esta postura de pesquisa cumpre um fundamental
papel de desnaturalizacao da cultura ocidental —tirando-lhe a sua preten-
sa universalidade — por meio da etnografia de outras formas de constitui-
cao do saber e de praticas sociais, mostrando como sdo nativas as catego-
rias encontradas nos mais diversos contextos. Além disso, a comparacao
antropoldgica permite mais particularmente que o conhecimento acer-
ca do outro provoque o estranhamento de si, através da desnaturaliza-
¢do do nosso saber e das nossas praticas. No que toca particularmente a
Antropologia do Direito, Roberto Kant de Lima (2008: 5) afirma que na
comparagao costuma-se ocultar sistematicamente a sociedade do obser-
vador, absorvendo como elemento valorativo negativo toda reacdao ao nao
encontrar o “mesmo”. Assim, além de nao ter interesse na importacao do
“modelo” francés, pretendo neste ensaio poér em questao a producao de
advogados no Brasil simplesmente pela descricao do sentido institucio-
nal que os franceses dao aos elementos e as etapas deste processo por 1a.

2. A FACULTE DE DROIT* E A FACULDADE DE DIREITO

Além de ser subsequente ao ensino médio e de constituir o percurso
necessario da formacao e da diplomacao juridica, eu ja tive a oportuni-
dade de salientar outras homologias entre a Faculté de Droit e a Faculda-
de de Direito em artigo escrito com Michel Miaille (2010). Naquele artigo,
pusemos em questao um dos fatores da progressiva perda de centralidade
do Direito: a organizacao dos estudos juridicos nas faculdades mediante
uma dura arquitetura de disciplinas “refletoras” do ordenamento inter-
ligadas por um sistema de pré-requisitos embasados na falsa ideia da
progressao do saber do simples ao complexo. Nos utilizamos da distin-
¢ao elaborada por Immanuel Kant (1973) e retomada por Pierre Bourdieu
(1984) entre faculdades criticas e mundanas para salientar a colonizacdo
politica do ambiente intelectual das Facultés de Droit, em outras palavras,
instituicoes mais subordinadas ao poder que ao saber.

Desde muito o modelo universitario francés é o da universalidade, em
oposicao ao da reserva de talento (Charle: 1994). No entanto, como apon-
ta Michel Miaille (1979) foi apenas no pds-guerra que as Facultés de Droit
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conheceram a massificacdo que veio a transformar profundamente a
morfologia dos seus corpos docente e discente, fendmeno que por aqui
se iniciou nos anos 9o0. Desde o pds-guerra, a massificacao das Facultés de
Droit se fez com imenso esforco do Estado em torno das universidades
publicas. Rarissimas e pouco reputadas sao as Facultés de Droit privadas,
a excecao talvez da Université Catholique de Lille. No Brasil, a massificacao
das Faculdades de Direito vem se fazendo igualmente com imenso esfor-
co do Estado, porém distribuido entre os setores publico e privado, com
a ressalva que a imensa maioria das Faculdades de Direito se encontra
neste segundo setor.

O ingresso na Faculté de Droit se dd mediante pedido de inscri¢ao, que
deve ser acompanhado pelo certificado do baccalauréat, conhecido como
“BAC”, exame de avaliacdo do ensino médio. Em termos praticos, ndo exis-
te selecdo inicial, sendo providas as vagas na medida das inscricées. E
no primeiro ano que aproximadamente um quarto dos estudantes sera
depurado da formacéao juridica, processo este que se intensificara com
a busca pelos diplomas superiores, que oferecem muito menos vagas,
e se completara na busca pelos exames e concursos de acesso as profis-
sbes juridicas. Muito embora as Faculdades de Direito venham progres-
sivamente substituindo o tradicional Exame Vestibular pelo resulta-
do no Exame Nacional do Ensino Médio — ENEM, o ingresso representa
um verdadeiro processo seletivo. Ha vagas para todos os candidatos, mas
nao nas faculdades mais reputadas, na sua imensa maioria publicas. As
consequéncias desta conjuntura para a distribuicao sdcio-profissional
no Direito brasileiro creio serem de conhecimento dos leitores, mas nao
sao objeto deste artigo.

Tendo que se adaptar ao sistema universitario europeu — sem no
entanto deixar de protestar — as Facultés de Droit oferecem basicamente
quatro diplomas: (1) a Licence, obtida apds trés anos de curso, (2) o Master
1, constituindo um quarto ano de curso, (3) o Master 2, constituindo um
quinto ano de curso, (4) e o Doctorat, apos trés anos de pesquisas e a defe-
sa de uma tese. A obtencao do diploma de Master 1 — apds quatro anos de
curso — autoriza a candidatura a profissoes juridicas como a advocacia,
a magistratura ou o comissariado de policia. Nas Faculdades de Direito,
apos cinco anos de curso e a obtencao do Bacharelado, esta autorizada a
candidatura a todas as profissoes juridicas, a excecao da docéncia supe-
rior em Direito.

Nas Facultés de Droit, um doutorado é condicdo essencial para que
ocorra a agregacao de um profissional a carreira da docéncia. A condi-
¢ao minima de doutorando é exigida mesmo para os ATER®. Muito excep-
cionalmente profissionais externos — como advogados e magistrados
— podem ser recrutados como vacataires, sendo contratados por tempo
determinado, remunerados por hora de trabalho, sem qualquer vincu-
lo institucional ou administrativo com a universidade, e nunca atuan-
do nos centros de pesquisa mas nos Instituts d’Etudes Judiciaires (IEJs),
dos quais trataremos mais adiante. Nas Faculdades de Direito, a despeito
das imensas diferencas entre o recrutamento professoral no setor publi-
co e no privado, a obtencao do diploma de Doutor é algo crescente mas
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ainda nao é um requisito objetivo. Para além, nos dois setores a condi-
cao de Professor de Direito é bastante rara, sendo o multiprofissionalis-
mo algo perene (Almeida: 2012). Nao é raro no Brasil advogados e magis-
trados comporem o corpo permanente de Faculdades de Direito, e menos
raro ainda que ocupem posicoes académicas chave, como a coordenacao
de programas de pds-graduacao e a orientacao de dissertacoes e teses.

Talvez a diferenciacao profissional entre académicos e praticos do
direito na Franca (Bourdieu: 1986) seja o contraste mais marcante entre 1a
e ca. A docéncia em Direito, assim como a advocacia e a magistratura, sao
profissoes que se exercem com exclusividade, sendo rarissimas as exce-
coes. E interessante notar que esta exclusividade nio toca apenas o corpo
docente. O processo de formacao dos estudantes por 1la também é bastan-
te intenso, em periodo integral, nao sendo raras inclusive aulas e provas
aos sabados. Um estudante de Direito francés tem por principal ocupacao
esta condicdo, e é apenas no quarto ano que a faculdade o autoriza a esta-
giar, o que é feito com dura e estrita supervisao da instituicéo.

Nas Faculdades de Direito® a regra é haver ao menos dois turnos:
matutino e noturno, podendo eventualmente haver o turno vespertino.
Um estudante de Direito brasileiro comumente comeca a estagiar muito
cedo, por vezes ainda no primeiro ano. E interessante notar que antes do
quarto ano de curso, quando havera, sendo supervisao, um quadro insti-
tucional que regula a relacao de estagio juridico, é comum a pratica do
estagio informal, inclusive em 6rgaos publicos. Ndo é raro também um
estudante que cursa a faculdade concomitantemente com uma ativida-
de profissional, muitas vezes para pagar a propria mensalidade do curso.
Ainda ha um terceiro tipo de comportamento que tem crescido bastan-
te: a concomitancia entre a Faculdade de Direito e a frequéncia a cursos
preparatorios para concursos publicos. Apenas € praticamente impercep-
tivel no Brasil a condicao de estudante de Direito full time.

Este provavelmente é o contraste que vai construir nosso primeiro
estranhamento critico em relacao a conjuntura brasileira: o sentido insti-
tucional da Faculdade de Direito na Franca é o de estruturar todo espa-
¢o juridico. A centralidade da Faculdade de Direito produz efeitos mate-
riais e simbdlicos impressionantes ao observador brasileiro. Professor é
o profissional juridico mais valorizado, o Concours d’Agrégation é consi-
derado o mais prestigioso e a supremacia professoral é flagrantemente
constatada quando de interacoes interprofissionais, como em bancas de
concursos, como eu ja tive a oportunidade de observar no concurso da
magistratura francesa em 2007 e 2008 (Fontainha: 2009). Também ja pude
demonstrar a importancia estratégica que o uso ou nao uso de diplomas
universitarios em razao de boas ou mas mengdes tem no concurso da
magistratura francesa (Fontainha: 2010). E claro que a supremacia acadé-
mica nao é exclusividade do Direito francés, por la esta é a tendéncia. No
entanto, o que ela opera no Direito é impressionante: uma cisao profun-
da entre a formacao académica (a que um jurista deve ter) e a formacao
profissional (a que um advogado ou um magistrado deve ter).

Para fins deste artigo, nos focaremos a partir de agora exclusivamen-
te na agregacao advocaticia, comecando pela supremacia professoral na
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transicao de uma formacao para a outra, ou seja, na preparacao e na sele-
cdo inicial das carreiras juridicas. Deste ponto em diante, as homologias
diminuem e os contrastes ficam cada vez mais evidentes.

3. OS INSTITUTS D’ETUDES JUDICIAIRES (IEJS) E OS “CURSINHOS”

1958 € um ano crucial para o sistema de profissoes juridicas na Fran-
ca, pois é o ano em que o governo De Gaulle cria a Ecole Nationale de la
Magistrature, institui o concurso da magistratura e o exame de admis-
sao advocaticia. A missdo institucional de preparar ambos os exames foi
dada as Facultés de Droit, que sem suplemento orcamentario deveriam
criar institutos voltados para tal fim. Ja em 1961 trinta e dois centros de
preparacao foram criados, dentre os quais vinte e dois ja sob a forma de
Instituts d’Etudes Judiciaires (IEJs) (Bodiguel: 1991). Hoje eles estdo presen-
tes em quarenta e uma Facultés de Droit da Franca metropolitana, sdo
elas: Aix-Marseille, Amiens, Angers, Avignon, Bordeaux IV, Brest, Caen,
Cergy-Pontoise, Chambéry, Clermont-Ferrand, Dijon, Evry Val d’Essonne,
Grenoble II, La Rochelle, Le Mans, Lille II, Limoges, Lyon 3, Montpellier
1, Nancy II, Nantes, Nice, Orléans, Paris I, Paris II, Paris V, Paris X, Paris
XI, Paris XII, Paris XIII, Pau, Perpignan, Poitiers, Reims, Rennes, Rouen,
Saint-Etienne, Strasbourg, Toulon, Toulouse, Tours, Versailles Saint-
-Quentin. Ha ainda dois IEJs em territério ultramarino, nas faculdades
de La Réunion e da Martinica.

Vale ressaltar que os IEJs sempre tiveram por concorrentes os Insti-
tuts d’Etudes Politiques (IEPs) na preparacio ao concurso da magistratu-
ra, uma vez que a lei exige quatro anos de qualquer formacao universita-
ria para concorrer. Os IEPs sao escolas de elite que nao ensinam apenas
a Ciéncia Politica, mas a Administracdo a Economia e o Direito, estan-
do presentes nas seguintes cidades: Aix-en-Provence, Bordeaux, Grenoble,
Lille, Lyon, Paris, Rennes, Strasbourg e Toulouse. Em 2007 os diplomados
de IEPs foram autorizados a se inscrever no exame admissional da advo-
cacia, nao sem virulento protesto dos diretores das Facultés de Droit das
universidades de Paris 2 e Montpellier 1 no jornal “Le Monde” (Antonmat-
tei; Maistre du Chambon: 20). Nao tenho dados referentes a concorréncia
entre juristas e politélogos na admissao da advocacia, mas em coleta que
realizei relativa ao concurso da magistratura francesa de 2007 (Fontai-
nha: 2011), a superioridade dos IEPs em termos de percentagem de sucesso
de seus inscritos impressiona, como demonstra o quadro abaixo:

Quadro 1: taxa de aprovacao dos egressos no concurso da magistratura
francesa por instituicao
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Instituicao Natureza Taxa de
de Origem da preparacao aprovacao
SciencesPo Paris Instituto de Estudos Politicos 87,5%
SciencesPo Rennes Instituto de Estudos Politicos 80%
SciencesPo Grenoble Instituto de Estudos Politicos 66,67%
Université de Paris 11 Instituto de Estudos Juridicos 55,56%
SciencesPo Lyon Instituto de Estudos Politicos 50%
Université de Paris 10 Instituto de Estudos Juridicos 40%
Université de St. Instituto de Estudos Juridicos 40%
Etienne
Université de Paris 2 Instituto de Estudos Juridicos 35,21%
Université de Instituto de Estudos Juridicos 33,3%
Cergy-Pontoise
Université de Evry Val Instituto de Estudos Juridicos 33,3%
d’Essone
Université de Poitiers Instituto de Estudos Juridicos 30%
Université de Paris 1 Instituto de Estudos Juridicos 29,36%
Université de Nice Instituto de Estudos Juridicos 28,57%
Université de Rennes 1 Instituto de Estudos Juridicos 27,27%
Université Catholique Instituto de Estudos Juridicos 25%
deLille
SciencesPo Bordeaux Instituto de Estudos Politicos 25%
Université de Orléans Instituto de Estudos Juridicos 25%
Université de Instituto de Estudos Juridicos 25%
Valenciennes
Université de Lyon 3 Instituto de Estudos Juridicos 17,31%
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Instituicao Natureza Taxa de
de Origem da preparacao aprovacao
Université de Instituto de Estudos Juridicos 16,67%
Bordeaux 4
Université de Instituto de Estudos Juridicos 14,29%
Strasbourg 3
SciencesPo Instituto de Estudos Politicos 14,29%

Aix-en-Provence

Université de Instituto de Estudos Juridicos 12,5%
Montpellier 1

Université de Paris 13 Instituto de Estudos Juridicos 12,5%
Université de Rouen Instituto de Estudos Juridicos 12,5
Université de Instituto de Estudos Juridicos 12%

Aix-Marseille

Université de Instituto de Estudos Juridicos 11,36%
Toulouse1

Université de Caen Instituto de Estudos Juridicos 9,09%
Université de Clermont| Instituto de Estudos Juridicos 9,09%
Ferrand 1

Université de Nancy 2 Instituto de Estudos Juridicos 8,33%
Université de Lille 2 Instituto de Estudos Juridicos 7,41%
Université de Nantes Instituto de Estudos Juridicos 5,56%

Os IEJs sao essencialmente institutos de preparacdao para concursos e
exames de selecao, primordialmente voltados ao acesso as profissoes da
advocacia, da magistratura, do ministério publico e da policia. Os estu-
dantes de Direito desejosos do ingresso em uma destas carreiras, apds
concluir o quarto ano do curso, pedem inscri¢do numa formacao prepa-
ratdria de um ano no seio destes institutos. O nome do diploma oferecido
varia de instituicdo para instituicdao, mas quase todos portam a mencao
“Carreiras Judiciarias”, seguidas de alguma referéncia ao Direito Proces-
sual ou ao Direito Penal. A fileira de formacao orientada para a prepara-
cao ao exame de admissao a advocacia é conhecida como pré-CAPA, sendo
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CAPA a sigla que designa o Certificat d’Aptitude a la Profession d’Avocat,
documento que autoriza o exercicio efetivo da advocacia na Franca.

O ensino ministrado é absolutamente voltado as provas de admissao,
para pequenos grupos de alunos, comportando muitas atividades prati-
cas, exames simulados com debriefing e supervisoes de tipo coaching, com
énfase nas disciplinas de Cultura Geral e Direito Privado, sendo certo
que por 1a o Direito penal, Direito do Trabalho e o Direito Processual nao
fazem parte do Direito Publico. Esta formacao, essencialmente publica,
como ja se mencionou, serd feita ao mesmo custo de matricula que toda
a formacao, atualmente inferior aos € 200,00 (duzentos euros) por ano.

A formacao do corpo docente dos institutos é excepcional em relacao
ao resto da Faculdade: é 1a que se concentram a maioria dos vacataires. Na
preparacao para concursos e exames de selecdo é onde se veem os advo-
gados e juizes que atuam no ensino juridico francés. Ainda assim, o ensi-
no é bastante dividido com professores da instituicdo e a administracdo é
centralizada nestes ultimos.

Nao é exagerado afirmar que a Faculté de Droit detém o monopdlio da
preparacao para concursos e exames de selecao, notadamente o da advoca-
cia. Raras sao as exce¢Oes onde pequenas empresas ou até mesmo profes-
sores particulares operam de forma marginal uma espécie de reforco.
Este monopdlio, reflexo de um papel institucional atribuido as Facultés
de Droit, vai reproduzir no recrutamento das carreiras juridicas — notada-
mente da advocacia — a ja mencionada supremacia professoral. Assim a
Faculté de Droit possui um poder de moldura nao apenas sobre a selecao
dos advogados franceses, mas sobre a advocacia francesa.

Isto nos mostra que no Brasil ainda nao superamos plenamente a
ideia de que a Faculdade de Direito forma advogados, de que é uma esco-
la de advocacia. Pelo menos, até o ano de 1996 bastava o bacharelado em
Direito para a demanda de inscricao nos quadros de uma das seccionais
da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Com a instituicao do Exame
de Ordem, nosso quadro institucional simplesmente o presume como um
avaliador do conhecimento acumulado pelo estudante durante a Facul-
dade de Direito, sendo esta a inica preparacao necessaria. A realidade é
bem diferente. Esta cisdo entre o desenho institucional e a realidade faz
chocar dois fatores: (1) uma faculdade ja desestruturada na sua capaci-
dade de produzir externalidades juridicas propriamente académicas e no
seu poder de moldura sobre o Direito com (2) um espaco juridico domina-
do individualmente pelos praticos e institucionalmente pelos tribunais e
grandes escritorios de advocacia. O resultado é uma selecao completamen-
te desconforme com a Faculdade de Direito, mas que também em nada
mede as competéncias necessarias para o efetivo exercicio da advocacia.

Mais adiante falaremos mais detidamente do Exame de Ordem. Por ora,
figuemos com a preparacao. O produto desta convergéncia de fatores é a
criacdo de um enorme mercado de preparacao, que une tanto o exame de
ordem quanto a preparacao para concursos publicos em geral. Trata-se de
um mercado absolutamente desregulado, em quaisquer termos institucio-
nais que se queira imaginar. Essencialmente privado, ele se organiza pela
concorréncia de inumeras empresas que oferecem servicos na forma de
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aulas, exames simulados e apostilas. Comumente recrutam praticos para o
exercicio professoral, bem como possuem nos praticos do Direito seus sécios
proprietarios. Além de pagarem seus docentes bem acima do valor pago
pelas Faculdades privadas pelo ensino tradicional de graduacdo, também
praticam precos sem qualquer restricao ou regulacao institucional.

A autonomizacao das selecOes e concursos juridicos no Brasil é um
fenémeno tao possante que sequer os tribunais e as OABs conseguiram
instrumentaliza-la institucionalmente, mas o fazem financeiramente.
Que quero dizer com isso? Ao possuir na preparacao boa parte de seus
quadros, estas institui¢coes nao conseguiram transformar as selecoes em
“medidores de vocacao”, onde competéncias em potencial poderiam ser
testadas tendo em vista as necessidades que o trabalho cotidiano de cada
profissao impoe. No lugar de deixar que cada um afira os produtos finan-
ceiros da atividade, as instituicoes progressivamente criam escolas para
competir neste mercado. Desta forma, muitas Escolas de Magistratura
tem essencialmente a funcao de preparar para o Concurso da Magistratu-
ra’. O mesmo vem acontecendo com o Ministério Publico e a Defensoria
Publica. Desde maio de 2009, quando o exame de ordem tornou-se unifi-
cado, tem proliferado pelo pais os cursos preparatorios organizados pelas
Escolas Superiores da Advocacia (ESAs), ligadas as Seccionais das OABs.

Esta situacdo nao poderia ser mais demonstrativa da completa falta
de centralidade juridica da Faculdade de Direito e da completa falta de
sentido institucional da ideia de escola profissional. Passemos ao exame
mais detido da selecao de advogados no Brasil e na Franca.

4. O CERTIFICAT D’APTITUDE A LA PROFESSION D’AVOCAT (CAPA)
E O EXAME DE ORDEM

Os advogados franceses se organizam profissionalmente no seio de insti-
tuicdes chamadas Barreaux Régionaux®. Embora exista um Conseil National
des Barreaux, cada um deles é autonomo e independente em relacao aos
demais. O que garante coesao institucional a profissdo é a dura regulamen-
tacaonacional. A Lei de 31 de dezembro de 1971 (modificada pela Lei de 11 de
fevereiro de 2004) regulamenta a profissao de advogado na Franca. Embora
conceda ao Conseil National des Barreaux a competéncia para elaborar um
Regimento Interno Nacional da profissao e regulamenta-lo, mantém nos
Barreaux regionais a base da organizacio da profissio. E nos seus quadros
que os advogados se inscrevem profissionalmente e sao eles que organi-
zam o exame de admissao as escolas de advogados, chamadas Centres
Régionaux de Formation a la Profession d’Avocat (CFRPAs). Ha atualmente
cento e oitenta e um Barreaux Regionais na Franca, mas apenas aqueles de
maior concentracdo de inscritos possuem um CRFPA, quais sejam: Paris,
Versailles, Lille, Strasbourg, Villeurbanne, Marseille, Montpellier, Borde-
aux, Poitiers, Bruz, Corsega, Guadalupe, La Réunion e Martinica.

Uma das grandes diferencas entre o Examen d’Admission e o Exame
de Ordem € que a aprovacao no primeiro da direito ao candidato de
inscrever-se em um CRFPA para formacao profissional, e a aprovacao no
segundo da direito ao candidato solicitar sua inscri¢dao profissional nos
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quadros de uma OAB. E o Decreto de 27 de novembro de 1991 que fixa ,
regulamentado pela Portaria de 11 de setembro de 2003 do Ministere de la
Justice, o programa e as modalidades do Examen d’Entrée aos CRFPAs. O
exame acontece uma vez por ano, é o presidente de cada universidade que
marca sua data, avisando o CRFPA com trés meses de antecedéncia. Nao
sao os candidatos que se inscrevem individualmente, mas cada IEJ infor-
ma a lista de aptos as provas. Para prestar o exame é necessaria a naciona-
lidade francesa e um diploma atestando ao menos quatro anos de estudos
juridicos superiores. Em suma, cada CRFPA é conveniado a uma univer-
sidade organizadora do exame, sendo ela que inclusive nomeia a banca
examinadora e, para os que passarem, expede e entrega o certificado que
permite a matricula no CRFPA.

Ha duas fases no exame. A primeira fase € composta de trés provas de
igual coeficiente (peso 2):

1) uma prova de cinco horas de duracao na qual o candidato deve redi-
giruma Nota de Sintese com base em “documentos relativos a aspec-
tos juridicos dos problemas sociais, politicos, econémicos ou cultu-
rais do mundo atual”;

2) uma prova de cinco horas de duracao comportando duas redagoes
visando avaliar a capacidade do candidato ao “raciocinio juridico”,
uma sobre o Direito das Obrigacodes, e outra, a escolha do candidato,
sobre Processo Civil, Processo Penal ou Processo Administrativo; e

3) uma prova de trés horas de duracao comportando uma redacao de
carater pratico, sobre uma das disciplinas a escolha do candidato:
Direito das Pessoas e da Familia, Direito Patrimonial, Direito Penal
Geral e Especial, Direito Comercial e dos Negdcios, Processos Coleti-
vos e Garantias, Direito Administrativo, Direito Publico das Ativi-
dades Econdmicas, Direito do Trabalho, Direito Internacional Priva-
do, Direito Comunitario e Europeu, Direito Tributario dos Negdcios.

Os candidatos aprovados para a segunda fase enfrentarao as cinco provas
seguintes, todas realizadas em sessoes publicas:

1) uma exposicao oral de quinze minutos, apds uma preparacao de
uma hora, seguida de quinze minutos de arguicao pela banca, sobre
tema relativo a “protecao das liberdades e direitos fundamentais,
visando apreciar a capacidade de argumentacao e expressao oral do
candidato” (peso 3);

2) uma prova oral de quinze minutos, apds uma preparacao de igual
tempo, sobre tema de uma matéria nao escolhida para a segunda
prova da primeira fase (peso 2);

3) uma prova oral de quinze minutos, apds uma preparacao de igual
tempo, sobre uma das matérias seguintes: Processo Civil de Execu-
¢ao ou Processo Comunitario e Europeu (peso 1);

4) uma prova oral de quinze minutos, apds preparacao de igual tempo,
sobre uma das matérias seguintes: contabilidade Privada ou Finan-
cas Publicas (peso 1); e
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5) uma arguicao oral na lingua estrangeira escolhida pelo candida-
to, dentre as opgoes: alemao, inglés, arabe classico, chinés, espanhol,
hebraico, italiano, japonés, portugués e russo (peso 1).

A banca examinadora é recrutada pelas Facultés de Droit organizadoras
do exame, é composta de dois professores de Direito, um magistrado da
ordem judiciaria, um magistrado da ordem administrativa, trés advo-
gados, comumente batonniers ou ex-bdtonniers’, e professores de linguas
estrangeiras. A presenca das instituicoes de ensino juridico nas selecoes
profissionais é forte mesmo no concurso da magistratura, no qual é a Ecole
Nationale de la Magistrature quem compde a banca, que em regra conta
com tantos professores quantos magistrados. A supremacia universitaria
nas selecoes nao gera frutos apenas na composicao da banca, mas também
na arquitetura, no programa e na preparacao. Muitos dos mais vendidos
manuais de preparacao as carreiras juridicas —além de escritos por profes-
sores universitarios — contam desde o seu titulo com a mencéo a sua efici-
éncia tanto para o exame de ingresso nos CRFPAs quando no concurso da
magistratura (Ghérardi; Sabio: 2003), (Harichaux: 1999), (Dubos et al: 2004),
(Marmoz et al: 2007), (Néret: 1977), (Pierre: 2006), (Ortega: 1996).

O sucesso neste exame nao garante o CAPA ao candidato, mas lhe da o
direito de se matricular no CRFPA, diferentemente do certificado de apro-
vacao no Exame de Ordem. Outra diferenca fundamental é que o Examen
d’Entrée sé pode ser realizado até trés vezes — depois da terceira reprovacao,
o candidato nao mais podera ter acesso a profissao de advogado, sendo a
mesma regra aplicada para o concurso da magistratura — e o Exame de
Ordem nao impde limites numéricos as tentativas dos candidatos.

No Brasil, é a Lei 8.906/94 que regulamenta a profissao de advogado, o
Provimento 51/96 do Conselho Federal da OAB criou Exame de Ordem e o
Provimento 144/11 lhe deu a forma que ele possui hoje. Ele ocorre trés vezes
ao ano e éa OAB que recebe individualmente as inscri¢coes, compoe a banca
examinadora e divulga os resultados. Diferentemente da Franc¢a, no Exame
de Ordem e nos concursos em geral, é bastante comum as institui¢oes
promotoras da selecdo terceirizarem sua organizacao. Nas ultimas edicoes
quem organiza o Exame de Ordem é a Fundac¢ao Getulio Vargas — FGV.

O Exame de Ordem é composto por duas provas. A primeira prova é
composta de até oitenta questoes de multipla escolha, sendo habilitado
para a segunda prova o candidato que acertar ao menos metade delas,
que versarao sobre as seguintes disciplinas: Processo Civil, Processo
Penal, Direito Civil, Direito Penal, Direito Comercial, Direito e Processo
do Trabalho, Direito Tributario, Direito Constitucional, Direito Adminis-
trativo, Direitos Humanos e Deontologia. A segunda prova é discursiva e
dividida entre a “redacdao de uma peca profissional” - comumente uma
peticdo ou um parecer — e a resposta a “questoes praticas, sob a forma de
situagoes-problema”, ambas sobre uma das matérias a escolha dos candi-
datos: Direito Administrativo, Direito Civil, Direito Constitucional, Direi-
to Empresarial, Direito do Trabalho, Direito Penal e Direito Tributario.
Esta definitivamente aprovado no Exame o candidato que obtiver ao
menos a nota seis na segunda prova.
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Cabe a terceirizada recrutar a banca examinadora, tanto a que elabo-
ra quanto a que corrige o exame. Nao tenho dados precisos sobre a morfo-
logia dos examinadores, mas cabe salientar que o multiprofissionalismo
é a regra de composigoes desta natureza, tanto neste exame quanto nos
concursos em geral. E interessante notar que em muitos concursos ptibli-
cos para a area juridica a banca é composta de internos — uma vez que
cada instituicdo é organizadora do seu concurso - e por externos. Dentre
os membros externos ha vagas a serem ocupadas por professores. A prati-
cacomum é que sejam recrutados para estas posicoes (multi)profissionais
—juizes, membros do Ministério Publico, da Defensoria Publica, etc — que
atuam também nas Faculdades de Direito. Fato é que o poder de recruta-
mento é algo que agrega imensamente a carreira de um jurista no Brasil, e
a capacidade de adaptacdo as expectativas da banca chega a niveis bastan-
te elevados, o que permite que a posicao de jurado potencialize o impacto
das posicoes juridicas — e publicagoes — daqueles que a ocupam.

No entanto, a Faculdade de Direito nao é alheia a este processo.
Também nao é protagonista, como a Faculté de Droit. Por aqui ela é objeto.
A OAB divulga, junto com os resultados do exame, um ranking das Facul-
dades de Direito do Brasil, pelo seu indice de aprovacgao. As melhores posi-
cionadas recebem o selo de qualidade “OAB Recomenda”. Esta certifica-
cao é comumente justificada pela necessidade da atuacao da OAB como
normalizadora da qualidade do ensino juridico. Nao é objeto deste arti-
go um exame mais detido acerca do “OAB Recomenda’, mas cabe mencio-
nar a dura critica realizada a sua metodologia por Edson Nunes, André
Magalhaes Nogueira e Leandro Molhano Ribeiro (2001). Do outro lado,
sao parcos os esforcos das Faculdades de Direito de adaptacdo do ensino
ao Exame de Ordem, sobretudo no setor publico, onde as institui¢oes sao
comumente melhor avaliadas.

Em relacdo as Facultés de Droit, elas sdo avaliadas pelo Ministére de
I'Education National, que também divulga um ranking, assim como faz seu
homologo brasileiro. Ao lado disto, as Facultés sdo também avaliadas por
institutos privados de sondagem e pesquisa, que divulgam rankings base-
ados no indice de empregabilidade dos diplomados. Este capitulo nao
apenas reforca o carater coadjuvante das Faculdades de Direito no Brasil,
como também demonstra a total falta de sentido institucional da forma-
¢ao profissional, pois uma vez aprovado no Exame de Ordem, o candidato
brasileiro pode pedir sua inscri¢ao nos quadros da OAB, e uma vez apro-
vado no Examen d’Entrée, o candidato francés apenas tem o direito de se
inscrever no CRFPA.

5. 0S CENTRES REGIONAUX DE FORMATION A LA PROFESSION
D’AVOCAT (CRFPAS) E AS ESCOLAS SUPERIORES DA ADVOCACIA
(ESAS)

Uma vez aprovados no Examen dEntrée, os candidatos, doravante
éléeves-avocats (alunos-advogados) devem seguir uma formacao inicial
de dezoito meses no seio dos CRFPAs, financiados pelas contribuicoes
dos advogados, pelo proprio Estado, e pelas matriculas pagas pelos seus
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alunos. E curioso notar que é neste momento que a Faculté de Droit sai
relativamente de cena: a formacao € essencialmente ministrada e dirigi-
da por advogados experientes, e professores de Direito — os doutrinadores
—intervém de forma complementar e marginal. O mesmo ocorre na Ecole
Nationale de la Magistrature, cujo corpo docente é integralmente compos-
to por magistrados com pelo menos dez anos de experiéncia, que serao
lotados na escola por até cinco anos.

Regulada pelos artigos 57 e seguintes do Decreto 91-1197 de 27 de novem-
bro de 1991, a formacao inicial dos advogados franceses possui trés etapas,
cada uma com seis meses de duracao. Na primeira etapa — primeiros seis
meses — os alunos-advogados terao aulas sobre o Estatuto e a deontolo-
gia profissional, redacdo de pecas juridicas, sustentacao e debate oral, os
procedimentos, administracao de escritorios de advocacia e uma lingua
estrangeira. Na segunda etapa — seis meses seguintes — os alunos-advoga-
dos devem elaborar um Projeto Pedagdgico Individual, que sera submeti-
do a apreciagdo e aprovacao do CRFPA. Este projeto se trata de um estagio a
escolha do aluno-advogado, a excegao de escritdrios de advocacia. Se trata
de uma abertura ao mundo profissional externa ao oficio da advocacia
mas conexa as ambicoes de cada advogado. Nao é raro um aluno-advogado
que quer ser criminalista estagiar num comissariado de policia ou outro,
desejoso em seguir o Direito Tributdrio, estagiar na Inspecao de Finan-
cas. O estagio deve antes ser aprovado por uma comissao do CRFPA, que o
acompanha e depois avalia, mediante a apresentagao de um relatorio. A
terceira etapa — os ultimos seis meses — consiste num estdgio em escrité-
rio de advocacia, com a designacao de um advogado-tutor, que avaliara o
desempenho do aluno-advogado juntamente com a comissao do CRFPA.

Apds completos os dezoito meses de formacao o aluno-advogado pode
se submeter entao ao Examen de Sortie (exame de saida) do CRFPA. A apro-
vacao neste exame confere o CAPA, certificado necessario para o pedido
de inscricao nos quadros do Barreau e para o efetivo exercicio da advoca-
cia na Franca. A banca examinadora deste exame tem a mesma compo-
sicao que a do Examen d’Entrée, mas é fixada pelo proprio CRFPA. Este
exame é composto de sete notas, obtidas da seguinte maneira:

1) uma prova escrita de cinco horas de duracao, onde o aluno-advo-
gado devera redigir um parecer e uma peca juridica ou processual
(peso 2);

2) uma prova de sustentacdo oral de 15 minutos com trés horas de
preparacao (peso 2);

3) uma prova oral sobre estatuto e deontologia profissional (peso 3);

4) uma prova oral de lingua estrangeira, apos uma preparacao de 20
minutos (peso 1);

5) uma prova oral sobre o relatdrio do Projeto Pedagdgico Individu-
al (peso 1);

6) uma prova oral sobre o relatdrio de estagio em escritdrio de advo-
cacia (peso 2); e

7) a nota de controle continuado, média das notas obtidas durante a
formacao (peso 1).
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Apds a aprovacao e a obtencao do CAPA, esta produzido um advogado na
Franca. E importante frisar que o periodo de formacao inicial nao se trata
apenas de um processo de aprendizado e avaliacao, mas de forte socializa-
¢ao profissional. Nas aulas nos CRFPAs os alunos-advogados tem conta-
to qualificado com advogados experientes de sua regidao, bem como os
dois estagios constituem oportunidades de insercao e formacao de redes
profissionais extraordinarias. Para muitos representa o primeiro empre-
go efetivo em escritério de advocacia. Os CRFPAs atuam efetivamente,
numa profissao fortemente marcada pelo seu carater liberal e privado,
como forte regulador e ordenador deste mercado.

No Brasil, os aprovados no Exame de Ordem enfrentam o mercado de
maneira diferente. Aqueles que desejam efetivamente seguir a profissao
de advogado dependem de suas capacidades sdcio-financeiras para cons-
tituir uma rede capaz de garantir uma posicdo satisfatoria ou clientes
significativos. Aqueles que se valerao da carteira de advogado para aces-
sar uma das carreiras juridicas de Estado necessitarao do mesmo apor-
te socio-financeiro, mas para lhes garantir anos de dedicagédo exclusiva a
preparacao aos COncursos.

Por fim, e para ilustrar a falta de sentido institucional da forma-
¢ao inicial de advogados, deve-se mencionar que a recente profusao das
Escolas Superiores de Advocacia (ESAs), ligadas as OABs regionais, acom-
panha dois movimentos: (1) o oferecimento de cursos preparatdrios para
o proprio Exame de Ordem e (2) o oferecimento de cursos de especiali-
zacao e pods-graduacao latu sensu, ambos sem qualquer regulamenta-
¢ao unificada e cobrados. O sentido institucional da formacao profis-
sional inicial e continuada € o da obrigatoriedade de segui-las, sob pena
de nao poder ingressar ou continuar na profissao. No Brasil este senti-
do inexiste, mantendo-se a confusado entre formacao juridica e forma-
cao profissional.

Prometi ao leitor que nao concluiria pela necessidade do Brasil seguir
ou “se espelhar” no “modelo” francés. Nao ha “modelo” francés, sé ha a
maneira de se produzir advogados na Franca, que é fruto de uma reali-
dade social diferente da nossa, e que nao foi centro deste ensaio. Porém, o
modo de se produzir avocats e advogados exprime o sentido institucional
-ou a falta dele - que se da as etapas e agentes deste processo.

Os contrastes entre os modos de producao de advogados denun-
ciam um primeiro paradoxo brasileiro: a instituicao mais coadjuvante
no processo de producdo de profissionais — a Faculdade de Direito, que
praticamente apenas contribui com o diploma de bacharel, é justamen-
te aquela que tem a missao institucional de formar todos os profissionais
do Direito ou de formar uma espécie de ultraprofissional apto a exercer
todas as profissoes juridicas.

Na Franca, esta divisdo de missoes institucionais € muito clara: a esco-
la da policia forma policiais, a escola da magistratura forma magistrados,
a escola da advocacia forma advogados. A Faculté de Droit forma juristas.
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E evidente que esta divisdo — tanto na Franca quanto no Brasil - nio é
fruto de uma “espontaneidade institucional”. Disputas de poder marcam
o arranjo institucional da producao de profissionais, notadamente no
Direito. A supremacia professoral no Direito francés é marcada pelo
excessivo poder dos académicos de Direito sobre os demais profissionais,
tanto de forma simbdlica quanto pratica. No entanto, a construcao do
sentido institucional que mantém o processo de producao profissional é
fundada numa coeréncia que permite a interacao dos agentes envolvidos
de forma a garantir a efetiva regulacao e ordenacao do processo. O senti-
do institucional das etapas e institui¢coes implicadas na producao social
de advogados na Franca efetivamente é capaz de mitigar as desigualda-
des herdadas pelos envolvidos na competicao — pois é disso que se trata
- tanto do ponto de vista dos individuos, quanto do ponto de vista das
instituicgoes.

Nao quero dizer, portanto, que no Brasil devemos fazer como na Fran-
¢a. Mas no Brasil devemos fazer alguma coisa!
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>> NOTAS

Dedicado a minha tese ao tema do recrutamento de magistrados na Franca (Fontainha: 2011).

~

“Adjunto Temporario de Ensino e Pesquisa”, funcao homaloga ao nosso Professor Temporario.

Todavia, sdo salutares ao leitor a indicacéo de algumas leituras relevantes sobre o tema, como
os trabalhos de Christophe Charle (1989) e Jean-Jacques Gleizal (1979) sobre a Histdria Social
das profissoes juridicas francesas, mais especificamente o trabalho de Lucien Karpik (1995)
sobre a Historia Social da profissédo de advogado na Franga, o trabalho de Liora Israél sobre a
atuacgao de juizes e advogados nos processos de entrega de judeus aos nazistas durante o regi-
me de “Vichy” e o trabalho de Anne Boigeol (2004) sobre a conturbada entrada das mulheres

na profissao da advocacia na primeira metade do século XX.

IS

A partir daqui, para efeitos de adequacéo do estilo ao método comparativo, manterei os nomes
de instituigoes e diplomas franceses no idioma original, exceto aqueles que nao possuam uma

traducao intuitiva para um leitor luséfono.

@«

Vide nota 2 supra.

o

Neste artigo temos por objetivo analisar de maneira exploratdria o desenho institucional
geral dos cursos de Direito, para tentar extrair seu sentido face as demais institui¢oes juridi-
cas, mais para permitir a construcao da plataforma comparativa do que para produzir uma
analise fina do ensino juridico no Brasil. Ainda assim, ndo se pode deixar de mencionar a
existéncia de uma vasta bibliografia sobre este tema, que tem, como estudos fundamentais,
as obras de Falcdo (1978 e 1984), Faria (1987), Campilongo (1994), Junqueira (1999), Felix (2001) e
Adeodato (2008).

Eu mesmo ministro a disciplina “Sociologia do Direito” na “Especializacao em Direito para a

carreira da magistratura’ na Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro — EMER].

®

Barreau, assim como o Bar americano, tem sua origem etimoldgica na “barra” de onde os
advogados sustentavam suas razoes.
O “bastonario” é o Presidente de um Barreau, em alusao ao bastao de honra que portavam seus

homodlogos na idade média.
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RESUMO |/ ABSTRACT

Como em um grande jantar, o presente texto é servido em quatro pratos
dos aperitivos iniciais a conclusiva sobremesa. Ao longo do menu, é
demonstrada a intima rela¢do entre comida e cultura, a semelhanca

das conexdes que se desenvolvem entre o proprio Direito e a cultura. A
partir desse panorama inicial, que aproxima a alimentacao e o Direi-

to a cultura, e, por via de consequéncia, as linguagens, perscrutam-se
quais os sabores que estariam mais adequados para representar o pala-
dar da juridicidade contemporanea. Doce? Salgado? Cru? Cozido? Assa-
do? A discussao gastrondémica serve de mote para uma reflexao sobre

a epistemologia do Direito atual, partindo de consideracdes tedricas de
autores como Susan Sontag, Colette Brunschwig e Camara Cascudo. Por
fim, em lugar das bebidas, sao apresentadas as fontes bibliograficas de
que se abeberou o texto. // Like a banquet, this paper is served in four
courses: from the opening aperitifs to the concluding desert. The menu
demonstrates the intimate relationship between food and culture, simi-
larly to the relations developed between Law itself and culture. From this
initial panorama that approaches food and Law to culture and, therefore,
to language, we scrutinize which flavors more adequately express what
contemporary juridicity tastes like. Sweet? Salty? Raw? Stewed? Roast-
ed? This gastronomical discussion serves as the theme for a reflection on
the Epistemology of nowadays Law, based on some theoretical consid-
erations by thinkers like Susan Sontag, Colette Brunschwig and Camara
Cascudo. Finally, instead of drinks, the reader is served the bibliographi-
cal sources with which this paper was fed.
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1. LAMUSE BOUCHE

Ha exatos cinquenta anos, em um instigante e provocador ensaio denomi-
nado “Against Interpretation”, a americana Susan Sontag convocava o seu
leitor a abandonar toda a fria racionalidade da contemporanea herme-
néutica das obras de arte para substitui-la por uma verdadeira "erdtica"
artistica, em que a arrogancia da interpretacao deveria ceder espaco para
que o homem “aprenda a ver mais, a ouvir mais, a sentir mais”'. Menos ratio
e mais cordis. E completava:

Nossa cultura é baseada em excessos, em superproducdo; o resulta-
do é uma perda permanente da agudeza de nossa experiéncia senso-
rial Todas as condi¢des da vida moderna — sua plenitude material, seu
completo abarrotamento — unem-se para entorpecer nossas faculda-
des. (..) O importante agora é recuperar nossos sentidos. (..) Em lugar
de uma hermenéutica, precisamos de uma erdtica da arte."’

O panorama sociocultural desenhado por Susan Sontag é em muito,
semelhante ao atual cendrio do Direito; marcado pelo excesso de norma-
tividade, pela profusao de litigiosidades, pela tecnicidade fria, pelo
formalismo tantas vezes estéril e por uma racionalizacao que pendu-
la velozmente entre o onipotente e o impotente: “O método moderno de
interpretacdo escava, e, ao escavar, destréi’ — instiga Sontag.’ Nesse mesmo
sentido, o presente escrito, ciente dos riscos que o circundam, "recupera’
aquele caminho provocador dos sentidos e do sentir no Direito para diva-
gar sobre os sabores da juridicidade: a experiéncia juridica tem um gosto?
Qual o gosto do Direito? E os juristas estao preparados para senti-lo?

Diz-se aqui “recupera”, pois o tema nao é exatamente novo. E preciso
recordar® que Tobias Barreto, o grande escritor e jurista brasileiro, ainda
em meados do século XIX ja afirmava que "o direito ndo é s6 uma coisa que
se conhece, é também uma coisa que se sente.”” E, no dizer poético do Prof.
Dr. Carlos Ayres Britto, Ministro aposentado do Supremo Tribunal Fede-
ral, "talvez até uma coisa que se sente em primeiro lugar ou com anteriorida-
de em relacdo a inteligéncia, pois ndo se pode esquecer jamais que o proprio
substantivo 'sentenca’ vem do verbo sentir".® Na literatura juridica estran-
geira, o tema da sensibilidade juridica tampouco é jovem!’

E preciso registrar que esta nio é a primeira vez que os autores enve-
redam por especulagdes sensoriais da juridicidade. Em textos anterio-
res, 0s autores ja haviam relacionado o Direto 3 visdo®, 3 audicio’ e ao
olfato'’. Esta quarta incursao sensorial, todavia, tem um sabor especial,
afinal, de todos os cinco sentidos - visdo, audicao, olfato, tato e paladar
-, 0 paladar é o que permite uma epistemologia mais arrebatadora, pois
nao haveria melhor espaco para aquela "erdtica" de que fala Susan Sontag
do que o sentido do paladar: as cozinhas sempre foram lugares de prazer,
conquista e seducao! O velho fogo da paixao que, ao esquentar os corpos,
funde-os. Ademais, quem apenas vé algo, escuta algo ou sente o perfume
de algo nao conhece tdo bem quanto quem saboreia algo: "quem conhe-
ce com a boca conhece de perto, pois s se pode sentir o gosto daquilo que jd
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estd dentro do corpo".'* O sabor, antes de tudo, devora as distancias, esface-
lando as imunidades e a dialética "dentro x fora" - nao por menos ha um
céunaboca. Eis, enfim, o grande mistério da Eucaristia: "Tomai, comei, isto
€ 0 meu corpo..". Além disso, a sensagao de comer algo é bastante comple-
xa, a comecar pelo fato de que os sabores nao sao estaticos, ao contrario:
os sabores sao dinamicos e mudam constantemente:

“(..) Os sentidos ndo sao estaticos. Sao antes propriedades mutaveis e
elusivas, constantemente reorganizadas por mudanc¢as socioculturais
e tecnoldgicas, continuamente deslocando a normatividade da lei em
direcéo a novas potencialidades.""?

Essa sensacdo gustativa dinamica resulta, muitas vezes, da interacao
multimodal entre sabor, gosto, temperatura, textura, perfume, som,
lugar, paisagem etc. "Na verdade, o paladar ndo se reduz as sensagoes
somatossensoriais, causadas pelos receptores do aparato oral. (..) O paladar
¢, portanto, um entrelacamento do corpo com a mente, em constante inte-
racdo com o meio ambiente"®. Nao por mero acaso, na famosa conferén-
cia com que inaugurou a sua catedra de semiologia literaria no Collége de
France, pronunciada em 7 de janeiro de 1977, Roland Barthes ja ressaltava,
entre tantas outras coisas interessantes, que saber e sabor tém, em latim,
a mesma etimologia (o verbo latino sapare).'* Alids, ainda hoje, em Portu-
gal, costuma-se dizer que "a comida sabia bem" para se referir a um prato
saboroso. E justamente por isso ndo seria imprudente enxergar alguma
divina coincidéncia entre o fogo do fogao de cozinha e o fogo do saber
roubado por Prometeu.

Por tudo isso, ao se tentar empreender uma inusitada investigacao
sobre o sabor do Direito, esta-se a tentar, em verdade, um exercicio filo-
sofico de epistemologia ou mesmo ontologia sobre a prépria juridicidade
contemporanea e suas fenomenologias. Compreender o sabor do Direito é,
também, digerir lentamente as suas categorias dogmaticas, afastando-se
do pret-a-penser juridico e dando chance a uma epistemogastronomia
slow-food. O saber (juridico inclusive) é alimento para o espirito!

Verdade é que, nos ultimos anos, tem sido cada vez mais frequente a
referéncia a um Direito Multissensorial, ou seja, um Direito que pode ser
assimilado pelos cinco sentidos e nao pura e exclusivamente pela visao e/
ou audicao. Nao ha duvida de que, ao longo da histéria juridica, o Direito
tem sido em sua maior parte verbal e/ou escrito — da oralidade das audi-
éncias ou das normas consuetudinarias a escrita dos diplomas legislati-
vos, da doutrina e da jurisprudéncia —, mas isso comeca a mudar. O Direi-
to Multissensorial ou Multisensory Law é um conceito criado em 2011 pela
Profa. Dra. Colette R. Brunschwig, da Faculdade de Direito da Universida-
de de Zurique, Suica, que cunhou a referida expressao a partir da consta-
tacdo de que manifestacoes juridicas verbi-voco-olfato-palato-tato-visu-
ais eram nao apenas possiveis mas bem assim necessarias na sociedade
cada vez mais multimidia em que se vive. Eis um apertado resumo do que
Brunschwig entende por Direito Multissensorial:
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"Seres humanos sdo seres multissensoriais e vivem num mundo
multissensorial. A comunicacdo humana, assim como os cincos senti-
dos (audicdo, visao, tato, paladar e olfato), envolvem a producdo e
percepcao de mensagens. Sistemas multimodais ou multissensoriais
sao capazes de receber e enviar informagoées por vdrios canais senso-
riais, incluindo visdo, audi¢cdo, movimento, e, preferencialmente, todos
os cinco sentidos. Esses sistemas informdticos sao usados nao apenas
na comunica¢do humana, mas também na comunica¢do entre mdqui-
nas. Tais sistemas fizeram surgir no século XXI uma tendéncia a prati-
cas de comunicacao multissensorial digital. As midias multissenso-
riais digitais nos ajudam a produzir sentido por meio do uso de dois ou
mais sistemas simbdlicos discretos (i.e. audiovisual, visual-sinestésico,
e assim por diante). O advento das midias digitais e de suas implica-
coes legais levou alguns académicos a insinuar que uma virada visu-
al também estd acontecendo no dmbito do direito. Embora essa insi-
nuacdo seja parcialmente verdadeira, o discurso juridico, comumente
restrito ao verbal e ao visual, apresenta dificuldades para se tornar
suficientemente atento as midias multissensoriais digitais, fracassan-
do, portanto, na tentativa de explorar adequadamente essas midias e
seus impactos no direito, numa evidente incongruéncia quanto ao fato
da crescente importancia delas. A énfase desproporcional da comu-
nicacao verbal e visual no direito leva a marginalizacdo, ou mesmo a
desconsideracdo, de outras modalidades de comunicacdo digital legal
existentes ou futuras.""’

Nessa perspectiva, fala-se, atualmente, nao apenas em um Direito visu-
al, mas também em outras formas sensoriais de apreensao e producao do
fenémeno juridico. E continua Colette R. Brunschwig:

"Qual é o objeto do direito multissensorial? Em termos simples, essa
nova disciplina juridica explora os fendomenos sensoriais do direito,
sejam eles unissensoriais (i.e, visuais, auditivos, sinestésicos, e assim
por diante) ou multissensoriais (i.e, audiovisuais, tdteis-sinestésicos,
visuais-sinestésicos, e assim por diante). O direito multissensorial tem
por foco o direito como fenémeno uni e multissensorial dentro e fora
do contexto legal. Ele lida apenas marginalmente com os fenémenos
uni e multissensoriais nas fontes juridicas em sentido estrito, porque
estas sao exploradas principalmente pelas jd estabelecidas disciplinas
juridicas sobre o direito aplicdvel."'®

E com essa mesma perspectiva sinestésica'’, multissensorial, sensiti-
va, sensacional ou sensual em mente que o presente texto buscara, nas
paginas seguintes, desvelar possiveis sabores do Direito. Recorde-se
que as relacoes entre sabor, gosto, paladar e Direito nao sao recentes
nem tampouco diminutas: ha muitos séculos'® que as normas juridi-
cas cuidam de regular as nossas formas de comer, produzir alimentos
e consumi-los, nisso incluindo as regras sobre protecao a saude, rotu-
lagem, demarcacoes geograficas, autenticidade, comércio internacional
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(Codex Alimentarius) e patrimoénio cultural imaterial gastronémico.
Domesticamente, o Direito Civil fala ainda no “dever de alimentos”. N&o é
de hoje, também, que o Direito define o qué e como pode ser comido e, em
alguns paises, até garante um direito fundamental a comida e a seguran-
ca alimentar.'” Na Europa e nos Estados Unidos, ha tempos também ja
estd bem estabelecido um ramo auténomo do Direito denominado Food
Law (Direito da Alimentacao), campo transdisciplinar localizado algu-
res entre o Direito Econémico, o Direito Administrativo e o Direito do
Consumidor. Isso para nao falar da prestigiosissima “Association Interna-
tionale des Juristes pour le Droit de la Vigne et du Vin” (AIDV), fundada em
1985 com o objetivo de analisar as questdes juridicas relativas ao comér-
cio internacional do vinho.*

Neste ponto, cabe observar, todavia, que o empreendimento aqui
proposto esta muito longe de ser uma tarefa de ordem cartesiana, sob o
aspecto cognitivo, muito menos regulatdria, sob o prisma prescritivo, e
sim uma analogia livre, que tange muito mais a aventura de pensar do
que a racionalidade académica mais restrita. Assim, em lugar de ensinar,
busca-se aqui desaprender algumas velhas certezas, como bem ja propds
Roland Barthes naquela mesma conferéncia referida acima:

"Hd uma idade em que se ensina o que se sabe; mas vem em seguida
outra, em que se ensina o que ndo se sabe: isso se chama pesquisar.
Vem talvez agora a idade de uma outra experiéncia, a de desaprender,
de deixar trabalhar o remanejamento imprevisivel que o esquecimen-
to impoe a sedimentacdo dos saberes, das culturas, das crencas que
atravessamos. Essa experiéncia tem, creio eu, um nome ilustre e fora
de moda, que ousarei tomar aqui sem complexo, na propria encruzi-
lhada de sua etimologia: Sapientia: nenhum poder, um pouco de saber,
um pouco de sabedoria, e 0o mdximo de sabor possivel." *!

E, justamente por isso, a estética do presente texto acosta-se mais a leveza
do ensaio literario (tanto em forma quanto em tentativa) do que a perpe-
tuidade do artigo académico propriamente dito. Nao se pretende ser cate-
gorico aqui, tampouco se busca uma verdade definitiva no fim do cami-
nho. Como os verdadeiros "gastronautas" que se dedicam a expedicoes
gastrondmicas para explorar novas sensibilidades, o maior prazer é expe-
rimentar outras possibilidades alimentares e sentir os paladares possi-
veis que se descortinam ao longo do percurso — sem esquecer que, em
italiano, o saggio (i.e. o ensaio literario mas também o sabio) liga-se tanto
ao substantivo assaggio (uma provadinha, um pedacinho) como ao verbo
assaggiare (provar ou experimentar algo). Que se empreenda a partir de
agora, pois, aquela mesma viagem proposta pelo grande [talo Calvino:

"A verdadeira viagem, enquanto introjecdo de um ‘exterior' diferente
do nosso habitual, implica uma mudanca total da alimentacdo, engo-
lir o pais visitado, na sua fauna e flora e na sua cultura (ndo so as
diferentes prdticas da cozinha e do tempero mas o uso de diversos
instrumentos com os quais se amassa a farinha ou se mexe a panela),
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fazendo-o passar pelos labios ou pelo esofago. Este é o tinico modo de
viajar que faz sentido hoje, quando tudo o que é visivel pode ser visto
pela televisdo sem sair da poltrona de cada um." **

Bom apetite!
2. LES ENTREES

Farinhas do mesmo saco: antes de avancar para especulacoes mais espe-
cificas sobre os sabores do Direito, parece oportuno ressaltar antigas e
estaveis relagoes entre comida e cultura. Nesse campo, poder-se-ia come-
car abordando a evolucao da gastronomia e de suas diferencas cultu-
rais; comentar como a gastronomia pode aproximar pacificamente os
povos; abordar a culindria como arte e falar também da antropofagia,
bem como dos predadores naturais na cadeia alimentar, remontando a
Charles Darwin. Ha varias abordagens possiveis das questoes gastrono-
micas e do paladar, inclusive de indole socioldgica, antropoldgica, histo-
rica e filoséfica, donde se pode inferir que a matéria nao é nada despre-
zivel mas, ao contrario, é bem presente na histéria das civilizacoes e nas
relagdes humanas. “O universo ndo é nada sendo pela vida, e tudo o que vive
se alimenta." **

Lembrando de Gilberto Freyre e o seu fabuloso "Acucar — Uma Socio-
logia do Doce', é de se mencionar que uma sociologia da alimentacao
decorre dos proprios fundamentos da vida social, pois nenhuma outra
atividade serd tao presente na histéria humana. Toda concepc¢ao de orga-
nizacgao social e sobrevivéncia — a comecar pela caca, pesca, extrativis-
mo, agricultura, etc, - relaciona-se a alimentacdo. Desde o neolitico, as
armadilhas e primeiros instrumentos fabricados pelo homem tinham
como finalidade o ato de se alimentar.** Ora, vai dai, entende-se que a
comida e tudo o que se relaciona a ela - v.g. o paladar - pode ser tratado
a guisa de arquétipo de um inconsciente coletivo® e individual, indele-
velmente inculcado nas entranhas mais recénditas da mente humana,
remontando a memoria dos sabores e as decorrentes sensagoes prazero-
sas ou desagradaveis. Por ser assim um arquétipo incrustrado nas remo-
tas paragens mentais humanas, nao ha de ser va a investigacao sobre as
eventuais relacoes entre a sensacao do paladar e o sentimento de justica
ou o sentimento da juridicidade.

Cada cultura tem sua propria gastronomia e a invenc¢ao de um novo
prato pode ser festejada, mas entendida também como audécia e teme-
ridade. Todas as sociedades providenciam provisdo e conservacao de
alimentos, sendo que nas casas brasileiras e portuguesas, a "despensa" ja
teve lugar de destaque e podera voltar a ter, dependendo dos movimentos
da economia. Em muitas casas, ainda, o petisqueiro foi um movel indis-
pensavel nas copas e salas de jantar. Ha elementos basicos na composi-
cao gastrondmica de cada pais ou regiao, que fazem as vezes de funda-
mento da comida de um povo ou classe e, por conseguinte, do paladar.
Pode-se contar a histdéria de uma nacao, por exemplo, através da histdria
dos seus alimentos; e a organizacao social pode, ainda, ser entrevista sob o
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viés da gastronomia e do paladar: o cozinheiro do rei lidava com especia-
rias jamais acessiveis ao escravo ou ao plebeu.*

Ha ritmos na alimentacao: pode-se comer depressa ou devagar, depen-
dendo das ocasioes sociais. Ha, sobretudo, um biorritmo do ato de comer e
digerir, que consiste em um dos fundamentos bioldgicos da vida na Terra.
Existem ainda o folclore, as crendices, as lendas e as supersticoes relacio-
nadas a comida,”’ revelando que a alimentacéio encerra, também, compo-
sicoes do imaginario popular e abstrato de cada cultura, e ndo somente da
suabiologia, em termos concretos. O folclore da alimentacao é tdo comple-
X0 e variado quanto a sua propria histéria. Os costumes a mesa e a etique-
ta, como gestos de respeito, retratam os valores de um grupo social, em
uma dada época e, por certo, revelam um vestigio religioso inapagavel *®

Considerando-se as estratégias alimentares nos tempos pré-histo-
ricos e nas primeiras civilizacoes, vé-se que houve uma humaniza-
cao das condutas alimentares, entre as quais se destaca, por exemplo, a
funcao social do banquete.” Ja na Biblia h4 regras alimentares hebrai-
cas, enquanto que os fenicios, cartagineses, etruscos e romanos, na Anti-
guidade, desenvolveram seus proprios meios, rituais e simbologias liga-
dos ao ato de comer e ao paladar. Estes ultimos chegaram a desenvolver
uma "gramatica da alimentacédo e das refeicdes romanas', estabelecendo
tipologias, regras e vocabuldrio que levam mesmo a pensar.’® Na Alta e
na Baixa Idade Média, a alimentacao relacionava-se diretamente as ques-
toes do feudalismo e da subsisténcia, além, como em todos os tempos, do
mercado. Ja naqueles tempos, culminando no periodo moderno, a culina-
ria de uma regiao adentra a outra, promovendo intercambio e fusao entre
costumes. Ainda na Modernidade, a par da rapida expansdo do agucar,
expande-se igualmente a gastronomia, diferenciando-se desde a dietéti-
ca até a liberacdo da gula.*'

Todavia, é no periodo contemporaneo que o ato de comer torna-se um
estilo ou uma arte, muito além de uma simples necessidade vital, com
novos requintes para o paladar. Os primitivos artefatos de cozinha evolui-
ram até o forno de micro-ondas e aos "freezers”; surge o “fast-food" e aindus-
trializacao dos alimentos que, agora, podem ser até mesmo em pilulas.

Entretanto, para a proposta aqui estabelecida de relacionar o Direito e
o sentimento de justica ao sabor, € oportuno lembrar que quem faz a comi-
da a tempera sempre ao seu proprio paladar; paladar corresponde entao
ao timbre da cultura, tal e qual o senso de justica de cada povo. A dogaria
é sempre na Europa, com influéncias minimas da China e da India. Nao
ha doce africano, nem indigena. No Brasil, o povoador portugués comeu
das maos indigenas e africanas, mas a cozinha foi plasmada pela mulher
portuguesa®’, donde deriva entdo um paladar todo préprio, para uma
nacao. Enfim, o gosto alimentar é portador de lacos sociais. As comidas e
bebidas sao objeto de discurso, de debates, comportamentos e comunica-
¢coes. Quanto ao habito, é certo que a familiaridade aumenta a aceitabili-
dade® - seria assim com as normas juridicas e com a sua aplicacio?

Por tudo isso, soa valida a associacao entre o paladar, o Direito e o
senso de justica, pois como se disse acima, comer é um ato cognitivo:
conhece-se também pelo gosto, o que levou Charles Fourier a criar o termo
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gastrosofia®, que lhe pareceu mais apropriado do que gastronomia. Isso
indica nao apenas que ha uma fonte de conhecimento empirico direto,
associada ao paladar, mas também que é possivel colocar na mesma mesa
espada, balanca, panelas, pratos e talheres.

3. LES PLATS PRINCIPAUX

A conversa, agora, chegou a cozinha.

Para além dos acima mencionados "Direito da Gastronomia" e "Direi-
to da/a Alimentacao", sio muitos os pontos de contato estruturais entre a
juridicidade e o paladar, a comecar pelo principal drgao com que ambos
se processam: a lingua! "Cortou a lingua, acabaram-se o gosto e a palavra"’,
e a oralidade é insita ao Direito e a gastronomia. A mesa, esse movel tdo
importante, é outro ponto da intersecdo entre o Direito e a gastronomia
contemporaneos — ambos sdo incompreensiveis sem a presenca solene de
uma mesa em seus locais de trabalho e realizacao. Pode-se, hoje, preparar
ojantar e o Direito sem uma mesa? Alias, essa preparacao culinaria, tanto
quanto a juridica, requer igualmente prudéncia e ritual, verdadeira core-
ografia.’® Em especial, aquela prudéncia e precisdo préprias do Direito e
da culinaria transfiguram-se em um instrumento comum as cozinhas e
aos tribunais: a balanc¢a. De modo a conferir certeza, seguranca e previsi-
bilidade a quem os executa, o Direito e a Culindria tém nas receitas e nos
codigos a sua norma (nomos). Comer é, registre-se, um ato amplamen-
te regulamentado e normatizado, desde as receitas, passando pelos bons
modos a mesa, até chegar aos espacos dedicados a alimentacao e a propria
regulacao do alimento. Quem senta, quando senta e onde senta sao regras
rigidas do cerimonial nos refeitérios, nos saldes de banquete diplomati-
co e nas salas de audiéncia. Conservadores em esséncia, Direito e gastro-
nomia lidam com tradicoes e repertorios, a ponto de confluirem para a
constituicdo de um "patrimonio cultural imaterial da humanidade" Esse
patrimoénio cultural imaterial, nos ultimos tempos, tem sido marcado,
em algumas searas, por um certo prestigio da lightness, do macio, do leve,
encontrados tanto nas "espumas de salmao" da cozinha molecular como
no vigor da principiologia juridica e do soft-law.*’ Direito e gastronomia,
além do mais, vivem hoje uma constante tensao entre localidade e globa-
lidade, tradicao e novidade, rapidez e velocidade, minimalismo e barro-
co*® —tudo isso decorrente do fato de que ambos, direito e cozinha, viajam,
circulam, transitam e nao apenas como receita ou legislacao, mas como
“forma de pensar e agir de uma coletividade” *°.

Ademais, bem adverte o Professor Tércio Sampaio Ferraz Junior que o
discurso juridico se fundamenta na decidibilidade*’, assim, o juizo é cate-
goria central tanto para o Direito como para o gosto. Em ambos, o “julga-
mento” desempenha um papel fundamental: "De fato, (..) direito e paladar
compartilham o mesmo mecanismo bdsico: o julgamento. Diferentemente
dos outros sentidos, o paladar é sempre um ato de julgamento." ** O Direi-
to também €, em grande parte, julgamento: a todo momento o jurista se
vé inclinado a optar por caminhos que o levam ao certo ou ao errado, ao
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justo ou ao injusto, ao torto e ao direito. Para além desses coddigos (aparen-
temente) binarios, ha rituais e gramaticas préprias tanto no Direito como
na Arte Culindria e fugir deles — os rituais e gramaticas — € sempre arris-
cado. O Prof. Bjerne Melkevik bem traduz esse apego do jurista a um texto:

“(.) Um jurista trabalha com textos e (.) estes sdo para ele meros
instrumentos de trabalho. () Isso significa que, da mesma maneira
que um carpinteiro trabalho com um martelo, uma serra, uma fura-
deira, etc. (), o jurista trabalha com textos." **

Com essas e tantas outras pontes de contato culturais, ndo chega a espan-
tar que muitos juristas — a comecar por Jean Anthelme Brillat-Savarin®®,
passando ainda por Grimod de La Reyniére*, por Joseph Berchoux*’, pela
Ministra Eliana Calmon*® e pelo Prof. Dr. Gladston Mamede"’ — se dedi-
quem com grande entusiasmo e competéncia ao Direito e a Culindria ou
a Gastronomia. A proposito, Brillat-Savarin, o jurista-gastronomo, tinha
uma definicdo muito ampla de gastronomia, enciclopédica mesmo, qual
seja: "a gastronomia € o conhecimento racional de tudo que é relaciona-
do ao homem, no que concerne a sua alimentacdo.” ** Quanto a isso, se é
bem verdade que, como dizem as Sagradas Escrituras, "bem-aventurados
0s que tém fome e sede de justica, porque eles serdo saciados" (Mateus 5,6),
pode-se inferir com seguranca que a Justica também constitui alimento
para o homem e, portanto, inclui-se naquela larga definicao de gastrono-
mia formulada por Brillat-Savarin. Para Brillat-Savarin e seu humanis-
mo culindrio, o tema gastronémico permitia que se discorresse, através
dele, sobre uma pléiade de outros temas: geografia, economia, historia e
(por que nao?) Direto.

Foi 0 mesmo jurista Brillat-Savarin quem, ainda na segunda déca-
da do século XIX (1825), formulou o aforismo “diz-me o que comes, e eu te
direi que tu és”*°, em sua classica obra gastronémica "Physiologie du Gotit".
Embalado por um raciocinio semelhante, esse também parece ter sido o
ponto de partida de Claude Lévi-Strauss em “O Cru e o Cozido”, para quem
é possivel "mostrar de que modo categorias empiricas, como as de cru e de
cozido, de fresco e de podre, de molhado e de queimado etc.,, definiveis com
precisdo pela mera observagdo etnogrdfica, e sempre a partir do ponto de
vista de uma cultura particular, podem servir como ferramentas conceitu-
ais para isolar nocées abstratas e encaded-las em proposicées” *° O gosto,
portanto, revela uma dupla experiéncia no mundo - tanto a experiéncia
ativa (de fazer experiéncias ou Erfahrung em alemao) como a experiéncia
passiva (de viver experiéncias ou Erlebnis em alemao).*’

Em um caminho em tudo semelhante, uma provocante metafora visu-
al daquela maxima "diz-me o que comes, e eu te direi que tu és" parece ser o
quadro L'Avvocato (também chamado de "O Jurista"), de 1566, um grotes-
co 6leo sobre tela do pintor italiano Giuseppe Arcimboldo, que recorreu a
multiplos tipos de aves assadas e pescado inteiro para compor a fisiono-
mia de um homem do Direito cujo corpo é feito de documentos e livros
juridicos (fig. 1). Costuma-se atribuir aquela estranha figura, velha, sisu-
da e seca, porém ainda nobre, ao jurista germanico Johann Ulrich Zasius,
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influente advogado nas cortes dos monarcas habsburgos Ferdinando I e
seu filho Maximiliano II. Chama especial atencdo no retrato elaborado
por Arcimboldo a sua irracionalidade: justamente a cabeca do jurista é
tomada pela animalidade. Decididamente, de perto ninguém é normal. O
fato de os documentos (cadernos e folhas soltas) estarem no peito, perto
do coracao do retratado, nao deixa também de ter a sua graca: € mesmo
o lugar de uma "erdtica" (ou uma hermenéutica juridica cordial), como
muitos séculos depois viria a propor Susan Sontag. Enfim, essa proxi-
midade entre Artes Visuais, Artes Culinarias e Direito ndo é inocente!
Arte, Cozinha e Direito sao linguagens pelas quais cada sociedade codi-
fica certas mensagens através de ritos, signos, a¢oes, técnicas, operagoes
simbdlicas e rituais. Todas aquelas trés manifestacoes — Arte, Cozinha
e Direito — constituem expressoes de linguagem e, por isso mesmo, sao
espacos adequados a expressao/interpretacao. Prova disso sdo os restau-
rantes que, para transmitir uma certa mensagem de contemporaneida-
de, adotam pratos quadrados, guardanapos negros, talheres assinados
por designers italianos, a apresentacao da comida é claramente Bauhaus
e o vinho é descrito no menu como um denso texto semidtico de Harol-
do de Campos. Portanto, ha retdricas artisticas, gastrondmicas e juridicas,
todas com enorme capacidade expressiva. Na intersecao entre tudo isso
acha-se a “eat art”, a corrente artistica, criada nos anos 1960, entre outros,
por Daniel Spoerri, que colocava os alimentos como obras de arte.

Muito séculos antes da ‘eat art”, Giuseppe Arcimboldo nao pintou
apenas aquele "Jurista" em tom critico ou caricatural. A sua obra é vasta
e os recursos de que se valeu para retratar com acidez seus personagens
foram muitos: animais, flores, frutos, vegetais etc. Nao é crivel, pois, que,
ao retratar o prestigiado advogado Johann Ulrich Zasius, a op¢ao por aves
e peixes nao tenha sido muito bem refletida'

De todo modo, com Arcimboldo € possivel entender que o Direito nao
tenha um doce sabor. Doce pode ser o sabor de uma vitéria judicial em
particular. Doce é o leite materno — o primeiro alimento humano. Nas
semanas iniciais de amamentacao, o leite materno tem muita lactose,
o que permite que seja discretamente doce a principio. Com o correr do
tempo, a lactose vai diminuindo e o leite materno passa a ter uma quan-
tidade maior de sais minerais, fazendo com que o sabor fique levemente
salgado. O sabor doce, ademais, sempre esteve relacionado ao extrativis-
mo némade mais primitivo: o mel e a fruta, muito antes do acucar, foram
alimentos humanos e estdo ligados a ideia de natureza, quando o homem
era essencialmente coletor. Como construcao cultural (ou civilizatéria),
o Direito nao se constitui em uma dadiva da natureza; um mana. Nunca
dado, o direito €, sim, sempre construido, elaborado, e, por isso mesmo,
estaria mais afeito aos sabores salgados — como os da caca e, posterior-
mente, os da agricultura e da cozinha de alguns pratos.

Nao que seja necessariamente azedo, mas o Direito pode, sim, ser salga-
do. Mas h3, sem duvida, muitos alimentos salgados. Que tipo de sabor
salgado estaria mais préoximo do Direito? O cru? O cozido? O assado? O
podre? O frito? Por uma razao semelhante a do sabor doce, os crus e os
podres também nao teriam grande proximidade com o Direito, uma vez
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que denotariam algum naturalismo. Cru seria o sabor da vinganca priva-
da. Podre, a pena de morte. O estado de natureza sangra como um naco
de carne. A aparente racionalidade e complexidade dos sistemas juridicos
contemporaneos o deixam longe dos sabores “in natura”. Como algo trans-
formado que é, objeto cultural, o Direito é, na verdade, “res non naturalis”
e, por isso, mais préximo da "comida" do que do "alimento". Nesse sentido,
explica Massimo Montanari a diferenca cultural entre comida e alimento:

"Cozinhar é atividade humana por exceléncia, é o gesto que trans-
forma o produto "da natureza" em algo profundamente diverso: as
modificagées quimicas provocadas pelo cozimento e pela combi-
nacdo de ingredientes permitem levar a boca um alimento, se nao
totalmente 'artificial’, seguramente "fabricado". Por isso, nos anti-
gos mitos e nas lendas de criacdo, a conquista do fogo represen-
ta (simbolicamente, mas também materialmente e tecnicamente) o
momento constitutivo e fundador da civilizacdo humana. O cru e o
cozido, aos quais Claude Lévi-Strauss dedicou um ensaio famoso e,
com razdo, representam os polos opostos da contraposicdo (..) entre
natureza e cultura. Na mitologia grega, o fogo pertence somente aos
deuses, mas apenas até o momento em que o gigante Prometeu reve-
la o segredo aos homens. E um gesto de piedade em relacdo a esses
seres nus e indefesos (..)."*’

Por fim, o frito tampouco parece traduzir a inteireza do sabor da juridici-
dade. O processo de fritura consiste, em suma, em surpreender o alimen-
to com um calor muito forte do éleo ou da gordura®. A ideia de surpre-
sa, todavia, nao se coaduna com a juridicidade, que aprecia, sim, muito
mais a previsibilidade e a estabilidade. O tempo do Direito ndo é o mesmo
tempo da veloz fritura.

Portanto, por eliminacao, o Direito deve ser algo cozinhado, algo que
tem uma natureza transformada pelo fogo do saber, assim como o cozi-
nheiro — por suas receitas, gestos e técnicas — modifica alquimicamente o
sabor natural das coisas. Trilhando esse percurso sensorial, seguir-se-iam
os sabores de assados e de cozidos. Teria o Direito um sabor de algo cozi-
do ou de algo assado? Ora, o Direito esta longe de ser algo sélido, unifor-
me, rigido e consistente como um leitao, um pernil ou um frango assados.
E préprio do Direito um certo caldo, com sua mobilidade e inconsistén-
cia propria das sopas, dos guisados, dos fundidos. Sobretudo hoje em dia,
o Direito escorre e avanca para tomar a quase totalidade da vida quoti-
diana, adentrando areas impensaveis até ha pouco. Mas o Direito ndo
é homogéneo como uma sopa, um consommé ou um fondue de queijo!
Tampouco ralo. O Direito € espesso, grosso.

Ademais de sua apresentacao e consisténcia, o assado ainda guarda
muitas proximidades com o cru. O assado é uma reminiscéncia atavica
do cru, da cacgada, do selvagem,"uma vez que ndo exige outros meios além
do fogo, sobre o qual a carne cozinha violenta e diretamente. (..) O cozido,
em vez disso, que "medeia" por meio da dgua a relacdo entre o fogo e a comi-
da, e exige o uso de um recipiente — ou seja, de um artefato cultural — para
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conter e cozinhar as carnes, tende a assumir significados simbdlicos ligados
mais a nogdo de domesticidade"*. Rubem Alves concorda com essa pers-
pectiva “selvagem” do assado:

"O churrasco é o produto mais primitivo da culindria. Antes dele era a
carne crua. Aconteceu por acaso: o fogo aceso, na caverna, por causa
do calor. Os trogloditas ao redor da carne crua. Veio o sono. Dormi-
ram. Quando acordaram, o fogo havia queimado a carne. Ficaram
bravos mas resolveram comer assim mesmo. Descobriram que a carne
havia ficado mais macia e mais gostosa. Assim se inventou o chur-
rasco. O churrasco é a primeira técnica culindria de que se tem noti-
cia. Era so jogar a carne na brasa. Levou séculos, talvez milénios, para
que nossos antepassados tivessem a ideia de usar espetos. O cheiro da
gordura queimada que pinga sobre as brasas é a "deixa" olfativa que
faz o troglodita que mora em nds sair da caverna em que se esconde."”’

Ao passo que o assado esta presente como prato principal nos majestati-
cos banquetes formais, nas comemoracoes de vitdrias bélicas e cacadas
ao ar-livre, sempre com muitos comensais, os cozidos sao proprios das
cozinhas camponesas, da domesticidade en petit comité. O grande assa-
do é, além do mais, essencialmente masculino - o mundo das churras-
queiras, dos fogareiros, do sal grosso e dos espetos —, enquanto que os cozi-
dos e seus tachos, panelas e caldeirdes sao — como a Deusa da Justica (e as
bruxas) — bastante ligados ao universo do feminino e aos seus requintes e
sensibilidades. De novo, Rubem Alves é preciso:

'O churrasco imagina espetos, facas, garfos: objetos fdlicos, mascu-
linos, infernais. O churrasco precisa de perfuracées, cortes, dilacera-
cbes. As mandibulas lutam com a carne. A carne resiste."**

Os cozidos, por sua vez, lembram fluidez, umidade e agua. E mais: "o liqui-
do é o estado anterior e posterior do alimento, a sua histdria total, e portanto
a sua verdade". °" E o suco nutritivo ou gustativo, de dar agua na boca. Para
além de cozido, o Direito tem sabor heterogéneo, misturado, complexo,
cuja consisténcia alterna pedagos mais tenros e pedacos mais duros, difi-
ceis de engolir, mas sempre com muito caldo. Assim, o Direito teria um
aspecto muito préximo dos pesados cozidos rusticos, feitos nos grandes
caldeirdes e abertos a multiplas influéncias culturais. O Direito, portan-
to, estaria mais afeito a complexidade gastronémico-cultural da feijoa-
da brasileira, do cozido portugués, do callos a la madrilena espanhol, do
cassoulet francés, do ossobuco italiano, todos eles pratos de assamblage ou
de sincretismo. Em todos esses pratos, ha um perfumado molho que, uma
vez na boca, envolve pouco a pouco todo o organismo, esquentando-o.
Esse molho essencial da unidade e sistematizacdo ao prato heterogéneo.
Esses cozidos nasceram como restos ou sobras — a ultima ratio da
despensa " que foram para a panela porque ja nao havia partes nobres
a serem consumidas. Autopoieticamente, o cozido nao deixa de ser, do
mesmo modo, uma "po¢do mdgica por meio da qual o que estava perdido

Direito.UnB, julho — dezembro de 2014, v. 01, n.02 100



Os sabores do direito [..], Marcilio Toscano Franca Filho & Maria Francisca Carneiro, pgs. 87-108

é salvo da perdicdo e reconduzido a circulacdo da vida e do prazer".*® Esses
pratos foram legados as geracdes posteriores pela tradicao oral das gera-
cOes antigas e apenas mais recentemente foram transcritos em livros de
receitas. Essa cozinha rustica, de multiplas convergénicas e molhada era
uma cozinha oral que sé foi transcrita muito tempo depois de fortemen-
te enraizada na cultura alimentar daquelas populacoes.

Diz-se que esses cardapios sao pratos de assamblage ou de sincretis-
mo nao apenas porque misturam multiplos ingredientes e referéncias,
mas também porque reunem normalmente muitos comensais. Ninguém
prepara uma feijoada apenas para si; ela demanda sociabilidade.

4. LE DESSERT

O texto académico desenvolve um percurso temporal em tudo semelhan-
te ao processo de fabricacao do vinho. Na fase inicial do processo, ou vini-
ficacdo, do esmagamento e prensagem dos frutos colhidos nas videiras
advém um caldo rustico e doce, o mosto, que, uma vez fermentado, dara
origem ao vinho. Nas teses, dissertacoes e artigos académicos, também
ocorre uma fermentacao (intelectual) semelhante, tendo, no lugar das
uvas, as referéncias iniciais da pesquisa. Essa etapa primeva do processo,
requer nao apenas uma colheita (ou vindima, no parreiral, na bibliote-
ca ou no laboratério) adequada, mas também, a seguir, uma prévia sepa-
racao de ramos e folhas (inserviveis). Apds essa primeira etapa, vem o
amadurecimento, a segunda fase por que passa a producao do vinho. O
amadurecimento ocorre quando o vinho rustico é transferido dos gran-
des tonéis de aco em que houve a fermentacio para barris de carvalho. E
nessa etapa que o vinho toma contato com o meio-ambiente das adegas
e se oxigena lentamente, perdendo seus taninos e equilibrando aromas e
sabores. O vinho vai sendo “afinado”, perdendo a adstringéncia e tornan-
do-se mais macio a medida que entra em contato com o oxigénio pelos
poros dos barris de carvalho. Essa segunda fase, o amadurecimento, &,
de maneira semelhante, vista nos trabalhos académicos, que bem assim
demandam uma oxigenacao, quer nos exames de qualificacdo ou nas
conversas ao longo da redacao do texto, a fim de perder a adstringéncia
dos seus argumentos e valorizar os seus aspectos mais positivos. O vinho
é um ser vivo e, depois do amadurecimento, vem finalmente o envelhe-
cimento. Essa etapa ocorre ja na garrafa ou, nas teses e trabalhos acadé-
micos, apods a defesa publica ou publicacao. Ao contrario do que pensa o
senso comum, nem todo vinho envelhece bem! Apenas os grandes vinhos
— os "vinhos de guarda’, como Brunellos e Bordeaux — sao capazes de,
com a longevidade, ganharem ainda mais sabor, complexidade e riqueza
sensoriais. Se a base do vinho ou de uma tese é débil (o terroir ou a pesqui-
sa), o tempo é incapaz de melhora-lo.

Essa digressdo nao tem outro intuito senao o de ressalvar que o presen-
te texto ainda é uma reflexdo em processo de maturacao sobre o tema
sensorial no Direito, com especial atencao ao sentido do paladar. Feita a
colheita, o resultado agora comeca a ser oxigenado e aerado. Como se disse
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desde o inicio, cuida-se aqui de um ensaio ou, em um italiano reinventa-
do, de um (as)saggio. Nao se busca fixar, a ferro e fogo, um tnico sabor
para o Direito, o que seria impossivel, mas antes especular sobre possiveis
sabores encontrados nas cozinhas da juridicidade, a partir de um ponto
de vista transjuridico. Nao ha um sabor apenas. Ha sabores, paladares,
gostos, mesmo porque todos eles sao dinamicos e mudam constantemen-
te. Nao ha uma verdade alimentar universal, tanto quanto nao parece
plausivel uma verdade juridica universal.
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5. NOTAS

“We must learn to see more, to hear more, to feel more” (Sontag, 1990, p. 14). Todas as tradu-

¢oes das passagens citadas ao longo do artigo sao nossas, a menos que outra informacao seja
oferecida.

“Ours is a culture based on excess, on overproduction; the result is a steady loss of sharpness in
our sensory experience. All conditions of modern life — its material plenitude, its sheer crowded-
ness — conjoin to dull our faculties. (..) What is important now is to recover our senses. (..) In place
of a hermeneutics we need an erotics of art.” (Sontag, 1990, p. 13-14).

“The modern style of interpretation excavates, and as it excavates, destroys” (Sontag, 1990, p. 6).

O tema ja foi abordado em Franca Filho, 2011, passim.

Barreto, 2001, p. 38.

Britto, 2007, p. 75.

Ver, por exemplo, as indicagoes bibliograficas apresentadas em Philippopoulos-Mihalopoulos
e Chryssostalis, 2013, p. 3.

Franca Filho, Marcilio Toscano. A Cegueira da Justica - Didlogo Iconografico entre Arte e Direito.
Porto Alegre: Fabris, 2011.

Franca Filho, Marcilio Toscano. O Siléncio Eloqtiente - Omissdo do Legislador e Responsabilidade
do Estado na Comunidade Européia e no Mercosul. Coimbra: Almedina, 2008.

Carneiro, Maria Francisca; Venturi, Eliseu Raphael et al. Qual € o cheiro do Direito? Primeiras
conjeturas para uma semidtica da "matéria” juridica. Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3570, 10
abr. 2013. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/24139>. Acesso em: 26 set. 2014.

Alves, Rubem. Escritores e Cozinheiros. In: Alves, 1995, p. 156. O mesmo Rubem Alves é ainda
mais incisivo: "(..) Comer nao se aplica sé ao que acontece a mesa (..). O cozinheiro e o aman-

te s@o movidos pelo mesmo desejo: o prazer do outro. A diferenca estd em que o amante ofere-

ce 0 seu proprio corpo para ser comido, como objeto de deleite." (op. cit,, p. 156). O escritor italia-
no Italo Calvino, por seu turno, também fala em um "canibalismo universal que pée sua marca
em cada relagao amorosa e anula os limites entre os nossos corpos" (Calvino, 1995, p. 104). A boca,
portanto, é érgao do desejo e nao sdo poucos os alimentos que, na fronteira entre dois praze-
res, se dizem afrodisiacos (Branlard, 1999, p. 220).

“Senses are not static. Rather, they are shifting and elusive qualities, constantly reshuffled by
socio-cultural and technological changes, always dislocating law’s normativity towards new
potentialities.” (Philippopoulos-Mihalopoulos e Chryssostalis, 2013, p. 3). No mesmo sentido:
Brigenti, 2013, p. 39.

Perullo, 2013, p. 15. No mesmo sentido, Branlard, 2009, p. 31: 0 ato de comer faz intervir os cinco
sentidos.

Barthes, s/d, passim.

“Humans are multisensory beings and live in a multisensory world. Human communication invol-
ves the production and perception of messages, as well as the five senses (hearing, vision, touch,
taste, and smell). Multimodal or multisensory systems are capable of receiving and sending infor-
mation by using various sensory channels involving vision, hearing, and movement, but prefera-
bly all five senses. Such computer systems are used not only in human communication but also

in machine communication. These systems have brought forth a trend toward multisensory digi-
tal communication practices in the 21 century. Such multisensory digital media help us produ-

ce meaning by using two or more discrete sign systems (i.e, audio-visual, visual-kinaesthetic,
tactile-kinaesthetic, and so forth). The advent of digital media and their implications for the law
has prompted some scholars to suggest that a visual turn is also occurring in the legal context.

Whereas this may be partly true, by restricting or confining the law to the verbal and visual, legal
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discourse has difficulties in becoming sufficiently aware of multisensory digital media and thus
fails to adequately explore these media and their impact on the law — in overt contradiction to the
growing significance of such media. Overemphasising both verbal and visual legal communica-
tion leads to marginalising or even to ignoring other modalities of already existing or future digital
legal communication” (Brunschwig, 2013, passim).

“What is the subject matter of multisensory law? Put simply, this emerging legal discipline explo-
res the sensory phenomena of the law, be they unisensory (i.e, visual, auditory, kinaesthetic, and
so forth) or multisensory (i.e, audiovisual, tactile-kinaesthetic, visual-kinaesthetic, and so forth).
Multisensory law focuses primarily on the law as a uni- and multisensory phenomenon within
and outside the legal context. It deals only marginally with the uni- and multisensory phenome-
na in the legal sources in a strict sense, because they are explored chiefly by the established legal
disciplines of applicable law” (Brunschwig, 2013, p. 240-241). E também: Brunschwig, 2011, p.
573-667.

Sinestesia é o fendmeno sensorial em que se misturam multiplos sentidos, em outras pala-
vras, € o que permite ver sons, cheirar palavras, ouvir cores, saborear musicas ou atribuir cores
anumeros e letras. Um bom exemplo de sinestesia € visto no filme de animacao Ratatouille
(2007, diregao de Brad Bird, Pixar), cujo personagem principal " Rémy, um camundongo gour-
mand que sonha se tornar chefe de cozinha — era capaz de ver o sabor dos alimentos.

A referida multissecularidade nao é mera forca de expressao: o entao Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias, por exemplo, em acérdao de o5 de marco de 1996 (Processos C-46/93

e C-48/93, Brasserie du Pécheur, Coletanea 1996, p. I-1029-1-1163) tratou de um pedido de decisao
prejudicial requerido pelo Bundesgerichtshof alemao em um processo em que a fabricante de
cerveja francesa Brasserie du Pécheur, com sede em Schiltigheim (Alsécia), demandava contra
a Republica da Alemanha uma pesada indenizacao pelos prejuizos que sofrera ao ser impe-
dida de exportar a sua cerveja para a Alemanha, entre 1981 e 1987, em virtude de alegada deso-
bediéncia aos padroes de fabricacdo estabelecidos na legislacao alema reguladora da pure-

za da cerveja (a "Biersteuergesetz", de 14.03.1952, ja declarada discriminatdria e contraria a livre
circulagao de mercadorias garantida pelo Direito da Unido Europeia em um pronunciamento
anterior do Tribunal de Justica das Comunidades, datado de 12.03.1987). No cerne da proibigao,
estava uma velha prescricao bavara, remanescente de 1516, que reservava o nome "Bier" ("cerve-
ja", em alemao) para bebidas fermentadas produzidas segundo o processo especifico que defi-
nia e com os ingredientes por ela prescritos. Noutro caso interessante, o Conseil d'Etat, fran-
cés, através do affaire Caucheteux et Desmont, de 21 de janeiro de 1944 (Recueil Dalloz, p. 65, 1944),
tratou de um pedido de indenizacao contra o Estado francés decorrente dos graves prejuizos
que uma lei de intervengdo econémica trouxera a um fabricante de glucose pela reducéao legal
do percentual de uso daquele produto na industria cervejeira (de 30% para 15%), em nome da
protecao dos produtores de cereais (lupulo e cevada), cujas quantidades deveriam ser majo-
radas na fabricacdo de cerveja. Ha muitos outros exemplos. No Brasil, Decreto n° 4.851/2003
(revogado pelo Decreto n° 6.871/2009) definia a caipirinha da seguinte maneira: "Caipirinha é a
bebida tipica brasileira, com graduacao alcodlica de quinze a trinta e seis por cento em volu-
me, a vinte graus Celsius, obtida exclusivamente com Cachaca, acrescida de limao e agticar.”
“(..) O gosto deve ser controlado, disciplinado e moderado para que nao seja transformado num
pecado capital (a gula)" — de acordo com Philippopoulos-Mihalopoulos e Chryssostalis, 2013,

p. 4 “Taste has to be controlled, disciplined and moderated, to avoid it turning into a capital vice
(gluttony)”. Sobre o direito a seguranca alimentar, constituicdes como as da Bolivia, da Guate-
mala, do Brasil, do Nepal e do Zimbabue, por exemplo, trazem dispositivos especificos a propo-
sito do direito a comida ou do direito a alimentacao (cf. www.constituteproject.org). Hd ampla

bibliografia sobre esses temas também no Direito Internacional - cf. Goedert, 2014, p. 17-18.
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Para um panorama mais profundo do Direito da Gastronomia, consultar, por todos, Branlard,
1999.

Barthes, s/d, p. 45.

Calvino, 1995, p. 66.

"L'univers nest rien que par la vie, et tout ce qui vit se nourrit" (LAforism I. Brillat-Savarin, 1864, p.
9.

Cascudo, 2004, p. 339.

Jung, 1970, passim.

Cascudo, 2004, p. 339.

Cascudo, 2004, p. 339.

Cascudo, 2004, p. 339.

Flandrin e Montanari, 1998, passim. No mesmo sentido, Onfray, 1999, passim.

Flandrin e Montanari, 1998, passim. Com efeito, ha mesmo uma certa convencionalidade no
comer e beber: "Em todas as sociedades, o modo de comer é regrado por convengdes andlogas
aquelas que dao sentido e estabilidade as linguagens verbais. Esse conjunto de convencoes, que
chamamos de "gramadtica’, configura o sistema alimentar nao como uma simples soma de produ-
tos e comidas, reunidos de modo mais ou menos causal, mas como uma estrutura na qual cada
elemento define o seu significado. O léxico sobre o qual essa linguagem se fundamenta evidente-
mente consiste no repertdrio dos produtos disponiveis, plantas e animais (..)" (Montanari, 2013, p.
165).

Flandrin e Montanari, 1998, passim.

Cascudo, 2008, p. 12.

AAVV. Histdria da Alimentacgdo, 2005, p. 55.

AAVV. Histdria da Alimentagdo, 2005, p. 55. Na mesma dire¢ao segue Michel Onfray: “O que é a
gastrosofia? Ela é uma ciéncia (‘ciéncia da garganta', escreveu o asceta Proudhon para criticd-la..)
que combina gastronomia, cozinha, conserva, cultura, higiene, filosofia (fourierista), medici-

na. A gastrosofia sabe cozinhar, ela conhece, gracas a teoria da analogia, a carga hieroglifica

dos alimentos, ela se ativa na cozinha para criar o prazer de ser, e de estar junto, ela sublima os
humores tristes integrando-os a banquetes vividos como performances estéticas ou "happenin-
gs" contempordneos (como os dos futuristas..) que permitem, por exemplo, acabar com a extraor-
dinariamente letal guerra nos moldes cldssicos por meio da cenografia de combates com peque-
nos patés principais servindo como munigao, ou de rolhas de champanhe que explodem no lugar
da municdo do campo de batalha..” (Onfray, 2011, pp. 54-56: "Qulest-ce que la gastrosophie ?

Elle est une science (“science de gueule”, écrivait Proudhon lascete pour la fustiger..) qui combi-
ne gastronomie, cuisine, conserve, culture, hygiéne, philosophie (fouriériste), médecine. Le gastro-
sophe sait donc cuisiner, il connait la charge hiéroglyphique des aliments en vertu de la théorie
de l'analogie, il n'ignore rien de la médecine préventive associée aux aliments, il s'active en cuisi-
ne pour créer du plaisir a étre, puis a étre ensemble, il sublime les passions tristes en les intégrant
dans des banquets vécus comme des performances esthétiques ou des happenings contemporains
(comme chez les futuristes ) qui permettent, par exemple, d'en finir avec la guerre classique, léta-
le a des niveaux inouis, grdace a la scénographie de combats avec des petits patés pivotaux en guise
de munitions, ou de bouchons de bouteilles de champagne qui explosent en lieu et place des muni-
tions de champ de bataille ").

Barthes, 2004, p. 324.

Branlard, 2009, p. 20.

Sobre o conceito de lightness no Direito, ver Franca Filho, 2014, passim.

Baggini, 2014, passim.

Rabenhorst, 2014, p. 48.

Ferraz Jr, 1997, p. 171-2.
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“Indeed, (..) law and taste primarily share the same core mechanism: judgement. Perhaps diffe-
rently from other senses, taste is always an act of judgement” (Philippopoulos-Mihalopoulos e
Chryssostalis, 2013, p. 3). Em sentido proximo: Baggini, 2014, p. 101 e ss. O tema do juizo foi abor-
dado também em Carneiro, s/d, passim.

"Un juriste travaille avec des textes et (..) ces derniers ne sont que des outils de travail. (..) Cela
signifie que de la méme facon qu'un charpentier travaille avec un marteau, une scie, une drille, etc
(..), lejuriste travaille avec des textes." (Melkevik, 2014, p.57-58).

O francés Jean Anthelme Brillat-Savarin é considerado um dos pais fundadores da gastro-
nomia moderna. Advogado e, depois, antigo presidente do Tribunal de 'Ain e, depois, Conse-
Theiro na excelsa Cour de Cassation de Paris, é também o autor do classico “Fisiologia do Gosto”
("Physiologie du Gott"), de 1825, referéncia incontornavel da literatura gastronémica universal.
Barthes (2004, p. 338) o define assim: "foi essencialmente um sujeito polimorfo: jurista, diploma-
ta, musico, mundano, tendo conhecido bem o exterior e a provincia, a alimentagao ndo foi para ele
uma mania, mas antes uma espécie de operador universal do discurso".

O excéntrico advogado e gastronomo parisiense Alexandre Balthazar Laurent Grimod de La
Reyniére ganhou notoriedade durante o reinado de Napoledo por ser um dos primeiros criti-
cos culinarios da histéria. E autor do classico guia gastronémico “Almanach des Gourmands”,
publicado em fasciculos entre 1803-1812 (Branlard, 2009, p. 91).

O juiz Joseph Berchoux, com o seu "L'Homme des Champs a Table', inventa e consagra a pala-
vra "gastronomia" no vocabuldrio francés (Branlard, 2009, p. 90).

Ministra aposentada do Superior Tribunal de Justica (ST]) e afamada quituteira, a baiana Elia-
na Calmon € autora de um best-seller que ja vai na 10* edi¢do: o livro "Receitas Especiais” REsp—
(Rio de Janeiro: ed. JC, 2013), com mais de 360 paginas de receitas culinarias de doces e salgados,
baianos e néo so.

O mineiro Gladston Mamede, por seu turno, Doutor em Filosofia do Direito pela Universida-
de Federal de Minas Gerais (UFMG), professor universitario e autor de extensa obra juridica
no campo do Direito Privado, mantinha até ha poucos meses um blog muito popular de criti-
ca enogastronémica. Quem ja teve a chance de provar um dos seus pratos, diz que é um alqui-
mista dos bons.

'La gastronomie est la connaissance raisonnée de tout ce qui a rapport a 'lhomme, en tant qu'il se
nourrit." (Brillat-Savarin, 1864, p. 57).

'Dis-moi ce que tu manges, je le dirai ce que tu es" (LAforism IV. Brillat-Savarin, 1864, p. 9).
Levi-Strauss, 2010, p. 1.

Perullo, 2013, p. 19.

Montanari, 2013, p. 56.

Barthes, 2004, p. 329.

Montanari, 2013, p. 78-79.

Alves, Rubem. Churrasco. In: Alves, 2000, p. 66-67.

Alves, Rubem. Sopas. In: Alves, 2000, p. 70.

Barthes, 2004, p. 321.

Alves, Rubem. Sopas. In: Alves, 2000, p. 70. O Direito também tem as suas po¢des magicas e o
seu qué de magia. Sobre o tema, consultar por todos: Gurvitch, Georges. A Magia e o Direito. Rio

de Janeiro: Forense Universitaria, 2014.
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RESUMO |/ ABSTRACT

Zonas de processamento do exportacao (ZPEs) estao por toda a parte,
tanto em paises em desenvolvimento quanto nos desenvolvidos. Entre-
tanto, ndo esta claro se essas zonas sao compativeis com a Lei da Orga-
nizacdo Mundial do Comércio (OMC). Poder-se-ia presumir dita confor-
midade, ao argumento de que, se houvesse uma violacao com relacao a
um tema de tal importancia, a questao ja teria sido submetida ao siste-
ma de solugdo de controvérsias da OMC. Entretanto, justamente porque
as ZPEs existem ao redor do mundo, ndo interessa a maioria dos paises
suscitar essa controvérsia. Conclui-se, em sintese, que a isen¢ao dos tribu-
tos incidentes sobre a importacao de bens, que € a caracteristica que as
ZPEs tém em comum, consiste em um subsidio a exportagao proibido

nos termos do Art. 3.1(a) do Acordo de Subsidios e Medidas Compensato-
rias (SMC). Nao obstante, analisam-se hipdteses excepcionais em que um
subsidio proibido a exportacao seria permitido e as respectivas impli-
cagoes para o comércio internacional. // Export processing zones (EPZs)
are everywhere, in both developing and developed countries. Yet, it is not
clear whether these zones are coherent with the Law of the World Trade
Organization (WTO). One might assume such consistency, arguing that,
if there were a violation regarding such an important trade issue, there
would have already been a dispute brought to the WTO. However, it is
argued that exactly because EPZs exist all around the world, generally, it
is not in most countries’ best interest to raise this case. The conclusion

is, in sum, that the exemption from import duties on goods, which is the
most common feature that EPZs worldwide have in common, constitutes
a prohibited export subsidy within the meaning of art. 3.1(a) of the Subsi-
dies and Countervailing Measures Agreement. Nonetheless, it is also anal-
ysed whether there are some exceptional situations in which a prohibited
export subsidy would be permitted and the implications of these findings.
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INTRODUGCAO

As zonas de processamento de exportacao (EPZs) tornaram-se um dos
meios mais populares para se promover o comércio e o investimento em
um pais. Elas estao por toda a parte, tanto em paises em desenvolvimento
quanto nos desenvolvidos. Entretanto, determinar as regras aplicaveis a
essas zonas é um desafio, porquanto a Organizacao Mundial do Comércio
(OMC) nao as regulamenta. Na verdade, ndo esta claro se essas zonas estdo
em conformidade com as regras da OMC sobre subsidios.

Neste artigo apresenta-se a seguinte tese: a isencao dos tributos inci-
dentes sobre a importacao de bens, que € a caracteristica comum as zonas
de processamento de exportacao ao redor do mundo, constitui um subsi-
dio a exportacao proibido nos termos do Art. 3.1(a) do Acordo sobre Subsi-
dios e Medidas Compensatérias (SMC) da Rodada do Uruguai'.

Entretanto, sao duas as situacoes. Primeira, nos paises em que o bene-
ficio fiscal ora referido for restrito a essas zonas, viola-se o principio da
nacao mais favorecida, estabelecido no Art. I.1 do Acordo Geral sobre
Tarifas e Comércio (General Agreement on Tariffs and Trade — GATT) 1994.
Segunda, naqueles em que o esquema de drawback for adotado como
uma politica nacional geral, nos termos dos respectivos Anexos Il e I, as
ZPEs sao excepcionalmente condizentes com a Lei da OMC.

A fim de se testar a aludida tese, esse artigo sera dividido em quatro
partes. A parte I investigara aspectos gerais das zonas de processamento
de exportacao. A Il examinara se tais isencoes constituem um subsidio a
exportacao proibido nos termos do Art. 3.1(a) do SMC a luz dos preceden-
tes do comércio internacional. A parte III analisara a eventual existén-
cia de hipdteses excepcionais em que os subsidios a exportacao seriam
permitidos. A parte IV discutira as respectivas implicacoes para o comér-
cio internacional.

1. ZONAS DE PROCESSAMENTO DE EXPORTAGAO

Uma das dificuldades de se estudar as zonas de processamento de expor-
tacdo € a auséncia de uma defini¢do padrao ou de um modelo padrao. A
nomenclatura também é muito variavel. H4 quem use os termos ZPEs ou
zonas de livre comércio ou zonas especiais econémicas ou maquiladoras ou
zonas livres ou zonas de exportacao livre ou zonas especiais econémicas ou
zonas de desenvolvimento econdémico e tecnoldgico ou unidades orientadas a
exportacao ou zona de comeércio internacional ou zonas de desenvolvimento
do comércio ou zonas de empresas como sinénimos. H4 quem os distinga’.
Ha ainda outros que adotam a expressao zona de processamento de expor-
tacdo como género que abrange todas as suas variacoes’.

Como aqui se pretende analisar a conformidade das ZPEs com o Acor-
do de SMC em geral, ndo se examinara uma determinada zona, nem
caracteristicas tipicas de alguns paises ou regides. Focar-se-a na unica
caracteristica que as zonas de processamento de exportacao ao redor
do mundo tém em comum: a isencao de tributos de importacao. Assim
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sendo, sera adotada a definicdo adotada pela Convencao Internacional
sobre a Simplificacdo de Harmonizacdo dos Controles das Mercadorias
nas Fronteiras, no Capitulo 2 de seu Anexo Especifico D, que dispoe que
uma zona livre significa a parte do territério de uma Parte Contratante
em que quaisquer bens introduzidos sao geralmente considerados, com
relacao aos tributos e taxas de importacao, como provenientes do exterior
do territério da fronteira®.

Zonas de processamento de exportacao, em geral, visam a estimular
as exportacoes e, por conseguinte, a promover a balanca de pagamen-
tos, motivar a producao e a competitividade, atrair o investimento dire-
to estrangeiro, reduzir as desigualdades regionais e estimular a difusao
tecnoldgico e o desenvolvimento econdémico. Tem-se por meta também
o desenvolvimento social, ao fundamento de que “[0] desenvolvimento
econdémico e tecnoldgico de uma sociedade afeta o grau em que se podem
prover direitos sociais aos seus membros”®.

Esses objetivos parecem adequar-se apenas as necessidades dos paises
em desenvolvimento. De fato, no inicios dos anos 60, alguns desses paises,
emergindo do pessimismo do pds-guerra, deram uma guinada na politi-
ca de industrializacao baseada na substituicao de importacoes para uma
producao industrial voltada para o exterior como uma alternativa para
o crescimento econémico®. Estima-se que, em 1975, havia 79 ZPEs espa-
lhadas por 25 paises e que, em 2006, 130 paises hospedavam 3.500 ZPEs’.
A rapida proliferacao dessas zonas, contudo, nao se limitou a paises em
desenvolvimento®. Alguns dos paises mais ricos do mundo sediam ZPEs,
como Australia, Cingapura, Estados Unidos, Italia, Irlanda, Espanha e
outros paises europeus’.

Entre as vantagens oferecidas pelas ZPEs para atrair investimento
externo, a “[m]aioria das zonas simplificam os procedimentos de impor-
tacdo e exportacdo para os seus usuarios”’’. Frequentemente, paises
também “aplicam leis trabalhistas diferentes (mais brandas) do que no
resto do pais”'!, para atender i procura de algumas empresas, em espe-
cial multinacionais de manufaturas e servicos, por “suprimentos abun-
dantes de mao-de-obra motivada, barata e nao qualificada ou semi-quali-
ficada”'?. Outro beneficio que pode ser concedido consiste na derrogacio
da legislacao ambiental. Nesses zonas, ainda quando tais beneficios ndo
forem concedidos, beneficios fiscais o serdo.

2. SUBSIDIOS A EXPORTAGCAO

Subsidios a exportacdo sempre foram objeto de proeminentes contro-
vérsias. Por um lado, alguns doutrinadores defendem a sua adocao, em
especial, para os paises em desenvolvimento'’. Apregoam que a “[t]eoria
econdémica sugere (..) que subsidios ndo sao mais distorcivos ao comér-
cio do que outros instrumentos comerciais (como, por exemplo, restri¢oes
quantitativas ou tarifas) que afetam duas margens (tanto a do produtor
quanto a do consumidor)”, enquanto “subsidios afetam uma margem
apenas (a do produtor)”’'*. Por outro, argui-se que subsidios a exportacio
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distorcem o livre comércio; “tais subsidios penetram nas exportagoes dos
paises que tém uma vantagem comparativa natural nesses produtos, e
assim distorcem a alocacdo mundial de recursos”*®.

Em que pesem tais discussoes académicas, nao ha duvidas de que,
desde as negociacoes que resultaram na adogao do Acordo Geral sobre
Tarifas e Comércio de 1947'°, prevalece o ponto-de-vista de que os subsi-
dios a exportacao devem ser evitados, nao apenas em instrumentos inter-
nacionais, como o GATT 1994 e o Acordo SMC, como também no sistema
de solucio de controvérsias da OMC'’. Com efeito, o Painel, em Canada —
Medidas que afetam a exportacdo de aeronoaves civis (Canada — Aerona-
ves civis), considerou que “seria (..) adecuado resumir el objeto y fin del
Acuerdo SMC como el establecimiento de disciplinas multilaterales basa-
do enla premisa de que algunos tipos de intervencion del gobierno distor-
sionan o pueden distorsionar el comercio internacional”*®.

A fim de se analisar se a isencao de tributos incidentes sobre a impor-
tacao de bens nas ZPEs é compativel com o Art. 3.1(a) do Acordo SMC, basta
analisar se essa medida se subsume a definicao de “subsidios a exporta-
¢ao” contida no Acordo. Note-se que sequer se faz necessario comprovar a
existéncia de efeitos adversos sobre outros membros, nos termos do Art.
50, uma vez que ‘o dano, na hipdtese em que se recorre a um subsidio
proibido, nao reside nos efeitos comerciais causados, mas sim no préprio
ato de subvencao”'’. E que, no Acordo da OMC, ha presuncio de que os
subsidios & exportagdo causam efeitos comerciais negativos’.

Um “subsidio a exportacao” é espécie do género “subsidio”. Assim, em
primeiro lugar, examinarei se as referidas concessoes fiscais sdo subsi-
dios. Sob a Lei da OMC, os termos subsidio e subsidios proibidos a exporta-
¢do possuem significados técnicos precisos. Um subsidio é uma medida
que se enquadra na definicdo dos Arts. 1° e 2° do Acordo SMC. De acordo
com esses dispositivos, um subsidio é uma (i) contribuicdo financeira ou
qualquer forma de receita ou sustentacao de precos (ii) por um governo
ou 6rgao publico (iii) que confira uma vantagem (iv) para um benefici-
ario especifico. Logo, cada um desses quatro elementos caracterizadores
devem ser analisados com relagao as isencoes dos tributos de importacao
nas zonas de processamento de exportacao.

Nao ha duvidas de que se constituem em uma vantagem, porque redu-
zem despesas; de que esse beneficio é patrocinado pelo tesouro doméstico,
hajavista que aimposicao de um tributo e, claro, a sua dispensa estao inti-
mamente vinculadas a soberania do Estado; e, considerando-se a presun-
cao de que qualquer subsidio a exportacao € especifico, nao se exige o teste
de especificidade, por forca do art. 2.3 do Acordo SMC*'.

Ha duvidas, porém, quanto ao quarto elemento da definicao de subsi-
dio. A teor do art. 1.1(a)(1)(ii), verifica-se uma contribuicdo financeira
“quando receitas publicas devidas sdao perdoadas ou deixam de ser reco-
lhidas (por exemplo, incentivos fiscais tais como bonificacoes fiscais)”.

A dificuldade se apresenta, de forma mais evidente, nas versoes origi-
nais do Acordo®”: em inglés, diz-se que “[there is a financial contribution if]
a government revenue that is otherwise due is foregone or not collected
(e.g. fiscal incentives such as tax credits)” (grifei); em francés, “[il y a une
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contribution financiere si] des recettes publiques normalement exigibles
sont abandonnées ou ne sont pas percues (par exemple, dans le cas des
incitations fiscales telles que les crédits d'impodt” (grifei); e em espanhol,
“[hay una contribucion financiera] cuando se condonen o no se recauden
ingresos publicos que en otro caso se percibirian (por ejemplo, incentivos
tales como bonificaciones fiscales)” (grifei).

Essa dificuldade se deve ao fato de que “nao existe o conceito de
‘otherwise due’ [en otro caso se percibirian] no Acordo de Subsidios da
Rodada do Uruguai’®®. E como Skykes aponta, “[a] auséncia de qualquer
mercado de referéncia é um problema especialmente grave para casos
envolvendo o segundo tipo de contribuicao financeira do Art. 1 — revenue
foregone by the government [ingresos que se condonen]”**.

O sistema de solucado de controvérsias da OMC enfrentou a questao
em Estados Unidos — Tratamento fiscal aplicado as empresas de vendas
no exterior (US — FSC). De acordo com o Painel da OMC, em seu Relatério
original, para se definir o termo en otro caso se percibirian, seria neces-
sario estabelecer se a medida contestada era a verdadeira causa de perda
de receitas. Portanto, em seu ponto-de-vista, deveria ser aplicado o que
se denominou de “but for test” (“teste de si no fuera por”), um “teste amiu-
de utilizado para se determinar a verdadeira causagio” ** de um evento.
O Painel entendeu que “las palabras ‘que en otro caso se percibirian’, en su
sentido corriente, se refieren a la situacion que existiria si no fuera por
las medidas en cuestion. Asi pues, se trata de determinar si, de no haber
tales medidas, habria que pagar unos impuestos mas elevados”*®.

Porém, o uso do teste de si no fuera por foi rejeitado pelo Orgao de
Apelacao da OMC (OA):

Pero igual tenemos ciertas reservas para aplicar cualquier criterio
juridico, por ejemplo el criterio de “si no fuera por”, en lugar de apli-
car el texto concreto del tratado. Ademds, vacilariamos en particular
en utilizar este criterio si su aplicacion estuviese limitada a situacio-
nes en que realmente existiera una medida alternativa, en virtud de la
cual los ingresos en cuestion estarian gravados de no existir la medi-
da impugnada. Consideramos que no seria dificil eludir este criterio
elaborando un régimen fiscal en el cual no hubiese una norma gene-
ral que se aplicara formalmente a los ingresos en cuestion en ausencia
de la medida impugnada.”’

O OA esclareceu o que deveria se entender por “texto concreto do tratado”
quando se refere a ingresos publicos cuando se condonen o no se recauden
nos seguintes termos:

.las palabras “se condonen” [foregone] sugieren que el gobierno
ha renunciado a la facultad de percibir ingresos que “‘en otro caso”
[‘otherwise’] podria haber percibido. (..) debe haber algun punto de
referencia normativo, definido, que permita hacer una comparacion
entre los ingresos realmente percibidos y los ingresos que ‘en otro
caso” se habrian percibido.”®
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O Relatério do Painel da OMC em Estados Unidos — Tratamento fiscal apli-
cado as empresas de vendas no exterior — Recurso ao Art. 21.5 do Entendi-
mento relativo as Normas e Procedimentos sobre Solucdo de Controveér-
sias (DSU, conforme a sigla em inglés) pelas Comunidades Europeias (US
—FSC (Article 21.5 — EC)) rejeitou duas interpretacoes do termo en otro caso
se percibirian. Primeira, se essa expressao “se interpretase de una mane-
ra igualmente estrecha y formalista”, “cualquier Miembro que tuviera el
cuidado suficiente de hacer desaparecer todo vinculo formal manifies-
to entre una medida en litigio y su régimen infractor lograria efectiva-
mente quedar protegido de las disciplinas efectivas del Acuerdo SMC”*’.
Segunda, em um raciocinio especulativo, “no se puede simplemente afir-

”m o«

mar en abstracto que los ingresos ‘en otro caso se percibirian”, “[t]ampo-
co se puede presuponer”’’.

O Painel entdo aderiu ao entendimento do Orgdo de Apelacdo no senti-
do de que “la comparacién ha de hacerse entre los ingresos que se perci-
ben en virtud de la medida impugnada y los que se percibirian en algu-
na otra situacidn, y que la base de la comparacion deben ser las normas
fiscales aplicadas por el Miembro en cuestién”®".

De acordo com o OA da OMC em US - FSC (Article 21.5 — EC), “distinguir
entre situaciones en las que los ingresos no recaudados si ‘se percibirian
en otro caso’ y situaciones en las que esos ingresos no ‘se percibirian en
otro caso”*’, o teste do si no fuera por poderia apenas ser aplicado nas
“situaciones en las que la medida impugnada pueda describirse como
una ‘excepcién’ a una norma tributaria ‘general”*’. Nio obstante, o
Orgao de Apelacdo concluiu que, “[d]ada la variedad y complejidad de
los regimenes fiscales nacionales, normalmente sera muy dificil aislar
una norma tributaria ‘general’ y las ‘excepciones’ a esa norma ‘general”.
Assim, sustentou que os Painéis “deben tratar de comparar el trato fiscal
otorgado a ingresos legitimamente comparables”*“e de contribuintes em
situacdes analogas®® “para determinar si la medida impugnada conlleva
la condonacion de ingresos ‘que en otro caso se percibirian’ en relacion
con los ingresos de que se trate”*.

Muito embora, aparentemente, a identificacdo da “renda legitima-
mente comparavel” tenha sido relegada a uma determinacao caso-a-caso,
o critério funcionou com éxito em US - FSC. Em suma, o OA compa-
rou as regras de tributacdo incidente sobre os rendimentos auferidos
no exterior por cidadaos e residentes americanos com as regras concer-
nentes a qualificacdo da propriedade de comércio exterior (“qualifying
foreign trade property” - QFTP), que, presumivelmente, caracterizam-se
como uma espécie da tributacdo de rendimentos advindos do exterior na
fonte®”, com relacio aos mesmos contribuintes®®.

Observe-se que ha dois sistemas de tributacdo de renda auferida no
exterior: os principios da residéncia e da fonte. De acordo com este, a
“[r]lenda pode ser tributada conforme as leis tributdrias de um pais, em
razao do nexo entre o pais e as atividades que geraram a respectiva renda”,
enquanto que, em se tratando do principio da residéncia, um pais “pode
impor um tributo sobre a renda, em razao do nexo entre o pais e a pessoa

que aufere a renda”*’.
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Os Estados Unidos adotam como regra geral o principio da residén-
cia para tributar os seus cidadaos e residentes, inclusive alguns ex-cida-
daos e residentes a longo prazo“’. Decorre da adogédo do citado principio
que rendas auferidas no exterior geradas por estadunidenses devem ser
tributadas. Entretanto, quando a legislacdao norte-americana conside-
ra que um percentual da renda nao estava, de fato, conectado com uma
empresa ou comércio dos Estados Unidos (EEUU), incorpora elementos
do principio da fonte. E esse o contexto em que o teste do si no fuera por
deve ser entendido. “O Painel parece dizer, implicitamente, que os EEUU
nao podem adotar um sistema mundial de tributacao para o imposto
sobre a renda de pessoa juridica e, de forma seletiva, aplicar o principio
da fonte para alguns tipos de renda”*".

N3o concordo, porém, com as conclusdes do Orgao de Apelacio no
sentido de que o uso do teste de si no fuera por requeriria a identificacao
de uma regra “geral” de tributacao; requer, na verdade, a identificacao de
qualquer regra impositiva. Se uma receita governamental é “devida” (due),
significa precisamente que existe uma obrigacao a ela subjacente; e, no
caso, a obrigacao (fiscal) existe, porque € legalmente imposta.

Discordo ainda das conclusoes do Painel de que o réu deveria compro-
var que a receita otherwise due (i.e,, que en otro caso se percibirian) nao
seria devida desde o principio. Com base no mesmo raciocinio ora defen-
dido, se uma receita nao for devida desde o principio, significa que nao
existe lei impositiva da obrigacdo tributaria; naquele caso, entéo a recei-
ta nao sera devida em outro caso (otherwise due). Em contraponto, o Art.
1.1(a)(1)(ii) incide sobre a receita otherwise due, o que significa que, se
nao fosse pela medida em questao, a receita seria devida. Logo, a meu
sentir, o teste do si no fuera por é apropriado para se interpretar o aludi-
do dispositivo.

Impende, ademais, ressaltar que o citado artigo define textualmen-
te uma isencao fiscal. Isso nao significa, entretanto, que qualquer isen-
cdo fiscal seja um subsidio; afinal de contas, beneficios fiscais podem ser
concedidos em geral, desde que nao se enquadrem no requisito da especi-
ficidade (Art. 2). Significa tdo somente que qualquer isencao fiscal é uma
contribuicao fiscal nos termos do Art. 1.1(a)(1)(ii).

Isso tampouco implica que qualquer receita do governo que seria
devida (en otro se percibiria), mas é abandonada ou nao arrecadada, é um
beneficio fiscal. Isencoes fiscais estao incluidas nesse dispositivo, mas
este abrange outras forams de receita governamental que nao os tribu-
tos. Ora, a amplitude da férmula adotada no Acordo SMC é bem-vinda,
porquanto previne que um Membro se exima dos ditames do Art. 1.1(a)(1)
(ii), mediante a simpléria alegacdo de que certa receita que seria devida
nao é um tributo, na forma de sua legislacdo domeéstica.

Pois bem. Tendo examinado os contornos do dispositivo em ques-
tao, analisar-se-a a aplicacao deste as ZPEs. Nao apresenta maiores desa-
fios enquadrar o beneficio decorrente de importacoes livres de imposi-
cao fiscal (duty-free) no conceito de receita governamental que de outra
forma seria devida. Isso porque parece evidente que, quando uma impor-
tacdo ocorre, é devida arrecadacio fiscal®’.
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Como se Vvé, a concessao de isencao fiscal, uma pratica governamen-
tal comum em todo o planeta, é um subsidio. Isso nao significa, entre-
tanto, que seja proibido. De fato, nem todo subsidio é proibido*’; “apenas
os subsidios que criam um certo nivel de distor¢ao do comércio necessi-
tam de disciplina”*. O Orgéo de Apelacdo da OMC explicitou, em Canada
— Medidas que afetam a exportacdo de aeronaves civis — Recurso ao Art. 21.5
do DSU pelo Brasil (Canada - Aircraft (Article 21.5 — Brazil)), que a concessao
de um subsidio nao é em si proibido pelo Acordo SMC; apenas sdo proibi-
dos os identificados no art. 3 do referido Acordo®’.

Nem todo subsidio a exportacao é proibido. Se assim fosse, qualquer
estimulo a exportacao seria proibido. O Acordo sobre Subsidios e Medi-
das Compensatdrias, por exemplo, explicitamente permite alguns esti-
mulos, a exemplo dos esquemas de drawback — um tema desenvolvido
abaixo. Subsidios a exportacao apenas sdo proibidos nos termos do Acor-
do SMC. O seu Art. 3.1(a) dispoe, no que interessa, que “conforme definidos
no Artigo 1”, serdo proibidos “subsidios vinculados de fato ou de direito ao
desempenho exportador, quer individualmente, quer como parte de um
conjunto de condi¢oes, inclusive aqueles indicados a titulo de exemplo no
Anexo I”. Nesse ponto, analisarei como os Paineis e o Orgdo de Apelacio
tém interpretado esse dispositivo.

Também nesse ponto os obstaculos enfrentados pelo mecanismo de
solugcdo de controvérsias da OMC somente podem ser compreendidos
a luz da definicdo constante do original do Acordo: em inglés, [shall be
prohibited] “subsidies contingent, in law or in fact, whether solely or as
one of several conditions, upon export performance, including those
illustrated in Annex I”; ou em espanhol, considerar-se-ao proibidas “las
subvenciones supeditadas de jure o de facto a los resultados de exportaci-
on, como condicion unica o entre varias condiciones, con inclusion de las
citadas a titulo de ejemplo en el anexo I”.

O ponto de partida reside em compreender o termo contingent ou
supeditadas, cujo significado ordinario é condicional; “condicionadas”
ou “dependientes para su existencia de algo”™®; logo, “el otorgamiento de
la subvencion debe estar condicionado a los resultados de exportacion o
depender de ellos™’.

Em segundo lugar, a nota de rodapé 4 “descreve a relacao de contigén-
cia indicando que™® a concessiao de um subsidio deve estar vinculada a
exportacao real ou antecipada ou a receitas de exportacao (a las exporta-
ciones o los ingresos de exportacion reales o previstos). Muito embora a refe-
rida nota de rodapé apenas se refira a subsidios de fato, também é apli-
cavel a subsidios de direito, haja vista que “o arcabouco juridico expresso
na palavra ‘contingente’ € o mesmo tanto para a contingéncia de direito
quanto para a de fato”’. Confira-se o disposto na aludida nota:

Esta norma serd satisfeita quando os fatos demonstrarem que a conces-
sao de um subsidio, ainda que nao esteja vinculada de direito ao desem-
penho exportador, estd de fato vinculada a exportacées ou ganhos com
exportacodes reais ou previstos. O simples fato de que subsidios sejam
concedidos a empresas exportadoras ndao deverd, por Si s6, ser conside-
rado como subsidio a exportacao, no sentido definido neste artigo.

Direito.UnB, julho — dezembro de 2014, v. 01, n.02 117



Zonas de processamento [..], Maria Candida Carvalho Monteiro de Almeida, pgs. 109 — 132

Anote-se também a sua versao em espanhol:

Estanorma se cumple cuando los hechos demuestran que la concesion
de una subvencion, aun sin haberse supeditado de jure a los resulta-
dos de exportacion, esta de hecho vinculada a las exportaciones o los
ingresos de exportacion reales o previstos. El mero hecho de que una
subvencion sea otorgada a empresas que exporten no serd razon sufi-
ciente para considerarla subvencion a la exportacion en el sentido de
esta disposicion.

Terceiro, com relacdo ao termo “vinculada” da nota de rodapé, em seu
sentido ordindria, significa “estd restringida o limitada a o es consecuen-
cia deuna acciodn, etc.”. (..) En el contexto de la ‘supeditacion’ [contingency]
que se menciona en el apartado a) del parrafo 1 del articulo 3 considera-
mos que la conexidn, entre la concesion de la subvencidon y las exportacio-
nes o los ingresos de exportacidn previstos, que exige la expresion ‘vincu-
lada a’ es la condicionalidad”’.

E até esse ponto que a solucio de controvérsias da OMC se deteve na
interpretacao do Art. 3.1(a). Ainda nao se determinou a que tipo de condi-
cionalidade esse dispositivo se refere, apenas que deve ser mais forte do
que uma mera expectativa®'. A propdsito, cumpre salientar que existem
dois tipos de condicoes. “[S]e a exportacao for um condicao suficiente,
recebe-se o subsidio a cada exportacao, mas nao se € obrigado a exportar
para receber o subsidio, enquanto que “se a exportacao for uma condi¢do
necessaria, recebe-se o subsidio apenas quando se exporta, muito embora
a exportacio ndo garanta o recebimento do subsidio”*’.

Esclarecimentos adicionais ainda se fazem necessarios. Entretanto, a
meu sentir, ainda que a questao nao tenha sido explicitamente tratada,
a jurisprudéncia tem adotado a condicionalidade necessdria. Em Austra-
lia — Subvencgées concedidas aos produtores e exportadores de couros para
automoveis (Australia — Leather II), o Painel entendeu que “los resultados
previstos en la esfera de la exportacion de Howe [0 beneficiario] eran una
delas condiciones para que se otorgasen las subvenciones”® O OA, em US
—FSC (Article 21.5), considerou que o requerimento de que os produtos para
exportacao deveriam ser produzidos dentro dos EEUU “torna a conces-
sdo do beneficio fiscal contingente aos resultados das exportacdes”™.
Em Canada - Determinadas medidas que afetam a industria dos automo-
veis (Canada — Automoveis), o Orgéo de Apelacao, de forma clara, adotou a
mesma interpretacao:

A nuestro juicio, dado que es sencillamente imponible a un fabrican-
te beneficiarse de la exencion de derechos de importacion a no ser que
exporte vehiculos de motor, es evidente que la exencion de derechos
de importacion estd supeditada [conditional] a las exportaciones, o
depende de ellas y, por tanto, es contraria a lo dispuesto en el aparta-
do a) del pdrrafo 1 del articulo 3 del Acuerdo SCM. *°

Nesses casos, o sistema de solucao de controvérsias considerou que subsi-
dios que sao contingentes ao resultado das exportacdes (contingent upon
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export performance) sao dependentes da existéncia de exportacdao. Em
outras palavras, beneficiarios nao podem receber o beneficio prometido
a nio ser que exportem®®, de modo que exportar é dito como uma condi-
¢do necessdria.

Voltando-se as zonas de processamento de exportacao, considerando
que a importacao livre de tributos apenas é disponivel se (i) os benefi-
ciarios estiverem na ZPE e se (ii) exportarem, apds o processamento ou
montagem final, esse beneficio fiscal é “contingente aos resultados da
exportacao” nos termos do Art. 3.1(a) do Acordo SMC. Por conseguinte, a
renuncia aos tributos incidentes sobre a importacao entre a ZPE e paises
estrangeiros constitui um subsidio a exportagao proibido.

Nao existe excecdo a esta prescricao, nem a de que subsidios prove-
riam assisténcia a uma regido economicamente desfavorecida. Primeiro,
essa hipdtese nao foi incluida as excegoes gerais do Art. XX do GATT 1994;
ainda que houvesse sido, seria duvidoso se esta previsao se aplicaria ao
caso. Segundo, nao obstante o Art. 8.2(b) do Acordo SMC prescrever que
subsidios para o desenvolvimento das regides desfavorecidas sdo irrecor-
riveis, esse dispositivo apenas era aplicavel até 10 de janeiro de 2000. “A
implicacgdo é que, enquanto certos objetivos de politica doméstica pode-
riam explicitamente ser usados como justificativa e proteciao para o uso
de certos subsidios especificos antes de janeiro de 2000, apds esta data os
objetivos politicos ja ndo dao origem a um tratamento especial para qual-

quer tipo de subsidio especifico”’.

3. SUBSIDIOS A EXPORTACAO PERMITIDOS?

A fim de se investigar se existem hipdteses em que subsidios proibidos
sao permitidos, examinarei a nota de rodapé 1 e os Anexos II e III do
Acordo SMC.

3.1 NAO EXPORTARAS TRIBUTOS

A nota de rodapé 1 estabelece, no que interessa, que “nao serao considera-
das como subsidios as isen¢oes em favor de produtos destinados a expor-
tacdo, de impostos ou taxas habitualmente aplicados sobre o produto
similar quando destinado ao consumo interno, nem a remissao de tais
impostos ou taxas em valor que nao exceda os totais devidos ou abonados”.

Esse dispositivo consolida uma politica fiscal internacionalmente
aplicada®®, objetivando o fortalecimento da industria de exportacao. Essa
politica consiste essencialmente na “ndo exportacao” de tributos indire-
tos; decorre do principio de que os 6nus tributdrios devem recair apenas
sobre o consumo interno®’. Desse modo, bens de exportacio serdo isentos
de tributos incidentes sobre a producao, de modo que nao sejam inclui-
dos em seu preco final.

Nota-se que “as medidas tributarias identificadas na nota de roda-
pé 1 como nao caracterizadoras de um ‘subsidio’ envolvem a isencao de
producao de exportagao com relacdo aos tributos de consumo”, de acordo
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com o Relatério do OA da OMC, em US — FSC®°. Assim sendo, referida nota
apenas incide sobre tributos indiretos ou sobre o consumo (internos), nao
sobre os de importacdo®’. Sdo esses conceitos excludentes no contexto do
Acordo SMC. Com efeito, a nota de rodapé 58 define “tributos indiretos”
como “tributos sobre vendas, consumo, volume de negdécio, valor acresci-
do, franquias, selo, transmissoes, estoques e equipamentos, ajustes fiscais
na fronteira e todos os impostos além dos que se denominam impostos
diretos e direitos de importacao”; por outro lado, estabelece que “direitos
de importacao’ significa tarifas aduaneiras, direitos aduaneiros e outros
tributos que nao tenham sido enumerados nesta nota e que sejam apli-
cados a importacao”. Em conclusao, a nota de rodapé 1 nao se aplica a
isencao de tributos incidentes sobre a importacao de bens nas zonas de
processamento de exportacao.

3.2 NAO CONVERTERAS TRIBUTOS DE IMPORTACAO EM TRIBUTOS DE
EXPORTACAO

O Acordo SMC permite a remissao ou drawback de tributos deimportacao
nos insumos que sao consumidos na producao de produtos para expor-
tacao, por forca dos Anexos II e III. A nota de rodapé 61 estipula que “[i]
nsumos consumidos no processo produtivo sdo insumos incorporados
fisicamente, energia, combustiveis e dleos, utilizados no processo produ-
tivo, e catalisadores, que sdo consumidos ao longo do processo de obten-
cdo do produto exportado”®®. Logo, de acordo com essa norma, “com vistas
a implementar um esquema ideal de drawback, as autoridades fiscais
necessitam obter informacoes de cada firma exportadora sobre a quanti-
dade exportada, a quantidade dos intermediarios importados usados na
producao dos bens exportados, e a tarifa imposta sobre a importacao dos
bens intermedidrios”®.

Tal desoneracao, portanto, esta restrita a insumos intermedidrios
importados que, efetivamente, tenham sido usados no processo produto.
Nao se estende a bens de capital, nem a bens que nao tenham sido consu-
midos. Essa conclusao vai ao encontro do sugerido por Keck e Low no
sentido de que, para transformar ZPEs em esquemas de incentivo compa-
tiveis com a OMC, “isencoes de tributos diretos e dos incidentes sobre a
importacao de bens que nao sao consumidos no processo produtivo deve-
riam ser eliminadas”®,

De acordo com a alinea (i) da Lista Ilustrativa dos Subsidios a Expor-
tacao contida no Anexo I do Acordo SMC, subsidios a exportacao consis-
tem em “remissao ou devolucao de direitos de importacdo além daquelas
praticadas sobre insumos importados que sejam consumidos no fabrico
do produto exportado”. A contrario sensu, tem-se que uma certa margem
de remissao dos tributos de importacao é compativel com o Acordo.

Essa autorizacao decorre da politica adotada pelos governos de que
se deve evitar que os tributos de importacao convertam-se, na prati-
ca, em tributos a exportacao. De fato, tributar insumos importados nao
apenas reduz a competitividade dos exportadores, como também aumen-
ta o custo dos bens a ser exportados.®’. Diz-se, portanto, que tais tributos

Direito.UnB, julho — dezembro de 2014, v. 01, n.02 120



Zonas de processamento [..], Maria Candida Carvalho Monteiro de Almeida, pgs. 109 — 132

“levam a, de fato, sio uma ‘taxa’ sobre exportacio”®. Logo, o esquema de
drawback € o outro lado da moeda da politica permitida pelo rodapé 1.

A provisao contida nos Anexos II e III de que esquemas de drawback
sao permitidos ndo constitui uma excecao a regulacdo de subsidios; ao
contrario, é coerente com o Acordo SMC. Esses Anexos apenas explicitam
o que decorreria da interpretacao do Art. 1. Com efeito, o sistema de draw-
back nao consiste em um subsidio, porque, nesse caso, nao ha uma recei-
ta governamental que “de outra forma seria devida” (otherwise due) nos
termos do Art. 1.1(a)(1)(ii). A adoc¢ao de um esquema de drawback signifi-
ca que nao existia, num primeiro momento, a obrigacao de pagar tribu-
tos a importacao.

Nao obstante, o Acordo SMC nao levou em conta a existéncia de zonas
de processamento de exportacao. Esse Acordo nao considerou a possibili-
dade de que, em certas regides de um pais, regras diferentes fossem apli-
cadas. O problema é que, quando a isencdo sobre tributos a importacao
apenas incidir nas ZPEs, entdo, havera uma receita governamental que de
outra forma seria devida, de modo que ai havera, sem duvida, um subsidio.

As normas do Acordo SMC relativas a esquemas de drawback, de fato,
adotam por premissa que tal esquema consiste em uma politica aplicavel
em todo o territorio nacional. Essa constatacao pode ser ilustrada com a
provisao que dispoe que os procedimentos de verificacdo para um esque-
ma de drawback do tipo substituicido tém de ser “baseados em praticas
comerciais geralmente aceitas no pais exportador”®’.

Essa é a unica interpretacao compativel com os objetivos do Acordo
SMC, para o qual a ndo especificidade é um conceito chave. Esta “requer
que critérios de alocacao sejam neutros, nao discriminatérios e horizon-
tais (ou seja, ndo atinja ou beneficie alguns setores mais do que outros)”®.
De fato, o aludido Acordo nao proibe subsidios nao especificos, ja que nao
se tem a intencao de impedir a ado¢do de politicas publicas pelo Estado;
o que se pretende com a proibicdo é tdo somente obstruir medidas que
distorcam o livre comércio. A importancia da regulacao da OMC limita-
dora da concessao de subsidios especificos no ambito do direito interno
é que as normas internacionais “sao menos suscetiveis de serem influen-
ciadas por grupos de interesse (..). Ao se adotar uma regulacao suprana-
cional, intervencoes domésticas em beneficio de grupos, frequentemen-
te pequenos, porém de influéncia politica, sdo restringidas”®. Afirmar,
portanto, que o mencionado Acordo acolheria o drawback como uma
politica limitada a uma regido especifica de um pais nao seria compati-
vel com os objetivos da regulamentacao da OMC sobre subsidios.

Essa é, ademais, a unica interpretacao que compatibiliza os Anexos II
e III do Acordo SMC com o principio da nacao mais favorecida (NMF) nos
termos do Art. I'1 of the GATT 1994. E 0 que sera discutido na secao seguinte.

3.3 ESQUEMAS DE DRAWBACK E O PRINCIPIO DA NACAO MAIS
FAVORECIDA

O principio da nacao mais favorecida é aplicavel ao Acordo sobre Subsi-
dios e Medidas Compensatodrias. Trebilcock e Howse identificaram nove
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excecoes a esse principio, e nenhuma delas abrange o Acordo supraci-
tado’®. No entanto, os sistemas de drawback e o principio da NMF serio
compativeis entre si apenas quando o regime de drawback for adotado
como uma politica nacional geral. Se, ao contrario, os direitos de impor-
tacdo nao sao cobradas apenas em regides especificas do pais, essa politica
tende a discriminar outros membros da OMC, dependendo da regiao com
as quais se realizam negdcio.

Essa interpretacao tem respaldo na jurisprudéncia da OMC. Estabele-
cer a violacao do principio da NMF, de acordo com o Relatério do Painel
em Indonesia — Determinadas medidas que afetam a industria de automo-
vel (Indonesia — Automdveis)”’, reafirmando-se as conclusdes do Orgéo de
Apelacao, “em Bananas III, es necesario que haya una ventaja del tipo de las
abarcadas por el articulo I y que esa ventaja no se conceda incondicional-
mente a todos los ‘productos similares’ de todos los Miembros dela OMC”",

Analisarei cada um desses trés elementos.

Primeiro, a presenca de uma vantagem. O Painel da OMC, em Indone-
sia — Automdveis, no que interessa, examinou se O Programa Nacional de
Carros de fevereiro e junho de 1996, que isentou dos tributos de importa-
¢do sobre os componentes dos veiculos automotores indonésios compa-
nhias indonésias que cumpriam certos critérios. Concluiu-se que tribu-
tos alfandegarios sdo o tipo de vantagem abrangida pelo principio da
nacao mais favorecida — uma conclusao que pode ser estendida a hipdte-
se sob exame.

Segundo, o requisito da similaridade. O Painel considerou, naque-
le caso, que esse requerimento também havia sido cumprido, porquan-
to os produtos importados isentos nao possuiam nenhuma caracteris-
tica peculiar que os diferenciaria dos demais componentes de motores
de veiculos automotores de outro membro da OMC. “[Bleneficiarse de
una reduccidon de los derechos de aduana e impuestos no se basan en
ningun factor que pueda afectar per se a las caracteristicas fisicas de esos
automéviles y de esas piezas y componentes, ni a su uso final”"’.

Voltando-se as zonas de processamento de exportacao, ndo ha obsta-
culo em se presumir que mercadorias introduzidas em uma ZPE possam
ser contempladas com um beneficio mais vantajoso do que o concedido
a mercadorias similares importadas para outra regido do pais anfitrido.

Terceiro, o elemento da condicionalidade. O Painel, em Indonesia —
Automoveis, considerou que “[1]a jurisprudencia del GATT establece clara-
mente que esas ventajas (en este caso los beneficios fiscales y arancelarios)
no pueden supeditarse [be made conditional] al cumplimiento de cualquier
condicién que no guarde relacién con el propio producto importado””.

Por outro lado, em Canada — Automoveis, o Painel da OMC adotou uma
visao diferente e expressamente rechacou que a condicionalidade deveria
ser relacionada ao produto importado per se:

.. el hecho de que las condiciones de las que depende esa ventaja no
estén relacionadas con el producto importado en si mismo no implica
necesariamente que esas condiciones sean discriminatorias por lo que
respecta al origen de los productos importados.”
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Adotou também uma visao mais ampla, ao asseverar que “[1]a palabra
‘incondicionalmente’ en el parrafo 1 del articulo I no se refiere al otorga-
miento de una ventaja per se, sino a la obligacion de otorgar a los produc-
tos similares de todos los Miembros una ventaja que haya sido otorgada
a cualquier producto originario de cualquier pais”’®. Esse julgado, no que
interessa, cuidou da concessao de tratamento isentivo pelo Canada para a
importacao de 6nibus e veiculos automotores a produtores que se enqua-
dravam em determinadas condigoes.

Apesar dessa contradicdao, ambos os julgamentos se basearam no
precedente Belgian Family Allowances, um Relatdorio de Painel do GATT
adotado em 7 de novembro de 1952, que analisou a legislacdo belga que
“introduziu uma discriminacéo entre paises que adotavam determinado
sistema de pensodes de familia e outros que possuiam um sistema diferen-
te ou nenhum sistema, e fez que a concessao de uma isencao dependesse
de certas condicoes” "’

S.Charnovitz sugeriu, examinando o Relatério supramencionado, que
entender o significado do termo “condi¢ao” em 1947 seria um guia melhor
do que o dicionario mais recente: adotando-se uma perspectiva histdrica,
ele concluiu que a incondicionalidade no principio da NMF “foi entendi-
da ou para impedir todas condi¢oes baseadas na origem ou para manifes-
tar uma forte presuncio contra elas” "®. A fim de se conciliar as conclu-
soes em Indonesia — Automoveis e em Canada — Automdaveis, essa € de fato
uma recomendacao util.

A partir dessa interpretacao, conclui-se que, nas ZPEs, existe uma
vantagem concedida pelo pais anfitridao para produtos provenientes de
outro pais concedida “incondicionalmente” para o produto similar origi-
nario dos territérios das demais partes contratantes. Entao, ha uma viola-
¢do ao principio NMF.

Veja que tal violacao ocorre, ainda que as regras que imponham as
referidas condicdes sejam neutras com relacdo a origem. Em Canada —
Automoveis, aisencdo de tributos se aplicava as importagoes advindas de
qualquer pais a que fosse facultado se beneficiar das condi¢coes da NMF
oferecidas pelo Canada’’, todavia, o Painel considerou que a isencio deu
ensejo a discriminacao de facto. Com efeito, de acordo com a jurispru-
déncia do GATT/WTO, o Art. I'1 do GATT 1994 abrange discriminacao de
fato e de direito®’. Assim como em Canada — Automdveis, a discrimina-
cao referente a ZPEs pode se originar mais das condicgoes relativas a esco-
lha dos importadores beneficidrios do que das condigoes pertinentes aos
produtos importados®'. Essa violacdo é passivel de ocorréncia, mesmo
se o pais anfitrido nao teve tal intencdo. Para o Art. I'1, “o foco tem sido
sobre o efeito da medida, muito embora haja diferentes visGes em rela-
¢do a como o efeito deva ser medido”®?, mais do que sobre a intencio.

Em geral, ha, nas zonas de processamento de exportacao, empresas
multinacionais (EMNs); EMNs tipicamente vendem, compram e dividem
recursos com pessoas que lhe sio relacionadas®. Essa é a evidéncia que
aponta para a existéncia de discriminacao de facto nas ZPEs. O Relatério
do Painel, em Canada — Automoveis, chegou também a conclusao de que,
muito embora nao houvesse a proibicao de se escolher os importadores,
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dado o vinculo com um pais estrangeiro e a predominancia de comér-
cio intra-firma, havia a tendéncia de que as importancias adviessem dos
paises em que situadas as empresas-mae ou empreas relacionadas a estas®.

Poder-se-ia argumentar, ademais, que o sistema da OMC tao somente
se aplica para governos e, com relacao a ZPEs, na pratica, os paises bene-
ficidrios seriam determinados nao pelo governo anfitriao, mas pelas
empresas instaladas na ZPE. Nao obstante, o Painel da OMC em Indonesia
- Automoveis ressaltou que “[e]n el GATT/OMC, los derechos de los Miem-
bros no pueden estar supeditados a obligaciones contractuales priva-
das en vigor, ni esas obligaciones pueden condicionar o afectar en forma
alguna a esos derechos” *. Por consequéncia, em Canada — Automdveis, o
Painel decidiu que, muito embora o governo canadense nao fosse respon-
savel pelas decisOes pelos importadores, poderia ser responsabilizado por
limitar o numero de produtos importaveis escolhidos e, como resultado,
“la distribucion geografica de las importaciones que se benefician de la
exencion esta determinada por las decisiones comerciales de una cate-
goria cerrada de importadores, compuesta principalmente por filiales de
empresas con sede central en determinados paises, antes que por decisio-
nes comerciales de un grupo de importadores mas amplio y abierto”®.

Poder-se-ia dizer, outrossim, que o mesmo pais que sofre desvanta-
gem com relacao a um insumo poderia ser beneficiado no que tange a
outro ou que uma violacao ao principio MFN apenas ocorreria se houves-
se evidéncias concretas de que as empresas instaladas nas ZPEs estavam
dando preferéncia a insumos provenientes de certos membros da OMC.

Todos esses questionamentos e consideragoes poem em evidéncia que
a aplicacdo do principio da NMF, nesse contexto, gera complexidades e
evidenciam, sobretudo, a inadequacao do Acordo SMC para regulamen-
tar as zonas de processamento de exportacao.

4. PROIBICAO DA ISENCAO DE TRIBUTOS SOBRE A IMPORTACAO
DE BENS NAS ZPES: IMPLICAGOES PARA O COMERCIO
MULTILATERAL

Dir-se-ia que concluir que ha violagdo ao Acordo SMC seria incoerente
com o fato de que ZPEs existem ao redor do mundo. A meu ver, porém,
justamente porque elas estdo em um numero elevado de paises, em
desenvolvimento ou desenvolvidos, ainda nao se apresentou essa deman-
da perante a OMC. E possivel que o sistema de resolucio de controvér-
sias ainda nao tenha sido provocado, porque exista um “acordo de cava-
lheiros”, que objetiva a manutencao de uma politica industrial vantajosa
para todos os paises.

Ademais, em um mundo globalizado com empresas globalizadas, é
improvavel que uma destas suscite a questao perante os seus governos,
dado que as zonas de processamento de exportacao vao ao encontro dos
interesses das multinacionais®’. O lobby dos exportadores aponta, na
verdade, para a expansao das ZPEs, o que pode compensar, sob a perspec-
tiva governamental, as perdas de receitas. “Se os ganhos se reverterem
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para poderosos grupos de pressdo, por exemplo, uma restricdo do comér-
cio pode muito bem redundar em um ganho para o réu [pais] em apoio
politico que ultrapassa a perda do requerente”®®. Também ¢ duvidoso
que a questdo seja levantada por qualquer outro forum internacional.
De fato, “[a] invasao do sistema ONU por atores de corporagoes privadas
vem acontecendo ha algum tempo. Nos anos 70 e 80 organizacoes inter-
nacionais, como UNIDO, UNCTAD e PNUD, estavam ‘facilitando uma
maior liberalizacao dos mercados internacionais e nacionais’ ao promo-
ver fortemente o livre comércio e as zonas de processamento de exporta-
cdo de interesse das empresas transnacionais®’.

A proliferacao das ZPEs, entretanto, pode ter algumas implicac¢oes
negativas. Primeira, como visto, pode distorcer o livre comércio. Segun-
da, pode dar inicio a uma competicao internacional para atrair investi-
mento estrangeiro direto que pode levar a diminuicdo dos tributos no
mundo inteiro, o que foi denominado de “concorréncia fiscal prejudi-
cial” pela Organizacgédo para a Cooperacgao e o Desenvolvimento Econoémi-
co (OCDE). “[T]ais esquemas podem corroer as bases fiscais nacionais de
outros paises, podem alterar a estrutura tributaria (deslocando parte da
carga fiscal de fatores moveis para relativamente iméveis e da renda para
o consumo) e podem impedir a aplicacdo de aliquotas progressivas e o
alcance de metas redistributivas”®®. Observe que a pratica de concorrén-
cia fiscal prejudicial ndo é um privilégio de paises em desenvolvimen-
to. Alguns Estados ricos, por exemplo, disponibilizam beneficios fiscais a
depender do caso; “[e]sses arranjos frequentemente nao sao publicizados,
mas a pratica aparenta ser relativamente comum”®’. Terceira, essa compe-
ticdo internacional tende a depauperar os paises mais pobres e a enrique-
cer as empresas mais fortes. Por um lado, paises pobres nao possuem os
meios para financiar a concessao de subsidios’; ainda que fizessem um
esforco, ndo valeria a pena, desde que “[0] grande numero de concessoes
fiscais sdo facilmente alcancadas e superadas por outras zonas ao redor
do mundo”®. Por outro, como resultado dessa competicido por investi-
mento, receita governamental é transferida para empresas poderosas’.

Em conclusao, a fim de adequar as zonas livres com o Acordo SMC, os
formuladores de politicas nacionais devem eliminar progressivamente
a referida isencao. Mesmo nesse caso, alguns dos objetivos visados pelas
ZPEs ainda serao alcancados, uma vez que a importancia das zonas livres
nao esta limitada aos beneficios fiscais. Sua atratividade “também esta
nas sinergias que podem ser criadas por se ter um grupo de empresas,
incluindo as PME [pequenas e médias empresas], em estreita proximida-
de e com acesso a uma melhor infraestrutura, institui¢oes de pesquisa e
desenvolvimento, uma forca de trabalho educada e programas de facili-

tacdo do comércio”’.

5. CONCLUSAO

Aisencao de tributos incidentes sobre a importacao de bens, que é a carac-
teristica comum a grande maioria das ZPEs ao redor do mundo, constitui

Direito.UnB, julho — dezembro de 2014, v. 01, n.02 125



Zonas de processamento [..], Maria Candida Carvalho Monteiro de Almeida, pgs. 109 — 132

um subsidio a exportacao proibido, nos termos do Art. 3.1(a) do Acordo
SMC. Néo obstante, essa proibicdo nao se aplica quando essa isencao fizer
parte de um esquema de drawback adotado como uma politica nacional
geral, nos moldes dos Anexos II e III. Por outro lado, quando tal beneficio
fiscal for restrito as ZPEs, tende a violar o principio da nacao mais favore-
cida estabelecido no Art. I'1 do GATT 1994 e nao é coerente com os propodsi-
tos das regras da OMC sobre subsidios.

Apesar dessa incoeréncia, ainda nao se apresentou uma demanda
perante a OMC com relacao a esse tema comercial. Isso porque, como as
ZPEs existem ao redor do mundo, nao atende aos interesses da maioria
dos paises suscitar tal litigio. Entretanto, nenhum pais pode argumen-
tar que a isencao de tributos de importacao estritamente sobre bens na
entrada dessas zonas deveria ser permitida ao fundamento de que cons-
titui uma pratica comum ao redor do mundo. Como concluiu o Painel da
OMC, em Brasil — Programa de financiamento das exportagdes para aerona-
ves, “[e]sto engendraria un circulo vicioso, pues cada Miembro de la OMC
intentaria justificar el otorgamiento de subvenciones a la exportacion
alegando que otros Miembros estdn haciendo lo mismo”*® — um circu-
lo que ja esta em funcionamento e a que se denominou de concorréncia
fiscal prejudicial.

Concorréncia fiscal prejudicial vai além da mera reducao de aliquo-
tas ou bases de cdlculo. A sua prejudicialidade afeta o livre comércio e
a justica dos sistemas tributarios. Conduz a transferéncia de receitas de
governos para empresas multinacionais. Nao obstante vise a promover o
desenvolvimento econdémico e social, em ultima instancia, esses objetivos
podem ser postos em risco.

O descumprimento do Art.3.1(a) do Acordo SMC, de fato,naooinvalida.

Ressalta-se, ao final, que, se o incentivo fiscal em comento nao mais
existisse, o gasto publico para implantar as ZPEs nao terao sido em vao.
Paises, produtores e consumidores ainda se beneficiariam de outras
medidas que usualmente sao adotadas para fundar uma zona de livre
comércio, como a proximidade com instituicoes de pesquisas e, por conse-
guinte, com uma forca de trabalho bem educada e a reducao dos custos de
transporte, infraestrutura e logistica.
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>> NOTAS

! Esse estudo nio serd relevante para paises em desenvolvimento referidos no Anexo VII do
Acordo SMC, para os quais a proibi¢ao do Art. 3.1(a) nao se aplica, por for¢a do Art. 27.2(a).
Cf. World Bank Group 2008, 9.

* Cf. ILO 2007.

* Traducao livre:

w

free zone’ means a part of the territory of a Contracting Party where any
“ goods introduced are generally regarded, insofar as import duties and taxes are concerned, as
being outside the Customs territory”.
® Kelley 1998. Traducao livre: “[t]he economic and technological development of a society affects
the degree to which it can provide welfare rights to its members”.
¢ Cf. Kundra 2000, 24.
" Cf. Boyenge 2007.
8 Cf. Hanson 2001, 9.
° Cf Boyenge 2007.

12 WTO 2006, 79. Traducéo livre: “[m]ost zones offer simplified import and export procedures to
their users”.

"' Hoekman and Kostecki 2009, 629. Traducéo livre: “apply different (‘more lenient’) labour laws
there than in the rest of the country”.

> Dunning and Lundan 2008, 68-69. Traducao livre: “plentiful supplies of cheap and well-moti-
vated unskilled or semi-skilled labour”.

¥ Chang 2005, 14-16.

' Matsushita, Schoenbaum and Mavroidis 2006, 332. Traducéo livre: “[e]conomic theory suggests
(..) that subsidies are not as trade distorting as other trade instruments (like, for example,
quantitative restrictions or tariffs) which affect two margins (both the producer’s and the
consumer’s)’, whereas “subsidies affect one margin only (the producer’s)”

* Trwin 2009, 147. Traducéo livre: “such subsidies cut into the exports of the countries that have
anatural comparative advantage in those products, and so distort the world’s allocation of
resources’.

° Cf. Art. XVI of the GATT 1947.

7 Cf, por exemplo, Canada — Measures Affecting the Export of Civilian Aircraft (Canada — Aircraft),
WT/DS/70/R 14 April 1999, para. 9.119.

¥ WT/DS/70/R 14 April 1999, para. 9.119.

' Matsushita, Schoenbaum and Mavroidis 2006, 369. Traducao livre: “the damage, in a case
where recourse to a prohibited subsidy is being made, is not the trade effects caused, but
rather the act of subsidization itself”.

% Cf Baccheta and Jansen 2003, 60.

! Esse artigo dispe que: “Quaisquer subsidios compreendidos nas disposicées do Artigo 3 serdo
considerados especificos.” Cf. United States — Subsidies on Upland Cotton (US — Cotton), WT/
DS267/R, WTO Panel Report, 8 September 2004, para. 71153.

* Cf. Art. XVI, parte final, do Acordo de Marrakesh.

** Benitah 2001,187. Traducao livre: “because there is no definition of ‘otherwise due’ concept
in the Uruguay Round Subsidies Agreement”. Como a dificuldade na interpretacao é mais
evidente nas versoes originais do Acordo de SCM, que sao justamente os idiomas utilizados
pela OMC oficialmente, optou-se por se manter o termo em discussao no original nesta tradu-

¢ao, bem como nas subsequentes, no que se refere a termos do dispositivo em questao.
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2009, 27. Traducao livre: “[t]he absence of any market benchmark is an especially acute
problem for cases involving the second type of financial contribution under SCMs Article 1 -
revenue foregone by the government”.

“But-for test” Wex Dictionary (Cornell Law School) 2013. Tradugao livre: “test commonly used to
determine actual causation”

WT/DS108/R, 8 October 1999, para. 7.45 (emphasis added).

WT/DS108/AB/R, 24 February 2000, para. 91. Note que, em que pese a minha opiniao, o Rela-
torio do Painel da OMC no caso US - FSC — Recourse to Article 21.5 of the DSU by the European
Communities (US - FSC (Article 21.5 — EC)) (WT/DS108/RW, 20 August 2001, para. 8.11) considerou
que “o Orgdo de Apelacao confirmou o uso da anélise ‘but for” (Traducéo livre: “the Appellate
Body upheld our use of a ‘but for’ analysis”)

Ibid, para. 9o.

WT/DS108/RW, 20 August 2001, para. 8.15.

Ibid, para. 8.17.

Id.

WT/DS108/AB/RW, 14 January 2002, para. 89.

Ibid, para. 91.

Id.

Cf. ibid, para. 92.

Ibid, para. 91.

Cf. ibid, para. 97.

Cf. ibid, para. 101.

Arnold and Mclntyre 2002, 15. Tradugao livre: “[ilncome may be taxable under the tax laws

of a country because of a nexus between that country and the activities that generated the
income’, [whereas under the residence jurisdiction, a country] “may impose a tax on income
because of a nexus between the country and the person earning the income”.

Id.

O’Leary 2001. Traducao livre: “The Panel seems to be implying that the U.S. cannot adopt a
worldwide system of taxation for incorporate income, and then selectively apply source prin-
ciples for certain types of that income”.

O sistema de solucédo de controvérsias da OMC também entendeu que beneficios fiscais sao
contribuicdes financeiras, como discutirei na Parte 2.3.

Cf. Canada — Measures Affecting the Export of Civilian Aircraft — Recourse by Brazil to Article 21.5
of the DSU (Canada - Aircraft (Article 21.5 — Brazil)), WT/DS70/AB/RW, 4 August 2000, para. 47.
WTO Report 2006, p. 196. Tradugéo livre: ““only subsidies that create a certain level of trade
distortion need disciplining”.

Cf. WT/DS70/AB/RW, 4 August 2000, para. 47.

Cf. AB Report, Canada — Aircraft, para. 166.

AB Report, US - FSC (Article 21.5), para. 111.

Id. Traducao livre: “describes the relationship of contingency by stating that”.

AB Report, Canada — Aircraft, para. 167. Traducao livre: “the legal standard expressed by the
word ‘contingent’ is the same for both de jure or de facto contingency”.

Panel Report, Canada - Aircraft, para. 9.331. Cf. also AB Report, Canada - Aircraft, para. 171.

Cf. AB Report, Canada - Aircraft, para. 172.

WorldTradeLaw.net 2010, 11. Tradugao livre: “[I]f export is only a sufficient condition, you
receive the subsidy every time you export, but you are not required to export in order to recei-
ve the subsidy”, whereas, “if export is only a necessary condition, you receive the subsidy only

if you export, although export does not guarantee receipt of the subsidy”
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WT/DS126/R, 25 May 1999, para. 9.67.

Above footnote 11, para. 118. Traducéo livre: “makes the grant of the tax benefit contingent
upon export performance”.

WT/DS139/AB/R and WT/DF142/AB/R, 31 May 2000, para. 104.

Magnus 2006.

WTO 2006, 201. Traducao livre: “The implication is that while certain domestic policy objec-
tives could explicitly be used as a justification for, and protection of, the use of certain speci-
fic subsidies before January 2000, after this date policy objectives no longer give rise to special
treatment for any type of specific subsidy”.

Essa politica, por exemplo, € adotada pelo Reino Unido: “In general, the export of goods from
the UK is zero rated”, D. Bertram and R. Lawson, Business Tax and Law Handbook (Harlow
2003, 322).

Cf. Tokarick and Subramanian 2003, 25.

WT/DS108/AB/R, 24 February 2000, para. 93. Traducao livre: “[t]he tax measures identified in
footnote 1 as not constituting a ‘subsidy’ involve the exemption of exported products from
product-based consumption taxes”.

Em sentido diverso, cf. Creskoff and Walkenhorst 2009, 30.

Essa definicdao é complementada pelo Anexo ILIL3.

Tokarick and Subramanian 2003, 8. Traducao livre: “[i]n order to implement an ideal duty
drawback scheme, the tax authorities need to have information from every exporting firm on
the quantity exported, the quantity of imported intermediates used in export production, and
the tariff on the imported intermediates”.

Keck and Low 2004, 20. Tradugao livre: “exemptions from direct taxes and from import duties
on goods that are not consumed in the production process would need to be eliminated”.

Cf. Tokarick and Subramanian 2003, 7.

Id.

Annex IILIL2.

Hoekman and Kostecki 2009, 219. Traducao livre: “requires that allocation criteria are neutral,
non-discriminatory and horizontal (that is do not target or benefit some sectors more than
others)”.

Luja 2003, 21. Traducao livre: “are less likely to be influenced by interest groups (.). By adopting
supranational regulation, national interventions in the benefit for the often small but politi-
cal influential groups are restrained”.

20085, 54-55.

WT/DS54/R, WT/DSs55/R, WT/DS59/R and WT/DS64/R, 2 July 1998.

Ibid, para. 14.138.

Ibid, para. 14.141.

Ibid, para. 14.143.

Panel Report, Canada - Autos, para. 10.24.

Ibid, para. 10.23.

Report Panel, Belgian Family Allowances, BISD 1S/59, 7 November 1952, para. 2. Traducéo livre:
“introduced a discrimination between countries having a given system of family allowan-
ces and those which had a different system or no system at all, and made the granting of the
exemption dependent on certain conditions”.

.

2005. Traducao livre: ““unconditional MFN was understood either to preclude all origin-based
conditions or to manifest a strong presumption against them”.
Cf Canada - Autos, Panel Report, para. 10.37.

Cf. ibid, para. 10.38.
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1 Cf. Canada - Autos, Panel Report, para. 10.38. To support this argument, the Panel referred to:
European Communities — Regime for the Importation, Sale and Distribution of Bananas (EC -
Bananas III), AB Report, WT/DS27/AB/R, 25 September 1997, para. 232; Spain — Tariff Treatment
of Unroasted Coffee, Panel Reports, 11 June 1981, BISD 28S/102; European Economic Communities —
Imports of Beef from Canada, Panel Report, 10 March 1981, BISD 28S/92; Japan — Tariff on Imports
of Spruce-Pine-Fir (SPF) Dimension Lumber, Panel Report, 19 July 1989, BISD 36S/167.

% Lester et. al. 2008, 338. Traducao livre: “the focus has been on the effect of the measure, althou-
gh there are different views as to how the effect should be measured”.

# Cf Dunning and Lundan 2008, 238.

8 Cf Canada - Autos, Panel Report, para. 10.25.

* Ibid, para. 14.145.

* Canada — Autos, Panel Report, para. 10.46.

¥ Esse ponto é muito bem ilustrado pela analise de Irwin sobre casos de dumping suscitado
perante o US Department of Commerce e US International Trade Commission: “[slome peti-
tioners exclude[d] certain countries from petitions as a matter of corporate strategy” cf. nota
14, p. 156. Cf. também International Centre for Trade and Sustainable Development, Bridges:
Weekly Trade News Digest, vol. 6, 22 January 2002, pp. 3-4.

® Biitler 2000. Traducao livre: “If the gains accrue to powerful lobby groups, for example, a trade
restriction might well lead to a gain for the defendant [country] in political support which
exceeds the complainant’s loss”.

# Emadi-Coffin 2002. Traducao livre: “[t]he invasion of the UN system by the private corpora-
te actor has been underway for some time. In the 1970s and 1980s international organisations
such as UNIDO, UNCTAD and UNDP were ‘facilitating the further liberalisation of interna-
tional and national markets’ by heavily promoting free trade and export-processing zones of
interest to transnational corporations”.

°° OECD 1998, para. 23. Tradugcéo livre: “[T]hese schemes can erode national tax bases of other
countries, may alter the structure of taxation (by shifting part of the tax burden from mobile
to relatively immobile factors and from income to consumption) and may hamper the appli-
cation of progressive tax rates and the achievement of redistributive goals”.

°" Hanson 2001, 3. Traducao livre: ““[t]hese arrangements are frequently unpublicized, but the
practice appears to be relatively common”.

%2 Cf. WTO 2006, 205.

% Keck and Low 2004, 20; cf. WTO 2006, 78. Traducio livre: “[tJhe multitude of tax breaks and
holidays are easily matched and competed downwards by other zones around the world”.

% Cf. Hoekman and Kostecki 2009, 588.

% Torres 2007, 223. Traducéo livre: “also lies in the synergies that can be created by having a
group of enterprises, including SMEs [small and medium enterprises], in close proximity and
with access to improved infrastructure, research and development institutions, an educated
workforce and trade facilitation programmes”.

% WT/DS46/R, 14 April 1999, para. 7.26.
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RESUMO |/ ABSTRACT

Este artigo visa analisar a lex sportiva sob a 6tica da eficacia juridica das
suas decisoes. Para isso, sera feita uma analise de como € a estrutura da
lex sportiva, tendo em vista a possibilidade de cumprimento das decisoes
por parte de seus atores associados. Isso sera possivel diante do coman-
do que existe a partir das competicoes internacionais e, mais do que
nunca, porque ha uma ordem juridica que os envolve. Enquanto ordem
transnacional, quando confrontada com outras ordens juridicas (local,
nacional, internacional e supranacional), ela lograra éxito na eficacia
das decisoes. Isso implicara alguns problemas de ordem transconstitu-
cional que demandarao uma abertura para o dialogo. Assim, problemas
como acessibilidade a Justica, principio da igualdade, liberdade, direi-
tos humanos merecerao uma nova significagao a partir de colisoes entre
ordens. // This paper aims to analyze the lex sportiva considering the
legal efficacy of its decisions. For this, an analysis of the structures of lex
sportiva will be carried out, considering the possibility of compliance of
its decisions by associated actors. This will be possible under the existing
ruling of which exists from the international competitions. As a trans-
national order, when confronted with other legal orders (local, national,
international and supranational), the lex sportiva decisions will succeed.
This implies some problems of transconstitutional order that will
demand opening for dialogue. Therefore, problems as access to Justice,
principle of equality, freedom and human rights will earn a new mean-
ing from the collisions between orders.
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Lex sportiva; eficacia juridica; colisoes entre ordens; transconstitucio-
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INTRODUGCAO

O Tribunal Arbitral do Esporte se tornou, diante de uma rede complexa
de relacoes, o centro da ordem juridica desportiva. Entretanto, nao ficou
restrito a assuntos exclusivamente desportivos. O crescimento da comple-
xidade nos julgados esportivos é resultado de uma maior complexidade
de problemas 1a desenvolvidos, como no caso de doping: atletas, indepen-
dentemente de idade e sexo, podem ser proibidos, por um 6rgao nao-esta-
tal, de exercer sua atividade remuneratoria, se recorrentes no uso de subs-
tanciasilicitas. Esse fato vai tocar em varias areas do saber juridico. Desde
ja, o fendémeno do direito desportivo transnacional — lex sportiva — mere-
ce maiores consideracoes pelas doutrinas de Teoria Geral do Direito e de
Direito Internacional, assim como do Direito Constitucional.

O presente artigo visa entender como a lex sportiva, enquanto ordem
autonoma, garante a eficdcia de suas decisdes. Em possiveis colisoes
com outras ordens juridicas, problemas de ordem constitucional, nesse
contexto, emancipam-se do Estado para ganhar novas aplica¢oes de
Tribunais fora do plano estatal. O poder de vinculagdo da lex sportiva —
ordem juridica sem Constitui¢do — sobre seus atores traz uma nova visao
no que tange a soberania juridica do Estado, principalmente quando a
decisdo dela se sobrepoe a algum drgao .

Tao importante quanto identificar problemas constitucionais € esta-
belecer os limites da lex sportiva. Muitas vezes, notar-se-a que a justifi-
cativa da ordem transnacional em se declarar competente para decidir
eficazmente é de carater constitucional, principalmente quando confron-
tada com ordens estatais. Contudo, a lex sportiva nao se encontra isolada
no sistema juridico em relacio a outras ordens. E importante verificar as
situagoes que exigem estabelecer os limites e possibilidades para o didlo-
go quando mais de uma ordem encontra-se especialmente envolvida em
problemas constitucionais. Mesmo que fragilmente, o sistema juridico
exige maior consisténcia e integracao de seus atores constitucionalmen-
te envolvidos.

No primeiro tépico, serao estudadas a estrutura da ordem desportiva e
as formas de eficacia advindas de suas decisoes. Em topico segundo, deli-
mitaremos o conceito de “transconstitucionalismo” para fins de contex-
tualizacao diante das possiveis colisdoes com outras ordens. Do terceiro
topico em diante, serao discutidos os limites da ordem desportiva e suas
formas de aprendizado com outras ordens juridicas.

1. POR QUE OBSERVAR, CUMPRIR OU EXECUTAR A ORDEM
DESPORTIVA?

Das partidas nos campos de terra ao futebol profissionalizado existe algo
que os une e algo que os separa. A prevaléncia da performance esporti-
va sobre as regras de campo caracteriza uma narrativa comum do que é
o esporte. Ao mesmo tempo, o reconhecimento oficial dos resultados da
performance demanda uma organizacao.
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Um atleta que busca competir oficialmente precisa do reconhecimen-
to nao apenas de seus recordes em competicao, mas também, e acima de
tudo, do reconhecimento de sua qualidade como atleta. Para tanto, se sujei-
ta as regulacoes desportivas, vincula-se as Federagoes Nacionais desporti-
vas (FN) para competir nacionalmente e as Federacoes Internacionais (FI)
para competicoes internacionais. Como num efeito cascata, a afiliacao da
FN a FI resulta na imposicdo de regras institucionalizadas aos atletas’. O
atleta, para que seja reconhecido como tal, se sujeita a uma relacao asso-
ciativa que o vincula, como se fosse um contrato de adesao, a instituicoes
as quais, aparentemente, ndo buscou de forma direta. Vale ressaltar que o
atleta nao tem a opc¢do de nao se filiar a uma FN, eis que a filiacdo € uma
imposicao por parte das FI's, responsavel pela deliberacao das licencas
para a disputa de uma competicdo internacional. Por um lado, a licenca da
o direito de competir; por outro, o dever de se submeter ao poder federal’.

Em uma primeira andlise, esporte, atleta e drgaos desportivos ensejam
o reconhecimento global de sua atividade. Portanto, disputam o domi-
nio sobre as competicoes desportivas. O Comité Olimpico Internacional
(COI) cumpre um papel importante ao administrar a principal compe-
ticao desportiva global, as Olimpiadas. O COI reconhece as FI's — enti-
dades esportivas para pleitear ou administrar seu esporte nas Olimpia-
das — e os Comités Olimpicos Nacionais (CON) - institui¢oes que buscam
fiscalizar e administrar os assuntos olimpicos no ambito nacional —, sob
a égide da Carta Olimpica (uma espécie de regimento hierarquicamen-
te superior)’. O COI escolhe a localidade onde serdo realizadas as Olim-
piadas, que possuira um Comité Organizador do Jogos Olimpicos (COJO)
- importante instituicao que estabelece uma relacao entre Estado realiza-
dor das Olimpiadas e o COL Isso nao é pouco para uma instituicao enten-
dida internacionalmente como uma ONG*. Embora nio possua clau-
sulas garantindo a inviolabilidade de seus locais e arquivos — tal como
a Cruz Vermelha - e também nao se beneficie de imunidade de jurisdi-
cdo e de execucdo, nem mesmo para os seus dirigentes®, nio se pode igno-
rar a forca de negociacao e imposicao de suas regras, principalmente nos
paises realizadores dos Jogos Olimpicos.

Outra figura reguladora na estrutura transnacional desportiva é a
Agéncia Mundial Antidoping (AMA ou WADA). Depois das fracassadas
tentativas internacionais de regulacao de combate ao doping no espor-
te®, a AMA aparece como forma de acoplar a preocupacdo com a satde
dos atletas, por parte dos Estados, e a igualdade desportiva, por parte das
organizacgoes desportivas. Foi a forma encontrada para evitar a “politiza-
cao” da légica desportiva, assim como a “esportizacao” da politica. Para
tanto, suas regulacoes possuem a participacao de metade de atores esta-
tais e metade de atores privados desportivos’, que ditam a toda a comu-
nidade desportiva o que é “proibido”, “permitido” ou “obrigatério” no que
tange ao doping de acordo com o estabelecido no Cédigo Mundial Anti-
doping (CMA). E necessario, porém, nio sé regular sobre o doping como
também decidir sobre este.

Pode-se afirmar que, diante do reconhecimento das principais organi-
zagOes transnacionais desportivas, o Tribunal Arbitral do Esporte (TAS)
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é o centro da ordem juridica desportiva. Situado em Lausanne, Suica, o
TAS é um tribunal privado e vinculado as regras das organizagoes despor-
tivas atreladas as suas decisoes. O TAS possui uma estrutura autéonoma
em termos de administracdo financeira, dado que nao depende exclusi-
vamente do COI para sobreviver. Destaque-se que as indicacoes de quem
serdao os arbitros a decidirem sobre as questoes desportivas, no TAS,
nao sao da alcada do COIL A nomeacao de lista de arbitros fica a cargo
do Conselho Internacional de Arbitragem em matéria de Esporte (ICAS).
Seus membros nao sao indicados somente pelo COI, como também por
FI's e CON’s.

As decisoes vinculantes do TAS apresentam a necessaria diferencia-
cao de um sistema social em relacdo a outro, uma vez que faz-se indis-
pensavel que exista o desenvolvimento simultaneo de uma diferencia-
¢do interna® Desse modo, o TAS internaliza-se em uma l6gica em que ha
uma hierarquia entrelacada entre julgar e legislar, ou seja, ndo existe a
sobreposicdo de um sobre o outro, mas uma relacio de circularidade’.
Assim, a legislacdo esportiva (Estatutos, CMA, Carta Olimpica, contratos
etc.) determina que o TAS seja competente em aplicar suas disposicoes. Ao
mesmo tempo, o TAS esta condicionado a aplicar a legislacao a partir do
que se encontra nela, isto €, validando-a, o que a faz se identificar ainda
mais com a funcio orientadora de comportamentos do préprio direito.

Conquanto a eficacia juridica nado seja o denominador primario de
definicao de uma ordem juridica, é importante na medida em que reve-
la limites dessa ordem. Diferentemente da eficacia social (ou efetivi-
dade), a eficacia juridica é a capacidade de produzir os efeitos que sao
proprios das regulagdes'’, o que significa que é possivel verificar a obser-
vancia, aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma juri-
dica'’. As outras espécies de eficicia da norma sdo a execucido em senti-
do estrito, enquanto acao impositiva do fato, e a “a aplicacao normativa
pode ser conceituada como a criacao de uma norma concreta a partir
da fixacdo do significado de um texto normativo abstrato em relagao a
um caso determinado”*®, acrescentando “nio sé a producio da ‘norma de
decisao’ (individual) do caso, mas também a producdo da ‘norma juridi-
ca’ (geral) aplicavel ao caso”'“. A ideia de uma decisdo localizada e uma
concretizacao deslocalizada possui grande forca nas estruturas despor-
tivas. O ambito de eficdcia da ordem encontra-se nos termos da vincu-
lacao as competicoes de que os atletas participam. Independentemente
de territdrio, o atleta tera de cumprir com as regras dessas federacoes,
que, por efeito cascata, terdo de cumprir com os ditames das organi-
zagoes estrangeiras. Como veremos a seguir, o atleta nao podera fugir
das regras transnacionais, por exemplo. Em regra, caso haja interven-
cao estatal em regras desportivas, incorre-se no risco de nao sé o atleta
como também a FN serem suspensos dessa ordem juridica. Cabe agora
verificar como a ordem desportiva justifica e se impde diante de outra
ordem juridica. Entretanto, para melhor compreensao no enquadra-
mento transconstitucional, deve-se delimitar, previamente, o sentido de
“transconstitucionalismo”.
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2. TRANSCONSTITUCIONALISMO

Mais do que problemas nacionais, os direitos fundamentais (e huma-
nos), além de controle e limitag¢do do poder tém se tornado cada vez mais
relevantes globalmente. Esses problemas chamam as ordens a se mani-
festarem, “implicando uma relacao transversal permanente entre ordens
juridicas em torno de problemas constitucionais comuns”'®. Apesar de
ter origem no Estado territorializado, o direito constitucional vem apre-
sentando emancipacao, “tendo em vista que outras ordens juridicas estao
envolvidas diretamente na solucao dos problemas constitucionais basi-
cos, prevalecendo, em muitos casos, contra a orientacao das respectivas
ordens estatais”"®.

Em seu trabalho Transconstitucionalismo, Marcelo Neves tanto parte
de pressupostos da teoria dos sistemas como também da um salto tedri-
co sobre estes, dado que percebe que o conceito de “razao transversal”,
proposto por Welsch, tem espaco na elaborag¢ao de vinculos construtivos.
Diferentemente do acoplamento estrutural (mas com necessaria afinida-
de), ha uma “complexidade preordenada” de um sistema posto a dispo-
sicdo do outro de forma acessivel, possibilitando o “intercambio cons-
trutivo de experiéncias entre racionalidades parciais diversas”'’. Fala-se,
portanto, de uma razao que “esta envolvida com entrelacamentos que lhe
servem como ‘pontes de transicio’ entre heterogéneos”'®. Ou seja, se na
perspectiva da teoria dos sistemas a Constituicao seria o lugar que permi-
tiria o acoplamento — enquanto “filtro de irritacoes e influéncias recipro-
cas”"’ - entre sistema politico e juridico, cuja percepcio de um sistema
sobre o outro seriam verdadeiras “caixas-pretas”, Neves compreendera a
Constituicao do Estado a partir de suas racionalidades ja processadas, isto
¢, na politica, a democracia, e no direito, o principio da igualdade.

Desse modo, Neves busca afastar uma inflacdo semantica sobre o
termo “Constituicao”. Para ele, o que se vé sao esferas sociais fortes peran-
te um sistema juridico fraco, tal qual na lex mercatoria, em que o direi-
to esta a servigo do dinheiro nao garantindo, portanto, a igualdade juri-
dica em face de atores econémicos fortes. Ha, porém, o reconhecimento
da “proliferacdo de ordens juridicas diferenciadas, subordinadas ao
mesmo cddigo binario, isto é, ‘licito/ilicito’, mas com diversos progra-
mas e critérios””’, resultando numa “diferenciacio no interior do sistema
juridico”®. A multiplicacdo de relacdes entre essas ordens ganha maior
relevancia quando se nota a existéncia de “pontes de transi¢cao” desenvol-
vidas a partir dos respectivos juizes e tribunais®®. Dai que o centro de uma
ordem juridica (os juizes e tribunais) servira, nessa situacao, como peri-
feria de outro, desenvolvendo uma relacao de aprendizado, sem que haja
“o primado definitivo de uma das ordens, uma ultima ratio juridica” **.

O autor ndo nega que essa “conversacao” possua um carater virtu-
al de disputa sobre o objeto no qual incide, ndo havendo uma coopera-
cdo permanente, dada as perspectivas juridicas diversas®. Ele também
ressalta que o entrelacamento nao é reduzido na relacdo entre tribunais
(apesar de ser o principal), eis que a incorporacao de sentidos norma-
tivos de outras ordens pode ser constatada na relacdo informal “entre
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legislativo, governo e administracées de diversos paises””®. Contudo, no
que diz respeito ao transconstitucionalismo, o que importa € a “conver-
sacao constitucional”, ndo cabendo falar de hierarquia estrutural entre
ordens, senao de “incorporacao reciproca de conteudos”, implicando uma
“releitura de sentido a luz da ordem receptora”’. Esse aspecto assemelha-
-se com o fendémeno da “irritacao”, tratado por Teubner, quando do rece-
bimento de conteudo de ordem alheia, havendo desarticulagdo e arti-
culacio do sentido estrangeiro em relacio & ordem receptora®®. Nesse
contexto, ao citarem-se reciprocamente, as cortes se disporao ao aprendi-
zado construtivo a partir de uma racionalidade transversal, o que resul-
taria em uma vinculacio de decisdes entre cortes™.

Neves expoe que o constitucionalismo — enquanto resposta para a
efetivacao de direitos e garantias fundamentais, assim como limitacao
e controle do poder estatal - ganhou contornos normativos e transter-
ritoriais que levam a “necessidade de abertura do constitucionalismo
para além do Estado”®’, deixando “de ser um privilégio do direito consti-
tucional do Estado, passando a ser enfrentado legitimamente por outras
ordens juridicas, pois passaram a apresentar-se como relevantes para
essas”'. Assim, no transconstitucionalismo, o importante é identificar
“que os problemas constitucionais surgem em diversas ordens juridicas,
exigindo solucées fundadas no entrelacamento entre elas”**. Tendo como
base o cdédigo binario licito/ilicito comum a todas as ordens juridicas, o
aprendizado transconstitucional entre as ordens possibilita afirmar que
existe uma abertura normativa que “pode ocorrer em face da solucao de
casos juridicos nos quais duas (ou mais) ordens estejam envolvidas”*’.
Nao ha a negacao dos programas e critérios proprios. O que ocorre, a luz
do problema, é que “os conteudos normativos se transformam no proces-
so concretizador, possibilitando o convivio construtivo entre ordens”**.

Diante do contexto apresentado, o autor afirma que o que caracteriza
o transconstitucionalismo, enquanto entrelacamento que serve a racio-
nalidade transversal®®, “¢, portanto, ser um constitucionalismo relativo
a (solucdes de) problemas juridico-constitucionais que se apresentam
simultaneamente a diversas ordens”®. Quando questdes constitucio-
nais se submetem “ao tratamento juridico concreto, perpassando ordens
juridicas diversas, a ‘conversacio’ constitucional é indispensavel”®’, mas
sempre tendo a necessidade, para o desenvolvimento pleno, da presen-
ca, em cada ordem, de principios e regras que levem a sério os problemas
bésicos do constitucionalismo®®.

Ao projetar uma metodologia ao transconstitucionalismo, Neves
expbe que seu inicio encontra-se na “dupla contingéncia”, sobretudo entre
tribunais®’, em que uma ordem conta com a possibilidade de que a acio
de outra seja diversa daquela que projetou e vice-versa®’. Uma das mais
importantes consequéncias da dupla-contingéncia é o surgimento da
confianca ou desconfianca*'. Nessa situacdo, uma ordem, pela impossibi-
lidade de enxergar bem um problema, tem a possibilidade de vivenciar o
relato privilegiado de outra. Para que isso ocorra, a ordem, primeiramen-
te, deve considerar sua identidade, para nao incorrer no risco de perder
a diferenca com seu ambiente. Quando ha o confronto entre problemas
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constitucionais comuns a diversas ordens, “impoe-se que seja considerada
a alteridade”, inclusive entre aquelas ordens que nio se abrem ao didlo-
go*®. Este, portanto, é o ponto de partida do transconstitucionalismo**.

3. ALEX SPORTIVA: APRENDENDO COM A ORDEM
INTERNACIONAL

A preocupacao da ordem internacional com a lex sportiva praticamente
nao existe no que tange ao controle do maior objeto da ordem desportiva
— suas competicoes. A ordem internacional vem alimentando, de forma
indireta, o argumento juridico da lex sportiva, quando esta vem apresen-
tando maior abertura para tematicas constitucionais oriundas de outras
ordens, o que possibilita uma maior integracao entre ordens juridicas.

Ainda assim ha um exemplo que mostra certa contribuicao de ambos
os lados na tentativa de maior integracao a partir da solucao do doping
nas competicoes. A criacao da AMA, do CMA e a Convencao da UNES-
CO, de 2005, que reforcava a luta contra o doping, servem como ilustra-
cao dessarelacio, de certa forma, harmoniosa. Todavia, existem episodios
pontuais em que a ordem desportiva foi limitada por determinacao de
drgaos internacionais, assim como a ordem desportiva ja se deparou com
questoes relativas as Convencoes Internacionais.

No caso analisado pelo TAS, n° 2008/A/1480, de 16 de maio de 2008 —
Pistorius ¢/ IAAF (International Association of Athletics Federation)
-, uma importante questdao constitucional foi tratada com relagdo as
pessoas com deficiéncia. O atleta Oscar Pistorius, cidadao sul-africano
e competidor dos 100, 200 e 400 metros rasos, recorreu de decisdo toma-
da pela IAAF, federacdo internacional responsavel pelo atletismo, que o
proibira de competir com atletas sem deficiéncia. Ele ndo possuia ambas
as pernas e utilizava duas proteses que, segundo a IAAF, na Regra 144.2(e),
lhe faziam ter maiores vantagens com relacdao aos seus adversarios. O
caso mostra que o atleta vinha em uma crescente em seus resultados a
ponto de conseguir tempos proximos aos de atletas de niveis olimpicos
sem deficiéncia, o que o credenciava a deixar de competir com as pesso-
as com deficiéncia. Sob a alegacao de que se beneficiava das proteses, o
Conselho da IAAF resolveu proibi-lo de competir.

No recurso, algumas questoes foram levantadas, mas o que chama
a atencao foi ter sido levada a discussdo a “Convencao dos Direitos das
Pessoas com Deficiéncia”. O recorrente alegou que a IAAF negara seus
direitos humanos fundamentais, e também os principios e valores olim-
picos. Tendo como base para a resolucao de conflitos o regulamento da
IAAF e, para as questoes de fundo, a ordem juridica de Monaco (pais sede
da IAAF), a Turma se convenceu, porém, que a Convencao nao foi rati-
ficada e promulgada em legislacao do Principado. Embora, de inicio, ja
afastasse a aplicacao da Convencao, o TAS abriu-se ao dialogo ao leva-
-la em consideracao, tomando como exemplo o artigo 30.5, que dispoe
que os Estados Partes deverao encorajar e promover a participacao das
pessoas com deficiéncia nas atividades em todos os niveis com vista a
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permitir-lhes participar em igualdade de condicdes as atividades esportivas.
A Turma interpretou a Convenc¢ao como se ela requeresse que a um atle-
ta, como o recorrente, fosse permitido competir nas mesmas condicoes
em que outros atletas competiam, sendo essa a questio a ser decidida. Ou
seja, se ele esta ou ndo competindo em uma base igual com outros atletas
que nao utilizam proétese similar. Assim, conforme declarou, se a Turma
decidisse que o atleta ganhava alguma vantagem sobre os outros compe-
tidores, a Convengao nao o assistiria no presente caso.

O TAS acatou o recurso do atleta. Porém, o argumento foi de que a
IAAF, sendo a responsavel pelo 6nus da prova, ndo conseguiu demons-
trar que aquela prétese desigualava as condicoes entre competidores. A
Turma deixou a questao em aberto, para o caso de alguma nova pesquisa
conseguir provar que ele era beneficiado desigualmente. A Turma rejei-
tou a argumentacdo baseada na discriminacao ilegal. Sobre este fato,
existe um ponto de discussao com potencial conflitivo constitucional.

A igualdade de acesso das pessoas com deficiéncia relaciona-se ao
principio constitucional da igualdade. Este principio possui duas pers-
pectivas inseparaveis, sendo uma referente “a neutralizacao de desigual-
dades faticas na consideracéo juridico-politica de pessoas e grupos”™® e
outra segundo a qual “procedimentos constitucionais apresentem-se
como sensiveis ao convivio dos diferentes e, dessa maneira, possibili-
tem-lhes um tratamento juridico-politico igualitario”®. A Convencéo, no
artigo 30.5, prevé que “Para que as pessoas com deficiéncia participem, em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas, de atividades recrea-
tivas, esportivas e de lazer, os Estados Partes tomarao medidas apropria-
das[..]”. Esta perspectiva deigualdade da Convencao, mais ligada a segun-
da perspectiva do principio, “concerne ao direito a ser tratado como um
igual ou ao direito de igual respeito e consideracao”’.

Nesse caso, sob o ponto de vista da lex sportiva, pode-se verificar que
essa nogao do principio da igualdade apresentada pela Convencao ganha
uma nova significacao. A igualdade esportiva tem o sentido de que todos
os atletas terdao a mesma chance de conquistar a vitdria, sendo premia-
da a melhor performance. A “igualdade de oportunidades” referida na
Convencdo ganha o sentido de “mesma chance de conquistar a vitéria’ no
direito desportivo. Assim, “o direito de ser um igual’, no ambito interna-
cional, s6 possui concretude na esfera esportiva quando obtida a igualda-
de de chances na competicao. A condi¢do de pessoa com deficiéncia ndo
é encarada da mesma maneira como o é um “atleta com deficiéncia” no
plano esportivo. Portanto, o TAS nota que esse conceito precisa de uma
adequacao conforme sua ordem, tendo em vista a coeréncia que se encon-
tra ao redor de seus eventos, mesmo que isso acarrete novos olhares sobre
o direito constitucional.

No caso decidido pelo TAS n° 2010/A/2307, de 14 de setembro de 2011 —
WADA c/ Jobson, CBF e STJD*®, 0 jogador de futebol Jobson, atuando pelo
Botafogo do Rio de Janeiro, foi flagrado no exame antidoping, durante
o campeonato brasileiro de 2009, nos jogos contra o Coritiba e o Palmei-
ras, com a presenca de cocaina em sua urina (substancia proibida pela
regulacao antidoping da FIFA). Apds ter sido apenado com dois anos de
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suspensao das atividades desportivas, o atleta recorreu da decisdo para
instancia superior do proprio 6rgdo que o condenara, o Superior Tribu-
nal de Justica Desportiva (STJD). Em maio de 2010, a pena foi reduzida de
dois anos para seis meses. Nao concordando com tal reforma da decisao,
a WADA recorreu da decisao requerendo que o atleta cumprisse os dois
anos inicialmente determinados. O atleta, por sua vez, afirmou que a
imposicao de uma pena maior feriria os principios da protecao a saude e
avida, o principio da proporcionalidade da sancao e do tratamento igual.
Mais que isso, argumentou que a substancia nao melhora a performance
do atleta (qQue se declarou dependente quimico) e que ele era inexperiente
ao nao desconfiar do uso proibido da substancia.

A Turma arbitral entendeu que o atleta infringiu a regulacao antido-
ping. Nao entendeu que as circunstancias—no caso, a dependéncia quimi-
ca — sao excepcionais para o seu comportamento, dado que foi formado
sob a cultura profissional que realiza regularmente exames antidoping.
A unica hipétese de diminuicao de pena € o histdrico do atleta, ou seja, a
nao recorréncia no doping. A Corte analisou o argumento na ordem dos
direitos humanos para saber se existia um desrespeito a ordem interna-
cional e aos direitos humanos na aplicacao de dois anos de pena. A Turma
teve em conta a opiniao do Tribunal Federal Suico para reafirmar que a
legislacao desportiva nao desrespeita essas ordens juridicas. Dessa forma,
confirmava-se que a aplicacao de dois anos de pena nao violava regula-
¢oes de direitos humanos, sendo ela proporcional. O principio da propor-
cionalidade das penas é aplicavel somente em circunstancias excepcio-
nais, quando, por exemplo, um atleta provou que nao teve culpa pela
substancia que foi encontrada em seu corpo. O Tribunal, portanto, acatou
o pedido da WADA para que ele cumprisse sua pena de dois anos.

O importante dessa decisao é a consideracao argumentativa dos direi-
tos humanos na aplicacdo das penas desportivas. Mais: é o entendi-
mento de que a ordem juridica estd integrada em um sistema juridico
mundial, cujos problemas merecem a consideracao de ordens diversas.
Aqui, nota-se um dialogo transconstitucional que possibilita também
uma defesa perante outras ordens diante do receio da ineficacia das deci-
sbes da lex sportiva. Como sera visto, existem outras ordens que podem
delimitar, reformular ou anular decisées do TAS unicamente pelo fator
territorialidade.

Verificou-se nesse tépico que os limites da lex sportiva, quando dian-
te da ordem internacional, ndo tendem a ser conflitantes. No maximo, é
possivel notar uma forma de aprendizado a partir de conceitos alheios a
periferia do TAS. Para esses casos, nao se encontram conflitos entre tribu-
nais internacionais e o TAS. A forma mais completa de verificacido de
problemas e formas de aprendizados transconstitucionais esta quando
mais de um tribunal se depara com problemas constitucionais comuns.
De todo modo, percebe-se que o TAS tem se aberto para um entendimen-
to de direitos humanos. Porém, este tribunal ndo confirma, necessaria-
mente, um sentido universal daqueles, senao os reelabora a partir de seus
casos. Embora a lex sportiva nao possua tantos conflitos normativos com o
ambito internacional, isso é comum no contexto estatal e supranacional.
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4. O PAiS SEDE DO TAS COMO LIMITADOR DA LEX SPORTIVA

O pais sede do TAS, do COI e de algumas FI's é a Suica. A necessidade de se
estabelecer em um territorio faz com que estas organizacgoes se condicio-
nem a alguns dispositivos legais estatais. Essa situacao tem como conse-
quéncia, em certos casos, a intervencao estatal em determinada decisao
da ordem desportiva. Neste topico, certos dispositivos legais estatais que
levaram a casos de intervencao serao focados, tendo como base a Suica.

O artigo 23 da Constituicdo suica € o primeiro dispositivo a estabe-
lecer que a “liberdade de associacao esta garantida’, acrescentando que
toda “pessoa tem o direito de criar associacgoes, de aderir ou de perten-
cer e participar das atividades associativas”. O artigo 60,1 do cddigo civil
suico reforca esta ideia de autonomia de atividades associativas em seu
territério quando prevé que as “associacoes politicas, religiosas, cientifi-
cas, artisticas, de beneficéncia, de recreacdo ou outros, que nao tém uma
meta econdémica, adquirem a personalidade desde que elas exprimam em
seus estatutos a vontade de serem organizadas corporativamente”.

As associacoes nao possuem autonomia absoluta. O artigo 75 do codi-
go civil expressa que “Todo societario é autorizado por lei a se dirigir a
Justica em um més a contar do dia em que tomou conhecimento, das deci-
sOes as quais nao aderiu e que violam as disposi¢oes legais ou estatuta-
rias”. Delimitando, agora, para as associagoes de ambito internacional,
mais especificamente “o tribunal arbitral que se encontre na Suic¢a” (art.
176,1 da Lei Federal sobre Direito Internacional Privado - LDIP), o artigo
190,2 fixa algumas condig¢des para que suas decisoes sejam questionadas
judicialmente. Essas condi¢des sao possiveis quando o “arbitro foi irregu-
larmente designado ou o tribunal arbitral foi irregularmente composto”,
“‘quando o tribunal é declarado incompetente”, “quando o tribunal arbi-
tral decidiu além das alegagdes ou quando omitiu de se pronunciar sobre
um dos pontos da demanda”, “quando a igualdade das partes ou seu direi-
to de ser ouvido em procedimento contraditorio nado foi respeitado”, ou,
por fim, “quando a sentencga esta incompativel com a ordem publica”. O
artigo 192,1 acrescenta que se as partes “nao tém domicilio, nem residén-
cia habitual, nem estabelecimento na Suic¢a, podem, por uma declaracao
expressa na convencao de arbitragem ou por um acordo escrito ulterior,
excluir todo recurso contra as sentengas do tribunal arbitral” (grifamos).

Esses preceitos citados estao protegidos pelo artigo 29 da Constitui-
¢ao suica, que, em seus incisos 1° e 2°, expoe, respectivamente, que “Toda
pessoa tem o direito — em um procedimento judiciario ou administrati-
Vo — que sua causa seja tratada igualmente e julgada em um prazo razoa-
vel” e “As partes tém o direito de ser ouvidas”. Contudo, mesmo havendo
essa soma entre a previsao constitucional e a lei federal suica, o estatuto
do TAS nao prevé nenhuma possibilidade de recurso aos tribunais suicos,
excluindo até as excecdes mencionadas anteriormente em legislacao
nacional, pois o artigo R46 exprime que

A sentenca notificada pela Secretaria do TAS é definitiva e executoria.
Ela ndo é suscetivel de nenhum recurso na medida em que as partes
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nao tém nem domicilio, nem residéncia habitual, nem estabelecimen-
to na Suica e renunciaram expressamente ao recurso na convencao de
arbitragem ou em um acordo concluido ulteriormente, notadamente
no inicio do processo.

O Tribunal Federal Suico, considerando seu ordenamento, foi importan-
te na modificacdo das regras do TAS. A decisdo BGE 119 II 271 - GUDEL ¢/
Federacao Equestre Internacional e Tribunal Arbitral do Esporte também
foi importante ao declarar, pela primeira vez, o ponto de vista do Tribu-
nal Federal sobre a lex sportiva, quando afirmou que um controle juridi-
co livre e independente “pode ser confiado a um tribunal arbitral, desde
que esse tribunal constitua uma verdadeira autoridade judiciaria e nao o
simples 6rgao da associagdo interessada no destino do litigio”. Com rela-
cao ao caso (mas fazendo algumas restricoes), o Tribunal Federal reconhe-
ceu essa qualidade de autoridade judiciaria do TAS. Porém, foi na decisao
129 ITI 445 — A e B*® ¢/ COI, Federacio Internacional de Esqui e TAS — que o
Tribunal Federal reconheceu a total independéncia do TAS frente a todos
os seus atores, podendo as decisdes tomadas por esse 6rgao ser “conside-
radas como verdadeiras sentencas, assimilaveis aos julgamentos de um
tribunal estatal”. Afirmou, também, que o “sistema da lista de arbitros
satisfazia as exigéncias constitucionais de independéncia e de imparcia-
lidade aplicaveis aos tribunais arbitrais”. Dessa forma, o Tribunal Fede-
ral, mais do que reconhecer a independéncia da ordem e a eficacia de suas
decisoes, traz uma nova maneira de se interpretar o principio constitu-
cional da acessibilidade a Justica. Apesar de reconhecer a autonomia do
TAS, isso nao significa que o Tribunal Federal fecha os olhos para decisoes
que sigam o caminho diverso de suas disposi¢coes constitucionais.

A decisao BGE 133 III 235 — Canias ¢/ ATP (Association of Tennis Players)
Tour e Tribunal Arbitral do Esporte - foi a primeira que anulou uma deci-
sao do TAS. No caso, Canas, tenista argentino, no dia 21 de fevereiro de
2005, forneceu uma amostra de urina que revelou a presenca de substan-
cia proibida. Embora o atleta alegasse que a substancia em seu corpo era
fruto de um remédio que combatia gripe, o TAS decidiu pela suspensao
por 15 meses, perda dos resultados obtidos e restituicao de seus ganhos
financeiros oriundos do torneio. No dia 22 de junho de 2006, Catias inter-
pos um recurso de direito publico, no sentido de obter uma sentenca que
anulasse a decisao do TAS, reclamando que fora violado o seu direito de
ser ouvido. Em resposta, o TAS afirmou que o atleta renunciara ao direito
de recorrer. Apoiando-se em decisao anterior do Tribunal Federal, Canas
afirmou que a vontade de renunciar deve ser feita por ato expresso.

O Tribunal Federal considerou que a renuncia era ineficaz porque
teria sido assinada sob coacao, na acep¢ao da jurisprudéncia construida a
partir da Convencao para a Protecao dos Direitos do Homem e das Liber-
dades Fundamentais. O Tribunal afirmou também que a “pseudorenun-
cia” de um jogador consagraria uma distor¢ao ao artigo 192 da LDIP. Por
fim, em matéria de luta contra o doping, a inica maneira de aplicar o arti-
go 192 LDIP, respeitando o principio da igualdade, consistiria em negar
todo alcance a uma renuncia antecipada ao recurso. Para o Tribunal, isso
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ocorre porque o atleta que deseja participar de uma competicao orga-
nizada sob o controle de uma FI s¢ lograra éxito se aceitar previamente
clausula arbitral prevista em Estatuto. Sendo essa sua profissao, o atleta
esta obrigado a aceitar essa clausula. Além disso, por nao possuir domici-
lio, residéncia ou estabelecimento na Suicga, ha a exclusao da possibilida-
de recursal das decisoes do TAS. Portanto, um dos pontos decisivos para
a questao era saber se o atleta poderia se recusar a assinar a declaracao
de renuncia recursal contra eventuais sentencas do TAS, conservando a
possibilidade de se inscrever nas competicoes organizadas pela Federacao
esportiva. O Tribunal Federal reconhece que “nada impediria os jogado-
res e organizadores de criarem um circuito paralelo a este da ATP”. Contu-
do, isso nao significa que o atleta teria outra opcao, sendo a de excluir o
recurso contra decisoes do TAS. Como a ATP retune os melhores jogadores
de ténis profissionais masculinos e as mais lucrativas competicoes, fica-
ria dificil imaginar que o atleta teria outra opcao.

A titulo principal, o atleta alegou que foi violado seu direito de ser
ouvido, pois o TAS nao teria examinado certos argumentos pertinentes e
essenciais para tomar a decisao. O Tribunal Federal estende o direito de
ser ouvido ao dominio da arbitragem internacional, incluindo a esporti-
va, e considera que tal direito é violado quando, por inadverténcia ou mal-
-entendido, o Tribunal Arbitral nao leva em consideracao os fatos alega-
dos, argumentos, provas e ofertas de prova apresentadas por uma das
partes e importantes para a decisao. Foi esta a atitude do TAS alegada pelo
atleta recorrente. O TAS podia demonstrar que os elementos omitidos nao
eram pertinentes para resolver o caso concreto, nao havendo violacao do
direito de ser ouvido, mesmo no sentido constitucional do termo. No caso,
o recorrente disse que o TAS nao analisou o argumento de que nao houve
culpa de sua parte na ingestao do medicamento, que, inclusive, era preju-
dicial a sua performance. Para o atleta, levar em consideracéo tais ques-
toes poderia modificar o resultado do julgado.

Levando em consideracao que esse era o unico meio recursal do atle-
ta (excluindo o argumento de que nao era domiciliado no pais), somado
a auséncia de mencao do conjunto de circunstancias que levaram o TAS
a aplicar o principio da proporcionalidade nos quinze meses de suspen-
sao, o Tribunal Federal entendeu que a Turma arbitral descartou implici-
tamente os argumentos subsidiarios do recorrente. Dessa forma, decidiu
pela anulacao da sentenca arbitral.

Essa decisao merece algumas consideracoes no ambito transconstitu-
cional. O Tribunal Federal reconhece que o TAS é um verdadeiro tribu-
nal, o que reorienta a perspectiva do principio constitucional do aces-
so a Justica. Por consequéncia, o Tribunal suico admite a soberania das
suas decisoes, logo, a autonomia de sua ordem. Todavia, para garantir
que sua decisdo seja definitiva, a ordem desportiva exclui a possibilida-
de recursal em outra ordem. Esta atitude, verificada no caso, desrespeitou
previsoes constitucionais do direito de ser ouvido e de direitos humanos.
Dessa forma, isto significa que o TAS nao é a ultima ratio em assuntos que
tocam a constitucionalidade. O TAS nao pode privar do acesso a Justica
suica. A anulacdo da sentenca do TAS pode parecer que a ordem suica nao
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teve em consideracao a ordem desportiva. De fato, é dificil para o Tribu-
nal suico entender o principio da responsabilidade estrita, aplicada aos
casos de doping no esporte. Nele, o argumento do atleta de que nao teve
culpa no doping é afastado recorrentemente pelos precedentes arbitrais.
Essa é a forma que a lex sportiva tem de garantir a igualdade esportiva.
Todavia, a decisao do Tribunal Federal nao é revisora, sendo rescisoria,
0 que mostra um comportamento de contencao de si préprio. E eviden-
te que houve uma interferéncia no modo de agir do TAS, mas a revisao
nao invade o mérito do TAS em perceber o direito. Marcelo Neves, a esse
respeito, considera:

E, mesmo nos casos em que o Tribunal Federal Suico insista em assu-
mir competéncia revisora ou rescisoria contrariando as normas regu-
ladoras do TAS, resta as instituicées do direito esportivo transnacional
transferir a sua sede para um pais que se disponha a admitir a auto-
nomia da ordem juridica transnacional dos espottes. Esse poder de
mobilidade das entidades juridico-esportivas ‘deslocalizadas”, junto
com sua competéncia para excluir determinados Estados das compe-
ticoes ou torneios internacionais, torna a respectiva ordem juridica
transnacional “soberana” perante os Estados e, portanto, em concor-
réncia com as ordens juridicas estatais, levando a emergéncia de
problemas transconstitucionais.*

A concretizacao “multilocalizada” da lex sportiva também gera conflitos
de caracteristicas transconstitucionais com outras ordens. Tais conflitos
sdo mais numerosos que os exemplos do pais sede, sem, contudo, serem
menos importantes. Cabe, portanto, em préoximo tdépico, analisar esses
conflitos e solugdes, principalmente transconstitucionais entre ordens
estatais e lex sportiva, que, por consequéncia, explicitam os limites da
autonomia desta.

5. AUTONOMIA JURIDICA DA LEX SPORTIVA PERANTE AS ORDENS
NACIONAIS

A ordem desportiva tem uma localidade, seja onde se instala sua sede seja
onde se realizam suas competicoes, mas suas decisoes possuem multiplas
localidades dada a existéncia de outros drgaos e atletas a elas vinculados.
Esses, em uma coordenacio associativa, vinculam-se as suas decisoes,
mesmo em territérios diferentes de onde se tomam decisées vinculan-
tes. Embora existam paises que veem no esporte valores merecedores de
seu controle, as regras transnacionais do direito desportivo se sobrepoem,
quase na integralidade, ao controle estatal quando estao envolvidas
medidas disciplinares que visam o bom desenvolvimento da competicao
internacional. Tais medidas podem tocar em questoes como nacionali-
dade, contratos trabalhistas, saude, além de questoes econdémicas, como
a comercializacdo do esporte’’. Todas essas questdes, em um primeiro
contato, remetem a assuntos essencialmente constitucionais®.
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Quando existem conflitos entre a lex sportiva e outra ordem, € comum
o TAS se manifestar em prol da ordem desportiva através do principio
constitucional da igualdade. Além da perspectiva do igual acesso, o prin-
cipio da igualdade exige que os casos sejam tratados igualmente. Isso se
liga a regularidade da aplicacdo normativa, isto é, do principio da lega-
lidade®. A legalidade aqui néo significa aplicacio da lei no sentido esta-
tal, senao no sentido da aplicacao dos regulamentos privados (e do CMA)
dos atores esportivos. Cabe, portanto, ao TAS aplica-los regularmente
aos casos iguais. Nao foi excecdo a sentenca n° TAS 2006/A/1119, de 10 de
dezembro de 2006 — Unido Ciclista Internacional (UCI) ¢/ L. e Real Federa-
¢ao Espanhola de Ciclismo (RFEC)*“.

Apds resultado positivo de exame antidoping realizado por um labo-
ratério credenciado pela AMA, a UCI, federacgao responsavel pelo ciclismo
no mundo, condenou o atleta e, em seguida, determinou, com base nesses
dados, que a Federacao espanhola seguisse procedimento disciplinar nos
termos de seu regulamento antidoping. Por intermédio do Comité Nacio-
nal de Competicao e Disciplina Desportiva (CNCDD) - érgao disciplinar
nacional constituido por lei —, o ciclista profissional teve o beneficio da
duvida concedido porque o processo estava incompleto por nao se confor-
mar a todas as exigéncias legais aplicaveis, o que ndo garantiria total-
mente o resultado. Pela previsao existente no CMA, a UCI recorreu ao TAS
com o intuito de reverter tal decisdao. O atleta sustentava que o TAS era
incompetente, pois o direito espanhol prevé que, em casos de recursos, a
competéncia € do CNCDD, cujas decisoes podem ser objeto de um recurso
frente a um tribunal administrativo espanhol. Em lei espanhola também
era proibido sustentar recurso a arbitragem em matéria de doping. Recor-
rer ao TAS, segundo o atleta, contrariava o direito inalienavel de acesso a
Justica, reconhecido em sua Constituicio®®. Soma-se a isso o fato de que
ele alegava néo ter consentido em se submeter a arbitragem do TAS.

O TAS afirmou que somente as autoridades internacionais podem
gerir juridicamente suas competicoes esportivas, pois tendem a subme-
ter todos os atletas a um tratamento igualitario, assegurando que certas
FN’s ndo sejam passivas em face das violacoes cometidas por seus atletas.
A ordem juridico-esportiva tem por objetivo assegurar o respeito a since-
ridade das competicoes (isto €, a impossibilidade inicial de se saber qual
sera o resultado final) e a igualdade dos competidores. O TAS justificou a
eficacia da prépria ordem a partir do principio constitucional da igual-
dade, pois se confiasse as “leis nacionais o cuidado de reger as condigoes
nas quais se devem desenvolver as competi¢oes internacionais termina-
ria em um sistema incoerente e inigualitario”*®. Se isso ocorresse, haveria
uma corrida pela legislacao menos repressiva no que se refere ao doping.
Uma mesma disciplina esportiva submeta todos os participantes de seus
eventos as mesmas regras. O TAS nao nega a soberania nacional, mas a
delimita ao préprio territério. Se houvesse, em detrimento da autorida-
de esportiva, a interferéncia estatal nas competicoes internacionais, isso
seria, teoricamente, concebivel. Contudo, tal comportamento contraria-
ria aluta contra o doping, além de poder resultar na exclusao do pais nas
competicoes internacionais®’.
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O TAS, declarando-se competente enquanto autoridade transnacional
a julgar tais causas, rejeitou o argumento constitucional do atleta segun-
do o qual houve o desrespeito ao direito inaliendvel de acesso a Justica e
aos tribunais. O Tribunal afirmou que ha uma relacao de complemen-
taridade entre ordens, dado que um mesmo comportamento pode ser
sancionado penalmente, sem que leve a uma sancao do ciclista no nivel
internacional. Da mesma maneira, um atleta pode ser excluido, mas néao
ser sancionado penalmente. Tal postura acaba sendo coerente com duas
decisoes do proprio Tribunal, quando, na sentenca n° TAS 2007/0/1381, de
23 de novembro de 2007 — Real Federacao espanhola de Ciclismo & V. ¢/
Uniio ciclista internacional (UCI)*® -, a FI tentou utilizar processo penal
para suspender atleta, assim como na decisdo n° TAS 2008/A/1572 ; /1632 ;
/1659, de 13 de novembro de 2009 — Gusmao ¢/ FINA (Federacao Internacio-
nal de Natacao) —, em que a atleta queria ser absolvida esportivamente,
apos ter sido absolvida penalmente.

A sentenca rejeitou o recurso da UCI, acatando as argumentacoes
contrarias ao procedimento irregular que o atleta levantou. Porém, é
fundamental, para efeito de transconstitucionalismo, entender como foi
articulado o conflito entre os principios da soberania e do acesso a Justi-
¢a, de um lado, e o principio da igualdade, de outro. Se no recurso o atleta
alega que o TAS nao é competente em decorréncia das normas constitu-
cionais de seu pais, gera-se uma colisdo entre principios constitucionais
de ordens diversas. Ao mesmo tempo, ao afirmar que existem esferas
diversas para tratar do mesmo tema, o TAS se dispde a enxergar que o
doping pode ser punido por outras ordens, sem que fira sua soberania.
Destarte, “a complementaridade e a tensdo entre ordem juridica trans-
nacional e ordem juridica estatal manifestam-se simultaneamente em
torno de problemas constitucionais, sem que nenhuma das duas possa
ter a priori a primazia, ou seja, seja detentora da ultima ratio”*’.

Até aqui, foram observados alguns casos em que a lex sportiva demons-
tra sua autonomia perante outras ordens, ao mesmo tempo em que reela-
bora conceitos constitucionais quando questionada sua atuacao. Anali-
saram-se, também, conflitos entre ordens — especialmente seus tribunais
- diante de problemas juridicos comuns, promovendo solugdes constitu-
cionais diversas sobre estes. Sem negar a alteridade, isto é, a corregulacdo
de problemas comuns, a lex sportiva possui uma justificativa forte, atra-
vés do principio daigualdade, para impor suas decisoes perante as ordens
estatais. Ainda assim, ndo se pode negar que, a principio, um tribunal
nacional nao reverteria uma decisao do TAS. Mesmo que tentasse inutili-
zar a eficacia das decisdes em seu territdrio, ndo impediria que a comuni-
dade desportiva retirasse o reconhecimento da FN que vincula este atle-
ta. Ou seja, caso a decisao do TAS nao seja respeitada, corre-se o risco de
que todos os atletas e as institui¢coes nacionais vinculados a essa rede
desportiva sejam impedidos de participar de competicoes internacionais.
Essas situacoes enquadram-se na exigéncia de um entrelacamento entre
ordens visando a solucado de problemas e ao aprendizado constitucional,
o que, de certo modo, nao foi possivel notar de forma ampla nos casos
estudados por meio da “conversacao” entre tribunais. Levanta-se, entao, a
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seguinte questao: em que situacgao é possivel verificar um entrelacamento
construtivo de ordens na solucao de problemas constitucionais comuns?
Para que essa pergunta seja respondida, a ordem supranacional entrara
em cena.

6. A FORGA IMPOSITIVA DO DIREITO COMUNITARIO FRENTE A LEX
SPORTIVA

A facilidade com que a lex sportiva conseguiu concretizar boa parte de
suas decisoes nas mais diversas ordens territorialmente delimitadas nao
sera encontrada no plano do direito comunitario. Esta ordem possuira
grande forca para influenciar modificacoes na ordem esportiva, assim
como possibilitara um novo olhar sobre problemas juridicos. Isso ocor-
re pelas seguintes razoes:

Comparando essa forca do direito comunitdrio perante o direito espor-
tivo transnacional, observa-se que a Unido Européia tem uma postu-
ra de maior autonomia perante as federacoes esportivas transnacio-
nais do que os Estados, pois ndo hd federacées esportivas no plano da
Europa, cujo desenvolvimento e manutengdo sejam fatores relevan-
tes de legitimacdo da Unido. Ao contrdrio, os Estados, em cujo ambi-
to territorial as federacdes estao primariamente vinculadas as federa-
¢oes transnacionais, tornam-se muito dependentes dessas para fins do
desenvolvimento dos desportos no plano interno, que ¢ um dos fato-
res de legitimacdo.

A forca do direito da Unido Europeia esta longe de ser destrutiva para
a ordem desportiva. Ela “tem desempenhado um importante papel de
intermediacao transconstitucional entre as ordens juridicas estatais dos
seus Estados-membros e a ordem juridica transnacional dos esportes”®’.
A decisao C-415/93, do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias
(TJCE), do caso Union royale belge des sociétés de football association (ASBL)
e outros ¢/ Jean-Marc Bosman e outros, exemplifica bem o funcionamen-
to de situagdes conflituosas entre ordem desportiva e comunitaria.

Em maio de 1988, Jean-Marc Bosman, atleta belga, assinou um contra-
to com um clube da primeira divisao belga, SA Royal Clube Liégeois (RC
Liege). Foi acordado que, ao término do contrato, o clube poderia reter seu
passe, devendo qualquer transferéncia futura do jogador, no fim de seu
contrato, ser regulada pelas regras da Associacao Belga de Futebol. Dois
meses antes do fim do contrato, o clube ofereceu ao jogador um contra-
to de um ano mediante um valor menor, o que o fez rejeitar os novos
termos. Porém, com base em regulamento da Associacao Belga a respei-
to de transferéncias de jogadores, o clube colocou-o na lista de “trans-
feréncia compulsdria”, o que significava que se o jogador e o clube inte-
ressado concordassem com o pagamento da transferéncia e da taxa, a
transferéncia poderia seguir mesmo sem aceitagdo do clube fornecedor.
No dia 1° de junho, o periodo de transferéncia compulsdria chegou ao
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fim e iniciou-se o periodo em que o jogador poderia ser negociado livre-
mente com a concordancia do clube fornecedor, dado que ninguém se
interessou pelo passe do atleta. Bosman tentou sair do clube, assinando
contrato com o clube francés US Dunquerque, que lhe ofereceu um sala-
rio maior. No dia 27 de julho de 1990, houve o acordo pelo empréstimo
do atleta por uma temporada com valor predeterminado de compra, sob
as regras da Associacdo Belga. Mas, como havia o receio da insolvéncia
do clube francés, os contratos firmados ficaram sem efeito. No dia 31 de
julho de 1990, RC Liége suspendeu Bosman, impedindo-o de jogar duran-
te toda a temporada®.

No dia 8 de agosto de 1990, Bosman interpos uma acao ante o Tribunal
deprimeirainstancia de Liege contra seu clube. Paralelamente a lide prin-
cipal, apresentou uma demanda com relacao a questoes provisionais, que
tinha por objeto, principalmente, proibir que se obstaculizasse a liberda-
de de contratacao de seus servicos, o que levantava questao prejudicial
ao TJCE. No dia 9 de novembro, o juiz de medidas provisionais condenou
o clube belga e sua federacdo a pagarem ao atleta uma quantia de 30 mil
Francos Belgas e os ordenou a nao obstaculizarem sua contratacao. Além
disso, levantou questao prejudicial ao TJCE com relacao a livre circulacdo
de trabalhadores (antigo artigo 48 e atual artigo 39 do Tratado que institui
a Comunidade Europeia). Apesar da condicao suspensiva dada pelo juiz
das medidas provisionais, verificava-se que o atleta foi objeto de boicote
por parte de todos os clubes europeus que poderiam contrata-lo.

No dia 28 de maio de 1991, a Corte de apelacao de Liége revogou a medi-
da provisional do Tribunal de primeira instancia de Liége de modo que
levantava questao prejudicial ao TJCE (o que fez, também, este ser revo-
gado). Isso nao impediu que a Corte condenasse o clube a pagar uma
quantia mensal ao atleta e a Federacdo e a colocar o atleta a disposicao
de qualquer clube que quisesse obter seus servicos, sem a obrigacao de
pagar nenhuma compensacio. Bosman, em 20 de agosto de 1991, pediu
para que a Unido das Associacoes Europeias de Futebol (UEFA) partici-
passe do litigio iniciado por ele contra o clube e a Federagdo belga, diri-
gindo diretamente contra esta ultima uma acado baseada na responsabi-
lidade pela adogao dos regulamentos que o prejudicaram. Em g de abril
de 1992, Bosman modificou seu pedido inicial, ampliando sua deman-
da contra a UEFA. Somado ao pedido de pagamento dos prejuizos sofri-
dos, solicitou que a Corte europeia declarasse que nao eram aplicaveis as
regras da UEFA relativas as transferéncias, nem as cldusulas de nacionali-
dade, o que servia de objeto de invocac¢ao ao TJCE de questao prejudicial. A
Corte de Apelacao de Liege, apds impugnacao das partes contrarias, admi-
tiu as agoes do atleta contra a UEFA e a Federacao belga, principalmente
no que se refere ao desrespeito aos (atuais) artigos 39 (livre circulacao de
trabalhadores, abolindo qualquer discriminacao em funcao da naciona-
lidade), 81 (proibicao de medidas que impecam a liberdade de concorrén-
cia) e 82 (proibicao de medidas tomadas por empresas que explorem de
forma abusiva uma posi¢ao dominante no mercado comum). Para que o
TJCE se pronunciasse, tais artigos do Tratado de Roma foram contextuali-
zados pela Corte de Apelacao nas seguintes questoes: um clube de futebol
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pode exigir e receber o pagamento de uma quantidade pecuniaria por
motivo de contratacao de um de seus jogadores, ao término de seu contra-
to, por parte de um novo clube empregador? As associacoes ou federacoes
esportivas nacionais e internacionais podem estabelecer em suas regu-
lamentacoes determinadas disposicoes que limitem o acesso dos jogado-
res estrangeiros cidadaos da Comunidade Europeia as competicoes que
organizam? A primeira questao diz respeito as regras de transferéncia da
UEFA em que um clube vendedor pode receber uma compensagao pelo
passe do jogador, justificado pelo fato de este ter se desenvolvido e trei-
nado no clube, mesmo que nao esteja com contrato em vigor. A segunda
se refere a limitacdo do numero de comunitarios por clube pela regra do
“3+2” isto é, os clubes nao podem ter mais que trés nao nacionais e dois
“assimilados”, que jogaram no pais por cinco anos consecutivos®.

Diante das questoes levantadas, o TJCE considerou que a pratica do
esporte esta regulada pela ordem comunitaria, na medida em que cons-
titui uma atividade econémica, como nos casos dos jogadores de futebol
profissionais ou semiprofissionais, pois efetuam atividades remunera-
torias. Nao é, assim, necessaria a personalidade juridica de empresa por
parte do empregador para a aplicacao dessas disposi¢oes. O Tribunal afir-
mou que as normas que regem as relacoes econdmicas entre os empresa-
rios de um setor estdao incluidas no ambito de aplicacao das disposicoes
comunitarias relativas a livre circulagcdo, quando afetam as condicoes de
emprego dos trabalhadores. Esse € o caso das regras de transferéncia de
jogadores entre clubes de futebol, uma vez que as relacdes econémicas
entre eles afetam, através da obrigacao imposta aos clubes empregado-
res de pagarem compensacoes ao contratar um jogador de outro clube, as
possibilidades desses profissionais encontrarem emprego. O TJCE admi-
te a autonomia das organizacoes privadas, mas nao aceita que elas firam
os limites do exercicio do direito de livre circulacao, conferido pelo Trata-
do. Para o caso, nao serve o argumento de que as regras sao regras juri-
dicas internas, o que nao inclui a ordem juridica comunitaria. Portanto,
a regra do “passe do atleta” fere o direito da livre circulagdo dos jogadores
que desejam exercer sua atividade em outro Estado-membro. Para o TJCE,
nao é legitimo afirmar que tal regra seja o meio adequado para se alcan-
car o equilibrio financeiro e desportivo entre os clubes, a busca de joga-
dores de talento e a formacao de jovens jogadores, porque isso nao impe-
de que os clubes mais ricos consigam os servicos dos melhores jogadores,
além de que os fatores econémicos nao sao definitivos para o equilibrio
entre clubes na competicao esportiva. Por fim, o Tribunal afirmou que a
regra do “3+2” nao respeita o principio da proibic¢do da discriminacao em
razao da nacionalidade. Tal regra nao pode ser considerada como ineren-
te ao esporte ou como um fator de manutencao da igualdade e, portanto,
incerteza do resultado do resultado final da competicao (como foi alegado
pelas partes contrarias), pois nada impede que os times com maior poder
aquisitivo contratem os melhores jogadores. Dessa forma, o TJCE decidiu
acatar as reivindicagoes do atleta e afastar a legislacao desportiva.

O argumento esportivo reunia na igualdade de oportunidades e na
incerteza do resultado sua grande forca. Tal perspectiva foi afastada pelo
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TJCE, que justificou a aplica¢do do Tratado porque a legislacao esportiva
feria dois preceitos de caracteristica constitucional: a liberdade e a nacio-
nalidade. A funcao do TJCE é fundamental: permite que as ordens esta-
tais ndo sejam silenciadas pela lex sportiva. O Tribunal Europeu exerceu
funcéo transconstitucional ao transferir a ideia de nacionalidade para o
ambito europeu, rejeitando as previsoes legais desportivas. Além disso,
a liberdade de circulacao dos trabalhadores e a liberdade de concorrén-
cia também terdo papel importante, pois influirdo também nas ordens
estatais que estao fora do contexto europeu. Como exemplo, tem-se a Lei
9.615/98, conhecida popularmente como “Lei Pelé”, que pertence ao orde-
namento brasileiro e que tem como principal objetivo instituir o “passe
livre”, ou seja, apds o fim do contrato entre clube e jogador, este ultimo
estara livre para firmar contrato com qualquer outro time que esteja inte-
ressado em seus servicos.

O caso Bosman suprimiu as regras declaradas contrarias ao direito
comunitario pela Corte. A UEFA abriu mao de suas clausulas de naciona-
lidade e de restricao a jogadores estrangeiros. Neste ultimo caso, alguns
paises possuem leis que restringem o numero de jogadores estrangei-
ros, exceto os comunitarios®. No plano transnacional referente a outros
esportes, a FIBA (Federacao Internacional de Basquete) aprendeu com
a decisao e autorizou a livre circulacao dos jogadores no mundo intei-
ro®®. Todavia, por mais que os efeitos juridicos da decisdo do caso Bosman
tenham trazido aspectos positivos nas mais diferentes ordens juridicas®®,
cabe ressaltar um perigo aparente: o direito comunitario europeu, limi-
tado ao seu numero de paises, pode atuar de forma imperial em todas as
FN’s®’ inclusive nas que se encontram fora da Europa, negando a autono-
mia da ordem desportiva. Esse risco é, ainda, aparente, pois a ordem euro-
peia admite a autonomia da lex sportiva.

A decisao C-51/96 e C-191/97, de 11 de abril de 2000 — Christelle Deliée-
ge ¢/ Liga Francdéfona de Judo e disciplinas associadas (LF]), Liga belga de
judo (LBJ), Unido Europeia de Judoé e Francois Pacquée (Presidente da LB])
-, relata o conflito entre, de um lado, as regras esportivas que preveem
quotas nacionais nos processos de selecao das FN’s para a participacao de
torneios internacionais e, de outro, as regras da Comunidade Europeia
da livre prestacao de servicos e de concorréncia aplicaveis as empresas.
A atleta argumentava que as regras desportivas que limitavam o nume-
ro de atletas por nacao e as que impunham a necessidade de autoriza-
cao federal para a participacdo em competi¢des individuais constituiam
entraves ao livre exercicio de uma prestacao de servico de carater econo-
mico e a liberdade profissional. As instituicoes desportivas discordavam
da atleta ao expressarem que nao havia entraves econémicos em suas
regras, mas sim entraves objetivos que visavam a participacao do atleta
com melhor performance.

Reconhecendo a importancia social do esporte, o TJCE recordou que
as disposicoes do Tratado, no que tange a matéria da livre circulacao
de pessoas, nao se opoem a regulamentacoes ou praticas que excluam
os jogadores estrangeiros da participacao de encontros desportivos,
desde que ndo sejam por motivos econémicos, sendo por razées inerentes
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a natureza e ao contexto especifico destes encontros, interessando exclu-
sivamente ao esporte. Dessa forma, as regras de selecao nao impedem
o acesso ao mercado de trabalho de atletas profissionais, assim como
nao limita o numero de atletas de outros paises europeus membros
da comunidade em participar da competicao. O Tribunal conclui que,
embora as regras de selecao tenham por efeito limitar o numero de
participantes num torneio, isso é da 16gica das competi¢oes desporti-
vas internacionais, exigindo critérios especificos de selecao. Portanto,
tais regras sao justificaveis ante a restricdo a livre prestacao de servicos
proibida pelo Tratado.

Quando o assunto é doping, o TJCE respeita a autonomia das deci-
soes da lex sportiva, conforme sentenca C-519/04 P, de recurso de deci-
sao do Tribunal de Primeira Instancia, de 18 de julho de 2006, dos atle-
tas David Meca-Medina e Igor Majcen. O Tribunal de Primeira Instancia
negou provimento ao recurso destinado a obter a anulacio da decisdo da
Comissao das Comunidades Europeias. Esta rejeitou a dentuncia apresen-
tada contra o COI e a FINA em que se questionavam certas praticas rela-
tivas ao controle antidoping. Para os recorrentes, essas praticas iriam de
encontro as regras comunitarias de concorréncia e de livre prestacdo de
servicos. Em decisao, o Tribunal afirmou que a regulamentacao antido-
ping tem por objetivo a lealdade, integridade, eticidade e objetividade
da competicao desportiva e a igualdade de oportunidades dos atletas em
competir. O Tribunal afirmou que a limitacao a concorréncia € inerente
ao bom desenvolvimento da competicao esportiva. O carater repressivo
da regulamentacao antidoping produz efeitos negativos na concorréncia,
quando “as sancoes se revelem infundadas”, podendo “levar a exclusdo
injustificada do atleta das competicoes e, como tal, falsear as condicoes
do exercicio da atividade em causa”. Portanto, as regras antidoping devem
“limitar-se ao necessario para assegurar o bom desenrolar da competi-
¢ao”. Como nao ficou provado o carater desproporcional da regulamenta-
cao antidoping, o Tribunal rejeitou o recurso.

Os casos mencionados denunciam “uma confluéncia de proble-
mas transconstitucionais complexos”, implicando, muitas vezes, na
“contencao de orgaos estatais competentes e na expansao da compe-
téncia e atuacdo de 6rgados supranacionais e transnacionais em torno
de questdes direta ou indiretamente constitucionais”®®. Os institutos
europeus da “livre circulacao de trabalhadores, sem discriminacao de
nacionalidade”, da “proibicdo de medidas que impecam a liberdade
de concorréncia” e da “proibicao de medidas que explorem de forma
abusiva uma posicao dominante no mercado comum” se sobrepoem a
lex sportiva; exceto em ocasides nas quais as regras inerentes da ordem
desportiva possam vir a limitd-las. Mais do que uma contencao da
ordem supranacional, tal afirmativa revela uma postura que possibili-
ta um entrelacamento construtivo com a lex sportiva. Assim, partindo
da percepcao do TJCE sobre o problema da liberdade, o TAS ird se mani-
festar para a solucao de caso especifico, como na decisao do caso n° TAS
2004/A/708, de 11 de marco de 2005 — Jogador X ¢/ FIFA e clube Z°°, cujos
arbitros também afirmaram:
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[As limitacdes] a resilicdo unilateral do contrato de trabalho pode
constituir um entrave a liberdade de circulagdo dos jogadores, mas
esse entrave pode ser justificado por um objetivo legitimo reconheci-
do pelo TJCE no caso Lehtonen — assegurar a estabilidade das equipes
a fim de garantir a regularidade das competicées e a integridade do
campeonato. (Grifamos).

O importante dessa decisao € a forma como se entrelacou com a ordem
supranacional. A ordem desportiva nao buscou dar uma “ultima palavra”
quando envolvida num problema constitucional da liberdade. Tentou
buscar o didlogo com o TJCE, colocando este em sua periferia, o que fez
emergir uma “fertilizacdo constitucional cruzada”®. Em torno de um
problema constitucional comum, foi reforcada a aplicacao do princi-
pio da igualdade. Observa-se que ambas as ordens lidaram com “proble-
mas substantivos e institucionais comuns”’, aprendendo “uns com os
outros a partir de suas experiéncias e razoes” e cooperando “diretamen-
te para resolver disputas especificas”’?. Essa cooperagao sé conseguiu se
realizar porque foram reduzidas as assimetrias entre ordens’’, mesmo
que em casos determinados, para que se pudesse levar em consideracao
um diferente modo de pensar e agir sobre o mesmo problema. Situagoes
como essas apresentam o transconstitucionalismo como uma interessan-
te contribuicdo para integrar as ordens, em principio fragmentadas, “sem

que leve a uma unidade hierarquica ultima”"*.

CONCLUSAO

Foi possivel notar que a estrutura desportiva controla seus atores a partir
de uma rede complexa em que todos terminam sob o interesse direto ou
indireto das competicoes desportivas. Da mesma maneira, ficou evidente
que as fundamentacdes de determinadas decisoes desportivas se alimen-
tam de um aporte constitucional. Diante disso, a lex sportiva tem se afir-
mado auténoma a partir do principio da igualdade, a0 mesmo tempo em
que ressignifica ideias do direito internacional, especialmente aquelas
que se referem a direitos humanos.

Entretanto, sua afirmacao de autonomia encontra limites quando
confrontada com a ordem supranacional, onde ndo ha localidade espe-
cifica como nas ordens nacionais. A ordem supranacional impée uma
forma de aprendizado constitucional a ordem desportiva, que, a0 mesmo
tempo, nao perde o reconhecimento da validade de suas decisoes, em espe-
cial quando a Corte Europeia se autolimita diante de um assunto consi-
derado exclusivamente desportivo. Tal entrelacamento mostra as possi-
bilidades de reconhecimento da alteridade, principalmente, na citacao
mutua entre ordens.

Este parece ser o primeiro passo para uma melhor integracao do siste-
ma juridico diante de problemas juridicos globais. Ou seja, diante da
fragmentacao na figura das ordens juridicas, ndo se pensa uma estrutu-
ra mundial que nao enxergue as peculiaridades de cada ordem, mas uma
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possibilidade de didlogo afirmando que o “outro” possui uma autonomia.
Outros problemas ainda merecerdao maiores discussoes diante de feno-
menos como esse. Isto é como o direito vai lidar com os problemas clas-
sicos da soberania, da cidadania e da nacionalidade sem territorialidade.
Creio que o transconstitucionalismo pode ser uma solugao integradora.
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>> RESUMO /| ABSTRACT
Este artigo descreve o percurso politico e argumentativo que acompa-
nhou a Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 54/2004
no Supremo Tribunal Federal. Meu objetivo é demonstrar como o suces-
so da ADPF resultou de acoes politicas, juridicas e académicas coorde-
nadas. Por meio de um relato documental e biografico, reconstruo o
percurso da acdo em trés atos historicos (murmurio, anuncio e espetacu-
lo) que antecederam a cena do julgamento final, em abril de 2012. // This
paper describes the analytical and political itinerary of the anenceph-
aly case at the Brazilian Supreme Court. My aim is to demonstrate how
that case was based on a sharped combination of political, juridical and
academic actions. Inspired by a documental and biographical narrative, I
rebuild the anencephaly case itinerary in three historical acts (murmur,
announcement and spectacle), which have preceded the final judgment
by the Supreme Court in 2012.

>> PALAVRAS-CHAVE |/ KEYWORDS
Aborto; Anencefalia; Antecipacao Terapéutica do Parto; ADPF 54; Supre-
mo Tribunal Federal. // Abortion; Anencephaly; Therapeutic Anticipa-
tion of Delivery; ADPF 5y4; Brazilian Supreme Court.

>> SOBRE O AUTOR // ABOUT THE AUTHOR
Professora da Universidade de Brasilia e pesquisadora da Anis — Institu-
to de Bioética, Direitos Humanos e Género. // Professor at the University
of Brasilia and researcher at Anis — Institute of Bioethics, Human Rights
and Gender. The translation was done by Maria-Fatima dos Santos and
review by Sinara Gumieri.

>> SOBRE ESTE ARTIGO [/ ABOUT THIS ARTICLE
Este é um texto contado em primeira pessoa. A histdria, porém, é feita
por uma multiplicidade de personagens e discursos — ora em confli-
to, ora em sintonia. Assim foi o percurso da acao de anencefalia desde
o momento em que passei a fazer parte dele, em meados dos anos
1990. Alguns dos parceiros-chave foram aqui citados como fontes, mas
também foram os primeiros a ler este manuscrito. A eles, agradeco a
generosidade com que revisaram datas, fatos e créditos: Fabiana Para-
nhos (coautora do Habeas Corpus 84.025-6/STF), Thomaz Rafael Gollop
(médico, autor de dezenas de laudos médicos para a judicializacao da
anencefalia em Sio Paulo nos anos 1990); e Diaulas Ribeiro (promotor
de justica e criador do primeiro sistema coordenado entre o Ministério
Publico e o SUS para a antecipacao terapéutica do parto, sem intervencao
do Poder Judiciario). Sou inteiramente responsavel pelas escolhas aqui
feitas e peco desculpas pelas omissoes injustas que certamente realizei
ao reduzir uma histdria de vinte e quatro anos desde a primeira senten-
¢a em poucas paginas. Esta histéria é dedicada ao médico Jorge Andalaft
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Neto, que faleceu sem ter conhecido o desfecho da causa que tanto acre-
ditou ser justa. // This text is written in the first person. However, the
story is made of a multitude of characters and discourses, sometimes in
conflict, sometimes in agreement with one another. This was the course
of the anencephaly case since the moment I became a part of it in the
middle of the 1990s. Some of my key partners have been cited here as
sources, but they were also the first to read this manuscript. I sincerely
thank them for all of their generosity in revising dates, facts and credits:
Fabiana Paranhos (co-author of the Habeas Corpus 84.025-6/STF); Thom-
az Rafael Gollop (physician, author of dozens of expert medical reports
during the litigation process regarding anencephaly in Sao Paulo in the
1990s); and Diaulas Ribeiro (legal prosecutor and founder of the first
coordinated system between the Public Ministry and SUS for therapeutic
anticipation of delivery, without any judiciary intervention). I am entire-
ly responsible for the choices made in this text and I apologize for any
unjust omissions that certainly occurred in my reduction of a history of
24 years since the first sentence into only a few pages. This story is dedi-
cated to physician Jorge Andalaft Neto, who passed away before having
the opportunity to see the conclusion of a cause that he so profoundly
believed to be just.

Direito.UnB, julho — dezembro de 2014, v. 01, n.02 163



A arquitetura de uma a¢ao em trés atos [..], Debora Diniz, pgs. 161 — 183

A ARQUITETURA DE UMA AGAO EM TRES ATOS - ANENCEFALIA NO
STF

ATO 1
MURMURIO

Continuidades e rupturas marcam a histéria de uma acao judicial. Ha
um senso de descoberta arqueoldgica ao se enunciar um indicio como o
marco da ruptura. A histéria da jurisprudéncia prévia a acido de anen-
cefalia no Supremo Tribunal Federal (STF) teria a sua propria ruptura.
Em 1989, o juiz Jurandir Rodrigues Brito, de Ariquemes, municipio de
Rondoénia, teria emitido o primeiro alvara favoravel a uma mulher gravi-
da de um feto com anencefalia para que interrompesse a gestacio."” Os
que rejeitam histérias por rupturas e preferem nao nominar individu-
os como protagonistas de uma causa reconhecem nos anos 1980 um peri-
odo de efervescéncia, com a popularizacdo das técnicas de diagndstico
fetal por imagens; sem elas, a anencefalia somente seria conhecida apds
o parto. Com a nova tecnologia, a jurisprudéncia teria sido uma consequ-
éncia natural do acesso ao diagndstico ainda na fase gestacional — o que,
de fato, ocorreu nos anos 1980.> Nessa outra histéria, Ariquemes voltaria
a ser apenas um registro estatistico e nao mais uma ruptura.

Foi preciso que médicos e mulheres passassem dos consultorios as
cortes locais para por o sistema juridico em movimento. Nao sabemos
quantas mulheres receberam o diagndstico de anencefalia fetal nas
duas décadas que antecederam a chegada do caso ao STF.* Tampouco
sabemos quantas buscaram alternativas a loteria da natureza nas cortes
e, menos ainda, quantas foram ouvidas ou esquecidas pelos tribunais.
O tempo da gestacao mostrava-se mais curto que o tempo da engrena-
gem médica e juridica: entre o diagndstico, o pedido judicial e a senten-
ca poderiam se passar dias ou anos. Em inicio dos anos 2000, o universo
de 3.000 casos foi assumido como magnitude oficial da jurisprudén-
cia, mas mesmo os autores da estimativa tinham consciéncia dos limi-
tes de qualquer projecio populacional.’® Houve silenciosas e repetidas
rupturas — primeiro a beira do leito entre mulheres e médicos, depois
nos corredores dos tribunais entre mulheres e julgadores — para que o
caso alcancasse o STF.

Se 0 alvara de Rondonia foi mesmo o precursor dessa histdria no pais,
esse me parece um sinal de como a mudanca se iniciou pelas margens.
Nao foi um gesto revolucionario, mas existencial e singular de mulhe-
res, médicos e julgadores. Foi pelo movimento singular da vivéncia da
duplicidade na unidade — corporificado em cada mulher de uma maneira
também singular — que o diagndstico da anencefalia migrou das clinicas
para as cortes.® O gesto marginal e tentativo de cada decisdo estd marcado
no texto que caracterizou diferentes momentos da histdria da anencefalia
no Brasil - de aborto eugénico de inicio dos anos 1990 até aborto seletivo de
finais da década e antecipacdo terapéutica do parto apds 2004.” As primei-
ras decisoes se repetiam quanto a forma e ao conteudo: laudos médicos,
imagens ecograficas e sentencas breves. Alguns julgadores expressavam
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suas inquietacoes, desnudavam suas crencgas religiosas ou convicgoes
metafisicas sobre o inicio da vida, lancavam-se como parte do conflito
existencial das mulheres.’®

A analise de algumas dezenas de alvaras nos anos 1990 sugeria uma
circulagao das histdrias de sucesso: Rondonia desapareceu do cenario e
Sao Paulo passou a concentrar casos e estratégias.” Mas os personagens
para o direito em movimento ndo foram os julgadores ou os atuais tribu-
nais informatizados, e sim médicos geneticistas ou especialistas em
medicina fetal — um grupo seleto de profissionais que se confrontavam
com o que ficou conhecido como “o descompasso entre o avanco da cién-
cia e a lei”.'® A linguagem, no entanto, era insuficiente e traidora tanto
para os médicos quanto para os operadores do direito. O uso do concei-
to “aborto eugénico” trazia consigo uma sombra histérica inaceitavel e
provocaria ruidos nos capitulos seguintes do percurso politico da acdo
no STF. Se, para a medicina fetal ou a genética, “eugenia” poderia ser um
termo rejuvenescido com o Projeto Genoma Humano e se, para o direito
penal, era um termo ja corrente nos manuais escolares, nao foi assim que
o mesmo conceito foi recepcionado pelos defensores da tese da “ladeira
escorregadia’ logo apds a propositura da ADPF."

A hipétese da “ladeira escorregadia’ na bioética tem seu equivalente
juridico na criminologia pela tese da “janela quebrada”.'> As metaforas
da ladeira ou da janela sao geografias do medo anunciadas pelas mudan-
¢as no campo moral — autorizar o aborto em caso de anencefalia seria
lancar-se em uma ladeira sem freios, ou seja, outras condi¢oes patold-
gicas ou estéticas do humano poderiam ser convertidas, de indesejadas,
em moralmente incompativeis com ideais de vida boa. O escorregadio
denunciava corretamente o risco da discriminacao injusta, mas também
o panico moral de que o caso fosse uma porta de entrada para a descri-
minalizacdo do aborto. Foi assim que a hipdtese eugénica acompanhou a
histéria da anencefalia nas cortes — desde Rondonia até o STF. Mas médi-
cos e julgadores preocupavam-se com os limites da inovacao argumen-
tativa, acuavam-se com o crescente movimento de pessoas com deficién-
cia que se aproximava do debate e intimidavam-se com o que se tornou
o principal argumento religioso contra a a¢do nos anos finais da trami-
tacdo no STF:'® autorizar o aborto de fetos anencefalicos seria um gesto
eugénico do Estado brasileiro.'*

A falacia reductio ad Nazium é parte da retérica comum de resistén-
cia ao avanco dos testes genéticos e procedimentos médicos de interrup-
cao da gestacao. Em paises onde o aborto é legalizado, ou onde o aborto
seletivo por ma-formacéo é autorizado em um regime de excecao a pena-
lizacdo do aborto, a discussao sobre os limites entre o aceitavel e o inacei-
tavel no campo reprodutivo ganhou relevo em finais dos anos 1990. Esse
foi também um periodo de forte consolidacao do campo de estudos sobre
deficiéncia, em particular nos Estados Unidos e no Reino Unido."* Inte-
lectuais e militantes, muitos deles sujeitos com impedimentos corpo-
rais, avancaram em uma ampliacdo da agenda politica sobre formas
de opressao ao corpo — racismo e sexismo expressariam mecanismos de
segregacao pela cor ou pelo sexo, mas algo semelhante ocorreria com a
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deficiéncia.'®'” O modelo social da deficiéncia foi o que melhor represen-
tou essa tentativa de aproximar a deficiéncia de outras formas de discri-
minacao, em uma intensa critica a retorica medicalizante e individuali-
zadora dos impedimentos corporais.

As primeiras acoes judiciais sobre anencefalia no pais nao dialo-
garam diretamente com essa rica redescricao do corpo como um desti-
no da natureza, mas o universo académico reconheceu a necessidade
de enfrentar a dupla agenda muito precocemente. Em 2003, uma secao
tematica da Physis: Revista de Saude Coletiva traduziu um dos artigos
mais inquietantes de critica ao aborto seletivo em um marco laico de
direitos humanos. Adrienne Asch, académica feminista e cega, argu-
mentava que o aborto seletivo ndo era sé uma pratica reprodutiva inti-
ma de cada mulher, mas também um texto politico: a mulher, ao deci-
dir interromper uma gestacao por razoes de saude fetal, enviaria uma
mensagem negativa as pessoas com deficiéncia.'®'? O texto seria imagi-
nario, mas repercutiria a discriminacao vivida pelas pessoas com defici-
éncia - o estigma de sentir-se um sujeito indesejavel a vida social seria
reafirmado pelas novas técnicas médicas de diagndstico de ma-formacao
fetal. A hipdtese do “argumento manifesto” de Asch sobre o aborto seleti-
vo foi objeto de severas criticas, em particular por seu carater especulati-
vo sobre como as pessoas com deficiéncia se relacionariam com as deci-
sOes intimas e privadas das mulheres, mas principalmente por depositar
nas mulheres uma responsabilidade sobre a discriminacao contra sujei-
tos que se encontram no mundo, ao contrario do aborto, que envolveria
células em desenvolvimento.*’

Assim, muito antes de o Brasil ratificar a Convencao sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, em 2008, o tema da deficiéncia e da discri-
minacdo aos deficientes acompanhou a construcdo académica sobre
a judicializacao da anencefalia. Acredito, inclusive, que foi essa dupla
sensibilidade inicial — aos direitos reprodutivos das mulheres e aos direi-
tos de igualdade dos deficientes — que resultou na decisdo por centrar a
ADPF 54 em uma unica ma-formacao fetal. A acdo nao foi sobre mas-
-formacoes incompativeis com a vida, cuja jurisprudéncia anterior a
chegada do caso ao STF era ampla.’' Anencefalia era a ma-formacido com
o maior registro de casos recuperados pelos estudos empiricos, mas nao
resumia o universo diagnodstico enfrentado por médicos e mulheres a
beira do leito. A decisdo por centrar a acao na anencefalia seguiu uma
racionalidade médica, mas também pautou-se por uma sensibilidade
moral ao tema do aborto no cenario politico brasileiro. Essa sobreposicao
entre racionalidade médica e sensibilidade moral, por sua vez, facilitou
a construcdo do argumento juridico de que antecipacao terapéutica do
parto em caso de anencefalia nao seria aborto, tal como tipificado pelo
Cédigo Penal - ou, nos termos de Alberto Silva Franco, “trata-se, portan-
to, de caso de pura atipia”.”?

A racionalidade médica era favoravel a acao: lidava-se com uma
ma-formacgdo incompativel com a vida; o laudo diagndstico era feito por
imagem, uma tecnologia ja entdo disponivel nos servigos publicos de
saude no Brasil; e ndo havia dissenso na literatura médica sobre o carater
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irreversivel da anencefalia.”’ Essa certeza se refletiu nas sessdes de audi-
éncias publicas em que as associacoes médicas e cientificas atestaram a
impossibilidade de sobrevida extrauterina do feto com anencefalia.’* Em
um tempo de argumentos por imagens, a chapa ecografica de um feto
anencéfalo com o achatamento craniano e a auséncia de cérebro seria
como um superlativo ao diagnodstico: dificultaria qualquer tentativa de
aproximacao com outras formas de singularidade corporal pela defici-
éncia. A deficiéncia reclama o direito a estar no mundo livre de barreiras
ou constrangimentos; a anencefalia é uma limitacao fisioldgica anterior
a qualquer ato de discriminacao simbdlica sobre o corpo. A anencefalia é
um consenso médico: ndo ha sobrevida fetal apds o parto, e é alto o indice
de 8bito intratitero ou durante o parto.”*’® Em termos médicos sensiveis
a luta dos deficientes, a anencefalia ndo é descrita como uma deficiéncia,
mas como uma ma-formacao fetal incompativel com a vida.

Mas havia também razdes morais relacionadas ao simbolismo da
anencefalia no imaginario coletivo sobre como se constrdi a vida huma-
na-o cérebro é um 6rgao fundante da humanitude, aqui entendida como
a cultura compartilhada entre os membros da espécie.”” Pessoas com ou
sem impedimentos corporais compartilham a humanitude, seja pelas
formas culturais de sociabilidade, seja por relacgdes éticas de cuidado e
interdependéncia. Mas, sem cérebro, nao ha sobrevida; nao ha como recla-
mar a humanitude simplesmente pelo pertencimento a espécie Homo
sapiens. Assim, a discussao nao foi sobre ideais de corpo perfeito ou sobre
quais limites da singularidade individual seriam desejaveis, mas sobre a
impossibilidade de sobrevida sem o 6rgao da humanitude. Ao menos na
etapa inicial da propositura da acao ao STF, as digressoes filosoficas, em
particular as tensdes utilitaristas,*® foram reduzidas - somente em uma
etapa intermediaria do processo historico é que discussoes sobre o esta-
tuto de pessoa emergiram como um argumento razoavel para justificar a
escolha médica e moral pela anencefalia ou para rejeita-la integralmente.

Os murmurios nas clinicas e nas cortes ganharam institucionalida-
de com o primeiro programa publico de assisténcia as mulheres gravi-
das de fetos incompativeis com a vida. A Promotoria de Justica Criminal
de Defesa dos Usuarios dos Servicos de Saude — Pro-Vida, do Ministério
Publico do Distrito Federal e Territorios (MPDFT), especializou-se em
direito médico e bioética. Precocemente, o entdo promotor responsavel,
Diaulas Costa Ribeiro, identificou a questao da anencefalia como central
para médicos e julgadores. A instabilidade das decisdes caso a caso era
inquietante tanto para os médicos quanto para as mulheres. A saida foi
um ajuste de conduta realizado no ano 2000 entre o Hospital Materno-
-Infantil de Brasilia (HMIB), centro de referéncia para a satide materna
e fetal no Distrito Federal, e a promotoria Pré-Vida — decisoes do MPDFT
declaravam nao haver infracdo penal no ato médico de interrupgao sele-
tiva da gestacdo de feto anencéfalo. O protocolo para a autorizacao seguia
o rito dos casos prévios de outras cortes: laudos médicos, imagens ecogra-
ficas e a voz da autoridade ministerial, no caso, o MPDFT. A iniciativa
do Distrito Federal passou a ser uma referéncia no pais e alguns estados
buscaram replica-la.
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As decisdbes do MPDFT inauguram uma nova realidade juridica e
médica, ou ainda uma fissura na histéria que ja durava mais de uma
década desde a sentenca de Ariquemes. Autorizada pelo hospital e pelas
mulheres, passei a acompanhar as sessoes médicas de exame ecografico e
diagndstico.”” As gestantes vinham dos centros periféricos de satiide com
diagndstico prévio de ma-formacao fetal, mas o HMIB se constituia como
o centro de referéncia para o procedimento de interrupcao da gestacao.
Acompanhei dezenas de mulheres que, silenciosas, ouviram a sentenca
da natureza e, solitarias ou com suas familias, optaram pela antecipa-
¢do do parto. Informada do percurso médico e judicial, a vasta maioria
delas preferia o aborto a gravidez. Foi da escuta do processo decisorio das
mulheres que a expressio “antecipacio terapéutica do parto” foi criada.*
Tanto no hospital quanto no gabinete do promotor, as mulheres nao se
referiam ao procedimento médico como “aborto”, tal como descrito pela
moral religiosa ou pela retdrica penal e médica. Elas diziam “eu quero
tirar; eu quero acabar com isso; eu quero antecipar o parto”.

Escuta-las atentamente foi o desfecho do que qualifico como o primei-
ro ato do percurso da acao de anencefalia antes de sua chegada ao STF.
Para as mulheres, o aborto de um feto com anencefalia nao se enquadra-
va no vocabuldrio corrente das praticas reprodutivas. Elas se viam dian-
te de um novo dilema da existéncia — o diagndstico da anencefalia surgia
em um momento em que a gestacdo estava no inicio, porém em que as
mulheres ja haviam anunciado o projeto reprodutivo como parte de seus
corpos e de suas histérias familiares e se sentiam, socialmente, futuras
maes. A ecografia que apresentava o futuro filho como um natimorto as
remetia ao simbolismo do dilema “berco e caixdo”. Sem qualquer impe-
to politico de confrontar a ordem punitiva, as mulheres se recusavam a
descrever suas escolhas como “abortivas”. Era um ato intimo de resistén-
cia. Elas desejavam antecipar o parto de um feto que, inevitavelmente,
seria registrado precocemente por um atestado de dbito.

Foi assim que as decisoes do MPDFT passaram a adotar o conceito
de “antecipacao terapéutica do parto” e que os médicos do HMIB passa-
ram a descrever o procedimento médico, seus riscos e suas possibilida-
des como ATP. O novo nome nao apenas revigorava a judicializacao ou
a pratica clinica, mas também oferecia conforto as mulheres, aos médi-
cos e aos julgadores. “ATP” nao era um eufemismo para escapar a dureza
penal do aborto. Se por eufemismo se entende o sentido dicionarizado do
termo, “ato de suavizar a expressao duma ideia substituindo a palavra ou
expressdo propria por outra mais agradavel, mais polida”*' ATP era mais
do que um ato polido - era uma provocacao moral de que nao ha nature-
za no vocabuldrio. As palavras sdo parte de um léxico moral instituido,
e a questao da anencefalia se recusava a ser descrita pela ordem vigen-
te: “aborto eugénico”, “interrupcao da gestacao” ou, simplesmente, “abor-
to” eram insuficientes para descrever a experiéncia de dor e luto precoce
vivida pelas mulheres. Elas antecipavam o parto de um feto sem cérebro
que nao sobreviveria fora do utero. Elas nao eram mais a duplicidade na
unidade do inicio da vivéncia reprodutiva.
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ATO 2
ANUNCIO

O segundo ato foi breve e seus marcos foram juridicos: o primeiro habeas
corpus sobre anencefalia a alcancar o STF e os meses seguintes a proposi-
tura da ADPF 54. Este é certamente o ato mais biografico desta narrativa,
onde minha histdria académica e de militancia se confunde a atuacao da
organizacao nao governamental que levou ambos os casos ao STF, a Anis
— Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género. A Anis, em parce-
ria com a Themis — Assessoria Juridica e Estudos de Género e a Agende
— Acoes em Género, Cidadania e Desenvolvimento, foi coautora do Habe-
as Corpus 84.025 e participou da propositura da ADPF 54 com a Confede-
racao Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS). Neste ato da histdria,
a anencefalia deixou de ser um tema iniciatico, reservado as mulheres
e seus médicos, ou as poucas cortes que recebiam seus pedidos, e alcan-
¢ou o cenario nacional. Houve um anuncio publico de que um caso dificil
chegara a suprema corte brasileira.

Em novembro de 2003, a Anis foi procurada pela promotora Soraya
Taveira Gaya, de Teresopolis, cidade do interior do Rio de Janeiro, que
participara de um caso de aborto de feto anencefalico. Um homem teria
entrado em seu gabinete com a pergunta “a senhora ja ouviu falar de
anencefalia?” — a verdade é que ela, assim como outros julgadores, nunca
havia enfrentado um caso semelhante.’* Esse homem era Petronio Olivei-
ra Junior, marido de Gabriela Cordeiro dos Santos, gravida de quatro
meses de um feto com anencefalia.*®> A promotora estava convencida do
direito ao aborto de Gabriela, mas o juiz da Comarca de Teresépolis inde-
feriu o pedido. A promotora e a defensora publica do caso buscaram o
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro para derrubar a negati-
va do juiz de Teresopolis. A desembargadora Giselda Leitdo autorizou o
procedimento. Em 21 de novembro, trés personagens apresentaram-se em
defesa dos interesses do feto e lancaram-se contra Gabriela: apds lerem a
noticia da decisao na imprensa, dois advogados catdlicos do Rio de Janei-
ro e um cura do interior de Goids contestaram a decisao.

A histéria de Gabriela nao era apenas atravessada pela abstragdo da
moral e da engrenagem juridica, mas se movia do Rio de Janeiro para
Brasilia. O caso chegava ao Superior Tribunal de Justica (STJ). Um pedi-
do de habeas corpus fora julgado favoravel ao feto em 17 de fevereiro de
2004. O habeas corpus nao apenas invadia a intimidade de Gabriela, mas
também tornava o debate mais nebuloso—como sustentar a razoabilidade
ética e juridica de um habeas corpus em favor de um feto? Tristemente,
porém, o voto da Ministra Laurita Vaz, que inspirou o acérdio, citava o
entao Procurador-Geral da Republica, Claudio Fonteles: “se ele esta fisica-
mente deformado - por mais feio que possa parecer, isto jamais impedira
que a acolhida, o carinho, o amor flua a vida, que existe, e enquanto exis-
tir possa. Isso, gracas a Deus, estd além da ciéncia”>**

Naquele momento, a atuacao da Anis era antes académica que de liti-
giojudicial. Mas a decisao favoravel ao pedido de habeas corpus para o feto
pelo STJ abria um precedente argumentativo perigoso e movedico para o
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segundo ato histérico ainda em construcao. Foi assim que Fabiana Para-
nhos, Samantha Buglione e eu redigimos o Habeas Corpus 84.025/2004, em
favor de Gabriela. Viajei para Teresopolis para apresentar nossa iniciati-
va a Gabriela. Ao localiza-la, a gravidez, que era de quatro meses quando
o caso havia iniciado no tribunal local, ja havia tido seu desfecho aos oito
meses, com um parto prematuro e um atestado de 6bito. Gabriela conhe-
ceu a filha, Maria Vida, durante sete minutos. Mas sua vida havia sofri-
do uma reviravolta desde a propositura do pedido a promotoria. Em uma
entrevista a revista Epoca, a primeira reportagem que identificou a ques-
tao da anencefalia como promissora no debate politico nacional, Gabrie-
la contou como foi assediada por representantes da Igreja Catdlica para
nao abortar — “deram-lhe um terco e uma blusa com os dizeres: ‘eu amo a
vida' Disseram a Gabriela que seu corpo era a CTI (centro de terapia inten-
siva) do feto e que, enquanto a menina estivesse em seu ventre, mesmo
sem cérebro, estaria bem”.**

Com copia do atestado de 6bito de Maria Vida, retornei a Brasilia no
mesmo dia em que a corte se reunia para julgar o Habeas Corpus 84.025.
O relator era o Ministro Joaquim Barbosa e ja havia dois votos favoraveis
ao pedido de aborto de Gabriela — dos ministros Joaquim Barbosa e Celso
de Mello, os quais foram juntados aos autos.** Como um ato publico de
confissao, compartilho as inquietagoes que vivemos naquele momento —
deixariamos a votacao seguir seu curso para a conquista de um resulta-
do favoravel a um caso concreto ou informariamos a corte sobre a “perda
do objeto”? A opcao foi pela transparéncia da atuacao politica: assim
como Gabriela ndo foi um caso, mas uma mulher concreta, sua histo-
ria ndo era um caso dificil a ser vencido por oportunidades. O atestado
de ébito de Maria Vida foi acolhido, e o caso foi arquivado.’” Um misto
de inquietagdo e angustia passou a nos mover. Pela primeira vez, pensa-
mos no STF como o espaco de solucao para aquilo que o juiz de Arique-
mes primeiro movimentou solitariamente na sobreposicao entre hospi-
tais e cortes.

O passo mais dificil era alcancar o STF. Poderiamos esperar novamen-
te um caso concreto —mas havia varias dificuldades nesse percurso, sendo
a mais importante delas que o tempo da gestacao era mais breve que a
engrenagem das cortes. Gabriela era um exemplo concreto da morosida-
de do sistema e dos limites temporais do que o sistema juridico consi-
dera um “objeto” para o litigio. Em todos os anos anteriores de judiciali-
zacao da anencefalia ou de outras mas-formacdes fetais, Gabriela havia
sido o primeiro caso a alcancar tribunais superiores. Além disso, havia o
habeas corpus favoravel ao feto emitido pelo STJ, ou seja, uma corte supe-
rior considerava possivel atribuir o direito de “ir e vir” a um conjunto de
células em desenvolvimento. Nos estavamos convencidas da legitimida-
de e adequacao do argumento antropoldgico, ético e juridico — antecipa-
cao terapéutica de parto nao € aborto. No entanto, precisavamos de uma
estratégia para alcancar a corte suprema e de uma moldura juridica para
nos comunicar com ela. E igualmente importante: precisavamos de um
tradutor constitucional que o STF reconhecesse como legitimo para uma
tese tao inquietante a ordem juridica e moral.
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Em marco de 2004, realizou-se uma reuniao com especialistas juri-
dicos em Brasilia, promovida pela Anis e pela Pr6-Vida. A ideia de uma
ADPFT foi anunciada pela primeira vez — o Procurador Regional da Repu-
blica, Daniel Sarmento, nao apenas desenhou a engrenagem juridica para
alcancarmos o STF como também resumiu em um personagem a possibi-
lidade de representa-la: o entao advogado constitucionalista Luis Rober-
to Barroso, hoje ministro do STF. No mesmo més, estive no escritorio do
professor Barroso para lhe apresentar a ideia, o argumento e o pedido de
atuacio pro bono.*® O acolhimento foi imediato, mas havia um pré-requi-
sito: era preciso que uma entidade com legitimidade juridica fosse a auto-
ra da acdo. A Anis nao poderia ser reconhecida; teriamos de percorrer as
nove instituicoes reconhecidas pela Constituicao Federal como legiti-
mas.’* Como um instantaneo do passado, recordo-me da folha impressa
que recebi: ali estavam as entidades ja aceitas até entao pelo STF em a¢oes
diretas de inconstitucionalidade (ADI). “Quem sabe alguma delas aceita-
ria a acao de anencefalia proposta pela Anis?” foi a pergunta que o profes-
sor Barroso me fez.

Como um recordatdrio da angustia, a primeira entidade da lista era
a Associacao Brasileira de Shopping Centers (Abrasce). A lista seguia
uma légica antes de entidades defensoras de interesses patrimoniais que
alcancaram o STF que defensoras de direitos fundamentais para uma
causa como a que buscavamos propor. Mas ali estava a Confederacao
Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS), uma confederacio sindi-
cal criada em 21 de dezembro de 1991, que contava com mais de um milhéo
de associados.*®*' Trabalhadores na satide era um conceito amplo e gené-
rico para o que no passado seriam descritos como os proletarios da saude
— técnicos em enfermagem, técnicos em radiologia, auxiliares de higie-
ne elimpeza, auxiliares de lavanderia, empregados de cooperativas médi-
cas, técnicos e auxiliares de laboratdrio, carregadores de maca, motoristas
de ambulancia, auxiliares de enfermagem ou técnicos administrativos
de instituicoes de saude, servidores do SUS, auxiliares em consultdrios
médicos e odontoldgicos, servidores e empregados em casas e postos de
saude, entre outros. Dos arredores do escritorio do professor Barroso, tele-
fonei para um dos membros da diretoria da CNTS, José Caetano Rodri-
gues, e propus uma reuniao sobre uma possivel acdo judicial do interesse
dos trabalhadores em saude. O tema aborto nao foi mencionado.

Na semana seguinte, saiamos de uma reunidao com a diretoria da
CNTS com o acordo - sim, a entidade participaria, mas era preciso conver-
sar com os federados regionalmente; fariamos uma caravana com as enti-
dades locais para que a agao fosse construida em parceria com as bases
da confederacdo sindical. Novamente, além da participacdo de dezenas
de parceiros da Anis pelo pais, Daniel Sarmento e Dafne Horovitz foram
fundamentais para as conversas locais sobre os detalhes juridicos e médi-
cos da acao. Como em qualquer movimento sindical, a construcao era
participativa — apresentavamos a proposta, mas ouviamos dos federados
suas posicoes e inquietacoes. Em todas as regionais, a tese “antecipacao
terapéutica do parto nao € aborto” foi acolhida, e foi assumido o compro-
misso de que a acao iria proteger os profissionais de saude do risco de
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punicao pela pratica indevida do aborto. Em menos de trés meses, a CNTS
assinava a peticdo inicial, desenhada pela equipe do professor Barroso. A
ADPF 54 foi apresentada ao STF no dia 17 de junho de 2004. A CNTS era a
autora da acao e a Anis solicitava o pedido de participacdo como amicus
curiae na inicial. A participacao da Anis nunca foi recusada, ao contrario
de outros pedidos indeferidos pelo ministro relator, como foi o caso da
Confederacao Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB).

Até a propositura da ADPF 54, poucos jornalistas tinham os olhos
voltados para o que ocorria nos tribunais ou nos hospitais sobre a anen-
cefalia. Eliane Brum, Laura Capriglione e Simone Iwasso eram vozes soli-
tarias na imprensa nacional.*’ O tema ainda circulava por murmurios. A
mudanca foi drastica no dia 1° de julho de 2004: 0 ministro relator conce-
deu uma liminar monocratica favoravel ao pedido. Era uma nova fissura
juridica ndo apenas na causa, mas no sistema constitucional: uma limi-
nar sobre aborto, cujo instrumento era uma arguicao constitucional. O
tema passou a ocupar a imprensa nacional de maneira estrondosa: “STF
libera aborto de feto sem cérebro” (Folha de S. Paulo, 2 de julho de 2004),
“A favor do aborto — e da vida” (Veja, 14 de julho de 2004); “Liminar autori-
za aborto em caso de anencefalia” (O Estado de S.Paulo, 2 de julho de 2004);
“STF autoriza interrupcao de gestacdo de feto sem cérebro” (O Globo, 2
de julho de 2004); “O fim da tortura nos tribunais” (Epoca, 5 de feverei-
ro de 2004).*> Organizacdes sociais e religiosas contrarias 4 causa também
passaram a se mobilizar com semelhante intensidade. Era um caso difi-
cil para o ethos juridico brasileiro, mas era também um evento inquietan-
te para a ideia vigente de democracia legislativa — talvez, um indicio do
lugar que o STF ocuparia em matéria de direitos fundamentais.

O dia seguinte a concessao da liminar era recesso do STF, um siléncio
justificado pelo calendario da corte, mas estratégico para uma mudanca
na geografia do poder - caberia ao Ministério da Saude (MS) regulamen-
tar o que a corte havia acabado de autorizar. O MS anunciou que o SUS
tinha condigoes de realizar o diagnodstico por imagem, ao contrario do
que especulava a imprensa sobre a ineficiéncia do sistema para respon-
der a decisdo da corte.** Outro passo fundamental seria dado pelo Conse-
Iho Federal de Medicina (CFM), com a Resoluc¢ao 1.752/2004, um texto que
regulamentava a retirada de 6rgaos de fetos anencefalicos para trans-
plante.”® Por um lado, a resolucio sugeria um carater conservador e de
resisténcia ao debate juridico — a possibilidade médica de manter a gesta-
cdo para a doacdo de drgdos —, mas a delicadeza da mensagem era também
outra. Anencéfalo era “natimorto cerebral” e o procedimento médico
alternativo ao parto para a doacao de 6rgaos era “antecipacao terapéutica
do parto”. Se até aquele momento ATP era um neologismo juridico, a voz
do CFM lhe deu uma legitimidade médica, antes mesmo de seu reconhe-
cimento pelos manuais de ginecologia ou obstetricia.

Da mesma forma, a participacao dos movimentos de mulheres e,
em particular, da Rede Nacional Feminista de Saude, Direitos Sexuais e
Direitos Reprodutivos, entidade de abrangéncia nacional que congrega
os movimentos de mulheres, feministas e antirracismo, foi fundamen-
tal para a articulagdo politica com grupos da sociedade civil - a tese de
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que “obrigar uma mulher a se manter gravida contra a sua vontade de
um feto anencefdlico seria um ato de tortura do Estado” ganhou forca
entre as vozes feministas.“® Representativo desse amplo movimento de
articulacao social foi a campanha iniciada pela Cepia - Cidadania, Estu-
do, Pesquisa, Informacao, organizacao feminista sediada em Sao Paulo,
e pelo Conselho Nacional dos Direitos da Mulher. Foram distribuidos
outdoors nas grandes cidades com a imagem de uma mulher em intenso
sofrimento para o parto. Os médicos vestiam roupas e luvas pretas. O ar
era solene e de luto. Os dizeres eram tao fortes quanto a imagem: “quando
o parto é de um anencéfalo, o resultado nao é uma certidao de nascimen-
to. E um atestado de 6bito”.*’

Em 20 de outubro de 2004, foi convocado o julgamento sobre o méri-
to da agdo. Por uma racionalidade procedimental, mas também estratégi-
ca daqueles contrarios a acao, a agenda sofreu uma reviravolta durante o
julgamento-aperguntanao seriamaissobreateselancadanainicial mas
sobre a pertinéncia de manter uma liminar se nem mesmo o instrumen-
to juridico utilizado (ADPF) havia sido objeto de avaliacao pela corte. Em
um julgamento tenso e com ramificacoes para questoes amplas da demo-
cracia brasileira, como a laicidade do Estado, a liminar de anencefalia foi
cassada.”® Nao houve julgamento de mérito, mas uma pausa de sete anos
para que a acao seguisse em ritmo lento: julgamento do cabimento da
ADPF, outras ac¢oes correlatas, como foi o caso da ADI 3410/2005, de células-
tronco, audiéncias publicas e mérito. No texto que resumia a cassagao da
liminar, o entdo presidente da corte, Ministro Nelson Jobim, determinou
que “o Tribunal, também por maioria, revogou a liminar deferida, na
segunda parte, em que reconhecia o direito constitucional da gestante
de submeter-se & operacdo terapéutica de parto de fetos anencefalicos”*’
“Aborto”, “antecipacao terapéutica do parto” ou “operacao terapéutica do
parto”: os termos acenavam para a confusao moral e juridica em cena,
mas também devolviam as mulheres a tarefa de resistir solitariamente
até que a corte tomasse para si o tema como de direitos fundamentais.

ATO 3
ESPETACULO

A cassacaodaliminarreinventou ainstabilidadejuridica e politica: médi-
cos ejulgadores distantes da engrenagem da suprema corte nao sabiam ao
certo o que o tribunal havia decidido. Era como se a noticia circulasse por
fragmentos: o poder simbdlico e normativo do STF fragilmente se comu-
nicava com julgadores e defensores de cada municipio brasileiro. Menos
ainda com os hospitais. Foi exatamente o que ocorreu com Severina Leon-
cio da Silva, uma agricultora pobre e analfabeta de 26 anos, cuja vida foi
definitivamente marcada pela controvérsia procedimental da corte. Na
mesma tarde em que o tribunal cassou a liminar, Severina aguardava
em um hospital publico de Recife para realizar a antecipacio do parto. A
noite, médicos do hospital assistiram a noticia da cassacao pelos telejor-
nais e, convencidos de que “o juiz nao libera mais, de maneira alguma”*
mandaram Severina de volta para o sitio em que vivia em Cha-Grande,
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municipio de Pernambuco. Severina deu nome e biografia ao que antes
era uma arguicao juridica. A abstracdo da corte ganhava corpo e dor nas
entranhas de Severina, entao gravida de quatro meses.

Durante o julgamento que cassou a liminar, o Ministro Cezar Peluzo,
que viria a presidir a decisdo final sete anos depois, se inquietava por ndo
conhecer as mulheres sobre as quais a acao abstrata se referia e especu-
lava que “o sofrimento em si nao é alguma coisa que degrade a dignida-
de humana; é elemento inerente 4 vida humana.®’ Provocadas pela duvi-
da de Peluzo sobre “quem sao essas mulheres?”, a Anis saiu a procura de
suas histdrias nos servigos publicos de satide no Brasil. Nossa intencao
era contar as experiéncias das mulheres protegidas pela liminar — aque-
las que acreditavam que o sofrimento involuntario nao dignificava suas
vidas, ao contrario, era um tormento evitavel. Encontramos cinquen-
ta e oito mulheres e apresentamos quatro delas no documentario Quem
sdo elas?’** Severina, no entanto, foi um capitulo a parte e singular dessa
historia. Ela nos mostrava como as necessidades da existéncia eram fragi-
lizadas por atos injustos do Estado.

Erica, Dulcinéia, Camila e Michele eram algumas das mulheres que a
corte havia protegido ao conceder aliminar: suas historias foram exibidas
em um filme e replicadas pela imprensa em diversos momentos do
percurso da acdo.”® Ao cassar a liminar, o tribunal entendia que o impeto
solitario do ministro relator nao representava o pensamento coletivo, ao
menos naquele momento da histéria. Severina era a mulher que corpori-
ficaria as consequéncias da hipdtese da prudéncia juridica da corte e de
seu autoimposto pedido de pausa — por isso, acompanhamos sua histo-
ria do dia em soube que o pais tinha uma corte suprema ao dia em que a
mesma corte encerrou o caso, em 2012. O primeiro capitulo de sua jornada
foi o documentéario Uma histdria Severina,** lancado no dia 5 de outubro
de 2005, doze meses apds a cassacio da liminar.*® A delicadeza da histéria
e a codirecao de Eliane Brum fizeram com que o filme ganhasse protago-
nismo em outros palcos que ndao mais os académicos e juridicos; sobre-
tudo, fizeram que assumisse a forca de um contra-argumento empirico a
pouca razoabilidade do raciocinio juridico da corte. A acao de anencefalia
era a dor de Severina e nao as especulacoes sobre vida, morte ou dignida-
de lancadas pelos ministros.

Foram anos de espera. Nao temos uma hipdtese clara de por que o
STF se alongou para o julgamento final. Os movimentos eram lentos e a
chegada da ADI 3.510/2005, sobre a lei de biosseguranca, postulou-se como
emergencial para nossa acao académica e politica. Em marco de 2005, 0
entdo Procurador-Geral da Republica, Claudio Fonteles, apresentou a ADI
3.510 contestando o uso de embrides congelados por técnicas de repro-
ducao assistida para fins de pesquisa com células-tronco. A tese central
da acdo era que “a vida acontece na, e a partir da, fecundacao”;’® assim,
pesquisas que violassem o inicio magico da vida ameacariam principios
constitucionais, em particular o do direito a vida. E possivel entender a
controvérsia lancada pela ADI em dois niveis — o primeiro deu realida-
de a inquietacao moral dos que sustentavam a ontologia da vida no ato
da fecundacao, por isso a contestacdo seria genuina; o segundo tinha
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ambic¢oes mais profundas, pois, se a corte acatasse a tese da ADI de que “a
vida inicia na fecundacido”, células fecundadas congeladas consistiriam
em seres inviolaveis. O segundo nivel mirava nao apenas a pesquisa com
células-tronco embrionarias, mas também o aborto, a anencefalia e os
permissivos legais do Cédigo Penal.

As audiéncias publicas para a acao de anencefalia foram as primei-
ras convocadas na histéria do Supremo, mas as da ADI de células-tron-
co foram as primeiras a serem realizadas, em 2007. A Anis participou
como amicus curiae na acao e fui a representante da entidade durante as
audiéncias publicas. A tese da Anis era simples, mas assumia o duplo alvo
da acao de biosseguranca: o STF nao necessitaria enfrentar a pergunta
sobre o inicio da vida para julgar a constitucionalidade da pesquisa com
embrides congelados supranumerarios e inviaveis a reproducao; além
disso, a pergunta sobre o inicio da vida nao era juridica, tampouco cien-
tifica, mas religiosa.®” O inicio da vida é uma inquietacio de regressio
infinita — ha fragmentos da vida humana em embrides congelados, em
fios de cabelo ou em cadaveres. Um gigantesco suporte da opiniao publica
em favor da pesquisa com células-tronco embriondrias antecipou o que
ocorreria na acao de anencefalia — nao havia oposi¢ao na midia nacional,
ao contrario, os holofotes para o STF permitiram uma decisao final de 6
a 5 votos (entre votos pela procedéncia parcial e improcedéncia). Tanto
nas audiéncias publicas de células-tronco quanto no julgamento, figu-
ras publicas e associagOes de pessoas com deficiéncia deram rosto ao que
parecia ser uma disputa sobre ciéncia e moral.*® Mas a corte também cres-
cia em visibilidade como um espaco de emergéncia de novas interpreta-
¢oes para os direitos fundamentais. Uma agenda de questoes conhecidas
como de bioética ali chegou - suas dificuldades e fascinios moviam os
ministros, os académicos, os meios de comunicacao e a sociedade civil.

A ADI foi superada em 2008, no mesmo ano em que foram convoca-
das as audiéncias publicas de anencefalia. Foram quatro dias de escuta de
entidades cientificas, de organizacoes religiosas e da sociedade civil, além
de uns poucos especialistas individuais. A Anis foi uma das entidades da
sociedade civil a serem convidadas para as audiéncias publicas, além da
Rede Feminista de Saude e das Catdlicas pelo Direito de Decidir. A repre-
sentante da Rede Feminista de Saude cedeu parte de seu tempo de exposi-
cao oral ao casal Michele Gomes de Almeida e Ailton Almeida. Michele, ao
contrario de Severina, interrompeu a gestacao de feto anencéfalo duran-
teavigéncia da liminar e compareceu ao auditério com as duas filhas que
teve apds o aborto. Michele assumiu um protagonismo nacional em dife-
rentes etapas do percurso da acdo e mesmo posteriormente a ela, como
uma voz concreta pela descriminalizac¢do do aborto em caso de ma-forma-
cdo fetal incompativel com a vida.** Michele nio falou de teses juridi-
cas ou certezas cientificas — apenas contou sua histdria. Era uma mulher
que queria ser mae, evangélica, casada e com filhas, mas que se viu dian-
te de um diagnédstico de anencefalia na primeira gestacao. Fez o aborto,
e em seguida engravidou novamente. Era uma mulher comum, mas que
dependia do Supremo para realizar o aborto legalmente. Sua audiéncia foi
seleta — primeiro o ministro relator, depois a imprensa nacional.
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O espetéaculo do terceiro ato se movia por ciclos de intensa repercussao
e periodos de silenciamento. Entre as audiéncias publicas e o julgamento
final da acado, passaram-se mais dois anos — um intercurso animado pela
acao de unioes homoafetivas, da qual a Anis também foi amicus curiae.
No que seria o seu ultimo julgamento, o Ministro Cezar Peluso presidiu
a votacao de mérito da ADPF 54. Na primeira fileira do plenario, os olhos
do presidente miravam os de Severina, a agricultora que desacreditou
a tese de que o sofrimento involuntario dignificaria uma mulher. Com
seu marido, Rosivaldo, e seu filho, Walmir, Severina saiu de Cha-Grande
para Brasilia. Ela nao seria mais o rosto do documentario, mas a voz do
corpo que percorrera tribunais e hospitais oito anos antes. Severina apre-
sentou-se ao ministro relator da acao, alguém que ela também sé havia
conhecido pelo filme que contou sua histéria ao pais.

O tribunal ndo era o mesmo que cassara a liminar sete anos antes:
outros membros, opinidao publica favoravel, um certo orgulho de ser
um espaco mais progressista que o Congresso Nacional para questoes de
liberdades individuais, em particular direitos reprodutivos. A votacao foi
8 a 2, e houve pronunciamentos mais amplos do que a especificidade da
acao demandava. Alguns ministros reclamavam a urgéncia da corte em
enfrentar a questao do aborto como um problema de satide publica e de
direitos das mulheres, uma tese também sustentada pelo professor Barro-
so no que foi uma de suas ultimas cenas no pulpito antes de ser nomea-
do ministro do STF. Nesse momento do espetdculo, a participacdo da Anis
foidiscreta —a agricultora Severina e o professor Barroso protagonizaram
as duas vozes necessarias ao desfecho do que foi aqui descrito como um
evento iniciado pela ruptura do juiz inquieto de Ariquemes vinte e trés
anos antes. Mas talvez a acao tenha sido o inicio de uma nova ruptura —
um movimento que faz com que o instante da nova jurisprudéncia seja
um permanente jogo entre o antes e o depois da histdria.
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NOTAS

Gollop, 2003.

“Aborto”, “interrupcao da gestacao” e “antecipacao terapéutica do parto” serdo utilizados como
sinénimos no texto, muito embora marquem diferentes momentos da histéria da agéo de
anencefalia no pais.

Em Sao Paulo, a ultrassonografia foi introduzida em 1975. O diagndstico de anomalias fetais ja
era realizado com acuidade nos anos 1980.

“Supremo Tribunal Federal”, “suprema corte”, “corte” e “tribunal” serao utilizados como
sinénimos.

Frigério, 2003.

Alberto Silva Franco, inspirado em Damido Cunha, descreve o dilema do aborto como o da
duplicidade na unidade (2005: 165).

Diniz/Ribeiro, 2003.

Diniz, 2003.

Gollop, 2003.

Gollop, 1995.

Buchanan et al, 2000; Hungria, 1979. Nelson Hungria fala em “aborto eugenésico”.
Kelling/Wilson, 1982.

“Pessoas com deficiéncia’, “pessoas deficientes” ou, simplesmente, “deficientes” serao utiliza-
dos como sinénimos. Minha preferéncia politica e estética é por “pessoa deficiente” ou “defi-
ciente”, mas a interferéncia da linguagem juridica adotada pela Convencao sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia no Brasil inaugurou uma nova rota discursiva na lingua portu-
guesa (Diniz, 2012).

Essa foi a tese sustentada pelo memorial da Unido dos Juristas Catdlicos de Sao Paulo e da
Uniao dos Juristas Catodlicos do Rio de Janeiro, assinado por seus diretores e advogados a
época, entre eles Ives Gandra da Silva Martins. O memorial nao consta como parte do arquivo
documental do caso no STF, pois o relator da ADPF 54, ministro Marco Aurélio Mello, nao acei-
tou a participacdo dessas entidades como amici curiae. O memorial, no entanto, ainda pode ser
localizado em fontes eletronicas secundarias ligadas a Igreja Catdlica. O ministro Cezar Peluso
faz alusao a logica de “excluséo social por deformidades corporais no feto” no voto pela cassa-
¢ao da liminar em 2004 (Brasil, 2004b: s/p).

Hughes/Paterson, 1997; Oliver/Barnes, 1998; Barnes, 1999; Thomas, 1999; Kittay, 1999; Francis/
Silvers, 2000.

Diniz, 2012; Diniz, 2013.

Na auséncia de uma categoria na lingua portuguesa que traduza o neologismo disablism, a
expressao composta “discriminacao por deficiéncia” vem sendo utilizada.

Parens/Asch, 1999.

Parens e Asch sustentaram que “os testes pré-natais que selecionam contra tragos genéti-

cos de deficiéncia manifestam uma atitude danosa sobre as pessoas portadoras de deficién-
cia e enviam mensagens danosas para as pessoas que vivem com esses tracos” (1999: S2; tradu-
¢ao minha).

Barros, 2003.

Frigério et al, 2001.

Franco, 2005: 167.

World Health Organization, 2003.

Brasil, 2008.

Aurélio, 2013.
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Os raros casos de sobrevida sao de curtos intervalos de tempo — horas ou dias. Os casos de
criancas levadas as sessoes de audiéncia publica ou ao julgamento da ADPF 54 nao eram de
anencefalia, mas de outras mas-formacdes no fechamento do tubo neural. Apesar de graves,
eram condi¢des médicas compativeis com a sobrevida apds o parto (Agéncia Estado, 2008).
Diniz, 1997.

Singer, 1993.

Em termos antropoldgicos, realizei uma etnografia no servico. Todas as quintas-feiras, acom-
panhava o ambulatério de medicina fetal do HMIB. O Dr Avelar de Holanda Barbosa, a época
diretor do hospital, foi um dos grandes apoiadores da antecipacao terapéutica do parto em
casos de anencefalia.

Diniz/Ribeiro, 2003.

Ferreira, 1986.

Brum, 2004: 70.

A narrativa médica descreve a gestacdo por semanas. As mulheres, no entanto, por meses. Por
isso, optei por manter a narrativa de Gabriela sobre seu corpo.

Brasil, 2004d.

Brum, 2004: 70-71.

O HC 84.025 foi julgado pelo STF no dia 4 de marco de 2004, com a seguinte composicao: Mauri-
cio Corréa (presidente), Sepulveda Pertence, Celso de Mello, Marco Aurélio, Nelson Jobim, Ellen
Gracie, Gilmar Mendes, Cezar Peluso, Carlos Britto e Joaquim Barbosa (relator). O julgamen-
to contou com a presenca do entdo Procurador-Geral da Republica, Claudio Fonteles. Nas pala-
vras do ministro relator, “a consequéncia disso tudo € que a moga foi obrigada a carregar, a
portar essa gravidez indesejada por dois meses por forca dessas decisoes judiciais desencon-
tradas e, a meu ver, absolutamente irregulares” (Brasil, 2004¢: 2).

Outro ponto de destaque foi a discussdo entre os ministros durante a votacdo e a perda do
objeto. O caso americano Roe vs Wade chegou a ser citado, bem como autores importantes no
debate sobre direitos no Brasil e em outros paises, como Ronald Dworkin, Nelson Hungria e
Daniel Sarmento.

Nesta reuniao, estiveram também presentes a advogada Samantha Buglione, representante da
Themis — Assessoria Juridica e Estudos de Género, e a médica Dafne Horovitz, a época presi-
dente da Sociedade Brasileira de Genética Clinica.

O artigo 103 da Constituicao Federal determina nove legitimados ativos para a propositu-

ra de acoes de controle concentrado de constitucionalidade: Presidente da Republica; Mesa

do Senado Federal, Mesa da Camara dos Deputados; Mesa de Assembleia Legislativa ou da
Camara Legislativa do Distrito Federal; Governador de Estado ou do Distrito Federal; Procura-
dor-Geral da Republica; Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; partido politi-
co com representacao no Congresso Nacional, confederacao sindical ou entidade de classe de
ambito nacional.

A CNTS representa mais de 5o sindicatos de profissionais da saude em todo o pais. Sao 8 fede-
racoes e 190 sindicatos vinculados.

Em agosto de 2009, a Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia (SBPC) enviou uma carta
ao Supremo Tribunal Federal, com mais 27 entidades, apoiando a antecipacao terapéutica do
parto em casos de anencefalia. O documento esta disponivel neste link: http://www.observato-
riodegenero.gov.br/menu/noticias/sbpc-envia-ao-supremo-documento-favoravel-a-antecipa-
cao-do-parto-em-casos-de-anencefalia/.

Entre outras, Simone Iwasso escreveu, para O Estado de S.Paulo, a matéria 729 defendem

aborto de feto anencéfalo, em 26 de outubro de 2008 (http://www.estadao.com.br/noticias/
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vidae,72-defendem-aborto-de-feto-anencefalo,267088,0.htm); Eliane Brum escreveu, para a
revista Epoca, a matéria Guerra de embrides, em 15 de marco de 2004; e Laura Capriglione escre-
veu, para a Folha de S.Paulo, a matéria 679 defendem direito de parar gravidez em SP, em 21 de
outubro de 2004 (http://wwwa1.folhauol.com.br/fsp/cotidian/ff2110200406.htm).

A jornalista Marisa Sanematsu (2005), do Instituto Patricia Galvao, realizou uma analise da
cobertura da imprensa sobre a liminar.

Biancarelli, 2004.

CFM, 2004. Essa resolucao foi revogada pela Resolugao CFM 1.949/2010.

A socidloga Maria José Rosado Nunes (2008), diretora da organizacao Catdlicas pelo Direito

de Decidir, descreveu os resultados de pesquisas e o sentimento sobre o tema da anencefalia
em uma perspectiva ampla de direitos humanos: “E esse o sentimento da populacio brasilei-
ra como registrado anteriormente, em pesquisas: obrigar uma mulher a manter essa gravidez
é uma tortura. Obrigé-la; por que, se, por sua decisao, ela decide manter a gravidez, ela pode
fazé-lo e, nesse caso, o sentimento dela certamente sera outro”.

Cepia/CNDM, 2009.

Na ocasido da cassacdo da liminar, o voto do Ministro Marco Aurélio invocou a laicidade do
Estado: “Ainda temos, em Plendrio, um Cristo, mas de ha muito houve a separacgao Estado/
Igreja. Creio que hao de se fazer presentes, no caso, parametros técnicos, pardmetros constitu-
cionais, e nao visoes até mesmo fundamentalistas, morais e religiosas sobre o tema” (Transcri-
¢ao do voto do Ministro Marco Aurélio na sessao plenaria do dia 20 de outubro de 2004).

Brasil, 2004a.

Diniz/Brum, 2005.

Peluzo, 2004 4; Diniz/Vélez, 2007.

Diniz, 2006. O filme esta disponivel no endereco: http://wwwyoutube.com/watch?v=pMiaCmk
Tnog&feature=share&list=UUbnXcxzeZIZr]2GVOfvXH3g.

Um exemplo foi a reportagem da revista IstoE A vida depois do aborto, sobre as personagens do
filme, publicada em julho de 2011 (Azevedo, 2011).

Diniz/Brum, 2005.

O filme esta disponivel no endereco http://www.youtube.com/watch?v=65Ab38kWFhE. A
histéria de Severina ganhou trés niveis narrativos: o roteiro das diretoras, as imagens em xilo-
gravura de ]. Borges e a musica da repentista Mocinha de Passira. Depois desse filme, a produ-
tora ImagensLivres passou a ser um brago institucional de agao politica da Anis pelo uso das
imagens. Uma historia Severina recebeu 17 prémios, foi traduzido para sete idiomas e circulou
em congressos académicos, salas de aula e canais abertos de televisdo. Tao importante quan-
to sua repercussao artistica foi a construcgdo de uma nova arquitetura para casos dificeis — a
combinacao de pesquisa académica, racionalidade juridica e linguagem por imagem facilita
tanto o dialogo juridico quanto o didlogo com a opiniao publica.

Brasil, 2005: 10.

O memorial elaborado e entregue pela Anis estd disponivel em: http://redir.stf.jus.br/estfvisu-
alizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincid
ente=2299631.

Uma das organiza¢oes mais atuantes no campo da defesa dos direitos das pessoas com defici-
éncia é a Escola de Gente, comandada por Claudia Werneck. A época das audiéncias publicas,
sua atuacgao foi fundamental no processo de esclarecimento sobre a anencefalia — em que nao
ha compatibilidade com a vida — e a deficiéncia — em que se luta pelo direito de estar e viver
no mundo.
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Michele e Ailton foram ouvidos nas audiéncias publicas no STF, dirigiram-se diretamen-

te aos ministros e conversaram com o entdo Ministro da Saude, José Gomes Temporao. As
entidades contrarias a ADPF 54 usaram de estratégia parecida, levando maes e criangas com
outras anomalias para sensibilizar o STF e a opiniao publica. Recentemente, Michele e Ailton
também foram protagonistas de uma das edig¢oes do programa Na Moral, da Rede Globo, apre-
sentado por Pedro Bial. O programa, dedicado ao tema do aborto legal, foi ao ar em agosto de

2013. Michele estava gravida da terceira filha.
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RESUMO |/ ABSTRACT

O Supremo Tribunal Brasileiro recentemente julgou o problema da
interrupcao da gravidez em caso de anencefalia fetal. O julgado acabou
revitalizando na esfera publica aspectos relevantes da relativamen-

te antiga controvérsia em torno da descriminalizacao do aborto e da
dimensao mais ampla em torno do valor da vida humana no Sistema
juridico brasileiro. O objetivo do presente ensaio € situar a decisao refe-
rida no contexto mais amplo dos atuais debates em torno do direito a
vida, com foco especialmente nas suas relacées com outros direitos e
principios fundamentais, nesse caso, com especial énfase na dignida-

de humana. // The Brazilian Supreme Court recently ruled regarding the
constitutional status of interrupting pregnancies when the fetus in ques-
tion is anencephalic. This case brought back into the public sphere rele-
vant aspects of the relatively old controversy around the decriminaliza-
tion of abortion, as well as the broader issue of the value of human life
within the Brazilian legal system. The aim of this essay is to situate the
aforementioned decision in the broader context of the current debates
regarding the right to life, focusing especially on its relationships with
other rights and fundamental principles, in this case, special emphasis is
given to human dignity.
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1- NOTAS INTRODUTORIAS

O julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal Brasileiro (doravante STF),
da ADPF n° 54, que apreciou a legitimidade constitucional da possibi-
lidade da interrupcao da gravidez nos casos de fetos com anencefalia,
recolocou na esfera publica aspectos relevantes da relativamente antiga
controvérsia em torno da descriminalizacdo do aborto, bem como, numa
perspectiva mais ampla, do valor da vida humana para a ordem juridica
brasileira, na qual, de acordo com o disposto no artigo 5° caput, da Cons-
tituicao Federal de 1988 (doravante apenas CF), o direito a vida pontifica
como um dos principais e — utilizando aqui a simbdlica dic¢cao do cons-
tituinte — inviolaveis direitos fundamentais consagrados logo no pdrtico
do catalogo constitucional de direitos e garantias.

Assim, dada a sua relevancia e considerando a existéncia de relati-
vamente poucas decisoes do STF que envolvem diretamente a sua prote-
¢do e promocgao (como direito fundamental auténomo), o direito a vida,
especialmente por suas conexdes com outros direitos e principios funda-
mentais, mas também em virtude da atualidade de algumas discussoes
relevantes que dizem respeito a vida humana como bem juridico-consti-
tucional, como € o caso justamente da propria controvérsia em torno da
descriminalizacao do aborto (e nao apenas na hipdtese de anencefalia)
merece ser objeto de continuada atencao e debate.

A vista de tais consideracées, o que se pretende neste ensaio é preci-
samente situar a decisdo a ser comentada no contexto mais amplo do
direito a vida, especialmente no que diz com suas relagcdes com outros
direitos e principios fundamentais (no caso, com énfase na dignidade
da pessoa humana), mas também no concernente aos seus limites, ou
seja, quando esta em causa a legitimidade constitucional de interven-
¢oes no direito a vida, sempre com foco na discussao em torno da inter-
rupcao da gravidez nos casos de anencefalia e no julgamento do STF
sobre a matéria.

2 - BREVES NOTAS SOBRE O DIREITO A VIDA COMO DIREITO
HUMANO E FUNDAMENTAL

2.1— NOTICIA HISTORICA

No ambito da evolucao legislativa (constitucional e supranacional)
sabe-se que o primeiro documento a consagrar um direito a vida, numa
acepcao que ja pode ser considerada muito préoxima da moderna nogédo de
direitos humanos e fundamentais, foi a Declaracao de Direitos da Virgi-
nia, de 1776, que, no seu art. 1°, incluia a vida no rol dos direitos inerentes
da pessoa humana. A Constituicao Federal Norte-Americana de 1787, por
suavez, nao contemplava um “catalogo” de direitos e garantias, tendo sido
apenas mediante a aprovacao da quinta emenda, de 1791, que o direito a
vida passou a assumir a condicao de direito fundamental na ordem juri-
dico-constitucional dos Estados Unidos da América, de resto, a primeira
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consagrac¢ao do direito a vida como direito fundamental (de matriz cons-
titucional) da pessoa humana na histdria constitucional. De acordo com
a diccao da quinta emenda, “Nenhuma pessoa (..) sera desprovida de sua
vida, liberdade ou propriedade sem o devido processo legal”.

Ainda no contexto da fase inaugural do constitucionalismo moder-
no, importa anotar que as constituicoes da Revolucao Francesa, bem
como a posterior Carta Constitucional de 1814, ndao faziam mencao
explicita ao direito a vida, utilizando apenas o conceito de uma garan-
tia da seguranca. Desde entdo, ressalvadas algumas excecoes, o direi-
to a vida acabou nao merecendo, durante muito tempo, um reconheci-
mento no plano do direito constitucional positivo da maior parte dos
Estados, o que apenas acabou com a viragem provocada pela II Gran-
de Guerra Mundial, que nao apenas alterou a ordem mundial, mas
também afetou profundamente o préprio contetiido e em parte também
o papel das constituicoes, além da influéncia gerada pela Declaracao dos
Direitos Humanos da ONU (1948) e dos posteriores pactos internacio-
nais para protecao dos direitos humanos (com destaque, numa primei-
ra fase, para o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, de 1966)
sobre as constituicdes promulgadas na segunda metade do Século XX.
Nesse periodo, destaca-se a Lei Fundamental da Alemanha, de 1949, que
nao apenas reconheceu o direito a vida como direito fundamental, mas
também foi a primeira a vedar completamente, em qualquer hipotese,
a pena de morte.

No ambito da evolucao constitucional brasileira, verifica-se que na
Constituicao de 1824, a exemplo do paradigma da Franca de entao, nao
havia previsao de um direito a vida, mas apenas de um direito a seguran-
ca individual, o mesmo ocorrendo com a Constituicao de 1891. Também
nas constituicoes de 1934 e de 1937 o direito a vida nao foi contemplado,
muito embora a proibicao da pena de morte, ainda que admitidas exce-
¢oes. Foi, portanto, apenas na Constituicido de 1946 que o direito a vida
mereceu reconhecimento e protecao como direito individual (artigo 141,
caput), retomando-se a técnica da Constituicao de 1934, no que diz com o
banimento da pena de morte salvo nos casos de guerra com nacao estran-
geira e nos termos da legislagdo militar, o que foi mantido na Constitui-
cao de 1967 (artigo 150, caput, e § 11), com a ressalva de que o texto consti-
tucional se refere ao caso de guerra externa (e nao de guerra com outro
pais), embora a equivaléncia das situagoes, o que, por sua vez, foi repro-
duzido no texto resultante da alteracao promovida pela Emenda Constitu-
cional n°1, de 1969 (artigo 153, caput, e § 11).

Na Constituicdo Federal de 1988, o direito a vida foi expressamen-
te contemplado no elenco do artigo 5° caput, na condicao mesmo — a
teor do texto constitucional — de direito “inviolavel”. Além da protecao
genérica ja referida, a vida encontrou protecdo constitucional adicio-
nal, mediante a proibicao da pena de morte, salvo em caso de guerra
declarada (artigo 5°, inciso XLVII, letra “a”), guardando, portanto, sinto-
nia textual com o sistema internacional (Pacto de Direitos Civis e Poli-
ticos e Protocolo Adicional) e regional (interamericano) de protecao dos
direitos humanos.
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2.2 - AMBITO DE PROTECAO DO DIREITO A VIDA E SUA DUPLA
DIMENSAO OBJETIVA E SUBJETIVA

De acordo com a tradi¢ao do constitucionalismo contemporaneo — espe-
cialmente a partir do Segundo Pdés-Guerra (Segunda Metade do Século XX),
o conceito de “vida”, para efeitos da protecao como direito fundamental
(mas também no plano de uma protecdo na perspectiva juridico-objeti-
va, como se vera) é aquele de existéncia fisica. Cuida-se, portanto, de crité-
rio meramente bioldgico, sendo considerada vida humana toda aquela
baseada no cédigo genético humano. Em apertada sintese, € possivel afir-
mar que o direito a vida consiste no direito de todos os seres humanos de
viverem, abarcando a existéncia corporal no sentido da existéncia biold-
gica e fisiolégica do ser humano'. Com isso, busca-se afastar toda e qual-
quer concepcio de ordem moral, social, politica, religiosa ou racial acerca
da vida humana, especialmente aquelas que pretendem uma diferencia-
cao entre uma vida digna e a vida indigna de ser vivida e, neste sentido,
reconhecida e protegida pela ordem juridica’. A nocéo de vida digna (que
pode assumir uma feicdo positiva — legitima na perspectiva da moralida-
de e do Direito, no que diz com a protecao e promocao de uma vida que
corresponda as exigéncias da dignidade humana), portanto, nao podera
servir de fundamento para a imposicao de uma condicao de inferiorida-
de a determinados individuos, tal qual ocorreu, em tempos mais recentes,
sob a égide da ideologia nacional-socialista, justificando praticas eugé-
nicas, que, convém frisar, ja existiam em diversos locais bem antes da
instauracao do nacional-socialismo.

O que importa sublinhar, no contexto, é que a nocao de uma vida
indigna deve ser tida como completamente dissociada da ordem consti-
tucional®’. De qualquer sorte, sem que se possa aqui aprofundar a ques-
tao, pelo menos merece referéncia o fato de que no campo da protecao da
vida intrauterina e da reproducao assistida, apenas para ilustrar com os
exemplos mais emblematicos na atualidade, mas também no que concer-
ne a discussao sobre a eutanasia, o problema ético e juridico da euge-
nia, segue, de algum modo, tendo relevancia, ainda que evidentemente
de modo muito distinto das praticas eugénicas baseadas em critérios de
pureza racial ou similares, que merecem total repudio da ordem juridica.

Certo é que o direito a vida opera, para além de sua condi¢ao de direito
fundamental autonomo, como “pressuposto fundante de todos os demais
direitos fundamentais™, “verdadeiro pré-requisito da existéncia dos
demais direitos consagrados constitucionalmente”, ou, como enfatiza-
do pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, como base vital da
prépria dignidade da pessoa humana®. Além e independentemente disso,
a relacdo entre o direito a vida e os outros direitos fundamentais é diver-
sificada e evidentemente nao se verifica em todos os casos, o que, contu-
do, aqui nao podera ser desenvolvido, salvo no que guarde vinculo com o
tema ora versado, destacando-se a relacao entre o direito a vida e a digni-
dade da pessoa humana, precisamente em funcao do valor da vida para a
pessoa e para a ordem juridica, ademais do fato de que a vida é o substra-
to fisioldgico (existencial no sentido bioldgico) da propria dignidade, mas
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também de acordo com a premissa de que toda a vida humana é digna de
ser vivida'. Todavia, é preciso enfatizar que por mais forte que seja a cone-
xao, dignidade e vida nao se confundem! Cuida-se de principios e direitos
humanos e fundamentais autonomos, que, além disso, podem estar em
relacdo de tensdo e mesmo de eventual conflito, por exemplo, quando se
cuida de, em nome da dignidade da pessoa humana, autorizar interrup-
¢do da gravidez, o que, aliads, foi amplamente discutido na decisdo do STF
na ADPF n° 54, que sera objeto de comentario um pouco mais detido logo
adiante. Importante € deixar assente ja nesta quadra que vida e dignida-
de sdao grandezas (valores, principios, direitos) que nao podem ser hierar-
quizados em abstrato, respeitando-se, ademais, a sua pelo menos parcial
autonomia no que diz com seus respectivos ambitos de protecio®. Para
ilustrar, bastaria recordar que a dignidade da pessoa humana, de acor-
do com entendimento que aqui subscrevemos, nao exige necessariamen-
te uma protecio absoluta do direito a vida®.

Compreendido — na esteira da conhecida féormula de Robert Alexy -
como um direito fundamental em sentido amplo, também o direito a vida
abrange um complexo de posicoes subjetivas de cunho negativo (defensi-
Vo) e positivo (prestacional)'’. Nessa perspectiva, o direito 4 vida tem uma
dimensao negativa, quando assume a condigado de direito de defesa, cujo
objeto é uma obrigacao de abstencao por parte do Estado e dos particula-
res, gerando, portanto, uma obrigacao de respeito e de proibicao de inter-
vengdes no ambito do direito a vida, muito embora o objeto do direito de
defesa inclua também situacdes de ameaca e riscos para a vida''. Mas o
direito a vida também apresenta uma dimensao positiva, de um direito
a prestagdes faticas ou normativas, implicando a obrigacéo, por parte do
Estado e mesmo de particulares (a depender do caso) de medidas ativas
de protecao da vida, como se vera quando da decodificacao dos deveres de
protecao estatal e dos correspondentes direitos a protecao, logo a seguir.

Assim como se verifica com os demais direitos fundamentais (mas
também dos principios fundamentais em geral) no ambito do que se
convencionou designar de uma dimensao objetiva, o direito a vida repre-
senta um valor, um bem juridico também objetivamente reconhecido
e protegido, donde decorrem efeitos juridicos autéonomos, que, por sua
vez, refletem na propria esfera subjetiva, ampliando as possibilidades de
protecdo e promocio dos direitos fundamentais'’. Nesse contexto, assu-
me destaque a nogao de um dever juridico-constitucional de protecdo do
Estado, que, também e especialmente no caso do direito a vida, projeta-
-se muito além da simples proibicao direta de violacao, impondo diversas
obrigacoes de atuacao (prestacao), que, por sua vez, especialmente no caso
da ordem constitucional brasileira, correspondem, na esfera subjetiva e
em diversas hipoteses (presentes certos pressupostos), a direitos subjeti-
vos a prestacdes’.

Em apertada sintese, importa relembrar que os deveres de prote-
¢ao vinculam todos os drgaos estatais, ressalvados os respectivos limi-
tes funcionais, implicando, em termos qualitativos, determinados niveis
minimos de protecao dos direitos e bens fundamentais (o que justifica o
reconhecimento de uma proibicdo de protecao insuficiente), para além
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de um dever de correcao e melhoria quando se tratar de medidas estatais
que estejam situadas aquém dos niveis minimos de protecao constitucio-
nalmente exigidos. Além disso, o dever de protecao nao incide apenas nos
casos deviolacao, mas também em situacoes de risco e ameaca de violagao
dos direitos fundamentais, destacando-se a conexao do dever de protecdo
com os deveres de precaucao e prevencao. Por derradeiro, para os limi-
tados efeitos da presente abordagem, os deveres de protecao implicam
medidas de cunho organizatdrio e procedimental, ja que é mediante orga-
nizacao e procedimento que se logram obter niveis adequados de prote-
¢do e mesmo promocao de direitos fundamentais. Dentre as obrigagoes
positivas do Estado, associadas aos deveres de protecao, podem ser referi-
das, um dever de amparo financeiro (em espécie ou bens e servicos), como
é o caso de prestacdes para garantia da sobrevivéncia fisica'* ou mesmo,
em perspectiva ampliada, de um minimo existencial destinado a assegu-
rar uma vida condigna, como se verifica a partir da invocacao de prece-
dentes do STF'®, destacando-se, contudo, o estabelecimento de normas de
cunho organizacional e processual'®, como, por exemplo, a previsdo da
proibicao de extradicao de individuos que, em seu pais de origem, serao
ou ja foram sentenciados com a pena de morte.'” Para o caso da interrup-
cao da gravidez nas hipdteses de anencefalia, por exemplo, estariam aqui
incluidas normas estabelecendo critérios e procedimentos para o diag-
nostico da malformacgdo, acompanhamento e informacao da gravida,
insercao do procedimento na rede publica (SUS), entre outros aspectos.
Embora nao se cuide de ato legislativo (mas ato normativo), assume rele-
vo a Resolucao n°1.989/2012, do Conselho Federal de Medicina, que regula-
mentou a matéria apds a decisao do STF. Por derradeiro, importa mencio-
nar as proibicoes e sancoes estatais direcionadas aos particulares, no
ambito das quais o Estado tem a obrigacao de uma prestacgao juridica no
sentido de vincular, por meio da legislacao, entes particulares ao respeito
ao direito a vida. Nessa seara se enquadram a tipificacdo no direito penal
de condutas que trazem dano ou ameaca de dano a vida, como, por exem-
plo, a prépria proibicao da interrupcado da gravidez, da eutanasia, bem
como as normas de responsabilidade civil extracontratual®®.

2.3 — 0 PROBLEMA DO INiCIO DA PROTEGAO JURIDICO-
CONSTITUCIONAL DA VIDA HUMANA: A DISCUSSAO EM TORNO DA
TITULARIDADE DO DIREITO A VIDA

A titularidade do direito a vida, pelo menos de acordo com a perspecti-
va do direito internacional dos direitos humanos e da tendéncia domi-
nante no constitucionalismo ocidental, é a mais ampla possivel, sendo
assegurada a qualquer pessoa natural, portanto, qualquer ser humano,
independentemente de ser nacional ou estrangeiro, visto que se trata
de direito cuja titularidade inequivocamente se rege pelo principio da
universalidade e ndo pode ser reservada apenas aos brasileiros e estran-
geiros residentes no Brasil’’. Sem que aqui se va aprofundar o ponto, o
direito a vida constitui exemplo evidente de que o enunciado do artigo 5°,
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caput, da CF88, no que dispoe sobre a titularidade dos direitos fundamen-
tais, ndo pode ser lido de modo “literal” e restritivo*’. A tutela da vida, a
correlata proibicao da pena de morte, assim como a tutela da dignidade
da pessoa humana sao evidentemente asseguradas, ja por forca do prin-
cipio da universalidade (por sua vez, ancorado na prépria dignidade da
pessoa humana) aos estrangeiros que nao residem no Brasil. Mas, como é
notorio, o reconhecimento de que toda e qualquer pessoa é titular (sujeito
ativo) do direito a vida ndo afasta a discussao sobre quando se configura
tal condicao. Assim, embora haja consenso acerca do fato de que o direi-
to a vida abrange a vida humana durante o lapso temporal que medeia o
inicio da vida humana até a morte, segue sendo problematica a definicdo
de quando inicia e termina a vida humana, e, atrelada a isso, a decisao
sobre quando comeca e cessa a protegao juridico-constitucional da vida
humana e qual a natureza (subjetiva e/ou objetiva) de tal protecao.

E nesse contexto que se coloca, por exemplo, a pergunta se o nascitu-
ro é titular do direito a vida, e/ou se existe uma correspondéncia entre a
existéncia de vida (por exemplo, na questao das células-tronco) e a titu-
laridade do direito a vida como direito humano e fundamental? Tal
questionamento (que arrasta uma série de outras indagacdes, como, por
exemplo, eventual diferenciacdo entre a concepgao e outros estagios da
formacao da vida intrauterina e mesmo extrauterina), segue objeto de
acirrada polémica, ja pelo fato (mas nao apenas por isso) de que a CF,
assim como ocorre em outras ordens juridicas, nao dispoe expressamen-
te sobre o inicio da protecao da vida humana, notadamente se esta abar-
ca o nascituro.

Também no Brasil, doutrina e jurisprudéncia (aqui com destaque para
o STF) digladiam-se em torno de diferentes posi¢oes e teorias, registran-
do-se que a despeito de alta densidade constitucional da querela, ainda é
no campo do Direito Civil (que, de resto, é o foro convencional do deba-
te em torno da personalidade juridica e dos direitos de personalidade) e
do Direito Penal (com destaque para a questao do aborto) que se percebe
ser (ainda!) mais intenso o debate. Especialmente no que diz com a juris-
prudéncia constitucional, convém registrar que o tema pouco foi deba-
tido, ressalvando-se as decisoes do STF na ADI 3.510, que apreciou a legi-
timidade constitucional das pesquisas com células-tronco (e o correlato
problema da eliminacao de embrides excedentes), bem como, por ultimo,
na ADPF 54, julgada em abril de 2012, onde estava em causa a interrupgao
da gravidez em casos de anencefalia.

Como também se verificou nos dois casos julgados pelo STF, a contro-
vérsia sobre o inicio da protecdo da vida humana se desdobra em pelo
menos duas grandes questdes. A primeira, diz respeito a prépria qualida-
de da protecao, se na condicao de direito subjetivo (de um direito funda-
mental), ou na perspectiva apenas objetiva, mediante a nocao de deve-
res de protecao e seus corolarios, ou mesmo um somatorio de ambas as
possibilidades. A outra discussdo se prende ao marco inicial da prote-
cao juridica da vida (concepg¢ao ou outro momento) antes do nascimento
(comvida..), haja vista a diversidade de critérios ja produzidos, cada qual
reivindicando seu reconhecimento no mundo do Direito.
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Uma rapida mirada sobre a decisao do STF na ADI 3.510, permite afir-
mar que, a depender do voto do Ministro Carlos Britto, nao haveria titu-
laridade de um direito a vida antes do nascimento com vida' Com efeito,
ao que tudo indica, o STF (aqui considerando que a maioria dos Minis-
tros acompanhou o voto do Relator) partiu do pressuposto que a Consti-
tuicao nao faz de todo e qualquer estadio da vida humana um bem juridi-
co autonomo assegurado na condicao de direito (subjetivo) fundamental,
mas apenas da vida que ja é propria de uma concreta pessoa, porquan-
to nascida com vida, de tal sorte que a inviolabilidade da qual trata o art.
5° “caput” diz respeito exclusivamente a um individuo ja personaliza-
do. De outra parte, ficou assentado naquela decisao que o embriao, para
merecer a protecao da ordem juridica, deve ter a possibilidade de vir a
ser pessoa, nao bastando que tenha sido fecundado de modo artificial, de
tal sorte que em nao sendo implantado o embrido produzido in vitro nao
sera jamais pessoa, nao podendo ser, por via de consequéncia, objeto de
protecao pelo Direito. Assim, parece que, para o STF, ha que tracar uma
distincao entre embrides obtidos de modo artificial e nao implantados,
destituidos de protecao juridica, e embrides implantados e daqueles que
se desenvolvem a partir de uma concep¢ao e fecundagao convencional,
os quais, embora nao sendo pessoas, ja gozam de um determinado nivel
de protecao pela ordem juridica ainda que nao possam ser, enquanto nao
nascidos com vida, titulares de direitos.

A vista do exposto, verifica-se que a distincao entre individuos e pesso-
as (ou entre vida ou dignidade humana e pessoa humana, titular de um
direito a vida e um direito a protecado e promocao de sua dignidade), pare-
ce, portanto, ter sido consagrada pela nossa mais alta Corte, ressalvan-
do-se a existéncia de posicdo em parte divergente do Ministro Ricardo
Lewandowski, que, no seu voto, lembrou que a Convencgao de Sao José da
Costa Rica, como ja referido na parte inicial, refere expressamente que
a vida humana deve ser protegida desde a concepc¢ao. Por outro lado, é
possivel extrair da decisdao ora colacionada, que a prote¢ao juridico-cons-
titucional da vida intrauterina, portanto, da vida antes do nascimento,
se da por conta da extensao do ambito subjetivo (pessoal) de protecao da
dignidade da pessoa humana, no sentido que embora nao se possa falar
de uma pessoa, na condicao de sujeito de direitos fundamentais, existe
uma protecao que atinge todo o processo vital, compreendido como um
processo indivisivel de formacao do ser humano, que desagua no indivi-
duo-pessoa resultante do nascimento com vida.

A decisao do STF sobre a legitimidade constitucional das pesquisas
com células-tronco obtidas a partir de embrides derivados de uma fertili-
zacao artificial e nao implantados no ventre feminino, convém destacar,
embora tenha trazido elementos importantes para a discussao (a despei-
to de uma posicao nada clara e conclusiva em matéria de titularidade de
direitos fundamentais) nao se presta como paradigma (ao menos exclu-
sivo) para a discussdao em torno da interrupc¢ao da gravidez, pois aqui esta
em causa — na visao do préprio STF — um “ser para pessoa”’, que ja recebe
alguma protecao do direito positivo (tutela dos interesses do nascituro),
cuidando-se, nesses casos, sempre de uma entidade pré-natal instalada (e
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viva) no interior do corpo feminino. Com efeito, se o embriao humano de
que trata o art. 5° da Lei da Biosseguranca é um ente absolutamente inca-
paz de qualquer resquicio de vida encefalica, a afirmacédo de incompati-
bilidade daquele diploma legal com a Constituicao haveria entdo de ser
afastada, conforme o entendimento majoritario formado no STF quando
do julgamento da ADI 3.510.Também o direito ao livre planejamento fami-
liar, ancorado no artigo 226, § 7°, da CF, foi esgrimido como argumento
contrario a uma obrigacao de aproveitamento de todos os embrides resul-
tantes da tentativa de engravidar por parte dos pretensos pais, 0 mesmo
valendo para o direito a saude (que estaria sendo promovido mediante a
autorizacdo das pesquisas com células-tronco) e o direito a livre expres-
sao da atividade cientifica. Muito embora importantes aproximacoes, o
caso da interrupgao da gravidez, quando do diagndstico de anencefalia do
feto, é distinto, o que nem sempre foi devidamente considerado no julga-
mento do STF sobre a matéria (em geral quando da referéncia ao critério
da morte encefalica) e também nem sempre € suficientemente sublinha-
do pela doutrina, como a seguir se vera.

Com efeito, na decisao do STF sobre a interrupcao da gravidez em
casos de anencefalia, novamente o problema da titularidade do direito a
vida nao foi objeto de maior referéncia e desenvolvimento, especialmen-
te nas manifestacoes dos Ministros que formaram a maioria que consi-
derou constitucionalmente legitima a opcao pela interrupcao da gravi-
dez em tais circunstancias. Com efeito, o que se percebe, aqui em apertada
sintese, é que os votos dos Ministros acabaram sendo focados, em gran-
de parte, na afirmacao da inviabilidade da vida apds o nascimento do
feto anencéfalo e na priorizacao da dignidade (e autonomia decisoria) da
mulher e dos pais em levar adiante a gravidez desde logo condenada a
gerar uma vida “inviavel”, sem enfrentar a problematica propriamente
dita de uma titularidade de direitos fundamentais antes do nascimento
com vida. O Ministro Gilmar Mendes, embora acompanhando a maioria
quanto ao resultado final, consignou em seu voto, que a regra predomi-
nante no direito internacional é a da protecao juridica da vida intrauteri-
na, de tal sorte que o que esta em causa sao os limites da intervencao legi-
tima no ambito de protecao do bem juridico tutelado. Ja os dois Ministros
que foram vencidos no julgamento da ADPF 54, designadamente Ricardo
Lewandowski e Cezar Peluso, fizeram expressa referéncia em seus votos a
protecao davida do nascituro, tendo o Ministro Cezar Peluso agregado ser
o nascituro sujeito de direitos, afirmando a plena dignidade constitucio-
nal de sua vida, embora nao tenha ainda personalidade juridica.

Assim, a vista de ambas as decisoes do STF (pesquisa com células-
-tronco e interrupcao da gravidez nos casos de anencefalia), é possivel
constatar, num primeiro passo, que tal como ocorre em sede doutrina-
ria e a exemplo do que se passa no direito estrangeiro e mesmo inter-
nacional, o reconhecimento da titularidade do direito a vida (assim
como de uma dimensao subjetiva da dignidade e dos direitos de perso-
nalidade em geral) antes do nascimento (com vida) segue controverso
e nao sera aqui, dado os propodsitos e limites da abordagem, que iremos
ampliar a digressao.
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De qualquer modo, mesmo que se parta do pressuposto de que a titula-
ridadedo direito a vida, na condicao de um direito subjetivo, inicia apenas
com o nascimento com vida, isso ndo significa auséncia de protecao cons-
titucional da vida antes do nascimento, visto que tal prote¢ao ocorre pelo
menos no ambito de uma protecdo objetiva, por meio da figura dos deve-
res de protecao estatais, solucao que, de resto, tem sido também bastan-
te prestigiada no ambito da jurisprudéncia constitucional estrangeira
(para o que basta uma leitura das referéncias feitas no voto do Ministro
Gilmar Mendes na ADPF 54), com destaque para a problematica da inter-
rupcao da gravidez e mesmo de outras formas de intervencdo na vida (e
mesmo dignidade) humana.

3 - LIMITES DAS INTERVENGCOES NO DIREITO A VIDA - UMA
ANALISE A PARTIR DO EXEMPLO DA INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ
NOS CASOS DE ANENCEFALIA E DA DECISAO DO STF SOBRE A
MATERIA

A despeito de ter sido consagrado no art. 5°, caput, onde lhe foi solene-
mente assegurada a sua inviolabilidade, nao se podera reconhecer que o
direito a vida assume a condicdao de um direito absoluto, no sentido de
absolutamente imune a intervencoes legitimas sob o ponto de vista juri-
dico-constitucional. Diversamente do que ocorreu na Alemanha, onde
a Lei Fundamental estabeleceu uma expressa reserva legal, a CF assegu-
rou uma protecao aparentemente mais forte ao direito a vida, o que, toda-
via, nao procede, visto que bastaria apontar para a excecao, prevista na
propria CF, de que em caso de guerra declarada, nos casos regulamenta-
dos pela legislacao infraconstitucional, cabivel a aplicacdo da pena de
morte, o que nao se verifica no caso da Alemanha. Da mesma forma, a
mera previsao, ainda que de modo limitado, de hipdteses legais admitin-
do a interrupcao da gravidez, igualmente demonstra que a ordem juri-
dica reconhece situacoes nas quais a supressao da vida de um ser huma-
no (sem prejuizo, no caso da interrupc¢ao da gravidez, da discussao sobre
a existéncia de uma pessoa humana e de um direito subjetivo a vida) é
tida como juridicamente tolerada, pelo menos no sentido de nao impli-
car ato ilicito passivel de sanc¢ao, o mesmo ocorrendo nos casos de legiti-
ma defesa, exercicio regular de um direito, etc, onde a ilicitude do ato de
matar é afastada.

O exemplo do direito a vida, diversamente da generalidade dos direi-
tos fundamentais, revela também que a assim chamada garantia do
nucleo essencial podera coincidir, a depender da concepc¢ao adotada, com
o proprio conteudo do direito, visto que qualquer intervenc¢ao no direito
a vida implica a morte de seu titular. Por outro lado, também sao classi-
ficadas como intervencgdes no direito a vida hipdteses de grave ameaca e
risco para a vida, que, no caso de efetivadas, levariam a morte, e, portanto,
teriam carater irreversivel*'. A questéo, portanto, nao é a de aqui discutir
a legitimidade de intervencoes restritivas, no sentido préprio do termo,
mas sim a de verificar a consisténcia juridico-constitucional de medidas
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que, para a protecdo de bens fundamentais individuais ou coletivos de
terceiros, implicam a cessacdo da vida de alguém, o que, na hipétese da
decisdo ora comentada, se revela de alta importancia.

No que se verifica substancial consenso é no sentido de que embo-
ra ndo se trate de um direito absoluto, intervengdes no direito a vida
somente poderao ser juridicamente justificadas em carater excepcional
e mediante requisitos materiais e formais sujeitos rigorosos, passiveis
de pleno controle. Nesse contexto, a discussao sobre a descriminalizacao
da pratica do aborto, ou seja, da interrupcao voluntaria da gravidez, ou
mesmo a controvérsia sobre a existéncia de um direito fundamental a
interrupcao da gravidez, segue polarizando as opinides na esfera doutri-
naria, legislativa e jurisprudencial. No Brasil, onde para efeitos da legis-
lagdo infraconstitucional (a mingua de decisao expressa do constituinte
sobre a matéria), a pratica voluntaria do aborto, salvo nos casos em que
se verifique risco de vida para a mae ou que esta tenha sido vitima de
delito sexual (estupro), segue sendo crime, o problema esta longe de ser
equacionado.

Muito embora o STF, independentemente de uma posicao fechada
(em verdade, como ja se viu, muito antes pelo contrario) sobre a titulari-
dade de um direito a vida por parte do nascituro, entenda - levando em
conta o teor das manifestacoes de parte dos seus integrantes e o silencia
dos demais relativamente ao ponto - que a vida intrauterina encontra-
-se, de algum modo, protegida em razao da dimensao objetiva do prin-
cipio da dignidade da pessoa humana e do préprio direito a vida, ainda
nao houve uma tomada de posicao conclusiva acerca da obrigatorieda-
de (resultante dessa dimensao objetiva) de determinado nivel de prote-
¢ao, como, por exemplo, a necessidade de que tal protecao seja efetuada
mediante a criminalizacao de determinadas condutas, no caso, da inter-
rupcao da gravidez, muito embora, especialmente no voto do Ministro
Gilmar Mendes, substancialmente referendado na sequéncia do julga-
mento quanto a tais aspectos, tenha proposto algumas diretrizes de
matriz organizatdria e procedimental para assegurar maior seguranca
nos casos de interrupc¢ao da gravidez, o que, alias, foi objeto de considera-
¢ao e concretizacao pelo Conselho Federal de Medicina na sua Resolucao
1989/12, editada logo apds o julgamento da matéria pelo STF.

No ambito do direito comparado, diferentemente da solucao adota-
da pela Suprema Corte dos EUA, que reconheceu um direito da mulher
a pratica do aborto nos primeiros meses de gestacio?’, o Tribunal Cons-
titucional Federal alemao afirmou que a protecao da dimensao objetiva
do direito a vida nao requer que o Estado efetue a salvaguarda da vida
intrauterina por meio do direito penal, pois a decisao especifica relativa
ao “como” proteger a vida humana (e nao apenas nessa fase) estaria reser-
vada ao legislador, no ambito de sua liberdade democratica de conforma-
cao, desde que - impende frisar — assegure alguma protecao eficaz a vida
do nascituro e nio a transforme em mero objeto da decisio alheira®®.

A polarizagao, no que toca aos casos de abortamento, entre a assim
chamada “solucao dos prazos” (que assegura a possibilidade da livre
opcao sobre a interrupc¢ao da gravidez dentro de determinado prazo) e a
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“solucao” ou “modelo das indicag¢des” (de acordo com o qual apenas em
determinadas hipdteses, devidamente justificadas do ponto de vista cons-
titucional, é possivel chancelar a possibilidade do aborto), evidentemente
nao foi como tal resolvida na decisao do STF na ADPF 54. Contudo, tendo
em conta o teor de boa parte dos votos, inclusive a referéncia de que ndo
se estaria, com a procedéncia da demanda, a ampliar automaticamente
as hipdteses de interrupcao da gravidez para outros casos de malforma-
cao fetal ou outras justificativas, é possivel concluir que também o STF,
pelo menos no ambito de uma protecao objetiva da vida do nascituro, nao
se revela receptivo a introducao — pelo menos enquanto preservada sua
atual composicao — da “solucao dos prazos” no Brasil.

Considerando o siléncio da CF a respeito e a atual opcao legislati-
va (que permite o aborto em duas hipdteses vinculadas a determinadas
circunstancias) e agregando-se a decisdo do STF na ADPF 54, € possivel
arriscar a afirmacao de que também no Brasil a tese de que a protecao
do nascituro se da no plano objetivo, por forca dos deveres de protecao
do Estado, assume, ao menos por ora, carater prevalente. Mesmo consi-
derando que, no plano do direito internacional dos direitos humanos, a
Convencao Americana dos Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa
Rica) disponha que a vida humana é protegida desde a concepgao — pres-
cricao normativa que prevalece em relacao a toda e qualquer norma legal
ou infralegal no ordenamento brasileiro -, disso ndo resulta necessaria-
mente que tal protecao deva se dar na forma de um direito subjetivo do
nascituro (ou mesmo de que tal solucao seja a constitucionalmente mais
adequada), podendo, portanto, ser justificada no plano da dimensao obje-
tiva. De qualquer sorte, a dimensao objetiva nao determina a manei-
ra especifica como o Estado deve realizar essa protecao e nem implica
necessariamente que a vida tenha exatamente o mesmo grau de protecao
em todas as suas fases, o que, como ja registrado e particularmente bem
pontuado por Paulo Mota Pinto, nao se revela necessariamente incompa-
tivel com a adocdo de um modelo de indicacées (justificativas)**. Alis,
entendimento diverso - por exemplo, na dtica de uma linha de argumen-
tacdo que atribua carater absoluto ao direito a vida — levaria fatalmente a
um juizo de inconstitucionalidade pelo menos da hipdtese legal do estu-
pro, mas também poderia colocar em causa as demais hipdteses de exclu-
sao da ilicitude, como é o caso da legitima defesa, do estado de necessida-
de, entre outras, o que por si s6 ja revela que nao se trata de um caminho
razoavel a ser trilhado.

Por outro lado, ainda que se possa avancar no debate em torno das
diferencas substancias (inclusive em termos de repercussio juridica) da
opcao por uma protecao na perspectiva de um direito subjetivo a vida por
parte do nascituro ou pela via objetiva (portanto, por forca de deveres de
protecao estatais) o fato € que em ambos os casos se verifica uma colisao de
direitos e bens juridicos constitucionalmente reconhecidos e protegidos.
Mesmo uma presuncao de prioridade para a dimensao subjetiva (a liber-
dade de opcao da mulher e/ou dos pais) nao podera, no caso, ser resolvi-
da no sentido de uma absoluta prioridade e auséncia total de protecao da
vida do nascituro. Assim, tanto num, quanto noutro caso, ha que avaliar
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se a indicacao (ou justificativa) para a interrupg¢ao da gravidez € consti-
tucionalmente legitima e se guarda sintonia, entre outros critérios, como
é 0 caso, com as exigéncias da proporcionalidade e da razoabilidade (nao
compreendidos como categorias fungiveis!), resultando, ao fim e ao cabo,
numa solucao que estabeleca uma efetiva “concordancia pratica” (Hesse)
e que seja constitucionalmente sustentavel, ou adequada, se assim se
preferir. E, portanto, a consisténcia constitucional dos argumentos que
podera legitimar determinada resposta como sendo correta. Precisamen-
te no caso da ADPF 54, em que pese a em geral alentada e bem fundamen-
tada argumentacdo dos Ministros do STF, verifica-se que a correcdo do
resultado — que aqui vai enfatizada — nao afasta e nem deve tornar invi-
sivel evidentes equivocos ou pelo menos imprecisoes e inconveniéncias
revelados por ocasiao de alguns votos dos julgadores. Da mesma forma,
tal como em outros julgados, percebe-se que alguns argumentos acaba-
ram sendo reforcados mediante recurso a figuras retdéricas de cunho nao
juridico e que chegam a assumir, ainda que isso nao corresponda a inten-
cao de seu autor, carater apelativo, o que nédo raras vezes nao contribui
para a solidez da decisao quanto a sua fundamentacao.

A partirdetais premissas,ja embutida a critica ao uso nem sempre apro-
priado, mas no minimo dispensavel, de figuras argumentativas de cunho
eminentemente retdrico, é o caso de tecer algumas consideracoes em didlo-
g0 com os principais argumentos esgrimidos por ocasiao do julgamento.

Uma primeira observacao prende-se ao fato de que embora em geral os
votos tenham, em maior ou menor medida, buscado elementos oriundos
de outras areas do saber, especialmente a biologia e a medicina, também
éverdade que a selecdo de tais conhecimentos quanto a sua correcao nem
sempre foi objeto de atencao, e, pelo contrario, ensejou até mesmo algu-
ma confusio conceitual®®, como se constata no recurso ao argumento da
morte cerebral como motivo para autorizar a interrupcao da gravidez,
pois cuida-se, no caso, de um argumento eminentemente utilitarista, pois
a aplicacdo do critério da morte cerebral aos casos de anencefalia - como
da conta a Resoluc¢do n°1949 de 2010 do CFM - seria inviavel, ja que embo-
ra os nascidos com anencefalia tenham auséncia de estruturas cerebrais,
eles possuem partes do cérebro funcionando. Com isso, a evidéncia, nao
se esta a afirmar que a decisao final do STF teria de ser outra, caso devida-
mente observada tal circunstancia, mas que a imagem da morte cerebral
e de uma “néo-vida” possivelmente simplifica a argumentacao e reduz o
encargo de justificar por outros fundamentos a interrupcao da gravidez.
Além disso, onde ndo havidanao se hd de falar em direito a vida e dispen-
savel mesmo uma cuidadosa ponderacao.

Outra critica, pelo menos no nosso sentir, pode ser enderecada a
alegacao de que nos casos de diagndstico de anencefalia, nao se trata-
ria propriamente de um abortamento, de uma interrupcao da gravidez,
mas de uma antecipacao terapéutica do parto. Mais uma vez, é possivel
afirmar, que se trata de um jogo de palavras, que seduziu também o CFM
quando editou a Resolucao 1989 de 2012, tendo o Ministro Gilmar Mendes,
com razao, é preciso sublinhar, destoado de tal linha de argumentacao, ao
afirmar que também no caso é de aborto do que se trata, de tal sorte que
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o que deve ser examinado é mesmo se existe uma justificacdo constitu-
cionalmente sélida para, em carater excepcional, admitir a interrupcédo
da gravidez.

Além do mais, de acordo com a pertinente referéncia de Jorg Neuner,
percebe-se que o STF considerou que os direitos da mulher prevalecem
sobre os do feto com anencefalia e nao considerou, para efeitos de tal
posicao preferencial da liberdade da mulher, outras graves malforma-
¢oes ou sindromes, pois o que se depreende da decisdo € — ainda de acor-
do com Neuner — que as atividades cerebrais faltantes no caso de anence-
falia seriam incompativeis com o vir a ser pessoa do feto e, portanto, com
um correlato direito a vida®®. Alids, quanto a tal aspecto, ja se fez mencao
a manifestacoes de Ministros no sentido de que nao estariam antecipan-
do sua posicao favoravel a outras hipoteses de interrupcao da gravidez.

A consideracao — também veiculada por Jorg Neuner - de que o feto
com anencefalia, em percentual significativo dos casos, nasce com vida e
podera viver pelo menos alguns instantes, além de nao se tratar propria-
mente de um ser humano desprovido completamente de cérebro e de vida
cerebral, podendo mesmo apresentar reacoes corporais e manifestacoes
de dor, coloca em pauta o fato de que em nao ocorrendo a interrupgio da
gravidez, o bebé nascido com anencefalia sera titular de direitos e obriga-
coes, podendo herdar e mesmo sendo o caso de registrar o seu nascimen-
to, adquirindo, portanto, personalidade juridica. Por outro lado, resulta
claro que também as circunstincias narradas por Neuner nao afastam,
porsisé, alegitimidade constitucional da interrupgao da gravidez no caso
de anencefalia, pois, como apontado na decisdo do STF, a propria legisla-
cao penal autoriza o abortamento de fetos saudaveis em determinadas
hipdteses, de tal sorte que o pondo nodal da discussao se centra, convém
enfatizar, na consisténcia constitucional da justificativa para o aborto.

Independentemente de qual venha a ser a posicao adotada pelo STF,
que ainda nao se pronunciou de modo conclusivo sobre o tema do aborto
em geral, entendemos ser dificil sustentar (ou, pelo menos, dificil de ser
introduzido a curto e mesmo médio prazo), no caso brasileiro, a existén-
cia de um direito fundamental ao aborto, no sentido da adocao de uma
“solucao dos prazos”, o que, por sua vez, nao significa inexoravelmente
que a pratica do aborto deva ser sancionada na esfera criminal. Mesmo
para quem entende que existe um direito ao aborto, é preciso considerar
que no plano da colisao da liberdade individual da mulher com outros
direitos e/ou bens juridico-constitucionais, notadamente a vida do nasci-
turo, tal direito nao se revela absoluto. Em qualquer caso, a descrimi-
nalizacdo da interrupcao da gravidez devera guardar sintonia com os
critérios da proporcionalidade e da razoabilidade, inclusive no que diz
respeito a uma proibicao de protecao insuficiente da vida humana, ainda
mais quando a capacidade de autoprotecao € inexistente, de modo que a
supressao da protecao pela via do direito penal deve ser compensada de
algum modo (com alguma eficicia) por outro tipo de medidas de prote-
¢ao, que tenham por escopo a reducao tanto dos casos de interrupcao de
gravidez quanto de seus riscos colaterais, inclusive para as mulheres que
decidem pelo aborto, tal como se deu na Alemanha.
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Por derradeiro, sem que se pretenda aqui aprofundar o debate, veri-
fica-se que nem mesmo a decisao tomada pelo STF no caso da interrup-
cao da gravidez em casos de anencefalia fetal, embora nao tenha tido o
condao de resolver em definitivo o debate, visto que se trata de situacao
peculiar, que nao implica a descriminalizacao de toda e qualquer hipé-
tese de interrupcao da gravidez voluntaria no Brasil, agregou elementos
adicionais e relevantes, ao debate’’, seja qual for a direcio que venha a ser
trilhada na esfera da legislacao, doutrina e jurisprudéncia. Além disso,
os problemas relacionados ao regime juridico-constitucional do direito
fundamental a vida no Brasil estdo, como se verifica também em outras
ordens juridicas, em pleno processo de amadurecimento, inclusive do
ponto de vista dogmatico. A pratica deciséria do STF revela, a despeito
dos julgamentos aqui referidos e discutidos, que muitos aspectos ainda
pendem de manifestacao da nossa Corte Constitucional, inclusive a
celeuma acerca da legitimidade constitucional da eutanasia, ainda mais
quando tal tema assume lugar de destaque na agenda do Conselho Fede-
ral de Medicina e foi objeto de insercao no projeto de reforma da legis-
lacdo penal, ora em andamento. Mas também a relacao do direito a vida
com outros direitos fundamentais, a extensao dos deveres de protecao
estatais nessa seara, assim como a propria titularidade do direito a vida
seguem aguardando manifestacao do STF, de tal sorte que nao deverao
faltar oportunidades para revisitar o tema.
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O livro inicia-se com o tema da frequente critica ao direito brasileiro: que
ele inexiste. Que ha apenas uma expressao do poder daqueles em posi-
cao de autoridade e ndo um sistema legal racional e com base em algum
modelo deontoldgico pré-definido em debates tedricos. Faz-se uma breve
retrospectiva da histéria do direito brasileiro, as influéncias externas
sofridas e seus processos de evolucao que culminaram no que se vé hoje
na pratica juridica nacional. O autor explica como as dinamicas de poder
entre os grupos dominantes evidenciam a existéncia de um direito brasi-
leiro. Rodriguez, assim, evidencia a irracionalidade da expressao “nao
existe direito no Brasil” em sua acepc¢ao mais literal. Numa acepcao mais
abrangente, nao se pode falar que direito é uma ou outra coisa. O autor
ressalta que tal ideia varia em funcao do tempo e nao se pode julgar o
direito brasileiro com base em um referencial europeu. O que se deve
fazer é analisar o direito que de fato se formou no Brasil, com suas pecu-
liaridades. Com subsequentes elocubracoes a respeito da formacao, insti-
tuicoes, rupturas e estruturas do direito brasileiro, o autor apresenta-se
com um ponto de vista otimista sobre a situacao, apresentando indicios
do que ele chama de “novo padrao de reproducao institucional” que se
desenvolve no Brasil.

Na sequéncia, José Rodrigo Rodriguez apresenta resultados de pesqui-
sas sobre o modo de argumentar e decidir nas cortes brasileiras, com
destaque ao modo argumentativo dominante e suas consequéncias, além
do que se evidencia sobre o jeito de se pensar em nosso ordenamento juri-
dico com base nos referidos resultados. Apresenta, entao, duas ideias que
sao de fundamental importancia para a compreensao de seus posiciona-
mentos. As ideias de modelo de racionalidade juridica e zonas de autarquia,
respectivamente o “conjunto de raciocinios utilizados para resolver casos
concretos a partir do direito posto” (p. 65) e “espaco institucional em que
as decisoes nao estao fundadas em um padrao de racionalidade qualquer”
(p. 69), sao o ponto de partida. Tem-se a ideia de que no Brasil ha um siste-
ma legal opinativo e com base em argumentos de autoridade. A argumen-
tacdo, conforme os exemplos apresentados no livro, ndo sao para conven-
cer e achar a melhor decisao, mas para apresentar uma que € a certa com
base em doutrina e jurisprudéncia. Nao ha, portanto, nenhuma limita-
cao com base em 6nus argumentativo para as defesas dos promotores e
advogados. Conforme o autor, “seu unico compromisso é com a eficacia
em convencer o destinatario” (p. 73). Nao ha exigéncia de uma argumen-
tacdo que leve em conta um determinado padréo de raciocinio para defi-
nir o que € melhor. Rodriguez traca um perfil das decisoes judiciais e de
suas justificacoes: opinides pessoais, geralmente. Merece destaque uma
ressalva que o autor faz: decisoes fundadas em argumentos de autorida-
de nio sio sinénimos de decisbes autoritarias. E perfeitamente possivel
a coexisténcia entre modelos participativos e argumentos de autoridade,
expressa em figuras como amici curiae, por exemplo. A fundamentacao
acaba sendo o porqué do convencimento do juiz por este ou aquele resul-
tado. A legitimidade da decisao, por nao basear-se em uma racionalida-
de na fundamentacao, acaba por calcar-se no Judicidrio como instituicao,
com uma aumentada importancia do ethos dos tribunais. As analises do
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autor sao contundentes, evidenciando incongruéncias internas nos votos
dos ministros, o que corrobora a ideia de justica opinativa apresentada
pelo autor. Nao se trata de criticar o direito brasileiro com base em algum
modelo deontoldgico externo, insuficientes para a realidade nacional, e
sim explica-lo e apresentar possibilidades para pensar nosso modelo de
racionalidade judicial e como (se for o caso) modifica-lo.

Em seguida, trata o autor da questao do formalismo juridico, desta-
cando a relacao deste com concepcoes de separacao de poderes. As visoes
formalistas, conforme exposto, dependem de pressupostos institucio-
nais, intimamente ligados com a visdo da relacdo entre formalismo e
legalismo. Segundo o autor, uma visao classica da separagao dos pode-
res, com a atividade jurisdicional restrita a aplicacao l6gico-formal das
normas e codigos e atividade legislativa como detendo o monopdlio da
criacao legislativa, levam a uma ideia mais formalista, com a percepcao
de que, ao criar excecoes ou interpretar amplamente as normas, os juizes
interferem indevidamente numa atividade que nao deveria ser de sua
competéncia, é a predominante no senso comum e conduz a um pensa-
mento formalista. Todavia, Rodriguez apresenta raciocinios e compara-
¢Oes que evidenciam que esta visao ultrapassada e impraticavel. Tanto
normas gerais e abertas quanto excesso de normas fechadas nao resolvem
o suposto “problema” apresentado pelos formalistas. Ha, entretantouma
certaresisténcia deideias formalistas no direito brasileiro, tanto por parte
do corpo de juristas quanto da sociedade civil. No final do capitulo 3, sdo
apresentadas algumas conjecturas sobre os possiveis motivos que leva-
riam a tal fato. Os raciocinios desenvolvidos sdo convicentes e apresen-
tam hipdteses validas para explicar a persisténcia das ideias formalistas.

A continuidade do livro se da abordando desenhos institucionais
e modelos de racionalidade judicial. O controle das decisoes, conforme
Rodriguez, ocorreria por meio de constrangimentos institucionais, o que
ele chama de “a forma de controle que nao se preocupa diretamente com
a maneira pela qual o juiz constrdi ou justifica sua sentencga, mas sim
com o efeito do desenho institucional sobre os julgamentos realizados
pelo Poder Judiciario” (p. 151). Estes constrangimentos, assim, deveriam
ser originarios de um debate publico racional e orientariam a estrutura
do Judiciario, no intuito de “forma-lo”. Rodriguez, entao, apresenta possi-
veis alternativas e modos de orientar e estruturar o Judiciario, colocando
constrangimentos institucionais desejaveis. Os modelos de racionalida-
de juridica que o autor propde tém base em Kelsen e a ideia de pluralida-
de de decisdes possiveis: homogeneizar os padroes de justificacao, o que
poderia ser feito de diversos modos. No entanto, o autor nao tem preten-
sao de validade absoluta do modelo que apresenta: coloca-o apenas como
uma possibilidade, tendo consciéncia que existe uma disputa entre diver-
sos modelos no cenario juridico brasileiro. Ao final, o intuito tanto dos
constrangimentos quanto do modelo apresentado, o ponto de interseccao,
seria eliminar as zonas de autarquias.

Na esteira destes raciocinios, seguem-se conjecturas e abordagens
sobre o modo como o Judicidrio brasileiro se construiu p6s-88. O autor
coloca que nao cabe partir de uma concepcao deontoldgica prévia sobre
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como deve se estruturar a separacao dos poderes, e sim observar como
ela vai se construindo em face das participacdes sociais e dos princi-
pios de independéncia e harmonia. Por fim, chega-se a questao da segu-
ranca juridica. Como resguarda-la num contexto juridico tao comple-
X0, como o brasileiro? Com poucas normas abertas e gerais ou muitas
normas fechadas e especificas? Segundo o autor, deveria-se tomar situ-
acoes padronizaveis ou nao padronizaveis como referéncia. No primeiro
caso, normas fechadas e que imponham 6nus argumentativo ao intérpre-
te, obrigando-o a se ater a elas na eventualidade de estabelecer excecoes.
No segundo caso, textos abertos: ao obrigar a construcao de argumenta-
¢oes, com o tempo formariam-se argumentacoes relativamente coerentes
e congruentes, na forma de jurisprudéncia. De qualquer modo, Rodriguez
defende que se abandone o textualismo: ndo seria mais que uma ilusao
de seguranca juridica.
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A Constituicao chilena vem sendo, ha um tempo, objeto das mais diver-
sas analises. As que vao desde testes de legitimidade (tanto acerca de sua
origem como de seu exercicio), transitando por reconstrucoes histdri-
cas do seu nascimento, até observacoes de carater juridico-politico que
mostram a desconformidade existente a respeito da carta fundamen-
tal, se referindo —principalmente- a existéncia de normas impossiveis de
serem processadas num contexto democratico.

Com um arcaboucgo tedrico construido a partir de um instigan-
te exame do livro “O Liberalismo do Medo”, da autora norte-americana
Judith Shklar, a mais recente obra dos autores chilenos Pablo Ruiz-Tagle e
Renato Cristi apresenta com delicada novidade uma observacéao de cara-
ter estrutural que, com o conceito de medo como fio condutor, procura
explicar, mediante a 16gica (e a forma) sob a qual a propriedade foi conce-
bida einstituida pelo novo constituinte, a necessidade nao sé de um Golpe
de Estado que produzisse as condi¢oes de possibilidade que permitissem
a elaboracgdao de uma nova institucionalidade, mas também de uma Cons-
tituicao que, nao obstante sendo alvo de numerosas reformas, nao conse-
gue descolar-se de seu autoritarismo.

Na primeira parte, intitulada propriedade, reptiblica e igreja catdlica,
expoem-se os fundamentos histdrico-politicos da propriedade num senti-
do republicano, nas palavras dos autores: “trata-se de expor uma linha
particular de argumentacao e raciocinio a respeito da propriedade no
contexto do constitucionalismo contemporaneo de raiz democratica’(p.
22). Da mesma forma -no segundo ensaio- por meio de uma impecavel
reconstrucao historica e revisdo de declaragoes publicas da época, feitas
por Jaime Guzman, indicado como o principal artifice da Constituicdo de
1980, argui-se que a legitimidade democratica da Constituicao de 1925 é
abertamente incompativel com a argumentacdo que emana do gremia-
lismo' que tenta legitimar o golpe de estado de 1973. O ponto de enlace
entre a propriedade e o constitucionalismo do medo revela-se aqui, ja que
Guzman (p.14) tem receio da legitimidade democratica observando nela
a fonte do estatismo, grave obstaculo para o exercicio irrestrito do direito
de propriedade privada.

Com o objetivo de mostrar essa ligacao, Ruiz-Tagle e Cristi partem
da contextualizacao da obra de Shklar, quem, com base iminentemen-
te lockeana, argumenta que a propriedade é “uma indispensavel e exce-
lente forma de delimitar o longo brago do Estado.. e de assegurar a inde-
pendéncia dos individuos” (p.10), pondo o constitucionalismo a servico
da propriedade, e transformando-o no constitucionalismo do medo
(p.13). Trazem uma analogia entre a Shay's Rebellion (p.14) (e a crise social
que dela derivou-se), e a situacdo gerada no Chile com o inicio da refor-
ma agraria. Os autores conseguem ilustrar como o processo iniciado pelo
Presidente Alessandri, no ano de 1963, gerara as condi¢coes necessarias
para a gestacao da atual estrutura constitucional chilena. De fato, conjun-
tamente a promulgacio da lei de reforma agraria, Alessandri tentou
uma reforma que permitiria reforcar o poder presidencial e “modificar
a composicao do parlamento e limitar o rol que tem os partidos politi-
cos. O Senado, de acordo com um critério de representacio corporativa,

Direito.UnB, julho — dezembro de 2014, v. 01, n.02 210



Cristi, Renato; Ruiz-Tagle, Pablo (2014). El Constitucionalismo del miedo [..], pgs. 208—213

iria incluir membros nao eleitos popularmente, mas sim designados por
instancias politicas, judiciais, universitarias e gremiais” (p.16). No entan-
to, o projeto de concentracao do poder presidencial fracassou e a reforma
agraria continuou seu caminho, acentuando-se ainda mais no governo
de Eduardo Frei, quem, além disso, ampliaria as instancias de participa-
¢ao democratica.

De acordo com a pesquisa dos autores, Jaime Guzman reagiria publi-
cando um artigo em 1969, na revista “Portada’, intitulado: “O medo, sinto-
ma da realidade politico-social chilena”, em que aponta como as mais
variadas atividades nacionais estavam sendo invadidas e controladas de
forma progressiva pelo Estado (p.85).

Com achegada do ano de1970 e a derrota de Alessandri e a conseguinte
vitdria de Allende, Guzman convence-se de que é impossivel lograr uma
nova institucionalidade dentro do marco da lei, que permita a protecao
da propriedade nos termos que ele a concebia. Dessa vez as declaracoes —
agora na revista PEC- sao mais diretas, referindo-se ao constitucionalis-
mo democratico como: “o antidoto fatal para a guerra civica e ideoldgica
que é nosso dever travar contra a Unidad Popular.”

Na opiniao dos autores, a razao de fundo que vem a explicar o medo
que tinha Guzman da democracia definida pela Constituicao de 1925 é que
mostrou-se incapaz de frear a constitucionalizacdo da funcao social da
propriedade, medo que se agudizaria com a chegada das expropriacoes.

Na segunda e terceira partes, os autores aprofundam no pensamen-
to politico de Jaime Guzman, algo que de certa forma foi feito numa obra
anterior de ambos intitulada “La Republica en Chile” e em outro livro de
Renato Cristi que constitui uma arqueologia do pensamento do artifice da
atual Constituicao chilena, “El Pensamiento Politico de Jaime Guzman”.

Aqui os autores desenvolvem a evolucao e contradicao do pensamen-
to de Guzman, que toma as ideias do jurista alemao Carl Schmitt (p.24),
do principio monarquico — de muita influéncia na Argentina e na Espa-
nha- e de que nao sé o povo pode ser sujeito do poder constituinte, pra
justificar a criacdao de uma nova ordem institucional mediante a argu-
mentacdo de que, uma vez destruida a Constituicao de 1925, o poder
constituinte radicava-se na Junta de Governo para ditar uma nova carta
fundamental, que nao sé assegurasse a propriedade, de modo tal que o
medo de sua perda nao fosse tematizado socialmente, mas também que
assegurasse a criacao de uma retérica do medo que deu origem a violén-
cia e clandestinidade.

Embora a analise sobre a conexao existente entre a propriedade no seu
sentido classico, os movimentos sociais e doutrinas que se articulam em
torno dela, e a importancia que tem tido historicamente sua protecao no
desenvolvimento do constitucionalismo, os autores aventuram-se em uma
conceptualizacao republicana —como planteia Nedelsky- dessa proprie-
dade, de modo que seja mais coerente com a perspectiva democratica.

Por fim, nao obstante a excelente pesquisa, restam alguns pontos
problematicos a considerar, como as condicoes estruturais que fizeram
possivel a selecao de certas comunicacdes no processo que finalmen-
te terminou no golpe de Estado do ano 1973, anteriores aquela reforma

Direito.UnB, julho — dezembro de 2014, v. 01, n.02 211



Cristi, Renato; Ruiz-Tagle, Pablo (2014). El Constitucionalismo del miedo [..], pgs. 208—213

agraria, e as semanticas que vinham se desenvolvendo nao sé no nivel
local mas também mundial. Assim, mostra-se insuficiente o fato de
centrar a construcao da Constituicao na relevancia de um politico sé, em
condigcoes em que o poder nao era processado por meio de legitimidade
alguma e parecia impossivel de referenciar comunicacao qualquer —pelo
menos depois do golpe- na figura de alguém que nao fosse Pinochet.
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>> NOTAS

' O Gremialismo corresponde ao pensamento politico-social de carater liberal-conservador,
nascido no Chile a partir da doutrina social da igreja, e do qual Jaime Guzman, inspirado nas
ideias de Osvaldo Lira, foi o principal idedlogo. Sobre o assunto pode-se ver: CRISTI, Renato. E1

Pensamiento Politico de Jaime Guzman. Santiago de Chile, LOM Editores (2011).

Direito.UnB, julho — dezembro de 2014, v. 01, n.02 213



Direito.UnB. Revista de Direito da Universidade de Brasilia.
Programa de Pés-Graduacao em Direito — Vol.1, N.2 (jul./dez. 2014) —
Brasilia, DF: Universidade de Brasilia, Faculdade de Direito.

Semestral. 2014.

ISSN 2357-8009 (VERSAO ON-LINE)

ISSN 2318-9908 (VERSAO IMPRESSA)

Bilingue (Portugués/Inglés)

1. Direito — periddicos. I. Universidade de Brasilia,

Faculdade de Direito.

CDU 340







	369a84673228458dd9b25e0e5f2f7fb33661ff00e76c705784653c4fe97393cf.pdf
	02df6e050a501dfa06cac4b90dfbab45059a35956d98df94ed4103afbff3290e.pdf
	369a84673228458dd9b25e0e5f2f7fb33661ff00e76c705784653c4fe97393cf.pdf

