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Apresentacao

Embaixador Georges Lamaziere
Diretor do Instituto Rio Branco

A Fundacdo Alexandre de Gusmao (Funag) retoma, em importante iniciativa, a
publicacao da série de livros “Manual do Candidato’, que comporta diversas obras dedicadas
a matérias tradicionalmente exigidas no Concurso de Admissdao a Carreira de Diplomata.
O primeiro “Manual do Candidato” (Manual do Candidato: Portugués) foi publicado em 1995, e
desde entdo tem acompanhado diversas geracdes de candidatos na busca por uma das vagas
oferecidas anualmente.

O Concurso de Admissdo a Carreira de Diplomata (CACD), cumpre ressaltar, reflete
de maneira inequivoca o perfil do profissional que o Iltamaraty busca recrutar. Refiro-me,
em particular, a sintese entre o conhecimento abrangente e multifacetado e a capacidade
de demonstrar conhecimento especifico ao lidar com temas particulares. E assim deve ser
o profissional que se dedica a diplomacia. Basta lembrar que, em nosso Servico Exterior, ao
longo de uma carreira tipica, o diplomata viverd em diversos paises diferentes, exercendo
em cada um deles funcdes distintas, 0 que exigird do diplomata ndo apenas uma visao de
conjunto e entendimento amplo da politica externa e dos interesses nacionais, mas também a
flexibilidade de compreender como esses interesses podem ser avancados da melhor maneira
em um contexto regional especifico.

Nesse sentido, podemos indicar outro elemento importante que se encontra
sempre presente nas avaliagdes sobre o CACD: a diversidade. O Itamaraty tem preferéncia
pela diversidade em seus quadros, e entende que esse enriquecimento é condicdo para
uma expressdo externa efetiva e que faca jus a amplitude de interesses dispersos pelo pals.
A Chancelaria brasileira é, em certo sentido, um microcosmo da sociedade, expressa na
mirfade de diferentes divisbes encarregadas de temas especificos, os quais formam uma
composicao dos temas prioritarios para a acao externa do Governo brasileiro. Sdo temas que
vao da Economia e Financas a Cultura e Educacao, passando ainda por assuntos politicos,
juridicos, sobre Energia, Direitos Humanos, ou ainda tarefas especificas como Protocolo e
Assisténcia aos brasileiros no exterior, entre tantas outras. Essa diversidade de tarefas serd tanto
melhor cumprida quanto maior for a diversidade de quadros no ltamaraty, seja ela de natureza
académica, regional ou ainda étnico-racial. O CACD é, em razao disso, um concurso de carater
excepcional, dada a grande quantidade de provas de diferentes dreas do conhecimento
académico, buscando com isso o profissional que demonstre o perfil aqui esbocado.

No entanto, o perfil multidisciplinar do Concurso de Admisséo a Carreira de Diplomata
pode representar um desafio para o candidato, que devera desenvolver sua propria estratégia
de preparacao, baseado na sua experiéncia académica. Em razéo disso, o Instituto Rio Branco e a
Funag empenham-se em disponibilizar algumas ferramentas que poderéo auxiliar o candidato
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nesse processo. O IRBr disponibiliza, anualmente, seu “Guia
de Estudos’, ao passo que a Funag publica a série “Manual
do Candidato” Cabe destacar, a esse propdsito, que as
publicacdes se complementam e, juntas, permitem ao
candidato iniciar sua preparacao e delimitar os conteldos
mais importantes. O “Guia de Estudos” encontra-se
disponivel, sem custos, no sitio eletronico do Instituto
Rio Branco e é constituido de coletaneas das questdes
do concurso do ano anterior, com as melhores respostas
selecionadas pelas respectivas Bancas.

Os livros da série "Manual do Candidato’, por sua
vez, sao compilacdes mais abrangentes do conteudo
de cada matéria, escritos por especialistas como Bertha
Becker (Geografia), Paulo Visentini (Historia Mundial
Contemporanea), Evanildo Bechara (Portugués), entre
outros. Sdo obras que permitem ao candidato a imersao na
matéria estudada com o nivel de profundidade e reflexdo
critica que serdo exigidos no curso do processo seletivo.
Dessa forma, a adequada preparacdo do candidato, ainda
que longe de se esgotar na leitura das publicacdes da
Funag e do IRBr, deve idealmente passar por elas.
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I. A criacao do Direito
A norma juridica: estrutura,
validade, classificacao

A norma juridica é meio essencial de expressao do direito. E certo que o direito ndo se
esgota na norma, mas ela tem importancia central na regulacao dos comportamentos sociais.

Avida do homem é, em grande medida, determinada por vasto complexo normativo:
regras morais e religiosas, consuetudindrias, técnicas e de etiqueta estabelecem direitos e
obrigagdes, introduzindo pautas de conduta que limitam as paixoes, os instintos e os inte-
resses.

Nas sociedades complexas da nossa época, porém, as regras juridicas exercem papel
fundamental, contribuindo para reduzir o grau de incerteza nas interacdes humanas. Possi-
bilitam a estabilidade das expectativas, garantindo a previsibilidade das a¢des sem a qual a
sociedade tenderia a desintegrar-se.

Normas juridicas sao diretivos vinculantes, com carater de imperatividade, que permi-
tem a decisao dos conflitos. Constituem diretivos vinculantes porque tém o sentido de obriga-
toriedade, a ninguém sendo dado furtar-se as suas prescri¢oes.

Além disso, a norma é para o jurista o ponto de partida para decidir os conflitos existen-
tes. Com base nela é possivel qualificar as condutas como obrigatdrias, proibidas e permitidas.
Fundando-se na lei o intérprete ndo decide, atendendo a preferéncias individuais, mas segue
critérios previamente fixados.

A teoria juridica tem procurado distinguir os elementos que compdem a norma juridica.
A hipotese normativa ou tipo legal — fattispecie em italiano e Tatbestand em aleméao — consis-
te em uma situacao de fato, comportamento ou ocorréncia natural a qual é imputada certa
consequéncia. Sempre que ao fato abstrato da norma corresponder dado comportamento no
plano da realidade, 0 agente devera suportar as consequéncias do ato praticado.

No pensamento juridico tradicional, tais consequéncias eram vistas como um mal a ser
aplicado ao sujeito que violasse a norma. Para Kelsen, a sancdo é elemento caracteristico da
norma juridica. O individuo somente estard obrigado a comportar-se desta ou daquela ma-
neira se for prevista uma sancdo para a conduta oposta. Logo, a conduta devida decorre da
estipulacdo da sancao — objeto imediato da norma.
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Ao comentar os principais conceitos da teoria geral
do direito, Santiago Nino anota as sequintes caracteristicas
da sancdo na obra de Kelsen:

a) trata-se de ato coercitivo, ou seja, de ato de forca
efetivo ou latente;

b) tem por objeto a privacao de um bem;

C) quem a exerce deve estar autorizado pela ordem
juridica;

d) deve ser a consequéncia da conduta de algum
individuo.

Mais do que a aplicacdo efetiva da forca, a sancao
se notabiliza pela possibilidade de ser aplicada quando
o infrator se recusar a cumprir voluntariamente o dever
que lhe foi imposto. Ela envolve a privacdo de um bem,
que pode ser a vida, a liberdade ou parte do patrimédnio
pessoal.

A autoridade encarregada de aplica-la deve estar au-
torizada pelo ordenamento juridico. E necessario que haja
a especificacdo dos seus poderes e das circunstancias em
que deve agir. A sancao é, ainda, consequéncia atribuida a
conduta voluntéria de alguém que poderia comportar-se
de forma contraria.

Para Kelsen, a sancao compreende a pena ou mul-
ta tipica do direito penal e a execucao forcada, propria do
direito privado, pela qual sdéo subtraidos bens ao devedor,

cujo produto da venda em hasta publica servird para saldar
0 débito que este possua junto ao credor.

A relevancia concedida a sancao para caracterizar a
norma juridica deu origem a concepcao do direito como
ordem repressiva.

Esta concepcao, peculiar ao liberalismo classico do
século XIX e principios do século XX, propugnava a sepa-
racao entre o Estado e a sociedade, entre a economia e a
politica.

Ao direito cabia a funcdo de conservar a sociedade
punindo os comportamentos desviantes. Procurava-se,
com isso, delimitar a esfera de acdo individual, impedindo
que a vontade em continua expansdo pudesse ameacar a
liberdade dos individuos.

A passagem do Estado liberal para o Estado provi-
déncia, que teve lugar a partir dos anos 30, modificou a
funcdo do direito na vida social. De instrumento de con-
trole e conservacao voltado tdo somente a repressao dos
comportamentos indesejaveis, o ordenamento juridico
passa a valer-se das técnicas de promocao e encorajamen-
to, destinadas a estimular a obtencao de resultados.

As sancdes negativas cedem em importancia diante
da proliferacéo das sancdes premiais, de que sdo exemplos
as leis que preveem incentivos fiscais para investimentos
em certas areas. Enquanto as constituicdes liberais preocu-
pam-se em tutelar e garantir, as constituicbes pos-liberais
enfatizam a funcao de promover.
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Pode-se, pois, perceber que a sancao nao é elemen-
to imprescindivel para a definicdo da norma juridica. Verifi-
ca-se, por outro lado, a ampliagéo do nimero das normas
que estabelecem competéncias publicas e privadas para
a pratica de atos juridicos: sao as chamadas normas de or-
ganizagao.

Ja se sustentou que nesse caso a nulidade seria a
sangao prevista para o descumprimento da regra. O argu-
mento, porém é fragil.

Em sua acepcdo tradicional, a sancdo importa a
privacao de um bem, sendo, portanto, algo desagradavel
para o sujeito que a sofre. E verdade que, se algumas vezes
iSO possa acontecer, a rigor ndo é licito afirmar que o ato
nulo desperte infalivelmente a sensacao de desagrado no
agente que o realizou.

Diversamente da sancao, a nulidade nao visa a de-
sestimular os atos que transcendem os limites da compe-
téncia legal. Por esse motivo, na quase totalidade das si-
tuacoes, a nulidade nao é sancao. Trata-se simplesmente
de consequéncia juridica atribuida aos atos especialmente
indicados.

O reconhecimento de que a sanc¢do nao é elemen-
to indispensavel para definir a norma juridica ndo significa
ignorar a sua relevancia. Tanto é assim que somente sao
reputadas juridicas as sangdes constantes das regras legais.
Nao é habito aceitar como tal as sanc¢des difusas que ndo
sejam consagradas normativamente.

Da mesma forma, a generalidade e a abstracdo ndo
Sao requisitos necessarios da norma juridica. Em primeiro
lugar, paira ddvida sobre 0 modo de utilizagdo de ambos
os termos. A doutrina ora se refere a generalidade e abstra-
¢ao como sindnimos — as normas sao gerais ou abstratas
— ora com significados diferentes — as normas sao gerais e
abstratas.

Em segundo lugar, a generalidade ndo recobre to-
das as normas juridicas. A decisao judicial convém lembrar,
tem o carater de norma individual, j& que os seus efeitos
abrangem apenas as partes por ela atingidas.

O temor do arbitrio apds a revolucao francesa levou
muitos juristas, principalmente os partidarios da Escola da
Exegese, a considerarem a decisdo judicial mera declara-
cao da lei ao caso concreto. A interpretacao criadora re-
presentava, nessa otica, ameaca a divisao e triparticdo dos
poderes, na qual se baseia o Estado de direito moderno.

Ha igualmente leis que se destinam unicamente a
revogar normas existentes; nem por isso busca-se negar
juridicidade a estas normas, alegando-se que nao fazem
parte do ordenamento juridico.

Ultimamente tem sido acentuado que a norma ge-
ral diz respeito ndo ao sujeito singular, mas a uma catego-
ria ou classe de agentes (os proprietarios, os locadores, 0s
possuidores de boa ou ma-fé), ao passo que a norma abs-
trata nao contempla esta ou aquela acdo, mas dada cate-
goria ou classe de acoes (o penhor, o depdsito, a novagao,
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a apropriacao indébita, o peculato etc.). Nesse sentido, a
generalidade seria oposta ao individual e a abstracéo, ao
concreto.

De qualquer modo, generalidade e abstracao vincu-
lam-se aos pressupostos do pensamento liberal, que iden-
tificava a norma juridica com a lei. A norma geral permitiria
a realizacdo dos valores da imparcialidade e da igualdade,
enquanto a norma abstrata seria a garantia do valor da cer-
teza, ensejando a previsibilidade dos comportamentos.

A intervencao estatal, que cada vez mais obriga a
administracdo a regular situacbes particulares, revelou a
extraordinaria expansao das normas individuais e concre-
tas. Sustentar que a generalidade e a abstragao constituem
caracteristicas objetivas das normas seria, assim, confundir
o plano ontolégico com o plano deontoldgico, o ordena-
mento real com o ordenamento ideal, transpondo para a
realidade as aspiracoes pessoais de alguns tedricos.

A bilateralidade, por seu turno, somente é requisito
da norma juridica se for entendida no sentido de alterida-
de, que visa demarcar a posicao entre os sujeitos. Deve,
portanto, ser afastada a nocdo de bilateralidade como
relacdo obrigacional entre credor e devedor, na acepcao
do direito privado. A existéncia de normas que conferem
capacidade ou prescrevem regimes impede o tratamento
restritivo da bilateralidade.

A norma juridica pode ser compreendida conforme
trés prismas diferentes: fundamento, validade e eficécia.

Em outras palavras, é possivel indagar se a norma é justa,
se tem existéncia e se é respeitada ou seguida pelos des-
tinatarios.

Todo ordenamento juridico busca realizar fins que
tém origem em valores essenciais a convivéncia coletiva.
O ato de legislar, alias, pressupde finalidades que nao raro
variam em cada momento histérico.

O valor é a fonte ultima da obrigatoriedade da nor-
ma, dando-lhe inclusive o seu significado. O problema do
fundamento, de natureza filosdfica, concerne ao valor ou
complexo de valores que legitimam a ordem juridica, de-
terminando a razado de ser da obrigatoriedade das regras
singulares.

A questdo ndo se coloca apenas para 0s que acre-
ditam em valores absolutos. Mesmo para quem compar-
tilha a crenca na historicidade da experiéncia axioldgica,
tem sentido perguntar se a norma concretiza os valores
que orientam o sistema juridico. O tema do fundamento
ocupa-se, assim, da correspondéncia entre a norma isolada
e os valores subjacentes a todo o sistema.

J& a validade refere-se a existéncia da regra legal;
a norma nao existe em si, encontrando-se antes subordi-
nada as demais normas que compdem o ordenamento,
0 qual pode ser definido como um conjunto de normas,
definicdes, classificacdes legais e preambulos normativos.
Por longo tempo considerou-se que o ordenamento era
composto exclusivamente por normas.
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A presenca de classificagdes com a finalidade de or-
ganizar a matéria, a proliferacao de dispositivos que intro-
duzem defini¢des nos assuntos regulados pelos codigos e
aimportancia dos preambulos que iluminam e esclarecem
o sentido de inUmeras leis revelam que é mais diversifica-
da, do que em principio se imaginava, a composicao do
ordenamento juridico.

Nesse contexto, deve-se salientar, a validade é um
conceito relacional que visualiza a norma inserida no todo
normativo.

Norma valida é a que cumpriu os requisitos exigidos
para a sua formacao. Em primeiro lugar, é preciso averiguar
se a norma foi instituida pela autoridade competente, as-
sim entendido o érgdo que tenha sido autorizado a produ-
zir normas validas.

A autorizacdo é dada por uma norma superior que
delimita as circunstancias e o ambito no qual terd valida-
de. A Constituicao brasileira prevé que “admitida a acusa-
céo contra o presidente da Republica, por dois tercos da
Camara dos Deputados, sera ele submetido a julgamento
perante o Supremo Tribunal Federal, nas infracdes penais
comuns, ou perante o Senado Federal, nos crimes de res-
ponsabilidade” (art. 86).

Nao sera valida a decisdo de qualquer outro tribunal,
que ndo a Suprema Corte, destinada a condenar o presi-
dente da Republica pela prética de crime comum. O mes-

mo ocorrerd se a Camara dos Deputados, e nao o Senado
Federal, julgar o mais alto mandatario da Nacao por crime
de responsabilidade.

O art. 62 da atual Carta Constitucional afirma que
‘em caso de relevancia e urgéncia, o presidente da Repu-
blica poderd adotar medidas provisérias, com forca de lei,
devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional”.
Os presidentes da Camara e do Senado, bem como o pre-
sidente do Supremo Tribunal Federal, ndo poderéao, sob
qualquer pretexto, baixar medidas provisorias. Nas hipo-
teses acima mencionadas os 6rgaos em causa nao teriam
competéncia para tomar as referidas decisées.

Em segundo lugar, é necessario que o 6rgdo tenha
competéncia para dispor sobre a matéria objeto da norma.
O regime federativo consagrado pela Constituicdo de 1988
repartiu a competéncia para legislar entre a Unido, os Esta-
dos e os Municipios.

Constitui competéncia privativa da Unido, entre ou-
tras, legislar sobre direito civil, comercial, processual, penal
e trabalhista. Seria inconstitucional por ilegitimidade da
matéria a lei estadual que alterasse o regime juridico da
propriedade, abolindo a propriedade privada em dada re-
giao do pais. Com o objetivo de combater a criminalidade,
os Estados nao teriam competéncia para reduzir a maiori-
dade penal de 18 para 16 anos.
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Complementa os dois primeiros requisitos a neces-
sidade de se obedecer aos procedimentos previstos para a
producdo de normas juridicas validas. Nao lograra éxito a
deliberacdo do Congresso Nacional de alterar a Constitui-
cdo por maioria simples, pois as emendas constitucionais
requerem a aprovacao de trés quintos dos membros das
duas casas do Poder Legislativo.

O exame acerca da validade de uma norma juridica
exige, também, a verificacdo de que néo foi revogada pelo
advento de norma posterior nesse sentido. Deve-se, ain-
da, investigar se ndo existe incompatibilidade com outra
norma posterior ou sucessiva, que poderia provocar a sua
revogacao implicita.

O periodo de validade da norma podera ou nao ser
determinado; no primeiro caso, a validade expira-se com o
esgotamento do prazo, no segundo ela perduraré até que
outra norma a revogue. O art. 1°da Lei de Introducdo ao
Cdédigo Civil dispde que a lei comecara a vigorar no terri-
tério nacional 45 dias depois de publicada. Isto ndo quer
dizer que lhe faltara validade no prazo que medeia entre a
publicacao e a data prevista para entrar em vigor.

A partir do momento em que foi publicada ela seré
valida, mas ndo vigente, ou seja, completou-se o seu pro-
cesso de formacao, contudo ela ndo podera ser invocada
para produzir efeitos. A vigéncia demarca o tempo de vali-
dade da norma. A norma vigente conserva atuacao plena
prescrevendo, autorizando ou permitindo comportamen-

tos. Muitas vezes, porém, a propria norma determina que
entrard em vigor imediatamente.

Ao contrario dos conceitos de validade e vigéncia,
a nocao de vigor realca o poder vinculante da norma que
obriga a todos que se encontram sob seu dominio. A nor-
ma revogada néo é valida ou vigente; apesar disso, possuli
vigor em relacdo aos fatos constituidos durante o perfo-
do em que integrou o sistema juridico. O mesmo sucede
na hipétese de normas defeituosas que ndo apresentam
condices técnicas de atuar. E possivel que, ndo obstante a
deficiéncia técnica, adquiram imperatividade, impondo-se
a todos, razéo pela qual comumente ocorre a sua convali-
dacao posterior.

Finalmente, a eficacia consiste na producéo de efei-
tos juridicos, obtida pelo respeito ou aplicacao das regras
legais.

A norma serd eficaz quando for seguida voluntaria-
mente pelos destinatarios, ou, se violada, for aplicada uma
sancao aos transgressores. Da mera existéncia da norma
ndo se pode inferir que ela é seguida pelos membros da
sociedade. A eficécia ressalta o modo de comportamento
dos individuos em face das normas existentes.

A norma é eficaz quando satisfaz a duas exigéncias:

a) tem condicoes féticas de atuar, ja que esta ade-
quada a realidade;
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b) tem condicdes técnicas de atuar, pois estdo pre-
sentes 0s elementos normativos para adequa-la a
producdo de efeitos concretos.

A lei que obrigasse as montadoras de veiculos a
instalar, nos carros que venham a produzir, filtros antipo-
luentes que néo existissem no Brasil seria ineficaz pela im-
possibilidade fatica de atuar; ja o art. 7° da Constituicao,
que previu ser direito dos trabalhadores urbanos e rurais a
relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria
ou sem justa causa, somente tornou-se plenamente eficaz
quando o Congresso, por intermédio de lei complementar,
regulou o funcionamento do seguro-desemprego.

Ha estreita relacdo entre validade e eficacia. Anorma
é vdlida antes de ser eficaz. O tribunal que aplica uma lei
em um caso concreto imediatamente apos a sua promul-
gacao — portanto antes que tenha podido tornar-se eficaz
—aplica uma norma juridica valida. Por outro lado, o efetivo
desuso afeta a validade da norma. A lei que jamais é aplica-
da deixa de ser norma valida.

Nao ha critérios rigorosos para classificar as normas
juridicas. A necessidade de decidir os conflitos sociais forca
0 jurista a elaborar classificacdes com vistas a identificar as
regras de direito. Afinal, é preciso saber em cada caso qual
norma sera aplicada.

InUmeras classificacoes tém sido propostas. Para fins
de exposicdo, no entanto, destacaremos as que mais dire-
tamente guardam relagdo com a atividade pratica.

Quanto a relevancia, as normas diferenciam-se
em primarias e secundarias. Originariamente a distincao
tinha conteudo axioldgico, acentuando a primazia das
normas primarias sobre as secundarias. Com o passar do
tempo reduziu-se o peso da carga valorativa, procuran-
do-se realcar mais as caracteristicas proprias das normas
juridicas.

Para Hart, as normas primdarias estabelecem obri-
gagdes e as normas secundarias conferem poderes ou
competéncias. As primeiras tém como objeto imediato as
condutas individuais, a0 passo que as segundas versam a
criacao e modificacdo de outras normas.

Na opinido de Hart ha trés tipos de normas secun-
darias. As normas de mudanca introduzem procedimentos
para a criacao e alteragdao das regras juridicas, tal como as
normas que regulam o funcionamento do Poder Legisla-
tivo. As normas de julgamento outorgam competéncia
para a decisdo dos conflitos, de que sdao exemplo as nor-
mas processuais. As normas de reconhecimento permitem
identificar os preceitos que pertencem ao ordenamento
juridico. As regras constitucionais cumprem essa funcéo
no direito moderno.

O critério espacial distingue as normas em diferen-
tes dominios de validade. H& normas que se destinam a
valer no ambito de um Unico Estado: séo as regras de direi-
to interno. A aplicacao das leis de um Estado em outro s
pode ser feita com 0 assentimento deste.
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O intercambio entre sujeitos de nacionalidades di-
versas exige a escolha da lei a aplicar; a propdsito, o direito
internacional privado surgiu para superar os conflitos de
leis que viessem a existir.

J& as normas do direito das gentes — antiga denomi-
nacao do direito internacional publico - dispensam o reco-
nhecimento particularizado dos Estados, devendo ser res-
peitadas por todos 0s membros do sistema internacional.

No plano interno, a Constituicao brasileira discrimi-
na trés ordens de competéncia, que pertencem respecti-
vamente a Unido, aos estados e aos municipios. Conforme
a unidade federativa de que emanam, as normas séao fede-
rais, estaduais e municipais.

Nao se deve imaginar que as leis federais sempre
prevalecem quando em confronto com as demais normas.
Isto somente acontece nas situagdes em que estados e
municipios puderem legislar sobre o mesmo assunto.

Em tal hipotese, existe hierarquia entre as normas
federais, estaduais e municipais. Mas quando se tratar de
competéncia privativa ndo ha hierarquia; ndo terd validade,
configurando violagdo do texto constitucional, a lei edita-
da pela Unido que pretenda limitar o poder do Municipio
para cobrar os tributos de sua competéncia.

Quanto ao tempo, as normas dividem-se em perma-
nentes e provisorias ou temporarias.

Permanente é a norma que nao contém prazo den-
tro do qual produzird efeitos. Algumas normas costumam

diferir o inicio da vigéncia para data futura posterior a pro-
mulgacao. O objetivo é quase sempre facilitar o seu conhe-
cimento, fator que, sem duvida, contribuird para alcancar
as finalidades buscadas pelo legislador. A ocorréncia desse
fato ndo altera o carater de permanéncia da norma, que diz
respeito ao tempo de cessacdo e ndo ao tempo de inicio
de vigéncia da regra de direito.

Proviséria, por sua vez, é a norma que delimita o
prazo de vigéncia em seis meses, um ano ou qualquer ou-
tro periodo. Cessada a vigéncia do preceito legal, os atos
constituidos sob seu império sao em sua grande maioria
inalteraveis.

Semelhante afirmacdo decorre do principio da ir-
retroatividade das leis, que no direito brasileiro recebeu
consagragao constitucional. A Constituicao protege, dessa
maneira, 0 ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coi-
sa julgada.

As leis normalmente sé valem para o futuro. Ex-
cepcionalmente, todavia, a retroatividade é admitida para
beneficiar o agente que tenha praticado algum delito sob
o dominio da lei velha. As leis tributarias sao irretroativas,
mas aceita-se a retroatividade das normas que interpretam
disposicdes legais anteriores, fixando-lhes o sentido e al-
cance.

Quanto aos destinatarios, as normas sao gerais e in-
dividuais. A norma geral refere-se a todos que preencham
certas condicdes e, por isso, incluem-se no seu ambito de
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abrangéncia. A norma individual, por outro lado, regula o
comportamento de uma pessoa ou de um grupo de pes-
soas determinado. Os negdcios juridicos e as decisdes judi-
Ciais sdo casos tipicos de normas individuais.

Tercio Sampaio Ferraz Jr. lembra que o termo geral
designa, além de dada categoria de individuos, uma ca-
tegoria organica. Nesse sentido, observa aquele autor, as
normas relativas ao presidente da Republica, a competén-
cia da Unido e do Poder Judiciario seriam também gerais.

A forca de incidéncia — critério de largo uso no cam-
po do direito — focaliza o grau de imposicao das normas
sobre os sujeitos. E verdade que as regras legais gozam de
imperatividade, no sentido de que vinculam os destinata-
rios. O modo, porém, de caracterizar a imperatividade varia
conforme o caso.

As normas cogentes ou de ordem publica indicam
que as partes devem acatar integralmente a disciplina legal,
nao lhes sendo licito regular a matéria de outra forma. A ra-
zao de ser dessas normas reside na tutela de certos fins que
o legislador reputou essenciais para a convivéncia coletiva.

Exemplo patente do que se acaba de mencionar é
fornecido pelo art. 1° do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor ao afirmar que “O presente Codigo estabelece normas
de protecao e defesa do consumidor, de ordem publica e
interesse social, nos termos dos arts. 5°, Inciso XXXII, e 170,
Inciso V, da Constituicao Federal e art. 48 de suas Disposi-
coes Transitorias”

Como se vé, o proprio legislador declara, quando
julga conveniente, quais normas sao de ordem publica,
insuscetiveis de alteracdo pelos particulares. Sempre que
a lei silenciar a respeito, cabe a doutrina e a jurisprudéncia
pronunciarem-se sobre o carater cogente das regras legais.

As normas dispositivas, ao contrario, conferem as
partes a possibilidade de se sujeitarem ao que determina
a lei, ou, se preferirem, formularem novas disposicdes que
melhor se ajustem aos seus interesses.

No que toca aos efeitos da sua violacdo, as nor-
mas juridicas classificam-se em perfecta, imperfecta, minus
quam perfecta e maius quam perfecta. As normas perfecta
preveem a nulidade do ato; as imperfecta ndo acarretam
nenhuma consequéncia legal para quem a tenha viola-
do; as normas minus quam perfecta mantém valido o ato,
embora sancionando o infrator; as maius quam perfecta
invalidam o ato, impondo ao mesmo tempo uma sangao
ao sujeito que a violou.

Por fim, quanto ao funtor, as normas sao preceptivas,
quando impdem obrigacao, proibitivas, quando suprimem
a0 agente a pratica de algum ato, e permissivas quando
possibilitam a realizacdo ou omissédo de certo comporta-
mento.







2. Fatos, atos € negocios juridicos.
Elementos, classificacao e vicios
do ato juridico. Relacao juridica

O fendmeno juridico é inconcebivel sem referéncia aos fatos. Esta constatacdo, no en-
tanto, precisa ser entendida nos seus devidos termos.

O que transforma um fato em ato juridico (licito ou ilicito) — afirma Kelsen em uma co-
nhecida passagem da Teoria Pura do Direito — ndo é a faticidade, ndo é seu ser natural, isto é, 0
seu ser tal como determinado pela lei da causalidade e encerrado no sistema da natureza, mas
o sentido objetivo que estd ligado a esse ato, a significacdo que ele possui. O sentido objetivo
¢ conferido ao fato pela norma de direito, de modo que o ato pode ser interpretado consoante
estabelece o preceito legal.

Por esse motivo, na opinido de Kelsen, a norma funciona como verdadeiro esquema
de interpretacdo. A troca de cartas entre dois comerciantes da origem a um contrato apenas
quando obedece aos dispositivos do Codigo Comercial. O ato pelo qual alguém promove a
destinacdo de bens para depois da sua morte tera a forma juridica de testamento, caso venha a
respeitar as exigéncias constantes da lei. Uma assembleia de homens constitui um Parlamento,
produzindo atos vinculantes se aquela situacao de fato corresponder as normas constitucionais.

A observacdo de Kelsen teve o mérito de acentuar a diferenca entre fato natural, sub-
metido a lei da causalidade, e fato juridico qualificado normativamente. Nem todos os fatos
naturais sao fatos juridicos.

As precipitacdes pluviométricas ndo tém em principio qualquer consequéncia legal.
A inundacdo em uma grande cidade, contudo, pode desencadear a responsabilidade do po-
der publico, gerando a obrigacdo de indenizar os provaveis lesados.

As regras de direito, cujo conteudo é a conduta humana, somente disciplinam os fatos
que forem condic¢des ou efeitos das referidas condutas. O fato estd, assim, na raiz da experién-
cia normativa. O proprio direito expressa a maneira como 0s homens encaram certos fatos, em
dado momento histérico, atribuindo-lhes consequéncias juridicas.

Cada fato comporta infindaveis possibilidades de regulacdo que variam segundo as
perspectivas de andlise. Nas sociedades marcadas pelo fluxo vertiginoso das mudancas a
opcao escolhida é sempre provisoria, revelando a probabilidade de que venha a ser modifica-
da no futuro.
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O licito e o ilicito, o proibido e o permitido resultam
em Ultima instancia da escolha feita com base em valores
que servem como critério de selecao entre as multiplas al-
ternativas que se oferecem ao legislador.

Na regulagdo das condutas humanas pelo direito é
necessario, inicialmente, indicar a espécie de fato a ser pre-
vista pela norma. Realizada esta delimitacdo, ao fato tipo
genericamente estabelecido devem corresponder os fatos
concretos, 0 que ensejara a aplicagado da norma em causa.
O fato esta presente no processo de criacdo da norma (no-
mogénese juridica), bem como na interpretacao das regras
legais.

Fato juridico é, pois, todo evento pertencente ao
mundo fisico ou a realidade social a que o direito liga de-
terminadas consequéncias.

A doutrina, porém, costuma distinguir entre fatos e
atos juridicos. Os primeiros designam os acontecimentos
independentes da vontade humana, ao passo que 0s se-
gundos se referem as declaracdes de vontade que acarre-
tam efeitos no campo do direito.

O nascimento, a morte e o decurso de tempo sao
ocorréncias que repercutem na esfera juridica. O nasci-
mento com vida marca o inicio da personalidade, enquan-
to a morte assinala a sua extincdo. Ja o decurso de prazo
pode significar a impossibilidade de exercer algum direito.

Os atos juridicos compreendem ampla gama de
situacoes, cujo denominador comum reside na exteriori-

zacao da vontade. Sdo atos juridicos tanto os praticados
pela Administracdo para executar os servicos publicos — 0s
chamados atos administrativos — quanto os atos de inicia-
tiva dos particulares para criar, modificar ou extinguir as
relagdes juridicas privadas.

No plano do direito privado, a doutrina distingue os
atos juridicos stricto sensu dos negdcios juridicos. Na pri-
meira categoria incluem-se os atos materiais e as partici-
pacoes.

Muitas vezes, o ordenamento atribui efeitos a ma-
nifestacdo de vontade que néo se destina a ser conhecida
por esta ou aquela pessoa. E o que sucede, por exemplo,
com a transferéncia de domicilio, que produz consequén-
cias tdo logo se concretize.

Em outras hipoteses, o objetivo visado é dar ciéncia
a alguém de um propdsito ou da verificacdo de determi-
nado fato.

Nos atos materiais a intencdo do agente é destitui-
da de importancia, ja que o ato ndo tem destinatario. As
participacdes, ao revés, possuem destinatario especifico,
dirigindo-se ao conhecimento de outrem.

O negocio juridico, por outro lado, consiste em um
ato ou uma pluralidade de atos relacionados entre si, pra-
ticado por uma ou varias pessoas com o fim de produzir
efeitos no ambito do direito privado. Trata-se de um ato
finalistico voltado a consecucao de um resultado preten-
dido pelo direito.
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A formulacdo do conceito de negdcio juridico é o
ponto mais alto do processo que no Ocidente culminou
com a exaltacdo do poder criador da vontade e que, por
isso mesmo, simbolizou a formacdo da esfera privada mo-
derna. O principio da autonomia da vontade aparece, na
tradicéo filosdfica ocidental, como caracteristica da liber-
dade moderna, que surge em oposicao a liberdade antiga,
pelo menos desde o advento do Cristianismo.

A nocao de liberdade moderna somente pode ser
entendida a partir da concepcao elaborada pelos primei-
ros pensadores cristaos, seqgundo a qual todo homem é
dotado de vontade livre. A liberdade individual, traco dis-
tintivo da sociedade moderna, ndo era conhecida pelos
antigos.

Na Antiguidade grega a liberdade realizava-se no in-
terior da pdlis, era algo que se experimentava em conjunto
e comunhdo entre os cidadaos. Pressupunha a liberacdo
das necessidades cotidianas e a organizacao do espaco pu-
blico, onde os cidadaos se encontravam para decidir sobre
as questoes relativas ao interesse da coletividade.

A cidade dava muito ao individuo, mas também po-
dia exigir-lhe tudo. O corpo e a alma do homem estavam
submetidos ao poder da cidade e ao dominio da religiao.

A ninguém era concedida liberdade de crenca em
matéria religiosa. O individuo deveria crer nos deuses da
cidade, consagrando-se inteiramente ao seu culto.

E 6bvio que, em tais circunstancias, a liberdade asso-
ciada a vontade livre ndo poderia jamais florescer. Ela é sob
esse aspecto um fendmeno moderno.

Conforme a tradicdo que se desenvolve com o Cris-
tianismo e que foi mais tarde retomada pelo jusnaturalis-
mo racionalista dos séculos XVII e XVIII, a liberdade como
dominio da vontade e o determinismo como dominio da
causalidade natural sdo absolutamente incompativeis. Sus-
tentar o principio da autonomia da vontade tem sentido
apenas se aceitarmos a concepcao de que a vontade é li-
vre de qualquer determinacdo causal.

Dizer que um homem ¢é livre significa que a sua con-
duta ndo se acha subordinada a determinacao causal, po-
dendo dessa maneira ser responsabilizado pelos atos que
pratica. A vontade é, assim, a causa de efeitos e nunca efei-
to de outras causas.

A formacdo da esfera privada, que se consolida
com a edicdo dos grandes cédigos burgueses, requereu,
ao mesmo tempo, dois outros pressupostos: a mobilidade
social dos individuos e a livre circulacdo da riqueza, total-
mente desconhecidas nas sociedades antigas e medievais.
A esfera privada é, nesse sentido, o espaco no qual as tro-
cas entre 0s agentes econémicos sao regidas pelos princi-
pios de mercado.

Nunca é demais relembrar que o mercado se nota-
biliza pela descontinuidade das trocas e pela continuidade
da previsao. As trocas sao descontinuas porque cada tro-
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ca, uma vez efetuada, termina com a permuta dos bens
trocados. H& continuidade da previsdo porque os agentes
econdmicos tém a certeza de que serdo feitas novas trocas
em situacoes analogas.

Concebido no século XIX pela pandectistica alema,
0 conceito de negdcio juridico representou momento de
grande evidéncia na ciéncia juridica dos Ultimos dois sé-
culos. Para que pudesse ser elaborado, foi necessaria uma
operacao logica pela qual se procurou individualizar as ca-
racteristicas comuns as diversas realidades, que tiveram de
ser abstraidas e organizadas como elementos constitutivos
da figura em questéo. E evidente que quanto mais variada
e heterogénea a fenomenologia real, menor é o nimero de
caracteres comuns identificaveis no interior desta, fato que
Ihe confere maior rarefacéo e distanciamento da realidade.

O conceito de negdcio juridico, que recebeu con-
sagracao legislativa no Codigo Civil aleméo de 1896, cor-
respondeu, assim, a um esforco de generalizacdo e abstra-
cao, que teve a finalidade de abarcar fendbmenos concretos
muito variados. Integravam o aspecto de fendmenos com-
preendido pelo negdcio juridico figuras tdo dispares como
a adocao, o testamento e o contrato. Como entre elas ha-
via pouca ou quase nenhuma semelhanca, a vontade era o
elemento que a todas identificava.

O papel assumido pela vontade refletiu-se na cria-
cao de regras que buscaram tutelar a liberdade e a autenti-
cidade do querer dos sujeitos que delas participam.

No terreno ideoldgico, o negdcio juridico cumpriu a
funcao de promover a igualdade formal entre as pessoas.
Ao se conceder relevancia exclusiva a vontade, pois todos
os individuos, a despeito das posicdes de classe, eram con-
siderados capazes para contrair direitos e obrigacdes, re-
duziu-se a0 maximo a importancia das condicoes reais em
que as trocas econdmicas se processavam. A énfase dada a
vontade teve ainda outra funcao: justificar a separacao en-
tre esfera publica e esfera privada. Esta era o dominio exclu-
sivo da atuacao dos particulares, o ambito dentro do qual
as interferéncias externas, sobretudo as que provinham do
Estado, configuravam ameaca ao préprio individuo, ja que
a vontade era a sua principal forma de manifestacao.

Apesar das criticas que lhe foram dirigidas, o concei-
to de negdcio juridico contribuiu para alcancar resultados
praticos de grande utilidade, atuando como fator de sim-
plificacdo e racionalizacdo da linguagem e do raciocinio
juridico.

O Codigo Civil brasileiro tracou ampla disciplina dos
negocios juridicos. Dispositivos acerca dos requisitos, dos
defeitos, das modalidades, da prova e da invalidade dos
negécios juridicos foram previstos regulando, assim, os di-
versos aspectos que a matéria envolve.

Para que o negdcio juridico tenha validade é neces-
sario que sejam cumpridos requisitos pertinentes ao sujei-
to, ao objeto e a forma da declaracdo de vontade.

A



25

Fatos, atos e negdcios juridicos. Elementos,
classificacdo e vicios do ato juridico. Relacao juridica

O negdcio deve, em primeiro lugar, ser praticado por
agente capaz. Os loucos, 0s surdos-mudos e os menores
de dezesseis anos sao absolutamente incapazes, nao po-
dendo praticar negoécios juridicos validos. Na esfera penal
e na esfera civil a maioridade é atingida aos dezoito anos.
O legislador considera que esse é o patamar minimo, abai-
xo do qual os individuos ndo tém o grau de discernimento
suficiente para se tornarem responsaveis pelos negocios
que praticam.

Mas ndo basta a capacidade genérica para contrair
direitos e obrigacoes. E preciso que ndo haja impedimen-
tos especificos que limitem a atuacdo do sujeito, vedan-
do-lhe a pratica de determinados negdcios. O Codigo Civil
proibe que o tutor em hasta publica adquira bens do pupi-
lo. Assim procedendo, o Cédigo cria um impedimento que
restringe a capacidade do sujeito para certos negdcios,
ndo afetando porém a capacidade para os demais negé-
cios da vida civil.

Afora os pressupostos de natureza subjetiva, é im-
perativo que se atendam as condicdes objetivas referen-
tes a liceidade do objeto. O objeto ilicito invariavelmente
conduz a nulidade do negdcio. Algumas vezes, contudo, a
ordem juridica ndo se limita a nulificar o negdécio, impon-
do ao agente o dever de reparar 0s prejuizos ocasionados
com a Sua pratica.

Além de licito, exige-se também que o objeto seja
possivel, ou seja, que a prestagdo possa ser efetivamente

cumprida. A prestacao irrealizavel ou que nao seja passivel
de determinacdo constitui obstaculo intransponivel para
que o negdcio se aperfeicoe.

Em terceiro lugar, o ordenamento juridico preocu-
pa-se com a forma como é emitida a declaracdo de vonta-
de. O direito moderno, diferentemente do que acontecia
na Antiguidade, ndo exige forma especial para os negoécios
juridicos. Vigora o principio de que as partes podem esco-
Iher a forma que julgarem mais adequada para a exteriori-
zacao da vontade. Excepcionalmente o ordenamento im-
poe forma especial para que o negdcio vincule o seu autor.

Em alguns casos é requerida forma escrita, ja em
outros a escritura publica é requisito impostergavel de va-
lidade. Para negdcios especificos, como ocorre com o ca-
samento, é imprescindivel a participagao de um érgao do
Estado.

E usual distinguir as situacdes em que a forma é con-
dicdo de validade do negdcio — forma ad solenitatem — das
que serve unicamente para a prova do negocio. No primei-
ro caso, 0 negdcio nao vale quando deixar de se revestir da
forma exigida pela lei.

O testamento é exemplo tipico a demonstrar a im-
portancia do elemento formal. A declaracdo de vontade
pela qual alguém destina bens para depois de sua morte
sO valera como testamento se respeitar as exigéncias cons-
tantes do Codigo Civil. Mas as obrigacdes de valor superior
a dez saldrios minimos requerem ao menos um comeco de
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prova por escrito, pois nao admitem prova exclusivamente
testemunhal (CPC art. 401).

Com base nos elementos comuns e nos tracos
distintivos que os caracterizam, a doutrina elabora varias
classificagdes dos negocios juridicos. Quanto ao ndmero
de partes, os negocios juridicos sdo unilaterais, bilaterais e
plurilaterais.

Para a formacao dos negdcios unilaterais é recla-
mada apenas a emissao de uma declaracdo de vontade.
O negocio torna-se perfeito e acabado quando é emitida
tal declaracdo, dando origem aos efeitos que a lei Ihe atri-
bui. Deve-se advertir que nem sempre o negécio unilateral
é unipessoal. Quando dois ou mais individuos deliberam
constituir uma fundacéo, o negdcio é unilateral, a despeito
da pluralidade de pessoas que participam do ato constitu-
tivo. A razao pode ser encontrada no fato de que as diver-
sas declaracbes de vontade tém direcao Unica.

Os negocios, por outro lado, revelam a presenca de
duas declaracdes de vontade coincidentes. E indispensavel
que as declaracdes coincidam sobre dado objeto, para que
se forme o consentimento. No contrato de compra e ven-
da o vendedor e o comprador tém interesses opostos, mas
é justamente o acordo entre ambos sobre a coisa e 0 preco
que permite a celebracdo do contrato.

Os negacios plurilaterais contém a presenca de duas
OuU mMais partes, Como ocorre com 0s contratos de socie-
dade. Ao contrario do que sucede nos contratos bilaterais,

em que 0s interesses s&o contrapostos, nos negdcios plu-
rilaterais as partes tém o mesmo intento, constituindo-se
cada qual em centro autdnomo de interesse.

Quanto aos efeitos, 0s negdcios juridicos dividem-se
em onerosos e gratuitos. Nos negdcios onerosos a vanta-
gem econdmica auferida por uma das partes corresponde
uma contraprestacdo, enquanto Nos Negocios gratuitos
uma pessoa proporciona a outra um enriguecimento, sem
contraprestacéo por parte do beneficiado. O negdcio one-
roso consiste na criagao das vantagens e encargos para
ambas as partes, a0 passo que 0s Nnegocios gratuitos acar-
retam o aumento do patrimoénio de uma parte e a conse-
quente reducao patrimonial da outra, sem qualquer cor-
respectivo. E 0 que ocorre com a doacdo pura e simples,
em que o donatario obtém vantagens econémicas como
contrapartida da diminuicao do patriménio do doador.

Os negdcios juridicos dizem-se ainda intervivos ou
mortis causa. Os primeiros destinam-se a produzir efeitos
durante a vida das partes; os segundos, por sua vez, acarre-
tam consequéncias apos a morte do seu autor.

Ateoria cldssica do negdcio juridico funda-se na von-
tade livre do homem. E necessario, por isso, instituir regras
que permitam a vontade manifestar-se sem a interferéncia
de obstéculos capazes de distorcé-la ou perturba-la. Para
tanto, o ordenamento juridico disciplinou os chamados vi-
cios do consentimento, assim entendidas as circunstancias
externas que afetam a deliberacéo volitiva do agente, de
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tal modo que a vontade declarada seria diversa se essas Cir-
cunstancias nao tivessem ocorrido. Constituem vicios do
consentimento o erro, o dolo e a coagdo; sua ocorréncia
provoca a anulacédo do negdcio juridico.

O erro € afalsa representacao de um fato. A vontade
declarada seria outra, caso o sujeito conhecesse realmente
os fatos que serviram de base para a sua decisdo. Ha assim
uma discrepancia entre a vontade real e a vontade decla-
rada, que vicia o negdcio.

Para anular o negdcio juridico, o erro deve ser subs-
tancial e inescusavel. O erro de menor importancia (erro
acidental), assim como o erro cometido em virtude de ne-
gligéncia, imprudéncia ou impericia, ndo autoriza a anula-
céo do negocio.

O erro substancial é o que:

a) recai sobre a natureza do negocio;

b) interessa ao objeto principal da declaracéo;

) incide sobre algumas das qualidades essenciais
do negdcio;

d) diz respeito as qualidades essenciais da pessoa a
quem a declaracao se refere.

J4 o dolo pode ser causa de anulacdo do negdcio
sempre que se configurar o emprego de artificios malicio-
50s com o objetivo de obter da outra parte uma declaracédo
de vontade que lhe traga proveito. Ndo é fundamental que
o dolo provenha do comportamento comissivo do agente.

Muitas vezes o dolo resulta do mero siléncio de um
dos contratantes sobre determinado fato que possa influir
na elaboracao do contrato. A propdsito, o Cédigo Civil es-
tabelece que nos negdcios bilaterais o siléncio intencional
de uma das partes a respeito de fato ou qualidade que a
outra parte haja ignorado, constitui omissdo dolosa, pro-
vando-se que sem ela nao se teria celebrado o contrato.

A coacdo exercida contra uma das partes é também
causa de anulacao do negdcio juridico. A coacao supde,
segundo o Cédigo Civil, gue 0 negdcio tenha sido conclui-
do sob ameaca tal que priva aquele que a sofre da livre
manifestacao da vontade.

No plano da invalidade dos negécios juridicos, o Co-
digo Civil distingue entre negdcios nulos e negdcios me-
ramente anuldveis, instituindo regimes distintos para cada
modalidade. Salvo raras excecdes, o negdcio nulo ndo pro-
duz qualquer efeito, enquanto o negdcio anuldvel produz
todos os seus efeitos até ser invalidado por sentenca judicial.

A nulidade decorre da lei operando de pleno direito,
ja a anulabilidade depende de provocacao do interessado.
Por revestir carater de ordem publica afetando o interesse
de toda a coletividade, a nulidade pode ser arguida ndo sé
pelo interessado, mas também pelo 6rgao do Ministério
Publico: é facultado aos juizes e tribunais pronuncia-la em
qualquer tempo ou grau de jurisdicao. A anulabilidade, por
seu turno, tem carater privado, somente podendo ser ar-
guida pela parte interessada.
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O negdcio anuldvel enseja a possibilidade de ser
convalidado, ja o negdcio nulo ndo admite convalidacao.
O negdcio nulo é imprescritivel, o negécio anulavel, po-
rém, estd submetido a prescricao.

A doutrina refere-se, ainda, aos negdécios juridicos
inexistentes. Enquanto os negdcios nulos apresentam vicio
extremamente grave de modo a impedir que sejam consi-
derados validos, os negdcios inexistentes nao possuem os
elementos faticos imprescindiveis para a sua configuracgao.
E o caso, por exemplo, da venda sem a determinacdo da
coisa, ou do preco.

Por ultimo, algo deve ser dito sobre a importan-
Cia que o conceito de relacao juridica tem para o direito.
A teoria tradicional considera que a relacéo juridica é toda
relacao social que, regulada pelo direito, acarreta conse-
quéncias juridicas.

A ordem juridica nao se limita, por esse prisma, a re-
conhecer as relagcdes existentes entre os sujeitos juridicos,
cabendo-lhe instaurar modelos normativos que tém como
resultado atribuir efeitos juridicos as relagdes sociais.

E por esse motivo que a relacdo social sé se converte
em relacao juridica no momento em que se subsume ao
modelo normativo estatuido pelo legislador. A relacao juri-
dica comporta desse modo dois requisitos.

E necessério inicialmente que exista uma relacao
intersubjetiva, isto é, uma relacao entre duas ou mais pes-
soas. Além disso, é preciso que a relacdo intersubjetiva seja

qualificada normativamente, de tal sorte que, ocorrendo,
no plano fatico, a hipdtese prevista na norma, dela derivem
efeitos juridicos.

Toda relacao juridica compreenderia, assim, quatro
elementos: o sujeito, o objeto, o fato juridico e a garantia.

Sujeitos da relacdo juridica sao as pessoas entre as
quais se estabelece o vinculo obrigacional. Sao o titular do
direito subjetivo e do dever juridico do sujeito passivo.

Podem ser objeto de uma relagao juridica uma coisa
ou uma prestacao, conforme se trate de direitos reais ou
de direitos obrigacionais. O fato juridico é todo negdcio
humano ou acontecimento natural previsto na lei como
hipdtese de fato que permite a passagem da relacdo do
plano abstrato para a realidade concreta.

Finalmente, a garantia consiste na possibilidade, co-
locada a disposicao do titular, de valer-se do aparato coa-
tivo do Estado, caso tenha o seu direito subjetivo violado.

Este conceito de relacdo juridica foi criticado por
Hans Kelsen para quem a relacao juridica nada mais é do
que uma relacdo entre normas. Dizer, por exemplo, que
o credor é sujeito de uma relagdo é afirmar que a norma
prescreve ao devedor certo comportamento, ou seja, o pa-
gamento da divida sob pena de sancao. Analogamente, di-
zer que o devedor é sujeito da obrigacao significaria adotar
0 comportamento previsto na norma que evita a san¢ao.

Seja como for, o conceito de relacdo juridica desem-
penha funcdo relevante no pensamento juridico. Nesse
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sentido, Tércio Sampaio Ferraz Jr. afirma que para a
dogmética“a decidibilidade dos conflitos depende das po-
sicbes que 0s agentes ocupam, uns em relagao aos outros
nas interacdes normativas: quem deve, quem paga, quem
manda, quem obedece, quem prescreve, quem cumpre,
sao posicoes que implicam relagdes que compete ao direi-
to construir (dird Kelsen) ou disciplinar (dird a teoria tradi-
cional) juridicamente”.







3. Obrigatoriedade
das normas juridicas

A obrigatoriedade da lei insere-se no contexto de uma perspectiva mais ampla relativa
a obrigatoriedade do direito. Na realidade, ndao é apenas a lei que obriga, mas o direito em
sentido lato.

A énfase na obrigatoriedade da lei é com certeza expressao do Estado de direito liberal,
cujas origens remontam as primeiras constituicdes escritas no final do século XVIII. Na organi-
zacao politica liberal, a lei aprovada pelo Parlamento refletia 0 anseio de participacao popular
nas decisdes do governo, fixando, ao mesmo tempo, o ambito de atuacdo do poder estatal.

Apesar de parte consideravel da vida juridica fundar-se diretamente na lei — entendida
como manifestacdo formal da vontade parlamentar — o mundo do direito conhece situacdes
em que os individuos encontram-se vinculados por diversos tipos de normas que nao se en-
quadram no conceito técnico de lei. A decisao dos tribunais é norma juridica, obrigando as
partes a ela submetidas. O mesmo verifica-se no caso dos contratos regularmente celebrados
ou das resolucoes ministeriais que dispdem sobre determinado assunto.

Pode-se dizer, nesse sentido, que a obrigatoriedade é inerente a vida do direito. Logo,
as leis obrigam porque é caracteristica do ordenamento juridico vincular os seus destinatarios.
Para o jusnaturalismo, a obrigatoriedade da lei deriva da compatibilidade com um corpo de
regras nao escritas que constituem o direito natural. A norma é valida e, portanto, obrigatoria,
somente se for justa. Com a positivacao do direito — fendmeno pelo qual as regras sdo postas
em virtude da decisao do legislador — o ordenamento juridico contempla critérios préprios de
validade das normas. A obrigatoriedade, dessa forma, resulta da obediéncia aos procedimen-
tos para a criacdao das regras juridicas.

Onde quer que existam normas juridicas, a conduta humana ndo é opcional. Os com-
portamentos previstos sao obrigatorios, pois a violagao da norma sujeita o individuo a so-
frer uma sancéo. E justamente esse carater impositivo que confere a especificidade do direito
como ordem social, permitindo distingui-lo tanto da moral quanto da religiao.

Aquele que infringe uma norma religiosa deve receber a punicdo correspondente apds
a sua morte. A expiacao dos pecados cometidos tem natureza de sancao transcendental, apli-
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cada por uma autoridade supra-humana e destinada a
produzir efeitos no além-mundo.

Diversamente, a violacao das normas morais acarre-
ta ao infrator consequéncias experimentadas no plano da
consciéncia individual. O remorso, a frustracdo e o senti-
mento de culpa sdo exemplos de san¢des morais que aco-
metem os individuos ao longo da existéncia.

As normas morais sao incompativeis com o uso da
forca fisica. Ndo age moralmente quem tenha sido compe-
lido pela forca a adotar este ou aquele comportamento. As
normas morais exigem adesao espontanea da consciéncia,
fato que pressupde a liberdade do sujeito, expressa na pos-
sibilidade de escolha entre varias opcoes.

N&ao integram a estrutura das normas morais e reli-
giosas os efeitos que decorrem do seu descumprimento.
A norma “ndo mataras’ nao prevé o que sucederd para o
infrator que a violar. Por essa razdo costuma-se afirmar que
as san¢des morais e religiosas constituem um acréscimo a
norma, a despeito de ndo integrarem a sua configuracao
originaria.

Enquanto a moral requer liberdade e espontaneida-
de, a ordem juridica pode valer-se da forca para promo-
ver o cumprimento das normas que dela fazem parte. Tal
acontece, por exemplo, quando a pratica de um ilicito en-
seja a aplicacao da sancgao.

O delinquente condenado a prisao sofre a privacao
da liberdade em razdo do delito que cometeu. Ao com-

prador € dado pleitear que o vendedor entregue na data
aprazada a mercadoria vendida, sob pena de ressarcir os
prejuizos causados.

A possibilidade de lancar mao do constrangimento
fisico para obrigar alguém a agir, ressalta que a exigibilidade
é nota identificadora da experiéncia juridica. Ela se traduz
no complexo de poderes e faculdades que o ordenamento
confere aos sujeitos para a realizacdo dos seus interesses.

Nao é preciso que haja reciprocidade entre os titula-
res dos poderes e faculdades outorgados pela ordem juri-
dica. Basta simplesmente que possam ser exigidos inclusi-
ve com o emprego da forca.

O direito é assim heterbnomo e coercivel porque
prevé as condicdes para o exercicio da forca. A coercibilida-
de nao significa que pertenca a natureza do direito obter
a forca certos comportamentos, mas que a forga intervira
sempre que se verifiquem os pressupostos instituidos pe-
las normas juridicas.

A necessidade de referéncia expressa as circuns-
tancias em que se admite o uso da forca indica outra ca-
racteristica do direito: a pré-determinacao da sancao. Ao
contrario da moral, a sancao juridica é claramente determi-
nada pela norma. O individuo sabe previamente que con-
sequéncias advirdo do ato que praticar.

O direito notabiliza-se por regular de forma obje-
tiva 0s comportamentos sociais estatuindo sancdes para
as hipdteses de violacao das normas. Com isso, amplia-se

A
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0 grau de certeza e previsibilidade das relacdes sociais, ja
que cada qual conhece por antecipacdo o que ird ocorrer
quando for adotada conduta diversa da prevista.

Em matéria juridica a importancia da tipicidade dos
comportamentos é tamanha que no direito penal vigora
o principio segundo o qual ndo ha crime sem lei anterior
que o defina.

Além de tipificar as condutas humanas estabelecen-
do as consequéncias dos atos praticados, o direito caracte-
riza-se, também pela organizacao da sancdo. E necessario,
em outras palavras, que seja organizado um aparato coati-
VO para aplicar a sancao. Por esse motivo a sanc¢ao juridica
é institucionalizada, porque é indicado tanto o processo de
apuracdo do delito quanto o érgéo encarregado de aplicar
a sangao a quem tenha violado a norma.

Com a institucionalizacdo da coacdo a forca conver-
te-se em monopolio do Estado, Unico poder capaz de de-
cidir em Ultima instancia sobre a legitimidade do seu uso.
Este fato, peculiar a Era Moderna, é substancialmente dife-
rente do que acontecia no passado.

Na Antiguidade, a vinganca coletiva e a vinganca
privada eram formas de autotutela pelas quais os préprios
individuos vingavam a morte de um membro da familia
ou cla. O emprego da forca néo era privilégio de qualquer
instituicao politica.

Durante o processo que culminou com a formacgao
do Estado moderno houve a passagem de uma época

marcada pela dispersdo para outra em que prevaleceu o
monopdlio da forca. Regra geral, a forca é de competéncia
exclusiva do Estado, s6 excepcionalmente sendo o seu uso
atribuido aos particulares. Mesmo nestes casos a atribui-
cao é feita mediante delegacao estatal.

Muitos consideram que o monopdlio da forca é fator
sem o qual ndo se pode alcancar a paz em qualquer comu-
nidade. Nao se trata, é ébvio, da paz em sentido absoluto,
na qual o emprego da forca esté totalmente ausente. A paz
assegurada pelo direito seria apenas relativa, pois a ordem
juridica estabelece as circunstancias, os procedimentos e
as pessoas que tém a incumbéncia de empregar a forca.

Por longo tempo, o direito foi considerado como
conjunto de normas coativas, ou seja, como conjunto de
normas que tém na forca o seu meio de realizacdo. Esta
definicdo foi criticada por Hans Kelsen, Alf Ross e Karl Olive-
crona, que evidenciaram ser a forca o contelido das regras
legais, ndo o meio de realizar as normas que compdem o
ordenamento.

Segundo Kelsen, a norma néao é juridica porque sua
eficacia é assegurada por outra que estabelece uma san-
cdo. Para ele, a coacdo ndo é um problema de assegurar
a eficacia das normas, sendo uma questdo relativa ao seu
conteudo.

Alf Ross por sua vez afirma, na tentativa de distinguir
um ordenamento juridico de outro, que a ordem juridica
é um corpo integrado de regras para o estabelecimento
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e funcionamento do aparato coativo do Estado. Analoga-
mente, para Olivecrona o direito consiste em regras que
contém pautas de conduta para o exercicio da forca.

As analises mais recentes, porém, tém procurado
destacar que as transformacoes do papel do Estado tém
acarretado importantes mudancas nas funcdes do direito.
A preocupacao deve sob esse aspecto concentrar-se em
analisar as novas funcoes do direito.

No Estado liberal, o ordenamento juridico visa-
va conservar a sociedade punindo os comportamentos
indesejaveis. Com a interven¢ao do Estado no dominio
social o direito passa a estimular as condutas vantajosas,
valendo-se, para isso, das chamadas normas de incenti-
VO, cujo exemplo mais conspicuo é representado pelos
incentivos fiscais.

No primeiro caso, o controle social era feito com
base nas sancdes negativas que se concretizavam com o
emprego da forca contra os comportamentos desviantes.
No segundo, a mudanca é obtida por intermédio das san-
¢des positivas utilizadas para estimular e encorajar as con-
dutas desejaveis. Como resultado, a concepgao do direito
que realca o seu aspecto meramente repressivo cede lugar
a crescente importancia das andlises que pdéem em relevo
as técnicas promocionais que nao se destinam a conservar,
mas a transformar a sociedade.

Sem desprezar a importancia da forca para o direito,
a qual possibilita que seja aplicada a sancao, Tercio Sam-

paio Ferraz Jr. considera, ndo obstante, que o carater juridi-
co das normas é dado pelo seu grau de institucionalizacao.
Ao buscar na teoria da comunicagao subsidios para a anali-
se do direito, Tercio observa que a juridicidade das normas
é obtida pela institucionalizacdo da relacao entre o emissor
e o receptor da mensagem normativa.

Para ele, a comunicacdo em geral e a comunicacao
normativa em particular ocorrem em dois niveis: o nivel re-
lato e o nivel cometimento.

Enquanto o relato se confunde com a mensagem
transmitida, o cometimento determina a relacdo entre 0s
comunicadores. Quem diz “feche a porta”emite uma men-
sagem e ao mesmo tempo indica a maneira como o recep-
tor deve encara-la, como ordem ou como simples pedido.
O tom da voz e o uso imperativo da linguagem sao formas
de expressao do cometimento, estabelecendo as relacdes
entre as partes que se comunicam.

Segundo Tercio Sampaio Ferraz Jr, o cometimento
juridico é fruto da referéncia a um terceiro comunicador: o
juiz, o costume, o legislador. A referéncia ao terceiro comu-
nicador permite na comunicagao normativa a instituciona-
lizacdo da relacdo autoridade-sujeito, decisiva para que o
direito possa existir.

Na Era Moderna sdo juridicas as normas que integram
sistemas normativos que gozam do consenso anénimo e
presumido de toda a sociedade. As instituicdes ndo sao, nes-
se sentido, acordos faticos, mas suposicdes comuns a respei-
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to de conviccbes comuns dos outros. Consistem em abstra-
¢cdes sociais apoiadas em procedimentos como a eleicdo, a
decisao em assembleia, o voto solene e publico.

Tais procedimentos, na opinido de Tercio Sampaio
Ferraz Jr, garantem a algumas normas, em face de outras,
maior grau de institucionalizacao.

Por esse motivo, é possivel compreender por que o
acordo entre credor e devedor para diminuir ficticiamente
o preco a fim de que seja menor o imposto incidente ndo
prevalece contra a norma tributéria que tendo sido apro-
vada conforme os requisitos estabelecidos pelo procedi-
mento legislativo apresenta maior grau de institucionaliza-
cdo, isto é, de consenso presumido de terceiros.

Seja como for, a obrigatoriedade do direito exige a
aplicacao das normas juridicas aos casos concretos.

A criacdo de normas juridicas gerais nao deixa de ser
uma forma de aplicacao da Constituicdo, do mesmo modo
que os contratos celebrados pelas partes aplicam as nor-
mas gerais que os regulam.

Em sentido técnico, contudo, a aplicacdo do direito
designa a atividade voltada a solucionar os conflitos sociais
por meio de decisdes vinculantes para os destinatarios.
A aplicacao pressupde tanto a interpretacao das regras le-
gais quanto a capacidade de impor as decisdes aos sujeitos
subordinados.

No passado, sob a vigéncia do Estado liberal, o prin-
cipio da hierarquia cumpria a funcdo de indicar a maneira

de organizagao das normas no interior do sistema juridico.
As normas juridicas em sentido amplo e ndo apenas as leis
organizavam-se hierarquicamente a partir da Constituicao.

Hans Kelsen, um dos maiores juristas do século pas-
sado, afirmou que o sistema juridico tinha a forma de uma
piramide, cujo topo é ocupado pela norma fundamental.
Segundo esse entendimento, a Constituicdo — norma fun-
damental em sentido ldgico-positivo — seria a fonte co-
mum de validade das demais normas, garantindo, assim,
a unidade do sistema.

O advento do Estado intervencionista mostrou que
na pratica nem sempre a hierarquia preside o relaciona-
mento das normas que compdem o ordenamento. Via de
regra, normas inferiores sobrepdem-se as normas superio-
res, iniciando novas cadeias normativas.

O principio da hierarquia tem natureza juridico-poli-
tica, servindo igualmente como critério que deve orientar
o procedimento dos juizes e tribunais no julgamento dos
litigios. Do ponto de vista analitico, todavia, deixa de ter
funcao explicativa. Os ordenamentos juridicos atuais nao
sdo necessariamente hierdrquicos, a despeito de manifes-
tarem coeréncia interna. Séo, na realidade, equifinalisticos,
ja que o mesmo ponto final pode ser atingido a partir de
origens em meios diferentes.
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4. A personalidade juridica

O art. 2° do Codigo Civil declara que “Todo homem é capaz de direitos e obrigacdes na
ordem civil”. Dois conceitos podem ser inferidos dessa afirmacao: o de personalidade e o de
capacidade.

Ressalta, em primeiro lugar, que todo homem é pessoa e, como tal, sujeito de direitos e
obrigacdes. A identificacdo entre homem e pessoa, presente na maioria dos cédigos contem-
poraneos, Ndo ocorreu na maior parte da historia.

E recente a atribuicdo de personalidade aos seres humanos em geral. Na Antiguidade,
0s escravos ndo eram sujeitos juridicos, ndo podiam ser titulares de direitos e deveres, ndo Ihes
sendo dado exigir ou pretender algo em face de outrem.

Eram, ao contrario, objetos de direito. O senhor deles dispunha sem quaisquer restricoes.

A propdsito, o termo pessoa nao designava, em principio, o ser humano. Persona sig-
nificava no teatro romano a méscara usada pelos atores para tornar a voz vibrante e sonora.

Depois a palavra passou a indicar o ator mascarado ou o personagem por ele represen-
tado. Esta acepcao foi logo transposta para outros setores da vida social, referindo-se a funcao,
posicdo ou qualidade de alguém. Sé mais tarde o vocédbulo foi empregado para designar o
homem em sentido genérico.

O cristianismo buscou superar a divisdo entre cidaddos e escravos, existente nas socie-
dades antigas, sustentando a igualdade dos homens diante de Deus. A dignidade moral que
0s caracteriza impediria trata-los como coisa.

Para o jusnaturalismo racionalista dos séculos XVII e XVIII, o homem, onde quer que
esteja, tem direitos inatos que precedem a ordem juridica positiva. Esta deve garanti-los, pro-
piciando as condicdes para que tenham eficacia. Na ética Kantiana o homem é um fim em si,
0 que nao admite a sua reducao a situacao de objeto.

A partir do inicio do século XIX, generalizou-se nos grandes cédigos modernos o reco-
nhecimento de que todo ser humano é dotado de personalidade, razdo pela qual é capaz de
direitos e obrigacoes. Savigny, o fundador da Escola Historica, realcou que somente o indivi-
duo tem capacidade juridica. Com isso, pretendeu pdr em relevo o fato de que o homem é o
sujeito juridico por exceléncia.

A
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O direito poderia, contudo, modificar — ampliar e até
mesmo suprimir — a capacidade do sujeito, bem como criar
uma pessoa “artificial”. Haveria, assim, um dualismo entre a
personalidade “natural’, que corresponde ao homem, e a
artificial, construida pelo direito.

Da relacao entre personalidade e capacidade feita
pela Ciéncia Juridica nos ultimos dois séculos, nao se pode
deduzir que o individuo, em qualquer circunstancia, pos-
sa exercer direitos com plenitude ou responder pelos atos
que pratica. A necessidade de seguranca exige que se res-
trinja a capacidade para o exercicio dos direitos.

Com esse objetivo, a doutrina vale-se de constru-
cbes técnicas que permitem estabelecer critérios para a
solucao dos conflitos sociais. Assim, por exemplo, é habi-
tual distinguir entre capacidade de direito ou de gozo e
capacidade de fato.

A capacidade de direito, que se confunde com a
propria personalidade, é comum a totalidade dos indi-
viduos: a capacidade de fato, por sua vez, depende do
preenchimento de certas condicdes. Requisitos especifi-
cos pertinentes a salde e a idade sao necessarios para a
sua obtencao.

Os loucos, os surdos-mudos e 0s menores de de-
zesseis anos sao considerados absolutamente incapazes,
estando inabilitados para os atos da vida civil.

A capacidade de fato pressupde a capacidade de
direito; o inverso, porém, ndo é verdadeiro. E frequente

alguém adquirir um direito sem poder exercé-lo por si
mesmo.

Os bens pertencentes aos filhos menores sdo admi-
nistrados pelos pais, que No caso atuam como represen-
tantes legais. Situacdao analoga verifica-se em matéria de
capacidade politica e capacidade delitual.

O exercicio dos direitos politicos é prerrogativa ape-
nas de quem cumprir as exigéncias impostas pela legisla-
¢éo. Da mesma maneira, 0s menores de dezoito anos sao,
do ponto de vista penal, inimputaveis, ou seja, ndo respon-
dem pelos crimes que vierem a cometer.

A capacidade, em sentido amplo, é a aptiddo para
ter direitos e obrigacdes; em sentido especifico, consiste
na possibilidade concreta de exercé-los. Estabelece, por
isso, uma medida da personalidade delimitando os direitos
de que cada qual é titular.

A personalidade juridica compreende as fun¢des ou
papéis desempenhados pelos individuos. Os papéis de pai,
filho, comprador, cidadao e juiz séo fixados objetivamente,
podendo ser ocupados por quantos se encontrarem nas
situacoes previamente descritas.

Distingue-se, portanto, do conceito moral de pes-
soa. No campo da ética, pessoa é o sujeito capaz de pro-
por fins e encontrar meios de concretiza-los. Assim proce-
dendo, 0 homem transcende a sua objetividade empirica,
agindo axiologicamente. Possui a faculdade de imprimir
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um sentido a conduta, o que Ihe permite edificar a esfera
da subjetividade.

Ao lado do ser humano individual, o ordenamento
confere personalidade a entidades coletivas denominadas
pessoas juridicas. Diversas teorias foram elaboradas para
explicar a sua natureza.

A teoria da ficcdo, que teve em Savigny o seu prin-
cipal defensor, afirma que a pessoa juridica é um ente arti-
ficial criado pelo direito. O caréter ficticio resulta da cons-
tatacdo de que muito embora nado seja sujeito dotado de
vontade — atributo exclusivo da pessoa fisica — a lei o con-
sidera como tal, outorgando-lhe personalidade.

Serviria para realizar propdsitos que de outro modo
nao poderiam ser alcancados. O ambito de acdo que lhe é
reservado limitar-se-ia ao objeto previsto no estatuto ou
na lei criadora.

Nao teria capacidade delitual, haja vista que o orde-
namento admite que atue tdo-somente para a consecucao
de fins licitos. Na qualidade de mero artificio técnico, o Es-
tado gozaria de inteira liberdade para crid-lo ou dissolvé-lo
quando julgasse conveniente.

As teorias realistas, por outro lado, alegam que a
pessoa juridica constitui um dado objetivo, cabendo ao di-
reito reconhecer a sua existéncia. Segundo Otto von Gier-
ke, autor da mais conhecida tese realista, a pessoa juridica
é um organismo que dispde de vontade propria, a qual

ndo se confunde com a soma das vontades individuais dos
membros que a compodem.

Seria, na verdade, a vontade comum dos membros,
atingida mediante procedimentos fixados nos atos consti-
tutivos. Em razao disso, é considerada sujeito de direito, a
semelhanca do que se passa com a pessoa fisica individual.

Para agir no plano externo sdo utilizados érgaos que
nao a representam, mas que sao a pessoa juridica mesma.
Como ¢é dotada de vontade, pode praticar atos ilicitos, em
oposicdo ao que havia imaginado a teoria ficcionista. Se
a morte importa na extincao da pessoa natural, a destrui-
¢do ou o desaparecimento do organismo social extingue a
pessoa juridica.

Fiel aos pressupostos do normativismo, Kelsen pre-
tendeu ver o problema sob outro prisma. O ponto de parti-
da é a critica a teoria tradicional que identificava 0 homem
a pessoa.

Para ele, 0 homem é uma entidade bioldgica e psi-
coldgica, ao passo que a pessoa € um ente puramente juri-
dico. Trata-se de um conjunto de normas que apresentam
certa unidade.

Nao haveria diferenca fundamental entre a pessoa
fisica e a pessoa juridica. A distin¢do residiria em que, no
caso da pessoa fisica, as normas se referem a um homem
apenas, enquanto na hipdtese da pessoa juridica dizem
respeito a um grupo de individuos.
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Os atos realizados pelos seres humanos sao, muitas
vezes, imputados a conjuntos normativos personificados
pela Ciéncia do Direito. Sempre que se menciona que dada
sociedade praticou algum ato, o que se faz é atribuir ao sis-
tema normativo que constitui a sociedade o ato praticado
por um dos seus diretores.

O emprego dessa técnica visaria possibilitar a expli-
cacao abreviada dos fendémenos juridicos. Caso isso nao
acontecesse, seria necessario descrever pormenorizada-
mente as normas que dao vida a sociedade, bem como os
atos de varios individuos.

Para Kelsen, o érgéo da pessoa juridica é o préprio
individuo cujos atos, em virtude de autorizacao prévia, sao
atribuidos ao sistema de normas que a constitui.

Enquanto as pessoas juridicas, em geral, formam or-
denamentos juridicos parciais, o Estado é o ordenamento
juridico nacional, uma vez centralizado. O Estado confun-
de-se, sob essa ética, com o proprio direito, referindo-se a
totalidade das normas nacionais. A despeito de se referir
a pessoa juridica como recurso técnico que proporciona
a descricao simplificada de muitas situacoes, Kelsen ndo a
considera como ficcdo, mas como ente real, isto é, conjun-
tos normativos aos quais sao atribuidos os atos individuais.

J& ateoria dainstituicdo, desenvolvida, sobretudo na
obra de Maurice Hauriou, destaca que as pessoas juridicas
existem para realizar os fins que motivaram a sua criacao.
A finalidade que une os homens em torno de objetivos

comuns &, por assim dizer, o seu traco essencial. Define-
-se como unidade de fins que exige que seja criada uma
organizacao para realizar as metas propostas.

Das teorias expostas até agora é possivel, afinal, con-
cluir que a pessoa juridica é um conjunto de papéis inte-
grados de forma sistematica no estatuto. Diversamente da
pessoa fisica em que os papéis se comunicam, Na pessoa
juridica os papéis sao isolados e posteriormente reagrupa-
dos nas disposicdes estatutérias. E decisivo apenas que os
papéis se encontrem previstos No estatuto.

O 6rgéo, nessa perspectiva, € o papel isolado que foi
regulado pelo estatuto. Quando se diz que o presidente de
uma companhia celebrou determinado contrato, nao foi o
pai, o filho ou o cidadao que agiu, mas o papel estatutario
de diretor.

As pessoas juridicas sdo de direito publico e de di-
reito privado. As primeiras podem ser de direito publico
externo e de direito publico interno.

Considerado, do ponto de vista externo, o Brasil tem
personalidade juridica internacional. Sujeito de direitos e
obrigagdes é responsdvel pelos atos que pratica no pla-
no internacional, vincula-se aos tratados celebrados e aos
compromissos que venha a assumir. A situagao de pessoa
juridica soberana confere-lhe independéncia frente aos
demais Estados e o poder de declarar o direito vélido no
territério nacional.
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No ambito interno, a Constituicdo consagrou a for-
ma federativa promovendo a reparticdo de competén-
cias entre unidades distintas. A esfera de acdo reservada
a Unido, aos Estados e aos Municipios é tracada pelo texto
constitucional, a quem cabe estabelecer a competéncia
exclusiva dos membros da federacdo e as matérias em re-
lacdo as quais mais de um deles terd a faculdade de legislar.

S&o entes autébnomos, posto que dispdem do poder
de editar normas no dominio que Ihes é definido pela Car-
ta Magna. O Estado brasileiro ndo é assim uma realidade
Unica, subdividindo-se em diferentes unidades, cada qual
com personalidade juridica prépria. Mas as pessoas juridi-
cas de direito publico ndo se restringem a Uniao, aos Esta-
dos e aos Municipios.

A transformacao do papel do Estado, que desde os
anos 30 passou a desempenhar novas funcdes na vida so-
cial, exigiu estruturas institucionais mais sofisticadas, que
viabilizassem com maior eficiéncia a consecucao das tare-
fas propostas. A autarquia foi, sem duvida, uma das alterna-
tivas encontradas para alcancar este objetivo.

Ela surgiu da necessidade de descentralizagdo admi-
nistrativa para a realizacdo de certas atividades. Caracteri-
za-se por ser uma entidade especifica criada para executar
determinado servico, em geral prestado pela administra-
cdo publica centralizada.

Para que seja instituida é indispensével autorizacao
legal. A autarquia tem personalidade publica porque é ti-

tular de direitos e obrigacées, ndo se confundindo com a
pessoa que Ihe deu origem.

Dispde de capacidade limitada as finalidades que
inspiraram a sua criacao. Diz-se, por isso, que é regida pelo
principio da especializacdo que impede que sejam exe-
cutados atos em desacordo com os propdsitos originaria-
mente fixados.

Para tanto, a autarquia necessita contar com dota-
cao patrimonial compativel com o vulto da missao que
Ihe foi confiada, além de administracdo independente. Os
administradores autarquicos gozam de liberdade de ges-
tdo imprescindivel para buscar os meios necessarios para
a realizacao do interesse publico. Subordina-se, entretanto,
ao controle administrativo ou tutela, previstos para evitar a
ocorréncia de desvios funcionais.

Ao lado das autarquias figuram as fundacdes publi-
cas, que dispdem de personalidade de direito publico. Sédo
compostas por porcdes do patriménio publico destinadas
a satisfazer fins de interesse coletivo.

As empresas publicas formadas por capital exclusiva-
mente publico podem ser organizadas sob qualquer das for-
mas admitidas em direito. As sociedades de economia mis-
ta, por outro lado, organizam-se sob a forma de sociedades
andnimas, notabilizando-se pela unido de capitais publicos
e privados para a exploracao de atividade econdmica.

Ambas, porém, tém personalidade de direito priva-
do, integrando juntamente com as autarquias e fundacdes
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a chamada “administracao indireta’, ou seja, o complexo
de pessoas juridicas de direito publico e de direito privado
criadas pelo Estado para a execucdo de servico publico ou
exploracdo de atividade econémica.

A doutrina tem procurado distinguir as pessoas pu-
blicas das pessoas privadas. Segundo Celso Antdnio Ban-
deira de Mello, sao caracteristicas das empresas privadas:
1- origem na vontade do particular; 2- fim geralmente lu-
crativo; 3- finalidade de interesse particular; 4- liberdade de
fixar, modificar, prosseguir ou deixar de prosseguir 0s seus
proprios fins; 5- liberdade de se extinguirem; 6- sujeicdo a
controle negativo do Estado ou a simples fiscalizacdo (po-
der de policia); 7- auséncia de prerrogativas autoritarias.

As pessoas publicas, ao contrario, apresentam as
seguintes caracteristicas: 1- origem na vontade do Esta-
do; 2- fins ndo lucrativos; 3- finalidade de interesse cole-
tivo; 4- auséncia de liberdade na fixacdo ou modificacao
dos préprios fins e obrigacdo de cumprir 0 seu escopo;
5-impossibilidade de se extinguirem pela propria vontade;
6- sujeicao a controle positivo do Estado; 7- prerrogativas
autoritarias de que dispdem.

O problema ganha importancia particular porque
via de regra o Estado cria pessoas juridicas com persona-
lidade de direito privado, o que torna indispensavel ave-
riguar a diferenca de regime juridico entre as pessoas ju-
ridicas de direito publico e as pessoas juridicas de direito
privado criadas pela Administragao.

Deve-se salientar, em primeiro lugar, que as autar-
quias e fundagdes publicas — exemplos tipicos da primeira
categoria — tém praticamente as mesmas prerrogativas e
sofrem as mesmas restricoes que os 6rgaos da administra-
cao direta. De modo diverso, as pessoas de direito privado
que se originam no Estado exibem unicamente as prerro-
gativas e sujeitam-se as restricoes previstas em lei.

Se for verdade que sdo muito semelhantes as re-
lagdes que mantém com as pessoas que as introduziram
no mundo juridico, Unido, Estados e Municipios, © mesmo
nao se verifica no tocante a organizacao e as relagdes com
terceiros. As pessoas juridicas publicas submetem-se ao
direito publico; excepcionalmente, mediante autorizacdo
legal, praticam atos privados, entre os quais se inclui a ce-
lebracdo de contratos de comodato, locacéo e compra e
venda. As pessoas privadas, por sua vez, sao habitualmente
regidas pelo direito privado, excetuando-se apenas as hi-
poteses em que alguma norma de direito publico estabe-
leca disciplina diversa.

A diferenca de regime juridico se explica pela ne-
cessidade sentida pela Administracdo de utilizar esque-
mas juridicos mais flexiveis que Ihe permitam atuar sem os
entraves da administracdo direta. A submissao ao direito
privado nunca é total, pois o interesse publico imp&e der-
rogacdes ao regime juridico privado, fazendo prevalecer a
vontade do Estado sobre a do particular.
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As pessoas juridicas de direito privado sdo entidades
que se originam do poder criador da vontade individual,
em conformidade com o direito positivo, e se propdem
realizar objetivos de natureza particular, para beneficio
dos proprios instituidores, ou projetadas no interesse de
uma parcela determinada ou indeterminada da coleti-
vidade.

Sob o roétulo de pessoas juridicas privadas encon-
tram-se entes que cumprem fungdes especificas no cam-
po do direito. As associacdes sao constituidas por indivi-
duos que se relinem com o propdsito de alcancar fins de
natureza moral, religiosa, recreativa ou cientifica, entre ou-
tros, sem a preocupacao de distribuir resultados entre os
seus membros.

J& as sociedades consistem na comunhé&o de esfor-
COS Ou recursos para a partilha dos beneficios oriundos do
empreendimento. Visam, invariavelmente, a realizacao de
objetivos econdmicos.

O Codigo Civil de 2002 distinguiu as sociedades
empresarias das sociedades simples. Salvo as excecdes
expressas, considera-se empresaria a sociedade que tem
por objeto o exercicio de atividade prépria de empresa-
rio sujeito a registro; e, simples, as demais. (art. 982). Inde-
pendentemente de seu objeto, considera-se empresaria
a sociedade por acoes; e, simples, a cooperativa (art. 982,
paragrafo Unico). A caracterizacdo do empresario é feita
pelo art. 966 nos seguintes termos: “Considera-se empre-
sario quem exerce profissionalmente atividade econémica

organizada para a produgao ou a circulagao de bens ou de
servicos”.

A nocdo de atividade exige a presenca do sujeito
que organiza os atos individualizados e uma finalidade co-
mum que dé sentido aos atos isolados.

Ela é no caso da atividade empresarial, uma finali-
dade econdmica que envolve a predisposicdo de bens
e servicos para o mercado. Este fato requer nos sistemas
destinados a producdo em série de bens, a presenca de
uma atividade continua e um aparato organizacional que
lhe sirva de suporte. A producao em série e 0 consumo
em massa fizeram da empresa, entendida como conjunto
de atos unificados por uma finalidade comum, o elemento
definidor do direito comercial.

Vale lembrar, ainda, de outra figura juridica de lar-
go uso na vida cotidiana. As fundacdes ndo se formam, tal
como acontece com as demais pessoas juridicas de direito
privado, gracas ao concurso das vontades individuais. Sao,
na realidade, acervos de bens aos quais é atribuida perso-
nalidade juridica.

Para que se constituam é fundamental que uma
pessoa, denominada instituidor, faca uma dotacao de cer-
to patriménio, declarando o fim a que se destina. E preciso,
também, que os estatutos sejam aprovados pelo poder
publico.

Por ultimo, mencao especial deve ser feita ao modo
de constituicao das pessoas juridicas de direito privado.
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Como ja se salientou estas entidades sao criadas por obra
exclusiva da vontade dos seus membros.

A personalidade juridica surge apenas quando sao
preenchidas determinadas formalidades legais. No proces-
so de nascimento das pessoas juridicas, duas fases podem
ser discriminadas: a da constituicdo e a do registro.

A fundacéo é constituida por ato intervivos ou por
disposicao testamentaria, desde que sejam preenchidas
determinadas formalidades legais, obedecendo-se os re-
quisitos constantes do Codigo Civil.

Nas associacoes e sociedades o ato constitutivo que
se formaliza em um contrato expressa a intencdo de dar
vida a pessoa juridica cumprida a fase de constituicdo, para
que a pessoa juridica venha a existir é necessario efetuar o
registro. Por esse ato é conferida publicidade aos aconte-
cimentos principais que marcam a existéncia da entidade,
como o comeco e o fim da personalidade, bem como de-
mais alteracdes por ela experimentadas.

Ao contrario do que sucede com as pessoas natu-
rais, em que o registro possui forca meramente probatéria,
ja que a personalidade individual é adquirida pelo nasci-
mento com vida, no caso das pessoas juridicas; o registro
Nao apenas prova a sua existéncia, mas tem o condao de
atribuir-lhe personalidade juridica. Assim, a personalidade
juridica comeca quando o ato constitutivo é inscrito no re-
gistro publico competente.
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5. As divisoes do direito: direito
publico e direito privado, direito
internacional publico e direito
internacional privado

A dicotomia direito publico — direito privado tem origem em uma famosa passagem
de Ulpiano, Digesto 1.1.1.2: Publicum jus est quod ad statum rei romanae spectat, privatum, quod
ad singulorum utilitatem. (O direito publico refere-se ao estado da coisa romana, e o privado, a
utilidade dos particulares.)

Segundo Norberto Bobbio, existe uma dicotomia sempre que a distingao em causa tem
a capacidade de:

a) dividir o universo em duas esferas conjuntamente exclusivas no sentido de que todos
0s entes deste universo nelas se incluam e reciprocamente exclusivas no sentido de
que o ente que figure na primeira n&o se encontre contemporaneamente na segunda;

b) estabelecer uma divisdo simultaneamente total, pois todos os entes aos quais a dis-
ciplina se refere devem nela ter lugar, e principal, ja que faz convergir em sua direcao
outras dicotomias que se tornam em relacdo a ela secundarias.

O peso da dicotomia direito publico-direito privado sofre abalo a partir do final do sé-
culo XIX, com a ruptura da separacao rigida entre Estado e sociedade nos moldes imaginados
pelo liberalismo. De modo geral, pode-se dizer que a separacao radical entre esfera publica e
esfera privada tinha dois pilares fundamentais. Por um lado, a esfera privada era regida pelo
principio da livre concorréncia, sequndo o qual os precos deveriam ser liviemente fixados e
pela atividade comercial em pequena escala, que somente conhecia relacbes econdmicas ho-
rizontais. Ela apresentava-se como zona neutra em relacdo ao poder, pois a autorregulacdo do
mercado impediria a sua manifestacdo no plano econdmico. Por outro lado, ao Estado cabiam
apenas as funcdes de preservacao da ordem interna e de manutencéo da paz externa.

O modelo liberal de organizacao politica da sociedade comeca a transformar-se nos
decénios finais do século XIX, quando tem inicio intenso processo de concentracao eco-
ndmica, o qual foi acompanhado pela politizacdo dos conflitos sociais. A concentracdo de

A
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capitais aprofundou a dimensao das crises ciclicas que
afetavam o sistema econdmico, concorrendo para ero-
dir as bases consensuais da estrutura normativa da so-
ciedade. Em consequéncia, o processo social e politico
de legitimacao pelos mecanismos do mercado livre fica
comprometido no momento em que a continuidade
das crises exige a acao da autoridade estatal para de-
bela-las.

Paralelamente aumenta a politizacdo dos conflitos
sociais com a formacdo dos sindicatos operarios e dos
primeiros partidos socialistas. Por intermédio da organiza-
cao em partidos e sindicatos, os trabalhadores procuram
compensar no plano politico a inferioridade que tinham
no campo econdmico. Analogamente os empresarios con-
gregam-se em entidades associativas, transformando a sua
forca social em poder politico.

Nesse contexto, a regulacdo do mercado torna-se
cada vez mais objeto de disputas politicas entre grupos de
interesse organizados. A intervencao estatal que se gene-
ralizou no decorrer do século XX, refletiu a emergéncia de
novos conflitos de interesse que ultrapassam os limites da
esfera privada, assumindo dimensao politica.

Quando os antagonismos econdmicos ganham o
carater de conflitos politicos, o Estado passa a desempe-
nhar a funcdo de manter o equilibrio do sistema, ora acei-
tando, ora repelindo as reivindicacdes dos diversos grupos
e classes sociais.

A relacao entre o setor publico e o setor privado,
contudo, somente foi alterada quando o Estado assumiu
novas funcées na vida social. O Estado intervencionista in-
cumbe-se, em primeiro lugar, da gestdo de servicos que
anteriormente eram realizados pela iniciativa privada.

Para desempenhar a nova funcéo o Estado utiliza es-
tratégias que compreendem desde a delegacdo de tarefas
publicas a pessoas privadas e a coordenacao da ativida-
de econdmica, a montagem de vasto aparato empresarial
para a producdo e distribuicdo de bens e servicos.

Em segundo lugar, o Estado deseja controlar as mo-
dificacdes na estrutura social, seja prevenindo ou atenuan-
do os seus efeitos, seja promovendo a sua realizacdo ou
dirigindo o seu sentido.

Com efeito, generaliza-se a intervencdo estatal no
dominio das relagcdes de troca e do trabalho social. Refe-
rida intervencéo, que reflete a dinamica politica resultante
do conflito de interesses entre grupos e classes opostos,
acaba retornando sobre os proprios sujeitos que as gera-
ram em um processo de realimentagcao constante.

Surge, entdo, o fendmeno duplo de estatizacdo
da sociedade e de socializacdo do Estado, que se expres-
sa tanto pela transferéncia de competéncias publicas a
pessoas privadas (refeudalizacdo da esfera publica) quan-
to pela substituicao do poder publico pelo poder social.
O resultado serd, na opinido de Habermas, a formacao de
uma esfera social repolitizada, que n&do mais pode ser com-
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preendida nem socioldgica nem juridicamente, segundo
as categorias do direito publico e do direito privado. Tal es-
fera é constituida pelos setores estatizados da sociedade e
socializados do Estado, que se interpenetram em funcgdes
que n&o mais se diferenciam.

Segundo Habermas, essa nova interdependéncia
de esferas até entdo separadas encontra expressao juridica
na ruptura do sistema classico de direito privado. O Estado
Social demonstrou a existéncia de institutos que nao mais
podem ser enquadrados, quer no ambito do direito publi-
co, quer no ambito do direito privado. No inicio do século
este fato simbolizava a publicizacdo do direito privado, re-
conhecendo-se mais tarde a ocorréncia de fendémeno in-
Verso, ou seja, a privatizacdo do direito publico.

Os exemplos multiplicam-se atingindo diretamente
os dois institutos centrais do direito privado: a propriedade
e o contrato. A legislacao do Estado do bem-estar possibi-
lita grande desenvoltura no tocante a disposicao e regula-
cao do uso dos bens privados. De modo semelhante, a teo-
ria contratual cldssica fundava-se na ampla liberdade das
partes para a determinacao dos conteddos contratuais.
A estandardizacao e unificacdo dos contratos reduziram a
liberdade de contratar, cabendo a parte mais fraca aceitar
ou recusar em bloco as clausulas contratuais. A autonomia
privada que no século XIX manifestava a vontade livre do
homem foi igualmente abalada com a equiparagao das
relacdes contratuais de fato as relagdes juridicas classicas.

A regulacdo estatal de setores — como o crédito, a
poupanca, a moeda e o investimento — foi responsavel pela
formacao do direito econdmico, cujas normas tém nature-
za prospectiva regulando os efeitos das acdes dos agentes
econdmicos. A producao e o consumo sao disciplinados ju-
ridicamente de acordo com as metas previamente fixadas.

O direito publico tradicional, que somente conhe-
cera relacdes de subordinacao hierdrquica, vé-se agora
dominado pela légica contratual, pois verdadeiros contra-
tos semipublicos sao celebrados entre partidos, sindicatos,
associacdes privadas e o proprio Estado substituindo a re-
gulacao legal.

A interpenetracao entre o Estado e a sociedade rela-
tivizou a importancia das teorias elaboradas para distinguir
o direito publico do direito privado. A teoria do sujeito re-
velou-se insuficiente, ja que muitas vezes o Estado conclui
contratos regidos pelo direito privado. E o que sucede nos
contratos de locacdo em que a administracao se situa em
posicao semelhante a dos demais individuos privados.

A teoria do interesse também é insatisfatoria. Ela con-
trapde o interesse da sociedade, a ser realizado pelo Estado,
aos interesses dos particulares. Acontece, porém, que ha in-
teresses sociais que ndo sao publicos no sentido tradicional,
concorrendo para obscurecer a clareza da distincao.

Por ultimo, as teorias da relacdo de dominagao con-
trastam o poder de império, marca do direito publico, com
a paridade que identificaria o direito privado. Como ja foi
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demonstrado acima, a contratualizacao do direito publico
mostra que nao raro as normas juridicas sdo produzidas
pelo acordo entre grupos organizados, figurando o Estado
como simples mediador.

Nao obstante a insuficiéncia das explicacdes apre-
sentadas, subsistem critérios que, a despeito da falta de ge-
neralidade absoluta, auxiliam o intérprete na ordenacao da
matéria, facilitando a decidibilidade dos conflitos. Sempre
que o Estado age na condicdo de ente soberano, os atos
que dele emanam se sobrepdem aos interesses privados,
ndo admitindo qualquer modificacao.

As suas normas sao cogentes, circunstancia que re-
quer acatamento de todos. O interesse publico que con-
substanciam pode ser o do préprio Estado no direito admi-
nistrativo, mas pode ser o da comunidade como um todo
no caso do direito penal.

Além disso, o principio da legalidade significa, no
direito privado, que é permitido fazer tudo o que a lei ndo
obriga ou proibe. O principio da autonomia privada faculta
aos individuos a regulacao dos seus interesses, desde que
ndo contrariem os fins legais.

No direito publico o principio da legalidade significa
que sé é admitido fazer o que a lei permite. Quando néo
existir permissao expressa o ato em questao é considerado
proibido. E o principio da estrita legalidade.

O direito internacional publico tem sido tradicio-
nalmente entendido como o conjunto das regras escritas

e nao escritas que regula o comportamento dos Estados.
Esta concepcéo surge com a Paz de Westfalia, origem da
ordem internacional moderna, que considera os Estados
como 0s Unicos sujeitos das relacdes internacionais; 0s
seus principios sao a igualdade soberana, a integridade
territorial, a autodeterminacao e a nao intervencao. O re-
curso a guerra insere-se na esfera de competéncia dos
Estados, que sdo livres para deflagra-la quando julgarem
conveniente.

O direito internacional ¢

45SiCO preocupa-se assim em:

a) delimitar as competéncias entre os Estados, espe-
cificando a base geogréfica dentro da qual pode-
rao atuar;

b) determinar as obrigacdes negativas (deveres de
abstencdo) e as obrigacdes positivas (deveres de
colaboracao e de assisténcia) impostas aos Esta-
dos no exercicio de suas competéncias;

) regular a competéncia das instituicbes interna-
cionais.

A doutrina tem procurado apontar as diferencas en-
tre o direito internacional e o direito interno. Enquanto o
segundo é um direito de subordinacdo — as regras legais
sao elaboradas por érgaos previamente indicados, obri-
gando cidadédos e a administracao publica = o primeiro
caracteriza-se pela coordenacao, no sentido de que as nor-
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mas juridicas somente vinculam se contarem com o assen-
timento dos sujeitos aos quais se destinam.

No plano doméstico verifica-se a centralizacdo da
producdo normativa: a criacdo das normas é feita prefe-
rencialmente pelo Legislativo, mas essa tarefa pode ser
exercida também pelo Executivo e pelo Judiciario. A ad-
ministracao cabe executar as leis, a0 passo que os juizes e
tribunais séo incumbidos de julgar os conflitos, valendo-se
inclusive do uso da forca para assegurar o cumprimento
das decisées judiciais.

Na vida internacional, ao contrario, nao ha centraliza-
cao do poder; as normas sao produzidas de modo descen-
tralizado por intermédio dos tratados e do costume, inexis-
tindo um governo mundial encarregado de aplicar as regras
existentes. Da mesma maneira, a auséncia de um sistema
jurisdicional capaz de obrigar os destinatarios subordina o
respeito as decisdes dos tribunais ao grau de boa vontade
dos Estados. Nem por isso o direito internacional se converte
em moral internacional, destituida de forca obrigatoria.

As represdlias e as guerras sdo sancdes previstas
pelo direito internacional. A represalia consiste na agressao
consentida pela ordem juridica a esfera de interesses de
outro Estado realizada sem a vontade e mesmo contra a
vontade deste. O emprego da forca fisica ndo é requisito
necessario para a sua configuracao.

Para Kelsen, a diferenca entre a represalia e a guerra
é meramente quantitativa. A represdlia é uma agressao

limitada a determinados interesses, a guerra é uma agres-
sao ilimitada a esfera de interesses de outro Estado. As
ofensas de interesses que as condicionam tém o carater
de violacdo do direito internacional, isto é, de delitos in-
ternacionais.

Diversamente, o direito internacional privado, con-
cebido de forma ampla, ocupa-se da nacionalidade, da
condicao juridica do estrangeiro, do conflito de leis e de
jurisdicdo. “Todos os dias homens de nacionalidades e do-
micilios diferentes transpdem fronteiras, entabulam negoé-
cios, constituem lares e firmam contratos longe da patria
de origem ou do seu domicilio, sob a égide das leis estran-
geiras, que se aplicam por determinacdo da propria sobe-
rania local”

Tudo isso sugere a importancia de garantir certeza e
previsibilidade do comércio internacional, protegendo-se
igualmente o domicilio, os bens e a seguranga do estran-
geiro no exterior. O direito internacional privado desen-
volveu-se a partir da necessidade de se forjarem critérios
para determinar o direito a ser aplicado a relagcdes juridicas
estabelecidas entre sujeitos que pertencem a sistemas ju-
ridicos distintos. Tornou-se indispensavel também precisar
a competéncia do Judiciario de cada pais em relacdo aos
conflitos que envolvam pessoas, coisas e interesses que
transcendem os limites de dada soberania.

Por influéncia da escola francesa foram acrescenta-
dos o estudo da nacionalidade em suas varias dimensoes
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e as questodes relativas aos direitos e deveres dos estran-
geiros. Na Gra-Bretanha e nos EUA, porém, o seu objeto
continuou a ser exclusivamente o conflito de leis.

Seja como for, ndo se pode deixar de reconhecer
que a finalidade do direito internacional privado reside na
criacdo de regras que orientem os juizes e tribunais na es-
colha da lei aplicavel. Embora o conflito ndo desapareca,
0 juiz tem que decidir em face do caso concreto qual lei
servira para solucionar o litigio. Na verdade, a coincidéncia
entre as legislacdes é inevitdvel, ja que o ordenamento ju-
ridico pretende oferecer resposta unicamente para os pro-
blemas que surgem em seu ambito de atuacao.

O direito internacional publico e o direito interna-
cional privado teriam assim objetos proprios e fontes di-
versas. O primeiro, abrange as relacdes interestatais e os
conflitos entre soberanias, tendo como fonte principal os
tratados e convencdes internacionais. O segundo, funda-
se na legislacdo interna dos Estados; as matérias que lhe
dizem respeito versam as relagdes entre os sujeitos priva-
dos, das quais o Estado ndo participa na qualidade de ente
soberano. No direito internacional publico a verificacdo da
observancia dos tratados compete aos 6rgaos internacio-
nais que recebem esta funcdo, ao passo que o controle da
legalidade no direito internacional privado é atribuido ao
Judiciario de cada pais.

Pertencem, também, ao dominio do direito interna-
cional privado as matérias regidas pelo direito internacio-

nal publico que tm repercussdo internacional. E o caso,
por exemplo, dos problemas administrativos, fiscais, finan-
ceiros, processuais, penais e trabalhistas que envolvam o
relacionamento de mais de um sistema juridico.

Recentemente, Philip Jessup desenvolveu a con-
cepcao de “direito transnacional’, que abrangeria as acdes e
acontecimentos que extrapolam as fronteiras nacionais. Ela
incluiria o direito internacional privado e o direito internacio-
nal publico, as relagbes entre Estados e entre sujeitos privados.

InUmeros acontecimentos tém modificado a com-
preensdo e o alcance tanto do direito internacional privado
quanto do direito internacional publico.

O crescente entrelacamento dos mercados, am-
pliando em niveis jamais vistos o volume das trocas eco-
némicas, foi responsavel pelo aparecimento de préticas
comerciais inéditas, as quais vém sendo denominadas de
nova lex mercatoria.

O recurso a arbitragem, aos principios gerais do
direito e aos costumes mercantis nos contratos interna-
cionais, tem servido muitas vezes como meio de evitar a
aplicacao do direito estatal. Os cédigos de conduta das
empresas transnacionais e das associacdes econdmicas
internacionais acabam por se constituir em uma espécie
de direito mundial, que frequentemente se choca com os
varios direitos nacionais. As empresas transnacionais pas-
sam a ter o seu préprio direito, que regula as suas ativida-
des onde quer que elas se situem. Este fato ganhou tama-
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nha importancia, que o Cédigo de Conduta das Empresas
Transnacionais proposto pela ONU contém uma clausula
segundo a qual as empresas transnacionais devem respei-
tar as leis do pafs em que venham a operar.

A forca desses fatos indica, embora por processos di-
ferentes, o retorno aos particularismos juridicos, semelhan-
tes aos que existiam no passado. Novamente os estatutos
pessoais e corporativos tém papel decisivo na definicdo
do direito a aplicar. Conforme apontam as mais recentes
investigacdes antropoldgicas, a emergéncia do direito pes-
soal relativiza a distincdo entre direito e fato. Enquanto o
direito de base territorial extrema a distincao entre direito
e fato, preocupando-se mais com a instituicdo das normas
do que com a fixacdo dos fatos, o direito pessoal tende a
apagar esta distingdo, ao procurar acentuar mais a fixacdo
dos fatos do que a instituicao das normas.

Desde as suas origens, o direito internacional pu-
blico cumpre duas funcdes basicas: reduzir a anarquia por
meio de normas de conduta que permitam o estabeleci-
mento de relacdes ordenadas entre os Estados soberanos
e satisfazer as necessidades e interesses dos membros da
comunidade internacional. Essa dialética entre cooperacao
e coexisténcia, que sobrevive até nossos dias, tem sido pro-
fundamente afetada pelas transformacdes que marcaram
o segundo pos-guerra.

O processo de descolonizacao das décadas de 1950
e 1960 proporcionou 0 aumento sem precedentes do nu-

mero de Estados. No continente africano e asiatico surgi-
ram novos Estados como resultado das lutas de libertacédo
nacional, que puseram fim a dominacédo europeia.

Atualmente existem 185 Estados, havendo, ainda,
grande quantidade de comunidades que desejam organi-
zar-se sob a forma de instituicdes estatais. No momento
em que muitos Estados se agrupam em unidades maiores,
entre as quais figuram as federacdes e confederacdes, re-
gistra-se fendbmeno inverso, comprovado pela desintegra-
¢do de Estados plurinacionais, como é o caso da URSS e da
lugoslavia.

Tais fatos provocaram mudancas qualitativas impor-
tantes nas relagdes internacionais. A homogeneidade do
passado foi substituida pela heterogeneidade, traco distin-
tivo do sistema internacional contemporaneo.

Ndo mais existe consenso sobre as virtualidades das
instituicoes politicas e econdmicas elaboradas no ociden-
te. Governos revolucionarios que querem expandir a sua
influéncia externa constituem fontes de tensdo e instabi-
lidade.

Convicgoes ideoldgicas dispares geram atritos, apro-
fundando as divisdes entre os pafses. Elevou-se, a0 mesmo
tempo, a insatisfacdo frente aos mecanismos de distribui-
¢do da riqueza mundial. Ao conflito Leste-Oeste, que do-
minou a cena internacional durante quase cinquenta anos
e que desapareceu com a dissolucdo da URSS, veio juntar-
-se 0 conflito Norte-Sul, opondo os paises ricos aos paises
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pobres. Prova inconteste das mudancas em curso foi a for-
macao no interior da categoria dos pafses pobres de novas
subcategorias, como demonstra a existéncia do grupo dos
paises subdesenvolvidos e em desenvolvimento, cujos in-
teresses nem sempre coincidem.

Diferencas culturais e religiosas adquiriram, nas dé-
cadas de 1980 e 1990, relevancia politica até entao desco-
nhecida. A expansdo do fundamentalismo religioso em al-
gumas partes do mundo alcangou o préprio governo, em
sentido oposto a tendéncia que no Ocidente simbolizou a
separacao entre a Igreja e o Estado.

Paralelamente amplia-se o grau de interdependén-
Cia entre os paises. A interligacédo entre os mercados difi-
culta a gestao da economia internacional. Como resultado,
os Estados encontram-se mais vulnerdveis aos efeitos dos
acontecimentos externos.

A estabilidade econdmica pressupde entendimen-
tos politicos que garantam a consecucao de objetivos
comuns. O éxito da Rodada Uruguai revela o significado
dos acordos multilaterais para se evitar a discriminacdo e o
protecionismo no comércio internacional.

O processo de institucionalizacdo do sistema inter-
nacional, caracterizado pela proliferacdo vertiginosa das
organizacdes internacionais, tem contribuido para relati-
vizar o carater absoluto da soberania. A Carta das Nacoes
Unidas, a propdsito, proibiu o uso da forca para a solucao
das disputas internacionais. Com isso, o recurso a guerra

nao mais se encontra no ambito da competéncia soberana
dos Estados.

A singularidade do presente manifesta-se na constata-
cdo de que a solucao dos grandes problemas globais exige a
cooperacao entre os Estados. A poluicao dos mares, do ar e
dos rios, a destruicao das florestas, a reducdo da camada de
0zbnio e a elevacdo da temperatura provocada pelo aqueci-
mento global requerem novos mecanismos institucionais de
cooperacao. Percebe-se, desse modo, que, ao lado dos inte-
resses especiais de toda ordem, comegam a surgir interesses
gerais que unem os homens onde quer que eles vivam.

Nesse contexto o direito internacional é influencia-
do quer pelas notas de voluntarismo, discricionariedade,
relativismo e subjetividade, tipicas do conceito de sobe-
rania, quer pelos limites que o meio coletivo impde aos
Estados no desenvolvimento de suas atividades. Enquanto
o direito internacional classico se baseava no principio da
reciprocidade na criacao e execucao das obrigacdes juridi-
cas internacionais, o direito internacional contemporaneo
pretende modelar a realidade social. Ele deixa de voltar-se
apenas a delimitacdo de competéncias, funcdo eminen-
temente formal para converter-se em direito de regula-
mentacdo que define o comportamento dos Estados com
vistas a satisfacdo de interesses gerais da comunidade in-
ternacional em seu conjunto.

A Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados,
que entrou em vigor em 1980, requlou o jus cogens deter-
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minando, no art. 53, que é nulo o tratado que, no momen-
to da sua conclusao, conflita com uma norma imperativa
de direito internacional geral. Nao obstante a evidente ins-
piracdo jusnaturalista, o jus cogens previsto pela Conven-
céo de Viena, ndo se confunde com as normas do direito
natural. Nao se desejou consagrar valores perenes, infen-
sos a qualquer tipo de mudanca. Analogamente ao que se
passa com a ordem publica, no plano interno, as normas
de jus cogens conferem maior rigidez a certos valores es-
senciais para a convivéncia coletiva. Tais valores mudam de
sociedade para sociedade e sofrem alteracdo com o passar
do tempo em funcao das transformacdes politicas, econd-
micas e culturais. A realidade internacional tem, contudo,
uma peculiaridade: faltam 6érgaos centrais de criacao do
direito com competéncia para adapté-lo as novas prefe-
réncias axiologicas.

A Convencao de Viena previu o jus cogens, mas nao
ousou definir o seu conteldo. A dificuldade nessa maté-
ria acabaria, na pratica, inviabilizando o intento de codifi-
cad-lo em um tratado internacional. As normas de direito
internacional sao obrigatérias, mas sé as normas de jus
cogens sao imperativas. A imperatividade é uma qualidade
da norma, que impede a derrogacao por acordo particu-
lar. Um tratado bilateral ndo é apto para derrogar norma
de direito internacional geral com o status de jus cogens.
A autonomia dos Estados restringe-se e 0s governos per-
dem a faculdade de dispor liviemente dos seus interesses,

submetendo-se aos ditames da ordem publica interna-
cional. A liberdade de tratar contrai-se nos dominios em
que o jus cogens penetra. As normas imperativas protegem
valores vitais para a sociedade internacional que os Esta-
dos, em seu conjunto, compartilham. Os valores comuns
gozam de prioridade e sobrepdem-se aos interesses indi-
viduais na vida internacional. As normas imperativas visam,
ainda, a atenuar os efeitos da desigualdade de poder, repu-
tando invélidos os tratados firmados mediante a ameaca
ou o emprego efetivo da forca.

A Convencao de Viena nao esclareceu o sentido
da expressao norma de direito internacional geral, que se
pode referir, seja a necessidade de procedimento formal
para a criacao da regra, seja a adesao do Estado, median-
te consentimento tacito. Nao se elucidou se a norma em
questdo precisa contar com o aval da totalidade dos Esta-
dos, ou apenas de parte substancial deles. Nenhuma pa-
lavra foi dita acerca de um nudmero reduzido de Estados
recusarem-se a aderir e se essa ndo adesdo tem forca su-
ficiente para impedir a formacao da norma de jus cogens.
A aceitacdo universal, expressa ou tacita, parece ser requi-
sito imprescindivel para que o jus cogens venha a existir.
A norma regional, elaborada por nimero restrito de atores,
produz efeitos em um ambito espacial determinado, de-
vendo conformar-se as normas de alcance universal.

Diante da vertiginosa dinamica dos acontecimentos
internacionais, nao seria apropriado que as regras de jus co-
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gens tivessem carater estatico. Foi por isso que se decidiu
estabelecer que uma norma de direito internacional geral
sO pode ser modificada por nova norma de direito interna-
cional da mesma natureza. A intencdo foi permitir a subs-
tituicdo das normas de jus cogens tornando, a0 mesmo
tempo, os critérios que a regulam mais rigidos. A substitui-
cao da regra de jus cogens subordina-se, assim, ao mesmo
procedimento que a instituiu: 0 consentimento voluntario
da totalidade dos Estados. Este fato é o reconhecimento
explicito do conteudo varidvel do jus cogens, que se ajusta
aos valores predominantes em cada época. As regras de
jus cogens tém origem convencional e consuetudinaria.
Da primeira espécie sao as regras que proibem o emprego
ou a ameaca do emprego da forca nas relagdes interna-
cionais contrariamente aos principios previstos pela Carta
das Nacgdes Unidas, as normas que proscrevem a pirataria,
0 genocidio e os crimes contra a humanidade, bem como
o chamado direito humanitério, contemplado pelas quatro
Convencoes de Genebra de 1949. Pertencem ao segundo
tipo as normas que exigem a assisténcia as pessoas, aos
navios e avides que se encontrem em situacao de perigo.
A Convencao de Viena disciplina as consequéncias
juridicas que recaem sobre as convengdes incompativeis
com a norma de jus cogens. O art. 53 dispde que é nulo
no momento da sua conclusdo, o tratado que contrariar
norma de jus cogens. Esta hipdtese abrange as situacoes
em que dado acordo é firmado em conflito com regra de

jus cogens anteriormente existente. J& o art. 64 cuida do
conflito entre um tratado, valido ao tempo em que foi ce-
lebrado, e uma norma de jus cogens superveniente. A nu-
lidade, nesse caso, nao deve ser retroativa, ndo afetando a
validade do acordo no periodo em que a regra de jus co-
gens é desconhecida. Qualquer parte na controvérsia sobre
a interpretacao e aplicacao dos arts. 53 ou 64 podera, por
pedido escrito, submeter a controvérsia a decisao da Cor-
te Internacional de Justica, salvo se as partes, de comum
acordo, decidirem submeter a controvérsia a arbitragem.
Apesar de ser mera faculdade, sem carater obrigatério, o
recurso a Corte Internacional de Justica seria meio habil
capaz de iluminar o contetddo do jus cogens nas relagdes
internacionais.

O conceito de jus cogens pressupde 0 CONseNso em
torno dos valores essenciais para a convivéncia internacio-
nal. No mundo plural, do limiar do século XXI, é complexa
a tarefa de obter acordo sobre os valores fundadores da
ordem que orientam o comportamento externo dos go-
Vernos.

Schwarzenberger, critico feroz do jus cogens, argu-
menta que a ordem publica internacional ndo é viavel
sem a presenca de 6rgdos centrais que criem e apliquem
as normas juridicas. Visicher lembra que a previsao do jus
cogens pela Convencdo de Viena compromete a funcéo
do direito internacional de regular a coexisténcia entre os
Estados soberanos. Carreau, por outro lado, observa que
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a indeterminacdo do conceito de jus cogens pde em risco
a seguranca e estabilidade das relacdes juridicas interna-
cionais, ameagando o cumprimento normal dos tratados.
As criticas ao jus cogens nao diminuem a importancia que
ele possui para a transformacao do direito internacional
classico baseado, unicamente, no consentimento dos Es-
tados. A ordem publica internacional que o jus cogens sin-
tetiza, é o esforco com vistas ao estabelecimento de um
nucleo axiolégico em torno do qual as relagdes internacio-
nais devem organizar-se.
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6. A importancia da Constituicao

O principal problema politico do século XVIII foi estabelecer limites ao poder estatal. O
abuso do poder havia sido a marca do Estado absoluto, assim entendido o Estado no qual o
soberano nao se vinculava as leis por ele criadas.

Para coibir os excessos dos governantes era necessario conceber mecanismos
juridicos e politicos capazes de evitar os abusos e garantir a liberdade dos cidadaos. O Estado
constitucional representou, sob esse aspecto, a tentativa de controlar o poder por meio de um
aparato institucional que refletia o ideal do governo limitado pelas normas legais.

O constitucionalismo surge, assim, com o claro propdsito de instituir limites ao poder
do Estado. E este, alids, o objetivo do liberalismo ao defender o Estado minimo em oposicéo
ao Estado méximo, o Estado de direito em oposicdo ao Estado absoluto.

O Estado minimo caracteriza-se por restringir suas funcdes a manutencao das condicoes
de funcionamento do mercado e a resolucao dos conflitos que possam ameacar a estabilidade
social. O Estado de direito, por sua vez, deve obedecer as leis estabelecidas de acordo com a
Constituicao.

O constitucionalismo e o liberalismo estdo, pelo menos em sua fase inicial,
intrinsecamente associados. A legalidade é, na dtica liberal, a melhor forma de limitar o poder.

Engquanto a legitimidade diz respeito a justificacdo do poder, a legalidade enfatiza o
modo do seu exercicio. A primeira acentua o titulo que funda o direito de comandar; ja a
segunda, salienta a maneira como o poder é exercido. Poder legitimo é o que possui justo
titulo, poder legal ao contrario, é o que se submete as normas juridicas existentes.

Nesse sentido, a preocupacao com a legalidade do poder guarda relagao com o tema
da superioridade do governo das leis, que desde a antiguidade grega percorre a tradicao
politica ocidental. Para Platdo, a felicidade da cidade é a consequéncia da subordinacdo dos
governantes as leis. Aristoteles, por seu turno, considerou que a superioridade da lei decorre
do fato de nédo estar contaminada pelas paixdes humanas.

Mesmo durante o absolutismo mondrquico ndo desapareceu a crenca de que o
soberano deveria sujeitar-se as leis naturais e divinas. A propria distincao entre o monarca e o
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tirano era feita com base na submissdo a tais leis. O tirano
ndo conhecia limites ao seu poder, a ponto de violar as leis
naturais e divinas.

De outra ordem eram os limites impostos pelas
chamadas leis fundamentais do reino, isto é, um corpo de
leis consagradas pelo uso, que regulavam a aquisicao e
a transmissao do poder. O absolutismo nao significa que
o rei é livre para fazer o que deseja. Como governante o
soberano nao estd obrigado a respeitar as leis por ele
criadas, mas como homem o monarca deve obediéncia
tanto as leis naturais e divinas quanto as leis fundamentais
do reino.

O constitucionalismo, porém, como movimento que
visa a limitar o poder, somente pode ser adequadamente
compreendido quando contraposto ao absolutismo, que
foi possivel gracas ao processo de centralizacdo do poder
que assinalou a formacao do Estado moderno.

A Idade Média foi um periodo em que coexistiam
multiplos podlos de poder politico. O Império, a Igreja e os
senhores feudais exerciam o poder em ambitos préprios
de atuacéo, fato que garantia o relativo equilibrio entre
eles.

A pluralidade do poder correspondia a multiplicida-
de das fontes de direito, sem que houvesse qualquer rela-
cao hierarquica suscetivel de ensejar a supremacia de uma
sobre as demais. O costume, a doutring, a jurisprudéncia e
a norma legal eram igualmente utilizados para a solucao
dos litigios.

O aparecimento do Estado moderno produziu a
centralizacdo do poder na figura do soberano. A formacao
dos Estados nacionais europeus ocorreu em dois planos
distintos.

No ambito externo, o Estado busca emancipar-
-se da Igreja e do Império, ndo reconhecendo nenhuma
autoridade que lhe seja superior. No plano interno, a
unificacdo do poder conduz a uma situacao em que todos
os poderes inferiores ndo tém existéncia independente,
sendo antes emanacdo direta do Estado. Ambos os
processos estao relacionados entre si.

A medida que o Estado se fortalece no interior,
amplia-se o grau de independéncia externa até converter-
-se na forma suprema de organizacao da vida politica.

A centralizacdo do poder acarretou, também,
a unificacdo das fontes do direito na lei, expressao da
soberania estatal. O costume perde a antiga relevancia,
sendo aplicado apenas nas hipdteses previstas em lei.
A doutrina continua a ser encarada como auxilio valioso
para a interpretacdo do direito, ndo obstante a opinido
dos juristas ndo tenha carater vinculatério. Ja a atividade
jurisdicional desenvolve-se a partir da norma legal posta
pelo Estado, deixando de ter a liberdade e a autonomia de
que gozava no passado.

O Estado possui ndo apenas o direito de usar a forca,
mas o direito de usa-la de modo exclusivo em seu territorio.
O poder de comandar, que transforma uma multiddo de
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individuos isolados em um corpo politico organizado, é o
traco caracteristico da nossa modernidade politica.

A concentracdo do poder coativo no Estado
foi considerada por Hobbes fator imprescindivel para
conservar a ordem, manter a paz e a seguranca coletiva.
A centralizacdo da forca era a condicdo para a paz e a
seguranca, que motivaram a constituicao da sociedade e
0 abandono do estado de natureza.

Detentor do monopdlio da forca, o Estado absoluto
ndo tinha limites juridicos, pois o rei nao era obrigado a
respeitar as leis existentes. A tentativa de limitar o poder,
da qual o constitucionalismo é uma das principais
manifestacdes, assume o papel de reacdo contra o Estado
absoluto e os abusos por ele praticados.

Observou-se, em primeiro lugar, que a melhor
maneira de limitar o poder seria dividi-lo entre 6rgaos
diferentes. Assim, as funcdes de legislar, administrar e julgar
deveriam ser realizadas por érgaos diversos em situacao de
equilibrio.

A divisdo de poderes daria origem a um sistema
de freios e contrapesos pelo qual cada poder controlaria
os restantes. O Executivo deveria ser controlado pelo
Legislativo e este pelo Judiciario. Para que esse controle
seja realmente efetivo é preciso que a magistratura seja
independente e que a tarefa dos juizes circunscreva-se a
“pronunciar as palavras da lei”.

A teoria da separacdo dos poderes, elaborada por
Montesquieu em O Espirito das Leis, inspirou a Constituicao

americana, bem como o constitucionalismo dos séculos
XIX e XX. A separacao dos poderes ndo quer dizer completa
independéncia, significando apenas que a qualquer deles
nao é concedida a possibilidade de controlar todos os
aspectos de determinado setor da vida social.

Em segundo lugar, os direitos naturais, teoria
segundo a qual os homens sdo titulares de direitos inatos
- avida, a liberdade, a felicidade, a sequranca — devem ser
protegidos e garantidos pelo Estado e constituem limites
externos ao poder estatal. Para o pensamento liberal, desde
0 principio o Estado encontra-se limitado pelos direitos
naturais, cuja protecao justificou o seu nascimento.

Ao conceber a sociedade como conjunto de
homens livres e o Estado como organismo artificial criado
pela vontade dos individuos, a teoria dos direitos naturais
vincula-se ao contratualismo, que procura explicar a
origem da sociedade e do Estado em um suposto acordo
de vontades: o contrato social. Este fato provoca a mudanca
na forma de entender os termos do problema politico.

DuranteaAntiguidade ealdade Médiaoorganicismo
sustentava que o todo precede as partes, que a sociedade
vem antes do individuo. O individualismo liberal inverte
a relacdo afirmando, a primazia do individuo em face da
sociedade, da parte diante do todo. A separacao de poderes
e os direitos naturais tiveram tamanha importancia, que
o art. 16 da Declaracdo francesa dos Direitos do Homem
e do Cidadao de 1789 estabeleceu que: “toda sociedade
na qual ndo estd assegurada a garantia dos direitos
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nem determinada a separacdo dos poderes nao tem
Constituicao”

O constitucionalismo surge no século XVII com
o objetivo de limitar o poder. Ele da inicio ao Estado de
direito, cujos poderes sao regulados por normas legais.
Além de determinar quais sdo as autoridades competentes
para a producdo das regras juridicas, fixando, ao mesmo
tempo, os procedimentos para a sua elaboracédo, o Estado
de direito tem, na perspectiva liberal, importante funcao
ideoldgica e motivadora, uma vez que s6 sao dignos desse
nome os Estados que consagram a divisao dos poderes e
os direitos naturais. Com isso sdo impostas duas espécies
de limites ao poder estatal: os limites formais, relativos
aos procedimentos exigidos para a producao do direito,
e os limites materiais, que concernem a impossibilidade
de editar leis que se chogquem com os direitos naturais
previstos na Constituicao.

Sob esse angulo, o constitucionalismo ao evidenciar
o significado da Constituicao para o Estado de direito ja que
todas as demais normas devem encontrar nela a sua fonte
comum de validade permitiria racionalizar o poder que
derivaria em dltima instancia das regras legais existentes.

A subjetividade inerente ao absolutismo, o Estado
de direito opde a despersonalizacdo do poder, que
simbolizaria o triunfo do governo das leis sobre o governo
dos homens.

O direito constitucional é o ramo do direito publico
que se ocupa do estudo das normas que tratam da
natureza e funcionamento do Estado. Cabe-lhe indicar os
principios e normas constitucionais que instituem as bases
politicas sobre as quais se assenta a organizagao do poder.

Recaem no ambito da preocupacdo do direito
constitucional as normas e principios que versam a forma
de Estado, a estrutura dos seus érgdos e os limites da acao
do governo. O ambito do direito constitucional é mais
amplo que a mera exposicao do contetdo das normas
e principios constitucionais. A sua funcdo é também de
verificar a eficicia das regras constantes da Constituicao,
indagando qual o seu grau de aplicabilidade em condicoes
histéricas e sociais especificas. Tudo isso, naturalmente,
ndo dispensa a investigacao dos valores que a ordem
constitucional procura atingir comparando-os com as
valoracdes sociais predominantes em cada época.

E particular o direito constitucional que se dedica a
analise das normas pertencentes a uma Unica Constituicao.
Geral, ao contrério, é o direito constitucional que se volta
para a sistematizacdo dos elementos comuns que se
encontram em experiéncias constitucionais diversas.

Talvez o antecedente mais longinquo das
constituicdes modernas seja a Magna Carta pela qual, em
1215, os barbes ingleses exigiram que o rei Jodo Sem-Terra
reconhecesse varios direitos, sobretudo em matéria fiscal.
Em 1628, o Parlamento da Inglaterra aprovou a declaragao
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de direitos denominada Petition of Right que, apesar de
ndo introduzir novos direitos, declarou a existéncia de
liberdades das quais nao podia ser privado o povo inglés.

Foi comum no século XVIl a celebracdo de contratos
de colonizacdo para regular aspectos especificos ao
governo das Treze Colonias inglesas na América do Norte.
Tais convénios revelam a intencao de ordenar a realidade,
ideia que marcara a histéria do constitucionalismo.

Em 1653, apareceu o Instrument of Government de
Cromwell, que muitos pensam ser a primeira Constituicao
escrita. As suas caracteristicas tém grandes semelhancas
com as apresentadas pelas constituicdes atuais.

A Constituicdo do Estado de Virginia surgiu em
1776, contendo pela primeira vez uma declaracao de
direitos. Onze anos mais tarde, entrou em vigor a atual
Constituicao dos EUA. A Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789 e a Constituicdo francesa de
1791, na esteira das constituicdes americanas anteriores,
consolidam as caracteristicas que terdo as constituicdes no
periodo subsequente.

Durante o século XIX a quase totalidade dos Estados
decidiu organizar o poder com base na Constituicdo. Os
paises europeus, com excecao da Russia, e as nacoes
recém-independentes  promoveram  a
constitucionalizacdo do poder, o que nem sempre
significou a eliminacao do arbitrio. Se for verdade que na
América Latina a Constituicao representou o simbolo da

americanas

independéncia politica, a discrepancia entre a legalidade
formal e a pratica cotidiana das instituicbes possibilitou
a permanéncia do arbitrio que o constitucionalismo quis
evitar.

A partir da Primeira Guerra Mundial, o constitu-
cionalismo cldssico comeca a sofrer grandes alteracdes.
A ampliacao dos direitos politicos permitiu a formacao de
partidos, associacdes e sindicatos, que passaram a formular
reivindicagcdes novas e originais.

A Constituicdo deixa de ser a mera expressao dos
valores liberais, para buscar a realizacdo dos ideais demo-
craticos. Prova disso foi a adogao nas constituicbes mais
recentes dos institutos do plebiscito, do referendo e da ini-
Ciativa popular das leis.

A previsdao dos direitos econémicos e sociais
conferiu nova dimensédo aos direitos individuais inseridos
nas primeiras constituicdes. Em consequéncia, muda a
funcdo do Estado, que em vez de simplesmente proteger
as liberdades civis e politicas é cada vez mais compelido
a garantir a participacdo dos cidaddos nos beneficios
produzidos pelo desenvolvimento econdémico. Como se
ndo bastasse, 0s textos constitucionais disciplinam matérias
inicialmente nao contempladas pelas constituicoes. Varias
cartas constitucionais, nos Ultimos tempos, contém normas
sobre a populacao, o territério e até mesmo os principios
que regulardo as relagcdes internacionais do Estado.
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A Constituicdo, em sentido lato, confunde-se com
a propria maneira de ser do Estado. Assim entendida,
todo Estado tem Constituicao, ja que ela é composta
pela totalidade dos elementos que integra a sua estrutura
politica. Em sentido estrito, porém, a Constituicao é o
conjunto das normas, escritas ou nao, que se destina a
regular a forma de Estado, a forma de governo, o modo
de aquisicao, exercicio e transmissao do poder, além dos
direitos fundamentais.

Se a grande maioria das constituicbes foi
consubstanciada em textos escritos, esta nao é, contudo,
condicao necessaria para a sua existéncia.

A Inglaterra ndo dispde de um documento escrito
e solene que relna as normas relativas a estrutura e
funcionamento do Estado. A Constituicdo inglesa é obra
do costume e da lenta sedimentacdao da tradicdo, que
forjaram as principais instituicdes politicas, como é o caso
do parlamentarismo britanico.

As constituicoes podem ser rigidas, semirrigidas
e flexiveis, conforme sejam mais ou menos rigorosos os
meios usados para a sua modificacdo. As constituicdes
rigidas sao alteraveis por processos especiais sensivelmente
mais complexos que os empregados para a elaboracao
das leis ordinarias e complementares. Diversamente as
constituicdes flexiveis sdo modificadas pelos mesmos
processos de formacdo da legislacdo ordinaria. As
constituicdes semirrigidas sao as que possuem uma parte

alterdvel tdo somente por procedimentos especiais e outra
que admite modificacdo pela via ordinaria, como ocorreu
com a Constituicdo brasileira de 1824.

A pratica demonstra que as normas constitucionais
gozam na maior parte dos Estados de estabilidade superior
a da legislacdo infraconstitucional, obtida principalmente
gragas a existéncia de mecanismos procedimentais que
dificultam a possibilidade de mudanca. Isto nao quer dizer
imutabilidade, mas a tentativa de garantir preeminéncia a
certas normas que definem as bases politicas do Estado.
Assim, é usual que se aceitem emendas e revisdes da
Constituicao, contanto que obedecam a requisitos mais
rigorosos que os ordinarios.

A doutrina juridica costuma distinguir entre normas
materialmente constitucionais e normas formalmente
constitucionais. As primeiras referem-se a forma de
Estado e de governo, ao exercicio do poder e aos limites
a ele estabelecidos pelos direitos fundamentais. Tais regras
podem ou nao fazer parte da Constituicdo escrita, como
por exemplo acontece no Brasil com a legislacao eleitoral,
que ndo integra o texto da Constituicao.

As normas formalmente constitucionais sao as que,
regulando outras matérias, foram incluidas na Constituicao
a fim de que desfrutem de maior estabilidade. Fala-se,
entdo, em Constituicdo em sentido material e Constituicdo
em sentido formal. A Constituicdo em sentido material
englobaria todas as regras materialmente constitucionais,
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estejam ou ndo inseridas na Constituicdo escrita. Ja
a Constituicio em sentido formal compreenderia
unicamente as regras constantes do texto constitucional.

Esta classificacdo, todavia, parece ndo refletir as
transformacdes do constitucionalismo contemporaneo
causadas pela mudanca do papel do Estado na vida social e
pela ampliacédo dos direitos politicos. Ela tem, na realidade,
natureza ideoldgica, ocultando o preconceito liberal
em relacdo as matérias que tém natureza tipicamente
constitucional.
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7. As caracteristicas
do Estado brasileiro

Considerado do ponto de vista juridico, o Estado brasileiro pode ser visto sob dois
aspectos diferentes. No ambito interno, ele diversifica-se na Uniao, estados-membros e mu-
nicipios, cujas esferas de competéncia se encontram determinadas pela Constituicéo. Tra-
ta-se de matéria de interesse eminentemente doméstico, que nao repercute nas relacdes
exteriores do pafs.

No plano internacional o Estado brasileiro é pessoa de direito publico externo, isto é,
tem capacidade para contrair direitos e obrigagcdes perante 0s outros Estados e os entes pri-
vados em geral. Nas relacoes juridicas que venha a estabelecer é encarado como totalidade, a
despeito dos dispositivos constitucionais que preveem a forma federativa.

Traco essencial que caracteriza a existéncia do Estado, a soberania é o poder de declarar,
em ultima instancia, a validade do direito dentro de certo territério. Ela se traduz, ao mesmo
tempo, pela supremacia sobre as pessoas e coisas no interior de dado espaco territorial, bem
como pela afirmacdo de independéncia em relacdo a qualquer outro poder existente fora
dele. Este fato provoca tanto a exclusdo das demais ordens juridicas quanto assegura a possi-
bilidade de o Estado atuar no campo de acao que lhe é reservado.

A soberania pressupde, como se vé, as nocoes de territdrio e populacéo. E preciso, em
outras palavras, delimitar a drea geografica e o conjunto de pessoas sobre os quais ela sera
exercida.

Oterritdrio nacional é o dominio espacial de vigéncia da ordem juridica brasileira, abran-
gendo o solo e o subsolo, o mar territorial e 0 espaco aéreo. Para a delimitacao do territério
contribuem os principios de direito internacional publico.

J& a populacao é constituida pelo conjunto de individuos, nacionais e estrangeiros,
que vivem no Brasil em carater permanente. A dimensao pessoal do Estado brasileiro, todavia,
compreende além da populacdo que aqui vive 0s nossos compatriotas no exterior. £ a chama-
da comunidade nacional.

Longe de ser apenas a expressao particular do momento inicial de formacao dos Esta-
dos, o tema da nacionalidade tem especial relevancia na histéria politica moderna. Durante
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0 absolutismo monérquico a tradicdo era o fundamento
da obrigacdo politica. A autoridade do rei derivava de uma
regra consuetudinaria consagrada pelo uso.

A partir do final do século XVIIl o poder dos gover-
nantes torna-se o produto da vontade popular, a qual pas-
sa a ser o critério por exceléncia de organizacao da comu-
nidade politica. Em consequéncia, a ideia de nacao adquire
significado politico. O principio da nacionalidade teve pa-
pel decisivo na unificacdo italiana e alema e foi utilizado
apos a Segunda Guerra Mundial para legitimar as reivindi-
cacbes de criacdo de novos Estados.

E esclarecedora, a proposito, a origem etimoldgica
do termo nacao. Derivado da palavra latina natio, de na-
tus, participio de nascor, designava, em principio, a acdo de
nascer. Aplicado a coletividades, indicava os nascidos no
mesmo territdrio e, por isso, originarios do pais, em oposi-
cao aos alienigenas.

Somente depois das revolucdes francesa e americana
0 termo nagao serad usado para designar a organizagao po-
litica do povo, verificando-se a identificacdo entre o Estado
e a Nagao. No século XIX, duas correntes buscaram explicar
a especificidade da nacéo, contrapondo-a ao mero agrupa-
mento dos individuos. A primeira, de carater objetivo, en-
fatiza a identidade da lingua e da raca, a comunidade do
territério e a existéncia de um patrimonio cultural comum.

A segunda, de natureza subjetiva, acentua a cons-
ciéncia que tém os homens de formarem um grupo dife-

renciado dos demais. Ganha destaque o aspecto psicold-
gico representado pelo sentimento de pertencer a dada
comunidade. Ao contrario do que se passa com a corrente
objetiva, a preponderancia recai sobre a adesao voluntaria
dos individuos.

A compreensao de que os Estados modernos sao,
muitas vezes, compostos por varias nagdes levou o jurista
a encarar a nacionalidade como vinculo entre o individuo
e a organizacao estatal. A condicao de membro do Estado
confere-lhe direitos e obrigacdes definindo o seu status juri-
dico. A nacionalidade é, portanto, vinculo juridico e politico,
que permite distinguir entre nacionais e estrangeiros, além
de possibilitar ao Estado o exercicio da competéncia pessoal
em relacdo aos seus nacionais que vivem no exterior.

Nacionalidade e cidadania ndo se confundem. En-
quanto a nacionalidade realca o elo entre o individuo e o
Estado, a cidadania representa a titularidade dos direitos
politicos. A nacionalidade é requisito para ser cidadao, mas
a perda dos direitos politicos nao suprime a condicao juri-
dica de nacional.

O estudo da nacionalidade serve para determinar
as regras juridicas aplicaveis em cada caso. Estabelece qual
Estado é encarregado de efetuar a protecdo diplomaética,
precisando quais individuos gozardo dos direito civis e po-
liticos previstos pela ordem juridica interna.

A natureza eminentemente doméstica das questoes
de nacionalidade foi substituida, nas Ultimas décadas, pela
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preocupacao com os seus reflexos na esfera internacional.
Diversos documentos foram firmados em uma clara ten-
tativa de disciplinar situagcdes que extrapolam o ambito
interno dos Estados.

A Convencdo de Haia de 1930 conferiu aos Estados
a faculdade de determinar os seus nacionais. O art. 15 da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos afirma que
todo homem tem direito a uma nacionalidade e que nin-
guém serd arbitrariamente privado de sua nacionalidade
nem do direito de mudar de nacionalidade. A Convencéo
Americana dos Direitos do Homem acrescentou a matéria
novo principio segundo o qual toda pessoa tem direito a
nacionalidade do Estado em cujo territério nasceu, se nao
tiver direito a uma outra.

As duas guerras mundiais, assim como a experiéncia
dramatica do totalitarismo, contribuiram para elevar o nu-
mero das pessoas destituidas de nacionalidade. O apatrida
néo tem lugar no mundo, falta-lhe a ligacdo com o tecido
social, o que o torna supérfluo. Ele ndo tem direitos, sendo
considerado verdadeiro intruso onde quer que se encontre.

Atento a essa realidade, o Estatuto dos Apatridas
de 1954 garantiu-lhes a liberdade de religido (art. 4°),
o direito de acesso aos tribunais (art. 16), educacao publica
(art. 22), tratamento igual aos estrangeiros em geral em
outras matérias como propriedade mobilidria e imobilia-
ria (art. 13), profissdes assalariadas (art. 17), profissoes libe-
rais (art. 19), alojamento (art. 21), liberdade de circulagao
(art. 26). O Estatuto limita o arbitrio do Estado, no que tan-

ge a expulsao (art. 31) e estimula a assimilacao e naturali-
zacao dos apatridas (art. 32). A Convencéo de 1961 sobre
a Reducao dos Apatridas impediu a privacao individual e
coletiva da nacionalidade por motivos raciais, religiosos e
politicos.

Pode suceder que alguns individuos tenham mais
de uma nacionalidade, fendbmeno que ficou conhecido
sob a denominacdo de polipatria. Nesse caso, é ele repu-
tado cidadao de qualquer dos Estados de que tenha na-
cionalidade. Perante os demais Estados serd aceita apenas
uma das nacionalidades.

O Estado do qual a pessoa seja nacional ndo po-
derd exercer a protecao diplomatica contra outro Estado
que a inclua entre os seus cidadaos. Na pratica, a solucao
dos problemas de polipatria tem sido feita atribuindo-se
ao individuo a nacionalidade do Estado em que tenha o
seu domicilio. Na falta de domicilio ou residéncia em al-
gum dos Estados que lhe concedeu nacionalidade, pre-
valecera a nacionalidade do Estado que constar dos seus
documentos.

A nacionalidade pode ser adquirida de diversos mo-
dos. E comum distinguir, quanto ao tempo de sua obten-
¢ao, entre nacionalidade originaria, adquirida no momento
do nascimento e nacionalidade derivada ou secundaria.

A nacionalidade originaria materializa-se por meio
de dois critérios que incidem no momento do nascimento:
0 fus soli — aquisicao da nacionalidade do pais em que se
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nasce e o jus sanguinis — aquisicao da nacionalidade dos
pais a época do nascimento.

Ous soli considera o local do nascimento o principal
fator para a outorga da nacionalidade. Assim, por exemplo,
0 nascimento na Argentina ou na Australia é o critério de-
finidor da atribuicdo da nacionalidade argentina ou aus-
traliana. O seu uso ocorreu entre os paises de imigracao
que desejavam integrar os filhos dos imigrantes a nova na-
cionalidade e evitar o desenvolvimento de comunidades
estrangeiras arredias a plena insercéo a vida do pais.

O ius sanguinis privilegia a nacionalidade dos pais
como elemento dominante para a concessao da naciona-
lidade. Se os pais tiverem nacionalidades diferentes, o filho
terd a nacionalidade do pai. A nacionalidade da mae tera
preferéncia na hipodtese de filho natural ou quando desco-
nhecido o pai.

O local do nascimento nao tem qualquer relevancia,
pondo-se antes em evidéncia o significado da filiacédo. O
ius sanguinis foi acolhido principalmente pelos paises de
emigracao, que queriam preservar o vinculo entre o cida-
dao e o Estado de origem. Cresce, na atualidade, a tendén-
cia manifestada em favor dos sistemas que procuram com-
binar ambos os critérios.

A experiéncia internacional registra, por outro lado,
varios modos de aquisicao da nacionalidade derivada, as-
sim entendida a que se adquire por fato superveniente ao
nascimento. Em certas ocasioes, raras é verdade, a outorga

de nacionalidade é feita diretamente pela lei, sem que haja
0 assentimento expresso do interessado. O art. 69, IV, da
Constituicao de 1891 dispunha que todos os estrangeiros
que estivessem no Brasil quando a Republica foi proclama-
da seriam considerados brasileiros, salvo se no prazo de
seis meses de vigéncia da nova Carta optassem pela con-
servacao da nacionalidade que possuiam.

O casamento, também, se constitui em forma de
aquisicdo da nacionalidade. Em certos paises a mulher ad-
quire a nacionalidade do marido. Mais comum ¢é admitir,
entretanto, que a declaracao de vontade tanto da mulher
quanto do marido seja suficiente para que se venha a assu-
mir a nacionalidade do outro conjuge.

A cessao ou anexacao do territério a Estado estran-
geiro pode provocar a mudanca de nacionalidade. E usual,
quando isso acontece, conceder-se aos habitantes do
territorio em causa a faculdade de escolherem manter a
nacionalidade antiga ou obter a condicao de nacionais do
Estado ao qual a drea serd incorporada.

O servico prestado a outro Estado pode, algumas
vezes, facilitar a outorga da nacionalidade. A prestacdo de
servicos relevantes ao Brasil reduz de quatro para um ano
0 prazo de residéncia exigido para a naturalizacao. Da mes-
ma maneira, o estrangeiro que tiver trabalhado dez anos
em reparticao diplomatica ou consular brasileira no exte-
rior fica dispensado do requisito de residéncia no pais para
obter sua naturalizacao.




69

As caracteristicas do Estado brasileiro

Pela importancia que possui na vida contempora-
nea, a naturalizacdo é, com certeza, a forma mais frequente
de mudanca da nacionalidade. Ela é ato discricionario do
Estado, que poderd nega-la mesmo se o interessado hou-
ver cumprido todas as exigéncias previstas pela legislacao
ordindria. A autoridade administrativa nao esta obrigada a
declinar os motivos de sua recusa, subordinando-se o seu
ato fundamentalmente a razdes de conveniéncia. A dis-
cricionariedade inexiste para os estrangeiros de qualquer
nacionalidade, residentes na Republica Federativa do Brasil
ha mais de quinze anos ininterruptos e sem condenacao
penal, desde que requeiram a nacionalidade brasileira.

O naturalizado gozara de todos os direitos dos bra-
sileiros natos, excluindo-se tdo somente 0 acesso a certas
funcoes publicas. A Lei n° 6.192, de 19 de dezembro de
1974, a seu tempo, aboliu a distincao entre brasileiros na-
tos e naturalizados, configurando contravencao penal pu-
nida com prisdo de 15 dias a trés meses qualquer infracédo
a tal dispositivo.

O art. 12, §2°, da Constituicdo de 1988, dispds que
“alei nao podera estabelecer distincdao entre brasileiros na-
tos e naturalizados, salvo nos casos previstos nesta Consti-
tuicdo” O art. 12, 83, indica que sdo privativos de brasileiros
natos os cargos de cupula dos trés poderes: Legislativo,
Executivo e Judicidrio, o cargo de oficial das Forcas Arma-
das e os relativos a carreira diplomatica, enquanto o art. 89,
VIII, imp&e a condicao de brasileiro nato para os ocupantes
do Conselho da Republica.

Além da necessidade de comprovar idoneidade,
boa saude e dominio do idioma, a lei brasileira exige qua-
tro anos no minimo de residéncia no Brasil para que se
conceda a naturalizacdo ao estrangeiro. Referida imposi-
¢ao é substancialmente atenuada para 0s nacionais de pai-
ses de lingua portuguesa, que deverdo comprovar apenas
a residéncia no territério nacional ha pelo menos um ano.

No Brasil, a disciplina juridica da nacionalidade é
matéria constitucional, dela ocupando-se o art. 12 da
Constituicao de 1988 e a Lei n° 6.815/80 alterada pela Lei
n°6.964/81. O legislador brasileiro seguiu, nesse particular,
0 principio do jus soli, ndo obstante algumas concessdes
terem sido feitas ao ius sanguinis.

Séo brasileiros, nos termos da Constituicdo, todos os
nascidos no Brasil, excetuando-se os filhos de pais estran-
geiros que aqui estejam a servico de seu pais. Os Unicos
requisitos a que faz alusdo a Carta Magna dizem respeito
ao exercicio de fungdes publicas no interesse de nacao
estrangeira. A excecdo nao se aplica aos filhos de pais es-
trangeiros que estejam a servico de outro Estado diferente
daquele que Ihes da nacionalidade.

Séo também brasileiros os nascidos no estrangeiro
de pai brasileiro ou mae brasileira que estejam a servico do
Brasil. E indiferente, nesse caso, a eventual nacionalidade
estrangeira de um dos genitores. Tais servicos compreen-
dem toda e qualquer atividade desempenhada em nome
da Uniao, dos estados e municipios, incluindo as empresas
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publicas e autarquias de qualquer das unidades da Fede-
racao.

Sao igualmente brasileiros os nascidos no estrangei-
ro de pai brasileiro ou méae brasileira, desde que venham a
residir no Brasil e optem a qualquer tempo, pela nacionali-
dade brasileira.

Em 7 de setembro de 1971 foi celebrada a Conven-
cao sobre a Igualdade de Direitos e Deveres entre Brasi-
leiros e Portugueses, que entrou em vigor em 22 de abril
de 1972. O Estatuto consagrou a igualdade dos direitos e
deveres civis e a igualdade dos direitos politicos.

As vantagens introduzidas pela Convencao podem
ser obtidas mediante solicitacao ao Ministério da Justica
que deferird o pedido a titulo individual. O portugués que
aqui pretenda usufruir a igualdade no campo privado pre-
cisard provar a sua nacionalidade, a capacidade civil e a sua
admissdo no Brasil em cardter permanente.

Para obter os demais beneficios que o Estatuto con-
fere, o interessado terd de provar o gozo dos direitos po-
liticos em Portugal, o dominio do idioma comum escrito,
a residéncia no Brasil pelo prazo minimo de cinco anos e
a auséncia de antecedentes criminais. Ainda que desfrute
de todos os direitos estatutarios, a situacao do portugués
ndo se equipara a dos brasileiros naturalizados. Apesar de
poder votar e ser votado, tendo livre ingresso no servico
publico, observado o disposto na Constituicao, o portu-
gués esta sujeito a expulsao e a extradicao. O §1°doart. 12

da Constituicdo Federal declarou que "aos portugueses
com residéncia permanente no pals, se houver reciproci-
dade em favor dos brasileiros, serdo atribuidos os direitos
inerentes ao brasileiro nato, salvo 0s casos previstos nes-
ta Constituicdo” As contradicdes suscitadas pela referida
norma deram origem a Emenda Constitucional de Revisédo
n° 3, de 7 de junho de 1994, que aboliu o termo “nato” do
dispositivo em questéo.

Oart. 12,§4° da Constituicao Federal, prescreve que
“sera declarada a perda da nacionalidade do brasileiro que:

. tiver cancelada a sua naturalizacdo, por sentenca
judicial, em virtude de atividade nociva ao inte-
resse nacional;

Il. adquirir outra nacionalidade por naturalizacdo
voluntaria”.

Para que se consume a perda da nacionalidade bra-
sileira mediante a aquisicao de outra, é necessario que o
interessado, de modo inequivoco, emita declaracdo de
vontade nesse sentido. A aceitacao tacita de outra nacio-
nalidade, bem como a sua imposicao pela legislacdo es-
trangeira nao ocasiona a perda da nacionalidade brasileira.
Competird ao Judiciario apurar se, em cada caso, ocorreu
atividade nociva ao interesse nacional que justifique o can-
celamento da naturalizacdo. Sempre que se demonstrar a
ocorréncia de fraude serd declarado nulo o ato de natura-

A
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lizacdo sem prejuizo da acdo penal cabivel pela infracdo
cometida.

Nao se faz mencdo, comum nos textos constitucio-
nais anteriores, a hipétese de perda da nacionalidade a
quem, sem licenca do presidente da Republica, tenha acei-
to comissdo, emprego ou pensao de governo estrangeiro.

O tratamento juridico do estrangeiro tem sido de-
terminado por fatores politicos, econémicos e culturais.
Durante longo periodo da histéria predominou a discrimi-
nagao contra o estrangeiro.

No passado, a precariedade dos meios de transporte
dificultava as comunicacdes entre os povos. Os movimen-
tos migratérios eram pouco frequentes, raramente ultra-
passando os limites de uma regido muito extensa.

A sensacao de isolamento marcava a vida dos povos
antigos. Experimentava-se em relacdo ao estrangeiro um
sentimento de estranheza e certa hostilidade. A diversida-
de dos costumes, da lingua e da religido conferiam-lhe a
posicao de estranho em uma cultura que ndo era a sua.
A diferenca era encarada como sinal de inferioridade desti-
nada a ser eliminada pela guerra ou pela conquista.

As grandes descobertas, juntamente com a intensifica-
¢do do comércio, modificaram essa situacdo. Os contatos en-
tre os paises distantes multiplicaram-se, possibilitando maior
relacionamento entre os povos com culturas diferentes.

A formacdo no continente americano de popula-
¢Oes compostas por etnias distintas e 0 avanco progressivo

das concepcdes de igualdade de direitos a partir do século
XVIII tiveram importancia central na reformulacdo do trata-
mento concedido ao estrangeiro. Generalizou-se a convic-
cao de que a protecao dispensada ao estrangeiro ndo deve
permanecer abaixo de padrées minimos de civilizacao.

O seu estatuto juridico deve, sob determinados as-
pectos, assemelhar-se ao estabelecido para os cidadaos
nacionais, principalmente em matéria de seguranca pes-
soal e acesso a propriedade. Isto nao quer dizer equipara-
¢do absoluta de direitos, o que significaria eliminar a espe-
cificidade que o caracteriza, decorrente da nacionalidade e
da ligacdo com o Estado de origem.

A Convencao de Havana de 1928 sobre os Direitos
dos Estrangeiros obrigou os Estados a concederem aos es-
trangeiros domiciliados ou de passagem em seu territério
as garantias individuais e os direitos especiais que atribuem
aos seus cidadaos. Disposicdes anadlogas encontram-se no
art. 2° do Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e Cultu-
rais, nos arts. 2° e 26 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos,
ambos concluidos em 1966 no ambito das Nacdes Unidas
e noart. 1°da Convencdo Americana de Direitos Humanos
de 1969.

Os Estados tém o direito de estabelecer as condi-
¢oes de entrada e permanéncia dos estrangeiros em seu
territorio. Recentemente varios paises europeus e 0s EUA
editaram leis restringindo a entrada e impondo limitacdes
ao exercicio dos direitos dos estrangeiros ali residentes. Na
verdade, o crescimento da imigracao para os paises de-
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senvolvidos converteu-se nos Ultimos anos em problema
internacional, revelando a agudizacdo das dificuldades
econdmicas enfrentadas pelas nacdes pobres. Cada vez
mais, se estreita o vinculo entre o tratamento juridico do
estrangeiro no plano doméstico e o contexto internacional
que influencia o comportamento dos Estados.

No Brasil, a protecéo juridica do estrangeiro ¢ feita
pela Lei n° 6.815, de 19 de agosto de 1980, com redacao
alterada pela Lei n° 6.964, de 9 de dezembro de 1981.
O estrangeiro que pretender ingressar em territorio brasi-
leiro precisa obter visto de entrada, o qual poderd assumir
diversas formas: de transito, de turista, temporario, perma-
nente, de cortesia, oficial ou diplomatico. A exigéncia de
visto de entrada é feita com base no critério de reciproci-
dade - dispensa-se o visto de turista para nacional de pafs
que dispense o brasileiro da mesma exigéncia.

O visto poderd ser extensivo a todo o grupo fa-
miliar, ndo se admitindo a sua outorga a menor de de-
Zoito anos, salvo se viajar acompanhado de responsavel.
A concessao do visto pela autoridade consular brasileira
configura mera expectativa de direito, o que significa que
razdbes de conveniéncia poderdo desaconselhar a entra-
da e permanéncia de estrangeiro no Brasil. A denegacao
do visto terd lugar, entre outras causas, quando a pessoa
for reputada nociva a ordem publica, tiver ocorrido a sua
expulsdo anterior do pais ou na hipdtese de ter sido con-
denada ou processada em outro pais por crime doloso.

A proibicao da entrada de estrangeiro é medida que
visa preservar a seguranca interna, constituindo-se mani-
festacdo do poder soberano do Estado. Referida providén-
Cia ndo tem a natureza de pena, sendo antes expressao da
discricionariedade de que goza o governo nesse campo.
A autoridade publica tem a faculdade de impedir a entrada
de qualquer pessoa no territdrio nacional, estendendo tal
proibicdo a todos quantos vivam sob sua dependéncia.

O Decreto n° 82.307, de 1978, estabeleceu que:
“as autorizacdes de vistos de entrada de estrangeiros no
Brasil e as isencbes de dispensa de visto para todas as ca-
tegorias, somente poderao ser concedidas se houver re-
ciprocidade de tratamento para brasileiros” A proposito,
como reacao a decisao francesa posta em pratica em 1982,
impondo a obrigatoriedade de visto para os brasileiros que
tencionem viajar a Franca na condicdo de turistas, o go-
verno brasileiro introduziu o mesmo procedimento para
viagens de turistas franceses ao Brasil.

O estrangeiro que pretenda aqui se radicar definiti-
vamente deverd obter o visto de permanéncia ou preen-
cher as condi¢des necessarias para transformar o visto
temporario. O visto de turista ndo pode ser transformado
em permanente. Quem ingressou no territorio brasileiro
com visto de turista, deve sair para requerer o visto perma-
nente em reparticao consular brasileira competente.

Dois dispositivos esclarecem acerca da extensao dos
direitos dos estrangeiros no Brasil. O art. 5° da Constituicao
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determina que “todos sao iguais sem distincao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liber-
dade, aigualdade, a seguranca e a propriedade..”. Jd o art. 3°
do C.C. afirma que “a lei ndo distingue entre nacionais e es-
trangeiros quanto a aquisicao e ao gozo dos direitos civis”

A interpretacao de tais normas a luz dos demais ar-
tigos da Constituicao indica que, regra geral, brasileiros e
estrangeiros gozam dos mesmos direitos. As restricoes aos
direitos dos estrangeiros somente verificam-se quando au-
torizadas pelo texto constitucional.

E vedado autorizar ou conceder a estrangeiros, mes-
mo os residentes no pals, a pesquisa e a lavra de recursos
minerais ou o aproveitamento do potencial de energia hi-
draulica (art. 176, § 1°). Da mesma maneira, estrangeiros
ndo podem ser armadores, proprietarios e comandantes
de embarcacdes nacionais (art. 178) ou proprietarios de
empresas jornalisticas e de radiodifusdo sonora e de sons
e imagens nem responsaveis pela sua administracao ou
orientacéo intelectual (art. 222).

A lei regulara a aquisicao ou o arrendamento de
propriedade rural por pessoa fisica ou juridica estrangeira
(art. 190). Caberd também a lei disciplinar os investimentos
de capital estrangeiro e regular a remessa de lucros para o
exterior (art. 172).

Apesar da auséncia de mencdo expressa, a Cons-
tituicdo assegura a todos, brasileiros ou nao, o gozo dos

direitos sociais, sem quaisquer restricdes. Diversamente,
os direitos politicos sao de titularidade exclusiva dos brasi-
leiros natos ou naturalizados. Os estrangeiros ndo podem
votar e ser votados (art. 14, §1°), néao podem também ser
servidores publicos ou membros de partidos politicos e
propor agao popular.

A Constituicdo prevé a possibilidade da concessao
do direito de asilo, a pedido do estrangeiro, para evitar a
perseguicao no pais de origem por delito de natureza po-
litica ou ideoldgica. Nesse caso, a admissao sera feita sem
que haja a necessidade do preenchimento dos tradicionais
requisitos de ingresso exigidos pela legislacéo.

A tipificacdo do ato como delito de natureza politica
é tarefa que compete ao Estado asilante, condicao funda-
mental para garantir a eficacia do instituto, pois o Estado
do asilado podera tratar o ato como crime comum. O direi-
to de asilo ndo se sujeita a reciprocidade; a sua concessao é
matéria de direito interno, cabendo ao governo brasileiro,
a seu exclusivo critério, aceitar ou recusar o pedido formu-
lado, declinando ou néo as razdes do seu comportamento.

O estrangeiro poderd sair voluntdria ou compulso-
riamente do territério nacional. Na primeira hipétese, a se-
melhanca, do que sucede com todas as demais pessoas, é
necessario visto de saida. O registro como permanente per-
mitir-Ihe-a regressar, independentemente de visto, em um
periodo maximo de dois anos. Serd obrigatdria a obtencao
de novo visto se o reingresso No pais ocorrer apds esse Prazo.

A
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A saida compulsoéria ocorrerd por intermédio da de-
portacao, expulsao e extradicao.

A deportacao é a devolucao do estrangeiro ao ex-
terior por entrar ou permanecer irregularmente no terri-
tério nacional. A irregularidade pode consistir no ingresso
clandestino, bem como na violacao dos dispositivos que
regulam a permanéncia do estrangeiro no Brasil. Assim,
por exemplo, sdo causas de deportacdo o exercicio pelo
turista de trabalho remunerado e o esgotamento do prazo
para sua estada no pals. O deportado nao esta proibido de
retornar ao Brasil, desde que para isso providencie a regu-
larizacao dos seus documentos.

A expulsdo é o afastamento coativo do estrangeiro
que tenha recebido condenacdo criminal ou apresente
comportamento de tal modo nocivo que desaconselhe a
sua permanéncia entre os nacionais. Justificam a expulsao
0s atos que atentem contra a seguranga nacional e a or-
dem publica, capazes de tornar a sua presenca indesejavel.
Nao serad expulso o estrangeiro casado ha mais de cinco
anos com cénjuge brasileiro ou que tenha filho que esteja
sob sua guarda e dependéncia.

Findo o processo que tera curso junto ao Ministério
da Justica, no qual o estrangeiro gozara de ampla defesa, o
presidente da Republica decidira sobre a oportunidade da
expulsdao. Caber-lhe-a& examinar as razbes que inspiraram
a instauracdo do processo, opinando sobre a sua efetiva
comprovacgao.

A expulsdo concretiza-se por decreto presidencial e
somente pela edicdo de outro decreto podera ser revoga-
da. O seu efeito é impedir o reingresso do estrangeiro no
Brasil durante o seu periodo de vigéncia.

A extradicao é a entrega, mediante solicitacao de
Estado estrangeiro, de individuo acusado ou j& condenado
pela pratica de algum crime, a fim de que seja submeti-
do a julgamento ou cumpra a pena que lhe foi aplicada.
A extradicao funda-se em tratado bilateral ou promessa de
reciprocidade.

E comum na prética diplomatica a celebracdo de
tratados estabelecendo as condicdes para a sua ocorrén-
cia. O Brasil concluiu acordos com grande ndmero de pai-
ses prevendo a possibilidade de extradicdo. Nesse caso,
presentes 0s Pressupostos para a sua concessao, o pedido
ndo podera ser recusado.

Na auséncia de convencao que a admita, a extradi-
¢ao so terd lugar quando houver promessa de reciprocida-
de, vale dizer, quando determinado Estado dirige a outro
pedido de extradicdo comprometendo-se a aceitar solici-
tacdo idéntica no futuro. No Brasil compete ao Supremo
Tribunal Federal verificar a sua legalidade.

A propdsito, deve-se salientar que a extradicao de
brasileiros se encontra terminantemente proibida perante
0 nosso direito. SO se operara a extradicao em virtude da
pratica de crime comum cuja punibilidade ndo tenha sido
extinta pelo decurso do tempo.
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Os delitos de natureza civil e os crimes politicos es-
tdo excluidos do ambito da extradicdo. Apods ter sido de-
ferida pelo Supremo Tribunal Federal, o governo brasileiro
somente entregard o extraditado se o Estado requerente
assumir as seguintes obrigacoes:

a) que nado punira o extraditado por fatos anteriores
aos que motivaram o pedido e que dele néo fa-
cam parte;

b) que serd descontado na pena o periodo de prisao
no Brasil;

C) que a pena privativa de liberdade né&o sera trans-
formada em pena de morte;

d) que nao serd levada em conta a motivacéo politi-
ca do crime para agravar a pena.

Ultimado o compromisso, o extraditado sera coloca-
do a disposicao do governo estrangeiro, que devera retira-
-lo no prazo de 45 dias.
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8. Regime republicano e
formas de Estado

A republica como forma de governo contraposta a monarquia aparece pela primeira
vez na histéria do pensamento politico na obra de Maquiavel. No inicio de O Principe,
Maquiavel afirma: “Todos os Estados que existem e ja existiram sao e foram sempre republicas
Oou monarquias”

A tipologia elaborada por Maquiavel contrasta com a aristotélica, que dominou o
pensamento politico cldssico. Aristételes distinguiu as constituicdes do seu tempo com base
no numero dos governantes, em governo de um, governo de poucos e governo de muitos.
Mas, além de se valer do método quantitativo, utiliza o critério axioldgico pelo qual as formas de
governo sdo divididas em boas e mas. Ao lado das trés formas consideradas boas — monarquia,
aristocracia e politeia —, existem trés formas corruptas, respectivamente tirania, oligarquia e

democracia.

Na classificacdo maquiaveliana sdo duas e ndo trés as formas de governo. A diferenca
fundamental separa o principado, governo de um so, das republicas, governo de muitos,
sejam elas aristocraticas ou democraticas. O governo de muitos pode ser exercido por um
colegiado restrito ou por uma assembleia popular. Em ambos os casos, porém, é preciso
organizar procedimentos que permitam tomar decisdes com base na regra de maioria. Entre o
principado e a republica muda a natureza da vontade, que é individual no primeiro e coletiva
na segunda, enquanto na republica aristocratica e na republica democratica altera-se 0 modo
do seu exercicio.

Quase dois séculos e meio mais tarde Montesquieu propde nova classificacdo das
formas de governo entre monarquia, republica e despotismo. O seu objetivo é ndo apenas
combinar as tipologias anteriores, fundadas no nimero dos governantes e no valor intrinseco
das formas de governar, como também buscar os principios que induzem os individuos a
obedecer. Cada forma de governo tem, assim, um principio que as caracteriza: a honra é tipica
da monarquia, a virtude, da republica, e 0 medo, do despotismo.

O Estado moderno nasceu e consolidou-se sob governos monarquicos. Do século XV
ao século XVIII os escritores politicos exaltaram a superioridade da monarquia em relacao as
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demais formas de governo. A emergéncia das grandes
monarquias europeias representava, nessa perspectiva,
momento de evolugado, simbolo inequivoco do progresso
historico.

Em nitida antecipacdo do que viria suceder no
futuro, os EUA adotaram a forma de governo republicana
no final do século XVIIl. No movimento que culminou com
a independéncia das treze coldnias inglesas na América
do Norte, os ideais republicanos confundiram-se com o
repudio a monarquia, encarada como a origem de todos
0s males da nagao americana. Essa repulsa chegou a ser
tdo intensa que em carta a Benjamin Watkins, de quatro
de agosto de 1787, Thomas Jefferson declarou que “Se
todos os males que surgirem entre noés, oriundos da
forma republicana de governo, de hoje até o dia do Juizo
Final, pudessem ser postos numa balanca, contra o que
este pafs sofreu com sua forma de governo monarquico
numa semana, ou a Inglaterra num meés, esses Ultimos
preponderariam..”.

A revolucao americana associou a republica a defesa
da liberdade e da democracia, de tal sorte que ela deveria
basear-se em trés ideias principais:

a) a temporariedade dos mandatos;

b) a eletividade dos governantes;

c) a responsabilidade politica dos que exercem
funcdes governamentais.

Essas caracteristicas iriam marcar a vida politica
de muitas das monarquias parlamentares do século XX,
contribuindo para obscurecer a linha diviséria entre as
duas formas de governo.

A partir do final do século XIX a distin¢cdo entre
monarquia e republica perdeu relevancia devido a fatores
historicos e a razdes de natureza conceitual. Com o fim da
Primeira Guerra Mundial acentuou-se o desaparecimento
das monarquias, substituidas por governos republicanos.
Esse processo ampliou-se ainda mais apds a Segunda
Guerra Mundial com a emancipacao das colénias europeias
na Asia e na Africa, as quais pretenderam eliminar os
vestigios remanescentes dos governos mondarquicos.

No plano conceitual o termo monarquia designa
realidade diversa da que, no passado, serviu como motivo
para a formulacdo da tipologia maquiaveliana das formas
de governo. Nas monarquias que conseguiram subsistir,
os parlamentos desempenham funcdo cada vez mais
significativa, fato que por si s6 indica a sensivel reducdo do
papel do monarca.

A distincao entre monarquia, governo de um, e
republica, governo de muitos, exercido por um colegiado
ou por uma assembleia popular, ndo mais descreve o que
se verifica nas monarquias que ainda hoje permanecem.
As atuais monarquias parlamentares combinam tracos
das monarquias e das republicas, celebrando o triunfo do
governo misto.
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Parlamentarismo e presidencialismo constituem
formas diversas de disciplinar as relacdes entre Legislativo
e Executivo, entre a funcdo de governar e a funcéo
de fazer as leis. Ora acentuando a preponderancia do
Executivo, ora salientando a supremacia do Parlamento,
cada qual representando tentativa distinta de organizar
0 poder e conferir estabilidade a acdo governamental.
O parlamentarismo com suas caracteristicas atuais é fruto
de longa tradicdo histérica, ja o presidencialismo foi obra
dos constituintes americanos a época da independéncia.

Leitores atentos de Montesquieu, 0os constituintes
de Filadélfia mantinham bem vivas na memdria as
recordacdes do dominio britanico. Os abusos cometidos
pela monarquia inglesa provocaram descontentamento
geral, originando a insatisfacdo dos colonos americanos.
A primeira exigéncia que se apresentava aos artifices da
independéncia era organizar o poder de modo a proteger
a liberdade.

A separacdo de poderes foi 0 meio encontrado para
realizar esse objetivo. A atribuicdo das funcdes estatais
a orgdos diferentes instituiria um sistema de freios e
contrapesos impedindo o arbitrio.

E preciso ndo esquecer, contudo, que o propdsito
de Montesquieu ndo consistia em abolir a monarquia,
pretendendo antes estabelecer mecanismos de controle
do poder. E esta talvez a razdo que explica ter sido o
presidencialismo inspirado nos principios da monarquia

limitada. Procurou-se, na verdade, adaptar as circunstancias
da vida republicana o ideal de controlar o poder por
intermédio da reparticao das funcdes estatais. Ao Judiciario
caberia julgar os litigios, o Legislativo teria a incumbéncia
de elaborar as leis, competindo ao Executivo cuidar da
administracéo.

No presidencialismo a posicao de comando do
Poder Executivo é ocupada pelo presidente da Republica.
A Presidéncia é sob esse aspecto 6rgao de natureza
unipessoal.

O presidente da Republica exerce simultaneamente
as funcdes de chefe de Estado e de chefe de governo. Na
condicdo de chefe de governo imprime a linha de acdo
a ser seguida pelos 6rgaos subalternos, participando
diretamente da administracdo estatal. Desempenha
papel politico de enorme importancia traduzido tanto
na necessidade de desenvolver esforcos para estreitar
a aproximacao com o Legislativo, quanto na busca de
consenso social para a execucao do programa de governo.

Como chefe de Estado o presidente simboliza
a unidade nacional, vinculo moral que expressa a
continuidade das instituicdes.

Desde muito cedo a complexidade das tarefas
administrativas exigiu que o presidente da Republica
contasse com a colaboracao de um grupo de auxiliares
sem o qual a funcdo de governar ficaria seriamente
comprometida. Esse grupo de colaboradores é integrado
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pelos ministros de Estado e pelos diretores de érgaos
estatais, de livre nomeacdo do chefe do Executivo. Sao
demissiveis a qualguer momento, sem que para isso seja
obrigatdrio explicitar a razado que justificou o ato.

Decorréncia légica do principio da separagao de
poderes, no sistema presidencialista Legislativo e Executivo
sao independentes. O presidente da Republica ndo pode
ser destitufdo pelo Congresso, salvo se incorrer em crime
de responsabilidade, assim como o Legislativo ndo pode
ser dissolvido pelo Executivo mediante a convocacdo de
novas eleicoes.

Tais fatos, apesar do profundo significado que
tiveram, entretanto, suficientes. Fazia-se
necessario ir mais longe, eliminando-se os principios da
hereditariedade e vitaliciedade dos governantes, marcas
indeléveis das monarquias de todas as épocas.

O presidente da Republica passou a serescolhido em
eleicoes periodicas que admitem a participacdo de todos
os cidadaos, impondo-se apenas restricoes relativas a idade
e a nacionalidade dos candidatos. Em regra a eleicdo é
direta, excecao feita aos EUA que optaram pela via indireta
para escolher o presidente da Republica, atribuindo essa
missao a um colégio eleitoral. Todos os votos de um Estado
sao conferidos ao candidato que nele houver vencido o
pleito eleitoral. Cada Estado dispde de tantos votos quantos
forem os seus deputados e senadores. E considerado eleito
o candidato que obtiver a maioria absoluta dos votos dos

nao eram,

Estados, ainda que no cOmputo nacional tenha recebido
votacdo inferior a do seu oponente. Nos demais pafses que
adotaram o presidencialismo, a pratica tem sido a eleicdo
direta do presidente da Republica.

O risco de permanéncia por tempo indefinido a
frente do governo sugeriu a necessidade de se limitar o
mandato presidencial, em cujo término a populacao é
novamente chamada para escolher o novo chefe do Poder
Executivo. Nos sistemas presidencialistas o mandato do
presidente da Republica tem prazo fixo, em geral de quatro
Ou CiNCo anos.

A proibicdo de reeleicbes sucessivas foi outra
caracteristica que se incorporou a estrutura e ao espirito do
presidencialismo. Em principio, a Constituicdo americana
nao continha qualquer restricdo nessa matéria. Franklin
Roosevelt chegou inclusive a ser reeleito por duas vezes
consecutivas no periodo da Segunda Guerra Mundial.
Em 1951, uma emenda a Constituicao aceitou a reeleicéo
somente para um segundo mandato.

Ao presidente da Republica é reconhecida também
a possibilidade de participar do processo legislativo
apresentando projetos de lei sobre assuntos que julgar
relevante. Compete-lhe, igualmente, exercer o poder de
veto em relacao aos projetos de lei que sdo submetidos a
sancao presidencial.

Na maior parte dos casos, a aprovacdo de um
projeto de lei pelo Congresso necessita da concordancia

A



Regime republicano e
formas de Estado

presidencial para converte-se em lei e ingressar no
ordenamento juridico. A manifestacdo de aquiescéncia do
presidente denomina-se sancao.

Se considerar o projeto inconstitucional contrario ao
interesse publico, pode veté-lo, obrigando o Legislativo a
apreciar o veto. Duas situagdes sao entao possiveis: ou o
veto serd acolhido, rejeitando-se o projeto, ou o repudio ao
veto por parte do Congresso importard na sua aprovagao.

O parlamentarismo, por outro lado, surgiu na
Inglaterra, refletindo as caracteristicas da vida politica
inglesa no decorrer do século XVIII. A evolugao histérica
que propiciou o seu aparecimento comegou varios séculos
antes, quando em 1265 Simon Montfort, nobre francés,
organizou uma assembleia de natureza politica, a qual
assumiu o carater de conspiracao contra o rei Henrique |ll.

Com a morte de Simon Montfort continuou a pratica
de se reunirem individuos de condicédo social idéntica, até
que, em 1295, o rei Eduardo | houve por bem reconhecer
tais reunides, oficializando a criacdo do Parlamento. Em
1332, ocorreu a divisdo do Parlamento em duas casas:
uma integrada apenas por bardes e outra composta
por cavaleiros que nao eram pares do reino, cidadaos e
burgueses.

Mais de trés séculos e meio decorreram até que,
com arevolucéo de 1688, foi limitado o poder do monarca.
A administracdo, a defesa e a politica externa eram de
responsabilidade do rei, ao passo que a funcao de legislar,
especialmente em matéria fiscal, competia ao Parlamento.

A decisao de excluir o ramo catélico dos Stuart da
linha de sucessédo ao trono teve imensa repercussao Nos
episddios que definiram a supremacia do Parlamento quase
cem anos mais tarde. A morte da rainha Ana proporcionou
a ascensao ao trono do rei Jorge |, principe alemao da
Casa de Hanover, que jamais manifestou interesse pelos
assuntos britanicos.

Nessa época, Robert Walpole, membro do gabinete
real, destacou-se em relacao aos seus pares pela influéncia
que exercia sobre o rei e pela defesa deste no Parlamento.
O empenho com que procedia valeu-lhe a denominacao
de primeiro-ministro, expressao que permanece até hoje.

Com a figura do primeiro-ministro iniciou-se a
distincao, cara ao parlamentarismo, entre chefe de Estado
e chefe de governo. O monarca continuava a ser o chefe
de Estado e ao primeiro-ministro, atribuia-se a chefia do
governo. Nao obstante, a escolha do primeiro- ministro era
feita pelo rei, sem interferéncia do Parlamento, fato que
em Nao poucos Momentos 0casionou Serios atritos entre
ambos.

Consciente das limitagdes que possuia na orientacao
da politica governamental, o Parlamento decidiu ampliar o
seu ambito de atuacédo forcando o ministério a se demitir
quando discordasse da politica adotada. Para tanto foi em
principio utilizado o impeachment, instituto de natureza
penal cujo objetivo consistia em apurar a pratica de delito
por parte de algum ministro.
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A perda da posicao no ministério, condenacao a
ser aplicada na hipodtese de haver sido constatada a culpa
do acusado, ndo podia ser modificada pelo rei ou pelos
tribunais. O Parlamento dispunha, assim, da faculdade,
insuscetivel de revisao, de incriminar ministros, o que na
realidade servia como poderoso instrumento de pressao
sobre todo o gabinete. Com o passar do tempo, logo que
se instalava a discordancia com o Parlamento e antes que
se instaurasse o procedimento do impeachment, todo
0 ministério via-se obrigado a renunciar em virtude da
solidariedade que se desenvolveu sobretudo no tocante
as decisdes conjuntas do gabinete. Teve origem, dessa
forma, o instituto da responsabilidade politica pelo
qual o ministério é obrigado a demitir-se sempre que
ndo mais desfrute da confianca do Parlamento. Essa
situacao verifica-se todas as vezes que a acdo do governo
nao obedecer as diretrizes estabelecidas pela maioria
parlamentar.

O passo seguinte foi fixar o entendimento de
que o primeiro-ministro deve ser escolhido entre os
membros da maioria. Tarefa relativamente simples nos
sistemas bipartidarios como o britanico, a indicacdo do
primeiro-ministro pode revelar-se complexa nos sistemas
pluripartidarios na hipdtese em que nenhum partido
detenha maioria absoluta. Nesses casos sao organizadas
coligacdes para a formacdo da maioria, 0 que possibilita
que o primeiro-ministro seja escolhido entre os membros

de um partido que nao haja vencido as eleicbes, mas que
pertenca a coligacdo majoritaria.

A partir do final do século XIX o parlamentarismo
difundiu-se rapidamente, passando a ser adotado
por grande numero de Estados. Formaram-se muitas
variantes do sistema inglés sem que isso importasse o
desvirtuamento do seu principio inspirador, segundo o
qual a politica de governo é competéncia do Parlamento.
Seja qual for a modalidade preferida, permanecem nitidas
as caracteristicas do parlamentarismo que se delinearam
desde o século XVIII.

O primeiro-ministro é o chefe de governo,
participando diretamente da atividade politica e
administrativa. O rei nas monarquias parlamentares e o
presidente da Republica nos Estados que adotaram a
forma republicana de governo exercem a funcéo de chefe
de Estado, ocupando papel secundario no plano politico.
Desempenha a funcdo de representacdo do Estado.
Nas republicas parlamentares é eleito por periodo mais
dilatado, que normalmente se prolonga por seis ou sete
anos.

Expressdo da continuidade das instituicdes, a
atuacdo do chefe de Estado é decisiva nas situacdes de
crise governamental em que se fizer necessario indicar um
novo primeiro-ministro. A escolha, ndo raro ardua, deve
recair em alguém que mesmo integrando um partido
minoritdrio se mostre capaz de formar novo governo.
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A escolha ndo dispensa a aprovacao parlamentar, requisito
imprescindivel para a sua concretizacao.

O primeiro-ministro  ndo tem mandato fixo,
permanecendo no governo enguanto perdurar a maioria
que o apoia. A derrota eleitoral, assim como as divergéncias
no interior da maioria governante, poderdo determinar a
queda do governo. De forma anéloga, a aprovacao pelo
Parlamento de um voto de desconfianca acarreta para o
primeiro-ministro o dever de renunciar.

E o que sucede quando algum parlamentar,
descontente com a politica posta em pratica pelo governo,
solicita ao Parlamento que formalmente a desaprove. Assim
procedendo, o Parlamento demonstra ao chefe de governo
que a sua acao estd em desconformidade com a vontade
popular, situacao que o impele a demitir-se. Se, entretanto
o primeiro-ministro considerar que a manifestacdo do
Parlamento ndo expressa a vontade dos eleitores, pode
aguardar até que o resultado das proximas votagdes
confirme ou ndo a repulsa a politica governamental.

E comum nos sistemas pluripartidarios que o
primeiro-ministro peca ao chefe de Estado a dissolucéo
do Parlamento e a convocacao de novas eleicdes, por
imaginar que os parlamentares deixaram de atender a
vontade popular. Saindo-se vitorioso, o primeiro-ministro
continuard a frente do governo; em caso de derrota, um
representante da maioria vencedora do pleito devera
ser escolhido para substitui-lo. Na Inglaterra, o primeiro-

-ministro que conte com maioria estreita no Parlamento
poderd decretar a sua dissolucdo, convocando novas
eleicbes, na esperanca de aumentar a base de apoio de
que dispde.

Colocada a questdo no plano  abstrato,
presidencialismo e parlamentarismo apontam para a
maneira como os sistemas politicos devem funcionar e
nao para 0 modo como efetivamente funcionam. Como se
nao bastasse, em termos tipico-ideais, para cada vantagem
do presidencialismo opde-se beneficio correspondente
do parlamentarismo. A contabilidade das vantagens e
desvantagens de ambos os sistemas é dificultada porque
0 que os parlamentaristas veem como vantagem, 0S
presidencialistas consideram desvantagem.

Assim, por exemplo, a limitacado do mandato
presidencial é criticada pelos parlamentaristas, pois um
chefe de governoincompetente ndo poderia ser destituido,
enquanto se fosse competente nao poderia ter o seu
mandato prorrogado, e elogiada pelos presidencialistas, ja
que daria maior estabilidade e eficiéncia a administracédo
publica. Igualmente a interdependéncia entre Executivo
e Legislativo, vista como fator capaz de garantir maior
equilibrio entre os poderes pelos defensores do
parlamentarismo, é contestada pelos seus oponentes
presidencialistas, que afirmam ser o Congresso norte-
-americano mais poderoso quando comparado com o
Legislativo de muitos paises europeus que optaram pelo
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sistema parlamentar. Por isso, a referéncia a experiéncia
concreta é indispensdavel para a avaliacdo dos problemas e
virtualidades de cada sistema.

Apesar do relacionamento que possuem, os temas
das formas de governo e dos tipos de Estado ndo se
confundem. A discussao em torno das formas de governo
diz respeito a estrutura do poder, focalizando a relacdo
entre os 6rgaos encarregados de exercer o poder estatal.

Por sua vez, a classificacdo dos tipos ou das formas
de Estado destaca a relacdo entre o sistema de poder e a
sociedade que Ihe é subjacente. No ambito desta Ultima
classificacdo merece referéncia particular a distincdo entre
Estado federal e Estado unitério.

Todo Estado comporta algum tipo de
descentralizacdo. A atribuicao de competéncia aos 6rgaos
inferiores para a criacdo de normas individuais origina a
descentralizacdo administrativa; a producao de normas
gerais por parte de o6rgaos periféricos caracteriza a
descentralizacdo legislativa, e a participagdo no processo
de elaboracdo das leis de representantes eleitos pelo povo
marca a descentralizacao politica.

O Estado unitério ndo é incompativel com a
descentralizacao administrativa, legislativa e politica. Mas a
qualguer momento o governo central pode restringi-la ou
amplid-la, conforme lhe seja conveniente.

No Estado federal, ao contrario, o regime federativo,
que se expressa pela reparticdo de competéncias entre as

partes que o compdem, ndo esta sujeito a modificacdo. No
Brasil o art. 64, §4°, |, da Constituicao proibe as emendas
constitucionais que se destinem a abolir a federacéo.

Do mesmo modo sao distintos o Estado federal
e a confederacdo de Estados. No primeiro, os Estados
soberanos unem-se para a formacao de um novo Estado,
abdicando de sua soberania. No instante em que se verifica
0 ingresso na federacdo, os Estados perdem a soberania
que possuiam, conservando apenas a autonomia, que
consiste na faculdade de dispor sobre as matérias que
lhes sao reservadas. Cabe a Constituicao, base juridica do
Estado federal, discriminar a esfera de competéncia das
unidades federadas.

Ela estabelece os assuntos que tocam a cada com-
ponente da federacdo, via de regra, somente o Estado
soberano dispde de competéncia no plano internacional.
Excepcionalmente, contudo, os estados-membros pos-
suem tal competéncia, como ocorre na Suica, em que 0s
cantées podem concluir com os Estados estrangeiros acor-
dos relativos a politica, ao comércio local e as financas.

No Brasil, 0 art. 52, V, da Constituicdo afirma que os
estados, territdrios, o Distrito Federal e os municipios po-
derdo realizar operacées externas de natureza financeira
mediante autorizacdo do Senado Federal.

A confederacéo, por outro lado, é o agrupamento
de Estados a fim de assegurar a defesa comum dos que
nela participam. Os Estados que a integram preservam a
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sua soberania. O tratado que |he da nascimento cria as
instituicdes confederadas, regulando o funcionamento
dos seus 6rgaos e o procedimento para que as decisdes
sejam tomadas.

O Estado que ndao mais deseje pertencer a
confederacdo tem a prerrogativa de denunciar o tratado,
libertando-se dos vinculos que assumiul.

A despeito do declinio que experimenta, dois
exemplos de confederacdo merecem ser lembrados nos
ultimos tempos: a Federacédo dos Sultanatos Arabes do
Golfo Pérsico, criada em 1968 e reestruturada em 1971,
e a Senegambia, resultante de tratado celebrado entre
Senegal e Gambia em 1981, que entrou em vigor No ano
seguinte.

O Estado federal é, do ponto de vista historico,
produto da modernidade. Se a confederacdo j& era
conhecida dos antigos, o Estado federal surge apenas
no século XVIII com a independéncia americana. O ideal
federativo chegou a ter tamanha capacidade de persuaséo,
que, no Projeto de Paz Perpétua, Kant considerou que a
federacdo universal seria a Unica maneira de regular as
relacdes entre os Estados e impedir os homens, isolados
ou em grupo, de recorrer a violéncia para a resolucao dos
conflitos.

Proclamada a independéncia em 1776, as Treze
Colbnias Inglesas da América do Norte converteram-se
em Estados livres e independentes. Cinco anos depois,

em primeiro de marco de 1781, foi concluido um tratado
denominado Artigos de Confederacdo, cujo objetivo era
defender a independéncia dos Estados confederados.
O art. 2° do Tratado declarava que “Cada Estado conservara
sua soberania, liberdade e independéncia, e cada
poder, jurisdicdao e direitos, que nao sejam delegados
expressamente por esta confederacao para os Unidos,
reunidos em Congresso”.

Na realidade, os fins pretendidos pelos idealiza-
dores da confederacdo nem sempre foram alcancados.
A concordancia que unia os Estados sobre a necessidade
de conservacdo da soberania contrastava com a eclosao
de disputas intestinas, reduzindo a eficacia pratica da con-
federacao.

Com a finalidade de rever o tratado e eliminar as
deficiéncias que haviam surgido, decidiu-se convocar a
Convencao de Filadélfia, que se reuniu em maio de 1787.
Os trabalhos convencionais foram marcados por posicdes
antagonicas. A intencdo de apenas proceder a revisdo do
tratado, sustentada por alguns, encontrou forte resisténcia
dos que queriam substituir o tratado por uma constituicao,
que disciplinaria as relacdes dos que a ela aderissem. Na
verdade, o propdsito que animava parcela consideravel
dos convencionais resumia-se no desejo de abandonar a
confederacéo, criando um novo tipo de Estado: o Estado
federal.
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Vencedora a tese federalista, ela foi incorporada na
Constituicdo americana de 1787, que nao so instituiu um
sistema de divisao de poderes entre Executivo, Legislativo
e Judiciario, como também repartiu as competéncias entre
0 governo central e os Estados, procurando compatibilizar
a existéncia da Unido com a reivindicacdo autonomista das
partes.

No Estado federal convivem multiplos centros de
poder. A sua organizacdo singulariza-se por conferir poder
tanto ao governo central quanto aos estados-membros.

Pertence ao governo central a tarefa de manter a
unidade politica e econémica, incumbindo aos estados
disciplinar as matérias que, pela sua especificidade, sdo
mais bem reguladas no ambito regional. Enquanto o
sistema de divisao dos poderes em Executivo, Legislativo
e Judicidrio tem natureza funcional, preocupando-se
com o funcionamento dos érgaos estatais, a reparticdo
de competéncia introduzida pelo federalismo é de base
territorial, indicando o que é proprio da Unido e o que é
especifico dos estados.

O equilibrio entre as partes pressupde a supremacia
da Constituicdo. Com isso, a decisdo acerca dos eventuais
conflitos envolvendo as duas ordens de poder ndo é
atribuida nem ao governo central (como acontece com
o0 Estado unitdrio em que as coletividades territoriais
menores gozam de autonomia limitada) nem aos Estados
confederados (como acontece no sistema confederativo,

que nao limita a soberania absoluta dos Estados).
Semelhante missao é exercida pelo Judicidrio, que deve
pronunciar-se em Ultima instancia sobre o sentido das
disposicdes constitucionais.

A distribuicdo de competéncias no Estado federal
nao segue sempre o mesmo critério. Nos EUA, em virtude
das circunstancias que presidiram o aparecimento do
federalismo, a constituicao estabeleceu as competéncias
da Unido, reservando aos estados tudo o que nao foi a ela
outorgado. Em outros casos inverte-se o procedimento:
é prevista a competéncia dos estados outorgando-se a
Unido os poderes residuais. Ha, ainda, exemplos em que
se optou pela expressa enumeracao das competéncias da
Unido e dos estados.

A Constituicdo brasileira de 1988 previu compe-
téncias privativas e concorrentes. Os arts. 21 e 22 arro-
lam matérias que sao de competéncia privativa da Unido,
permitindo, porém que os estados legislem sobre 0s as-
suntos constantes do art. 22 desde que para tanto a lei
complementar expressamente o autorize.

O art. 23 estabelece competéncias comuns a Uniao,
aos estados, ao Distrito Federal e aos municipios a respeito
de situagdes cuja disciplina juridica exige a colaboragcao
dos entes federativos. Serd concorrente a competéncia
sobre os temas inscritos no art. 24 limitando-se a Unido,
nesse caso, a tarefa de editar normas gerais. Tal fato néo
excluiacompeténcia suplementar dos estados (art. 24, §2°).
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Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os estados
exercerao a competéncia legislativa plena para atender as
suas peculiaridades (§3°).

O principio que governa a divisdo de competéncia
no Estado federal é a auséncia de hierarquia. A Unido
ndo pode, sob qualquer pretexto, invadir a esfera de
competéncia dos estados, que sdo autbnomos no regime
federativo. A autonomia dos estados significa a faculdade
de legislar sobre determinados assuntos, excluindo-se a
interferéncia das demais unidades federadas.

E necessario observar, porém, que as constituicdes
mais recentes, ao lado das competéncias privativas dos
seus integrantes, instituem competéncias concorrentes,
isto é, confere-se a Unido e aos estados competéncia
para regular as mesmas matérias. Somente nessa
hipdtese é possivel falar em hierarquia, prevalecendo a
lei federal sobre a lei votada pela Assembleia Legislativa
do Estado.

A autonomia estadual necessita, para tornar-se
efetiva, de recursos para cumprir os encargos recebidos. Por
esse motivo a Constituicdo garante aos estados o poder de
tributar certas atividades, o que Ihes possibilita a obtencao
de renda propria, independentemente dos favores da
Unido. A reserva aos estados da competéncia para tributar
ocasiona, muitas vezes, a perpetuacao das desigualdades
regionais, pois a incidéncia do mesmo tributo em areas

que apresentam graus dispares de desenvolvimento pode
acarretar um volume de arrecadacao sensivelmente maior
nas regioes ricas que nas regides pobres.

Para evitar distor¢des desse tipo introduziu-se nova
reparticdo das rendas tributdrias, pela qual parcela do
tributo arrecadado é distribuida a outro poder diverso
do que tinha a competéncia para dispor sobre a matéria.
E o que se faz por via direta ou pela organizacido de um
sistema de fundos.

Decorréncia natural do regime federativo, a
autonomia dos estados ganha contornos concretos no
exercicio do poder de auto-organizacao. Este poder se
materializa no momento em que os estados elaboram
a suas constituicoes, as quais se submetem, pelo menos
em parte, as diretrizes fixadas pela Constituicdo Federal.
O art. 34, VIl, da carta constitucional vigente preceitua que
o constituinte estadual deverd obrigatoriamente pautar-
-se pelos seguintes principios: forma republicana, sistema
representativo e regime democratico, direitos da pessoa
humana, autonomia municipal, prestacdo de contas da
administracdo publica direta e indireta.

Os estados federais caracterizam-se ainda por apre-
sentar Poder Legislativo com estrutura bicameral. O Se-
nado, composto por igual nimero de representantes de
cada ente federativo, representa 0s estados ao passo que a
Camara dos Deputados é 6rgao de representacao popular.
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A Constituicao de 1988 previu e regulou o funcionamento dos trés poderes: Legislativo,
Executivo e Judiciario. O Poder Legislativo é exercido pelo Congresso Nacional, que se compoe
da Camara dos Deputados e do Senado Federal.

Fiel a tradicdo constitucional brasileira, o constituinte houve por bem manter o bicame-
ralismo, presente entre n6s desde a Constituicao de 1824. A Camara dos Deputados é 6rgao
de representacao popular, composta de representantes do povo, eleitos pelo sistema propor-
cional, em cada estado, em cada territdrio e no Distrito Federal. O nimero total de deputados,
bem como a representacao por estado e pelo Distrito Federal, serd estabelecido por lei com-
plementar, proporcionalmente a populacao, procedendo-se aos ajustes necessarios, N0 ano
anterior as eleicdes, para que nenhuma das unidades da Federacao tenha menos de oito ou
mais de 70 deputados.

Esse critério provoca sérias distorcdes do sistema representativo, com graves
repercussdes no funcionamento da democracia. Os estados mais populosos encontram-se
sub-representados, ampliando-se inversamente a representacdo das regides com menor
contingente populacional.

Diferentemente, o Senado é composto por representantes dos estados e do Distrito Fede-
ral, eleitos sequndo o principio majoritario. Cada estado e o Distrito Federal elegerao trés sena-
dores, com mandato de oito anos. A representacao dos estados e do Distrito Federal é renovada
de quatro em quatro anos, alternadamente, por um e dois tercos.

Cai por terra presentemente a premissa de que o Senado, nos paises de estrutura federal
COMO 0 N0sso, destina-se a representar os estados. Mais que representantes dos estados, 0s se-
nadores sdéo homens de partido, condicao que acaba assumindo maior peso nas votacoes de
que participam.

O funcionamento do Congresso Nacional verifica-se ordinariamente de 15 de fe-
vereiro a 30 de junho e de 1° de agosto a 15 de dezembro. No primeiro ano da legislatura cada
uma das casas reunir-se-a em sessoes preparatorias para a posse dos seus membros e eleicdo das
respectivas mesas.

A
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As sessoes legislativas ordindrias compreendem o
perfiodo anual de funcionamento do Legislativo. Cada legis-
latura tem a duracao de quatro anos, iniciando-se com a posse
dos membros da Camara dos Deputados e encerrando-se no
seu término. Denomina-se recesso o periodo entre 16 de
dezembro e 14 de fevereiro (31 de janeiro no primeiro
ano da legislatura) e entre 1° e 30 de julho. Nao se inter-
rompera a sessao legislativa sem a aprovacao do projeto
de lei de diretrizes orcamentarias. A fim de apreciar matérias
de indiscutivel relevancia, o Congresso pode ser convocado
extraordinariamente por ocasido do recesso. A deliberacao
que vier a ser tomada em momento algum excedera os as-
SUNtos que originaram a convocagao.

A autonomia do Legislativo ganhou novo alento
com a promulgacao da Constituicao vigente. Foi revitali-
zado o poder de auto-organizacdo do Congresso, que se
manifestou sobretudo no alargamento da esfera de compe-
téncia para elaborar o regimento.

A Camara dos Deputados e o Senado Federal
possuem regimentos especificos aos quais se acrescenta
o regimento do Congresso Nacional. Dispdem sobre sua
organizacédo, funcionamento, policia, criacao, transforma-
¢do ou extingdo de cargos, empregos e funcoes de seus
servidores e fixacdo da respectiva remuneracao, observados
0s parametros estabelecidos na lei de diretrizes orcamenta-
rias. As sessdes da Camara e do Senado sao dirigidas pelas
respectivas mesas, e as sessdes conjuntas do Congresso

Nacional pela mesa do Congresso, cuja presidéncia é confia-
da ao presidente do Senado.

Espraiam-se por inUmeras areas as atribuicoées do
Congresso Nacional. A principal delas consiste na
producao das leis sobre as matérias de competéncia
da Unido. O estudo do processo formativo a que se sujeitam
sera feito no préximo capitulo.

E sua funcao também deliberar acerca das matérias
que lhe sao reservadas de modo exclusivo, a exemplo
do que faz o art. 49 da Constituicao. Para disciplinar tais
assuntos sao utilizados os decretos legislativos e as reso-
lucdes, aprovados conforme as disposicdes do regimento
interno.

Decisiva, no entanto, é a funcao de fiscalizacdo e
controle exercida por muitos meios, entre os quais se incluem
pedidos de informacdes, formulado por escrito e enderecado
pelas mesas aos ministros de Estado, a constituicdo de co-
missoes parlamentares de inquérito, a fiscalizacdo do Exe-
cutivo e dos 6rgaos da administracao indireta, assim como
a tomada de contas do presidente da Republica, quando
nao apresentadas dentro de 60 dias apds a abertura da
sessdo legislativa. O controle externo é, em larga medida,
facilitado pela atuacao do Tribunal de Contas na averigua-
cao de eventuais irregularidades do Executivo. O Congresso
assume ainda o papel de tribunal politico no julgamento dos
crimes de responsabilidade cometidos pelo presidente da
Repubilica, pelos ministros de Estado, pelos ministros do Su-
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premo Tribunal Federal, pelo procurador-geral da Republi-
ca e pelo advogado-geral da Unido.

Comissdes permanentes e especiais instituidas no in-
terior do Legislativo auxiliam a atividade parlamentar, seja
opinando sobre projetos apresentados, seja discutindo e vo-
tando projetos de lei que dispensam, na forma do regimen-
to, a competéncia do plenario. Na constituicao das mesas e
de cada comissdo é assegurada tanto quanto possivel
a representacao proporcional dos partidos ou dos blocos
parlamentares que participam da respectiva Casa.

Algumas comissdes sao permanentes, COmo suce-
de com as comissdes de justica e finangas; outras perduram
apenas durante o tempo necessario para cumprir a finali-
dade que motivou a sua criacdo. Comissdes mistas integra-
das por deputados e senadores sao formadas para analise
de temas objeto das sessdes conjuntas do Congresso.

No Brasil o vértice do Poder Executivo é ocupa-
do pelo presidente da Republica, que é ao mesmo tempo
chefe de Estado e chefe de governo. Os ministros de Es-
tado sdo seus auxiliares diretos, livremente escolhidos e
demissiveis quando o presidente assim o decidir.

A condicao de brasileiro nato e a idade minima de
trinta e cinco anos sao requisitos de cumprimento obri-
gatorio para o postulante a Presidéncia. O mandato pre-
sidencial é de quatro anos, admitida a reeleicdao por igual
perfodo. O inicio ocorrerd em 1° de janeiro do ano seguinte
ao da eleicao.

A eleicao do presidente e do vice-presidente rea-
lizar-se-a, simultaneamente, no primeiro domingo de outu-
bro, em primeiro turno, e no ultimo domingo de outubro,
em segundo turno, se houver, do ano anterior ao do término
do mandato presidencial vigente. Serd considerado eleito
presidente o candidato que, registrado por partido politico,
obtiver a maioria absoluta dos votos, nao computados os
em branco e os nulos. Se nenhum candidato alcancar maio-
riaabsoluta na primeira votacao, far-se-4 a nova eleicao
20 dias apds a proclamacao do resultado, concorrendo
os dois candidatos mais votados, considerando-se elei-
to aquele que obtiver a maioria dos votos validos. Importa
frisar que o segundo turno ndo é imposicdo constitucional,
realizando-se tdo somente quando nenhum dos candidatos
obtiver maioria absoluta na primeira votacao.

O vice-presidente da Republica, além das atribuicoes
que lhe forem conferidas por lei complementar, auxiliard o
presidente sempre que por ele convocado para missdes
especiais. Compete-lhe, igualmente, substituir o presiden-
te no caso de impedimento e suceder-lhe no de vaga. Nas
situagdes em que se verificar impedimento do residente e
do vice-presidente, ou vacancia dos referidos cargos, seréo
sucessivamente chamados ao exercicio da presidéncia o
presidente da Camara dos Deputados, do Senado Federal
e do Supremo Tribunal Federal.

Nas ocasides em que vagarem os cargos de presiden-
te e vice-presidente, far-se-a nova eleicao 90 dias depois de
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aberta a dltima vaga. A Constituicao ressalva que ocorrendo
a vacancia nos ultimos dois anos do periodo presidencial a
eleicdo serd feita 30 dias depois da ultima vaga, pelo Con-
gresso Nacional na forma da lei. Em qualquer dos casos, 0s
eleitos deverao completar o periodo dos seus antecessores.

O presidente da Republica é responsavel pela prética de
crimes comuns previstos na legislacao ordinaria e por deli-
tos de natureza politica chamados crimes de responsabilida-
de. Enquadram-se nessa categoria os atos do presidente da
Republica que atentem contra a Constituicdo e especialmente
contra a existéncia da Uniao; o livre exercicio do Poder Legis-
lativo, do Poder Judicidrio, do Ministério Publico e dos pode-
res constitucionais das unidades da Federacao; o exercicio
dos direitos individuais e sociais; a seguranca interna do
pafs; a probidade na administracao; a lei orcamenta-
ria; o cumprimento das leis e das decisoes judiciais. Incumbira
ao Supremo Tribunal Federal julgar o presidente da Republi-
ca pela pratica de crimes comuns, competindo ao Senado
0 julgamento dos crimes de responsabilidade apds haver
sido admitida a acusacdo por dois tercos da Camara dos
Deputados.

As atribuicoes presidenciais inscritas no art. 84 divi-
dem-se entre as que sao tipicas do chefe de Estado, sim-
bolo da unidade nacional, as que sao proprias do chefe de
governo, ilustradas pelas atividades de direcao politica, e as
que sdo inerentes a posicao de comando da administracédo
publica.

O Poder Judiciario, por outro lado, consagra-se a reso-
lucao dos conflitos com base nas normas juridicas positivas.
A funcéo jurisdicional é exercida pelos seguintes 6rgaos:

I - Supremo Tribunal Federal;

Il - Superior Tribunal de Justica;

Il - tribunais regionais federais e juizes federais;

IV - tribunais e juizes do trabalho;

V - tribunais e juizes eleitorais;

VI - tribunais e juizes militares;

VIl -tribunais e juizes dos estados, do Distrito Federal
e dos territorios.

O Supremo Tribunal Federal é o 6rgao de cupula do
Poder Judiciario voltado a guarda da Constituicdo. Hd uma
justica federal comum, que aplica o direito federal a casos
néo reservados a outro 6rgao e uma justica federal especial,
que se ocupa de todos os casos de determinada matéria.
S&o trés os ramos da justica federal especial: justica do tra-
balho, justica militar e justica eleitoral. O Poder Judiciario
dos estados aplica tanto o direito federal quanto o estadual.

A Constituicao brasileira afirma que os poderes
sdo independentes e harmdnicos. Procurou-se, com isso,
abandonar o principio da completa independéncia entre
os poderes em favor de um sistema de controle reciproco.

O Legislativo ndo atua de forma isolada no proces-
so de elaboracgédo das leis. O presidente da Republica goza
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do poder de veto relativamente aos projetos que lhe sao
enviados.

O veto, todavia, podera ser rejeitado pelo voto da
maioria absoluta dos membros do Congresso. Os proje-
tos de lei apresentados pelo Executivo correm o risco de
ser emendados ou até mesmo recusados. Os tribunais, que
nao podem invadir a area de competéncia do Legislativo,
sao encarregados de efetuar o controle de constitucio-
nalidade das leis. O presidente da Republica, nao obstan-
te sujeitar-se as decisdes judiciais, indica com a aprovacao
do Senado os ministros dos tribunais superiores. Conclui-se
desse fato que a preocupacao que orientou o legislador
brasileiro foi a de prever controles reciprocos que impecam
o aniquilamento de qualquer dos poderes pelos demais.

Na teoria do Estado de direito o principio de supre-
macia da Constituicdo domina as ordens juridicas positivas.
Esta supremacia é traduzida, na préatica, pelo fato de que as
normas de grau inferior ndo devem contrariar o que for es-
tabelecido pela lei fundamental. A recusa de juridicidade as
normas que violam esse postulado caracteriza os sistemas
juridicos contemporaneos.

Nao bastava, por certo, apregoar a superioridade da
Constituicao sem criar mecanismos capazes de assegura-
-la. O controle de constitucionalidade das leis foi o meio
encontrado para realizar esse objetivo.

O propdsito que o orienta reside em averiguar a
compatibilidade das normas inferiores com o texto da

Constituicdo. Verificada a discordancia entre ambos, a con-
sequéncia serd a decretacao da inconstitucionalidade do
ato, com a cessacao de todos os efeitos que eventualmen-
te tenha produzido.

Proprio dos paises que instituem procedimentos
mais rigidos para alterar as regras constitucionais que os
utilizados para modificar os preceitos da legislacdo co-
mum, o controle de constitucionalidade das leis nasceu
nos EUA, no século passado, na decisao proferida pelo juiz
Marshall no caso“Marbury versus Madison”. A falta de previ-
sao expressa na Constituicao americana nao impediu que
Marshall, nesse julgamento, definisse as suas linhas basicas.

Na oportunidade, observou ele que qualquer lei
oposta a Constituicdo é nula de pleno direito. A compe-
téncia para proceder ao referido controle pertenceria aos
juizes, mesmo os de instancia inferior. Na verdade, a razéo
gue motivou a decisdo resumia-se na fidelidade que a lei
deve guardar diante da Constituicdo, considerada por Mar-
shall a base, por exceléncia, do ordenamento juridico.

Desde entao, o controle de constitucionalidade ge-
neralizou-se rapidamente, o que ndo impediu que fosse
adaptado as caracteristicas de cada ordem juridica parti-
cular. Segundo o0 modo como é exercido costuma-se clas-
sifica-lo em controle politico e controle jurisdicional. Con-
sidera-se politico o controle realizado por érgao diverso do
Legislativo, como é o Conselho Constitucional previsto na
Constituicdo francesa de 1958.
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O controle jurisdicional, por outro lado, incumbe ao
Poder Judiciario, constituindo-se em aspecto da funcao
de julgar os conflitos aplicando-se a legislacao existente.

Alguns paises procuram combinar as duas formas de
controle. Na Suica, o controle politico é empregado pela
Assembleia Nacional, reservando-se o controle jurisdicio-
nal as leis editadas pelas administracoes locais.

No plano jurisdicional a doutrina assinala as diferen-
cas que separam o controle difuso do controle concentra-
do. Aquele é efetuado por todos os juizes, sempre que se
defrontem com ato normativo que viole dispositivo cons-
titucional. E obvio que nessa hipotese os membros do Ju-
diciario poderao divergir na interpretacao da mesma lei, até
que a Corte Suprema decida a questao definitivamente.

Outros pafses optaram por confiar a um Unico érgao
o papel de guardido da ordem constitucional. Essa missdo
ora recai sobre 0 6rgao de cupula do Poder Judiciario, ora é
outorgada a um tribunal criado especialmente para esse fim.

Seja qual for a sua modalidade, o controle jurisdicional
aprecia os aspectos formais e materiais das normas juridicas.
Do ponto de vista formal se investiga se a autoridade tinha
poderes para produzir a norma e se ela obedeceu ao pro-
cedimento imposto para que fosse criada. Sao requisitos
objetivos e subjetivos, cuja auséncia origina a perda de
validade da norma. Mas o exame da constitucionalidade
nao se circunscreve ao plano formal, atingindo a substan-
cia da regra de direito. E inconstitucional, nesse sentido, a

norma que tente eliminar ou restringir os direitos individuais
inscritos na Constituicdo. Percebe-se, dessa maneira, que
a matéria dos principios e regras constitucionais limita os
conteudos normativos que com eles precisam necessaria-
mente harmonizar-se.

Ha vérios modos de se exercer o controle de cons-
titucionalidade. No curso de um processo judicial assiste
ao réu o direito de alegar, a titulo de defesa, que o cum-
primento da obrigacédo pretendido pelo autor € injustifica-
do devido a inconstitucionalidade que Ihe é peculiar. Esse
meio de controle, denominado incidental ou por excecéo,
é admitido em qualquer fase processual. Os efeitos que
produz jamais ultrapassam as partes do litigio.

De alcance inegavelmente mais amplo é a propositu-
ra de acdo para que se decrete a inconstitucionalidade de
alguma norma baixada pelo poder publico. Aqui a fina-
lidade transcende o conflito intersubjetivo, abrangendo
a globalidade das relagdes que a norma busca disciplinar.
O que se pretende, na realidade, é a eliminacao do ordena-
mento do preceito reputado inconstitucional. Trata-se sob
esse angulo de controle genérico, ja que visa obter a in-
constitucionalidade em tese do preceito legal.

Em certos sistemas constitucionais concentrados
cabe ao juiz solicitar que o tribunal se pronuncie a respeito
de algum ato suspeito de ferir a Constituicao.

Apesar da posicao exposta por Marshall defenden-
do a nulidade do ato inconstitucional, Kelsen observa que

A
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seria uma contraditio in terminis sustentar que existem nor-
mas inconstitucionais. Segundo afirma, o ato inconstitu-
cional ndo é nulo, mas simplesmente anuldvel, anulacdo
essa que produz efeitos retroativos, alcancando os fatos
ocorridos antes da decisdo que se manifestou pela incons-
titucionalidade.

De natureza jurisdicional, o controle de constitucio-
nalidade das leis existente no Brasil era, em principio, fun-
damentalmente difuso. Com o decorrer do tempo foram
incorporados tracos do sistema concentrado, sem que isso
significasse desvirtuamento do sistema original.

Atualmente, além do controle incidental efetuado
pelo Judicidrio ao examinar o caso concreto, ha o controle
genérico exercido mediante acdo direta de inconstitucio-
nalidade. Gozam de legitimidade para propor acao direta
de inconstitucionalidade o presidente da Republica, as me-
sas do Senado Federal e da Camara dos Deputados, a mesa
da Assembleia Legislativa, 0 governador do Estado, o procu-
rador-geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, partido politico com representacédo no
Congresso e confederacdo sindical ou entidade de classe
de ambito nacional.

Houve evolucado substancial nesse campo. No passa-
do, antes de promulgada a Constituicao vigente, somente o
procurador-geral da Republica dispunha dessa prerrogativa.

Ao conferir ao Supremo Tribunal Federal a tarefa de
guarda da Constituicao, a Carta Constitucional em vigor

declara que Ihe cabe processar e julgar originariamente a
acao direta de inconstitucionalidade da lei ou ato norma-
tivo federal ou estadual (art. 102, |, a). A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que a
decretacao de inconstitucionalidade promovida pela Supre-
ma Corte gera efeitos imediatos, dispensando a suspensao
da eficacia do ato inconstitucional por parte do Senado.

A Constituicdo de 1988 inovou, ainda, ao prever
a inconstitucionalidade por omissao. O intuito que motivou a
criacdo do novo instituto foi a consideracao de que a falta de
lei requlamentadora e de medidas administrativas em certas
areas impede a aplicacdo da Constituicao. Este fato confi-
gura pressuposto para a propositura da agao direta
de inconstitucionalidade. Declarada a inconstitucionalidade
por omissao, serd dada ciéncia ao poder competente para
a adocao das providéncias necessarias e em se tratando de
orgéo administrativo para fazé-lo em 30 dias (art. 103, §2°).

Note-se que apenas serd dada ciéncia ao legislador,
gue ndo se encontra obrigado a legislar. O risco, nesse
caso, é a total auséncia de resultados praticos do julga-
mento ocorrido. Mais adequado seria que a propria decisao
regulasse a matéria até que o Legislativo aprovasse norma
especifica a respeito.

A legalidade dos atos administrativos é con-
dicdo de funcionamento do Estado de direito. Sem regras
estaveis, democraticamente elaboradas, a atuacéao estatal
seria fruto do arbitrio dos que governam.
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As grandes burocracias modernas nasceram e se
consolidaram a partir do instante em que as regras escri-
tas definiram as formas de recrutamento, as competén-
cias funcionais, os direitos e obrigacdes dos funcionarios
estatais. O direito administrativo, entretanto, somente
surgiu no século XIX, resultado direto das transforma-
coes politicas que presidiram o aparecimento do Estado
de direito.

Desde as origens, a estrita fidelidade a lei tem sido a
sua caracteristica principal. Para atender o interesse publico,
a administragao necessita estar investida de prerrogativas
especiais, que vao da imposicao de sancdes administrativas
ao poder de expropriar, da requisicdo de bens e servicos a
modificacao e rescisao unilateral dos contratos celebrados
com os particulares.

Ao mesmo tempo, a protecao aos direitos indivi-
duais imp0&e restricdes que ndo se aplicam ao conjunto dos
cidadaos. Tais prerrogativas e sujeicdes que constituem o
regime juridico administrativo ndo sdo mero reflexo da
vontade do administrador. Reclamam a presenca da lei
que estabelece as limitacbes para o seu exercicio.

No direito brasileiro o principio da legalidade rece-
beu consagracao constitucional. O art. 59, Il, determina que
ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude da lei, e o art. 37 o insere entre 0s
principios que norteiam o funcionamento da administra-
cdo publica.

O principio da legalidade nao tem o mesmo sentido
no direito publico e no direito privado. No direito publico
e particularmente no direito administrativo significa que o
administrador so pode fazer o que a lei expressamente lhe
autoriza. Tudo o que néo for permitido estd automatica-
mente vedado.

O individuo que exerce funcao publica nao tem li-
berdade na escolha dos fins a perseguir. Sujeita-se aos fins
que a lei de antemado venha a eleger. O pressuposto em
que se baseia tal eleicao é que a lei visa sempre realizar o
interesse coletivo.

No direito privado os individuos estdo livres para
fazer tudo o que a lei ndo proibe. E sensivelmente maior
a margem de liberdade concedida aos cidadaos, que sao
juizes dos seus proprios interesses. Enquanto no direito ad-
ministrativo domina o principio segundo o qual tudo que
nao estiver autorizado esta proibido, no direito privado vi-
gora regra oposta, ou seja, tudo que nao estiver proibido
estd permitido.

A administracdo publica, em virtude do principio da
estrita legalidade administrativa, ndo pode conferir direitos
ou criar obrigacdes que nao estejam previstos em lei. Para
evitar a pratica de ilegalidade, os atos administrativos sao
objeto de controle pela prépria administracao, pelo Po-
der Legislativo e pelo Poder Judiciario. No ambito interno,
a administracdo tem o poder de anular os atos ilegais ou
inconvenientes. Qualquer individuo pode provocar esse
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controle comunicando o abuso de poder a autoridade su-
perior a que praticou o ato ou ao Ministério Publico que
tiver competéncia para iniciar processo crime contra a au-
toridade culpada (Lei n° 4.898/65, art. 2°).

De maior eficicia, contudo, é o controle externo
promovido pelo Judiciario. O art. 5°, XXXV, da Constituicdo
diz que a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicia-
rio lesdo ou ameaca de lesdo a direito. No campo judicial,
varios instrumentos sao habeis para pleitear a restauracao
da legalidade violada: o habeas corpus, o mandado de se-
guranca individual e coletivo, o habeas data, o mandado
de injuncéo e a acao popular.
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10. O processo legislativo na
Constituicao Federal

Os 6rgaos legislativos cumprem diversas etapas na tarefa de criacdo da lei. Da apresenta-
cdo do projeto a publicacdo da lei no Didrio Oficial um longo caminho deve ser percorrido.

Os congressistas tém a faculdade de propor emendas ao projeto que serd discutido e
votado por ambas as casas do Congresso. Em caso de aprovacao serd enviado ao presidente da
Republica que o sancionara se concordar com os seus dispositivos, ou o vetara se o considerar
inconstitucional ou inconveniente. Sancionado o projeto, a lei que deste ato resultar precisara ser
promulgada e publicada para que possa ter eficacia. Tais atos que se encadeiam entre si com-
pdem o processo legislativo, cujo apice € a producao de novo diploma legal.

Cabe advertir, porém que o processo legislativo ndo se esgota na elaboracdo das leis or-
dindrias. Segundo o art. 59 da Constituicao, dele fazem parte também as leis complementares
e delegadas, as emendas constitucionais, as medidas provisorias, os decretos legislativos e as
resolucdes. A rigor foi indevida a inclusao das medidas provisérias no art. 59 da atual Carta cons-
titucional. Editadas pelo chefe do Executivo, ndo se submetem as regras que tradicionalmente
regulam o processo legislativo.

O mesmo nao vale para os decretos legislativos e para as resolucoes. Estas disciplinam
matérias de competéncia do Congresso, em geral de ambito interno, como se verifica com a
elaboracédo dos regimentos do Senado e da Camara dos Deputados, a quem compete fixar o seu
procedimento. Sdo conhecidas as resolucdes que produzem efeitos externos merecendo refe-
réncia particular nesse campo as resolucées do Senado sobre assuntos financeiros e tributarios.

J& os decretos legislativos sdo atos que dispdem sobre matérias de competéncia exclu-
siva do Congresso que acarretam efeitos externos. Ndo se sujeitam a san¢ao e ao veto que se
aplicam aos projetos de lei.

Iniciativa. O exercicio da iniciativa € o meio habil para deflagrar o processo legislativo
propondo-se a criacdo de normas juridicas. Trata-se de declaracdo de vontade materializada
em um projeto no qual se postula alguma modificacédo na ordem juridica existente.

Mesmo nédo sendo fase do processo legislativo, a iniciativa possibilita a sua instauracéo.
Somente em situagdes especiais ela é conferida a um érgdo especifico, que deve, por isso,
exercé-la de modo exclusivo.
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Na maior parte das vezes pertence indiferentemen-
te a varios 6rgdos sem ser monopdlio de qualquer deles.
Nesse sentido, o art. 61 da Constituicdo de 1988 afirma
que a iniciativa das leis complementares e ordinarias cabe
a qualquer membro ou Comissdo da Camara dos Depu-
tados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional ao
presidente da Republica, ao Supremo Tribunal Federal, aos
Tribunais Superiores, ao procurador-geral da Republica e
aos cidadaos. Sao todavia de iniciativa do presidente da
Republica as leis que:

| - fixem ou modifiquem os efetivos das Forcas Ar-
madas;

I -disponham sobre:

a) criacdo de cargos, funcdes ou empregos publicos
na administracao direta e autadrquica ou aumento
de sua remuneracao;

b) organizacdo administrativa e judicidria, matéria
tributdria e orcamentaria, servicos publico e pes-
soal da administracdo dos territorios;

) servidores publicos da Unido e territérios, seu re-
gime juridico, provimento de cargos, estabilidade
e aposentadoria de civis, reforma e transferéncia
de militares para a inatividade,

d) organizacdo do Ministério Publico e da Defenso-
ria Publica da Unido, bem como normas gerais
para a organizacao do Ministério Publico e da De-

fensoria PUblica dos estados, do Distrito Federal e
dos territérios;

e) criacao, estruturacao e atribuicoes dos ministérios
e 6rgaos da administracao publica (art. 61, §1°).

O art. 93 reserva ao Supremo Tribunal Federal a ini-
ciativa de lei complementar que disponha sobre o estatuto
da magistratura. De forma semelhante encontra-se no am-
bito de atribuicdes do Ministério Publico propor ao Poder
Legislativo a criacdo e extingdo de seus cargos e servicos
auxiliares. E necessario observar, entretanto, que o procura-
dor-geral da Republica concorre com o presidente da Re-
publica na iniciativa da lei organica do Ministério Publico
(art. 61,8191, b, e 128,§ 5°).

Em certas hipdteses a apresentacao do projeto de
lei por parte do titular da iniciativa assume carater de obri-
gatoriedade, punindo-se a adogao de comportamento
diverso. E o que se convencionou denominar iniciativa vin-
culada. Assim, por exemplo, nos termos dos arts. 84, XXII
e 165 da Constituicdo o envio ao Congresso da proposta
orcamentaria é de iniciativa do presidente da Republica. Se
esta obrigacao for descumprida o presidente da Republica
incorrerd em crime de responsabilidade, conforme prevé o
art. 85, VI da Constituicao.

Inovacao de grande alcance no direito constitucio-
nal brasileiro, a iniciativa popular pode ser exercida pela
apresentacao a Camara dos Deputados de projeto de lei
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subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado na-
cional distribuido pelo menos por cinco estados. E impres-
cindivel que em cada estado o numero dos que vierem a
subscrever a proposta nao seja inferior a trés décimos do
eleitorado.

Emendas. As sugestdes para que sejam alterados
projetos de lei que tramitam no Congresso sao realizadas
mediante a proposicao de emendas. O poder de emen-
dar atualmente existente foi consideravelmente ampliado
quando comparado ao que vigorava na Constituicdo an-
terior. O principio que informa essa matéria é a admissi-
bilidade da apresentacao de emendas a qualquer projeto,
excetuando-se apenas as que aumentem despesas Nos
projetos de iniciativa reservada.

As emendas ao projeto de lei do orcamento anual
ou aos projetos que o modifiguem somente podem ser
aprovadas caso:

| - sejam compativeis com o plano plurianual e com
a lei de diretrizes orcamentarias;

Il -indiquem os recursos necessarios, admitidos ape-
nas os provenientes da anulacdo de despesa, ex-
cluidas as que incidam sobre:

a) dotagdes para pessoal e seus encargos;

b) servico da divida;

Q) transferéncias tributérias constitucionais para Es-
tados, Municipios e Distrito Federal; ou

Il - sejam relacionadas:

a) com a correcao de erros ou omissdes; ou

b) com os dispositivos do texto do projeto de lei (art.
166, § 39).

Em principio os parlamentares séo os Unicos titula-
res do direito de emendar. O art. 166, § 5°, abre excecao
a essa regra ao determinar que o presidente da Republi-
ca poderd enviar mensagem ao Congresso Nacional para
propor modificacdo nos projetos de lei relativos ao plano
plurianual, as diretrizes orcamentarias, ao orcamento anual
e aos créditos adicionais enquanto nao iniciada a votacao,
na comissao mista, da parte cuja alteragcao é proposta. Se o
titular da iniciativa ndo integra o Parlamento nao Ihe assiste
o direito de apresentar emendas, salvo se decidir retirar o
projeto para em momento posterior reapresenta-lo com a
mudanca pretendida.

Votagdo. Apds os estudos e pareceres preparados
pelas varias comissdes do Legislativo tem inicio a fase de
discussdo e votacao em plenario. A deliberacdo de que
dela resulta serd tomada por maioria simples ou relativa,
Ou seja, por maioria de votos, presente a maioria absoluta
dos seus membros (art. 47) para a aprovacao de projetos
de lei ordinaria; por maioria absoluta para a aprovacao das
leis complementares (art. 69) e por maioria de trés quin-
tos da Camara e do Senado para a aprovacao de emendas
constitucionais (art. 60, § 59).
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Sancdo e veto. A aprovacao do projeto pelo Legisla-
tivo ndo é suficiente para fazer surgir a lei. O direito bra-
sileiro exige a concordancia do presidente da Republica
manifestada no ato de sancdo. A lei nasce quando o chefe
do Executivo adere a vontade do Legislativo exprimindo o
seu assentimento. A sancao indica a concordancia do pre-
sidente da Republica com o projeto que lhe foi enviado.

A doutrina habitualmente assinala duas modalidades
de sancao. A sancao é expressa quando o presidente da Re-
publica, ao assinar o projeto, revela de maneira inequivoca a
sua aquiescéncia. E tacita se nos 15 dias Uteis subsequentes
ao seu recebimento néo sobrevier qualquer declaracdo de
vontade, fato que terd na pratica o significado implicito de
aprovacao. O mero siléncio atesta que o chefe do Executivo
nao se opde a conversao em lei do projeto.

A discordancia presidencial consubstancia-se na
aposicao do veto. Duas razbes o motivam: a inconstitucio-
nalidade do projeto ou a sua inconveniéncia por ter sido
considerado contrario ao interesse publico.

O veto total incide sobre a totalidade do projeto, re-
caindo o veto parcial em alguma de suas partes. E toleravel
0 veto a artigo, paragrafo, inciso ou alinea, mas foi proscrito
0 veto a palavras ou expressdes cuja omissao altere o sen-
tido do texto. No artigo que dispusesse “esta lei entrard em
vigor sessenta dias ap6s a sua publicacao’, o veto a expres-
sao sessenta dias modificaria o sentido do preceito legal
para "esta lei entrara em vigor com a sua publicacao”

O veto devera ser comunicado, dentro de 48 horas,
ao presidente do Senado Federal com a especificacdo dos
motivos. O veto serd apreciado em sessao conjunta, den-
tro de 30 dias a contar do seu recebimento, podendo ser
rejeitado pelo voto da maioria absoluta dos deputados e
senadores. Nessa hipdtese, o projeto converte-se de ime-
diato em lei sem necessidade de sancao.

Promulgagéo e publicacGo. Completo o processo le-
gislativo com a sancao, torna-se necessario promulgar a lei,
isto &, atestar a sua existéncia. A promulgacao é pressupos-
to para que a norma seja executada. Indica que a lei é vali-
da e obrigatdria, tendo concluido o periodo de formacao.

Com sentido diferente, a publicacdo tem a finalida-
de de comunicar aos destinatarios o ato normativo, o qual
se encontrara apto a partir de entdo a produzir efeitos. Rea-
liza-se por intermédio da insercao do conteddo da norma
no Didrio oficial. Condicdo impostergavel para que tenha
eficacia, assinala a entrada em vigor do novo diploma legal.

Somente se efetuard a publicacdo no instante em
que a promulgacao houver sido cumprida. A publicacdao
incumbe a mesa autoridade encarregada de promulgar.
Nesse sentido, dispde a Constituicdo que 48 horas apos ter
ocorrido a sancao ou a publicacdo do veto, o presidente da
Republica deverd proceder a promulgacao. A tarefa com-
pete, na omissao presidencial, ao presidente do Senado,
em igual prazo, e na falta deste ao vice-presidente daquele
orgao. Ao contrario do que se passa com a promulgacao,
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ndo ha a especificacdo de prazo para que a publicacdo seja
feita.

Procedimento legislativo é o complexo de atos que
o projeto deve ultrapassar no Congresso até consumar-se
a sua apreciacdo. E usual a discriminacdo de trés espécies
de procedimentos legislativos: ordinario, sumario ou abre-
viado e procedimentos especiais.

O procedimento ordinario, que em linhas gerais ja
foi analisado, compreende cinco fases:

1- a apresentacao do projeto, testa normalmente
junto a Mesa da Camara dos Deputados, salvo
0s projetos apresentados pelos senadores ou
por alguma Comissao do Senado;

2 - 0 exame do projeto nas Comissdes permanen-
tes, sequido de pareceres sobre 0s mesmos, ad-
mitindo-se, nessa oportunidade, a inclusao de
emendas ao texto original e a apresentacao de
substitutivos;

3- a discussdao em plendrio dos pareceres prepa-
rados pelas Comissdes com a possibilidade da
formulacao de emendas;

4 - avotacao;

5- adeliberacédo, que ocasionara, no caso de apro-
vacao, o envio do projeto a Casa revisora que
adotard na sua apreciacado rito idéntico ao utili-
zado pela Casa que a antecedeu.

Se for aprovado, o projeto serd remetido a sancéo
presidencial; na contingéncia de ser rejeitado ndo mais
terd tramitacéo legislativa, mas se sofrer emendas retorna-
réd a Camara perante a qual teve inicio para exame poste-
rior. Aprovadas ou rejeitadas as emendas, 0 projeto seguira
para o presidente da Republica a fim de que seja sancio-
nado.

O procedimento sumario ou abreviado tem lugar
sempre que o presidente da Republica solicitar urgéncia
para a apreciacao de projetos de sua iniciativa. Se a Camara
dos Deputados e o Senado Federal ndo se manifestarem,
cada qual, sucessivamente, em até 45 dias, sobre a propo-
sicdo, serd esta incluida na ordem do dia, sobrestando-se a
deliberacdao quanto aos demais assuntos, para que se ulti-
me a votacao (art. 64,§ 1°e § 2°).

Referido procedimento ndo se aplica aos projetos
de Coédigo encaminhados ao Congresso pelo Executivo.

A Constituicdo estabelece procedimentos espe-
Ciais para a elaboracdo das emendas constitucionais, leis
do orcamento plurianual, de diretrizes orcamentarias, do
orcamento anual e de abertura de créditos adicionais, leis
complementares e delegadas e medidas provisorias.

Pela importancia de que se reveste, importa comen-
tar procedimento de formacdo das medidas provisorias.
O art. 62 prevé que “Em caso de relevancia e urgéncia, o
presidente da Republica poderd adotar medidas proviso-
rias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato
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Congresso Nacional” (art. 62, caput). "As medidas proviso-
rias, ressalvado o disposto nos §§ 11 e 12, perderéo eficacia,
desde a edicao, se ndo forem convertidas em lei no prazo
de sessenta dias prorrogdvel, nos termos do § 7°, uma vez
por igual periodo, devendo o Congresso Nacional discipli-
nar, por decreto legislativo, as relacdes juridicas delas de-
correntes” (artigo 62, § 3°).

Pertence ao presidente da Republica definir em
cada caso o que seja urgéncia e relevancia para a edicdo
de medidas provisorias. Este fato aumenta a discricionarie-
dade do Executivo que possui meios de agir nas maisva-
riadas situacoes.




1. Os direitos individuais

No Brasil, os direitos individuais foram regulados pela primeira vez na Constituicdo de
1824. O art. 179, em 35 incisos, estabeleceu um conjunto de direitos individuais. O art. 72 da
Constituicao de 1891, primeira Constituicao do Brasil republicano, assegurou aos brasileiros e
estrangeiros residentes no pais o direito a liberdade, a seguranca e a propriedade.

Transformacédo de grande significado ocorreu na Carta Constitucional de 1934, a qual
disciplinou, além dos direitos individuais, os direitos politicos e de nacionalidade. A novidade,
contudo, foi a inclusdo de um titulo denominado Da Ordem Econémica e Social, prevendo os
chamados direitos sociais, a exemplo das constituicdes do México e da Republica de Weimar.

As constituicdes de 1946 e 1967 ndo trouxeram modificacdes importantes a respeito. J&
a Constituicdo de 1988 introduziu mudancas bem mais profundas.

Os direitos e garantias fundamentais previstos no Titulo I| compreendem os Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos (Capitulo 1), os Direitos Sociais (Capitulo Il), os Direitos de Na-
cionalidade (Capitulo lll), os Direitos Politicos (Capitulo IV) e a existéncia e funcionamento dos
partidos politicos (Capitulo V).

A inovacao encontra-se nao so na criagao de novos direitos, mas, também, na ma-
neira de concebé-los. Os direitos fundamentais foram positivados segundo uma nova 16gi-
ca constitucional, na qual a aceitacdo dos valores liberais estd condicionada aos principios
da justica social. Sob esse aspecto, diga-se de passagem, os direitos fundamentais consti-
tuem um todo harmdnico, pois o pleno exercicio dos direitos individuais exige muitas vezes,
como condicao prévia, o atendimento dos direitos sociais. Sem trabalho, educacao e saude,
0 exercicio dos direitos individuais fica gravemente prejudicado. Nas situacdes de caréncia
extrema, as liberdades formais constituem realidade distante para grande parte da popula-
céo. E porisso que a Constituicido procurou superar o abismo entre o cidaddo abstrato da lei
e 0 homem concreto da realidade, concebendo de forma integrada direitos resultantes de
tradicdes diferentes.

A previsdo dos direitos relativos ao meio ambiente indica ademais que o crescimento
econdmico nao deve agredir a natureza. A concepcao de desenvolvimento sustentavel, ja em
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voga nos anos 80, penetrou o texto constitucional e deve
servir como diretriz na formulacao de politicas publicas.

O art. 5° enumera ampla relacao de direitos indivi-
duais e coletivos. Sao direitos individuais porque assegu-
ram aos individuos uma esfera de atuacdo dentro da qual
poderdo atuar sem interferéncia do Estado ou dos demais
membros da sociedade politica. A Constituicao garantiu,
também, direitos a coletividades especificas ou genéricas,
como acontece com a liberdade de informacao e o direito
de representacao sindical.

Sao titulares dos direitos mencionados no art. 5° 0s
brasileiros e estrangeiros residentes no territério nacional.
Os estrangeiros que nao tenham residéncia no Brasil, mas
que ingressaram regularmente no palfs, séo protegidos,
como ja foi estudado, pelas normas de direito internacio-
nal e pela legislacdo interna que define os direitos dos es-
trangeiros.

Oart. 5° aplica-se as pessoas juridicas brasileiras, pois
0s seus beneficidrios mediatos serdo os membros que de-
las participam. Ndo ocorre 0 mesmo com relacdo as pes-
soas juridicas estrangeiras ou de capital estrangeiro, que
poderdo ser alvo de discriminacdes em favor das nacionais.

Os incisos do art. 5° consagram cinco grupos de di-
reitos fundamentais, a saber: direito a vida, a intimidade, a
igualdade, a seguranca e a liberdade.

A Constituicdo preocupou-se com o fato de que
nado basta conferir direitos, é preciso instituir garantias para

as hipdteses em que forem violados. A primeira garantia
para a eficacia dos direitos fundamentais é a existéncia de
condi¢des econdmicas, sociais, politicas e culturais que fa-
vorecam a sua realizacdo em dado momento histérico. As-
sim, como o atendimento dos direitos sociais pressupde a
ocorréncia de circunstancias econdmicas propicias, a frui-
cdo dos direitos individuais requer a sua incorporacao no
repertério de aspiracdes da sociedade.

No plano técnico, o termo garantia indica o conjun-
to de proibicdes ou vedacdes impostas ao poder publico
e aos particulares a fim de assegurar o respeito aos direi-
tos fundamentais. A essas proibicdes correspondem per-
missdes feitas pelas normas constitucionais para o gozo
e exercicio desses direitos. Trata-se, em suma, dos meios,
instrumentos e procedimentos que garantem a eficacia
dos direitos inseridos no texto constitucional.

A Constituicao ndo separou os direitos das garantias.
A previsdo dos direitos vem acompanhada das garantias
que tornam possivel a sua realizacdo. Por esse motivo ana-
lisaremos conjuntamente ambos os temas.

O direito a vida foi tratado com énfase particular
pelo art. 5°. Entendida em sentido amplo, a protecdo a vida
importa na condenacao de qualquer ato que venha a in-
terromper o ciclo vital ou de qualquer modo possa amea-
ca-lo. Dai a proibicdo da pena de morte, somente admiti-
da nos casos de guerra externa declarada, nos termos do
art. 84, XIX. A Constituicdo considerou, em tal hipdtese,
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que a sobrevivéncia da nacionalidade se sobrepbe a vida
de quem se recusa a defender a patria.

O direito a vida manifesta-se, também, na garantia
da integridade fisica e moral dos individuos. Como resul-
tado surgem a protecao da integridade fisica do preso
(art. 5°, XLIX) e a condenacao da tortura ou tratamento de-
gradante (art. 5, lll). A lei considerara a pratica de tortura
crime inafiancavel e insuscetivel de graca, por ele respon-
dendo os mandantes, os executores e 0s que, podendo
evitd-lo, se omitirem (art. 5°, XLIII).

Além da dimensao propriamente material, a vida
humana é composta por elementos imateriais aos quais
a Constituicdo conferiu importancia especial. A honra, o
nome, a reputacdo e a imagem sao bens imateriais que
integram a personalidade moral dos individuos. Esta é a
razao pela qual os danos morais foram considerados passi-
veis de indenizacao (art. 5°,V e X).

E digna de nota a tutela constitucional da vida priva-
da. Na Antiguidade grega ndo havia separacao entre o pu-
blico e o privado. A pdlis dava muito aos individuos, mas,
também, podia retirar-lhes tudo. A nocéo de vida privada,
como bem merecedor de tutela juridica, desenvolve-se na
época moderna. A sua funcado é tracar os limites entre o
que é publico - podendo por isso ser objeto de investi-
gacao e divulgacao a terceiros —, e o que é privado, cujo
controle deve permanecer sob dominio individual.

Na Constituicao de 1988 os direitos a privacidade,
no dizer de José Afonso da Silva, sdo direitos conexos ao
direito a vida, abarcando a esfera intima, as relagdes fami-
liares e afetivas, os habitos pessoais, 0 nome, a imagem, 0s
segredos e os planos futuros. Ja a intimidade teria sentido
mais restrito, incluindo a esfera reservada a cada um, que
nao pode ser penetrada pelos demais.

Ela se expressaria na inviolabilidade do domicilio,
no sigilo da correspondéncia e no segredo profissional.
A inviolabilidade do domicilio tutela as relacdes familia-
res e sexuais. Busca impedir a entrada a quem quer que
seja sem o consentimento do morador, salvo em caso
de flagrante delito ou desastre, e para prestar socorro,
ou, durante o dia, por determinacao judicial. O sigilo da
correspondéncia protege a correspondéncia epistolar,
bem como todas as formas de comunicacao surgidas
com o desenvolvimento da informatica e da telematica.
A interceptacao das ligacoes telefénicas somente pode
ser feita por ordem judicial para fins de instrucao proces-
sual. O advogado, o médico e o padre confessor, que se
obrigam a tomar conhecimento do segredo e guarda-lo
com fidelidade, encontram-se amparados pelo direito a
intimidade.

O direito a igualdade foi consagrado pela Consti-
tuicdo vigente em duas acepcoes diferentes. A igualdade
tem, em primeiro lugar, o sentido de isonomia, isto &, de
igualdade perante a lei. Vincula-se, sob esse aspecto, ao
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principio da legalidade, que se constitui no fundamento
do Estado de direito. O principio da legalidade instaura a
igualdade formal em oposicdo aos privilégios estamentais
da Idade Média.

Ele surge, por outro lado, com a finalidade de evi-
tar o arbitrio, estabelecendo limites objetivos a acdo dos
governantes. Com isso, pretendeu-se submeter o poder
publico ao império da lei de tal sorte que as obrigacdes
e proibicdes resultem exclusivamente da ordem legal.
A vontade pessoal do chefe é substituida pela ordem pes-
soal da lei.

Cabe, no entanto, distinguir entre o principio da le-
galidade e o principio da reserva legal. No primeiro caso a
acao deve enquadrar-se nos parametros da lei, do ato for-
mal elaborado pelo Congresso de acordo com o processo
legislativo previsto pela Constituicao. A reserva de lei existe
em trés situacoes:

a) quando a matéria for de competéncia exclusiva
do Congresso Nacional, de competéncia privativa
da Camara dos Deputados ou do Senado Fede-
ral, ou, ainda, quando a matéria for reservada a lei
complementar e a legislacao referente aos incisos
|, llellldo § 1°do art. 68;

b) quando a Constituicdo estabelecer que certas
matérias ficardo a cargo da lei complementar, da
lei ordinaria federal ou estadual ou, ainda, de lei

organica municipal. Em matéria tributaria, é ve-
dado a Unido, aos estados, ao DF e aos munici-
pios exigir ou aumentar tributos sem lei que os
estabeleca (art. 150, I). O art. 5°, XXXIX, declara que
nao ha crime sem lei anterior que o defina, conce-
dendo status constitucional ao principio nullum
crimen nulla poena sine legem,;

€) quando a Constituicao determinar que a discipli-

na de certa matéria serd feita por lei, excluindo
qualquer outra fonte infralegal. E o que sucede
com o emprego de formulas como a lei defini-
rd, a lei complementar organizard, a lei criarg, a
lei podera definir. Afora essas hipdteses, outros
atos normativos que ndo a lei poderao regular a
matéria, obedecendo porém, aos critérios por ela
fixados. O poder publico podera alterar a aliquo-
ta do imposto sobre importacdes, exportacoes,
produtos industrializados e operacdes de crédito,
atendidas as condicoes e os limites estabelecidos
em lei (art. 153, §19).

No ambito do direito publico vigora o principio da
estrita legalidade administrativa. No direito privado, ao
contrario, domina o principio segundo o qual tudo que
ndo estd proibido estd automaticamente permitido.

A igualdade, nesse contexto, vale tanto para o legis-
lador quanto para o juiz. Para o legislador ela impde o dever
de nao fazer distincdes ndo permitidas pela Constituicao.
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A violagcao desse principio acarretard a inconstitucionalida-
de do ato. Para o juiz a igualdade significa o dever de bus-
car a interpretacdo que iguale, evitando a que discrimine.

Na segunda acepcdo, a igualdade é concebida de
um ponto de vista substancial. O problema desloca-se da
preocupacdo com a justica comutativa para a énfase na
justica distributiva, que reclama tratamento desigual para
situagdes desiguais. A propodsito, o art. 3° Ill, da Consti-
tuicao dispde que é objetivo da Republica Federativa do
Brasil reduzir as desigualdades sociais e regionais. O art. 7°,
XXX, proibe a diferenca de salarios, de exercicio de funcdes
e de critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor
ou estado civil, enquanto o inciso XXXI veda qualquer dis-
criminagao no tocante a salario e critérios de admissao do
trabalhador portador de deficiéncia.

Os direitos relativos a seguranca dizem respeito a
estabilidade dos direitos subjetivos e a seguranca pessoal.
Nao pode haver estabilidade dos direitos subjetivos sem
que se estabelecam garantias essenciais para o funciona-
mento do Poder Judicidrio.

E necesséario, para tanto, que sejam garantidos o0s
principios da independéncia e imparcialidade do érgéo
julgador, do juiz natural, do contraditério e do devido pro-
cesso legal. Ninguém podera perder a liberdade ou ser pri-
vado dos seus bens sem a instauracao de processo no qual
disponha de amplas garantias de defesa.

Mas é preciso ainda proteger as situacoes juridicas ja
constituidas, impedindo que sejam alteradas pelo advento

de lei subsequente. O art. 5°, XXXVI, determina que a lei
nao prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito
e a coisa julgada. Direitos adquiridos, nos termos da Lei de
Introducdo ao Codigo Civil, séo aqueles cujo titular, ou al-
guém por ele, possa exercer, como aqueles cujo comego
do exercicio tenha termo pré-fixo, ou condicao preestabe-
lecida inalterdvel, a arbitrio de outrem. Ato juridico perfeito
¢ 0 ja consumado segundo a lei vigente ao tempo em que
se efetuou. Coisa julgada é a decisdo judicial de que ja ndo
caiba recurso.

A protecdo da seguranca pessoal é realizada me-
diante a proibicdo da priséo a ndo ser em flagrante delito
ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judi-
cidria competente. Nas hipoteses de crime militar a priséo
poderd ocorrer por ordem da autoridade administrativa
competente.

O art. 5° prevé diversas garantias da liberdade pes-
soal, entre as quais se encontra o principio da comunica-
cdo de toda prisao ao juiz competente (LXIl), o da plena
defesa (LV), a proibicdo dos juizos ou tribunais de excecdo
(XXXVII). Podem ser, ainda, mencionados os principios da
anterioridade da lei penal (XL), da individualizacdo da pena
(XLVI), da proibicdo de penas que ultrapassem a pessoa do
delinquente (XLV), da proibicdo de penas de banimento,
de prisdo perpétua e de trabalhos forcados (XLVII), da proi-
bicao da prisao civil, salvo como sancao para o inadimple-
mento de obrigacdo alimenticia e para os casos de depo-
sitario infiel (LXVII).

A



Nocoes de Direito e
Direito Internacional

Entre as liberdades previstas no texto constitucional,
devem-se mencionar, entre outras, a liberdade de locomo-
cao, a liberdade de pensamento e de consciéncia, a liber-
dade de expressao e de reunido.

O art. 5° XV, protege a liberdade de locomocédo no
territério nacional em tempo de paz, podendo qualquer
pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele
sair com seus bens. O dispositivo resguarda o direito de ir,
vir e ficar, que se consubstancia na livre movimentacao nas
ruas e pracas e na possibilidade de mudar de cidade, de
Estado ou de regido. E livre, da mesma maneira, a entrada e
saida do territério nacional.

A liberdade de locomocdo somente podera ser res-
tringida em tempo de guerra, mas essa restricdo nao deve-
ré resultar na sua completa eliminacdo. O habeas corpus é o
instrumento que garante juridicamente a tutela do direito
deirevir.

A liberdade de pensamento manifesta-se sob duas
formas diferentes, mas complementares: a liberdade de
consciéncia e a liberdade de expressdo. A primeira é de
foro intimo, revelando-se no plano de consciéncia indivi-
dual. Ela indica que ninguém podera ser compelido a pen-
sar desta ou daquela forma. O seu exercicio pressupde o di-
reito de escolher entre multiplas opcoes que se oferecem.
A escolha, porém, é atributo do sujeito que dispde de von-
tade propria, ou seja, que é dotado de livre arbitrio. Desse
modo, cada qual é livre para optar pelo credo religioso ou
conviccao filoséfica que mais lhe aprouver.

Qualguer individuo podera, em virtude de razdes re-
ligiosas ou de consciéncia deixar de realizar algum encargo
ou prestar determinado servico imposto por lei a todos o0s
brasileiros, como tem ocorrido em relacdo a prestacao do
servico militar. Ninguém, por isso, sera privado dos seus di-
reitos, fato que ocorrerd apenas se o individuo deixar de
cumprir obrigacao alternativa prevista em lei.

A liberdade de pensamento manifesta-se, no ambi-
to externo, pelo exercicio das liberdades de comunicacao,
expressao e ensino. A liberdade de comunicacéo é efetua-
da por intermédio de processos ou veiculos que permitem
a difusdo do pensamento e da informacao. Para assegurar a
sua realizacao, o texto constitucional impediu a edicao de
leis que restrinjam a liberdade de informacao jornalistica
vedando qualquer forma de censura politica, ideoldgica ou
artistica. A publicacdo de veiculos impressos de comunica-
cdo nao depende de licenca de qualquer autoridade, assim
como 0s meios de comunicacédo social ndo podem, direta
ou indiretamente, ser objeto de monopalio.

A expressao do pensamento verifica-se, muitas ve-
zes, entre pessoas determinadas mediante a utilizacao de
meios diversos, principalmente sigilosos, tais como cartas,
telegramas, telefones etc. Aqui a tutela da liberdade de ex-
pressao é promovida pelos direitos a privacidade, ja anali-
sados acima. Mas a transmissao do pensamento pode diri-
gir-se a sujeitos indeterminados por meio de livros, jornais,
revistas e outros periodicos.
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Nesse caso, o direito de expressao do pensamento
é delimitado pelo direito de ser informado por parte do
publico. A liberdade de informacéo, que tem carater essen-
cialmente coletivo, requer a difusdo das noticias e o conhe-
cimento dos fatos e situacdes sem 0s quais o exercicio das
liberdades publicas corre o risco de ficar prejudicado. A di-
vulgacéo das informacdes deve ser feita de forma objetiva,
sem a distorcdo dos fatos e acontecimento que levem a
alteracdo do seu significado original.

A liberdade de expresséo revela-se, também, pelo
exercicio da liberdade de crenga, de culto e de organiza-
cao religiosa.

A Constituicao assegura, ainda, a livre expressao da
atividade intelectual, artistica e cientifica. O art. 220, §3°,
declara que compete a lei federal:

l. regular as diversdes e espetaculos publicos, ca-
bendo ao poder publico informar sobre a nature-
za deles, as faixas etarias a que ndo se recomen-
dem, locais e horarios em que sua apresentacao
mostre-se inadequada;

Il. estabelecer os meios legais que garantam a pes-
soa e a familia a possibilidade de se defenderem
de programas ou programacdes de radio e tele-
visao que contrariem o disposto no art. 221, bem
como da propaganda de produtos, praticas e ser-
ViCOs que possam ser nocivos a salde e ao meio
ambiente.

Como resultado da liberdade de expressao, a Consti-
tuicdo de 1988 pde em relevo a liberdade de aprender, en-
sinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber,
dentro de uma visdo pluralista de ideias, de concepcdes
pedagogicas e de instituicdes publicas e privadas de ensi-
no (art. 206, Il e lll).

Por fim, vale lembrar que a liberdade de reunido
recebeu protecao constitucional. Reunido significa na pre-
sente Carta um agrupamento de pessoas organizado, mas
descontinuo, para intercambio de ideias ou tomada de po-
sicao comum. Nas hipoteses em que o agrupamento ad-
quire carater de estabilidade, prolongando-se no tempo, a
liberdade protegida nao é de reunido, mas de associacao.
A reunido é livre quando seus participantes estejam desar-
mados e desde que se faca em locais abertos ao publico,
situacdo em que dispensa autorizacéo.

As normas constitucionais que regulam as liberda-
des individuais sao de aplicabilidade direta e imediata, ndo
exigindo a edicdo de legislagao complementar para que
possam ser aplicadas. Pode suceder que, em certos casos,
a Constituicao mencione a existéncia de lei para regular o
seu exercicio. Ainda assim, as normas constitucionais em
questao terdo aplicabilidade imediata. A lei servird apenas
para regular os direitos subjetivos inseridos na Constitui-
cao, restringindo-lhes o conteddo, mas sem Ihes retirar a
aplicabilidade. Além dos direitos fundamentais expressa-
mente previstos, a Constituicao admite existirem direitos
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implicitos decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Repu-
blica Federativa do Brasil seria parte (art. 5°, § 2°).




12. Responsabilidade do Estado
no direito internacional
publico

A responsabilidade civil do Estado consiste na obrigacao de indenizar os danos causa-
dos a terceiros por comportamento comissivo ou omissivo de agente do Estado. E diversa da
responsabilidade criminal e administrativa, ndo obstante possam elas coexistir. Opera em area
distinta da responsabilidade contratual, possuindo campo préprio de atuacao.

Poderia parecer estranho a mentalidade do homem contemporaneo que o Estado se
eximisse de qualquer responsabilidade pelos prejuizos que viesse a ocasionar em razao da ati-
vidade por ele desenvolvida. O reconhecimento generalizado dos principios da responsabili-
dade estatal, contudo, logrou cristalizar-se apenas recentemente, revelando mudanca profun-
da no modo de encarar a questao. O século XX assinalou a consolidacdao das novas tendéncias
da responsabilidade do Estado entreabrindo perspectivas de evolugdes futuras.

Durante o absolutismo prevaleceu a tese da irresponsabilidade estatal. Considerava-se,
com base em uma concepcao errbnea da soberania, que seria uma contradicdo o Estado es-
tabelecer as normas juridicas e, ao mesmo tempo, violar o direito existente. A infalibilidade do
monarca refletia-se nas maximas de que o rei ndo pode errar (the king can do no wrong - le roi
ne peut malfaire) e de que “aquilo que agrada o principe tem forca de lei” (quod principi placuit
habet legis vigorem).

Nessa linha de ideias a responsabilidade estatal teria o efeito de equiparar o Estado aos
suditos, em flagrante contraste com os principios sobre os quais se assenta a nocao de sobe-
rania.

A erosao da tese de irresponsabilidade do Estado comecou a esbocar-se no século XIX,
quando se procurou distinguir os atos de império dos atos de gestdo. Na primeira categoria
encontram-se 0s atos que somente podem ser praticados pela Administracdo e que se im-
pdem aos particulares em virtude da posicao de supremacia da autoridade publica.

Os segundos, por sua vez, que nao se revestem da impositividade e inafastabilidade
dos primeiros, exibem a marca da igualdade no relacionamento da Administracao com os
particulares. Em consequéncia, somente 0s atos de gestao seriam aptos para suscitar a respon-
sabilidade do Estado. Essa circunstancia derivaria do fato de serem praticados por funcionéarios
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subalternos, ao passo que os atos de império, prerrogativa
exclusiva do monarca, ndo gerariam qualquer responsabi-
lidade.

Essa teoria nado resistiu as criticas que Ihe foram di-
rigidas, as quais apontavam, sobretudo, a impossibilidade
de se proceder tal distincdo em face do carater unitario da
personalidade estatal.

Passo seguinte foi considerar que a responsabili-
dade do Estado surgiria unicamente nos casos em que se
conseguisse comprovar a culpa do funciondrio encarrega-
do de agir em nome do poder publico. Era a chamada teo-
ria da responsabilidade subjetiva, cujo fundamento reside
na necessidade de o lesado demonstrar que o funcionario
agiu com negligéncia, imprudéncia ou impericia.

A teoria da responsabilidade subjetiva logo se re-
velou insuficiente para enfrentar os riscos representados
pelo crescimento do aparelho estatal. Este fato ficou evi-
denciado no caso Blanco, em que uma jovem, de nome
Agnes Blanco, foi atropelada, na cidade de Bordeaux, por
um veiculo da Cia. Nacional de Manufatura do Fumo. Ao
julgar o litigio, em 1873, os tribunais franceses sustentaram
que a responsabilidade do Estado se submete a principios
especificos, diversos das normas que disciplinam a matéria
no ambito do direito comum.

A partir de entao surgiram varias teorias com o
propdsito de expor os critérios que devem presidir a res-
ponsabilidade da Administracdo perante os particulares.

Momento decisivo nessa evolucédo foi a teoria denomina-
da“culpa do servico” ou faute du service, como foi batizada
pela jurisprudéncia francesa.

A novidade por ela introduzida residia em destacar
que a responsabilidade do Estado independe da culpa do
funcionario que produziu o dano. Andnima por excelén-
cia, a culpa do servico nao se personifica neste ou naquele
agente da Administracao, ocorrendo sempre que 0O servico
publico ndo funciona, funciona mal ou tardiamente.

Nesse contexto, nao foi dificil para o conselho de
Estado francés dar um passo além de adotar a responsabi-
lidade objetiva do Estado. Com a adocao da teoria do risco
tem lugar verdadeira revolugao copernicana no terreno da
responsabilidade civil.

A responsabilidade objetiva resume-se na obrigagao
de indenizar em razdo de um procedimento licito ou ilici-
to que acarretou uma leséo na esfera juridica de outrem.
Prescinde da prova de culpa, sendo necessario tdo somen-
te demonstrar o nexo de causalidade entre o comporta-
mento e o dano. Em outras palavras, € preciso constatar a
relacdo de causalidade entre o funcionamento do servico
publico e o prejuizo experimentado pelo administrado.
Nao se requer qualquer averiguacao do comportamento
subjetivo do agente com a finalidade de saber se a acéo
decorreu de dolo ou culpa.

Nao estd em causa o bom ou mau funcionamento
do servico publico. Mesmo que a Administracdo compro-
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vasse o funcionamento regular do servico, o dano sofrido
pelo lesado seria suficiente para dar origem a obrigacao de
indenizar.

O fundamento da responsabilidade objetiva do po-
der publico encontra-se no principio da igualdade consa-
grado pelo Estado de direito. O seu fim é proporcionar a
reparticao equitativa dos encargos provenientes da acao
administrativa, evitando que alguns suportem os prejuizos
havidos em funcdo das atividades realizadas no interesse
de todos.

Multiplos fatores contribuiram para que se atribuis-
se ao poder publico um regime especial de responsabilida-
de, mais severo do que o que prevalece no direito comum.
Entre eles merecem ser lembrados a ampla gama de ativi-
dades exercidas pela Administracdo, o que eleva a possibi-
lidade de acdes lesivas aos interesses dos administrados,
a perspectiva de dano resultante do carater permanente
das prestacoes estatais e 0 monopdlio da forca que coloca
o Estado em posicdo de supremacia frente aos individuos.
Tudo isso demandou a necessidade de se conferir um re-
gime préprio de responsabilidade do Estado que compati-
bilizasse a especificidade de sua posicdo com o imperativo
de protecao dos interesses privados diante dos riscos a
que os cidaddos estdao continuamente expostos.

O direito brasileiro jamais conheceu a tese da irres-
ponsabilidade do Estado. A doutrina e a jurisprudéncia, de
forma explicita, sempre recusaram a sua adocédo entre nos.

A evolucao nesse terreno principia com a aceitacao
da culpa civil, sequindo-se mais tarde a aplicacdo da culpa
do servico, para finalmente culminar com a consagracao
da responsabilidade objetiva. As constituicdes de 1824 e
1891 nao possuiam dispositivo algum que contemplasse a
responsabilidade do Estado. O art. 178, n° 29, da Constitui-
cao de 1824, e o art. 82 da Constituicdo de 1891 previam
apenas a responsabilidade pessoal do funcionario pelas
faltas cometidas no exercicio de suas funcoes. A doutrina e
a jurisprudéncia, todavia, consideravam o Estado solidaria-
mente responsavel pelos atos de seus agentes.

O art. 15 do Cédigo Civil de 1916 acolheu a teoria da
responsabilidade subjetiva ao dispor que: "As pessoas juridi-
cas de direito publico sdo civilmente responsaveis por atos
dos seus representantes que nessa qualidade causem danos
a terceiros, procedendo de modo contrdario ao direito ou fal-
tando a dever prescrito por lei, salvo o direito regressivo con-
tra os causadores do dano” Entendia-se que sem a prova de
culpa do funcionério ndo existia responsabilidade do Estado.

A previsdo legislativa da responsabilidade objetiva
do Estado, porém, somente veio a ocorrer com a Constitui-
cdo de 1946, que, no art. 194, estabeleceu que “As pessoas
juridicas de direito publico interno sao civilmente respon-
saveis pelos danos que seus funcionarios, nessa qualidade,
causem a terceiros”.

O art. 105 da Constituicao de 1967 instituiu regra
idéntica, acrescentando que caberd acao regressiva contra
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o funcionario que causou o dano em caso de culpa ou dolo
(pardgrafo Unico). AEmendan® 1, de 17 de outubro de 1969,
seguiu nesse particular a tradigdo inaugurada com a Carta
de 1946, o mesmo ocorrendo com o presente texto cons-
titucional.

O art. 37, § 6°, da Constituicao de 1988, determinou
que “As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servicos publicos responderdo por
danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a ter-
ceiros assegurado o direito regressivo contra o responsavel
nos casos de dolo ou culpa” O dispositivo em questao prevé
a existéncia de duas situacdes diferentes. O Estado responde
objetivamente perante o lesado, mas é subjetiva a responsa-
bilidade do funcionario em face do poder publico.

A responsabilidade incidird ndo apenas sobre as
pessoas juridicas de direito publico — Unido, estados, mu-
nicipios, DF, territérios e autarquias — mas também sobre
as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de ser-
vicos publicos, ai incluidas as empresas publicas, as socie-
dades de economia mista, fundacdes governamentais de
direito privado, bem como as empresas concessionarias e
permissionarias de servicos publicos. As entidades da ad-
ministracao indireta que executem atividade econémica
de natureza privada responderao com base na culpa pelos
prejuizos causados a terceiros.

Para que a responsabilidade objetiva se configure é
indispensavel que o dano resulte da prestacdo de servicos
publicos, promovida diretamente pelo poder publico ou

transferida aos administrados. Nesse Ultimo caso, ndo seria
justo que a transferéncia da execucao de uma obra ou de
um servico originariamente publico descaracterize a sua
intrinseca natureza estatal e libere o executor privado das
responsabilidades que teria o poder publico se o execu-
tasse diretamente, criando maior 6nus de prova ao lesado.

Importa referir que o termo “agente”foi empregado
pela atual Constituicdo em sentido amplo, designando to-
das as pessoas incumbidas da realizacao de algum servico
publico, em carater permanente ou transitério. Exige-se,
ademais, que o dano seja cometido pelo agente no exerci-
cio de suas atribuicdes.

Nao haverd responsabilidade estatal quando o
agente atuar fora de suas funcoes. E imperativo que atue a
servico do poder publico, nao sendo relevante a qualidade
do vinculo que o liga a Administracao.

Todas as vezes que nao se puder vislumbrar o nexo
de causalidade entre o comportamento da Administracao
e 0 prejuizo sofrido pelo lesado ndo se poderd afirmar a
existéncia de responsabilidade objetiva. Esta situacdo cos-
tuma ocorrer quando a vitima age com culpa ou dolo.

Se o evento lesivo foi produzido por culpa exclusiva
da vitima, a Administracdo nao terd nenhuma responsa-
bilidade; havendo, entretanto, culpa parcial, é repartido o
montante da indenizacao.

Exclui, igualmente, a obrigacdo de indenizar por
parte da Administracdo a ocorréncia de forca maior, assim




Responsabilidade do Estado
no direito internacional publico

entendido o acontecimento imprevisivel, inevitavel e es-
tranho a vontade das partes, como uma tempestade, um
terremoto ou um raio. Mas é preciso advertir que o Estado
responde sempre que se manifeste a omissao do poder
publico descumprindo dever imposto por lei. No caso de
inundacado provocada pela limpeza inadequada de bueiros
e galerias o Estado responde pelos danos que advierem do
seu comportamento. O mesmo se verifica no tocante aos
danos oriundos de disturbios ocasionados por multiddes.

Nessa situacao a solucdo do litigio ndo é dada pelo
emprego dos principios da responsabilidade objetiva. De-
vem-se aplicar, ao contrario, as regras pertinentes a respon-
sabilidade pela culpa do servico. Desse modo, o Estado
serd responsabilizado quando se demonstrar que o servico
publico ndo funciona, funciona mal ou tardiamente.

Alguns tracos fundamentais definem o instituto da
responsabilidade internacional do Estado. De origem con-
suetudindria, o propdsito que inspirou a sua criacao foi o
de limitar o emprego da guerra como meio de solucao de
conflitos por meio da obrigacao de indenizar imposta ao
Estado que provocou o dano. Este fato assinala o carater
essencialmente patrimonial do instituto desvinculado, por
isso, do aspecto repressivo inerente ao direito criminal vi-
gente no plano interno.

As relacdes, que enseja sao de natureza interestatal,
o que significa, em outras palavras, que somente o Esta-
do pode formular pretensées reparatérias em face de ou-

tro Estado. O endosso é o seu meio pratico de realizacao.
Por seu intermédio o Estado decide acolher a reclamacéao
apresentada por um nacional seu que haja sofrido o dano,
dirigindo contra o infrator o pedido de indenizacéo.

Exige-se a presenca de trés elementos: o fato ilicito,
a imputabilidade e o dano.

Nao ha responsabilidade do Estado perante os seus
pares sem que o direito internacional tenha sido infringi-
do. O fato ilicito consubstancia-se, assim, em uma acéo
ou omissao suscetivel de violar uma norma convencional,
uma obrigagao consuetudinaria ou um principio de direito
internacional.

A Corte Internacional de Justica (ClJ) tem reiterada-
mente manifestado-se em favor da condenacao do Estado
que desrespeita obrigacao constante de tratado previa-
mente concluido. Atitude semelhante é revelada diante da
nao observancia das regras costumeiras.

No caso relativo as atividades militares e paramilita-
res desenvolvidas na Nicaragua, a ClJ considerou que os
EUA violaram diversas normas internacionais costumeiras,
especialmente as que concernem a intervengao nos as-
suntos de outro Estado ao fornecer armamentos para 0s
‘contras’, na realizacdo de incursdes no espaco aéreo da-
quele pafs e na instalacdo de minas nas dguas territoriais
nicaraguenses.

Servem de atenuante da responsabilidade do Es-
tado a imprecisao da regra internacional invocada para
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solucionar o litigio e o comportamento da vitima do ato
ilicito. llustra a primeira hipdtese a alegacado de que o tra-
tamento dos estrangeiros ndo seguiu 0s parametros mi-
nimos requeridos pela vida civilizada. No caso do Estreito
de Corfou, analisado pela ClJ, em 1949, a acdo da frota de
guerra britanica de retirar as minas colocadas em &guas
territoriais albanesas, ndo obstante ser intrinsecamente ili-
Cita, teve como atenuante o comportamento da Albania
que deixara de comunicar a existéncia de minas em seu
mar territorial.

Ao lado das circunstancias atenuantes existem cau-
sas que excluem por inteiro a responsabilidade do Estado.
Tal acontece com a legitima defesa, a forca maior e a re-
presalia.

A imputabilidade é o segundo elemento necessario
para que se possa falar em responsabilidade internacional.
Imputar, em sentido juridico, é atribuir o delito ao respon-
savel pela sua pratica. Para que surja a responsabilidade, a
acao ou omissao delituosas deve ser imputada ao Estado.
Imputam-se ao Estado as acdes e omissdes de seus 6rgaos,
inclusive as provenientes do exercicio das competéncias
legislativas judiciais.

O Legislativo engendra responsabilidade estatal
quando aprovar lei contrdria a obrigacdo internacional
anteriormente assumida, quando houver sido ab-rogada
norma interna capaz de impedir a producdo de efeitos
de algum compromisso internacional, ou quando néo for

adotada medida legal para tornar efetivo o cumprimento
de acordo internacional ja celebrado. Na esfera administra-
tiva caracteriza a responsabilidade do Estado a auséncia de
protecao efetiva aos estrangeiros, como teve oportunida-
de de salientar a ClJ ao apreciar o caso referente a deten-
cao do pessoal diplomatico e consular norte-americano
em Teera. E igualmente ilicita a ndo observancia dos con-
tratos de concessao firmados com estrangeiros.

Os atos jurisdicionais sao passiveis de acarretar tam-
bém a responsabilidade do Estado. A denegacao de justica
é certamente o mais comum entre eles. Os estrangeiros
muitas vezes enfrentam problemas de acesso aos tribunais
locais; em alguns casos as dificuldades com que se defron-
tam provém de deficiéncias na administracdo da justica,
que vao desde a existéncia de tribunais imparciais a falta
de assisténcia juridica adequada.

Em geral, o Estado nao responde pelos danos so-
fridos pelos estrangeiros em consequéncia de atos prati-
cados por seus cidadaos. Existird, no entanto, o dever de
indenizar se o Estado deixar de oferecer a protecao neces-
saria a pessoa e aos bens dos estrangeiros que vivam em
seu territorio.

A responsabilidade estatal surgird sempre que se
puder deduzir a concordancia do Estado em relacdo aos
atos dos seus nacionais. Em tal circunstancia, os particula-
res convertem-se em verdadeiros agentes estatais, adqui-
rindo os seus atos status “publico’, razao pela qual devem
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ser imputados ao Estado. Na decisao de 24 de maio de
1980 a ClJ afirmou que os autores da invasdo da embai-
xada americana em Teerd tornaram-se, gragas ao assenti-
mento havido, agentes governamentais, gerando com isso
a responsabilidade internacional do Estado.

Em terceiro lugar, ndo se pode conceber o instituto
da responsabilidade, seja no plano interno, seja no plano
internacional, sem que haja um dano a ressarcir. A leséo a
um direito juridicamente protegido e nao a um mero inte-
resse é fundamental para a configuracao do dano.

A responsabilidade internacional pode ser direta ou
indireta. Direta é a responsabilidade em que o proprio Esta-
do faltou com suas obrigacdes internacionais. Indireta, por
sua vez, é a responsabilidade pela violacdo do direito in-
ternacional cometida por outro Estado. Pressupde um vin-
culo particular em que o Estado é responsavel na ordem
internacional pelo delito cometido por um Estado por ele
protegido ou por uma coletividade que venha a represen-
tar. A preponderancia do direito internacional impede que
os Estados federais aleguem, para eximir-se da obrigacao
de reparar os danos produzidos por atos ilicitos imputaveis
aos Estados-membros, o regime especial de distribuicao
de competéncias que os caracteriza. O ressarcimento dos
prejuizos deve abranger indiferentemente tanto os danos
materiais quanto morais.

Em principio, somente os Estados figuravam nos
pleitos de reparacao dos danos. O individuo que houvesse

sofrido um prejuizo ndo podia recorrer diretamente a um
tribunal internacional para propor uma demanda contra o
Estado responsavel. A protecdo diplomatica era, nessa hi-
potese, o Unico recurso que lhe restava para o restabeleci-
mento do direito violado. Por seu intermédio, o Estado ao
qual o individuo pertencia solicitava do infrator a composi-
cdo do dano sofrido.

Com a transformacado da vida internacional cresce
a tendéncia de aceitar que o préprio individuo promo-
va acdo para a salvaguarda dos seus interesses sem que,
para isso, tenha de utilizar-se da mediacdo oferecida pela
protecao diplomatica. Paralelamente admitiu-se o direito
das organizacdes internacionais de postular a reparagao
dos danos que tenham sofrido. Em parecer consultivo de
11 de abril de 1949 sobre o assassinato, em Jerusalém, em
17 de setembro de 1948, do conde sueco Folke Bernadot-
ti, a ClJ implicitamente reconheceu que as organizacoes
internacionais podem figurar como autoras ou vitimas de
atos ilicitos na esfera internacional.

O Projeto da Comissao de Direito Internacional da
ONU sobre a responsabilidade internacional dos Estados
previu diversas causas de exclusdo da responsabilidade, a
saber:

a) o consentimento do Estado vitima em relacdo
ao ato delituoso atribuido ao Estado que causou
dano;
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b) a adocdo de uma medida de forca, por parte do
Estado ofendido, contra o Estado causador do
dano, conforme estabelecido pelo direito inter-
nacional;

¢) forca maior ou caso fortuito;

d) perigo extremo, assim entendido o perigo de vida
de pessoas que se encontram sob a guarda do
Estado;

e) estado de necessidade, isto é, o ato ilicito é consi-
derado como o Unico modo de proteger um in-
teresse internacional do Estado contra um perigo
grave e iminente; e

f) legitima defesa, um ato considerado inicialmente
contrario ao direito internacional perde esse cara-
ter se cumprir os requisitos no art. 51 da Carta das
Nacoes Unidas.

O direito internacional registrou, na segunda meta-
de do século XX, o aparecimento de hipdteses de respon-
sabilidade por atos ndo proibidos, também conhecidas por
responsabilidade objetiva ou por risco. Esse fendmeno esta
estreitamente associado a multiplicacdo do risco, que atin-
ge todas as esferas da vida humana. Cada vez mais, a proli-
feracdo de atividades perigosas ameaca a integridade fisica
e psiquica dos individuos, além de gerar riscos para 0s seus
bens. Por se tratar de regime especial, que se distancia do
regime comum contemplado pelas normas internacionais,
as situacoes de responsabilidade por atos nao proibidos

exigem regulamentacdo pormenorizada a fim de evitar
abusos. Guido Soares aponta as seguintes caracteristicas
da responsabilidade objetiva ou por risco no direito inter-
nacional contemporaneo:

a) a definicdo do dano cuja ocorréncia desencadeia
o dever de indenizar a vitima;

b) a “canalizacdo da responsabilidade” pela qual a
autoria do dano é atribuida, de modo inequivoco
a uma pessoa, a quem cabe a demonstracao da
inexisténcia da responsabilidade;

C) a obrigatoriedade da constituicdo de seguro para
as atividades reguladas, muitas vezes comple-
mentado por garantias suplementares;

d) o estabelecimento de causas de limitacdo ou ex-
clusdo da responsabilidade;

e) a indicacao dos foros judiciais internos dos Esta-
dos onde as vitimas poderao exercer seus direitos.

A responsabilidade objetiva foi adotada, sobretudo
nos dominios da exploracdo nuclear e espacial. A respon-
sabilidade pertencerd inicialmente ao explorador do em-
preendimento, cabendo ao Estado promover a reparacao
dos danos se o empresario privado nao tiver meios para
fazé-lo. Em matéria espacial o Estado responderd objeti-
vamente pelos danos causados pelos engenhos espaciais
ainda que o lancamento tenha sido feito por particulares.
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Finalmente, deve-se registrar que ha responsabilida-
de objetiva no caso de poluicao dos mares pelo derrama-
mento de petréleo.

Merecem destaque os seguintes tratados interna-
cionais que adotaram o regime da responsabilidade ob-
jetiva: a Convencao de Viena sobre Responsabilidade Civil
por Danos Nucleares, de 21 de maio de 1963, promulgada
no Brasil pelo Decreto n° 911, de 3 de setembro1963; Con-
vencao Internacional para o Estabelecimento de um Fundo
Internacional de Compensacdo de Danos causados pela
Poluicdo por Oleo, celebrada em Bruxelas, em 1971; Con-
vencao sobre Responsabilidade Civil por Dano decorrente
de Poluicao por Oleo, resultante de Exploracdo e Explota-
cao de Recursos Minerais do Subsolo Marinho, firmado em
Londres, em 1977; Convencao sobre a Responsabilidade In-
ternacional por Danos Causados por Objetos Espaciais, Lon-
dres, Moscou e Washington, marco de 1972, promulgada
no Brasil pelo Decreto n°® 71.981, de 22 de marco de1972.

A protecado diplomatica é o meio pelo qual se realiza
a responsabilidade internacional. A vitima nao age direta-
mente contra o Estado responsavel para obter a reparagao
do dano. Dirige antes uma reclamagao ao seu proprio Es-
tado para que este formule o pedido de indenizacdo do
prejuizo causado. Exige trés condicdes:

a) a nacionalidade do prejudicado;
b) o esgotamento dos recursos internos;
) a conduta correta do autor da reclamacao.

Normalmente a protecao diplomatica é exercida em
favor de todos aqueles que estejam ligados ao Estado pelo
vinculo de nacionalidade. Mas ela pode vir a ser dispensa-
da aos membros da coletividade protegida pelo Estado no
dominio internacional.

Os tribunais internacionais aceitam de maneira ex-
cepcional a possibilidade de se conceder protecao diplo-
matica aos cidadaos de outro Estado. Na decisdo arbitrai
do caso I'm alone, que opds o Canadd aos EUA, susten-
tou-se que era permitido ao Canadd conceder protecao
diplomatica e receber a indenizacdo paga pelo governo
norte-americano, em proveito da familia de um marinhei-
ro francés, que se encontrava no navio apreendido pelas
autoridades aduaneiras americanas devido ao transporte
ilicito de bebidas alcodlicas.

A nacionalidade deve ser efetiva para merecer a pro-
tecdo diplomatica. E esta a conclusdo a que chegou a ClJ
ao apreciar o caso Nottebohm que opds Liechtenstein a
Guatemala em 1955. A Corte afirmou, nessa ocasido, que
Liechtenstein ndo podia oferecer protecao diplomatica ao
senhor Nottebohm porque a nacionalidade deste nao era
efetiva, desrespeitando os requisitos impostos pelo direito
internacional.

A nacionalidade efetiva ou de fato é o critério utiliza-
do para determinar, em caso de dupla nacionalidade, qual
Estado oferecerd protecdo diplomaética. Para se verificar a
existéncia da nacionalidade efetiva é preciso examinar va-
rios elementos, entre 0s quais se incluem a conduta pes-
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soal do interessado, o domicilio e a residéncia habituais, o
local de trabalho e o idioma empregado.

Segundo principio tradicionalmente aceito, a de-
manda deve ser nacional desde sua origem (a claim must
be national in origin). Apesar de haver sido atenuado em al-
gumas hipoteses pela jurisprudéncia, prevalece o entendi-
mento de que o lesado ndo pode mudar de nacionalidade
apos apresentar a reclamagao.

A protecao diplomatica abrange sem excecao a to-
dos 0s nacionais, sejam pessoas fisicas ou juridicas. O crité-
rio da nacionalidade impede que a protecao diplomatica
se estenda aos apatridas, cuja quantidade elevou-se subs-
tancialmente neste século.

A segunda condicao para que seja oferecida concer-
ne ao esgotamento dos recursos internos. O prejudicado
deve antes de solicita-la valer-se de todos os meios juridi-
cos previstos pelo direito interno para obter a reparacdo
do dano. E necessario que ndo haja qualquer outra via a ser
utilizada para salvaguardar os interesses da vitima ou que
esta ndo tenha logrado éxito ao acionar os instrumentos
de que dispunha.

Subjacente a regra do esgotamento dos recursos
internos encontra-se a conviccao de que cada pals possuli
um sistema judicidrio organizado para atender as preten-
sdes individuais. Como corolario seria logico recorrer pri-
meiro ao Judicidrio local para somente depois promover a
demanda perante os tribunais internacionais.

Em terceiro lugar, a protecao diplomatica nao alcan-
ca a quem se comportou de forma condendvel, violando
normas juridicas internas ou internacionais. Exemplifica a
primeira hipdtese, a participacdao em ataques terroristas
ou em sublevagbes armadas contra o governo estabele-
cido, ao passo que a violacdo da neutralidade do Estado
em virtude da pratica de contrabando de armas caracteriza
a segunda. A doutrina usa a expressao “maos limpas” para
se referir ao individuo que ndo infringiu qualguer norma
juridica, razdo pela qual estd em condicdes de pleitear o
beneficio da protecao diplomatica.

O preenchimento dessas condicdes habilita o Es-
tado a oferecer a protecdo diplomética desejada. Ela ndo
é, contudo automatica, decorréncia inevitadvel do cumpri-
mento de certos requisitos.

O Estado é livre tanto para decidir se deve ou nao
concedé-la quanto para escolher os meios empregados
para esse fim. Esta liberdade resulta do fato de agir em
nome proéprio o que lhe permite ponderar sobre a oportu-
nidade e a conveniéncia de exercé-la. Trata-se, na verdade,
de poder discriciondrio que se subordina a consideracdes
de natureza politica que transcendem os limites do caso
isolado.

Do mesmo modo, o Estado é livre para escolher os
meios adequados a protecao dos interesses da vitima. As-
siste-lhe, inclusive, o direito de renunciar a protecao diplo-
matica, ja que ndo esta obrigado a realiza-la.
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Problema controvertido diz respeito a validade da
renUincia a protecao diplomatica feita por pessoas privadas.
A partir do final do século XIX muitos contratos celebra-
dos por cidadaos estrangeiros, principalmente europeus,
com Estados latino-americanos passaram a conter clausu-
la de renuncia a protecao diplomatica, a assim chamada
‘clausula Calvo’, batizada com o nome do seu idealizador,
conhecido jurista e ex-ministro das Relacdes Exteriores da
Argentina.

Esta cldusula tinha a finalidade de combater os abu-
sos provenientes da protecao diplomética oferecida pelas
nacdes europeias aos nacionais seus residentes no con-
tinente americano. Tal protecao, na realidade, servia para
justificar a intervencdo estrangeira nos assuntos internos
dos paises da regiao.

A despeito de algumas decisdes arbitrais como a
tomada pela Comissdo Geral de Arbitragem, instituida em
1923, no caso envolvendo o México e os EUA concluirem
pela validade da “cldusula Calvo’, a maioria da doutrina e a
jurisprudéncia da ClJ negam valor legal a esta estipulacao.

Por ultimo, cabe observar que o modelo classico da
protecao diplomatica é muitas vezes insatisfatério para o
individuo lesado. O Estado, por razbes diversas, pode dei-
xar de concedé-la ou celebrar acordo que néo satisfaca a
vitima do dano.

Por outro lado, a protecao diplomatica foi ndo raro
no passado pretexto para a intervencdo nos assuntos inter-

nos dos Estados que violaram o direito internacional. Por
esse motivo, pafses do terceiro mundo, especialmente da
Ameérica Latina, acusaram o instituto de acobertar preten-
sdes imperialistas das nacdes desenvolvidas.

E necessario, porém, o aspecto positivo da protecao
diplomatica ao selecionar os conflitos submetidos aos tri-
bunais internacionais. Ela permite eliminar do contencio-
so internacional os pleitos destituidos de fundamentacéo
juridica.







13. Fontes do direito
internacional publico

A Antiguidade e a Idade Média néo registraram a preocupacao do jurista com as fontes
do direito. A razédo pode ser encontrada no fato de que o direito era concebido como um dado
da natureza, que independia da acdo direta dos homens. A revelacao carismatica e a tradicao
conferiam-lhe a marca da permanéncia e da estabilidade.

A Era Moderna, ao contrario, converteu o direito em obra tipicamente humana, variavel,
contingente e historicamente determinada. A laicizacdo da cultura promoveu a dissolucao dos
elementos magicos e religiosos que permeavam o fendmeno juridico. Com a desintegracéo
do universalismo religioso medieval, o direito, as artes e a ciéncia adquirem autonomia, Nao se
subordinando a forcas externas ao seu respectivo campo de atuacao.

A consciéncia de que as regras juridicas sofrem alteracdes ao sabor das mudancas
conjunturais impo6s a necessidade de se forjarem critérios para identificar o direito nas so-
ciedades que emergiram a partir da revolucao industrial. Afinal, a mudanca continua gera
incerteza e instabilidade.

A teoria das fontes aparece justamente com o objetivo de enfrentar esse problema.
Busca oferecer um minimo de certeza e seguranca por intermédio da indicacdo dos érgaos
autorizados a criar normas juridicas validas.

O tema das fontes do direito internacional é tratado segundo duas perspectivas dife-
rentes. Para a escola positivista o0 acordo de vontades é a fonte por exceléncia do direito inter-
nacional, o qual se apresenta seja sob a forma de tratados (acordo expresso), seja sob a forma
do costume (acordo tacito). O reconhecimento pelos Estados constitui o seu traco essencial.

A concepcao objetivista, por sua vez, aponta para a existéncia de dois tipos de fontes: as
fontes criadoras e as fontes formais. As primeiras, integradas por elementos extrajuridicos que
podem ser, conforme o angulo enfatizado, a opinido publica, a consciéncia coletiva, a nocao de
justica, a solidariedade e o sentido de interdependéncia social, entre outros, desfrutam de maior
importancia, ao passo que as segundas apenas limitar-se-iam a expressa-las do ponto de vista
formal. Aqui o que se realca ndo é o reconhecimento estatal, mas a distingdo entre o complexo de
fatos materiais e ideais que compde as fontes criadoras e a positividade inerente as fontes formais.

A
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O mérito da concepcao objetivista consistiu em
destacar os fatores extrajuridicos que influenciam a ela-
boracao do direito internacional. Apesar disso, polémica a
parte, por ora nossa atengao concentrar-se-a na analise das
fontes formais tal como previstas pelo art. 38 do Estatuto
da Corte Internacional de Justica (ClJ). A referida norma,
que reproduz dispositivo idéntico constante do Estatuto
da Corte Permanente de Justica Internacional, de 16 de se-
tembro de 1920, prevé que:

Art. 38 - A Corte, cuja funcédo é decidir conforme o Direi-
tointernacional as controvérsias que lhes sejam subme-
tidas, devera aplicar:

a) as convencodes internacionais, sejam gerais ou par-
ticulares, que estabelecam regras expressamente reco-
nhecidas pelos Estados litigantes;

b) o costume internacional como prova de uma prati-
ca geralmente aceita como Direito;

c) os principios gerais de Direito reconhecidos pelas
nacoes civilizadas;

d) As decisées judiciais e a doutrina dos publicistas de
maior competéncia das distintas nacdes, como meio
auxiliar para a determinacdo das regras de Direito, sem
prejuizo do disposto no art. 59.

Comentarios especificos sobre a funcdo dos tratados
na criacdo do direito internacional serdo feitos no capitulo
proprio em que se discutirdo o conceito e as caracteristicas
dos tratados internacionais. Ja a forca do costume como

fonte do direito revela-se, de modo diferente, no ambito
interno o no plano internacional.

Nos paises de tradicdo romano-germanica a pre-
ponderancia da lei escrita reduziu sensivelmente o espaco
ocupado pelo costume. Desde o inicio a norma legal ex-
pressava a soberania estatal em face dos particularismos
medievais.

No século XVIII a influéncia do lluminismo foi de-
terminante para a sistematizacao do direito em cédigos,
como demonstra o Codigo Civil francés de 1804. Em con-
sequéncia, a solugao para o caso concreto teria de ser bus-
cada no direito codificado, que se imaginava completo,
sem quaisquer lacunas.

Nos paises anglo-saxdes, por outro lado, o costume
moldou a vida juridica. O uso prolongado por séculos a
fio instituiu padrdes de convivéncia que se traduziram em
normas de alcance geral.

O empirismo inglés, sem dulvida, contribuiu para co-
locar em evidéncia a dimensédo dos fatos sociais na criacao
do direito. A importancia do costume chegou a ser de tal
ordem que as principais instituicdes politicas inglesas se
desenvolveram sem que houvesse qualquer norma escrita
regulando o seu funcionamento.

O parlamentarismo inglés, ou governo de gabine-
te, adquiriu as caracteristicas atuais apos longa evolugao
independentemente de previsdo legal ou mudanca cons-
titucional. A propdsito, vale lembrar que a Constituicao
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inglesa teve natureza consuetudinaria, resultado direto do
comportamento ancestral dos grupos e classes sociais. Re-
gistra-se, nos Ultimos tempos, a intensificacdo da atividade
legislativa ampliando o dominio do direito escrito nos or-
denamentos anglo-saxénicos.

Na esfera internacional o papel do costume é mui-
to mais significativo. Entre os fatores que concorreram
para lhe conferir posicdo especialmente relevante o mais
importante é certamente a auséncia de centralizacao do
poder. Enquanto no interior dos Estados o principio da
soberania conduziu a supremacia da lei sobre as demais
fontes do direito, no plano externo o costume nao sé esta
na origem do direito internacional, como também durante
longo tempo as normas consuetudindrias eram o principal
modo de regular o comportamento dos governos.

Concluido o periodo de descolonizagao, muitos dos
novos Estados contestaram a obrigatoriedade dos costu-
mes internacionais. O argumento utilizado fundava-se na
auséncia de consentimento por parte dos pafses recém-in-
dependentes e no fato de que os costumes internacionais
refletiam os interesses das nacdes desenvolvidas.

Na atualidade, ao contrario do que se poderia pen-
sar, o papel do costume tem sido cada vez mais revaloriza-
do. Com a alteracdo das técnicas de elaboracao do direito
internacional as organizagdes internacionais passaram a
ser a instancia privilegiada de nascimento dos costumes,

sejam eles regionais ou universais. Esta circunstancia tende
a diminuir o peso dos paises desenvolvidos, aumentando o
grau de legitimidade das regras consuetudinarias.

Em segundo lugar, a rapidez vertiginosa do proces-
so historico abreviou consideravelmente o tempo reque-
rido para a formacdo do costume. N&o € mais necessario
aguardar o transcurso de séculos ou mesmo de muitos
decénios para que seja formado. Algumas décadas e, as
vezes, alguns anos sdo suficientes para que o costume se
torne vinculante.

E 0 caso da nocéo de plataforma continental apre-
sentada, pela primeira vez, em 1945 pelo presidente Tru-
man. Aceita de imediato por inimeros Estados cedo con-
verteu-se em pratica generalizada até ser reconhecida ex-
pressamente em 1958 na Conferéncia Internacional sobre
o Direito do Mar.

Situacdo andloga ocorreu com o conceito de zona
econdmica exclusiva, surgido no inicio dos anos 70. O aco-
Ihimento quase instantaneo por varios governos atribuiu-
lhe o status de regra costumeira antes de ser consagrada
na convencédo aprovada na Terceira Conferéncia sobre o
Direito do Mar.

Nao basta afirmar que o costume é fonte do direi-
to internacional. E preciso saber em que condicoes ele se
torna vinculante, quando cria obrigacées podendo ser in-
vocado para a solucdo dos conflitos. Em outras palavras,
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trata-se de indicar quais os requisitos exigidos para a sua
existéncia.

O costume manifesta-se apenas quando dois ele-
mentos estiverem presentes.

- 0 elemento material constituido pela repeticao
constante e uniforme de determinados atos durante certo
periodo; e

- 0 elemento psicoldgico, ou seja, a conviccdo de que
tais atos correspondem a execucao de uma obrigacao ju-
ridica.

A prética de atos isolados nao origina qualquer cos-
tume. Alguma frequéncia é necessaria para o seu apareci-
mento. O uso, elemento material do costume, compreen-
de atos reiterados — comportamentos que se repetem
revelando a marca da uniformidade. Na orbita internacio-
nal a determinacao do uso reclama a analise de grande
quantidade de atos entre 0s quais se incluem os tratados
internacionais, 0s atos unilaterais dos Estados e das orga-
nizacdes internacionais de que é exemplo a declaracdo do
governo francés de ndo realizar testes nucleares na atmos-
fera e as decisdes dos tribunais internacionais, bem como
0 conteudo das legislagdes nacionais e os julgamentos
proferidos pelas cortes internas.

O uso, por si s6, ndo acarreta consequéncia juridica
alguma. E preciso ademais que haja o reconhecimento pe-
los Estados do carater obrigatdrio da pratica em questéo.
E 0 que se chama opinio juris sive necessitatis.

Além da repeticdo de condutas idénticas, é indis-
pensavel que se verifique a presenca de um elemento sub-
jetivo representado pela conviccao de obrigatoriedade de
dada regra. Como afirma Ascensao, diz-se que algo é com
a conviccao de que deva ser.

E esse sentimento de obrigatoriedade que permite
ndo seja o costume confundido com a mera cortesia. En-
viar representante oficial aos funerais do chefe do governo
de uma nagao amiga constitui mera cortesia, cujo descum-
primento ndo gera qualquer punicao.

A cortesia, composta pelas regras de etiqueta e da
polidez internacional, estabelece que condutas sdo con-
sideradas desejaveis em certas ocasides. Os destinatarios
ndo estdo obrigados a agir dessa ou daquela forma. O des-
respeito as regras de cortesia nao provoca violagao do di-
reito internacional.

Apesar de o art. 38 do Estatuto da ClJ referir-se tédo
somente aos costumes gerais, nada impede que a norma
costumeira limite-se a uma regiao do globo ou a apenas
dois Estados.

A possibilidade da existéncia de costume regional
foi reconhecida pela ClJ em decisdo de 20 de novembro
de 1950 relativa ao caso Haya della Torre, que op6s a Co-
|dmbia ao Peru. Discutiu-se, na oportunidade, a concessao
de asilo diplomatico feita pela Coldmbia, por intermédio
de sua embaixada em Lima, a Haya della Torre, importante
lider politico peruano. Sob protestos do Peru a Colémbia
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alegou, como motivo de sua decisao, a existéncia de costu-
me proprio aos palfses latino-americanos, segundo o qual
o pals disposto a conceder asilo tem o direito de proceder
a qualificacdo do delito em causa com a finalidade de pon-
derar sobre a presenca ou ndo das causas que justificam a
concessao do asilo diplomatico. Nao obstante, negar vali-
dade a tese colombiana a ClJ aceitou a formacao de cos-
tumes regionais vinculando nimero limitado de Estados.

Da mesma maneira, em julgado de 12 de abril de
1960, opondo Portugal a India, referente ao direito de
passagem em territério indiano, a ClJ admitiu que costu-
mes locais se formem com a participacao de apenas dois
Estados.

O costume geral, contudo, exige o reconhecimen-
to por parte da maioria suficientemente representativa de
Estados e a auséncia de manifestacdes de repudio em rela-
¢do ao seu conteudo.

Cabe advertir que a formacao do costume é incom-
pativel com eventuais objecdes formuladas pelos Estados.
E comum a oposicdo dos governos a praticas internacio-
nais com o fim de evitar a constituicdo de costumes con-
trarios aos seus interesses. Falta nessa hipdtese a convicgao
de obrigatoriedade sem a qual nenhum costume pode
Surgir.

A transformacdo da vida internacional nas ultimas
décadas modificou a funcéo tradicionalmente desempe-
nhada pelo costume. Sustentava-se, no passado, que O

costume se destinava unicamente a preencher as lacunas
do direito escrito.

Hoje, acredita-se que ele pode alterar o direito der-
rogando dispositivos constantes de tratados internacio-
nais. Em parecer consultivo de 1971 sobre a Namibia a ClJ
considerou que a abstencao de um dos membros perma-
nentes do Conselho de Seguranca nao invalida a resolugao
adotada por esse 6rgao, a despeito de haver interpretacao
estrita da Carta da ONU indicando o contrario.

O costume tem exercido nova e importante funcéo
no campo das relacdes transnacionais. Este fato ocorreu
gracas ao desenvolvimento, nos ultimos anos, de merca-
dos disciplinados exclusivamente pelas normas costumei-
ras, Como acontece com os mercados das eurodivisas e
euro-obrigacdes. Nesses setores, que se caracterizam pelo
relacionamento entre os Estados e os grandes bancos
privados, as regras costumeiras, pela sua inegavel flexibi-
lidade, aparecem como o meio por exceléncia de regular
0 comportamento dos agentes que deles participam. As-
siste-se, com isso, a revitalizacdo do costume ditada agora
pelo tipo de enlace que se estabelece em virtude da cres-
cente abertura dos espagos transnacionais.

Por longo tempo a teoria do direito considerou o or-
denamento juridico como sendo constituido apenas por
normas. Para Kelsen, o termo “norma” significa que algo
deve ser ou acontecer, especialmente que um homem
deve comportar-se de determinada maneira. Trata-se,
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como dizKelsen, do sentido que possui um ato de vontade
dirigido a conduta de outrem. A sua juridicidade decorre
do fato de fundar-se em uma norma superior que estabe-
lece os requisitos para a sua existéncia.

O direito surge, assim, como um conjunto de nor-
mas supraordenadas em que a validade das normas in-
feriores repousa nas normas superiores, até chegarmos a
norma fundamental, que constitui o fundamento de vali-
dade de todo o sistema. Segundo esta concepcao, a fun-
cao do direito é disciplinar o uso da forca mediante o esta-
belecimento de sancoes.

A teoria geral do direito, contudo, tem revelado que
0s sistemas juridicos nao sao compostos apenas por Nor-
mas, como pretendia Kelsen. As definicdes e os preambu-
los normativos integram o ordenamento juridico, exercen-
do profunda influéncia sobre a atividade interpretativa.

Do maior significado, pela amplitude dos efeitos que
acarreta, é a distincdo entre regras e principios juridicos. As
regras, conforme assinala Dworkin, sdo aplicadas segundo
a férmula“tudo ou nada” Assim, por exemplo, a regra é va-
lida, devendo-se por isso aceitar a resposta que ela oferece,
ou aregra é invdlida e ndo influird sobre a decisao a ser pro-
ferida. A regra deve indicar expressamente todas as suas
excecdes. Quanto mais preciso for o elenco das excecdes,
mais completa serd a enunciacao da regra.

Os principios, ao contrario, sao pautas genéricas que
condicionam e orientam a compreensao do ordenamen-

to juridico tanto no tocante a sua explicagdo e integracao,
como no momento da elaboracao de novas normas. Mes-
mo 0s principios que mais se assemelham as regras, nao
estabelecem consequéncias juridicas que sigam de forma
automatica a enunciacdo dos fatos que deveriam servir
como condicao para a sua aplicacéo.

Em segundo lugar, os principios devem ser avalia-
dos conforme o seu peso ou importancia, fato que nao se
verifica com as regras. Quando dois principios se contra-
dizem, a solucao do conflito deve levar em conta o peso
relativo de cada um deles. Neste caso, estamos diante de
opcdes valorativas, o que torna impossivel qualquer men-
suracao exata.

Pode-se dizer que dado principio é mais importante
que outro porque tem maior relevancia na ordenacao dos
comportamentos sociais. Ndo podemos dizer que deter-
minada regra é mais importante que outra dentro do siste-
ma de regras, no sentido de que, se duas regras entrarem
em conflito, uma prevalecera sobre a outra em virtude de
seu maior peso.

O art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de
Justica inclui entre as fontes do direito internacional “os
principios gerais de Direito reconhecidos pelas nagdes ci-
vilizadas" Referido dispositivo foi inserido inicialmente no
Estatuto da Corte Permanente de Justica Internacional ela-
borado em 1920 pelo comité de juristas da Sociedade das
Nacoes.
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A expressao empregada revela indisfarcavel influén-
cia do direito natural. Este era, alids, o propdsito que havia
inspirado os seus idealizadores. Mas o aspecto que desper-
tou maior atencao foi o cardter etnocéntrico da férmula es-
colhida, que na opinido dos paises recém-independentes
da Africa e da Asia espelhava o direito das nacdes ociden-
tais que haviam colonizado o novo mundo.

O aumento do numero de Estados, produto do
processo de descolonizacéo, contribuiu para conferir-lhe
acepcao diversa da que originariamente possufa. Na atua-
lidade, a expressdo nacgdes civilizadas ndo tem mais signifi-
cado restritivo, referindo-se a totalidade dos Estados inde-
pendentemente do nivel de desenvolvimento econdémico
ou cultural.

O art. 38 alude tanto aos principios gerais de direito
encontrados em todos os grandes sistemas juridicos con-
temporaneos, quanto aqueles especificos do direito inter-
nacional. As cortes internacionais, nesse sentido, aplicardo
0s principios peculiares ao direito interno desde que estes
apresentem suficiente grau de generalidade.

Os juizes e arbitros sdo responsaveis pela identifica-
cao dos principios aplicaveis no campo internacional. Nes-
sa tarefa, a doutrina oferece auxilio valioso; ajuda a explici-
ta-los orientando a sua aplicacdo. Merecem referéncia os
seguintes principios de direito internacional: proibicao do
uso ou ameaca da forca; solucao pacifica de controvérsias;
nao intervencao nos assuntos internos dos Estados; dever

de cooperacao internacional; igualdade de direitos e auto-
determinacao dos povos; igualdade soberana dos Estados;
boa fé no cumprimento das obrigacdes internacionais. Em
algumas &reas os principios gerais de direito internacional
sao especialmente relevantes. A interpretacdo dos tratados
ensejou o aparecimento de principios que auxiliam a her-
menéutica de todos os atos internacionais. O principio se-
gundo o qual o autor deve reparar 0s danos causados — af
incluido o que o lesado efetivamente perdeu e o que dei-
xou de ganhar (dano emergente e lucro cessante) — bem
como os demais principios da teoria da responsabilidade
civil desenvolvida no interior dos Estados estendem-se a
responsabilidade internacional.

Analogamente, em matéria de administracdo da jus-
tica os principios forjados no plano doméstico sdo sem difi-
culdade transpostos para a esfera internacional. Assim, por
exemplo, ninguém podera ser juiz em causa propria, da
mesma maneira que a autoridade judicidria internacional
ndo excedera ao julgar o pedido formulado pelas partes.

Juntamente com o costume, os principios gerais de
direito tém importancia capital na regulagao das relacoes
transnacionais envolvendo os Estados e as organizacoes
internacionais, de um lado, e as pessoas juridicas privadas,
de outro. Nesse setor a rigidez do processo convencional
nao responde a necessidade de constantes mudangas.
A velocidade das transformacodes ajusta-se mal ao rito mais
lento que cerca a conclusao dos tratados.
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Nas relacoes interestatais, por outro lado, os prin-
cipios gerais de direito tém funcao subsidiaria na solucao
dos conflitos. A razéo pode ser buscada na falta de objeti-
vidade que apresentam, fato que transfere ao juiz a facul-
dade de determinar qual principio devera ser aplicado ao
caso concreto.

Esta circunstancia torna os Estados relutantes em
relacdo ao seu uso, o que com certeza refletiu na prépria
atuacao da Corte Internacional de Justica. Em raras opor-
tunidades ela lancou méao dos principios gerais de direito
no julgamento de disputas internacionais.

O art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Jus-
tica estabelece que a jurisprudéncia e a doutrina dos pu-
blicistas mais qualificados sdo meios de determinacdo do
direito internacional.

No dominio do direito internacional o papel da juris-
prudéncia foi e continua a ser de grande relevo. A atuagao
da ClJ, principal autoridade judiciaria internacional, com-
preende além da atividade jurisdicional propriamente dita,
a elaboracdo de pareceres consultivos sobre as matérias
que Ihe sdo submetidas.

Tais pareceres expressam a opinido da Corte a res-
peito da interpretacao das normas que regem a vida inter-
nacional, sem, contudo, possuir forca vinculante. A parte
que tenha solicitado o parecer pode, se preferir, opor-se
aos seus termos, inclusive mediante a adocdo de condu-
ta oposta aquela recomendada pela Corte, pois este fato

nao configura violagdo do direito internacional. Ja as sen-
tencas que vier a proferir sdo obrigatérias. Os efeitos que
produzem restringem-se, contudo, unicamente as partes
em litigio.

As decisdes tomadas pela ClJ nao a vinculam a pro-
cedimento semelhante em relacdo a julgamento de casos
futuros. Ela é livre para alterar as conclusdes a que chegou
anteriormente, decidindo a questao a partir de novo ponto
de vista. A Corte, ndo obstante, demonstra profunda conti-
nuidade em seus julgamentos. Com frequéncia, reporta-se
a pronunciamentos ja emitidos em casos anteriores.

A jurisprudéncia cumpre, ainda, a funcdo de reco-
nhecimento dos costumes internacionais. Igualmente nao
se deve esquecer que em nao poucas ocasides a Posicao
adotada pela ClJ chegou a influenciar a formulacdo de re-
gras convencionais.

A doutrina, por outro lado, tem maior peso no di-
reito internacional que no direito interno. Em razdo das
caracteristicas das relagdes externas, as normas interna-
cionais sao, em geral, mais vagas e imprecisas, acentuando
0 aspecto politico que marca o seu nascimento. Por esse
motivo avulta a tarefa da doutrina na fixacao do significado
das regras internacionais.

A doutrina prima ademais por auxiliar no processo
de individualizagao das normas juridicas.

Esta funcao é particularmente saliente no caso dos
costumes e dos principios gerais de direito. A doutrina nao
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sO os identifica como também ministra critérios para que
venham a ser aplicados.

Cabe-lhe, por Ultimo, contribuir para a criacdo de re-
gras nos novos ramos do direito internacional. No Direito
do Mar, por exemplo, o trabalho doutrinério foi decisivo
para a consolidacdo das no¢des de plataforma continental
e zona econdmica exclusiva.







14. Tratados internacionais

Parcela consideravel das normas internacionais hoje existentes teve origem na conclu-
sdo de tratados e convencdes entre os Estados. Desde a mais remota antiguidade, os tratados
tém servido aos mais diferentes fins, entre os quais se destacam a constituicdo de aliancas
militares de carater defensivo, a celebracdo da paz, o estabelecimento das linhas fronteiricas
entre os palises e a intensificacdo do intercambio econdmico e cultural.

Fendmenos importantes marcaram a elaboracdo do direito dos tratados nos dois Ulti-
mos séculos. Verificaram-se, em primeiro lugar, o aparecimento e multiplicacdo dos tratados
multilaterais na cena internacional.

No passado, os tratados eram exclusivamente bilaterais, reunindo a participacao de
apenas dois Estados. O préprio tratado de Westphalia consistiu no conjunto dos tratados bila-
terais concluidos entre os beligerantes.

Os tratados multilaterais — assim entendidos 0s que contém a participacao de mais de
dois Estados — somente vieram a desenvolver-se a partir do Congresso de Viena de 1815, cujo
documento final, assinado pelos participantes, enumerava os direitos e as obrigacdes das par-
tes. Surgiu, desse modo, uma nova técnica de elaboracao dos tratados, que passou a ter im-
portancia decisiva na regulacao da vida internacional.

A proliferacdo das organizacdes internacionais repercutiu de maneira particular no pro-
cesso de formacéo dos tratados. Cada vez mais os acordos e convencdes resultaram de nego-
ciacbes permanentes havidas no ambito de organizagdes como a OIT e a ONU. Esse método
contrasta com a forma de confeccdo dos tratados multilaterais em voga no século XIX, que
eram discutidos e preparados em conferéncias internacionais especialmente convocadas para
a sua adocao.

Em segundo lugar, registrou-se, pela primeira vez na historia, a codificacdo do direito
dos tratados. Até meados do século XX, o direito dos tratados tinha natureza consuetudinaria,
predominando o principio da boa-fé e o principio pacta sunt servanda, segundo o qual as par-
tes devem honrar as obrigacdes assumidas. Em 1968 e 1969, apds longo trabalho empreen-
dido pela Comissao de Direito Internacional da ONU, ocorreu em Viena uma conferéncia di-
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plomatica destinada a negociar uma convencao universal
sobre o direito dos tratados. Adotada em maio de 1969, a
Convencéo somente entrou em vigor no plano internacio-
nal em 27 de maio de 1980, quando foi alcancado o guo-
rum minimo de 35 ratificacdes. A esta Convencao, que se
limitava a regular os acordos celebrados entre os Estados,
sucedeu uma outra, firmada em Viena em 1986, com o ob-
jetivo de disciplinar tanto as relacdes entre as organizacoes
internacionais quanto os ajustes concluidos entre os Esta-
dos e estas ultimas.

Tratado é todo acordo formal, concluido entre sujei-
tos de direito internacional publico e destinado a produzir
efeitos juridicos. Ndo é relevante que o acordo se exprima
em um Unico documento ou em dois ou mais instrumen-
tos conexos.

A importancia e o significado de que se revestem
os tratados exige solenidade para a sua celebracao, repre-
sentada pela exigéncia de forma escrita. Os acordos entre
Estados soberanos, que em geral comportam consequén-
cias de grande alcance para as respectivas sociedades, ndo
podem circunscrever-se ao mero ajuste verbal. E l6gico,
portanto, a obediéncia a forma escrita como meio de con-
ferir maior seguranca e estabilidade as relacdes.

Somente podem celebrar tratados as pessoas juridi-
cas de direito internacional publico, ou seja, os Estados e as
organizacoes internacionais. As empresas privadas, mesmo
as grandes corporagdes econémicas, ndo concluem trata-

dos, ainda que venham a contratar com os Estados. Como
ato e norma internacional, o tratado gera efeitos juridicos
indiscutiveis ao criar, modificar ou extinguir direitos entre
as partes.

Nao obstante o termo tratado ter sido consagrado
pelo uso, grande variedade terminoldgica tem sido empre-
gada indiferentemente para designar a realidade conven-
cional: acordo, ajuste, convencao, compromisso, arranjo,
ata, ato, carta, codigo, constituicao, declaracdo, estatuto,
contrato, convénio, memorando, pacto, regulamento e
protocolo. Carta e convengao sao 0s termos mais comu-
mente utilizados para indicar os tratados constitutivos de
organiza¢des internacionais; por sua vez, 0s ajustes, arran-
jos e memorandos designam tratados de importancia re-
duzida. O tratado bilateral entre determinado Estado e a
Santa Sé, visando a regulacdo de matéria de interesse reli-
gioso, denomina-se concordata.

Os acordos internacionais que se exprimem em um
documento Unico iniciam-se por um preambulo, o qual é
seguido de uma parte dispositiva, as vezes complementa-
da por anexos. O preambulo enuncia os objetivos, indica
as razdes e motivos que determinaram a celebracdo do
ajuste.

Apesar de ndo integrar 0 Compromisso propriamen-
te dito, o preambulo possui grande relevancia na interpre-
tacdo das cldusulas do tratado, contribuindo para eliminar
eventuais duvidas e obscuridades. E possivel encontrar
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nele disposicdes supletivas para o preenchimento das
lacunas a que pode dar origem a interpretacdo do texto
convencional.

A parte dispositiva é constituida por artigos ou clau-
sulas que estabelecem os direitos e as obrigacdes das par-
tes. A sua redacao é feita em linguagem juridica, fato que a
diferencia das demais partes do tratado.

J& os anexos tém a finalidade de complementar, es-
pecificar, ou mesmo detalhar o contelido das obrigacées
estabelecidas. Composto ndo raro por férmulas, graficos e
ilustracdes, eles emprestam a precisdo que poderia ter fal-
tado a parte dispositiva. O seu valor juridico é idéntico ao
das demais disposicdes do tratado. As clausulas finais por
seu turno disciplinam a entrada em vigor, a modificacdo e
o término dos tratados.

O processo de elaboragdo dos tratados comeca com
a negociacdo entre os interessados. Nao € usual que as con-
vencoes internacionais sejam negociadas diretamente pelo
chefe de Estado ou de governo. Na maior parte dos casos
sao negociadas por funcionarios, conhecidos como pleni-
potenciarios, que recebem plenos poderes para representar
o Estado com vistas a conclusdo de um acordo internacional.

Até o final da Primeira Guerra Mundial, o francés era
a lingua na qual se exprimiam os instrumentos diplomati-
cos; essa tradicdo foi caindo em desuso e, sobretudo apés
a Segunda Guerra Mundial, o inglés passou a gozar de ine-
gavel preferéncia para a redacdo dos documentos interna-

cionais. No caso dos tratados bilaterais, quando as partes
ndo falam a mesma lingua, o usual é adotar dois originais,
redigidos nos idiomas das duas Partes. Em certos casos,
adota-se também uma versdo redigida em uma terceira
lingua (que pode ser, por exemplo, o inglés), que serve
para dirimir eventuais dlvidas interpretativas. Os tratados
multilaterais firmados sob os auspicios da ONU sao redigi-
dos em inglés, francés, espanhol, russo, chinés e arabe.

A assinatura torna auténtico o texto convencional,
impedindo que qualquer das partes possa unilateralmente
reabrir as negociacoes. Assinado o compromisso, o Estado
ndo pode contrariar as finalidades do tratado, impossibili-
tando a concretizacao do seu objeto antes da sua entrada
em vigor. Esta obrigacdo decorre do principio da boa-fé
que fundamenta o direito dos tratados.

Em certas hipdteses, como acontece nos acordos
de forma simplificada ou executive agreements, a assinatura
tem o condao de vincular as partes independentemente
de aprovacao parlamentar. Verifica-se aqui o comprome-
timento definitivo por parte do Estado, prescindindo de
qualquer confirmacao ulterior. O tratado terd entdo vigén-
Cia imediata, salvo se as partes julgarem oportuno poster-
gar a vigéncia para uma data futura, mas sempre certa.

A processualfstica do acordo por troca de notas é
simplificada: a nota do proponente e a nota de resposta
constituem o tratado. Este tipo de acordo é usado para re-
gular matérias de menor importancia.
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O direito internacional ndo disciplina o procedimen-
to de ratificacdo dos tratados, que é matéria a ser regula-
da pela ordem juridica interna. O propdsito que orienta a
conduta do legislador nacional nesse particular é permitir
o reexame do acordo antes que o Estado venha a compro-
meter-se no plano internacional.

E licito ao Estado, mesmo depois da assinatura, re-
jeitar as obrigacdes que adviriam do tratado por conside-
ra-las excessivas ou extremamente onerosas. O instituto da
ratificacdo surgiu do desejo dos governantes de controlar
a acao dos plenipotenciarios, quando da assuncao de obri-
gacdes internacionais. Na atualidade, cabe ao direito inter-
no determinar o modo de formacédo da vontade estatal, a
necessidade de consulta ao Parlamento e a competéncia
do 6rgédo encarregado de proceder a ratificacdo. As ordens
juridicas nacionais devem disciplinar o ambito de compe-
téncias reservado aos poderes legislativo e executivo no
tocante a vinculagdo externa, enquanto o direito interna-
cional cuida da representatividade dos agentes dos Esta-
dos para concluir tratados.

O chefe de Estado é a autoridade incumbida de efe-
tuar a ratificacao; ele deve manifestar o comprometimento
definitivo do Estado. Em principio, ndo se estipula prazo
para a ratificacdo, mas o tratado podera prever o prazo
dentro do qual ela devera ocorrer.

A ratificacdo consubstancia-se pela comunicacao
formal dirigida a outra parte ou ao depositario, informando

acerca da intencdo de (normalmente uma nota diploma-
tica) dirigida a outra parte, ou ao depositario, informando
que foram concluidos os tramites internos para que o Es-
tado seja vinculado ao tratado. A entrega desta comunica-
cédo é denominada depdsito do instrumento de ratificacao.
Nos tratados bilaterais as partes podem ajustar que a troca
dos instrumentos de ratificacdo seja simultanea.

Os Estados que ndo ratificarem o tratado no prazo
que haja sido estipulado ou que ndao o tenham assinado
poderdo aderir a ele em certas hipdteses. Muitos tratados
bilaterais, especialmente os que versam sobre questoes
politicas, a celebracdo da paz e a constituicao de aliancas
militares, ndo contemplam a adesao de terceiros. Mas em
certos casos aceita-se a adesao de outros Estados quando
forem preenchidas as condicoes previamente fixadas.

Os tratados regionais, por exemplo, sdo integrados
apenas pelos Estados que pertencem a regido em causa.
Ha por fim os tratados que nao tém restricao alguma a par-
ticipacao de terceiros. Qualquer Estado tem a possibilidade
de a eles aderir.

Para o ingresso nas organizagdes internacionais nao
basta a vontade do Estado que pretenda tornar-se mem-
bro. E necessario que o ingresso do novo membro seja
aprovado pela organizacao.

Em algumas hipoteses, os tratados entram em vigor
no plano internacional tdo logo se manifeste o consenti-
mento definitivo dos Estados. Nos acordos constituidos
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por troca de notas nao ha lapso temporal que medeie en-
tre a assinatura e a vigéncia do compromisso.

Situacao analoga verifica-se com os tratados execu-
tivos que dispensam aprovacao parlamentar. Nos tratados
cuja ratificacdo exige assentimento do Legislativo, certa
disposicao convencional poderd prever que uma vez ex-
pressa a confirmacédo definitiva das partes o acordo tera
vigéncia imediata.

E usual estipular-se determinado prazo, apds a con-
clusdao de um tratado, para sua entrada em vigor. Esse pe-
riodo de tempo tem a finalidade de permitir a insercao do
acordo nas ordens juridicas dos Estados-partes. Cuida-se
de tomar as medidas para garantir-lhe vigéncia de tal sor-
te que ele possa ser conhecido pelos cidadédos e aplicado
pelos érgaos competentes. Esse prazo, em geral de 30 dias,
tem sido dilatado em casos especiais, quando se trata da
adogao de pactos que terdo grandes consequéncias para a
vidainternacional. A Convencao das Nacoes Unidas sobre o
Direito do Mar de 1982 fixou este prazo em 12 meses. Ade-
mais, os tratados multilaterais costumam ter cldusula esti-
pulando o nimero minimo de ratificacdes necessarias para
sua entrada em vigor. A Convencéo sobre o Direito do Mar,
por exemplo, celebrada em Montego Bay, em 10.12.1982,
sO entrou em vigor doze anos depois, em 16.11.94, quando
foi atingido o nuimero de ratificacdes exigido.

A condenacao da diplomacia secreta, que marcou o
relacionamento entre os Estados no século XIX, culminou

na imposicéo feita pelo Pacto da Sociedade das Nacoes
de que os acordos celebrados pelos Estados-membros
fossem registrados na Secretaria da Organizacéo, que pro-
videnciaria a sua publicacdo. O art. 102 da Carta da ONU
dispbe que todo tratado internacional concluido por qual-
quer membro das Nacodes Unidas deverd imediatamente
ser registrado e publicado pela Secretaria. Nenhuma parte,
em qualquer tratado ou acordo internacional que nao te-
nha sido ratificado, podera invoca-lo perante os érgéos das
Nacoes Unidas.

Apds a troca ou depdsito dos instrumentos de rati-
ficacdo os Estados precisam introduzir o tratado na ordem
juridica interna. Para tanto, o meio utilizado é a promulga-
cdo pela qual o compromisso ganha forca obrigatéria no
territério nacional.

No Brasil, a promulgacao revela que foi obedecido
o procedimento legislativo para que tenha validade. Nos
tratados aprovados pelo Congresso Nacional ela é feita por
decreto do presidente da Republica publicado no Didrio
Oficial da Unido. Os acordos executivos sao publicados no
Didrio Oficial mediante autorizacdo do ministro das Rela-
¢oes Exteriores, incumbindo esta medida a Divisao de Atos
Internacionais do Itamaraty.

Odireito internacional deixa as ordens juridicas nacio-
nais a faculdade de estabelecer os requisitos para a formacéo
do consentimento sem o qual o Estado nao podera vincular-
se no ambito externo. Antes de analisar as caracteristicas do
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direito brasileiro nesse particular, objeto precipuo deste ca-
pitulo, é preciso mencionar, ainda que brevemente, 0s casos
francés e norte-americano, que ilustram a experiéncia dos
Estados unitdrios e dos Estados federais nessa matéria.

Ao contrario da Carta de 1946, a Constituicdo fran-
cesa de 1958 teve dois objetivos principais: preservar a in-
dependéncia nacional e ampliar o papel desempenhado
pelo Executivo na conducao dos negocios publicos.

Para garantir a independéncia nacional, solenidades
especiais devem preceder a participacao da Franca em tra-
tados internacionais. O art. 53 da Constituicdo afirma que a
cessdo, troca ou anexacao de territério somente serdao va-
lidas se contarem com o consentimento das populacdes
interessadas.

Jd o art. 54 exige que todo tratado contrario a Cons-
tituicdo apenas entrard em vigor apos a revisdo do texto
constitucional. Essa tarefa cabe ao Conselho Constitucio-
nal, que em 30 de dezembro de 1976, quando da eleicao
dos representantes para a Assembleia Europeia, revelou
que n&o seriam aceitos os tratados que atentassem contra
a soberania francesa ou a indivisibilidade da Repubilica.

A Constituicdo de 1958 ampliou extraordinaria-
mente os poderes do Executivo no dominio internacio-
nal. O presidente da Republica foi investido da compe-
téncia exclusiva para negociar e ratificar os tratados in-
ternacionais.

A despeito do general De Gaulle ter negociado pes-
soalmente, em 1963, o tratado de cooperacao entre a Fran-
caeaAlemanha, essa missao é ordinariamente confiada ao
plenipotenciario. O presidente deve, também, ser informa-
do acerca da conclusao dos acordos executivos de forma
simplificada.

Compete igualmente ao presidente da Republica ra-
tificar os tratados desde que para tanto seja autorizado por
uma lei do Parlamento. Trata-se, porém, de competéncia
discricionaria, isto é, a ratificacdo ndo é obrigatdria, obede-
cendo aos critérios de oportunidade e conveniéncia.

Foram admitidos os chamados acordos executivos
que entram em vigor a partir da assinatura e recobrem
expressiva quantidade de assuntos. O art. 53 enumera 0s
tratados que requerem aprovagao parlamentar, como é o
caso dos tratados de paz, de comércio, sobre o estado das
pessoas, 0s relativos a cessao, troca ou anexacao de territd-
rios e os que oneram as financas do Estado. O presidente da
Republica terd a faculdade de escolher que tratados serédo
submetidos a aprovacao popular mediante a convocacao
de referendo, entre os que venham a incidir sobre o fun-
cionamento das instituicdes, mas que Nao sejam contrarios
a Constituicdo. De qualquer forma, a experiéncia francesa
demonstra a sensivel reducdo do controle parlamentar so-
bre a atividade do Executivo na esfera internacional.

Nos EUA o governo federal tem plena competéncia
para concluir tratados. Os Estados dispdem nessa matéria
tdo-somente de competéncia residual. A Corte Suprema
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tem interpretado de maneira bastante ampla os dispositi-
vos constitucionais referentes a capacidade do governo de
celebrar tratados reduzindo ainda mais o ambito reservado
aos Estados.

O art. 2°, Secao 2, da Constituicao dispde que cabe
ao presidente da Republica a celebracdo de tratados, os
quais serao aprovados pelo Senado por maioria de dois
tercos. A dificuldade de obter tdo expressiva maioria impe-
diu a aprovacao do Tratado de Versalhes e o ingresso dos
EUA na Sociedade das Nacdes. Fato semelhante ocorreu
com a Carta de Havana, que daria origem a Organizagao
Internacional do Comércio (OIQ).

A extrema dificuldade de aprovar tratados segundo
o procedimento previsto na Constituicdo originou 0s acor-
dos executivos ou executive agreements, que vinculam de
imediato os EUA a partir da assinatura do presidente ou de
um representante que tenha poderes para tanto.

Desde o inicio do século, a Corte Suprema tem
considerado licita a conclusao dos executive agreements
em diversas hipodteses. Eles podem ser concluidos pelo
presidente mediante delegacao do Congresso, situacao
em que deverdo ser respeitados os limites estabelecidos
pelo Legislativo. O presidente podera também conclui-los
sob reserva de aprovacao ulterior pelas duas casas do
Congresso por maioria simples. Esta foi a forma utilizada
para a aprovacao dos Acordos de Bretton Woods de 1944,
que criam o FMI e os resultados da Rodada Toquio em

matéria tarifaria. Como chefe do Executivo e como chefe
das Forcas Armadas o presidente estd ainda revestido da
competéncia necesséaria para firmar acordos executivos.
Essa tarefa seria decorréncia natural das funcdes por ele
desempenhadas.

O emprego em larga escala dos executive agree-
ments apos a Segunda Guerra Mundial superou em muito
0 numero dos tratados celebrados pelo governo america-
no no mesmo periodo. Este fato causou pronta reagao do
Congresso, que na pratica se encontrava privado de par-
cela consideravel da competéncia que a Constituicao lhe
havia outorgado no controle da politica externa. Como re-
sultado, desde 1972 o presidente é obrigado a informar ao
Legislativo acerca dos executive agreements firmados com
0s governos estrangeiros.

No Brasil, a Constituicao de 1891, primeira Constitui-
cao republicana, determinou que competia ao Congresso
resolver definitivamente sobre os tratados e convencoes
celebrados com as nagdes estrangeiras. Cabe ao presiden-
te da Republica celebrar ajustes, convencdes e tratados,
sempre ad referendo do Congresso.

A posicdo da doutrina em prol da necessidade de
aprovacao do Legislativo para os atos que importassem
em comprometimento externo do pais ndo impediu que o
governo brasileiro, em diversas oportunidades, contraisse
obrigacdes internacionais sem a manifestacao favoravel do
Congresso. Sob a vigéncia da Constituicao de 1946 insta-
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lou-se grande debate doutrindrio em torno dos limites da
competéncia do Legislativo na esfera internacional. A razao
desse debate residia no fato de que as Constituicdes de
1934 e 1946 haviam substituido as expressdes ajustes, con-
vengdes e tratados, existente na Constituicao de 1891, por
convencdes e tratados, o que, segundo alguns, reduzia o
ambito de atuacdo do Parlamento. De forma analoga, estas
Constituicdes nao traziam a palavra sempre constante da
Constituicdo de 1891: sempre ad referendo do Congresso.
Alegava-se, por igual, que o comportamento do governo
brasileiro dera origem a formacédo de verdadeiro costume
constitucional.

Em consequéncia, parte da doutrina sustentava a
admissibilidade dos acordos executivos de forma simplifi-
cada nas seguintes hipoteses:

a) quando se tratasse de matéria da competéncia
exclusiva do Poder Executivo;

b) quando concluidos por agentes ou funcionarios
que tivessem competéncia sobre questdes de in-
teresse local ou importancia restrita;

C) quando a matéria versada fosse a interpretacado
de clausulas de tratado vigente;

d) para a aplicacdo dos tratados em vigor;

e) os de modus vivendie as declaracoes de extradicao;

f) com a finalidade de prorrogar os tratados exis-
tentes.

A segunda corrente, por outro lado, afirmava que as
alteracdes havidas ndo indicavam mudanca de orientacao
no direito constitucional brasileiro.

O art. 49, |, da Constituicdo de 1988 determinou que
sao da competéncia do Congresso Nacional os tratados,
acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou
COMPromissos gravosos ao patrimonio nacional. Nao hou-
ve, nesse particular, inovacao em relacao as constituicdes
anteriores. Manteve-se o proposito do legislador de reco-
brir a mais ampla gama de comportamentos externos do
pais.

Nem porisso, os acordos executivos foram excluidos
em todas as situacdes pelo atual texto constitucional. Rezek
destaca trés categorias de acordos executivos que encon-
tram guarida na Constituicao: os acordos que consignam
simplesmente a interpretacao de clausulas de um tratado
ja vigente, os que decorrem logica e necessariamente de
algum tratado vigente e sdo como seu complemento e 0s
de modus vivendi que estabelecam as bases para negocia-
¢des futuras. Sustenta aquele autor, em primeiro lugar, que
a aprovacao de certo tratado compreenderia os acordos
de especificacdo, de detalhamento e de suplementacao
previstos no texto e deixados a cargo dos governos pac-
tuantes.

Deve-se ressaltar ademais que se inclui no rol de
competéncias do presidente da Republica manter rela-
¢Hes com os Estados estrangeiros. A referida competéncia
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abrange a celebracao dos compromissos internacionais
proprios da rotina diplomatica, bem como os atos decor-
rentes do relacionamento com outros Estados. Encontrar-
se-iam recobertos por esta regra os acordos como o de
modus vivendi e o pacto de non contrahendo para a prepa-
racao de acordos internacionais.

Rezek considera que sao necessarios dois requisitos
para caracterizar os acordos executivos que dispensam a
aprovacao por parte do Congresso: a reversibilidade e a
preexisténcia de cobertura orcamentaria. Tais acordos so-
mente pertencem ao dominio da rotina diplomatica quan-
do possam ser desconstituidos por intermédio de retrata-
céo expressa de uma das partes. E exigido, por outro lado,
que a execucao destes acordos absorva exclusivamente os
recursos orcamentarios destinados ao Ministério das Rela-
¢coes Exteriores.

Afora os casos de acordos executivos, para que um
tratado vincule o Brasil internacionalmente, ndo basta a
assinatura aposta pelo representante brasileiro no docu-
mento convencional. E necessario que sejam cumpridos
05 pressupostos previstos pela Constituicdo relativamente
ao processo de formacdo da vontade capaz de obrigar o
pais no exterior.

O executivo, que participou diretamente das ne-
gociacdes que conduziram a adogao do tratado, ndo estd
desde logo obrigado a sujeitd-lo a apreciacdo do Congres-
so. E possivel que ndo seja recomendavel a adocdo do

texto obtido, por este ndo resguardar de modo adequado
0s interesses nacionais. Nesse caso ele sera arquivado, nédo
produzindo qualquer efeito juridico. Mas o governo brasi-
leiro somente pode expressar o consentimento definitivo
em relacdo ao tratado apods a aprovacao do Legislativo.

Ainda que o Congresso manifeste a sua concordan-
cia, o Executivo ndo esta obrigado a ratificar a Convencao.
Caberd em Ultima instancia ao Executivo decidir sobre a
conveniéncia da ratificacdo, tomando as medidas necessa-
rias para concretiza-la.

A atuacao de cada um dos poderes, por si 56, € insu-
ficiente para a formacédo da vontade nacional. Esta somen-
te se exprime pelo concurso do Legislativo e do Executivo
em seu processo formativo.

Compete ao presidente da Republica enviar ao Con-
gresso Nacional, para que sejam apreciados, o texto do
acordo e a exposicao de motivos elaborada pelo ministro
das Relacdes Exteriores. A discussao da matéria realizar-se-a
em ambas as casas do Congresso, primeiro na Camara e
depois no Senado. A eventual recusa do compromisso
pela Camara impedira a sua apreciacao pelo Senado.

As comissdes especializadas do Legislativo, confor-
me a pertinéncia tematica, terdo a oportunidade de se pro-
nunciarem sobre a matéria antes da votacdo em plenario.
Para que o tratado venha a ser apreciado por ambas as ca-
sas do Congresso o quorum minimo exigido é o da maioria
absoluta do nimero total dos deputados ou senadores. Ja
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a aprovacao requer o voto favoravel da maioria absoluta
dos presentes.

Aprovado o tratado, a promulgacéo serd feita por
decreto legislativo do presidente do Senado, a ser publica-
do no Didrio Oficial.

A rejeicdo do tratado serd comunicada ao presidente
da Republica. Foram raras as ocasides em que o Congresso
rejeitou acordo anteriormente firmado pelo governo brasilei-
ro, Como aconteceu com o tratado argentino-brasileiro sobre
a Fronteira das Missdes, recusado em 18 de agosto de 1891.

Por fim, algo deve ser dito sobre a extingao dos tra-
tados internacionais. Os tratados extinguem-se pela von-
tade comum das partes, pela vontade de uma Unica parte
ou pela alteracdo das circunstancias que motivaram a ce-
lebragdo do ajuste.

Os acordos internacionais ndo raro contém clausula
especifica dispondo acerca do seu desfazimento. As partes,
muitas vezes, predeterminam o encerramento do pacto
originariamente projetado.

Diversos compromissos estabelecem regra propria,
normalmente inserida entre as disposicdes finais, indican-
do o momento em que a relacdo obrigacional deixara de
existir. E o que se verifica quando os pactuantes preveem
que o acordo se estenderd por certo periodo ou quando
definem a data de extincao do tratado. Em ambas as hipo-
teses, escoado o lapso temporal ou atingido o termo cro-
nolégico fixado, cessam os efeitos juridicos da convencao.

Em outras ocasides as partes estipulam que o ad-
vento de acontecimento futuro e incerto — denominado
condicao resolutdria — provocard o término do tratado.
E conhecida a prética de incluir nos tratados multilaterais
dispositivo sequndo o qual o pacto se extinguird quando
0 numero de partes for inferior a determinado limite. Se,
contudo, semelhante regra nao integrar o texto conven-
cional, a mudanca do numero de partes nao acarretard o
desaparecimento do vinculo.

A vontade comum das partes é meio habil para pro-
mover a dissolucao do tratado, ainda que nada tenha sido
estipulado a respeito. A deliberacado de finalizar o liame
obrigacional pode ser tomada a qualquer instante, pouco
importando o tempo faltante para que o prazo de vigéncia
se expire.

Esta modalidade de extincdo tem lugar tanto nos
tratados bilaterais quanto nos tratados coletivos. Nestes é
tarefa bastante complexa obter a concordancia unanime
de todos os participantes. Alega-se, por isso, a necessidade
de abrandamento de tal rigorismo por intermédio do crité-
rio majoritario. A extincao dos tratados pelo assentimento
da maioria, entretanto, sé sera possivel se clausula especial
a admitir.

Deve-se, ainda, lembrar o caso comum na vida in-
ternacional em que os contratantes decidem extinguir um
tratado pela conclusdo de outro que regule de maneira in-
teiramente nova a matéria disciplinada pelo primeiro.

A
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A vontade unilateral é igualmente causa extintiva
dos tratados. A denuincia — forma pela qual ela é exercida
- revela o propdsito manifestado pelo Estado em se des-
vincular do tratado previamente celebrado.

A denuncia, diga-se de passagem, sO extingue 0s
tratados bilaterais. Nos tratados coletivos ela simplesmente
proporciona o desligamento da parte denunciante.

Nao obsta a denuncia a auséncia de cladusula con-
vencional que a permita. A constatacao de que os tratados
ndo sdo perpétuos nao se coaduna com a proibicdo de
que as partes se retirem do compromisso firmado.

O direito de denuncia, mesmo que ndo expressamen-
te previsto pela convencao, podera ser exercido desde que
compativel com a natureza do tratado, como sucede com os
tratados comerciais ou de cooperagao técnica. Em alguns tra-
tados, de que sao exemplos 0s que dispdem sobre areas fron-
teiricas, ndo se costuma aceitar a possibilidade de denuincia.

Para se evitar os inconvenientes resultantes do subi-
to desligamento do tratado, a Convencao de Viena exigiu
que a parte interessada comunicasse a intencao de denun-
ciar com 12 meses de antecedéncia. A violacao desse dis-
positivo enseja a responsabilidade internacional do Estado.

A denuncia far-se-a necessariamente por escrito me-
diante carta ou notificacdo enderecada ao outro pactuante
nos tratados bilaterais e ao depositario nas hipdteses de
tratados multilaterais, o qual se incumbirad de transmitir o
seu conteudo as outras partes.

Em geral, a denuncia é efetuada em relacdo a globa-
lidade do tratado. SO serd consentida denuncia parcial se as
clausulas que se pretende denunciar forem separaveis do res-
tante do acordo nao afetando a aplicacdo do tratado. A retra-
tacao da denuncia é cabivel tdo somente quando ainda nao
tiver produzido os efeitos juridicos que lhe sdo inerentes.

Compete ao direito interno de cada palfs determinar
0 6rgédo encarregado de denunciar o tratado. No Brasil, a
denuncia pode ser feita pelo Executivo sem autorizacdo do
Congresso Nacional.

Em terceiro lugar, os tratados sao extintos pela alte-
racao das circunstancias que lhes deram origem. Nao seria
razoavel que a alteracao profunda da situacdo que marcou
0 seu aparecimento impusesse as partes a necessidade de
cumprir as obrigacdes assumidas, independentemente
das dificuldades que este fato provocaria.

A alteracdo das circunstancias foi acolhida pela Con-
vencao de Viena como expressao de uma regra de direito in-
ternacional costumeiro, na tentativa de evitar as conotacoes
indesejaveis a que poderia levar a clausula rebus sic stantibus.
A admissdo da referida causa extintiva apenas confere a par-
te que se julgar prejudicada o direito de pleitear o término
do tratado. O acordo ndo expira de forma automatica nem a
parte pode deixar de cumprir as prestacdes ajustadas.

A Convencao de Viena estabelece as condicdes para
que se possa invocar a presenca de semelhante causa ex-
tintiva:
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1- a mudanca das circunstancias deve ser funda-
mental;

2 - amudanca deve serimprevista;

3- é imprescindivel que ocorra alteracao na base
essencial do consentimento;

4 - exige-se que o efeito da mudanca altere radical-
mente o alcance das obrigacdes contratuais;

5- a mudanca nas circunstancias s6 se aplica as
obriga¢des ainda ndo cumpridas ndo atingindo
as obrigacdes j& executadas.

Importa acrescentar, ainda, que a guerra s6 extingue
os tratados bilaterais existentes entre os beligerantes, per-
manecendo em vigor os tratados multilaterais de que sao
membros, sobretudo os de carater humanitario.




15. As organizacoes
Internacionais

A extraordindria proliferacdo das organizagdes internacionais constitui fendémeno
recente, que afeta o relacionamento entre os paises e a gestao dos interesses globais. Ela esta
associada as transformacées da vida internacional nas ultimas décadas, fator que ampliou
consideravelmente o grau de interdependéncia entre os paises e originou a necessidade de
se forjar novo quadro institucional destinado a facilitar a negociacdo e o encaminhamento das
questdes que transcendem o ambito de cada Estado.

Surgidas a partir da primeira metade do século XIX, as primeiras organizacoes interna-
cionais tiveram como finalidade criar condicdes favoraveis para a cooperacao na solucéo de
problemas comuns a mais de um Estado, como assegurar a liberdade de navegagao nos rios
Reno e Danubio. Eram, em verdade, unides administrativas, possuindo organizacao incipiente,
em geral restrita a uma secretaria, e nao tinham objetivos politicos. O procedimento decisério
interno fundava-se no principio da unanimidade, 0 que muitas vezes levava a morosidade
administrativa, limitando a sua eficacia.

As caracteristicas que atualmente distinguem as organizacdes internacionais — realiza-
cdo de fins politicos, adocdo do principio majoritério, poder regulamentar e personalidade
internacional — desenvolveram-se apds o término da Primeira Guerra Mundial com a criacéo
da Liga das Nacoes. O fracasso da Liga e os acontecimentos que conduziram a Segunda Guer-
ra Mundial trouxeram a baila, nos anos finais do conflito, a necessidade de se criar uma nova
organizacdo que pudesse garantir a paz e a seguranca no plano internacional. Como resultado
foi criada a Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU), cuja Carta Constitutiva entrou em vigor
em 24 de outubro de 1945. A ONU tem como finalidades: 1) a manutencdo da paz e da segu-
ranca internacional, 2) o desenvolvimento de relagdes amistosas entre as nagdes, com base
nos principios da igualdade de direitos e da autodeterminacao dos povos e 3) a cooperagao
internacional para a solucdo dos problemas econdmicos, sociais, culturais e humanitarios, e a
promocgao e protecao dos direitos humanos (Artigo 1° da Carta das Nagdes Unidas).

No segundo pds-guerra acentuou-se de maneira vertiginosa a constituicdo de orga-
nizacdes internacionais com os mais diversos fins, que tém contribuido para elevar o nivel
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de cooperagao entre o0s paises. Tal cooperagéo assume no
presente importancia fundamental, pois 0s novos temas
da agenda internacional — trafico de drogas, populacédo e
migracdes, meio ambiente, direitos humanos — exigem um
tratamento global e a concertacdo da acao dos Estados.

As organizacdes internacionais, especialmente a
Organizacao das Nac¢odes Unidas e suas agéncias especia-
lizadas, tém desempenhado, desde a Conferéncia sobre o
Ambiente Humano de 1972, em Estocolmo, Suécia, papel
fundamental na regulacao das questdes ambientais. A na-
tureza global dos problemas ambientais passou a exigir
dos Estados a elaboracdo de modelos juridicos mais efeti-
vos e flexiveis para lidar com a complexidade dos interes-
ses envolvidos.

As organizac¢des internacionais assumiram a fun¢ao
de coordenar, supervisionar e até mesmo implementar
0s tratados internacionais celebrados nesse dominio. Esta
nova forma de conceber o fendbmeno regulatério acentuou
a importancia do aspecto preventivo na solucao das dis-
putas ambientais, facilitando a participacdo dos grupos de
interesses e das organizacdes nao governamentais cComo
elementos de pressao para que os Estados cumpram os
compromissos assumidos.

Para levar a efeito as tarefas que lhes foram atribui-
das, as organizagdes internacionais coordenam a coleta de
informacdes, recebem relatérios dos Estados informando
a respeito do estagio de execucao dos objetivos dos tra-

tados, fiscalizam a consecucdo das metas previstas, atuam
como foros para a revisao das obrigacdes acordadas e
acompanham a negociacao de novos acordos e conven-
coes. A elaboracdo de relatdrios periddicos possibilita ava-
liar com maior preciséo o grau de cumprimento dos tra-
tados. Além dos relatérios apresentados, as organizacoes
internacionais poderao obter, independentemente dos
governos, informacdes técnicas e cientificas relacionadas
a execucao do acordo. As organizacdes internacionais po-
dem ainda realizar inspecdes com a finalidade de verificar
a obediéncia e o cumprimento das regras convencionais.

Diferentes tratados, entre os quais podem ser lem-
brados a Convencao e o Protocolo Relativos ao Problema
do Ozbnio, a Convencao Internacional para a Regulacdo da
Pesca da Baleia, a Convencao de Basileia sobre o Controle
dos Movimentos Transfronteiricos de Residuos Perigosos e
a Convencao sobre o Clima, contemplaram mecanismos
que estabelecem novas formas de regular os interesses
globais.

A funcdo de coordenar e supervisionar a execucao
dos tratados enfatiza a busca de solugdes para os conflitos
mediante o equilibrio dos interesses divergentes. Este mé-
todo é profundamente diferente dos procedimentos tradi-
cionais de resolucdo das controvérsias no plano internacio-
nal. Os meios classicos de solucao de disputas repousam
no instituto da responsabilidade dos Estados, que enseja
a reparacao dos danos causados em virtude da violacdo
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do direito internacional. Tal sistema de solucdo de contro-
vérsias, de carater essencialmente bilateral, é incompativel
com a dimensdao multilateral dos problemas ambientais,
que salienta o papel da cooperacao como fator primordial
para assegurar a eficacia das regras adotadas.

As organizacdes internacionais revelam-se assim
como estruturas institucionais que permitem aos Estados
enfrentar problemas comuns, que ndo podem ser equacio-
nados por meio de negocia¢des bilaterais. Elas favorecem
a busca de respostas vidveis aos problemas gerados pela
interdependéncia econdmica e ecoldgica entre os Estados.

As organizacbes internacionais cumprem, ademais,
diferentes fungdes na vida internacional. Entre as mais sig-
nificativas podem ser lembradas:

a) influenciar as decisdes dos Estados;

b) instituir mecanismos de resolucdo dos conflitos;

C) prever um procedimento para a tomada de de-
cisoes;

d) criar a presuncao de legitimidade em relacao as
decisdes tomadas;

e) aumentar o poder dos paises em desenvolvimen-
to nas negociagdes internacionais.

As organizagoes internacionais sao criadas por tra-
tados ou convencoes, que geralmente estabelecem sua
organizacdo e finalidades. Sdo constituidas por sujeitos de

direito internacional publico — Estados ou organizacoes
internacionais — que recebem o status juridico de mem-
bros quando nelas ingressam.

Além dos membros ordinérios, certas organizacoes
especializadas, como ocorre no ambito das Nagoes Uni-
das, possuem a categoria de membros associados. Nessa
modalidade figuram territérios coloniais ou sob tutela, que
nao tém personalidade internacional plena, estando por
isso impedidos de participar como membros ordinarios.
Os membros associados podem participar das decisdes
nas assembleias ou conferéncias, apresentar propostas
nos comités regionais, mas nao podem ser eleitos para 0s
Orgaos centrais.

A composicao das organizacdes internacionais ndo
permanece inalterada ao longo do tempo. Estados que ori-
ginariamente foram signatarios do tratado constitutivo po-
derdo desligar-se da organizacao, assim como Estados que
dela nao faziam parte poderao vir a tornar-se membros.

Possuem personalidade juridica internacional dis-
tinta da dos seus membros, ou seja, elas podem contrair
direitos e obrigacdes, celebrar tratados ou praticar quais-
quer atos necessarios para a realizacdo dos fins que moti-
varam a sua criagao. A personalidade juridica é adquirida
no instante em que a organizagao comeca efetivamente a
funcionar. Apesar de terem um perfil institucional variado,
as organizacdes internacionais séo dotadas de érgaos per-
manentes encarregados de realizar os objetivos que cons-
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tam do tratado constitutivo. Visam proporcionar a forma-
cao da vontade coletiva da organizacao, que se distingue
no plano juridico da de seus membros individualmente
considerados. Contém, via de regra, um 6érgao executi-
vo no qual apenas alguns Estados estao representados, a
Assembleia Geral, que admite a participacao de todos os
membros e o Secretariado, que cuida dos assuntos admi-
nistrativos da organizacao. E possivel a criacdo de 6rgaos
subsidiarios, que ndo foram originariamente previstos, para
atender a exigéncias novas que desafiam a imaginacao
criadora e a capacidade administrativa dos seus membros.
A existéncia de 6rgaos criados para o atendimento de fins
especificos confere-lhe estabilidade e permanéncia, pois
eles estdao em condicdes de exercer os seus poderes, ainda
que este fato ndo venha a acontecer.

As organizacoes internacionais sao responsaveis pe-
los atos que praticam. A responsabilidade em causa existe
ndo apenas perante os demais sujeitos internacionais, mas
também em relacdo aos seus proprios funcionarios. Os
Estados-membros deverdo efetuar o pagamento de even-
tuais indenizac¢des a que for condenada a organizagdo. Nao
se costuma aceitar o direito de retirada dos membros das
organizacées internacionais por tempo indeterminado.
Este direito existird somente se o tratado constitutivo assim
admitir. Nas organizacdes internacionais por tempo deter-
minado, o tratado institutivo pode prever tal direito sem
estabelecer o prazo para que a dendncia produza o seu

efeito, como acontece com o tratado que criou o FMI. Em
outros casos, é licito estabelecer que a denuincia somente
produzira efeitos apds haver decorrido certo prazo de en-
trada em vigor do tratado.

As organizagoes internacionais atuam de diversas
maneiras para realizar os seus objetivos. Desenvolvem uma
atividade composta por atos materiais e juridicos que se
encontram unificados pela existéncia de um fim comum.

Os atos juridicos das organizacdes internacionais,
assim entendidos os que se destinam a criar direitos e obri-
gacdes internacionais, podem ser classificados segundo
varios critérios. De acordo com o papel representado pela
vontade em sua formacéo, classificam-se em unilaterais e
contratuais ou convencionais. Estes Ultimos requerem a
participacéo de sujeitos distintos da organizacdo. E o que
acontece com os contratos celebrados com agentes inter-
nacionais para a prestacao de servicos, que sao regulados
pelo direito interno de cada organizacdo. Ja os contratos
concluidos para aquisicao de mobilidrio ou construcao de
edificios sdo, em principio, requlados pelo direito dos Esta-
dos em que foram celebrados.

Conforme a sua estrutura os atos podem ser simples
ou complexos. Enquanto os atos simples contém a parti-
cipacao de apenas um 6rgao, 0s atos complexos exigem
a presenca de declaracdes de vontade de dois ou mais
orgéaos. A admissao de um Estado-membro na ONU é da
competéncia da Assembleia Geral, mas somente pode ser
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efetuada por recomendacdo do Conselho de Seguranca.
A decisao da Assembleia Geral necessita, como requisito
prévio para a sua validade, da manifestacdo do Conselho
de Seguranca recomendando a admissdo do Estado pos-
tulante. A andlise a sequir concentrar-se-a nos atos unilate-
rais das organizacdes internacionais devido ao seu especial
significado para a vida internacional.

Os atos unilaterais das organizacdes internacionais
assumem importancia crescente em nossos dias a pon-
to de se constituirem em fontes do direito internacional.
O art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica, ela-
borado numa época em que as organizagoes internacio-
nais ndo apresentavam a relevancia que desfrutam hoje,
nao incluia estes atos entre as fontes do direito internacio-
nal. A doutrina e a jurisprudéncia, nao obstante, concor-
dam que eles deverao figurar no rol das fontes do direito
internacional por ocasiao da reforma do Estatuto da Corte
Internacional de Justica.

A quase totalidade das organizagdes internacionais
tem a capacidade de produzir normas juridicas no plano in-
ternacional. Esta competéncia normativa, que expressamen-
te resulta do tratado que as instituiu, manifesta-se tanto no
ambito interno das organizacoes por intermédio da criacao
de normas que regulem o funcionamento dos seus érgaos,
quanto no plano externo mediante a producao de normas
dirigidas a outros sujeitos de direito internacional, sejam eles
Estados-membros ou néo membros da organizacao.

A competéncia normativa interna tem como finali-
dade adaptar a estrutura e funcionamento da instituicdo
as exigéncias particulares de sua atividade. Os érgaos que
a compdem podem sentir a necessidade de estabelecer
as regras que acaso nao se encontre no tratado constitu-
tivo ou que por qualquer razdo permanecam imprecisas.
Trata-se, por exemplo, de prever o quorum de votacao, a
possibilidade de outorgar o estatuto de observador a ou-
tro Estado ou grupo ou de indicar as medidas relativas ao
reconhecimento dos plenos poderes dos representantes
dos Estados. A competéncia normativa interna revela-se
no poder de adotar decisdes em matéria financeira, elabo-
racdo do orcamento, e na criacdo das normas que disci-
plinam o funcionamento dos érgaos da instituicdo. Ela é
exercida por meio de regulamentos internos, instrucdes ou
recomendacdes interorganicas.

Os regulamentos internos estabelecem as normas
de funcionamento de cada érgao das organizacdes inter-
nacionais. E usual determinar o tratado constitutivo que
as organizacdes terdo o poder de auto-organizar-se, ca-
bendo-lhes regular as suas atividades. O art. 30, nimero 1
do Estatuto do TLJ, estabelece que:“A Corte formulard um
regulamento mediante o qual determinard a maneira de
exercer as suas funcoes”.

As instrucdes, por sua vez, sao atos obrigatérios que
vinculam certos érgaos em virtude da posicao de subor-
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dinacado que os caracteriza. Nos termos do art. 60 da carta
da ONU as instrucbes emanadas da Assembleia Geral tém
carater vinculante para o Conselho Econémico e Social.

J& as recomendacdes sdo exortacdes dirigidas por
um orgao a outro da mesma organizacao, sem qualquer
forca obrigatdria. O art. 10 da Carta das Na¢des Unidas pre-
vé a possibilidade de a Assembleia Geral fazer recomenda-
¢des ao Conselho de Seguranca sobre assuntos ou ques-
tdes de sua competéncia.

Em certas hipdteses, a pratica de alguns atos depen-
de da proposta feita por outro 6rgéo. A indicacao do secre-
tario-geral das Nacdes Unidas é feita pela Assembleia Geral
por recomendacao do Conselho de Seguranca.

A competéncia normativa externa das organizacoes
internacionais consiste na atividade destinada a impor di-
reitos e obrigacdes aos Estados-membros e, em situacoes
limitadas, aos Estados ndo-membros. Os atos pelos quais
ela se expressa sao conhecidos sob a denominacao de re-
solucoes, recomendacdes e atos preparatérios de tratados
e outros instrumentos internacionais.

A terminologia empregada é bastante imprecisa,
exigindo, por isso, a andlise casuistica dos atos em cau-
sa para que se possa indicar a extensao dos seus efeitos.
A jurisprudéncia internacional tem, nesse sentido, papel
decisivo na ampliagdo do grau de certeza nessa matéria.

Em 21 de junho de 1971, a Corte Internacional de
Justica pronunciou-se sobre o alcance da Resolucao 276

do Conselho de Seguranga referente a presenca sul-africa-
na na Namibia. Na oportunidade, a Corte decidiu que o art.
24 da Carta da ONU conferiu ao Conselho de Seguranca
competéncia para adotar referida medida, concluindo que
somente a analise minuciosa permite saber se as resolu-
¢des do Conselho de Seguranca tém carater obrigatério
ou se devem ser consideradas como simples recomenda-
¢cdes. Segundo o parecer da Corte a Resolucéo 276 é obri-
gatdria para todos os membros das Na¢des Unidas. Mas a
declaracdo de ilegalidade da presenca sul-africana na Na-
mibia, objeto da mencionada resolucao, é oponivel a todos
os Estados, inclusive os que ndo fazem parte da ONU.

Nem por isso se deve considerar que todas as de-
cisdes da ONU vinculam indistintamente a comunidade
internacional. As decisdes da ONU somente obrigam os Es-
tados que dela fazem parte quando se trata da manuten-
¢ao da paz e da seguranca no plano internacional. Dada a
indivisibilidade da paz e o carater coletivo da seguranca no
plano internacional, o fato de pertencer ou nédo aos qua-
dros da ONU é irrelevante em matérias que dizem respeito
a sobrevivéncia de toda a humanidade.

A interpretacdo do alcance juridico de qualquer re-
solucdo ou recomendacéo devera fundar-se na anélise do
texto e contexto que marcou o seu aparecimento, condi-
cbes de elaboracao, trabalhos preparatérios, praticas ulte-
riores dos Estados e mecanismos de controle.
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Apesar da imprecisao terminolégica, a Carta das Na-
¢des Unidas estabelece que as decisdes do Conselho de
Seguranca terdo valor obrigatério quando:

1 - restituirem direitos e privilégios de um dos mem-
bros das Nacdes Unidas que haja sido suspenso;

2 - adotarem decisdes destinadas a manutencao da
paz e ao seu restabelecimento segundo os arts.
30e48;

3 -impuserem medidas para executar os julgados do
TIJ (art. 94, numero 2). A Assembleia Geral pode
tomar decisdes de carater obrigatdrio quando se
tratar da admissao de novo membro e nos casos
de suspensao ou exclusao de qualquer Estado.

As recomendagdes ndo tém, via de regra, forca vin-
culante no plano internacional. Mas o tratado constitutivo
das organizacdes internacionais pode impor aos Estados-
membros algumas obrigacdes, geralmente de natureza
procedimental em relacdo as recomendacdes que Ihes séo
dirigidas. E possivel prever que os Estados-membros sub-
meterao as recomendacdes ou convencdes as autoridades
competentes a partir do encerramento da conferéncia na
qual foram aprovadas. A recomendacdo sera, também,
obrigatdria nas situagdes em que o Estado se compromete
unilateral ou convencionalmente a cumpri-la.

A competéncia normativa externa tem significado
particular na preparacao de tratados e outros instrumen-

tos internacionais. Cuida-se, nesse caso, da convocacao de
uma conferéncia internacional especial sobre determinada
matéria ou da adocéo direta do tratado pela organizagao
internacional. Como exemplo da primeira hipdtese podem
ser lembradas a Conferéncia das Nacdes Unidas que ela-
borou a Convencao das Nacoes Unidas sobre o Direito do
Mar de 1982 e as Conferéncias de Viena sobre Relacoes Di-
plomadticas, 1961, e sobre Direito dos Tratados, 1968, 1969.

As resolucdes emanadas pelas organizacdes inter-
nacionais cumprem duas fun¢des importantes na elabora-
¢ao do direito internacional. Elas contribuem, em primeiro
lugar, para acelerar o processo de criacdo das normas cos-
tumeiras. Cada vez mais o costume surge como o produto
da acdo coletiva dos Estados no interior das organizacoes
internacionais.

A emergéncia do costume é extraordinariamente
facilitada pela existéncia de resolucdes e recomendacdes
que indicam a tomada de posicao da organizagao inter-
nacional sobre alguma matéria considerada importante.
Como se ndo bastasse é mais facil de provar a ocorréncia
do costume a proporcao que se amplia o grau de visibilida-
de da pratica dos Estados na esfera internacional.

A origem da nogao de zona econdmica exclusiva
segundo a qual os Estados costeiros disporiam de uma
extensao de espaco maritimo de 200 milhas ao largo da
costa remonta ao inicio dos anos 70, apds a adocao de
resolucdes nesse sentido por organizacdes internacionais
africanas e latino-americanas. A partir de entdo os Estados
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maritimos introduziram nos seus sistemas juridicos inter-
nos o conceito de zona econdmica exclusiva antes mesmo
que a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Direito do
Mar se pronunciasse a respeito. Como resultado, em pouco
tempo a zona econdmica exclusiva converteu-se em insti-
tuicdo costumeira de direito internacional.

Em segundo lugar, as resolugdes internacionais tém
o cardter de verdadeiros programas de acao indicando a
orientacdo futura do direito internacional sobre diversas
questdes. Elas buscam antecipar a regulamentacdao em
determinadas dreas em resposta a emergéncia de novos
valores na cena internacional. O principio consistente na
concessdo de preferéncias comerciais aos paises em vias
de desenvolvimento foi um programa de acao antes de re-
ceber consagracgao pelo direito positivo.

A ocorréncia de duas guerras mundiais com efeitos
devastadores para muitas partes do globo explica a neces-
sidade de alterar a natureza e o processo de governanca
do sistema internacional. A restricdo ao uso da forca, a pre-
visdo de meios pacificos para a solucdo das controvérsias
e o reconhecimento da interdependéncia entre os Estados
representavam aspiracdes incontorndveis delimitando
0 conjunto de problemas a ser enfrentado. A criacdo da
ONU, em 1945, coroa o esforco de aprimoramento da re-
gulagao internacional com vistas a superar as debilidades
que haviam impregnado a Liga das Nacoes.

Instituida pela Conferéncia de Paz que pds fim a Pri-
meira Guerra Mundial, em 28 de abril de 1919, a Liga visava
garantir a paz e a seguranca, além de promover a coopera-
cao econdmica, social e humanitaria entre seus membros.
O modelo que a inspirou foi 0 concerto europeu do século
XIX, organizado em torno de conferéncias regulares, e 0s
ideais do presidente norte-americano Woodrow Wilson
sobre a gestao do sistema internacional. A Liga consagrou
mecanismos proéprios para a solucdo dos conflitos, asse-
gurando ainda as condicdes para a manutencao do status
quo. Ela mostrou-se, entretanto, incapaz de evitar a defla-
gracao da Segunda Guerra Mundial.

Nos anos 30, conturbados por crises sucessivas, as
fraquezas da Sociedade das Na¢des (SDN) ja se haviam tor-
nado patentes. O ressurgimento do nacionalismo, o fracas-
so dos esquemas de protecdo as minorias, a excessiva bu-
rocratizacao, a ineficiéncia do sistema punitivo e a paralisia
decisoria, dada a exigéncia de consenso para a tomada de
decisdes, retratam as fragilidades de uma entidade balca-
nizada, que trai os propositos que lhe deram origem.

A Carta da ONU, no afé de eliminar as incongruén-
cias e imperfeicoes da Liga, engendrou um novo modelo
regulatério, fundado na soberania estatal, na restricdo ao
uso da forca, na solucao pacifica dos litigios e no respeito
aos cidaddos que vivem no interior das fronteiras nacionais.
Odireito internacional, instrumento do modelo regulatério
adotado, inicia um periodo de grandes mudancas que irao
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culminar nas transformacdes desencadeadas pelo advento
da globalizacdo. As consequéncias destas transformacdes
atingiram os sujeitos e o escopo do direito internacional.

O positivismo do século XIX considerava os Estados
0s Unicos sujeitos do direito internacional. Varios docu-
mentos internacionais, porém, reconhecem ao individuo,
desde 1945, a qualidade de sujeito do direito internacional.
Os mais notaveis sao os estatutos dos Tribunais de Nurem-
bergue e de Toquio, a Declaracao Universal dos Direitos do
Homem, de 1948, o Pacto dos Direitos Civis e Politicos, o
Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966
e a Convencao Europeia dos Direitos Humanos de 1950.
Concomitantemente, a condicao de sujeito de direito
internacional estende-se as organizacdes internacionais e,
em medida limitada, pode ser estendida as organizacdes
nao governamentais e as empresas transnacionais. En-
quanto Wilfred Jenks vislumbra, neste processo, a emer-
géncia de um direito comum da espécie humana, Philip
Jessup pde em relevo a transicao do direito internacional
para o direito transnacional, que disciplina todas as acoes
e eventos que transcendem as fronteiras, incluindo o com-
portamento dos Estados, dos individuos e das organiza-
¢oes internacionais.

O escopo do direito internacional, de maneira simi-
lar, tende também a se modificar. Ao longo dos séculos o
direito internacional cuidou, primordialmente, das ques-
toes politicas e estratégicas. A partir da Segunda Guerra

Mundial, contudo, os temas econdmicos, sociais e ambien-
tais ingressaram na pauta das discussdes diplomaticas,
constituindo aspecto central de toda regulacao.

A especializacdo tematica impeliu a diferenciacao
funcional, comprovada por organismos que atuam em
areas especificas: o Fundo Monetario Internacional (FMI),
o Banco Mundial, o Conselho Econdmico e Social das
Nacdes Unidas (Ecosoc), a Organizacao Mundial do Co-
mércio, no plano econémico, a Organizacao Mundial da
Saude, a Organizacao das Nacdes Unidas para a Alimen-
tacao e a Agricultura (FAO), a Unido Internacional de Tele-
comunicacdes e a Organizacao Internacional da Aviacao
Civil, no campo social, e a Organizacao das Na¢des Unidas
para a Protecdo do Meio Ambiente (Unep), em matéria
ambiental.

Essa mudanca é descrita ora como a passagem do
direito internacional de liberdade para o direito internacio-
nal do bem-estar, ora como a substituicdo do direito inter-
nacional de coexisténcia pelo direito internacional de coo-
peracdo. De qualquer modo, a nota dominante, em ambas
as hipdteses, é ressaltar o efeito que a formacao de novos
Estados, a intervencdo governamental na economia e o
aparecimento de temas inéditos tiveram para o direito in-
ternacional, cuja elaboracdo era monopolizada por peque-
no ndmero de nacbes europeias voltadas exclusivamente
para a defesa dos seus interesses.
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O processo de governanga internacional posto em
pratica pela Carta das Nagdes Unidas apresenta as seguin-
tes caracteristicas:

1. A comunidade internacional compde-se de Es-
tados soberanos unidos por denso sistema de
relacdes institucionalizadas. Os individuos e cole-
tividades sdo considerados sujeitos de direito in-
ternacional, mesmo que desempenhando papéis
limitados.

2. As pessoas oprimidas por poténcias coloniais, re-
gimes racistas e governos estrangeiros tém direi-
to de exprimir livremente 0s seus interesses.

3. Alastra-se a aceitacdo de standards e valores que
se opdem ao principio da efetividade do poder.

4. O direito internacional é renovado por novos pro-
cedimentos, regras e instituicoes.

5. Principios juridicos inovadores orientam os mem-
bros da comunidade internacional permitindo o
estabelecimento de direitos anteriormente ine-
xistentes. Atencao especial é concedida ao tema
dos direitos humanos, razéo pela qual proliferam
regras que compelem os Estados a respeitar direi-
tos fundamentais.

6. A preservacao da paz, a promocao dos direitos hu-
manos e a busca da justica social séo prioridades
da coletividade de Estados.

7. As desigualdades interindividuais e interestatais
dao origem a proposicdo de novas formas de go-
vernanca da apropriacdo e distribuicao dos recur-
sos naturais e dos territorios.

Os fundadores da ONU revelaram sabedoria e realis-
mo ao enquadra-la na estrutura do sistema internacional
do segundo pds-guerra. Ela é uma organizagao intergover-
namental, composta por Estados independentes, que pre-
tendem realizar certos fins, dos quais 0s mais importantes
sa0 a preservacao da paz e da seguranca.

As diferencas de poder manifestam-se na estru-
tura institucional da ONU: a igualdade entre os Estados
na Assembleia Geral contrasta com a desigualdade nas
deliberacdes do Conselho de Seguranca, pois 0s membros
permanentes gozam do direito de veto e tém responsabi-
lidade ampliada na manutencdo da ordem e da estabilida-
de. Com isso tentava-se impedir tanto o esvaziamento da
instituicdo com a retirada das poténcias que discordassem
das decisdes tomadas, quanto a paralisia deciséria, que
havia ferido mortalmente a SDN quando da imposicéo de
san¢des aos Estados infratores. O conceito de seguranca
coletiva, alicerce do sistema, ganha, assim, maior probabili-
dade de aplicacéo concreta.

A ONU é, na verdade, a expressao das limitacoes e
potencialidades da sociedade internacional das ultimas
décadas. O papel que exerce ndo é facil de ser corretamen-
te avaliado.
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As organiza¢oes internacionais podem exercer mul-
tiplos papéis conforme a diversidade das tarefas a que se
dedicam. Os insucessos em um setor ocultam, muitas ve-
zes, 05 avancos ocorridos em outros. A incapacidade da
Liga das Nagcbes em manter a paz e a seguranga no perio-
do entre guerras frequentemente obscurece os progressos
que patrocinou no ambito das relacdes de trabalho.

Nao é incomum, também, que o papel previsto na
Carta constitutiva da organizagao nao coincida com aque-
le por ela realmente exercido. Muitos conflitos que amea-
caram a paz mundial durante a Guerra Fria, envolvendo
0s EUA e a URSS, Israel e os paises drabes, os Estados da
Europa Ocidental e as na¢des do Leste Europeu, além dos
contenciosos fronteiricos protagonizados pela Republica
Popular da China, foram tratados sem a intervencéo da
ONU, embora muitas vezes com o concurso dela. Em ou-
tras situacoes, porém, cujo significado politico era muito
menor, a ONU teve papel relevante, como aconteceu nos
conflitos do subcontinente indiano e no tratamento dis-
pensado a Africa do Sul e & Rodésia.

Com o desaparecimento do mundo bipolar abriu-se
nova perspectiva para a acao da ONU. A cooperacdo en-
tre as grandes poténcias, imprescindivel para garantir a paz
e a estabilidade, foi bem sucedida por ocasido da Guerra
do Golfo, mas néo se repetiu quando algum interesse dos
membros efetivos do Conselho de Seguranca poderia ser
afetado.

Uma das fungdes mais significativas da ONU tem
sido estabelecer as regras e formular os principios que
devem informar a ordem internacional. Esta tarefa é de-
cisiva para facilitar a comunicacdo, o desenvolvimento e
a consolidacao de valores compartilhados na sociedade
internacional. A Carta da ONU, que caminha no sentido
da constitucionalizacdo das relacdes internacionais, con-
tém regras primarias, que regulam os comportamentos e
tracam o dominio do licito e do ilicito, e regras secundarias,
que viabilizam a mudanca ao introduzir procedimentos
para a criacdo de outras normas. Sem ser uma Constituicao
completa e minuciosa, dotada de prescricoes para todos
os problemas, ela é um verdadeiro contrato social interna-
cional, dinamico e aberto, que combina o desejo de esta-
bilidade com a necessidade de mudanca.

A ONU contribui, ademais, para estabelecer a agen-
da internacional, estimulando e mesmo condicionando a
proposicao de novas demandas. As lutas em prol dos direi-
tos humanos em muitos lugares revelam, em larga medida,
empenho da ONU nesse setor. Os tratados celebrados sob
0s auspicios das Na¢des Unidas, nessa matéria, incentiva-
ram a formacdo de movimentos de protecdo dos direitos
humanos, que elevam a pressao internacional sobre os
governos.

A Carta da ONU codificou grande nimero de prin-
cipios, entre 0s quais importa mencionar a igualdade so-
berana, a integridade territorial, a independéncia dos Esta-
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dos, a autodeterminacao, a ndo intervengao Nos assuntos
internos, exceto nas hipdteses previstas no Capitulo VI, a
solucdo pacifica das controvérsias, a abstencdo da ameaca
ou do uso da forca, o cumprimento, de boa-fé, das obriga-
cbes internacionais, a cooperacao internacional e a promo-
cao dos direitos humanos. A experiéncia demonstra nao
apenas a aplicacao desigual dos principios em situagoes
analogas, mas também a tentativa de aplicar os mesmos
principios a situacoes diferentes.

Pertence a natureza das organiza¢des universais de-
senvolver e aplicar principios comuns, porém a tendéncia
de universalizacdo é continuamente confrontada com a
diversidade de percepcdes sobre os problemas a resolver.
Os palises desenvolvidos e em desenvolvimento nao raro
divergem sobre os limites de emissao de didxido de car-
bono na atmosfera, ao passo que os Estados seculares e
teocraticos discordam acerca da adocao de medidas para
implementar o controle demografico ou os direitos da mu-
lher. A ONU previu excecoes que permitem a aplicacao
dos principios gerais aos pafses em desenvolvimento.

As Nacoes Unidas tém tido dificuldade em enunciar
principios eficazes para enfrentar a divisdo bdsica da vida
internacional dos nossos dias: aquela que separa as socie-
dades afluentes do Norte das sociedades pobres do Sul.
Atenta para o fato de que a paz e o desenvolvimento estdo
indissoluvelmente ligados, a Carta da ONU p6s grande én-
fase na obtencdo do progresso econdmico e social.

Na década de 1970 a Assembleia Geral, dominada
pelos Estados recém-independentes, foi palco privilegiado
das discussdes em torno da nova ordem econémica inter-
nacional. O Conselho de Seguranca voltou a ocupar-se,
nos anos 90, apds grande periodo de siléncio, da conexao
entre paz e desenvolvimento, sem alcancar resultados pra-
ticos substanciais.

O debate sobre desenvolvimento e protecdo do
meio ambiente salientou a defesa do desenvolvimento
sustentavel, sem que houvesse comprometimento efetivo
com as metas acordadas nos documentos internacionais.
Se for verdade que a cooperacao internacional é ainda in-
satisfatéria neste terreno, € inegével que a acdo da ONU
concorreu para melhorar a compreensao geral do proble-
ma. A ONU tem também a funcao de conferir legitimidade
a doutrinas, ideias, organizacdes nao governamentais e aos
Estados desejosos de ingressar na comunidade internacio-
nal. O repudio ao colonialismo e a reivindicacdo de que os
fundos marinhos e o espaco exterior sejam considerados
patriménios comuns da humanidade receberam formida-
vel impulso gragas ao endosso das Nacdes Unidas.

A ONU forneceu um espaco politico para as orga-
nizacdes nao governamentais, especialmente no campo
dos direitos humanos e da protecao do meio ambiente. Ela
tem sido um foro no qual os grupos ndo estatais articulam
demandas e perseguem interesses. Ao admitir um Estado,
ela reconhece a sua existéncia e o aceita como membro




As organizacbes internacionais

pleno da comunidade internacional. Desde os anos 80, a
ONU vem monitorando a realizacdo de eleicoes livres em
diversos paises independentes, como a Nicaragua, Haiti,
El Salvador, Angola, Camboja e Mocambique. A presenca
de observadores internacionais é indicio de legitimidade
do processo eleitoral nesses paises.

A ONU contabiliza resultados positivos no aumen-
to da conscientizacao sobre numero apreciavel de ques-
tdes, que vao da discriminacado racial a pratica de tortura,
do analfabetismo a erradicacao da pobreza, dos fluxos de
refugiados a preservacdo da heranca cultural.

A ordem internacional delineada na Carta das Na-
¢oes Unidas é — guardadas as devidas proporcdes —, conti-
nuacao da ordem internacional de Westfalia. Mas a incluséo
dos direitos humanos entre os fins da ONU de certa forma
subverte o principio de organizacao das relacoes interna-
cionais vigente desde a Paz de Westfalia, ou seja, o principio
de que a sociedade internacional é uma sociedade de Es-
tados. Com a internacionalizacao dos direitos humanos, os
direitos dos individuos estdo acima dos direitos dos
Estados e independem do status de cidadao de um Estado
particular. A consequéncia deste fato é a ameaca a posicédo
do Estado soberano, que desfruta do direito de comandar
e de exigir obediéncia dos cidadaos e, como nao poderia
deixar de ser, da propria sociedade de Estados. E nitido o
confronto entre dois principios opostos de organizacdo das
relacoes internacionais: o principio da sociedade de Esta-

dos e o principio alternativo da comunidade cosmopolita.
Cabe ao futuro determinar qual deles ird prevalecer.







16. O Mercosul e a Uniao
Europeia

O ressurgimento do regionalismo é um dos tragos mais relevantes da politica inter-
nacional desde o fim da Guerra Fria. Redes de cooperacao e interdependéncia, traduzindo
formas mais estreitas de solidariedade, espalharam-se em todos os continentes. Nem sempre
os vinculos criados resultam de acordos formais celebrados pelos Estados. Muitas vezes, a in-
tensificacdo dos fluxos comerciais, 0 aumento dos investimentos privados em pafses vizinhos
e a crescente circulacdo de pessoas acabaram por conformar novas areas de integracao que
se sobrepdem as fronteiras nacionais. Esboca-se, assim, um regionalismo natural, ativado pe-
los atores privados, que remodela 0s espacos fronteiricos, imprimindo-lhes vigor e dinamica
peculiares.

O regionalismo do final do século XX é produto de dois fatores conjugados: a descentra-
lizacdo causada pela ruptura do equilibrio bipolar inerente a Guerra Fria e o incontido avanco
da globalizacdo. Os governos buscaram com a integracao diminuir os efeitos negativos da ins-
tabilidade politica e econdmica da vida internacional, pretendendo, ao mesmo tempo, obter
participacdo mais vantajosa nos beneficios da globalizacdo. Antes disso, porém, a descoloniza-
¢ao ja havia estimulado o regionalismo em varias partes do mundo. Os paises recém-indepen-
dentes da Africa cooperaram para pdr em prética iniciativas que mais tarde seriam defendidas
em foros mais amplos.

A diversidade parece ser a marca indelével do regionalismo atual. Afora o regionalismo
natural, esquemas organizacionais diferentes favorecem a colaboracado interestatal em nume-
rosas areas. Razdes politicas e imperativos econdmicos tornam necessarios, com frequéncia,
coordenar posicdes nos foros regionais de negociacao e unir esforcos para promover objetivos
comuns. Sem a aproximacao entre 0s governos nao é possivel superar os problemas e resolver
0s contenciosos que a interdependéncia inevitavelmente provoca. Enquanto o regionalismo
econdmico dilata a extensdo do mercado e melhora a insercao internacional dos participan-
tes, o regionalismo politico ocupa-se, via de regra, de temas cruciais para a seguranca regional.
O estabelecimento de medidas de institucionalizacdo da confianca e a negociacao de acordos
regionais de seguranca reduzem os riscos de instabilidade, eliminando as fontes de conflito.

A
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A diferenca entre regionalismo econdmico e regionalismo
politico tende, em geral, a esfumar-se, ja que a integracdo
econdmica contribui para por termo a eventuais animosi-
dades e a coordenacéo politica cria condicdes para elevar
o intercambio econdmico.

O novo regionalismo tem quatro caracteristicas
principais:

1.areunido de paises desenvolvidos e em desenvol-
vimento;

2. a enorme discrepancia da institucionalizacdo com
muitos agrupamentos regionais procurando, deli-
beradamente, evitar as estruturas burocraticas das
organizacoes internacionais classicas;

3. a multidimensionalidade, sendo cada vez mais
dificil distinguir entre o regionalismo politico e o
regionalismo econémico;

4. o fortalecimento da identidade regional e do sen-
timento de que o individuo pertence a uma co-
munidade mais ampla.

7

A contiguidade geogréafica é requisito essencial
para acentuar a especificidade do regionalismo que, ora
descreve os vinculos de interdependéncia entre nagdes
geograficamente préximas, ora prescreve a forma de orga-
nizar as relacdes internacionais. A proximidade geogréfica
é condicdo necesséria, mas ndo suficiente para explicar o

regionalismo. As regides, assim como as nagoes, sao social-
mente construidas privilegiando, por isso, certos aspectos
da realidade. Elas sao, nesse sentido, comunidades imagi-
nadas, que refletem mapas mentais previamente elabora-
dos. A histdria, a cultura e a religidao sao elementos impres-
cindiveis para forjar a consciéncia regional. Andrew Hurrel
observa que as regides costumam ser definidas em con-
traposicao a um outro externo, que pode ser visto como
ameaca politica (o nacionalismo latino-americano definido
em contraposicao a hegemonia norte-americana), ou um
desafio cultural proveniente do exterior (a longa tradicdo
pela qual se definiu a Europa em contraposicao ao mundo
nao europeu, principalmente o mundo islamico).

A integracdo econdmica, expressao viva do novo
regionalismo, exprime-se na variada tipologia dos acordos
regionais de comércio. O processo de integracdo entre as
economias passa, normalmente, por quatro etapas. Inicia-
se com a drea de livre-comércio e termina com a unidao
monetaria. O nivel de complexidade determina as varias
fases da integracdo. Na drea de livre-comércio, o estagio
mais simples do processo de integracao, as barreiras tari-
farias e nao tarifarias sdo abolidas. Na unido aduaneira a
adocdo da tarifa externa comum uniformiza o tratamento
dispensado aos paises que dela ndo fazem parte. No mer-
cado comum os fatores de producao circulam livremente.
Na unidao monetaria a integracao atinge 0 apogeu com a
criacdo de uma moeda Unica e de um banco central para
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gerir a politica monetéria. A rigidez dessa classificacao é,
as vezes, subvertida por esquemas que relinem elemen-
tos pertencentes a estagios distintos de integragao, como
ocorre com o projeto da Alca. O aprofundamento da ins-
titucionalizacdo ndo é, contudo, garantia de eficacia e ndo
ha indicacdo segura de que toda integracao deva repetir o
exemplo europeu.

Globalizacédo e regionalismo sao, em principio, pro-
cessos complementares, nao obstante apresentem légicas
proprias e atores diferentes. Fendmeno social complexo e
contraditdrio, que alonga as relagcdes sociais ao redor do
mundo, a globalizacdo tem aspectos politicos e culturais
inegaveis, apesar da predominancia atribufda a dimenséao
econdmica. O aparecimento de temas que se reportam a
indivisibilidade do globo e 0 novo cosmopolitismo, pre-
sente nos grupos de interesse que se ramificam em escala
transnacional, sdo indicios reveladores de que a socieda-
de civil se estrutura agora sem os limites impostos pelas
fronteiras nacionais. A globalizacdo econémica expande-
se pela acdo das empresas multinacionais, que convertem
o0 mundo em teatro Unico para as relacdes de troca. Ja a
formacdo de acordos regionais de comércio funda-se no
comportamento dos Estados que concordam em restrin-
gir parte da liberdade de acao que possuem em troca da
possibilidade de influir nas atitudes de outros governos e
participar da gestdo de problemas comuns.

A globalizacdo econémica propicia a formacéo de
acordos regionais de comércio como meio de ampliar os
beneficios da interpenetracdo dos mercados e atenuar o
impacto da competicdo externa.

Globalizagao e regionalismo econdmico vinculam-se,
ainda, em outros importantes aspectos. A interdependéncia
que a globalizagcao promove originou o sistema multilateral
de comércio, corporificado em um sistema de regras que
determinam as condutas licitas e 0 modo de resolucao dos
conflitos. Os acordos regionais de comércio devem ser com-
pativeis com as regras multilaterais administradas pela OMC.
Afinalidade é impedir o desvio de comércio com a elevacao
das tarifas acima dos niveis anteriormente praticados. Por
outro lado, o regionalismo aberto auxilia a dinamizar a eco-
nomia global. A criagao de acordos regionais de comércio
modifica o relacionamento econdmico com os paises que
nao pertencem ao bloco. A eliminacao das barreiras comer-
ciais eleva substancialmente os fluxos econdmicos no inte-
rior da regido, podendo acarretar dificuldades para as expor-
tacoes efetuadas pelos demais paises. O Mercosul, como
manifestacdo do regionalismo aberto, estd em harmonia
com as regras da OMC, mas a politica agricola comum, no
caso da Comunidade Europeia, importa em desvio de co-
mércio, com grave dano para o sistema multilateral.

A integracao econdmica transforma assuntos do-
mésticos em temas de interesse regional. A necessidade
de harmonizar as regras em diversos setores limita a li-
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berdade que as autoridades nacionais desfrutavam em
matéria comercial. A elaboracdo de normas comuns gera,
frequentemente, dificuldades de legitimacdo do sistema
de poder. Os segmentos afetados com as medidas que
repercutem no emprego ou que redundam em perda de
mercado opdem-se vigorosamente a integracao pretendi-
da. No momento em que a regiao passa a ser o eixo em
torno do qual inUmeras questdes sdo decididas, os gover-
nos nacionais perdem autonomia reduzindo-se a dimen-
sao do espaco regulatério interno. A internacionalizacéo
da agenda domeéstica evidencia a porosidade existente
entre o interno e o externo, que transparece nas conexdes
transfronteiricas dos movimentos sociais e na articulacao
tematica que os vinculam. A cena politica é recortada por
pdlos de poder com capacidade de mobilizacao, estrutura
burocratica e perfil institucional distintos que interagem
continuamente, formando um espaco social complexo e
altamente movedico.

As tentativas de integracdo econémica na América
Latina remontam ao final dos anos 50, quando os estudos
da Cepal indicavam a diminuicao do intercambio comer-
cial entre os paises da regido. A integracdo econémica foi
entdo recomendada como meio capaz de permitir a for-
macdo de mercados mais abrangentes e dinamicos, que
facilitariam o processo de substituicdo das importacoes.

Sob esta otica, 11 paises celebraram, em 18 de fe-
vereiro de 1960, com base em um projeto elaborado por

técnicos da Cepal, o Tratado de Montevidéu, que criou a
Associacdo Latino-Americana de Livre Comércio (Alalc),
cuja sede funcionou na capital do Uruguai. O objetivo era
instituir uma zona de livre comércio, no prazo de doze
anos, que ampliaria as trocas econdmicas incentivando
o desenvolvimento industrial. Desde o inicio, o governo
norte-americano condenou a criacao da Alalc, salientando
que o comércio no continente deveria apoiar-se nos es-
quemas bilaterais.

Apesar de ndo alcancar o resultado almejado, a cria-
cao de uma zona de livre comércio, a Alalc teve méritos in-
contestaveis. Em 1977, o volume do comércio regional atin-
giu 14,1%, o dobro em relacao a taxa registrada em 1962.

Na primeira fase de sua existéncia, de 1960 a 1969,
ocorreu a maior parte das 12.000 concessdes outorgadas
em Listas Nacionais. J4 na segunda fase, que cobre o perio-
dode 1970 a 1980, faltou 0 empenho efetivo dos governos
com vistas a aumentar o numero das concessoes obtidas.
Para eliminar o risco de extincado iminente foi firmado, em
1972, um protocolo prorrogando o periodo de transicao
previsto pelo Tratado de Montevidéu até 31 de dezembro
de 1980.

Fiel ao espirito integracionista, a Bolivia, o Chile, a
Coldémbia, o Equador e o Peru concluiram, em 1969, o Tra-
tado de Cartagena, que originou o Pacto Andino. A Vene-
zuela aderiu ao Tratado de Cartagena em 1973, trés anos
antes da retirada do Chile, verificada em 1976.
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Com o propdsito de corrigir as imperfeicdes da Alalc
e aprofundar o nivel de integracao econdmica, os 11 Esta-
dos-partes deliberaram criar a Associagao Latino-America-
na de Integracao (Aladi), prevista no segundo Tratado de
Montevidéu, celebrado em 12 de agosto de 1980. Nao se
pretendia, agora, fixar prazos rigorosos para a constituicdo
da area de livre comércio. Acreditava-se que o estabeleci-
mento de uma érea de preferéncias desembocaria, inevi-
tavelmente, na formacdo de um mercado comum latino-
-americano.

A &rea de preferéncias compde-se de trés mecanis-
mos: a Preferéncia Aduaneira Zonal, os Acordos de Alcan-
ce Regional e os Acordos de Alcance Parcial. Enquanto os
Acordos de Alcance Regional visavam suprimir as medidas
administrativas que restringiam o comeércio, os Acordos de
Alcance Parcial (AAP) objetivavam estimular a integracdo
removendo os demais obstéculos que impediam os fluxos
comerciais. Os Acordos de Alcance Parcial contavam com a
participacao somente de alguns Estados havendo a expec-
tativa de que, com o decurso do tempo, os beneficios aufe-
ridos viessem a suscitar o interesse dos demais. Entre 0os mais
importantes estao os Acordos de Complementacao Econd-
mica, os Acordos Agropecuarios e os Acordos de Promogao
do Comércio.

As discussdes sobre o Mercosul tém enfatizado, qua-
se exclusivamente, o papel econdémico que a criacdo do
Mercado Comum tera para os paises da regiao: moderniza-

¢ao de suas economias e insercao competitiva no comér-
cio internacional. Pouca atencao, porém, tem sido dada
aos aspectos politicos que tém contribuido para viabilizar
0 processo de integracdo. Na verdade, pode-se mesmo di-
zer que a existéncia de pré-requisitos politicos esta na ori-
gem da integragdo ora em curso.

No campo politico, 0s aspectos cruciais, que permi-
tiram a existéncia de condicdes favoraveis para a criacao
do Mercosul, “foram as mudancas do carater das relacoes
entre Brasil e Argentina”e o estabelecimento da democra-
Cia em ambos os pafses. Até o final dos anos 70, as relacdes
Brasil-Argentina foram marcadas por disputas hegemoni-
cas e hostilidades latentes, que criavam situagoes de com-
peticao e conflito.

A corrida armamentista entre os dois palses ja se
esbocava quando os dois governos recusaram qualquer
comprometimento formal com a ndo proliferacdo de ar-
mas nucleares na regido. Mais tarde, ja no inicio da década
de 1970, as tentativas de dominio da energia nuclear e das
técnicas de enriguecimento do uranio, promovidas por
ambos os paises, comecaram a delinear um quadro cuja
continuidade poderia acarretar riscos para a estabilidade
continental. O Acordo de Cooperacao Nuclear de 1980 e
os acordos que se lhe seguiram restringindo a utilizacédo
da energia nuclear para fins pacificos, inaugurou a fase de
construcao da confianca mutua no plano estratégico-mi-
litar. Os acordos de cooperacao no campo nuclear séo, na
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verdade, subproduto da cooperacdo mais ampla que se
verificou a partir da celebracdo do Acordo sobre o Apro-
veitamento dos Recursos Hidricos do Rio Parana, em 1979.

A transicao dos governos autoritarios para os regimes
democraticos foi, na realidade, 0 marco que tornou possi-
vel a transformacao das relacdes de conflito em relacdes de
cooperacao entre Brasil e Argentina. A cooperacao intergo-
vernamental tem lugar quando as politicas, sequidas por de-
terminado governo, séo consideradas pelos outros Estados
de modo a facilitar a realizacdo dos objetivos de todos, ja
que resultam de um processo de coordenacao politica.

A cooperacao, diversamente da harmonia, pres-
supde a existéncia do conflito, envolvendo esforcos para
supera-lo. Neste sentido, a cooperacdo ocorre quando 0s
atores estdo em situacao real ou potencial de conflito, e
ndo de harmonia. E esta a razdo que faz que os governos
busquem a coordenacéo politica, evitando a continuidade
indefinida do conflito.

A passagem do conflito para a cooperacao, expressa
em 1985, na assinatura da Ata do Iguacu, no Programa de
Integracdo e Cooperacao Econdmica Brasil-Argentina, de
1986, e no Tratado Bilateral de Integracéo e Cooperacao
Econdmica de 1988, tem o seu ponto culminante na cele-
bracdo do Tratado de Assuncao, em 26 de marco de 1991.

A criacdo do Mercosul ndo pode ser imaginada fora
dos marcos juridicos e politicos surgidos com a redemo-
cratizacao dos paises latino-americanos. A complexidade

da criacdo de um Mercado Comum entre economias com
caracteristicas diversas exige negociacao continua e ca-
pacidade de didlogo. A discussdao em torno da institucio-
nalidade e da elaboracao dos macromodelos juridicos do
Mercosul nao se pode restringir as esferas governamentais.

O Mercosul somente poderd ser completamente
efetivado no momento em que houver um minimo de
comprometimento social com as metas governamentais
assumidas previamente. Este fato é incompativel com a
|6gica de limitagao e exclusao da participacao social que
domina os governos autoritarios. Da mesma forma que
a redemocratizacdo dos paises-membros do Tratado de
Assuncao criou as condicdes necessarias de cooperacao
regional, o retrocesso democratico é o maior risco para o
processo de integracgao.

Diante da formacdo de blocos econémicos, que ca-
racteriza a economia internacional a partir do inicio da dé-
cada de 1990, o Mercosul representou o esforco para elevar
0 grau de competitividade da regido no comércio mundial.
A adocdo de politicas comerciais comuns contribui para
fortalecer as posicdes defendidas pelo bloco nos foros in-
ternacionais de negociacao. Aumenta, em consequéncia,
a possibilidade de obtencao de maiores vantagens comer-
ciais, como sucede em matéria de produtos agricolas. A for-
macao de um grande mercado, com cerca de 200 milhdes
de consumidores, ¢ uma importante moeda de barganha
nas negociagdes que se travam com outros parceiros.
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Paralelamente, o crescimento dos fluxos comerciais
no interior do bloco é importante fator de modernizacéo
econdmica. As economias nacionais encontram-se mais
expostas a competicao, o que favorece o aprimoramento
da qualidade dos produtos e servicos postos a disposicao
dos consumidores.

O Mercosul é, apesar disso, uma forma de regionalis-
mo aberto, que nao se apoia em discriminacdes impostas
a outros mercados. Insere-se, nesta perspectiva, no espirito
que orientou o Gatt e que agora norteia a atuacao da Or-
ganizagao Mundial do Comércio.

Finalmente, a criacdo do Mercosul foi extraordinaria-
mente facilitada pelo substrato cultural comum comparti-
lhado pelos quatro paises que o compdem. A proximida-
de linguistica e a existéncia de culturas que se entrelacam
auxiliaram o entendimento e viabilizaram o didlogo no pla-
no regional.

O Mercosul conta com quatro membros originarios:
0 Brasil, a Argentina, o Uruguai e o Paraguai. A Venezue-
la ingressou em 2012 e com o decorrer do tempo estara
completamente integrada ao bloco econémico. O Para-
guai encontra-se momentaneamente suspenso até a reali-
zacao de novas eleicdes presidenciais.

Os artigos iniciais do Tratado de Assuncado delinea-
ram o modelo de mercado comum pretendido por seus
autores. Diversamente do que sucedeu na Europa, onde

o Tratado de Roma disciplinou, pormenorizadamente, as
finalidades do mercado comum a ser criado, no Mercosul
preponderou maior grau de indeterminacdo quanto ao
resultado final do processo de integracdo. Na realidade,
pode-se concluir que o fim colimado pelo Tratado de As-
suncao, como transparece da leitura do art. 1¢, foi instituir
uma unido aduaneira, caracterizada pela completa elimi-
nacéo de barreiras alfandegarias e ndo alfandegarias entre
0s paises-membros e por uma politica comercial comum
em relacdo a outros mercados.

Este fato, certamente, influenciou a elaboracdo do
perfil institucional do Mercosul. As instituicoes surgidas ba-
searam-se nNa cooperacao intergovernamental e no consen-
5o como critério primordial para a tomada de decisoes.

O Tratado de Assuncao regulou as instituicbes que
deveriam vigorar na fase proviséria de existéncia do Mer-
cosul, que se estendeu até 31 de dezembro de 1994. Com
o Protocolo de Ouro Preto as instituicbes do Mercosul
ganharam maior estabilidade, assumindo funcdes ante-
riormente desconhecidas. Sem romper com o seu padrao
original, as novas instituicdes registraram consideravel
aprimoramento ao mesmo tempo em que se verificou a
mudanca da sua natureza juridica.

A alteracdo mais significativa neste terreno consistiu
naatribuicaode personalidadejuridicaaoMercosul.Oart. 34
do Protocolo de Ouro Preto dispds que o Mercosul terd
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personalidade juridica de Direito Internacional. O Mercosul
poderd, no uso de suas atribuicdes, praticar todos 0s atos
necessarios a realizacao de seus objetivos, adquirir ou alie-
nar bens moveis e imoveis, comparecer em juizo, conservar
fundos e fazer transferéncias (art. 35). Ja o art. 36 menciona
a possibilidade de o Mercosul vir a estabelecer acordos de
sede, hipdtese que se abre somente para a Secretaria Ad-
ministrativa, pois os demais 6rgaos tém sede rotativa.

Com a aquisicao da personalidade juridica, o Conse-
lho do Mercado Comum passou a ter a funcdo de negociar
e firmar acordos em nome do Mercosul com terceiros pai-
ses, grupos de paises e organizacdes internacionais. Centro
de imputacao de direitos e deveres, o Mercosul passou a ter
existéncia propria, distinta dos Estados que o constituem.
A Secretaria Administrativa do Mercosul contard com orca-
mento para cobrir seus gastos de funcionamento e aqueles
determinados pelo Grupo Mercado Comum. Tal orcamento
sera financiado, em partes iguais, por contribuicdes dos Es-
tados-partes (art. 45). O Mercosul, contudo, esta muito dis-
tante de possuir instituicdes supranacionais como ocorre na
Uniao Europeia.

O pensamento juridico-politico tem colocado em
relevo a importancia das instituicées para a vida social.
Como padrdes regularizados de interacao aceitos e reco-
nhecidos, que podem ou ndo encontrar expressao formal,
as instituicdes possuem as seguintes caracteristicas:

1-

Possibilitam a incorporacao ou a exclusao dos
agentes sociais determinando em que condi-
¢des os atores sdo considerados habilitados para
participar dos procedimentos decisoérios;
Definem a maior ou menor probabilidade de
que certos resultados venham a ocorrer. As insti-
tuicdes predeterminam o espectro de resultados
possiveis e a probabilidade de sua verificacéo;
Agregam e estabilizam a organizacao dos agen-
tes que interagem com a instituicao;

Induzem padrbes de representacao que pres-
supdem o direito de falar em nome de outrem,
bem como a capacidade de obter o reconheci-
mento e a adesdo dos representados em relacao
as matérias decididas pelos representantes;
Permitem a estabilizacdo dos agentes, represen-
tantes e expectativas. Os representantes das ins-
tituicdes, em geral esperam dos demais atores
comportamentos que variam dentro de um nivel
limitado de possibilidades;

Ampliam o horizonte temporal dos atores, ja
que é possivel esperar que as interacdes institu-
cionalizadas tenham continuidade no futuro ou
que sua alteracao se processe de maneira lenta
e gradual.
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Conscientes do significado capital das instituicoes
o0s membros do Mercosul buscaram edificar uma estru-
tura institucional leve e flexivel apta a consolidar a unido
aduaneira, meta inicial do processo de integracdo. Neste
sentido, as instituicdes concebidas pelo Tratado de Assun-
céo foram posteriormente aperfeicoadas pelo Protocolo
de Ouro Preto, que lhes deu maior durabilidade e perma-
néncia. Varios 6rgdos foram estabelecidos para cuidar dos
multiplos aspectos inerentes a integracdo. No topo da hie-
rarquia institucional encontra-se o Conselho do Mercado
Comum (CMC), a quem compete a direcao politica da in-
tegracao econdmica.

O art. 3°do Protocolo de Ouro Preto prescreve que

O Conselho do Mercado Comum é o érgédo superior do
Mercosul ao qual incumbe a conducéo politica do pro-
cesso de integracdo e a tomada de decisdes para asse-
gurar o cumprimento dos objetivos estabelecidos pelo
Tratado de Assuncdo e para lograr a constituicao final
do mercado comum.

Mais do que repetir o art. 10 do Tratado de Assun-
¢do, que tracara o seu perfil original, o art. 3° do Protocolo
de Ouro Preto alterou a natureza juridica do CMC.

Ao conferir personalidade juridica internacional ao
Mercosul, o Protocolo de Ouro Preto atribuiu ao CMC a fun-
caéo de 6rgao supremo da nova organizacéo. Isto nao lhe
retirou, todavia, o carater de conferéncia ministerial, que

radica no sentido intergovernamental das instituicbes do
Mercosul. Nesta qualidade, atua como instancia politica
que fixa o sentido e o curso da integracao.

O art. 8° determina que sdo funcdes e atribuicdes do
Conselho do CMC:

. velar pelo cumprimento do Tratado de Assuncao, de
seus Protocolos e dos acordos firmados em seu ambito;
Il. formular politicas e promover as acdes necessarias a
conformacéo do mercado comum;

lll. exercer a titularidade da personalidade juridica do
Mercosul;

IV. negociar e firmar acordos em nome do Mercosul
com terceiros paises, grupos de paises e organizacdes
internacionais. Estas fun¢des podem ser delegadas ao
Grupo Mercado Comum por mandato expresso, nas
condicdes estipuladas no inciso VIl do art. 14;

V. manifestar-se sobre as propostas que lhe sejam leva-
das pelo Grupo Mercado Comum;

VI. convocar reunides de ministros e pronunciar-
-se sobre 0s acordos que Ihe sejam remetidos pelas
mesmas;

VII. criar os 6rgaos que estime pertinentes, assim como
modificé-los ou extingui-los;

VIIl. esclarecer, quando estime necessério, o contetdo e
o alcance de suas decisdes;

[X. designar o diretor da Secretaria Administrativa do
ercosul;

X. adotar decisées em matéria financeira e orcamenta-
ria;

XI. homologar o Regimento Interno do Grupo Mercado
Comum.
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Os incisos Il e IV do art. 8° outorgaram ao Conselho
do Mercado Comum as funcdes de representacéo, as quais
serao exercidas de modo colegiado. Nada obsta, entretan-
to, a delegacdo destas funcdes ao Grupo Mercado Comum
(GMC), respeitados os limites convencionais existentes.

A funcdo normativa do GMC compreende as regras
internas de organizacao e aquelas que se dirigem ao com-
portamento dos Estados-membros. As decisdes do Conse-
Iho serdo tomadas por consenso e a sua validade esta su-
bordinada a presenca de todos os participantes. Esta forma
de deliberacao, que resultou de prolongados debates, foi
reivindicada pelo Uruguai e pelo Paraguai, receosos de que
a adogao do voto ponderado garantisse a preponderancia
dos parceiros mais poderosos.

O CMC é integrado pelos ministros das Relagdes Ex-
teriores e da Economia dos Estados-membros (art. 10 do
Tratado de Assuncao e 5° do Protocolo de Ouro Preto). Ad-
mite-se, contudo, a participacao nas reunides de autorida-
des de outros ministérios a convite dos seus coordenado-
res. As reunides ocorrem, pelo menos, duas vezes por ano
com a presenca dos presidentes da Republica dos quatro
paises. Sua presidéncia é rotativa, por periodos de seis me-
ses, obedecendo a ordem alfabética dos Estados-partes
(art. 6°).

E 0 drgdo executivo do Mercosul encontrando-se
subordinado ao CMC. Suas funcdes estdo reguladas na
Secao I, arts. 10 e seguintes, do Protocolo de Ouro Preto.

O GMC decidird por consenso com a presenca de todos os
representantes dos Estados-partes (art. 16 do Tratado de
Assuncao). As resolucdes que adota sao obrigatorias para
0s membros do Mercosul. Entre as competéncias origina-
rias que possui, inerente a funcdo de 6rgdo executivo, fi-
guram a organizacao das reunides do CMC, a eleicao do
diretor da Secretaria Administrativa do Mercosul (SAM) e
a aprovacao dos seus orcamentos, além da homologacao,
por resolucdao, dos regimentos internos da Comissao de
Comércio e do Foro Consultivo Econdmico-Social.

Incumbe ao Grupo Mercado Comum preparar seu
regimento interno o qual serd submetido a aprovacao do
Conselho do Mercado Comum (CMCQ), fato que evidencia
a sua competéncia autorregulamentadora, ainda que cir-
cunscrita a certos limites. Compete-lhe, também, a criacao,
modificacdo ou supressao de érgdos como os subgrupos de
trabalho e as reunides especializadas, conforme o art. 14, V.
O CMC pode delegar ao GMC a competéncia para negociar
e firmar tratados, obedecendo aos parametros fixados pelo
art. 8,1V, e 14, VII, do Protocolo de Ouro Preto. Nada impede
que referida competéncia seja delegada a CCM.

O Grupo Mercado Comum (GMC) é integrado por
quatro membros titulares e quatro membros alternos
por pais, designados pelos respectivos governos, entre
0s quais devem constar necessariamente representantes
dos ministérios das Relacbes Exteriores, dos ministérios da
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Economia (ou equivalentes) e dos bancos centrais. O GMC
serd coordenado pelos ministérios das Relagcdes Exteriores.
Possui, assim, estrutura aberta, podendo contar com a par-
ticipacdo de outros membros da administracao publica.
Ao elaborar e propor medidas concretas para o desenvolvi-
mento de seus trabalhos, é licito ao GMC convocar, quando
julgar conveniente, representantes de outros 6rgaos da ad-
ministracdo publica ou da estrutura institucional do Mer-
cosul. Isto significa que, além dos funcionarios publicos,
poderdo ser convocados os integrantes dos subgrupos, do
Conselho Consultivo Econémico-Social e até mesmo da
Comissao Parlamentar Conjunta.
O art. 14 determina que:

Sao fungdes e atribuicdes do Grupo Mercado Comum:

. velar, nos limites de suas competéncias, pelo cum-
primento do Tratado de Assuncao, de seus Protocolos e
dos acordos firmados em seu ambito;

Il.  propor projetos de Decisao ao Conselho do Merca-
do Comum;

lll. tomar as medidas necessarias ao cumprimento
das Decisdes adotadas pelo Conselho do Mercado
Comum;

IV. fixar programas de trabalho que assegurem avan-
¢os para o estabelecimento do mercado comum;

V. criar, modificar ou extinguir érgéos tais como sub-
grupos de trabalho e reunides especializadas, para o
cumprimento de seus objetivos;

VI. manifestar-se sobre as propostas ou recomenda-
¢oes que Ihe forem submetidas pelos demais érgaos do
Mercosul no ambito de suas competéncias;

VII. negociar, com a participacdo de representantes
de todos os Estados-partes, por delegacdo expressa do
Conselho do Mercado Comum e dentro dos limites es-
tabelecidos em mandatos especificos concedidos para
esse fim, acordos em nome do Mercosul com terceiros
paises, grupos de palises e organismos internacionais. O
Grupo Mercado Comum quando dispuser de mandato
para tal fim, procederd a assinatura dos mencionados
acordos. O Grupo Mercado Comum, quando autorizado
pelo Conselho do Mercado Comum, podera delegar os
referidos poderes a Comissdo de Comércio do Merco-
sul;

VIIl. aprovar o orcamento e a prestacdo de contas
anual apresentada pela Secretaria Administrativa do
Mercosul;

IX. adotar resolucdes em matéria financeira e orca-
mentdria, com base nas orientacdes emanadas do Con-
selho do Mercado Comum;

X. submeter ao Conselho do Mercado Comum seu
Regimento interno;

XI. organizar as reunides do Conselho do Mercado
Comum e preparar os relatérios e estudos que este lhe
solicitar;

XIl. eleger o diretor da Secretaria Administrativa do
Mercosul;

XIIl. supervisionar as atividades da Secretaria Adminis-
trativa do Mercosul;

XIV. homologar os Regimentos Internos da Comissao
de Comércio e do Foro Consultivo Econémico-Social.

O poder normativo do GMC manifesta-se na formu-
lacao de regras relativas aos programas de trabalho que as-
seguram avangos com vistas ao estabelecimento do mer-
cado comum e no poder de adotar resolucdes em matéria
financeira e orcamentaria. Ja o poder de iniciativa revela-se
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na faculdade de propor projetos de decisdo ao Conselho
do Mercado Comum ao passo que o poder de controle
permite ao GMC fixar programas de trabalho e acompa-
nhar a sua implantacao; tomar as medidas necessarias para
o cumprimento das decisdées do CMC; aprovar o orcamen-
to e a prestacao de contas da Secretaria Administrativa do
Mercosul (SAM).

A Comissao de Comércio do Mercosul (CCM) si-
tua-se em escala hierdrquica inferior a do Grupo Mercado
Comum. A CCM exerce atividade consultiva e de assesso-
ramento. Organizada em Se¢Oes Nacionais, tal como se
verifica com o GMC, a sua composicao é paritaria, cada Es-
tado indicando quatro membros titulares e suplentes ou
alternos.

A CCM, que auxilia 0 GMC em suas atividades, tem a
incumbéncia de velar pela aplicacdo dos instrumentos de
politica comercial acordados pelos Estados para o funcio-
namento da uniao aduaneira, bem como acompanhar e
revisar os temas e matérias relacionados com as politicas
comerciais comuns, com o comércio intra-Mercosul e com
terceiros paises. Importa destacar que os instrumentos de
politica comercial até agora acordados se resumem a tarifa
externa comum, as listas de excecao e ao regime aduanei-
ro. Atualmente, discute-se a adocao de politicas comuns
em diversos setores de que sdo exemplos, entre outros, a
defesa da concorréncia e a protecdo ao consumidor.

Sao funcgoées e atribuicdes da Comissao de Comércio
do Mercosul:

. velar pela aplicacdo dos instrumentos comuns
de politica comercial intra-Mercosul e com ter-
ceiros palfses, organismos internacionais e acor-
dos de comércio;

Il. considerar e pronunciar-se sobre as solicitacoes
apresentadas pelos Estados-Partes com respeito
a aplicacdo e ao cumprimento da tarifa externa
comum e dos demais instrumentos de politica
comercial comum;

lll. acompanhar a aplicacdo dos instrumentos de
politica comercial comum nos Estados-Partes;

IV. analisar a evolucao dos instrumentos de politi-
ca comercial comum para o funcionamento da
unido aduaneira e formular Propostas a respeito
ao Grupo Mercado Comum;

V. tomar as decisdes vinculadas a administracdo e a

aplicacéo da tarifa externa comum e dos instru-

mentos de politica comercial comum acordados
pelos Estados-Partes;

informar ao Grupo Mercado Comum sobre a

evolucéo e a aplicacdo dos instrumentos de poli-

tica comercial comum, sobre o tramite das solici-

tacdes recebidas e sobre as decisdes adotadas a

respeito delas;

VI,
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VII. propor ao Grupo Mercado Comum novas nor-
mas ou modificacdes as normas existentes re-
ferentes a matéria comercial e aduaneira do
Mercosul;

Vlll.propor a revisao das aliquotas tarifarias de itens
especificos da tarifa externa comum, inclusive
para contemplar casos referentes a novas ativi-
dades produtivas no ambito do Mercosul;

IX. estabelecer os comités técnicos necessarios ao
adequado cumprimento de suas fungdes, bem
como dirigir e supervisionar as atividades dos
mesmos;

X. desempenhar as tarefas vinculadas a politica co-
mercial comum que lhe solicite o Grupo Merca-
do Comum;

X|. adotar o Regimento Interno, que submeterd ao
Grupo Mercado Comum para sua homologacao.

Constituido em 6 de dezembro de 2006, em subs-
tituicdo da Comissao Parlamentar Conjunta, o Parlamento
do Mercosul representa os interesses dos Estados que o
integram. A participacao da sociedade civil no processo de
integracao, o desenvolvimento, a justica social e o respeito
a diversidade cultural da populacéo sao os objetivos que o
Parlamento do Mercosul pretende realizar. Buscou-se, tam-
bém, incentivar a formacdo de uma consciéncia coletiva

de valores comunitérios de modo a consolidar e aprofun-
dar a integracao latino-americana.

Oart. 4° do Protocolo Constitutivo do Mercosul esta-
belece que as suas atribuicdes sao:

1. Velar, no ambito de sua competéncia, pela obser-
vancia das normas do Mercosul.

2. Velar pela preservagdo do regime democratico nos
Estados-partes, de acordo com as normas do Merco-
sul, e em particular com o Protocolo de Ushuaia sobre
Compromisso Democratico no Mercosul, na Republica
da Bolivia e Republica do Chile.

3. Elaborar e publicar anualmente um relatério so-
bre a situacao dos direitos humanos nos Estados-par-
tes, levando em conta os principios e as normas do
Mercosul.

4. Efetuar pedidos de informacdes ou opinides por
escrito aos érgdos decisoérios e consultivos do Merco-
sul estabelecidos no Protocolo de Ouro Preto sobre
questdes vinculadas ao desenvolvimento do processo
de integracéo. Os pedidos de informacoes deverao ser
respondidos no prazo méximo de 180 dias.

5. Convidar, por intermédio da Presidéncia Pro Tem-
pore do CMC, representantes dos 6rgaos do Merco-
sul, para informar e/ou avaliar o desenvolvimento
do processo de integracao, intercambiar opinides e
tratar aspectos relacionados com as atividades em
Curso ou assuntos em consideragao.

6. Receber,aofinal de cada semestre, a Presidéncia Pro
Tempore do Mercosul, para que apresente um relatério
sobre as atividades realizadas durante dito periodo.

7. Receber, ao inicio de cada semestre, a Presidéncia
Pro Tempore do Mercosul, para que apresente o progra-
ma de trabalho acordado, com os objetivos e priorida-
des previstos para o semestre.
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8. Realizar reunides semestrais com o Foro Consultivo
Econdmico-Social a fim de intercambiar informagdes e
opinides sobre o desenvolvimento do Mercosul.

9. Organizar reunides publicas, sobre questdes vin-
culadas ao desenvolvimento do processo de integra-
cdo, com entidades da sociedade civil e os setores
produtivos.

10. Receber, examinar e se for o caso encaminhar aos or-
gaos decisorios, peticdes de qualquer particular, sejam
pessoas fisicas ou juridicas, dos Estados-partes, relacio-
nadas com atos ou omissdes dos érgdos do Mercosul.
11. Emitir declaracdes, recomendacdes e relatérios so-
bre questdes vinculadas ao desenvolvimento do pro-
cesso de integracao, por iniciativa propria ou por solici-
tacao de outros érgaos do Mercosul.

12. Com o objetivo de acelerar os correspondentes
procedimentos internos para a entrada em vigor das
normas nos Estados-partes, o Parlamento elaborara
pareceres sobre todos os projetos de normas do Mer-
cosul que requeiram aprovacao legislativa em um ou
varios Estados-partes, em um prazo de noventa (90) dias
a contar da data da consulta. Tais projetos deverdo ser
encaminhados ao Parlamento pelo érgéo decisério do
Mercosul, antes de sua aprovacéo.

Se o projeto de norma do Mercosul for aprovado pelo
érgdo decisério, de acordo com os termos do parecer
do Parlamento, a norma devera ser enviada pelo Poder
Executivo nacional ao seu respectivo Parlamento, dentro
do prazo de quarenta e cinco (45) dias, contados a partir
da sua aprovacéo.

Nos casos em que a norma aprovada nao estiver de acor-
do com o parecer do Parlamento, ou se este ndo tiver se
manifestado no prazo mencionado no primeiro paragra-
fo do presente literal a mesma seguird o tramite ordindrio
de incorporacéo.

Os Parlamentos nacionais, segundo os procedimentos
internos correspondentes, deverao adotar as medidas

necessdrias para a instrumentalizacdo ou criacdo de um
procedimento preferencial para a consideracao das nor-
mas do Mercosul que tenham sido adotadas de acordo
com os termos do parecer do Parlamento mencionado
no paragrafo anterior.

O prazo maximo de duragao do procedimento previsto
no paragrafo precedente, ndo excederd cento e oitenta
(180) dias corridos, contados a partir do ingresso da nor-
ma no respectivo Parlamento nacional.

Se dentro do prazo desse procedimento preferencial o
Parlamento do Estado-parte ndo aprovar a norma, esta
deverd ser reenviada ao Poder Executivo para que a en-
caminhe a reconsideracao do érgao correspondente do
Mercosul.

13. Propor projetos de normas do Mercosul para consi-
deracao pelo Conselho do Mercado Comum, que devera
informar semestralmente sobre seu tratamento.

14. Elaborar estudos e anteprojetos de normas nacio-
nais, orientados a harmonizag¢do das legislagdes nacio-
nais dos Estados-partes, 0s quais serdo comunicados
aos Parlamentos nacionais com vistas a sua eventual
consideracao.

15. Desenvolver acdes e trabalhos conjuntos com os
Parlamentos nacionais, a fim de assegurar o cumpri-
mento dos objetivos do Mercosul, em particular aque-
les relacionados com a atividade legislativa.

16. Manter relacdes institucionais com os Parlamentos
de terceiros Estados e outras instituicoes legislativas.

17. Celebrar, no ambito de suas atribuicdes, com o
assessoramento do érgao competente do Mercosul,
convénios de cooperacdo ou de assisténcia técni-
ca com organismos publicos e privados, de carater
nacional ou internacional.

18. Fomentar o desenvolvimento de instrumentos de
democracia representativa e participativa no Mercosul.
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19. Receber dentro do primeiro semestre de cada
ano um relatério sobre a execucdo do orcamento da
Secretaria do Mercosul do ano anterior.

20. Elaborar e aprovar seu orcamento e informar sobre
sua execucao ao Conselho do Mercado Comum no pri-
meiro semestre do ano, posterior ao exercicio.

21. Aprovar e modificar seu Regimento interno.

22. Realizar todas as agdes pertinentes ao exercicio de
suas competéncias.

Os atos do Parlamento compreendem: Pareceres,
Projetos de normas, Anteprojetos de normas, Declaragoes,
Recomendacdes, Relatorios e Disposicoes.

Os Pareceres sao as opinides emitidas pelo Parla-
mento sobre projetos de normas, enviadas pelo Conselho
do Mercado Comum antes de sua aprovacao, que reque-
rem aprovacao legislativa em um ou mais Estado-parte.

Os Projetos de norma do Mercosul sdo as proposi-
cbes normativas apresentadas em consideracao do Conse-
lho Mercado Comum.

Os Anteprojetos de norma sao as proposicoes orien-
tadas a harmonizacao das legislacdes dos Estados-partes,
dirigidos aos Parlamentos Nacionais para sua eventual
consideracao.

As Declaracdes sdo as manifestacdes do Parlamento
sobre qualquer assunto de interesse publico.

As Recomendacdes sdo indicacdes gerais dirigidas
a0s 6rgaos decisorios do Mercosul.

Os Relatérios sao estudos realizados por uma ou
mais comissdes permanentes ou temporarias e aprovadas
pelo Plendrio, que contém anélises de um tema especifico.

As Disposicoes sao normas gerais, de carater admi-
nistrativo, que dispdbem sobre a organizacéo interna do
Parlamento.

O Tratado de Assuncao concebeu a Secretaria Ad-
ministrativa do Mercosul como érgao destinado a servir de
arquivo para os instrumentos legais de interesse do bloco.
O Protocolo de Ouro Preto revigorou as suas atribuicoes,
que ganharam relevo particular com a transformacdo do
Mercosul em organizacdo internacional.

A Secretaria Administrativa do Mercosul é dirigida
por um diretor o qual deve ser nacional de um dos Esta-
dos-partes. Tal diretor serd eleito pelo Grupo Mercado Co-
mum em bases rotativas, com a consulta aos Estados-par-
tes, sendo designado pelo Conselho do Mercado Comum.
Terd o mandato de dois anos vedada a reeleicao. Importa
frisar gue o mandato em causa é excessivamente breve co-
locando em risco a continuidade indispensavel para que
suas tarefas sejam conduzidas com éxito.

Sediada em Montevidéu, em virtude de solicitacao
do governo uruguaio, as despesas da Secretaria Adminis-
trativa estdo previstas no orcamento do Mercosul e serdo
suportadas, por igual, pelos quatro paises. Entre as mais
importantes atividades da Secretaria Administrativa estao,
entre outras, a de ser o arquivo da documentacao do Mer-
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cosul, publicar as decisdes adotadas, organizar os aspectos
logisticos das reunides do Conselho do Mercado Comum,
do Grupo Mercado Comum e da Comissao de Comércio,
informar regularmente os Estados-partes sobre as medidas
implementadas por cada pais para incorporar em seu or-
denamento juridico as normas emanadas dos 6rgaos do
Mercosul e registrar as listas nacionais dos arbitros e espe-
cialistas, bem como desempenhar outras tarefas determi-
nadas pelo Protocolo de Brasilia, de 17 de dezembro de
1991.

A criacdo de Comités Técnicos, admitida pelo art. 19,
inciso IX, do Protocolo de Ouro Preto, pertence as atribui-
cbes da Comissao de Comércio do Mercosul (CCM). Os
Comités Técnicos assumem, na sistematica do Protocolo
de Ouro Preto, o carater de 6rgaos de apoio e assessoria.
Destituidos de poder decisério, os Comités Técnicos pro-
cedem a coleta de dados para a elaboracdo de pareceres
sobre a aplicacdo das politicas comerciais comuns que,
todavia, ndo sao vinculantes. Podem valer-se do concurso
de especialistas e consultar o setor privado sobre questdes
que lhe dizem respeito. Sdo compostos por membros de-
signados por cada um dos Estados-partes por intermédio
das respectivas Secoes Nacionais. As decisdes sao consen-
suais, mas se 0 consenso nao for alcangado o parecer sera
enviado a CCM acompanhado dos votos dissidentes.

A Comissao Parlamentar Conjunta nao integra, di-
retamente, o arcabouco institucional do Mercosul. Sem

as limitacdes peculiares a subordinacao hierarquica, vol-
ta-se, basicamente, ao fortalecimento do vinculo entre
0 Mercosul e os parlamentos nacionais. O fim colimado
pelo Tratado de Assuncao e pelo Protocolo de Ouro Preto,
que a regularam, foi estimular a aprovacdo das leis que
busquem concretizar o Mercado Comum, auxiliando na
harmonizacao das legislacdes tal como requerido pelo
avanco do processo de integracdo. Instalada em 6 de
dezembro de 1991, em Montevidéu, exerce as funcoes
consultiva e deliberativa, facultando-lhe, também, a apre-
sentacdo de propostas.

A Comissao Parlamentar Conjunta é integrada por
64 parlamentares, 16 para cada pais, os quais sao desig-
nados pelos respectivos parlamentos nacionais, de acordo
com 0s seus procedimentos internos. Sempre que consi-
derar adequado, a Comissdo Parlamentar Conjunta enca-
minhara, por intermédio do Grupo Mercado Comum, reco-
mendacdes ao Conselho do Mercado Comum.

A motivacdo subjacente a criacao do Foro Econémi-
co-Socialfoi, sem duvida, ampliar a participacao da socieda-
de nas decisdes que concernem a integracao. Procurou-se
obter maior transparéncia ao mesmo tempo em que se
pretendeu elevar o grau de democratizacao das institui-
¢des do Mercosul.

Exibe a natureza de érgdo consultivo representando
ampla gama de interesses sociais. O Foro Consultivo Eco-
némico-Social manifesta-se mediante Recomendacdes ao
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Grupo Mercado Comum, que homologara o seu Regimen-
to Interno.

Concluido em Buenos Aires, em 19 de fevereiro de
2002, o Protocolo de Olivos reorganizou o sistema de so-
lucao de controvérsias do Mercosul. Seu objetivo principal
foi reforcar o carater jurisdicional do sistema, sem eliminar
a importancia conferida as negociacdes diplomaticas. As
modificacdes introduzidas no Protocolo de Brasilia e no
Protocolo de Ouro Preto desejaram consolidar a seguran-
¢ca juridica no interior do bloco. O aspecto mais inovador
residiu na criagéo de um Tribunal Permanente de Revisao
encarregado de julgar, em grau de recurso, as decisdes
proferidas pelos tribunais arbitrais ad hoc.

O procedimento de solucdo de controvérsias tor-
nou-se mais complexo, passando a contar com duplo grau
de jurisdicdo. Na primeira instancia situa-se o tribunal arbi-
tral ad hoc, que atua sempre que fracassarem as negocia-
coes diretas para resolver a disputa. O Tribunal Permanente
de Revisao examina, quando provocado pelas partes, se
o tribunal arbitral procedeu com acerto ao interpretar as
normas juridicas em vigor. Esgotada sem éxito a fase de
negociacdo, os contendores, se preferirem, submeterdo
diretamente a controvérsia ao Tribunal Permanente de Re-
visdo. Compete-lhe, em tal circunstancia, analisar os funda-
mentos juridicos da decisdo recorrida e julgar a questao de
forma definitiva.

O Protocolo de Olivos regula a solucdo de contro-
vérsias resultantes da violacdo do Tratado de Assuncao, dos
demais acordos concluidos para levar a cabo a integracao,
bem como das normas emanadas dos érgdos do Merco-
sul. O procedimento compreende duas etapas: a fase di-
plomatica e a fase jurisdicional. A fase diplomatica comeca
por iniciativa dos Estados ou dos particulares. Os Estados
principiam as negociacdes diretas, que, em regra, esten-
der-se-ao por um periodo de 15 dias, quando uma das
partes comunica a outra a decisdo de iniciar a controvérsia.
Os particulares, pessoas fisicas ou juridicas, formalizardo a
reclamacao ante a Secdo Nacional do Grupo Mercado Co-
mum do Estado onde tenham a sua residéncia habitual ou
a sede dos seus negdcios em virtude de medidas legais
ou administrativas de efeito restritivo, discriminatério ou
de concorréncia desleal. E interessante observar que nao
se utilizou a expressao domicilio, mas residéncia habitual;
analogamente a preferéncia recaiu no emprego da expres-
sao sede dos negdcios em vez de sede social. Os particula-
res fornecerdo elementos que permitam determinar a ve-
racidade da violagao e a existéncia ou ameaca do prejuizo
para que a reclamacao seja admitida pela Secdo Nacional e
para que seja avaliada pelo Grupo Mercado Comum e pelo
grupo de especialistas, quando convocado.

O sistema abrange, rationae personae, as reclama-
¢oes dos Estados e particulares e, rationae materiae, a in-
terpretacao, aplicacao e nao cumprimento das disposicoes
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contidas no Tratado de Assuncao, dos acordos celebrados
em seu ambito, das decisdes do Conselho do Mercado
Comum e as resolucoes do Grupo Mercado Comum, além
das diretrizes da Comissao de Comércio do Mercosul e das
normas de direito internacional aplicaveis. Desapareceu
a competéncia outorgada a Comissao de Comércio para
examinar as reclamacdes promovidas pelos particulares
e Estados-partes do Tratado de Assuncao. As regras sobre
a solucdo de disputas no Mercosul afastaram-se dos usos
tradicionais em matéria de protecao diplomatica. A recla-
Macao prosseguira sempre que as provas forem incontes-
taveis demonstrando, de maneira plena, a veracidade dos
fatos alegados. Trata-se, como se percebe, de atividade vin-
culada da Administracdo. O limite da discricionariedade da
Secao Nacional encontra-se na apreciacdo da confidencia-
lidade e eficicia das provas.

A Secdo Nacional do Grupo Mercado Comum do
reclamante que tenha admitido a reclamacdo entabulara
negocia¢cdes com a Secao Nacional do Grupo Mercado Co-
mum do reclamado a que se atribui a violacdo a fim de
buscar, mediante consultas, solu¢do imediata a questdo
levantada. Tais consultas dar-se-40 automaticamente por
concluidas no prazo de 15 dias, salvo se prazo diferente
tiver sido convencionado. Se as negociacdes diretas falha-
rem no intento de levar a um acordo, ou se a controvérsia
for solucionada apenas parcialmente, qualquer dos Esta-

dos-partes poderd, de imediato, recorrer ao procedimento
arbitral.

Os Estados gozam, entretanto, da prerrogativa de
submeter a controvérsia a apreciacdo do Grupo Mercado
Comum. Se outro Estado, que nao seja parte na disputa,
solicitar, justificadamente, o Grupo Mercado Comum anali-
sard o caso. De qualquer modo, o Grupo Mercado Comum
avaliard a situacdo, dando oportunidade as partes para
que exponham as suas respectivas posicdes, requerendo,
quando considere necessario, 0 assessoramento de espe-
cialistas.

O grupo de especialistas permitird que o particu-
lar reclamante e os Estados que disputam sejam ouvidos
e apresentem seus argumentos, em audiéncia conjunta.
Sera composto de trés membros designados pelo Grupo
Mercado Comum:; na falta de acordo a escolha realizar-se-a
por votagao entre os integrantes de uma lista de 24 nomes
sugeridos pelos Estados do Mercosul. Se, em parecer una-
nime, o grupo de especialistas verificar a procedéncia da
reclamacao formulada, qualquer Estado-parte poderd re-
querer a adocao de medidas corretivas ou a anulacdo das
medidas questionadas. Se o grupo de especialistas ndo
alcancar unanimidade para emitir o parecer, apresentara
suas conclusoes ao Grupo Mercado Comum, que, imedia-
tamente, dara por concluida a reclamacéo. Este fato nao
impedird que o Estado reclamante dé inicio ao procedi-
mento arbitral. O Grupo Mercado Comum formulara em

A
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um prazo nao superior a 30 dias recomendacdes visando a
solucao da divergéncia.

Quando nao tiver sido possivel solucionar a contro-
vérsia pela via diploméatica, qualquer dos Estados-partes na
controvérsia poderd comunicar a Secretaria Administrativa
do Mercosul sua intencao de recorrer a arbitragem. O tri-
bunal arbitral ad hoc, que nao necessita de acordo espe-
cial para ser constituido, serd composto por trés arbitros;
cada litigante indicard um arbitro e o respectivo suplente
entre 0os nomes constantes de lista previamente deposi-
tada na Secretaria Administrativa do Mercosul. As partes
escolherdo, de comum acordo, o presidente do tribunal,
que, em nenhum caso, terd a nacionalidade dos Estados
que controvertem. Cada Estado designara 12 arbitros, que
integrarao uma lista mantida pela Secretaria Administrativa
do Mercosul. Os Estados proporao, ainda, quatro candida-
tos para integrar a lista de terceiros arbitros. Pelo menos
um dos arbitros indicados para esta lista ndo terd a nacio-
nalidade de nenhum Estado pertencente ao bloco.

O objeto da demanda, que ndo comporta ampliacéo
posterior, é fixado pelos textos de apresentacao e resposta
ante o tribunal arbitral ad hoc. As manifestacdes iniciais dos
contendores descreverao as instancias percorridas antes
de se instaurar o procedimento arbitral e fardo a exposi-
céo dos fundamentos de fato e de direito que alicercam
as pretensdes em conflito. O tribunal arbitral goza da prer-

rogativa de determinar, por solicitagao do interessado, as
medidas provisérias que julgar apropriadas quando exis-
tirem presuncdes fundamentadas de que a manutencao
da situacdo ameaca ocasionar danos graves e irreparaveis
a uma das partes. A emissao do laudo ocorrerd em 60 dias,
prorrogaveis pelo prazo maximo de 30 dias.

O Protocolo de Olivos criou o Tribunal Permanente
de Revisao, que desempenha o papel de instancia recursal
no procedimento de solucao de controvérsias do Merco-
sul. A finalidade foi instituir um érgao destinado a efetuar
o controle de legalidade das decisdes arbitrais e preparar o
terreno para a eventual criacdo de uma corte permanente
do Mercosul. Garantiu-se as partes, no prazo de 15 dias, o
direito de apresentar recurso ao Tribunal Permanente de
Revisao, que se limitard a questdes de direito tratadas na
controvérsia e as interpretacdes juridicas desenvolvidas no
laudo do tribunal arbitral ad hoc. O Tribunal Permanente
de Revisdo compde-se de cinco arbitros; cada Estado de-
signara um arbitro e seu respectivo suplente pelo perio-
do de dois anos, renovavel por no maximo dois perfodos
consecutivos. O quinto arbitro, que serad designado por
um periodo de trés anos, ndo renovavel, salvo acordo em
contrario, sera escolhido, por unanimidade, trés meses an-
tes de expirar o seu mandato. A lista para a designacao do
quinto arbitro contera oito integrantes; cada Estado propo-
ré dois participantes que deverao ser nacionais dos palfses
do Mercosul.
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Quando a controvérsia envolver dois Estados o Tri-
bunal serd integrado por trés arbitros. Dois arbitros serdo
nacionais de cada Estado-parte na controvérsia e o tercei-
ro, que exerceré a presidéncia, seré indicado mediante sor-
teio realizado pelo diretor da Secretaria Administrativa do
Mercosul, entre os arbitros restantes que nao sejam nacio-
nais dos Estados litigantes. O Tribunal contard com a tota-
lidade dos seus membros quando a controvérsia envolver
mais de dois Estados. Ele poderd, ao pronunciar-se sobre
o recurso, confirmar, modificar ou revogar a fundamenta-
¢ao juridica e as interpretacoes do tribunal arbitral ad hoc.
A decisao a ser proferida é definitiva e prevalecera sobre o
julgamento anteriormente realizado. A confidencialidade
marcara as votacdes e deliberacdes, que sequirdo o princi-
pio majoritario, ndo sendo admitido que os arbitros funda-
mentem votos dissidentes.

Os laudos do Tribunal Permanente de Revisdo sao
inapelaveis e obrigatdrios para os Estados-partes na con-
trovérsia, possuindo, com relacdo a eles, forca de coisa
julgada. O pedido de esclarecimento, ao tribunal arbitral
ad hoc ou ao Tribunal Permanente de Revisao, nos 15 dias
subsequentes a notificacdo da decisdo, permite aos litigan-
tes desfazer eventuais dlvidas sobre a forma de cumpri-
mento do laudo. Os érbitros devem indicar o prazo previs-
to para o cumprimento do laudo; se ndo houver previsao a
respeito, o laudo serd cumprido nos 30 dias subsequentes

a data de sua notificacdo. Se um Estado ndo cumprir total
ou parcialmente o laudo, faculta-se a outra parte, no pra-
7o de um ano, iniciar a aplicacdo de medidas compensa-
toérias tempordarias, tais como a suspensao de concessoes
ou outras obrigacoes equivalentes, com vistas a obter o
cumprimento do laudo. O Estado beneficiado pelo laudo
procurara, em primeiro lugar, suspender as concessdes ou
obrigacdes equivalentes no mesmo setor ou setores afeta-
dos. Se for impraticivel ou ineficaz a suspensdo no mes-
mo setor, podera suspender concessdes ou obrigacdes em
outro setor, devendo indicar as razées que fundamentam
a sua decisao.

Se o Estado vencido na demanda considerar exces-
sivas as medidas compensatorias aplicadas, podera solici-
tar que o tribunal arbitral ad hoc ou o Tribunal Permanente
de Revisédo, conforme o caso, se pronuncie a respeito em
um prazo nao superior a 30 dias. Ao analisar a proporciona-
lidade das medidas compensatérias, o Tribunal levard em
conta, entre outros elementos, o volume ou o valor de co-
mércio no setor afetado e qualquer outro prejuizo ou fator
que tenha incidido na determinacao do nivel ou montante
das medidas impostas.

A sede do Tribunal Permanente de Revisdo serd a
cidade de Assuncdo. Nao obstante, por razdes justifica-
das, reunir-se-3, excepcionalmente, em outras cidades do
Mercosul. J& os tribunais arbitrais ad hoc reunir-se-do em
qualquer cidade dos Estados-partes do bloco.
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Os arbitros que atuarem nos procedimentos de so-
lucao de disputas previsto no Protocolo de Olivos deverdo
ser juristas de reconhecida competéncia e ter conheci-
mento do conjunto normativo do Mercosul. E imperativo
que observem a necessaria imparcialidade em relacdo a
administracdo publica direta e ndo podera ter interesse
de indole alguma na controvérsia. Em qualquer fase do
procedimento, a parte que apresentou a reclamacao po-
derd desistir da mesma, ou as partes envolvidas no caso
poderdo chegar a um acordo dando-se por concluida a
controvérsia. Em ambas as hipdteses, a desisténcia e o
acordo serdo comunicados por intermédio da Secretaria
Administrativa do Mercosul ao Grupo Mercado Comum,
ou ao tribunal correspondente.

A Europa realizou, até agora, a mais ampla e bem
sucedida experiéncia de integracéo. A instituicdo do mer-
cado comum e da unido econébmica e monetaria, além
do aparecimento da concepcao de cidadania europeia
e da elaboracdo de complexo aparato institucional, da a
dimensao exata dos avancos ja obtidos. O sentimento de
um destino comum a ser compartilhado e a conviccao de
que a Europa é uma individualidade histérica, com valores
préprios que necessitam ser preservados, representam for-
cas poderosas a motivar os pafses para a consecucdo do
empreendimento europeu.

Os primeiros projetos de integracdo surgiram no
periodo entre guerras e tiveram como pano de fundo

a experiéncia da Liga das Nagbes e o crescente poderio
dos EUA no plano internacional. O austriaco Coudenho-
ve-Kalergi prop6s que a futura integracdo deveria ba-
sear-se na alianca franco-germanica, enquanto Churchill
recomendou a criacdo dos Estados Unidos da Europa,
mas advertiu que o Reino Unido nao participaria de tal
iniciativa devido a sua vocagao imperial. Bélgica, Holanda
e Luxemburgo iniciaram, em 1944, entendimentos para o
estabelecimento de uma area de livre-comércio e de uma
unido aduaneira, com uma tarifa externa comum impos-
ta aos bens provenientes de outros mercados. O Benelux
antecipou, em escala reduzida, certas conquistas que os
projetos de integracao iriam, nas décadas posteriores,
confirmar e ampliar.

No segundo pds-guerra reaparece o ideal de uniao
fortalecido, em larga medida, pelo temor de que outro
conflito viesse, em curto espaco de tempo, a devastar
novamente o continente. No bojo da reconstrucéo euro-
peia foi convocado o Congresso da Europa, que teve lugar
em Haia, em 1948. Na oportunidade, o futuro da Europa
foi visto a partir de duas oticas distintas. Impressionados
pelos horrores da Segunda Guerra Mundial, os federalistas
reivindicaram a substituicdo das soberanias nacionais por
uma federacédo similar a norte-americana. Ja os pragmati-
Cos, que contavam com o apoio dos chefes de Estado e
de governo presentes ao encontro, defenderam a coope-
racao intergovernamental, sem restricao a competéncia
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dos Estados. Esta tese, em principio vitoriosa, influenciou
a criacdo, em 1949, do Conselho da Europa, que realcou o
papel da cooperacao nos planos econémico, social, cultu-
ral e cientifico.

A preocupacao em impedir o rearmamento alemao
inspirou a divulgacao, em 1950, do Plano Chuman, formu-
lado por Jean Monnet, um dos principais politicos france-
ses. O plano consistia em subordinar a producao do carvao
e do aco ao controle de uma autoridade supranacional, o
que permitiria simultaneamente o crescimento industrial
francés e o uso deles para fins pacificos por parte da Ale-
manha. Desde logo, Berlim viu na proposta francesa um
meio de recuperar credibilidade internacional. Estava, as-
sim, aberto o caminho para a conclusdo, em abril de 1951,
do tratado que criou a Comunidade Europeia do Carvao
e do Aco (Ceca) com a participacdo da Franca, Alemanha,
Holanda, Bélgica, Luxemburgo e Itdlia.

A estrutura institucional do Tratado Ceca previu a
existéncia de quatro 6rgaos: a Alta Autoridade, a Assem-
bleia, o Conselho de Ministros e o Tribunal de Justica.
Merece destaque, no quadro organico da Ceca, a compe-
téncia atribuida a Alta Autoridade para obrigar os Estados
por meio de decisdes tomadas pelo principio da maioria.
Reconhecia-se, desse modo, com grande pioneirismo, o
carater de supranacionalidade a uma organizacgao interna-
cional. Cabia ao Conselho de Ministros a tarefa de servir
de ligacao entre a Alta Autoridade e os Estados-membros.

A Assembleia, composta por representantes indicados pe-
los parlamentos nacionais, exercia o controle politico, e o
Tribunal de Justica tinha a missao de promover a interpre-
tacao uniforme do Tratado Ceca e do direito derivado, obra
da atividade dos érgaos comunitarios.

Dois tratados celebrados em Roma, em 1957, deram
vida a Comunidade Europeia da Energia Atdmica (Ceea)
e a Comunidade Econdmica Europeia (CEE), ampliando a
cooperacao que a Ceca havia originariamente propiciado.
O objetivo era garantir o uso pacifico da energia nuclear
pelos Estados-membros, especialmente a Alemanha, e
criar um mercado comum, com a livre circulacao das pes-
soas, servicos, bens e capitais. As elevadas despesas decor-
rentes da manutencao das trés Comunidades, com idénti-
co aparato organico, levou a Clpula de Bruxelas de 1965
a adotar uma Unica estrutura institucional. Na ocasiao, a
Comissao Europeia, 6rgao de natureza executiva, substi-
tuiu as funcdes da Alta Autoridade e a Assembleia rece-
beu a denominacao de Parlamento. Em 1976, o Conselho
de Ministros decidiu que, a partir de 1979, os membros do
Parlamento seriam escolhidos por voto direto. No ano se-
guinte, o Tribunal de Contas incorporou-se ao quadro or-
ganico comunitario, cabendo-lhe verificar o cumprimento
das metas orgamentarias.

Pouco a pouco as trés Comunidades expandem-se
com o ingresso de novos membros. A Gra-Bretanha, Irlan-
da e Dinamarca passaram a integrar as Comunidades em
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1972; a Grécia torna-se membro em 1981; Portugal e Es-
panha em 1986; a Austria, Finlandia e Suécia em 1995. Em
2004, sao admitidos dez paises: Chipre, Eslovénia, Poldnia,
Hungria, Letdnia, Lituania, Estonia, Republica Checa, Eslo-
vaquia e Malta.

A década de 1980 viu renascerem os ideais de apro-
fundamento da integracdo europeia personificados na
figura de Jacques Delors. Seu trabalho a frente da Comis-
sao contribuiu decisivamente para a integracao europeia.
O Ato Unico de 1986 realizou a primeira modificacao
dos tratados comunitérios e lancou as bases para a futu-
ra unido econémica e monetaria. Fixou-se um prazo final
para que se conclufsse a construgdo do mercado comum
e para a adocdo das medidas destinadas a harmonizar as
legislacdes nacionais. O Ato Unico instituiu o Tribunal de
Primeira Instancia com a clara intencdo de auxiliar o funcio-
namento da Corte de Luxemburgo. Concomitantemente,
o Parlamento recebeu novas atribuicdes no processo de
elaboracao do direito comunitario.

O Tratado de Maastricht, firmado em 1992 e em vi-
gor desde 1993, criou a Unido Europeia (UE), composta por
relacdes de cooperacdo entre os Estados europeus em trés
campos diferentes: o plano comunitério, que compreende
a Ceca, a CEE e a Ceea e forma o primeiro pilar, o plano
da Politica Externa e Seguranca Comum (Pesc), que cons-
titui o segundo pilar, e 0 campo da cooperacéao policial e
judicidria em matéria penal, terceiro pilar. Esta conforma-

cdo institucional significou uma solu¢do de compromisso
entre 0s paises que se manifestaram a favor da insercédo
da politica externa no rol das atribuicdes comunitarias e os
Estados que ndo queriam vincular-se a unido econémica e
monetaria, como o Reino Unido.

O primeiro pilar possibilitou a formacao de organiza-
¢des supranacionais, que estabelecem o direito comunita-
rio, a0 passo que o segundo e o terceiro pilares abrangem
relacdes intergovernamentais, fundadas na diplomacia
classica. A Comunidade Europeia (CE), denominacao utili-
zada por Maastricht em substituicao as Comunidades Eu-
ropeias, dispde de personalidade juridica de direito interno
e internacional, podendo estar em juizo, adquirir bens mo-
veis e imoveis, concluir tratados e exercer o direito de lega-
cao. Compete a Comissao representa-la nos niveis interno
e externo. A supranacionalidade, caracteristica do primei-
ro pilar, marca a delegacao de competéncias dos Estados
aos 6rgaos comunitarios para a realizacdo de finalidades
comuns. Surgem, em consequéncia, novas formas de pro-
ducdo normativa, mais aptas a satisfazer os imperativos da
integracao. O direito internacional classico requer a con-
cordancia dos Estados e a sua validade, no plano domés-
tico, pressupde a obediéncia a procedimentos especificos
de incorporacdo aos ordenamentos juridicos nacionais. J&
o direito comunitario, fruto, em grande medida, dos prin-
cipios consagrados pelo Tribunal de Luxemburgo, segue,
na maior parte dos casos, o critério da maioria e aplica-se
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aos cidadaos europeus de forma direta e imediata. No se-
gundo e no terceiro pilares, que ndo possuem a nota da
supranacionalidade, a validade interna das normas interna-
cionais subordina-se aos procedimentos de incorporacao
nos termos previstos pelos diferentes sistemas juridicos
nacionais.

As competéncias da UE organizam-se com base
em dois principios: o principio das competéncias atribui-
das e o principio da subsidiariedade. Pelo primeiro, a UE,
diversamente dos Estados, ndo tem competéncias gené-
ricas, mas especificas, limitadas a concretizar os objetivos
constantes dos tratados. Segundo a teoria dos poderes
implicitos, desenvolvida pelo Tribunal de Luxemburgo, a
outorga de competéncia as instituicbes confere-lhes, au-
tomaticamente, os meios para adotar as medidas apropria-
das para cumprirem as metas que Ihes foram confiadas. Os
fins que os tratados indicam circunscrevem a liberdade de
acao da UE e impedem a pratica de atos que deles se dis-
tanciem. O principio da subsidiariedade, por outro lado,
procura compatibilizar a acdo de Bruxelas com a atividade
dos Estados-membros. Nesse sentido, Bruxelas so intervird
nas situacoes cujos efeitos venham a repercutir no plano
comunitario ou que, pela sua natureza, ultrapassem as di-
mensoes nacionais.

As competéncias da UE podem ser exclusivas ou
concorrentes com os Estados-membros. A competéncia
exclusiva afasta a intervencao estatal, como sucede, por

exemplo, em matéria de transportes, agricultura e con-
corréncia. Na hipdtese de competéncias concorrentes, 0s
6rgaos comunitarios atuam quando os Estados néo legis-
larem ou legislarem de modo insuficiente em areas tais
como meio ambiente, politicas sociais, tecnologia, saude,
educacao e protecao ao consumidor.

O Tratado de Maastricht originou a uniao econémi-
ca e monetdria, baseada no euro, a moeda Unica europeia.
Os paises desejosos de integrar a zona do euro devem res-
peitar os requisitos estabelecidos pelo pacto de estabilida-
de: controle da inflacdo e déficit publico inferior a 3% do
produto interno bruto. O Banco Central Europeu executa a
politica monetéria a fim de manter os precos sob controle
e preservar o poder de compra da nova moeda.

A politica externa e de seguranca comum, objeto
do segundo pilar, visa assinalar a especificidade da posicao
europeia no contexto internacional. Esta meta, s6 parcial-
mente alcancada, almejou, no ambito intergovernamen-
tal, superar as discérdias em busca de uma viséo comum
sobre os principais problemas internacionais. O Tratado
de Maastricht previu a nocao de cidadania europeia, pos-
teriormente desenvolvida no Tratado de Amsterda. Ela é
um vinculo juridico-politico, complementar a cidadania
original, a unir um individuo, nacional de algum Estado da
Uniao, com qualquer outro Estado que a integra. A cidada-
nia europeia confere ao seu titular o direito de ir e vir no
espaco europeu assegurando-lhe o direito de votar e ser
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votado tanto nos pleitos municipais quanto nas eleicdes
para o Parlamento Europeu, independentemente do local
de residéncia. O cidaddo europeu que resida no exterior
poderd solicitar protecao diplomética a qualquer Estado-
-parte da Unido se nao existir no territério do pafs onde
viva missdo diplomatica do seu Estado de origem. O direi-
to de peticao aos 6rgaos comunitarios, com a garantia da
devida resposta, integra, igualmente, a cidadania europeia.
O combate ao crime organizado, ao trafico de drogas e a
xenofobia, entre outros, ensejaram o aprofundamento da
cooperac¢ao judicidria em matéria penal.

OTratado de Amsterda consolidou os tratados ante-
riores e deu especial atencao a cidadania europeia. A ques-
tdo da legitimidade democratica, presente desde 0s anos
70 no debate europeu, voltou a baila na década de 1990,
em virtude do aumento das competéncias das instituicdes
comunitarias. Atento a essa problematica, o Tratado de
Amsterda ampliou os poderes do Parlamento em matéria
de codecisdo. A democracia, as liberdades fundamentais,
os direitos humanos e o Estado de direito constituem os
valores que a Uniao deve realizar. O Conselho de Ministros,
apds ouvir o Parlamento, poderd determinar a suspen-
sdo de certos direitos do Estado que violar tais principios.
O mecanismo da cooperacao reforcada, previsto em 1997,
viabilizou a conclusdo, por numero limitado de Estados,
de acordos parciais, em nitido reconhecimento de que a
Uniao caminha em velocidades variadas.

O Tratado de Nice de 2001 legitimou o Parlamento
para propor acao de nulidade dos atos comunitérios e

para solicitar parecer prévio ao Tribunal de Justica sobre a
compatibilidade de um acordo internacional com os tra-
tados que regem o funcionamento da Unido. A compe-
téncia do Tribunal de Primeira Instancia foi ampliada para
abranger as acdes de responsabilidade e de nulidade por
omissao. O grande desafio com que se defrontavam os
lideres europeus era, contudo, preparar o alargamento
da Unido para incorporar 0s antigos paises comunistas,
que pertenciam ao dominio soviético. A implantacao de
regimes democraticos e a adocdo da economia de mer-
cado foram os requisitos cumpridos pelos dez Estados
que aderiram ao bloco europeu em 2004. Paralelamen-
te, a Declaracao de Laeken de 2001 salientou o propdsito
de se superarem definitivamente as divisdes do segundo
pos-guerra.

OTratado Constitucional da Unido Europeia, firmado
em Roma em 29 de outubro de 2004, fixa as competéncias
exclusivas e concorrentes da Uniao, além de conter uma
carta de direitos fundamentais. A UE terd personalidade ju-
ridica de direito internacional e serd representada por um
presidente, com mandato de dois anos e meio, com direito
a reeleicdo, escolhido pelos 25 paises e aprovado pelo Par-
lamento europeu. Haverd, pela primeira vez, um ministro
das Relacdes Exteriores, que exercerd o cargo de vice-presi-
dente da Unido. Intensificou-se a cooperacdo no campo da
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defesa ao se estipular a solidariedade em caso de ataque
terrorista e catastrofe natural ou humana. Impedem-se os
vetos nacionais em dominios como politica de imigracao
e asilo. As decisdes do Conselho de Ministros serdo toma-
das, pelo menos, por 55% dos paises, correspondendo a
65% da populacdo. Até 2014 cada pais tem o direito de
indicar um comissario. A partir daquela data, a Comissao
serd composta por 18 membros, escolhidos com base em
uma rotacao igualitaria. O nimero maximo de deputados
do Parlamento Europeu nao ultrapassard 750, com um
maximo de 96 e um minimo de seis por pais. Cada Estado
dispora de um prazo de dois anos para adaptar o seu orde-
namento juridico a nova Constituicao.

A UE dispbe de uma arquitetura institucional com-
plexa, delineada para enfrentar os desafios que o aprofun-
damento da integracdo propde. Ela reproduz, em linhas
gerais, o quadro organico das Comunidades Europeias,
constitufdo por cinco ¢rgaos: O Conselho, o Parlamento, a
Comissao, o Tribunal de Justica e o Tribunal de Contas, que
asseguram a cooperacao nos trés pilares em que a Unido
se organiza. A este arcabouco institucional os Tratados de
Maastricht e Amsterda acrescentaram nova instancia deli-
berativa: o Conselho Europeu, que exerce o papel de 6rgao
de cupula da Unio.

Desde os anos 60, encontros periddicos entre os lide-
res europeus estabeleciam, em nivel intergovernamental,
as metas que Bruxelas iria perseguir. Esse expediente evi-

tava a aplicacdo da regra de maioria, critério normalmente
utilizado para as decisdes comunitarias. Antes mesmo que
o Ato Unico de 1986 institucionalizasse o Conselho Euro-
peu, a Clpula de Paris de 1974 reconheceu a sua importan-
cia. Aborda, com frequéncia, temas que extrapolam a esfera
comunitaria propriamente dita. Com o passar do tempo,
diminui a relevancia deciséria do Conselho de Ministros,
que tinha, em principio, posicdo central na estrutura comu-
nitaria. O Conselho Europeu define os objetivos da Unido,
as orientacdes gerais que serdo efetivadas nos varios do-
minios. Atua, com maior vigor, no primeiro e no segundo
pilares ao ocupar-se de questdes econdmicas, de politica
externa e seguranga comum. O mesmo nao se verifica no
terceiro pilar, que trata da cooperacao judiciaria em matéria
penal. Fazem parte do Conselho Europeu os chefes de Esta-
do e de Governo dos paises pertencentes a Unido Europeia,
0s ministros das Relacdes Exteriores e os ministros da Eco-
nomia e Financas nas reunides sobre a unidao econdmica
e monetaria, além do presidente da Comissao. As reunides
ocorrerdo, pelo menos, duas vezes ao ano; a presidéncia
do Conselho Europeu ficara a cargo do chefe de Estado ou
de Governo que presidir o Conselho das Comunidades, a
quem cabe a representacao externa da UE.

A denominacdo Parlamento Europeu decorre da
redesignacdo da antiga Assembleia, rgdo comum as trés
Comunidades. O Parlamento é composto atualmente por
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626 deputados, escolhidos por sufragio universal, a cada
cinco anos. Até 1976, os eurodeputados eram escolhidos
por via indireta, mediante indicacdo dos Legislativos nacio-
nais. A primeira eleicdo direta teve lugar em 1979, apds a
alteracdo do sistema eleitoral em vigor desde os anos 50.

A liberdade de expressao, indispensavel para o exer-
cicio da funcdo parlamentar, é protegida pela imunidade
penal, excetuada apenas em caso de flagrante delito. Os
eurodeputados dispdem, no territério de origem, de imu-
nidades tdo extensas quanto a dos parlamentares nacio-
nais. Qualquer individuo, independentemente do local
onde residir, podera participar das eleicdes na condicao de
mero eleitor ou de candidato a uma vaga no Parlamento.
O numero de deputados varia de acordo com a populacao
de cada pais, o que garante maior representatividade aos
Estados mais populosos. A sede do Parlamento é a cidade
de Estrasburgo, onde acontecem as sessoes plenarias; as
comissdes parlamentares reinem-se em Bruxelas e a Se-
cretaria funciona em Luxemburgo, sob a coordenacdo de
um secretario-geral.

Os deputados representam 0s povos europeus e
ndo os Estados, razao pela qual os partidos politicos inter-
nos, ao participar das eleicdes europeias, influenciam a di-
namica deciséria de Estrasburgo. A instituicao do sufragio
universal, na década de 1970, fortaleceu a posicao daque-
les que defendiam uma esfera de competéncia mais ampla
para o Parlamento Europeu.

O Ato Unico de 1986 avancou, nesse sentido, ao exi-
gir que o Parlamento fosse ouvido antes que o Conselho
celebrasse acordos de associacao com terceiros Estados.
De forma andloga, reforcou-se a cooperacao com vistas
a adocado de posicdes comuns. A codecisao, prevista pelo
Tratado de Maastricht, confirma a tendéncia inaugurada
pelo Ato Unico, que acompanharé os debates posteriores
sobre a modificacdo dos Tratados comunitarios. O Parla-
mento exerce controle sobre a Comissao e o Conselho. O
dever imposto a Comissdo de apresentar-lhe um relatério
geral de atividades &, na realidade, desprovido de efeitos
concretos, dada a impossibilidade de modificar os atos ja
praticados.

De maior significado, porém, é a competéncia con-
cedida ao Parlamento para aprovar o orcamento, inicial-
mente elaborado pelo Conselho. Estrasburgo pode, tam-
bém, solicitar explicacbes orais ou escritas aos membros
da Comissédo e do Conselho, que estdo obrigados a forne-
cé-las. O controle politico parlamentar ocorre, igualmen-
te, por intermédio da mocao de censura aos membros da
Comissao. Ela deve ser apresentada por proposta de pelo
menos um décimo dos deputados e aprovada por maioria
de dois tercos, ocasidao em que tem lugar a demissao cole-
tiva dos comissarios.

Em certos casos, a manifestacdo do Parlamento, por
meio de um parecer, é requisito necessario para que se
complete a atividade normativa do Conselho. O parecer
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é obrigatdrio sobre determinadas matérias, entre as quais
figuram a cidadania europeia, a politica agricola comum, a
livre circulagdo dos servicos, a harmonizacao legislativa e
a concluséao de acordos com terceiros Estados. Em outras
hipdteses o Parlamento limita-se a exprimir uma opiniao
sobre a oportunidade do ato sem qualquer efeito vincu-
lante. Ndao obstante, a intervencao parlamentar é condicao
imprescindivel para a legitimidade do ato.

E necessario esclarecer, antes de tudo, a diferenca
entre o Conselho Europeu - foro de clipula da Unido Euro-
peia e responsavel pelas orientacdes de carater geral —, do
Conselho de Ministros, principal instancia deciséria no am-
bito comunitario, a quem incumbe, entre outras funcoes, a
coordenacao das politicas monetarias internas. O Tratado
de Bruxelas de 1965, no afé de reduzir as despesas oriundas
da manutencao do complexo aparato institucional, previu
a existéncia de um unico Conselho para as trés Comunida-
des. O Conselho de Ministros é um érgao colegiado de re-
presentacao dos interesses estatais, diversamente das de-
mais instancias comunitarias que representam os cidadaos
europeus. Os seus membros sdo indicados pelos diferen-
tes governos conforme critérios de conveniéncia e espe-
cificidade da matéria a ser discutida, independentemente
de consulta aos demais Estados. Reline-se periodicamente
a pedido do presidente, de algum dos integrantes ou da
Comissao. Bruxelas é a sede do Conselho, onde sdo nor-
malmente realizadas as reunides, salvo nos meses de abril,

junho e outubro, quando s&o transferidas para Luxembur-
go. Cada Estado exerce a presidéncia por um periodo de
seis meses, segundo a ordem decidida pelo Conselho. As
decisdes sdo usualmente tomadas por maioria, exceto se
houver a previsao de critério diverso. A cooperacao e a co-
decisdo com o Parlamento requerem, entretanto, maioria
qualificada de acordo com um sistema de ponderacdo em
que Estados como a Alemanha, Franca, Reino Unido e Italia
possuem maior peso no processo decisorio. Apesar de ser
reservada pelos tratados institutivos as situacdes de maior
relevancia, a unanimidade é utilizada em todas as votacoes.

O Conselho participa ativamente no processo legis-
lativo comunitario. A concretizacao dos objetivos contem-
plados nos tratados originarios nao se verifica sem a edicédo
de normas obrigatdrias para os Estados, que conformam o
chamado direito derivado. Sao regulamentos, decisdes e
diretivas que criam as condicbes para 0 avanco da integra-
cao. A producdo normativa é o resultado da colaboracao
de varios 6rgaos. A Comissao goza, via de regra, do poder
de iniciativa que se traduz em propostas dirigidas ao Con-
selho, que s6 excepcionalmente delibera independente-
mente de proposta da Comissao.

A Alta Autoridade da Ceca, de evidente carater su-
pranacional, serviu de modelo para a Comissdao Europeia,
assim batizada desde 1965. Com sede em Bruxelas, a Co-
missdo é um érgdo colegiado, que prima pela defesa dos
interesses comunitarios, em nitido contraste com a funcéo
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do Conselho de Ministros de representacao individual dos
Estados. A indicacdo do presidente da Comissao precede
a escolha dos comissarios, apds a concordancia unanime
dos governos em torno da figura que ocupara este cargo.
O nome escolhido deve ser objeto de aprovacgao pelo Par-
lamento Europeu, o que sucede, também, com a indicacédo
dos demais comissarios, fato que revela a crescente impor-
tancia de Estrasburgo na estrutura institucional comunita-
ria. Até 1° de maio de 2004 havia 20 comissarios: 0s cinco
paises mais populosos, Reino Unido, Franca, Italia, Espanha
e Alemanha indicavam dois comissarios e 0s demais paises
apenas um.Com a adesdo de dez novos membros a UE, em
1° de maio de 2004, o numero de comissarios elevou-se a
30. Com a posse dos comissarios, em novembro de 2004, a
Comissao conta com 25 membros, um para cada pais. Com
a adesao a UE da Bulgaria e Roménia, o nimero de Estados
serd de 27. Nesse momento, o Conselho, por deliberacao
unanime, determinard o nimero maximo de comissarios,
que serd inferior a 27 e as nacionalidades serdo definidas
por um sistema de rotacdo entre todos os paises.

A garantia de independéncia, condicao necessaria
para que 0S COMIssarios cumpram as suas funcoes, impe-
de o recebimento de instru¢des por parte dos governos
nacionais, bem como proibe o exercicio de qualquer outra
atividade profissional, remunerada ou ndo. A desobedién-
Cia a tais deveres pode acarretar a demissao compulso-
ria dos comissarios e a perda de outros beneficios a que

facam jus depois de terem deixado o cargo. As decisoes
sao tomadas pelo voto favoravel da maioria absoluta dos
membros.

Os trabalhos da Comisséo orientam-se pelo ideal de
assegurar o funcionamento e o desenvolvimento do mer-
cado comum. Esta tarefa torna-se possivel gracas, sobre-
tudo, ao direito comunitario derivado, a partir da colabora-
cdo de varios 6rgados. As decisdes, reqgulamentos e diretivas,
juridicamente qualificados como atos complexos, resultam
de propostas enderecadas pela Comissao ao Conselho, a
quem cabe decidir sobre a sua aprovacao. Antes que o
Conselho delibere em carater definitivo, é obrigatdria a
consulta ao Parlamento, que opinara sobre a conveniéncia
e oportunidade da medida. A Comissao exerce, também,
papel crucial na execucao do direito originario, cabendo-
lhe velar pelo cumprimento dos tratados institutivos das
Comunidades Europeias. Importa ressaltar, por outro lado,
que representa as Comunidades no nivel interno dos Esta-
dos-membros, podendo adquirir ou alienar imdveis, além
de estar em juizo. No campo das relagdes internacionais a
conclusdo de tratados com outros Estados é atribuicdo do
Conselho, mas cabe a Comissao cuidar das negociacdes e
dos contatos com a Organizacao das Nacoes Unidas e as
demais organizacoes internacionais.

Tribunal de Contas destina-se a efetuar o controle
das metas orcamentarias. Criado em 1977 com a funcéo
de 6rgao auxiliar, a sua importancia aumenta com o Tra-
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tado de Maastricht, que o inclui no arcabouco institucio-
nal comunitario. Com sede em Luxemburgo, o Tribunal
de Contas é composto por 15 membros escolhidos entre
pessoas que revelem notdria competéncia para a fungao
e que apresentem garantia de independéncia, nao se su-
bordinando as instrucdes dos governos nacionais. Apds o
alargamento da UE em 2004, cada pais indica um mem-
bro para um mandato de seis anos, renovavel por idéntico
periodo. O principio da inamovibilidade veda qualquer ini-
Ciativa tendente a remover os membros das funcdes que
ocupavam antes do término do respectivo mandato.

O Tribunal de Contas examina se 0s 6rgaos comu-
nitarios cumpriram as previsdes de gastos constantes do
orcamento. Deve, para tanto, informar o Parlamento e o
Conselho sobre a legalidade das despesas contraidas no
exercicio financeiro anterior. A cada ano o Tribunal de Con-
tas prepara um relatério sobre a movimentacéo financeira
registrada no perfodo que é enviado aos érgaos comunita-
rios, antes de ser oficialmente publicado. O Tribunal goza,
ainda, de competéncia para elaborar, ex officio, relatorios
especiais sobre questdes relevantes, podendo emitir pare-
cer a pedido dos érgdos que compdem a estrutura comu-
nitaria.

A criacdo do Tribunal de Justica da Comunidade
Europeia, com sede em Luxemburgo, corresponde a uma
tendéncia que se cristaliza no decorrer do século XX: a ins-
tituicdo de cortes judicidrias internacionais para assegurar

a eficécia das normas juridicas. A Corte Permanente de Jus-
tica Internacional e a sua sucessora, a Corte Internacional
de Justica, deram inicio ao processo de crescente jurisdi-
cionalizacao dos conflitos, que rapidamente se expande e
se diversifica em varias areas. O Tribunal do Mar, a Corte
Europeia e Interamericana dos Direitos Humanos e, mais
recentemente, o Tribunal Penal Internacional atestam a
proliferacdo das normas de julgamento, com consequén-
cias profundas para a estrutura do direito internacional.

O Tribunal de Justica Europeu situa-se nessa tradi-
cédo, com a especificidade de que o seu papel consiste em
interpretar e aplicar os tratados no ambito comunitario.
A fiscalizacdo e o controle eram, em principio, as fungdes
essenciais do tribunal, justificadas em virtude da compe-
téncia restrita conferida ao Parlamento. Com o passar do
tempo, interpretacdes criativas, de cunho finalistico, impul-
sionaram a integracdo e contribuiram para definir o senti-
do e alcance das regras que os 6rgaos comunitarios elabo-
ram. Nos momentos em que a desconfianca predominava
e que a paralisia deciséria ameacava o projeto europeu,
o Tribunal de Justica, com uma viséo prospectiva, fixou o
rumo que a integracao deveria perseguir.

O Tribunal de Justica julga, em Ultima instancia, as
causas propostas e as decisdes que profere obrigam as
partes em conflito. Ele é independente em relacdo aos
Estados-membros e as demais instituicdes comunitarias.
Atua orientado pelo propdsito de manter integra a ordem
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juridica da Comunidade, razao pela qual nao Ihe cabe ma-
nifestar-se sobre questdes de interesse exclusivo dos Es-
tados-membros. A auséncia de hierarquia entre o direito
comunitario e as ordens juridicas nacionais nao permite a
anulacao de leis e atos administrativos adotados no plano
domeéstico dos Estados. Nao existe, de forma similar, a pos-
sibilidade de revisdo das medidas internas que contraria-
rem as normas comunitdrias. Esta faculdade, exercida pela
Suprema Corte ou pelo Tribunal Constitucional nos Esta-
dos federais, ndo encontra paralelo na Comunidade Euro-
peia. Efetua, todavia, controle indireto com a finalidade de
sancionar o descumprimento dos tratados.

O Tribunal de Justica possui competéncia ampla,
que se estende a area internacional, administrativa, comer-
cial, civel e trabalhista. Nao sdo raras as oportunidades em
que age como verdadeira corte constitucional, que bus-
ca preservar o espirito e a letra dos tratados fundadores. A
pluralidade juridica é garantida pela indicagcao de um juiz
por cada Estado-membro. Integram atualmente o Tribunal
25 juizes e oito procuradores-gerais. A escolha recai em
pessoas que exibam todas as garantias de independéncia
e que relnam as condicdes necessarias para o exercicio,
nos respectivos paises, das mais altas funcdes judicidrias,
ou que sejam juristas de notdria competéncia. O mandato
tem a duracao de seis anos, podendo haver a reconducao
por idéntico periodo. A renovacédo parcial do Tribunal, a

cada trés anos, evita mudancas bruscas, que afetem a con-
tinuidade da jurisprudéncia. A independéncia dos juizes
apoia-se em um regime disciplinar especifico e na imu-
nidade de jurisdicdo para os atos praticados no exercicio
das funcdes que perdura mesmo apds o seu encerramen-
to. J& a imparcialidade resulta da previsdo de numerosas
incompatibilidades, que impedem a assuncao de vinculos
capazes de influenciar as decisdes judiciais. Os procurado-
res-gerais, por outro lado, emitem pareceres nos proces-
sos que tramitam no Tribunal com o intuito de auxiliar a
correta aplicacao do direito. Devem revelar independéncia
e imparcialidade, sem vinculos particulares de nenhuma
espécie.

Os juizes escolhem, entre seus pares, um presidente,
que terd mandato de trés anos, renovavel por igual espaco
de tempo. O Tribunal reline-se em sessdes plenarias para
deliberar acerca da alegacao de questdes prejudiciais e
causas propostas pelos Estados e érgdos comunitarios. Nas
sessoes parciais a Corte divide-se em grupos menores para
debater e julgar demandas que nao requerem a presenca
da totalidade dos membros. Todo processo é distribuido,
previamente, a um juiz relator, a quem incumbe preparar
um relatério com a descricao dos principais elementos de
fato e de direito que possam interferir na decisao. Os julga-
mentos sao secretos e as deliberacdes obedecem ao prin-
cfpio da maioria, proibindo-se a fundamentacao de votos
dissidentes.
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O Tribunal dispbde de competéncia contenciosa e
consultiva. No primeiro caso, a Corte exerce o controle de
legalidade dos atos que os Estados e as instituicbes comu-
nitérias vierem a editar. Os Estados-membros, o Conselho
e a Comissao podem pleitear a anulacdo dos atos pratica-
dos pelo Conselho e pela Comissdo que nao contiverem
as formalidades exigidas, violarem os tratados celebrados
ou caracterizarem desvio de poder. Os particulares gozam
do mesmo direito quando alguma medida atinge negati-
vamente 0s seus interesses. Se ndo interpuserem recurso
de anulagdao no prazo estabelecido, resta-lhes arguir a ile-
galidade do ato, sob a forma de excecao, nos litigios contra
a Comissao e o Conselho.

O comportamento inativo das instituicdes comu-
nitarias, que deixam de agir para perseguir os fins que os
acordos determinaram, é causa que justifica o recurso de
omissao, concebido para corrigir a violagdo negativa dos
tratados. Ele é admitido apenas quando tiverem transcorri-
do dois meses apds a solicitacao dirigida ao ente comuni-
tario para que supra a falta que lhe foi imputada. O direito
de agir estende-se, ainda, aos particulares que se sentirem
frustrados em decorréncia da omissao verificada.

E possivel, igualmente, constatar que a violacdo dos
tratados se deu em virtude de ato ou omissao dos Estados.
A Comissao deve, em tal hipdtese, por iniciativa propria ou
a pedido dos Estados-membros, elaborar parecer funda-
mentado que registre a violagao ocorrida. Mesmo que a

Comissao nao se pronuncie, é preciso que lhe seja dada
oportunidade para se manifestar. O ndo acatamento da re-
comendacao constante do parecer autoriza a Comissao e
o Conselho a buscarem o Tribunal para corrigir a falta resul-
tante da inacao estatal. A decisdo do Tribunal, que reveste
carater declaratorio, exigird que o Estado execute as medi-
das que efetivem o cumprimento da obrigacao.

O julgamento dos processos que tramitam peran-
te as cortes nacionais pressupde, ndo raro, decisdo prévia
sobre a interpretacdo dos tratados, a validade dos atos
dos érgaos comunitarios e o entendimento, em situagoes
determinadas, do alcance dos estatutos que regem a ati-
vidade dos organismos instituidos pelo Conselho. Nessa
circunstancia, é obrigatéria a consulta ao Tribunal Europeu
por parte das cortes nacionais de Ultima instancia e me-
ramente facultativa aos tribunais inferiores. Esse mecanis-
mo, conhecido como reenvio prejudicial, leva a aplicacao
uniforme do direito comunitario, essencial para eliminar os
riscos de interpretacdes divergentes e eventualmente dis-
crepantes. A uniformizacdo, na verdade, é obtida apenas
em parte, ja que os tribunais inferiores ndo se sentem obri-
gados a utilizar o reenvio.

O Tribunal de Justica julga os litigios de natureza
trabalhista entre as instituicbes comunitarias e seus agen-
tes. Compete-lhe, também, apreciar as agcdes reparatorias
movidas em funcdo dos danos causados a terceiros pe-
las instituicoes europeias e pelos agentes que nelas tra-
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balham. A competéncia do Tribunal deriva, as vezes, de
clausula compromisséria inserida nos tratados internacio-
nais, bem como nos acordos de direito publico e de direito
privado de que seja parte a Comunidade Europeia ou 0s
Estados-membros. A Corte recebe, em numero limitado de
ocasides, a atribuicdo de interpretar o estatuto dos érgaos
criados pelo Conselho.

A competéncia consultiva, pelas caracteristicas que
assume, apresenta grande importancia no contexto euro-
peu da atualidade. Os 6rgdos comunitarios poderao soli-
citar parecer ao Tribunal sobre a legalidade dos tratados
celebrados com Estados ou organizacdes internacionais.
Apesar de ser facultativa esta solicitacdo, a opinido do
Tribunal vincula as instancias que buscaram o parecer e
impede a pratica de atos que Ihe sejam contrarios.







17. A Organizacao Mundial do
Comeércio — OMC

O Acordo de Bretton Woods, firmado em New Hampshire, nos EUA, em julho de 1944,
lancou as bases da ordem econdmica internacional do segundo pds-guerra. Trés grandes pro-
blemas precisavam ser enfrentados: a eliminacdo de desequilibrios sistémicos pela interrup-
cao dos pagamentos externos, o auxilio as nagdes devastadas pela guerra e a ordenacao das
relacbes comerciais sob a égide do multilateralismo. Decidiu-se criar, em Bretton Woods, o
Fundo Monetario Internacional (FMI) e o Banco Internacional para a Reconstrucéo e o Desen-
volvimento, com papéis complementares. A missao do FMI é garantir a estabilidade cambial,
impedindo que eventuais crises na balanca de pagamentos dos Estados favorecam a impo-
sicao de restricdes ao comércio internacional. J& o Banco Mundial atua, sobretudo, na con-
cessao de empréstimos para financiar projetos de infraestrutura de médio e longo prazo nos
paises em desenvolvimento. Restava definir a instituicdo encarregada de ordenar as relagdes
comerciais e por termo ao protecionismo comum no periodo entre as duas guerras mundiais.

A Conferéncia de Havana, realizada em 1947, pretendeu criar a Organizacao Internacio-
nal do Comércio (OIC), instituicao que completaria o arcabouco institucional da ordem eco-
nomica do segundo pds-guerra. A OIC jamais entrou em funcionamento, pois o Congresso
dos EUA recusou-se a apreciar 0 acordo que a constituiria, temendo comprometer a soberania
norte-americana. A superacao desse inconveniente veio somente quando 23 paises firmaram
novo acordo, em 1947, utilizando o Capitulo IV da Carta de Havana, intitulado Politica Comer-
cial, que tratava das regras comerciais e das praticas tarifarias. Nascia o General Agreement on
Tariffs and Trade (Gatt), com o objetivo de estimular o comércio por meio da reducéao e elimi-
nacéo das tarifas alfandegarias. O mandato concedido ao Executivo dispensava a aprovacéo
do Congresso dos EUA ao tratado que criou o Gatt.

O Gatt é um tratado que com o passar do tempo deu origem a uma organizagao inter-
nacional de fato, com secretariado estabelecido em Genebra e um diretor-geral que, em varias
ocasides, agiu com grande competéncia e imaginacao na busca de solug¢ao para os impas-
ses havidos durante as negociacdes. Ele permitiu tanto o entendimento sobre temas novos,
ainda ndo regulados, quanto a aplicagdo das regras comerciais existentes. A diminuicdo das
barreiras alfandegarias verificou-se em negociacdes comerciais multilaterais, que receberam a
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denominacao de rodadas. A preocupacao central das seis
primeiras rodadas girou em torno da reducdo de tarifas
sobre produtos industrializados. Durante a Rodada Téquio,
que transcorreu de 1973 a 1979, celebraram-se tratados
especificos sobre outros temas, como subsidios, medidas
antidumping e a comercializagao de aeronaves civis. Os
Estados, na ocasido, ndo se viam obrigados a participar de
todos os acordos, 0 que acarretou a fragmentacao do Gatt.
A Rodada Uruguai, iniciada em Punta del Este, em 1986,
terminou em 1994, em Marraquesh, no Marrocos, tendo
criado a Organizacao Mundial do Comércio. As rodadas de
negociagcao comercial promoveram sensivel reducdo das
tarifas, que cairam de 40%, em média, em 1947, para 5%,
em 1994,

A OMC adotou os principios e regras que inspiraram
o Acordo Geral de Comércio e Tarifas, no final dos anos 40.
A expressao Gatt 94 designa as regras elaboradas em 1947
acrescidas das alteragcdes posteriores, bem como os resul-
tados das rodadas de liberalizacdo comercial e os tratados
concluidos na Rodada Uruguai. Nao existe, assim, solu¢ao
de continuidade entre o Gatt e a OMC, mas indispensavel
aperfeicoamento institucional. Preservou-se a intencdo de
liberalizar o comércio internacional e combater o recrudes-
cimento do protecionismo.

O Gatt proibiu, em situagdes normais, 0 uso de quo-
tas e restricbes quantitativas. A tarifa tornou-se o Unico
instrumento de protecdo admitido nas trocas comerciais.

N&o se devem confundir as tarifas consolidadas com as ta-
rifas aplicadas. As primeiras expressam a obrigacdo que os
paises assumem de ndo elevar as tarifas acima de determi-
nado patamar, enquanto as segundas aludem a tarifa efeti-
vamente fixada, que varia conforme o perfil da politica co-
mercial executada. E patente em cada negociacdo comer-
cial o empenho para a reducdo das tarifas consolidadas.
A consolidacao tarifaria concluiu-se com a criacdo da OMC,
quando todos os membros definiram, em listas especificas,
o limite maximo que as tarifas atingiriam em cada setor.
O imposto de importacao varia de acordo com as conve-
niéncias e os interesses em jogo, mas, em qualquer caso,
terd de respeitar o valor constante nas listas anexas ao Acor-
do. O Gatt apenas logrou alcancar o multilateralismo com
o principio da nao discriminacdo, que estende a terceiros
0s beneficios aduaneiros conferidos por determinado go-
verno. O art. | do Acordo Geral de Comércio e Tarifas pre-
viu, expressamente, a cldusula da nacdo mais favorecida,
segundo a qual toda vantagem, favor, imunidade ou privi-
légio referentes a direitos aduaneiros deverao ser concedi-
dos aos produtos similares comercializados com as outras
partes contratantes. O principio do tratamento nacional
vedou o emprego de medidas que tratem de maneira dife-
renciada os produtos nacionais e os produtos importados.
A proibicado recai sobre a edicdo de leis e atos administrati-
vOs que elevem o preco dos produtos importados ou difi-
cultem a sua comercializacdo no mercado doméstico.
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A transparéncia, que se tornou regra fundamental
no Gatt e na OMC, imp&e aos membros o dever de in-
formar, de forma ampla, o contetddo da politica comercial
adotada. As medidas econémicas internas, como a con-
cessao de subsidios a certo setor industrial ou a restricdo
ao ingresso de bens estrangeiros, extravasam o ambito do-
meéstico, afetando as exportacdes de outros paises. Vigora,
por isso, a obrigacdo dos membros da OMC de publicar as
leis, requlamentos, decisdes judiciais e regras administra-
tivas, que poderao repercutir nos fluxos internacionais de
comércio.

Os idealizadores do Gatt estavam cientes de que
a eficacia das regras dependia do estabelecimento de al-
gumas excecoes. O art. 20 consagrou as excecdes gerais
ao dispor que nada no Acordo deve impedir a adocao de
medidas para proteger a moral publica e a saude humana,
animal ou vegetal; o comércio de ouro e prata; a prote¢ao
de patentes, marcas e direitos do autor; tesouros artisticos
e historicos, recursos naturais exauriveis e a garantia de
bens essenciais. A par das excecdes gerais do art. 20, ex-
cecoes especificas foram também previstas. E o caso das
salvaguardas ao balanco de pagamentos que possibilitam
a qualquer parte contratante restringir a quantidade ou o
valor das mercadorias importadas de forma a salvaguar-
dar sua posicdo financeira e seu balanco de pagamentos.
As restricoes permanecerao em vigor apenas pelo tempo
necessario para resolver a crise. Quando o aumento das

importagdes cause ou ameace causar grave prejuizo a in-
dustria nacional, a parte contratante tem a prerrogativa de
retirar ou modificar as concessdes, determinando novas ta-
rifas ou quotas. Estas medidas devem sempre ser aplicadas
em carater temporario. Os acordos regionais de comércio,
que constituem excecéo a cldusula da nacdo mais favoreci-
da, foram disciplinados pelo art. XXIV do Gatt. Eles serdo va-
lidos quando recobrirem parte substancial do comércio e
nao contiverem direitos e regulamentos mais elevados ou
restritivos do que aqueles que existiam antes da formacao
do acordo. Por fim, os trabalhos da Unctad contribuiram
para a reforma do Acordo Geral e a introducéo, nos anos
60, do principio que instituiu tratamento especial e dife-
renciado aos paises em desenvolvimento.

Apos o éxito da fase inicial, o Gatt defrontou-se, na
década de 1980, com o crescimento do protecionismo.
As crises do petréleo de 1973 e 1979 acirraram as dispu-
tas pela conquista de novos mercados. O multilateralis-
mo experimentou sérios reveses: as vantagens tributarias
concedidas as importacdes de determinado Estado nao
se estendiam automaticamente as demais partes contra-
tantes. Os governos escolhiam, na Rodada Téquio, quais
tratados desejavam firmar. Formaram-se, no ambito do
Gatt, diferentes sistemas de direitos e obrigacdes. Os
conflitos com os EUA, a CEE e o Japao avolumaram-se
ameacando a sobrevivéncia do sistema multilateral de
comércio. A Rodada Uruguai foi convocada para fortale-
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cer o multilateralismo e restringir as agoes unilaterais que
fragmentavam o Gatt.

Iniciada em 1986, em Punta del Este, a Rodada Uru-
guai prolongou-se até 1994 em virtude dos impasses sur-
gidos durante as negociacdes. Do ponto de vista material,
a Rodada Uruguai ampliou a competéncia do Gatt, ao pro-
duzir acordos sobre agricultura, téxteis, servicos, proprie-
dade intelectual e investimentos relacionados ao comér-
cio. Procurou-se compatibilizar as reivindicacdes dos pai-
ses em desenvolvimento, que pleiteavam a reducao dos
subsidios agricolas e a liberalizacao do setor téxtil, com a
pretensao dos paises desenvolvidos de concluir tratados
multilaterais sobre temas como servicos e propriedade
intelectual. A persisténcia dos subsidios agricolas e a mo-
rosidade na liberalizacdo do setor téxtil proporcionaram
maiores beneficios as nacdes desenvolvidas. O mais aus-
picioso resultado da Rodada Uruguai foi a criagdo da OMC,
que comecou a funcionar em 1995. Primeira organizacao
internacional do mundo pos-guerra fria, a OMC refletiu o
fim da bipolaridade Leste-Oeste, a expansao das empresas
globais, 0 aumento dos acordos regionais de comércio e a
constante porosidade entre a vida internacional e a reali-
dade interna dos Estados. Cerca de 23 Estados celebraram,
em 1947, 0 Acordo Geral de Comércio e Tarifas. Mais de 100
Estados e territérios aduaneiros participaram da criacdo da
OMC em 1994. O Gatt, por ser um tratado multilateral, pos-
sui partes contratantes; ja a OMC, por ser uma organizagao

internacional, dotada de personalidade juridica e aparato
institucional para o exercicio das funcdes que lhe foram
reservadas possui membros que sao Estados ou territorios
aduaneiros.

A Conferéncia Ministerial é o 6rgdo supremo da
OMC e dela fazem parte todos os membros. A represen-
tacdo é feita pelo ministro das Relacdes Exteriores ou pelo
ministro do Comércio Externo. Dispde da competéncia
para decidir sobre qualquer matéria objeto dos acordos em
reunides que devem ocorrer, N0 mMinimo, a cada dois anos.
O Conselho Geral é o ¢rgao diretivo da OMC e é composto
pelos embaixadores dos paises-membros em Genebra ou
por delegados enviados para este fim; reunir-se-4 sempre
que se fizer necessario. O Orgao de Solucéo de Controvér-
sias (OSC) destina-se a dirimir disputas comerciais entre
os membros da OMC. Regras proprias estabelecem o pro-
cedimento a ser seguido para a resolucao de um conflito.
Concebido para promover a eficicia dos acordos que se
inserem no ambito de competéncia da OMC, o Orgao de
Solucao de Controvérsias é composto pelos integrantes do
Conselho Geral, que atuam em funcéo especifica. O Orgao
de Revisdo de Politica Comercial examina periodicamente
as decisdes sobre questdes comerciais dos membros da
OMC e averigua se ndao houve violacdo aos acordos cele-
brados. A investigacao realizada desenvolve-se em varias
etapas, nas quais o membro investigado oferece as infor-
macoes sobre as medidas internas que afetam o comércio
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internacional. E integrado pelos representantes dos mem-
bros da OMC em Genebra ou por delegados incumbidos
dessa tarefa. O Conselho sobre o Comércio de Bens, o Con-
selho sobre o Comércio de Servicos e o Conselho sobre
os Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Co-
mércio cuidam da implementacao dos acordos especificos
para essas areas. Os Comités e Grupos de Trabalho sdo cria-
dos pela Conferéncia Ministerial e atuam sob a supervisao
dos Conselhos a que estdo vinculados. Merecem destaque,
entre outros, o0 Comité sobre Comércio e Desenvolvimen-
to, sobre Restricdes por Motivo de Balan¢o de Pagamentos,
sobre Comércio e Meio Ambiente e sobre Acordos Regio-
nais de Comércio.

Existe um vinculo indissociavel entre a globalizacao
e a criacao da OMC. A globalizagcao, como processo que
amplia a interdependéncia entre os Estados e que relativi-
za as limitacdes de espaco e de tempo para as interagcdes
econdmicas, criou um mercado global que exige marcos
regulatorios para o seu funcionamento. A instituicdo da
OMC, no final da Rodada Uruguai, foi uma tentativa visan-
do ao estabelecimento de macromodelos juridicos para
viabilizar a existéncia do mercado global. A OMC &, nes-
se sentido, um sistema de regras que organiza 0 mercado
mundial, definindo os comportamentos licitos e ilicitos e
prevendo mecanismos para garantir o cumprimento das
normas que a compoem.

As regras internacionais nao sao emanacoes da
consciéncia coletiva, nem refletem de modo direto o po-
der e o interesse dos Estados. Nao decorrem, também, de
forma necessaria, da coincidéncia dos interesses e nao sao
dados imanentes que surgem das necessidades da troca.
As regras internacionais resultam de compromissos entre
Estados que muitas vezes possuem interesses distintos.
Como sistema de normas que disciplina o comércio inter-
nacional, a OMC visa reduzir a incerteza, a aumentar o grau
de previsibilidade, a estimular a comunicacéo, difundindo,
ao mesmo tempo, o conhecimento e a informacao sobre o
que é aceitdvel no relacionamento entre os Estados.

A OMC € um importante instrumento para a Coo-
peracao internacional e torna possivel a concretizacao de
projetos comuns. Ela se baseia no propdésito de fomentar
a liberalizacdo comercial, compatibilizando a reducédo das
barreiras alfandegarias e ndo alfandegarias com a busca do
crescimento econémico, da melhoria da renda e do nivel
de emprego. Sob esse aspecto, o éxito da OMC depende
nao apenas dos beneficios funcionais que ela oferece, mas,
sobretudo, da capacidade que demonstrar para conver-
ter o comércio internacional em fator capaz de assegurar
maior justica na distribuicdo dos beneficios gerados pela
globalizacéo.

A Rodada Uruguai permitiu a negociacao de novas
regras sobre a solucao de disputas no plano do comércio
internacional. Desejou-se impedir a ineficacia das normas
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pela auséncia de mecanismos capazes de garantir o seu
cumprimento. As medidas introduzidas aperfeicoaram o
sistema, possibilitando a OMC autorizar a suspensao de
concessoes tarifarias quando se verificar a violacdo dos
acordos celebrados.

Esta é uma fonte de poder da OMC, ja que ela esta
em condicbes de exigir a alteracao das politicas comerciais
incompativeis com as regras que lhe incumbe fiscalizar.
Com isso, a meta visada é neutralizar o poder e a influéncia
dos principais Estados, fazendo que as suas politicas co-
merciais se ajustem ao que anteriormente foi decidido. O
recurso ao consenso, Como critério para adocao de novos
acordos, auxilia a realizagcao desse objetivo.

Apesar de a OMC ser uma organizacdo intergover-
namental na qual os empresarios privados nao tém par-
ticipacado direta no processo de tomada de decisdes, sao
eles os principais beneficidrios do sistema multilateral de
comércio. Os agentes econdmicos privados obtém van-
tagens em virtude da negociacao dos acordos comerciais
pelos governos, podendo assim ampliar as exportacdes.
Mediante a oferta de maior seguranca e previsibilidade os
agentes econdmicos privados se beneficiam da disciplina
criada pela OMC.

O novo mecanismo de solucao de controvérsias da
OMC tem trés grandes caracteristicas: abrangéncia, auto-
maticidade e exequibilidade. A abrangéncia significa que
ele recobre a violagdo de todos os acordos cuja fiscalizacdo

compete a OMC e que nao existe nenhum outro instru-
mento para solucdo dos litigios em seu ambito de atuacao.
A automatizacao refere-se ao fato de que as demandas pro-
postas se submetem a estdgios consecutivos, com limites
temporais rigidamente estabelecidos, impedindo que de-
terminado membro possa, indevidamente, retardar o pro-
cesso. A exequibilidade, por sua vez, indica que a OMC dis-
pde da faculdade de obrigar os destinatarios a cumprir as
decisdes tomadas pelo Orgédo de Solucdo de Controvérsias.

Uma das inovacdes mais importantes trazidas pela
Rodada Uruguai foi a criacdo do Orgéo de Apelacdo, que
reforcou a juridicidade da OMC. Nesse sentido, a parte que
se sentir prejudicada pelas recomendacbes constantes do
relatorio elaborado pelo Grupo Especial podera recorrer ao
Orgéo de Apelacéo.

Produto da Rodada Uruguai, o Orgao de Solucao de
Controvérsias tem quatro fungdes: autorizar a criacdo de
painéis, adotar o relatério elaborado pelos painéis e pelo
Orgao de Apelacao, supervisionar a implementacdo das
recomendacoes sugeridas pelos painéis e pelo Orgédo de
Apelacdo e autorizar a suspensao de concessdes comer-
Ciais para punir os pafses que violarem as regras da OMC. O
mecanismo de solucao de controvérsias, concebido na Ro-
dada Uruguai, propiciou a criacdo de regras de julgamento
que fortaleceram a juridicidade da OMC.

No decorrer do século XX o direito internacional
conheceu grande expansao das regras de julgamento em
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diferentes dominios. No plano comercial, a OMC registrou
extraordinario avanco em relacdo ao Gatt ao instituir ins-
trumentos que se destinam a garantir a eficacia das regras
de conduta previstas nos diferentes acordos de libera-
lizacdo comercial. E possivel afirmar que além das regras
de conduta, que definem os direitos e as obrigacdes dos
membros, a OMC dispbe de normas de mudanca, que indi-
cam a competéncia dos érgaos encarregados da alteracao
das normas existentes, e de regras de julgamento, que evi-
tam o desgaste das normas de conduta pelo seu reiterado
descumprimento.

O sistema de solucao de controvérsias da OMC apre-
senta indiscutivel originalidade na esfera internacional.

O sistema de solucdo de controvérsias da OMC é
elemento essencial para trazer seguranca e previsibilidade
ao sistema multilateral de comércio. E Util para preservar
direitos e obrigacbes dos membros e para esclarecer as
disposicdes dos acordos negociados em conformidade
com as normas correntes de interpretacao do direito in-
ternacional publico. Deverd ser dada preferéncia a solucao
mutuamente aceitavel para as partes; se isto nao for possi-
vel, buscar-se-4 suprimir a medida. O recurso a compensa-
cdo somente ocorrera quando se revelar inviavel a supres-
sao da medida incompativel com os acordos da OMC. Por
ultimo, existe a possibilidade de o membro suspender, de
maneira discriminatéria contra outro membro, a aplicacéo
de concessdes ou o cumprimento de outras obrigacoes,

desde que haja autorizacao do Orgdo de Solucao de Con-
trovérsias.

O procedimento de solucdo de controvérsias se ini-
Cia com a solicitacdo de consultas, que precisara a ques-
tao a ser oportunamente esclarecida. O membro ao qual
a solicitacao for dirigida devera respondé-la dentro de
10 dias, procedendo-se as consultas em prazo nao supe-
rior a 30 dias. Se as consultas nao produzirem a solucéo da
controvérsia no prazo de 60 dias, a parte reclamante pode-
ra requerer o estabelecimento de um grupo especial. Os
pedidos de estabelecimento de grupo especial, formula-
dos por escrito, indicarao se foram realizadas consultas e as
medidas controvertidas, fornecendo breve exposicdo do
fundamento legal do pedido. Os grupos especiais conside-
rarao as disposicdes relevantes de todo acordo ou acordos
invocados pelas partes envolvidas na controvérsia. £ im-
prescindivel que 0s grupos especiais sejam compostos por
pessoas qualificadas, por terem exercido postos na OMC
ou na area comercial de algum membro ou, ainda, por se-
rem especialistas em comércio internacional. Os nacionais
de membros cujos governos sejam parte na controvérsia
ndo atuarao, via de regra, no grupo especial que a analisar.
Cada grupo especial contard com trés ou cinco integrantes
escolhidos pelas partes. Na falta de acordo entre elas, esta
incumbéncia transfere-se ao diretor-geral, que nomeara os
integrantes mais apropriados. Os integrantes dos grupos
especiais atuardo a titulo pessoal e ndo como represen-
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tantes de governos ou de uma organizagao. Os membros
da OMC néo lhes fornecerdo instrugdes nem procurarao
influencid-los com relacdo aos assuntos que vierem a apre-
ciar. Todo membro que tenha interesse concreto em um
assunto submetido ao grupo especial e que tenha notifi-
cado esse interesse ao OSC tera, na condicdo de terceiro,
oportunidade de ser ouvido e de apresentar comunica-
¢coes escritas.

Nos casos em que as partes envolvidas na contro-
vérsia ndo consigam encontrar uma solucdo mutuamente
satisfatéria, o grupo especial devera apresentar suas con-
clusdes em forma de relatério escrito ao OSC. Em tais casos,
o relatério exporéa as verificagcdes de fatos, a aplicabilidade
de disposicdes pertinentes e o arrazoado em que se ba-
seiam suas decisoes e recomendacbes. Com o objetivo de
tornar o procedimento mais eficaz, o prazo para o trabalho
do grupo especial, desde a data na qual seu estabeleci-
mento e termos de referéncia tenham sido acordados até
a data de divulgacao do relatério para as partes, nao exce-
derd, em condicdes normais, a seis meses. Em casos de ur-
géncia, incluidos aqueles que tratem de bens pereciveis, a
divulgacado do relatério ocorrera em trés meses. Os grupos
especiais poderdo buscar informacdes em qualquer fonte
relevante e consultar peritos sobre determinado aspecto
da questdo analisada. Se a parte suscitar questao de carater
técnico ou cientifico, é cabivel a solicitacdo de relatério es-
crito a um grupo de peritos. O OSC adotara o relatério ela-

borado pelo grupo especial dentro dos 60 dias subsequen-
tes a sua distribuicdo aos membros, a menos que uma das
partes decida apelar ou se 0 OSC decidir por consenso ndo
adotar o relatério.

O 0SC ¢ um Orgao Permanente de Apelacao, que
recebe as apelacdes das decisdes dos grupos especiais. O
Orgéo de Apelacdo é composto por sete pessoas, trés das
quais atuam em cada caso. Dele fazem parte individuos de
reconhecida competéncia, com experiéncia comprovada
em direito, comércio internacional e nos assuntos tratados
nos acordos que a OMC fiscaliza. E proibido ao membro do
Orgao de Apelacdo manter vinculo com qualquer governo
e participar do exame de controvérsias que possam gerar
conflito de interesses direto ou indireto. A apelacédo limitar-
-se-a as questdes de direito tratadas pelo relatério do gru-
po especial e as interpretacdes juridicas por ele formuladas.

O relatério do Orgdo de Apelacdo serd adotado
pelo OSC e aceito sem restricdes pelas partes, salvo se o
OSC decidir por consenso nao o adotar no prazo de trinta
dias contados a partir da sua distribuicdo aos membros da
OMC. O periodo compreendido entre a data de estabele-
cimento do grupo especial e a data em que o OSC exami-
nar a adocéo do relatério do grupo especial ou do Orgédo
de Apelacdo néo excederd, normalmente, a nove meses
quando o relatério do grupo especial ndo sofrer apelacgao,
ou a 12 meses quando houver apelacéo.
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Em reunido do OSC verificada nos 30 dias posteriores
a data de adocao do relatério do grupo especial ou do Or-
gao de Apelacdo, o membro interessado informard como
pretende implementar as decisdes e recomendacdes do
OSC. Se for impossivel a aplicacdo imediata, o membro in-
teressado dispora de prazo razoavel para tanto. A compen-
sacao e a suspensao de concessdes ou de outras obriga-
¢cdes sao medidas temporarias disponiveis na hipdtese de
as recomendacbes e decisdes ndo serem implementadas
em prazo razoavel. Se dentro dos 20 dias seguintes a data
de expiracao do prazo razodvel ndo se houver acordado
uma compensacao satisfatoria, a parte vencedora podera
solicitar do OSC autorizacao para suspender a aplicacao de
concessdes ou outras obrigacdes em relacao ao membro
derrotado na demanda. Referida autorizacdo sera equiva-
lente a0 montante dos prejuizos sofridos. A suspensao de
concessdes ou outras obrigagdes deverao ser temporarias
e vigorar até que a medida considerada incompativel te-
nha sido suprimida, até que o membro que deva imple-
mentar as recomendacdes e decisdes forneca uma solucdo
para os prejuizos havidos ou até que uma solugao mutua-
mente satisfatdria seja encontrada.

N&o obstante, apds alguns anos de funcionamento,
tal sistema revela certas debilidades que precisam ser su-
peradas para elevar a sua eficiéncia. E interessante obser-
var, em primeiro lugar, que o atual sistema de solucéo de
controvérsias da OMC conferiu igualdade formal as partes

que litigam. Esta situacdo contrasta com a desigualdade
real entre os litigantes, pois os pafses desenvolvidos estdo
em melhores condicdes para suportar 0s custos prove-
nientes de uma demanda. Além disso, os paises em de-
senvolvimento carecem, em geral, de competéncia técni-
ca para propor demandas perante o Orgao de Solucao de
Controvérsias da OMC. De forma similar, a jurisdicionaliza-
¢do do procedimento de solucao de controvérsias reduz a
margem de negociacao diplomatica.

Em segundo lugar, é necessério aperfeicoar o sis-
tema de escolha dos componentes dos grupos especiais.
Verifica-se com frequéncia grande dificuldade na obten-
¢do de acordo com relacdo aos membros sugeridos pelas
partes para integrar o Grupo Especial. Nesse caso, cabe ao
diretor-geral proceder a tal indicacdo, o que, sem duvida,
poderd provocar a diminuicdo do que lhe é mais caracte-
ristico, a credibilidade.

Os casos apreciados pela OMC tendem a ser cada
vez mais complexos, envolvendo a anélise de mais de um
acordo. E comum surgirem questdes procedimentais de
diffcil resolucao e, em inUmeros casos, é indispensavel soli-
Citar o parecer técnico de especialistas. Seria conveniente,
por isso, criar um corpo permanente de painelistas como
requisito necessario para garantir a qualidade das decisdes
que vierem a ser tomadas. O aumento da litigiosidade
na OMC nao podera ser enfrentado se ndo houver maior
apoio por parte do Secretariado e a instituicdo de um cor-
po permanente de painelistas.
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Outra questdao que deve ser mencionada em rela-
¢ao ao mecanismo de solucdo de controvérsias da OMC
diz respeito a participacao das organizacdes nao governa-
mentais. A propdsito, convém lembrar que a OMC é uma
organizagao intergovernamental, o que significa que as or-
ganizacdes ndo governamentais nao tém acesso ao Orgao
de Solucdo de Controvérsias. Ultimamente, porém, tem
sido admitida, em certas ocasides, a participacao das ONGs
como amicus curiae, permitindo-se que elas se manifestem
sobre assuntos que se inserem no seu ambito de atuacao.
Os paises desenvolvidos tém reivindicado maior participa-
cao das organizagdes ndo governamentais no sistema de
solucao de controvérsias da OMC.

Se, por um lado, este pleito poderia conduzir a maior
transparéncia do OSC, por outro, haveria sensivel diminui-
cao da margem de manobra para que certos acordos vies-
sem a ser celebrados. Cabe advertir, também, que a maior
parte das ONGs se encontra nos paises desenvolvidos, fato
que poderia redundar em prejuizo para os paises em de-
senvolvimento. Esta consideracao néo retira a importancia
de maior visibilidade do OSC, que surge hoje como um
imperativo impostergavel. Nao se deve esquecer, contudo,
que a confidencialidade no ambito do sistema de solucdo
de controvérsias foi idealizada para estimular a conclusao
de acordos capazes de realizar o interesse geral.

Uma das mais significativas deficiéncias apresenta-
das pelo OSC refere-se a divulgacdo de uma lista de produ-

tos sobre os quais incidira retaliacdo, mesmo antes da pu-
blicacdo da decisdo de inconformidade. Esta circunstancia,
que se repetiu em varias oportunidades, como no caso das
bananas e no contencioso entre o Brasil e o Canada, é ne-
gativa para o desenvolvimento do comércio internacional.

O mecanismo de solucao de disputas da OMC tem
especial importancia para o Brasil. Ao garantir a eficacia dos
acordos multilaterais de comércio a sua utilizacao pode
ensejar maior acesso ao mercado dos paises desenvolvi-
dos com o desmantelamento de barreiras injustamente
criadas. A diplomacia brasileira, com grande competéncia,
tem conduzido demandas de inegavel relevancia para o
pais no ambito da OMC,

O contencioso sobre a gasolina importada protago-
nizado pelo Brasil e pela Venezuela contra os Estados Uni-
dos e a recente disputa com o Canada revelam a pericia e
o sentido de oportunidade da diplomacia brasileira na de-
fesa do interesse nacional. Preocupado com a preservacao
do espaco comercial da Embraer no contencioso com a
Bombardier, o Ministério das Relagdes Exteriores modulou
a questao no bojo da globalidade do relacionamento en-
tre o Brasil e 0 Canada e procurou indicar como a posicao
brasileira deveria ser percebida no cenario internacional.
A ampliacdo de contenciosos comerciais envolvendo pro-
dutos agricolas ilustra a tendéncia de defesa de interesses
vitais para o Brasil, que tém impacto direto no aumento
das nossas exportacdes. Referidos contenciosos podem,
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além disso, atestar a ocorréncia de uma verdadeira mu-
danca qualitativa das demandas propostas na OMC, que,
em virtude da cldusula da paz, ndo analisou, desde a sua
criacdo, demandas sobre temas agricolas.

O uso adequado do sistema de solucdo de con-
trovérsias da OMC é fator decisivo para possibilitar as ex-
portacdes brasileiras 0 acesso a novos mercados e, desse
modo, propiciar maiores vantagens no processo de inser-
cdo do pals no novo cendrio internacional. Nesse contex-
to, pode servir como instrumento auxiliar para garantir a
ampliacdo do acesso aos mercados externos e estimular o
aumento das nossas exportacdes. Como uma das princi-
pais conquistas da Rodada Uruguai, o sistema de solugao
de controvérsias da OMC constitui notdvel avanco quando
comparado as regras que regulavam a resolucao de litigios
no antigo Gatt. Apesar das deficiéncias que apresenta, o
atual mecanismo de solucao de controvérsias da OMC ce-
lebra a vitéria do direito sobre a forca e é de extrema valia
para poténcias médias como o Brasil, que necessitam de
instituicoes para gerir a interdependéncia de um mundo
globalizado.
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18. A solucao pacifica de
controveérsias internacionais

O art. 1 da Carta da ONU incluiu a solucédo pacifica de controvérsias entre os propdsitos
da Organizacao das Nacdes Unidas. Nesse sentido, o art. 33 determinou que as partes em uma
controvérsia, que possam vir a constituir ameaga a paz e a seguranga internacionais procura-
rao, antes de tudo, chegar a uma solucao por negociacdo, inquérito, mediacao, conciliacao,
arbitragem, solucao judicial, recurso a entidades ou acordos regionais ou a qualquer outro
meio pacifico a escolha.

As negociacdes diplomaticas sao o modo mais tradicional de prevencao e solucdao dos
litigios internacionais. Cabe ao diplomata, na qualidade de negociador, perceber e identificar
0s interesses comuns que aproximam 0s governos e, a partir deles, construir o consenso. O
didlogo aberto é necessério para afastar ambiguidades e eliminar desconfiancas, fatores indis-
pensdaveis para a superacdo das desavencas.

O costume internacional disciplina as negociacdes diplomaticas, que podem intervir
em qualquer fase do processo de solucdo de controvérsias. E normal que a busca de entendi-
mento, mediante negociacdes diretas, anteceda o uso de expedientes mais sofisticados para
resolver determinada pendéncia, mas nada impede que negociacdes paralelas se desenrolem
apos a instauragdo de outro meio de solucao de litigios. A solicitacao de consultas e o pedido
de informacdes sdo atitudes corriqueiras em qualquer negociacao.

Dois fatos importantes afetaram, no periodo recente, as negocia¢ées diplomaticas. Com
o advento das organizacdes internacionais, as negociacdes coletivas ganharam indiscutivel
relevo, passando a contar com grande numero de participantes. Os Estados se movem, para
obter éxito, em configuracbes varidveis, sem alinhamentos fixos, conforme a diversidade dos
interesses em causa. Os contatos bilaterais entre os soberanos para prevenir a eclosdo de con-
flitos ou para por fim a guerras j& decretadas foram, no passado, as Unicas formas conhecidas
de negociacdo. No cenério internacional do presente, as negociacdes bilaterais ndo desapa-
receram, mas tendem a ter papel menos relevante que aquele desempenhado pelas nego-
ciacdes coletivas no ambito das organizacdes internacionais. Além disso, é digno de nota
que alguns tratados pretenderam regular as negociacoes, estabelecendo prazos e prevendo
as consequéncias juridicas para o comportamento das partes. Determinado lapso temporal
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é fixado para que a parte contraria responda ao pedido
de consultas, findo o qual o reclamante podera requerer
a instalacdo de um painel, como acontece na Organizacao
Mundial do Comércio.

Quando as negociacdes ainda nao se iniciaram ou
por qualquer razdo vieram a paralisar-se, a intervencao
de terceiros, por meio dos bons oficios, ajuda a aliviar as
tensdes, evitando que a relacdo entre os contendores se
agrave a ponto de se converter em franca hostilidade. Pra-
tica antiga, referendada pela tradicéo, os bons oficios de ha
muito se integraram ao direito internacional. Pertencem ao
repertério de expedientes para aproximar os Estados, pos-
sibilitando condicdes propicias para que outras formas de
solucao de divergéncias sejam desencadeadas.

Os interessados na resolucao de uma pendéncia,
Estados, organizacdes internacionais ou individuos, nota-
veis pela sua reputacdo e prestigio, podem oferecer bons
offcios, que necessitam da aquiescéncia dos litigantes, sob
pena de caracterizarem intromissao indevida nos assuntos
de outros Estados. Os proprios contendores tém a faculda-
de de solicitar a terceiros a oferta de bons oficios, que se
resumem, as vezes, N0 empenho pessoal de um estadista
ou do secretario-geral da ONU, para engajar as partes em
negociacdes diplomaticas. Em outros casos, é oferecido
um local neutro para que as partes se reilnam, COmMo acon-
teceu com a cidade de Paris, que sediou as negociacoes
entre americanos e vietnamitas durante a guerra entre 0s
EUA e o Vietna do Norte nas décadas de 1960 e 1970.

A mediacéo, diferentemente dos bons oficios, é mo-
dalidade de intervencao de terceiros, em que as partes, de
comum acordo, escolhem o mediador, cuja funcao é suge-
rir medidas para encerrar o conflito. A indicagcdo do media-
dor pressupde, antes de tudo, a concordancia das partes;
por isso mesmo, o mediador é capaz de propor solucdes
mutuamente aceitaveis. O papel do terceiro, nos bons ofi-
cios, é criar um ambiente favoravel para que as negocia-
¢des caminhem. Na mediacéo, a interveniéncia do terceiro
é mais profunda: o mediador, convencido do acerto da
sua decisdo, tenta influenciar as partes a aceitar a conduta
proposta, mas nao pode impor, pela forca, a via por ele es-
colhida. Varios documentos internacionais contemplaram
a mediacédo, merecendo destaque, entre eles, o Tratado In-
teramericano sobre a Mediacao e a Arbitragem de 1936, 0
Pacto de Bogotd de 1946 e o Protocolo sobre Comissdes
de Mediacao, Conciliacdo e Arbitragem firmado em 1959
pelos paises da Organizacdo da Unidade Africana.

A controvérsia entre Estados origina-se, as vezes, em
fatos ndo suficientemente esclarecidos. O exato dimensio-
namento do dano ambiental e a verificacdo das circunstan-
cias em que ocorreu 0 ataque e o consequente naufragio
de uma embarcacdo em alto-mar reclamam investigagao
atenta e minuciosa, que s 0s especialistas podem de-
senvolver. O inquérito é procedimento especifico, levado
a cabo por individuos com notdéria competéncia técnica,
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para elucidar fatos que irdo ensejar o inicio de outros pro-
cedimentos, como a conciliacdo e a arbitragem. Trata-se
de etapa preparatéria que antecede procedimentos mais
aperfeicoados de solucdo de controvérsias. As comissdes
de inquérito sdo mais comuns que as investigacoes efe-
tuadas por especialista Unico. Os seus integrantes sdo, nor-
malmente, funcionarios governamentais ou membros de
organizacdes internacionais, ndo se lhes exigindo a impar-
cialidade.

A conciliacdo revela sensivel avanco em relacdo as
formas anteriores de solucdo de litigios. Praticada no perfo-
do entre guerras, a sua difusdo foi mais intensa na sequnda
metade do século XX. Visa, essencialmente, esclarecer fa-
tos e fazer recomendacdes, compreendendo, ao mesmo
tempo, as caracteristicas do inquérito e da mediacao, re-
vestidas de maior formalismo. O procedimento comeca
com a instituicao da comissao de conciliadores, composta
geralmente por trés ou cinco pessoas. Cabe-lhe a missao
de elaborar as regras que regem os trabalhos da comissao
e que regulam a apresentacado das provas e a fixacdo dos
prazos para o cumprimento das suas atividades. O relatério
final avalia os fatos investigados e contém as recomenda-
cdes que se pretende ver acolhidas.

A conciliacdo obrigatdria, prevista pelo Anexo Uni-
co da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados,
constituiu-se em inovacao relevante, repetida por diversos
tratados posteriores. Previu-se procedimento automatico,

que passou a coexistir com a conciliacdo facultativa, em-
pregada no direito internacional. O Estado, desejoso de
instaurar a conciliacdo, notificard, por escrito, o seu intento
a parte contrdria, que dentro de 60 dias devera indicar o
conciliador ou os conciliadores a partir de uma lista man-
tida pelo secretério-geral da Organizacao das Nacdes Uni-
das. Se a parte ndo indicar os conciliadores ou se estes ndo
elegerem o presidente, o secretario-geral da ONU o fard
procedendo a escolha entre os nomes que compdem a lis-
ta sob sua guarda ou entre os integrantes da Comissao de
Direito Internacional. Este procedimento foi aprimorado
pelo Anexo V da Convencdo de Viena sobre o Direito do
Mar. Algumas convenc¢des, como o Tratado sobre a Prote-
¢do da Camada de Ozobnio e o Tratado sobre a Diversidade
Biolodgica, reposicionaram a conciliacao, que deixou de ser
modalidade antecessora de procedimentos mais comple-
X0s, para se tornar instancia derradeira, utilizada quando
todos os demais meios fracassaram, inclusive o apelo a
Corte Internacional de Justica.

A negociacao e o informalismo sao as notas domi-
nantes dos meios diplomaticos de solucdo de litigios. As
formas tradicionais de solucao de controvérsias, que in-
cluem a arbitragem e a criagao de cortes judicidrias, tém
em comum a aplicacdo do direito ao caso concreto. O
arbitro e o juiz nao sao negociadores, nao dao conselhos
ou fazem exortacdes, mas interpretam os fatos com base
nas normas juridicas. As cortes judiciais internacionais sao
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permanentes, prolongam-se no tempo, apds cada decisao
proferida. O Estatuto da Corte Internacional de Justica con-
sagra regras procedurais, de cumprimento obrigatério, que
os acordos bilaterais ndo modificam. Sem a mesma conti-
nuidade temporal, a arbitragem perdura até o instante em
que os arbitros resolverem a questao controvertida. Os Es-
tados desfrutam de ampla liberdade, sendo os Unicos res-
ponsaveis pela eleicdo das regras para resolver a disputa.

A arbitragem é um meio de solugao de conflitos
entre Estados e organizacdes internacionais, por intermé-
dio de arbitros escolhidos pelas partes, com fundamento
no direito internacional. A divergéncia entre dois Estados,
entre um Estado e uma organizagao internacional, ou en-
tre duas organizacdes internacionais enseja, em numero-
sas oportunidades, o recurso a via arbitral. A arbitragem ora
antecede ora sucede a ocorréncia do conflito. Na primeira
hipdtese, € comum inserir em tratados bilaterais ou multi-
laterais uma cldusula, intitulada ¢
promissoria, segundo a qual as disputas que envolvam a
interpretacao e aplicacdo de qualquer dispositivo, resolver-
se-ao por arbitragem. A clausula em apreco dispde para o
futuro, regula situacdes evidentemente incertas. Ela é par-
ticularmente Util nos acordos que versam temas econdmi-
cos, dada a elevada probabilidade de desentendimentos
sobre o seu conteldo. A estipulacao da cldusula arbitral
ndo dispensa a celebracdo do compromisso quando esti-
ver em causa definir o teor da convencéo.

ausula arbitral ou com-

E de se registrar, nos Ultimos tempos, a conclusao de
tratados especiais, que impdem a arbitragem para a solu-
¢ao dos conflitos. A arbitragem passa a ser o método pre-
ferido para resolver quaisquer litigios e ndo apenas aque-
les pertinentes a certo tratado. O compromisso, condicao
para que o tribunal arbitral se instale, é, excepcionalmente,
afastado por algumas convengdes, como o Ato Geral de
Arbitragem de 1928.

Situacao diversa tem lugar quando as partes, apos
a eclosao do conflito, deliberam submeté-lo a arbitragem,
celebrando tratado especifico com esta finalidade. O com-
promisso a ser firmado contera a qualificacdo das partes, o
nome dos arbitros e dos respectivos substitutos, o objeto
do litfgio, com a descricéo minuciosa dos fatos controver-
s0s, bem como as regras que regerdo a instalacdo e funcio-
namento do tribunal arbitral. E conveniente, também, es-
pecificar o local onde os &rbitros se reunirdo, o pagamento
das despesas, o prazo para as decisdes interlocutdrias e
finais, a admissibilidade de recursos e a guarda dos docu-
mentos. E fundamental explicitar as normas processuais e
materiais que orientarao a atividade dos arbitros.

A escolha do direito aplicavel é questéo crucial em
qualquer arbitragem. Entre as alternativas possiveis en-
contram-se a determinacao precisa das regras aplicaveis,
a referéncia ao art. 38 do Estatuto da Corte Internacional
de Justica ou aos principios do direito internacional. A pre-
cisdo das fontes normativas da arbitragem contribui, em
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larga medida, para o bom desenvolvimento dos trabalhos.
Em alguns casos, os Estados concedem aos arbitros poder
para decidir ex aequo et bono, guiando-se exclusivamente
pelo senso de justica, sem se vincular a regras previamente
estabelecidas. O art. 28 do Ato Geral de Arbitragem permi-
te a decisdo por equidade, quando se comprovar lacuna
no direito internacional. As partes podem, ainda, autorizar
o tribunal arbitral a elaborar as regras que governem o pro-
cedimento e o mérito dos litigios. O tribunal analisa e inter-
preta a real extensao da competéncia que Ihe foi atribuida.
Deve, contudo, manter estrita fidelidade ao compromisso.
Os arbitros deliberam acerca dos limites da sua competén-
cia, mas ndo podem ultrapassar os poderes que o compro-
misso lhes outorgou.

No passado, era frequente designar-se arbitro Unico,
em geral o soberano de um Estado. Este fato raramente se
repete na atualidade. O tribunal arbitral constitui-se com a
designacao, pelos Estados, de um ou dois arbitros que, por
sua vez, escolherao o presidente. Na auséncia de indicacdo
do arbitro ou dos arbitros ou, ainda, se ndo houver acordo
para a escolha do superarbitro, esta tarefa competird ao
secretario-geral da ONU ou ao presidente da Corte Inter-
nacional de Justica. A arbitragem termina com a senten-
ca arbitral, documento escrito, redigido em forma juridica,
que aprecia os fatos e apresenta os fundamentos da deci-
sao. As deliberacdes sdo tomadas por maioria de votos, ha-
vendo a possibilidade de opinides dissidentes. A sentenca

arbitral é obrigatdria e definitiva, possuindo autoridade de
coisajulgada. As partes devem executd-la de boa-fé, ndo se
admitindo a execucéo forcada, pratica habitual no direito
interno.

A indicacdo incorreta dos arbitros e o desrespeito a
aspectos procedurais figuram entre os vicios extrinsecos
que provocam a nulidade da sentenca. Ja o conflito de in-
teresses, 0 excesso de poder e o erro de direito pertencem
a categoria dos vicios intrinsecos que afetam diretamente
a validade da decisao.

A obscuridade da sentenca dificulta o entendimento
e a existéncia de contradicdes internas afeta a sua eficacia.
E cabivel, por isso, o pedido para que o tribunal esclareca
0 exato teor do julgado, pondo fim a toda sorte de ambi-
guidade. O recurso de revisao nao é usual; necessita estar
previsto no compromisso, que o subordina a descoberta
de fato novo, desconhecido a época em que a sentenca foi
proferida e que se mostre capaz de alterar-lhe o contetdo.

Os horrores cometidos durante a Primeira Guerra
Mundial fortaleceram o desejo de se criar uma corte judi-
Cidria internacional, de cardter permanente, com a funcéo
de resolver pacificamente as controvérsias. Estabelecia-se,
com isso, vinculo estreito entre a preservacao da paz e o
respeito as normas juridicas. O art. 14 do Pacto da Socie-
dade das Nacdes previu a criacdo da Corte Permanente
de Justica Internacional, que, entretanto, somente veio a
ser de fato instituida por um Protocolo que entrou em vi-
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gor em setembro de 1921. Seus trabalhos se iniciaram em
fevereiro de 1922, prolongando-se ininterruptamente até
1940, quando cessaram em virtude da Segunda Guerra
Mundial. Com o término das hostilidades, a Corte Interna-
cional de Justica sucedeu a Corte Permanente de Justica
Internacional, que formalmente existiu até 1946.

A Corte Internacional de Justica (ClJ), que por obra
da Carta da Organizacao das Nacoes Unidas pertence a es-
trutura da ONU, adotou o Estatuto da Corte Permanente
de Justica Internacional, demonstrando a profunda conti-
nuidade entre as duas instituicdes. Os julgados da ClJ alu-
dem, reiteradamente, as decisdes da sua antecessora. Ela é
composta por quinze magistrados, eleitos para um man-
dato de nove anos, com a possibilidade de reeleicao por
idéntico periodo. Compete-lhe, exclusivamente, resolver
disputas entre Estados relativas a interpretacéo e aplica-
cdo de quaisquer normas de direito internacional. A sede
do tribunal localiza-se em Haia, na Holanda, onde devem
ocorrer as reunides.

Os juizes sao eleitos, independentemente da na-
cionalidade, entre as pessoas de incontestavel probidade
moral e que relnam as condicoes para o exercicio, nos
seus respectivos paises, das mais altas funcoes judicirias,
ou entre jurisconsultos que possuam competéncia notoria
em matéria de direito internacional. A eleicdo é feita, no
ambito da ONU, pela Assembleia Geral e pelo Conselho de
Seguranca, sem o uso do direito de veto. Integram a ClJ,

desde a sua criacdo, nacionais dos cinco Estados que de-
tém o status de membros permanentes do Conselho de
Seguranca. Dois nacionais de um mesmo pais nao podem,
ao mesmo tempo, ser juizes da Corte. Buscou-se assegu-
rar ampla representatividade, garantindo-se que 0s prin-
Cipais sistemas juridicos estejam nela representados. Os
membros da ClJ comprometem-se a ser imparciais, nao se
subordinando as orientacdes dos Estados nacionais. Bene-
ficiam-se, igualmente, da inamovibilidade, pois somente a
Corte desfruta da prerrogativa de Ihes retirar a funcéao.

A ClJelabora o regulamento interno, dispondo sobre
assuntos administrativos e o desenvolvimento geral dos
trabalhos. Elege o presidente e o vice-presidente, indica o
local das reunides, que normalmente é a cidade de Haia, e
permite a formagao de Camaras, em geral compostas por
cinco juizes. A parte que demandar perante a Corte tem a
faculdade de indicar, somente para aquele caso, na falta
de magistrado que tenha a nacionalidade do demandante,
uUm juiz que se encontre ou Nao entre Os seus nacionais.

As organizacdes internacionais e os individuos nédo
figuram como partes em processos na ClJ, cuja jurisdicao
abrange, unicamente, os conflitos interestatais. O inicio
do processo pressupde necessariamente o consentimen-
to dos Estados, que se manifesta de diferentes maneiras.
Por declaracao unilateral dirigida ao secretario-geral da Or-
ganizacao das Nacdes Unidas o Estado compromete-se a
aceitar a jurisdicao obrigatdria da Corte, ao subscrever o
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seu Estatuto ou em qualguer momento posterior, sob con-
dicdo de reciprocidade por parte de outros Estados. Esta
declaracédo denomina-se clausula facultativa de jurisdicdo
obrigatdria, assim intitulada porque os Estados gozam de
liberdade para fazé-la, mas uma vez feita estdo obrigados
a respeita-la. Esse expediente, concebido para aumentar a
adeséo ao Estatuto da ClJ, enfrenta franco declinio, ja que
inimeros paises o recusam, inclusive o Brasil. E mais co-
mum que as partes, configurada a controvérsia, decidam
celebrar um compromisso, no qual se explicita o objeto do
litigio e as normas de direito internacional a serem aplica-
das. E possivel a referéncia a uma convencao particular ou
ao direito internacional geral.

Mesmo sem a emissao de declaracdo unilateral ou
a conclusao de compromisso, um Estado pode propor
demanda, que podera ser alvo de contestacdo pela par-
te contraria. Nesse caso, a ClJ torna-se competente para
conhecer o litigio e pronunciar-se acerca das pretensdes
formuladas. Convencdes internacionais, sobretudo as que
cuidam da codificacdo do direito internacional, contém
cldusulas que atribuem a ClJ competéncia para dirimir
duvidas sobre a interpretacao e aplicacao dos dispositivos
que as integram.

A ClJ examina, em face da demanda que Ihe é apre-
sentada, se ha, efetivamente, conflito de interesses passi-
veis de apreciacao juridica. Analisa, também, a presenca
do interesse de agir das partes, se foram esgotados os re-

cursos internos e se ha hipdtese de protecao diplomatica.
O Estatuto da ClJ discrimina o procedimento a ser sequido,
as fases escrita e oral que serdo percorridas até o final do
processo. Menciona que o inglés e o francés sao as linguas
oficiais de trabalho, utilizadas pelas partes e pelos magis-
trados. E prevista a concessao de medidas conservatérias
quando o transcurso do tempo até o julgamento definitivo
ameace comprometer a eficacia de alguma pretensao.

A ClJ delibera por maioria de votos, cabendo ao pre-
sidente o voto de desempate. A sentenca relata os fatos
controvertidos e aponta os motivos que fundamentam a
decisdo. Admitiu-se, na esteira do que acontece com 0s
tribunais do common law, as opinides individuais ou dis-
sidentes. O juiz, que porventura acompanhou a maioria,
é livre para ressaltar aspectos determinados da sentenca,
censurando eventualmente algum ponto em especial.
Aqueles que dissentirem da decisdo proferida poderdo, em
separado, manifestar a sua opiniao, revelando as razbes da
divergéncia.

A sentenca da ClJ é obrigatdria, possuindo forca de
coisa julgada. As questoes juridicas decididas, apesar de
se referirem aos litigantes, constituem precedentes de al-
cance geral. As decisdes sao definitivas, sem direito a re-
curso. Mas nao esta afastado o pedido de esclarecimentos
quando o julgado contiver divida ou contradicdo interna.
O respeito as decisdes da ClJ é devido por todos os mem-
bros da ONU. O descumprimento do julgado enseja recur-
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so ao Conselho de Seguranca, que, em situagoes extremas,
aplicard as san¢des constantes no Capitulo VIl da Carta da
ONU. Nao se registrou, até o presente, nenhum caso de
execucao forcada de sentenca da ClJ em razéo do direito
de veto as deliberacdes do Conselho de Seguranca.

Além da competéncia contenciosa, a ClJ tem com-
peténcia consultiva, que se exerce sob a forma de pare-
ceres preparados por solicitacdo da Assembleia Geral e
do Conselho de Seguranca ou pelas organizagoes inter-
nacionais especializadas que fazem parte da Organizacdo
das Nacoes Unidas. A Corte avalia, com discricionariedade,
se ha uma questao juridica que necessita ser esclarecida.
O pedido de parecer visa aclarar a interpretacdo de dispo-
sitivos da carta constitutiva de uma organizacédo interna-
cional, precisar a extensao do poder dos 6rgaos internos
e da prépria organizacao, ou apreciar a licitude de certas
despesas. O conflito entre o Estado e uma organizagéo in-
ternacional serd analisado, em parecer preparado pela ClJ,
se houver expressa concordancia nesse sentido.

A jurisprudéncia da ClJ contribui de maneira decisi-
va para o desenvolvimento do direito internacional. Lan-
cou luz, como afirma Dominique Carreau, sobre 0s mais
diversos temas, entre 0s quais se incluem a interpretacao
dos tratados internacionais, definicdo do costume, o regi-
me juridico dos atos unilaterais, a formulacdo dos princi-
pios gerais do direito internacional, o papel do individuo
como sujeito do direito internacional, a precisao da per-

sonalidade juridica das organizagoes internacionais, a res-
ponsabilidade internacional e a soberania dos Estados, a
nacionalidade das pessoas fisicas, juridicas e dos navios, a
delimitacdo do mar territorial e da plataforma continental.
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19. Sucessao de Estados

O mundo assiste, desde o século XIX, a mudancas territoriais de vulto, que repercu-
tem diretamente na conformacdo das relagcdes internacionais. O término das duas guerras
mundiais, o movimento de descolonizacdo e a queda do muro de Berlim fizeram surgir ou
desaparecer grande numero de paises. Antes disso, porém, importantes alteracoes territoriais
ocorreram. A Franca perdeu, na guerra franco-prussiana, as regides da Alsacia e Lorena, recu-
peradas com a celebracao do Tratado de Versalhes em 1919. A unificacdo da Alemanha, em
1871, contribuiu para modificar a distribuicdo do poder politico no interior da Europa. Apds
a Primeira Guerra Mundial a desintegracdo do império austro-hiingaro provocou a indepen-
déncia da Austria e da Hungria. A descolonizacdo das décadas de 50 e 60 transformou as
colénias europeias na Africa e na Asia em novos Estados independentes. O fim da Guerra Fria
proporcionou a reunificacao alema e a divisdo de Estados como a Unido Soviética, a lugoslavia
e a Tchecoslovaquia.

Estes fendmenos, que o direito internacional denomina sucessao de Estados, caracte-
rizam-se pela mudanca do titular da soberania sobre dado territério. O antigo titular da so-
berania intitula-se Estado predecessor e o seu substituto é conhecido como Estado sucessor.
A sucessao de Estados ocupa-se de ampla gama de questdes, entre as quais se incluem a
obrigatoriedade dos tratados firmados pelo Estado predecessor em relagcdo ao Estado suces-
sor, a transmissao dos bens, arquivos e dividas, bem como a nacionalidade dos habitantes do
territdrio que sofreu mudanca de soberania.

Esta matéria, regulada anos a fio por meio do costume, inseriu-se no horizonte de preo-
cupacoes da Comissao de Direito Internacional, que aprovou, em 1974, um projeto de con-
vencdo sobre a sucessao de Estados em matéria de tratados. A conferéncia diplomatica, espe-
cialmente convocada pela Assembleia Geral da ONU, adotou a Convencao de Viena sobre a
sucessao de Estados em matéria de tratados, em 23 de agosto de 1978. Procurou-se, entre ou-
tras coisas, conceder tratamento particular aos problemas resultantes do processo de descolo-
nizacdo. Com base em projeto elaborado pela CDI, com o objetivo de completar o trabalho de
codificacdo iniciado em 1978, a Assembleia Geral adotou, em 8 de abril de 1983, a Convencéo
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sobre Sucessdo de Estados em Matéria de Bens, Arquivos
e Dividas. As convencdes de 1978 e 1983, a despeito do
esforco realizado, ndo lograram codificar todos os aspectos
que a sucessao de Estados envolve. As questdes relativas a
nacionalidade e a condicao de membro de uma organiza-
cao internacional, por parte do Estado sucessor, continuam
a ser reguladas por via consuetudinaria.

A sucessdo de Estados é definida, nas convencoes
de 1978 e 1983, como a substituicdo de um Estado por
outro na responsabilidade pelas relacdes internacionais de
um determinado territério. A substituicao € a consequén-
cia de circunstancias diversas, nas quais se verifica a cessao
de parcela do territério a outro Estado (sucessao parcial), a
unificacao de dois Estados para a formacédo de um terceiro,
a separacao de parte ou partes do territério estatal para
a formacdo de um ou vdrios Estados e a dissolucao, que
corresponde ao desaparecimento do Estado predecessor
e a criacao de dois ou mais Estados sucessores. Quando
um Estado ganha e outro perde territério a sucessao de
Estados se consuma. Mas a mera transferéncia de territério
ndo é habil para legitimar a sucessdo. As modificacoes ter-
ritoriais nascidas do uso da forca ndo geram, em principio,
efeitos juridicos internacionais. A validade da sucessao su-
bordina-se, em ultima instancia, ao respeito as normas de
direito internacional. A ocupacao pela Indonésia do Timor-
-Leste, antiga coldnia portuguesa, e a tentativa de anexa-
cdo do Kuait pelo Iraque, em 1990, violaram as normas da

Carta da ONU sobre o uso da forca, razdo pela qual ndo
configuraram formas licitas de sucessao de Estados.

A Convencao de Viena de 23 de agosto de 1978 nao
impde a transmissdao imediata de todos os direitos e obri-
gacdes na sucessao de Estados em matéria de tratados. O
art. 20 esclarece que a Convencéo indicard, em cada caso,
quais os efeitos da transmissao dos direitos e obrigacoes.
As regras nela contempladas aplicam-se somente as su-
cessdes entre Estados, ocorridas apds a sua entrada em
vigor, que estejam em harmonia com a Carta da ONU. Os
acordos firmados pelo Estado sucessor substituirdo, para a
area territorial em causa, os tratados de que o Estado pre-
decessor seja parte. Os Estados de recente independéncia
ndo se sentem obrigados a respeitar os tratados vigentes
ao tempo da sucessao. Assiste-lhes, entretanto, o direito
de pleitear, mediante notificacdo da sucessdo, a qualida-
de de parte nos tratados multilaterais. A mera notificacdo
ndo produzira efeitos se a inclusao do Estado de recente
independéncia vier a se revelar incompativel com o fim do
tratado multilateral ou mudar radicalmente a sua execu-
gao, circunstancia que exigira a concordancia das partes.
Nos tratados bilaterais a sucessao concretizar-se-a apenas
quando o terceiro Estado se manifestar favoravel a preten-
sao de recente independéncia.

A transmissao dos direitos e obrigacdes prevale-
ce nas hipoteses de unificacdo e separacdo de Estados.
No caso de unificacdo, salvo estipulacdo em contrario,
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o Estado sucessor substituird o Estado predecessor nos
tratados por ele concluidos. Nao é demais lembrar que
0s novos tratados terdao validade, exclusivamente, para a
area territorial objeto da sucessdo. A continuidade dos
tratados vigora, também, para as situacdes em que um
ou mais Estados surgirem em funcao da divisédo territo-
rial de Estado existente. J& as controvérsias referentes a
interpretacdo e aplicacdo dos dispositivos convencio-
nais serao resolvidas, preferencialmente, por meio da
negociacao, ou, se necessario, pela conciliacdo. A Con-
vencao aludiu, ainda, a possibilidade de que as partes
recorram a arbitragem ou a ClJ, sem exigir que tal suce-
da de forma obrigatoria.

A Convencao de 1983 cuidou dos efeitos da suces-
sdo de Estados sobre os bens publicos. A conclusdo de
acordo entre o Estado predecessor e o Estado sucessor é
a via preferida para disciplinar a sucessdo de bens quan-
do se verifica a transferéncia de parte do territério. Se ne-
nhum acordo existir, caberao ao Estado sucessor os bens
imdveis que se encontrarem na area sucedida e os bens
moveis vinculados a atividade do Estado predecessor no
territorio da sucessdo. Regras especificas contidas nos
arts. 16, 17 e 18 tratam, respectivamente, da unificacéo,
separacao e dissolucao. A divida publica néo se transmite
diretamente ao Estado sucessor. A experiéncia histérica
das Ultimas décadas demonstrou que o Estado suces-
sor assume, por meio de tratados, parcela da divida ou

mesmo a totalidade dos débitos contraidos pelo Estado
predecessor. O art. 154 do Tratado de Versalhes declarou
que a Franca nao era obrigada ao pagamento das divi-
das alemas referentes as regides da Alsacia e Lorena. O
Canada aceitou, em acordo de 11 de dezembro de 1948,
a totalidade da divida de Terranova em libras esterlinas
e de um terco da referida divida em dolares, no instante
em que se discutia a incorporacao do territério ao Estado
canadense. O principio dominante nesse campo afirma
a responsabilidade do Estado pelas dividas que contraiu,
mesmo quando tenha sofrido diminuicao territorial. A
Convencao de 1983 dispde que a mudanca de sobera-
nia sobre parte do territério importara na estipulacdo de
acordo para fixar o montante do débito a ser transferido.
Na falta de entendimentos, o Estado sucessor absorvera
proporcao equitativa da divida. A formacédo de novo Esta-
do, resultado do desmembramento de algum territério,
enseja a aplicacdo de critério idéntico, fato que se repete
na hipotese de dissolucao, em que os territorios remanes-
centes dao origem a constituicdo de dois ou mais Esta-
dos. Na unificacdo a divida do Estado predecessor passa
integralmente para o Estado sucessor.

A Convencao de Viena esclarece que acordo parti-
cular regulara a entrega dos arquivos nos casos de sepa-
racao, dissolucdo e transferéncia parcial de territério. Na
auséncia de acordo, a Convencao determina que somente
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serao entregues os arquivos relacionados com a parte do
territério objeto de sucessdo. O Estado sucessor recebers,
em virtude da unificacdo, todos os arquivos que perten-
ciam ao Estado predecessor.

O absoluto respeito aos direitos privados, adqui-
ridos antes da sucessdo, encontrou irrestrito apoio na
doutrina do direito internacional classico. A Corte Perma-
nente de Justica Internacional, no julgamento de 10 de
setembro de 1923, relativo aos colonos alemaes na Po-
|6nia, decidiu que os direitos adquiridos em conformida-
de com as normas juridicas em vigor nao incorrem em
caducidade devido a mudanca de soberania. Esta visdo
mereceu criticas profundas nas décadas de 60 e 70 por
parte de autores que consideravam o respeito aos direi-
tos adquiridos incompativel com a natureza do processo
de descolonizacao. Com o propdsito de superar situagoes
de notdrio desequilibrio, inUmeros paises executaram,
apos a independéncia, programas de nacionalizacdo que
afetaram as concessées das quais participavam empresas
sediadas em antigas poténcias coloniais. Em certas oca-
sides procurou-se, de forma amigéavel, resolver o conflito
de interesses que esta situacdo engendrava. O governo
de Zambia e a British South Africa Company, detentora da
concessao sobre todos os minerais a serem descobertos
naquele pafs, firmaram acordo no qual se previu a cadu-
cidade da concessao mediante o pagamento de quantia
previamente ajustada. O Estado sucessor nao tem, em

relacao aos atos jurisdicionais, o dever de garantir a exe-
cucao das sentencas prolatadas pelos tribunais do Estado
predecessor.

A mudanca da soberania, decorréncia da sucessao
de Estados, repercute diretamente sobre a nacionalidade
dos habitantes. A aquisicdo da nacionalidade do Estado
sucessor tem lugar quando o Estado predecessor desa-
parece em virtude da anexacdo. Em outras situacoes, a
perda de nacionalidade ndo ocorre de modo automati-
co. Nas anexacdes parciais a convocacao de plebiscito
permite aos habitantes do territdrio aceitar ou recusar a
anexacdo. Ja a opcao concede aos habitantes o direito
de escolher, em determinado prazo, entre a nacionalida-
de do Estado predecessor e a nacionalidade do Estado
sucessor. O direito de optar entre a nacionalidade italiana
e a nacionalidade francesa foi garantida pelo Tratado de
Paz de 1947, pelo qual a Italia transferiu a Franca os terri-
torios de Tende e La Brigue.

A experiéncia internacional demonstra que o Es-
tado sucessor nao ocupa o lugar do Estado predecessor
nas organizagoes internacionais. A condi¢ao de membro
de uma organizacao internacional depende de pedido
expressamente formulado, fato comum nas situagdes de
divisdo territorial, que ndo acarretam o desaparecimen-
to do Estado existente. E o que sucedeu, como lembra
Velasco, no caso do Paquistdo em relacdo a india, de Cin-
gapura em relacdao a Federacao Malaia e de Bangladesh
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a respeito do Paquistdo. A desintegracao da URSS criou
uma situacao peculiar, que descumpre os requisitos de
admissibilidade comumente em uso. A Federacao Russa
comunicou ao secretario-geral da ONU, no final de 1991,
que substituiria a URSS no Conselho de Segurancga, bem
como nos demais 6rgaos e organizacdes do sistema das
Nacoes Unidas, assumindo os encargos financeiros decor-
rentes dessa participacdo. A ONU houve por bem aceitar
que a Russia sucedesse a URSS com base no principio da
estabilidade das relagcdes internacionais e na identidade
dos elementos que propiciaram, em 1945, o reconheci-
mento da condicao de membro a URSS, entre os quais
merecem destaque o volume da populacdo, o poderio
militar e a extensao territorial. A Ucrania e a Bielorussia
apenas retomaram a condicao de membros originarios
da ONU, mas as republicas que integravam a Unidao Sovié-
tica tiveram que pleitear o ingresso na Organizacao das
Nacdes Unidas. A Republica Checa e a Republica Eslova-
ca, nascidas da dissolucao da Tchecoslovaquia, e a Croa-
cia, Bosnia-Herzegovina e Eslovénia, que se separaram da
lugoslavia, foram admitidas na ONU sem suceder os Esta-
dos aos quais estavam originariamente vinculadas. O Es-
tado produto da fusédo deve solicitar admissao formal na
ONU na qualidade de sucessor dos Estados que vieram a
desaparecer. Algumas organiza¢des internacionais, como
a OMS, conferem o status de membro aos territérios que
hajam adquirido independéncia, sem exigir nenhuma

solicitacdo especial nesse sentido. A unificacdo das duas
Alemanhas é considerada um caso incomum de unifica-
¢ao, pois s6 um Estado desapareceu (a RDA) e ndo houve
a formacao de novo Estado. A Republica Federal Alema
comunicou a unificacdo as organiza¢des internacionais
de que era membro e notificou, a0 mesmo tempo, a ex-
tincao da personalidade juridica da RDA.
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20. Reconhecimento de
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O reconhecimento é o processo pelo qual um sujeito de direito internacional, normal-
mente um Estado, admite que Ihe sejam opostas as consequéncias juridicas decorrentes de
uma situacao ou de um ato em que ele ndo tenha participado. Desse modo, o Estado aceita
que determinados fatos servirdo de base para o estabelecimento de relacdes juridicas validas.
O objetivo que norteia o reconhecimento reside no esclarecimento e na indicacao dos efeitos
juridicos de certos acontecimentos para a vida internacional. Evita-se, com isso, a adocao de
comportamentos contraditérios a respeito dos mesmos fatos o que, sem duvida, contribui
para a maior coeréncia e continuidade nas relagées internacionais.

O direito internacional apresenta varias modalidades de reconhecimento: implicito ou
expresso, unilateral ou coletivo, discricionario ou vinculado. Em geral, o reconhecimento se
insere no ambito da competéncia discricionaria dos Estados, mas as organizacdes internacio-
nais tendem, cada vez mais, a elaborar regras que o disciplinam. A importancia do reconhe-
cimento é, assim, indiscutivel: a criacdo de um Estado, as mudancas politicas e territoriais que
os afetam como as revolugdes e golpes que alteram a normalidade institucional e provocam a
substituicdo dos governantes, além de transformagdes territoriais, como os desmembramen-
tos e fusodes, refletem na dinamica e conformacao das relacdes interestatais. E por isso que o0s
sujeitos de direito internacional buscam, de alguma forma, influir na composicao da sociedade
internacional e nos acontecimentos que possibilitam o nascimento e as transformacdes poli-
ticas no interior dos Estados.

A concepcao constitutiva do reconhecimento estatal, hoje em franco declinio, sustenta
que o novo Estado sé realmente se forma quando os demais Estados reconhecerem a sua
existéncia. Esta tese, muito criticada em virtude dos vinculos que mantém com a legitimacao
politica do colonialismo europeu, contraria o principio da igualdade dos Estados, pois atribui
aos Estados preexistentes posicao de incontestavel superioridade na verificacdo dos critérios
que orientam a participacdo no sistema internacional.

A concepcao declaratdria, por outro lado, afirma que a criacdo de novo Estado néo se
subordina ao assentimento dos Estados que porventura existam. O reconhecimento visa, tdo-
somente a atestar a existéncia do novo Estado, nao tendo cardter constitutivo. A existéncia do
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Estado é a decorréncia natural da presenca de trés elemen-
tos: populacao, territdério e governo. A mera circunstancia
de que estes trés elementos estejam reunidos é suficiente
para revelar o nascimento de novo Estado. Desde 1936, o
Instituto de Direito Internacional ressalta que a existéncia de
um Estado ndo depende do reconhecimento dos demais
Estados. No mesmo sentido, o art. 12 da Carta da Organiza-
¢ao dos Estados Americanos estabeleceu que “A existéncia
politica do Estado é independente do seu reconhecimento
pelos outros Estados”.

O reconhecimento, segundo a concepc¢ao declara-
toria reveste carater retroativo produzindo efeitos a partir
doinstante em que o Estado venha a se formar. A eventual
recusa de reconhecimento nao repercute na existéncia do
Estado, ja que ela requer o cumprimento de outros requi-
sitos. Cabe observar, ademais, que o reconhecimento, por
si sO, ndo cria o novo Estado. A funcdo que Ihe compete
é simplesmente, declarar que se encontram presentes 0s
elementos constitutivos do Estado.

A relevancia do reconhecimento é claramente per-
cebida na agao dos novos Estados, que desejam obter am-
pla participacdo na sociedade internacional. A explicacédo
para esse comportamento estd na circunstancia de que o
reconhecimento confere ao Estado ampla competéncia no
relacionamento com seus pares. Em contrapartida, o Esta-
do que ndo lograr reconhecimento é profundamente afe-
tado pelos efeitos que este fato provoca. Pode estabelecer

relacdes diplomaticas e concluir tratados apenas com os
Estados que o tiverem reconhecido. Em principio, o Estado
ndo reconhecido goza da faculdade de pleitear o ingresso
nas organizacoes internacionais, mas a oposicao dos parti-
Cipantes, inclusive das grandes poténcias, pode impedir a
concretizacdo deste objetivo. Os tratados que vierem a ce-
lebrar limitar-se-30 a questoes técnicas ou problemas que
exijam resposta imediata.

O reconhecimento acarreta a aceitacao da persona-
lidade juridica do novo Estado. Ocorre, em consequéncia,
a possibilidade de que sejam oponiveis, nas relagdes bila-
terais, todos o0s atos emanados em razao da competéncia
que o direito internacional outorga ao Estado reconhecido.
Na qualidade de ato discricionario, que obedece a crité-
rios de interesse e oportunidade, o reconhecimento nao
é uma obrigacdo para os Estados. Analogamente néo ha
um dever de ndo reconhecer o que acabaria por desvirtuar
a liberdade que os Estados desfrutam por ocasido do re-
conhecimento. O reconhecimento incondicional é a regra
nas relacdes internacionais, ndo obstante os Estados impo-
nham condicbes para o reconhecimento em determina-
dos casos, fato que se converte em poderoso instrumento
de execucdo da politica externa. O fim pretendido € a reali-
zacao de propdsitos que em situagdes normais nao seriam
atingidos. Apesar de merecer reprovacao em alguns casos,
que destacam a preocupacao com a salvaguarda de inte-
resses particulares, hipdtese presente na atitude dos Esta-
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dos Unidos em subordinar o reconhecimento do Panama
a aceitacdo da legitimidade dos direitos norte-americanos
sobre o canal transoceanico, o respeito a certos valores,
consagrados em tratados internacionais, é a condicao exi-
gida para o reconhecimento. Os paises europeus, em 1991,
deliberaram que somente reconheceriam os Estados que
integravam o bloco soviético se houvesse o comprome-
timento expresso com o respeito a Carta da ONU e outros
documentos internacionais que previam a protecdo dos
direitos humanos e o recurso a solucdo pacifica dos litigios.

O reconhecimento de novo Estado, surgido em de-
corréncia de um ato de forca, que contrarie o direito in-
ternacional, ndo produz efeitos juridicos vélidos. Em 1931,
0 Japao ocupou a provincia chinesa da Manchuria, af ins-
talando novo Estado: o Manchuco. Esta atitude mereceu
veemente condenacdo do secretario de Estado norte-a-
mericano Stimson que declarou, na oportunidade, que 0s
Estados Unidos ndo reconheceriam o Estado artificialmen-
te criado por ser contrario ao Tratado Briand Kellogg, cele-
brado em 1928, cuja funcdo era a de proscrever o uso da
forca nas relacdes internacionais. A oposicdo do governo
norte-americano, neste episédio, deu origem a doutrina
Stimson que repudiava o reconhecimento derivado de um
ato de forca condenado pelo direito internacional. A So-
ciedade das Nacdes emprestou apoio a doutrina Stimson,
ao adotar resolucdo que recomendava aos Estados o ndo
reconhecimento de qualquer situacao, tratado ou acordo

que se opusesse as regras constantes do pacto da Socie-
dade das Nacgdes ou ao pacto Briand Kellogg. A Sociedade
das Nacoes ndo logrou éxito em fazer aprovar resolucdo
condenatdria da anexacao da Etiopia pela Italia, em 1935,
tal como ocorrera com a ocupacao da Manchuria.

Em geral, o reconhecimento exprime-se por um ato
juridico inequivoco, que manifesta de forma clara o pro-
posito de admitir a existéncia do novo Estado. Ja o reco-
nhecimento tacito decorre de atos ou fatos que implici-
tamente atestam a aceitacao da personalidade juridica de
outro Estado. E o que se verifica, por exemplo, quando in-
dependentemente do reconhecimento expresso, dois Es-
tados decidem estabelecer relacdes diplomaticas. Cumpre
observar que o reconhecimento expresso pode assumir
diferentes formas. Manifesta-se ora por nota diplomatica,
ora por uma declaracdo comum ou comunicado conjunto,
ora, ainda, por tratado coletivo ou ato final de uma confe-
réncia que redina a participacao de varios Estados.

Apesar da grande proximidade que os vincula, o re-
conhecimento de Estado e o reconhecimento de governo
resultam de circunstancias diferentes. No primeiro caso, a
independéncia ou o desmembramento suscita o proble-
ma relativo ao reconhecimento do Estado surgido deste
processo. Na segunda hipdtese, a questao central gira
em torno dos efeitos que as mudancas politicas internas,
como as revolugdes e golpes, acarretam para as relagdes
internacionais. No reconhecimento de governo nao se co-
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gita a existéncia do Estado, nao se levanta duvida sobre
a personalidade juridica que o caracteriza e que o torna
sujeito de direitos e deveres na orbita internacional. Aqui, a
preocupacao recai nas consequéncias que a ruptura da or-
dem politica doméstica produz para as relacdes interesta-
tais. Duas doutrinas, ambas desenvolvidas na América Lati-
na na primeira metade do século XX, abordam, sob &ticas
distintas, o reconhecimento de governo. A doutrina Tobar,
exposta pela primeira vez em 1907, pelo ministro das Re-
lacdes Exteriores do Equador, Carlos Tobar, apregoava que
o reconhecimento de governos estrangeiros somente de-
veria ocorrer apds a constatacao de que obtiveram apoio
popular. Este ponto de vista foi acolhido pelo Tratado sobre
Paz e Amizade na América Central de 1907 e pela Decla-
racdo de Santiago, firmada pelos ministros das Relacoes
Exteriores latino-americanos, em 17 de agosto de 1959. Na
Venezuela dos anos 70, os presidentes Rdmulo Betancourt
e Raul de Leoni negaram-se a reconhecer governos latino
-americanos nascidos de golpes de estado, que promove-
ram a ruptura da ordem democrética.

A doutrina Estrada, cujo nome se deve ao seu for-
mulador o secretédrio de Estado das Relacdes Exteriores
do México, Genaro Estrada, encontra-se estampada em
comunicado emitido pela chancelaria mexicana em 1930.
Condenou-se, na ocasidao, o comportamento pelo qual os
governos estrangeiros se manifestavam sobre a legitimi-
dade das autoridades internas. O México julgava inade-

quada a atitude de reconhecer governos estrangeiros,
em razao deste fato representar ingeréncia nos assuntos
proprios a outra soberania. Impedia-se, nesse sentido,
qualquer pronunciamento que refletisse juizo de valor
sobre o governo de pais estrangeiro. O México, contudo,
reservava-se o direito de interromper as relagdes diplo-
maticas quando entendesse necessario. O principio de
nao intervencdo, consagrado no continente americano
por James Monroe, em 1823, serviu, na realidade, como
inspiracao da doutrina Estrada, a qual espelhou, ainda, a
turbuléncia da vida politica mexicana das primeiras dé-
cadas do século XX, que alimentaram o temor de que
outros paises pudessem de alguma forma manifestar-se
sobre a legitimidade dos novos governantes.
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21. Os direitos humanos
no plano internacional

Sirvo-me, como ponto de partida, da reflexdo de Alexy que destaca cinco caracteristicas
principais dos direitos humanos:

1. A universalidade. Os direitos do homem s&o universais em relacdo aos seus titulares e
destinatarios. Os seres humanos sao 0s Unicos sujeitos com capacidade para exercé-los. Creio,
diversamente de Alexy, que faltam razdes plausiveis para ndo se atribuir aos grupos e comuni-
dades a titularidade dos direitos humanos.

2. Os direitos morais. Alexy declara que a validade dos direitos morais independe da po-
sitivacdo efetuada pela norma juridica. E necessario, simplesmente, que se verifique a validade
moral da norma que os consagram. A norma vale, no plano moral, quando é suscetivel de ser
justificada racionalmente perante todos aqueles que a aceitam. Os direitos do homem s&o
direitos morais sempre que puderem ser justificados em face dos individuos que os acolhem.

3. Os direitos preferenciais. Os direitos morais importam o direito a protecdo por parte
do ordenamento juridico. Ha, nesse sentido, um direito moral que postula sejam os direitos
humanos reconhecidos e tutelados pelas normas legais. A garantia e eficacia dos direitos hu-
manos tém o mérito de conferir legitimidade a ordem legal vigente. Esta circunstancia assinala
a posicao de prioridade que os direitos humanos ocupam no quadro das normas juridicas
existentes.

4. Os direitos fundamentais. Os direitos do homem abrangem interesses e caréncias es-
senciais aos seres humanos. Estes interesses e caréncias precisam ser de tal sorte que o seu
respeito possa ser fundamentado pelo direito. A fundamentabilidade explica a prioridade que
desfrutam diante dos demais direitos contemplados pela ordem juridica. Alexy ressalta que
os interesses e caréncias séo fundamentais quando sua violagcdo ou néo satisfacdo provocar a
morte ou grave sofrimento dos individuos ou quando afetar o nucleo essencial da autonomia.
Pertencem a esta categoria os direitos liberais classicos bem como os direitos sociais que asse-
guram as condi¢cdes minimas de existéncia.
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5. Os direitos abstratos. Os direitos do homem, por
terem natureza abstrata, requerem algum tipo de limita-
Gao para que sejam aplicados aos casos concretos. Este
fato pressupde a ponderacao entre os direitos em conflito,
sugerindo a necessidade de se criar instancias autorizadas
a realizar ponderacoes juridicamente obrigatérias. O Esta-
do, nesse contexto, é necessario Nao apenas como instan-
Cia de concretizacao, mas, também, como instancia apta a
tomar decisdes que efetivem os direitos humanos (1).

O art. 28 da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem de 1948 prevé que: “Todo homem tem direito
a uma ordem social e internacional em que os direitos e
liberdades estabelecidos na presente Declaracao possam
ser plenamente realizados”. Esta afirmacao ressalta, em pri-
meiro lugar, a importancia da institucionalizagao dos direi-
tos humanos para a ordem interna e internacional. H3, na
realidade, um verdadeiro direito a institucionalizacao dos
direitos humanos que abrange o ambito doméstico e as
relacdes externas.

Em segundo lugar, a ordem interna e internacional
devem privilegiar certos valores considerados essenciais
para a convivéncia coletiva. A realizacdo desses valores
confere legitimidade a ordem instituida. Trata-se, pois, de
um direito a uma ordem especifica que proteja e tutele os
direitos humanos. Logo, a plena realizagcao dos direitos hu-
manos pressupde regras e procedimentos que os institu-
cionalizem. A institucionalizacao é, assim, condicao neces-

saria ainda que néo suficiente para a protecao dos direitos
humanos.

Em terceiro lugar, este direito a institucionalizacao
pertence a todos, sem distincdo de raca, sexo ou religido.
Ele é generalizavel a todos os seres humanos, onde quer
que se situem. Como tal, ndo se caracteriza por ser um
privilégio atribuivel a determinados individuos ou a algu-
mas nacoes. E possivel mesmo dizer que, com o passar do
tempo, referido direito a institucionalizacdo converteu-se
em parte integrante da ordem publica internacional. O ca-
rater de norma consuetudinaria que possui atribuiu-lhe o
sentido de norma imperativa, que vincula os individuos e
governos.

O uso da expressao direitos humanos impde, antes
de tudo, um esclarecimento preliminar. A palavra direito
pode ser usada em sentido fraco e em sentido forte. A pri-
meira acepcao designa a exigéncia de direitos futuros, ou
seja, a protecao futura de certo bem. Ja a segunda aponta
para a protecao efetiva desse bem, a qual pode ser reivindi-
cada perante os tribunais para reparar os abusos e punir 0s
culpados (2). Esta observacao é importante porque, antes
de receber consagracao nos textos constitucionais e nas
convencoes internacionais, os direitos humanos conside-
rados essenciais para a convivéncia coletiva constituiam
exigéncia de protecao futura de determinado bem.

A primeira exigéncia que originou a preocupacao
com o tema dos direitos humanos foi a tentativa de con-
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trolar o poder do Estado. Neste sentido, os direitos indivi-
duais aparecem como reacao ao Estado absoluto que do-
minou a realidade europeia nos séculos XVIl e XVIII.

O Principe de Maquiavel foi, na histéria do pensa-
mento politico, a primeira grande formulacdo do absolu-
tismo, o qual teve a sua construcao filosofica definitiva no
Leviatd de Thomas Hobbes. Maquiavel assinala, em nitida
ruptura com a heranca antiga e medieval, que a acao poli-
tica ndo se subordina aos mesmos critérios utilizados para
a avaliacdo das condutas individuais. As nocdes de virtt e
de razdo de Estado enunciam uma nova forma de compre-
ender a relacdo entre a moral e a politica. Enquanto a virtu
do governante consiste no senso de oportunidade para
tomar as decisdes necessdrias visando a conservacdo do
poder, a razao de Estado sugere que 0s negdcios publicos
se submetem aos imperativos da preservacao do governo,
fato que ndo permite a sua apreciacdo segundo os juizos
morais.

Hobbes, por sua vez, parte de uma concepcao ne-
gativa da natureza humana, conforme a qual o homem é
lobo do préprio homem. Antes da constituicao da socieda-
de politica os homens viviam em um hipotético estado de
natureza, onde nao havia governo nem direito.

A liberdade de tudo fazer e de tudo possuir, propria
do estado de natureza, contrasta com a insegurancga per-
manente representada pelo temor da morte violenta (3).
Por intermédio do contrato social, 0s homens abandonam

o estado de natureza e iniciam a vida em sociedade; alie-
nam a liberdade que outrora desfrutavam em troca da se-
guranca fornecida pelo Estado.

O soberano adquire o direito de determinar, em ulti-
ma instancia, as regras que definem os comportamentos |i-
citos e ilicitos. Ele é, nessa condicao, legibus solutus, ou seja,
nao se obriga a respeitar as leis que estabelece.

Em reacdo ao absolutismo, a filosofia jusnaturalista
sustentou que o homem é titular de direitos inatos, validos
em qualquer tempo e lugar, independentemente da con-
dicdo social ou situacdo geogréfica. Para Locke, o grande
inspirador do liberalismo moderno, a funcdo do Estado é
tao somente a de garantir a liberdade. Locke argumenta,
fiel a tradicao jusnaturalista, que a organizacao da socieda-
de politica somente se justifica para permitir a preserva-
¢do da liberdade natural, eliminando-se os obstaculos que
ameagavam a sua existéncia no estado de natureza (4).

As constituicoes liberais do final do século XVl e co-
meco do século XIX iniciaram a obra de positivacao dos
direitos individuais no interior dos Estados. Em principio,
esses direitos pretendiam apenas garantir a abstencao do
Estado na esfera de acdo individual. Com a institucionali-
zacao da liberdade de organizacao partidaria e sindical
criam-se as condicdes para a existéncia de um espaco pu-
blico sem a interferéncia estatal.

No inicio do século XX, o reconhecimento dos di-
reitos econémicos e sociais introduz um novo aspecto em
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termos de protecdo aos direitos humanos. Nao se trata,
agora, de garantir a liberdade em face do Estado, mas de
reivindicar a sua intervencdo com o fim de assegurar a re-
particdo da riqueza socialmente produzida. Estas transfor-
macoes situavam-se, entretanto, no interior dos Estados,
ndo atingindo as relacdes interestatais.

Até a primeira metade do século XX, a protecao dos
direitos humanos no plano internacional era feita pelo
mecanismo das relacdes interestatais. Néo havia érgao de
implementacao dos direitos humanos e os individuos nédo
tinham capacidade processual no plano internacional (5).
Com o passar do tempo esse mecanismo revelou-se insu-
ficiente. A sua esfera de abrangéncia era limitada, benefi-
ciando reduzido nimero de individuos.

A auséncia de regras precisas nessa matéria condu-
ziu, ainda, a pratica de incontaveis abusos. Alguns paises,
sobretudo 0s mais poderosos, passaram a exigir dos de-
mais Estados o respeito a padrdes minimos de protecdo
aos seus nacionais. O desrespeito a tais padrdes foi a causa
das chamadas intervencdes humanitérias, comuns na se-
gunda metade do século XIX.

A experiéncia dramatica da Segunda Guerra Mun-
dial proporcionou mudancas significativas no campo dos
direitos humanos. Os horrores do conflito trouxeram a bai-
la a necessidade de proclamar direitos e, também, de ga-
rantir a sua aplicacdo. O preambulo da Carta da ONU enfa-
tizou a importancia dos direitos fundamentais do homem,

da dignidade do valor do ser humano, da igualdade de di-
reitos dos homens e das mulheres, enquanto nada menos
do que seis artigos da Carta referem-se expressamente aos
direitos humanos. Os direitos humanos integram assim as
finalidades da ONU e o desrespeito aos artigos que os con-
sagram importa na violacdo da propria Carta das Nagdes
Unidas.

O segundo poés-guerra foi caracterizado pela multi-
plicacdo e universalizacdo dos direitos humanos. A prolife-
racao dos direitos humanos ocorreu, segundo Bobbio, de
trés modos diferentes:

a) aumentou a quantidade de bens merecedores de
tutela;

b) foi estendida a titularidade de alguns direitos a
sujeitos diversos do homem; e

C) 0 homem nédo é mais visto como ente genérico,
mas em razao da especificidade que possui como
crianga, velho, doente etc.

Bobbio observa que em relacdo ao primeiro pro-
cesso verificou-se a passagem dos direitos de liberdade —
liberdade de religiao, de opiniao, de imprensa etc. — para 0s
direitos politicos e sociais, que requerem a intervencao di-
reta do Estado. Com relacao ao segundo processo ocorreu
a passagem do individuo humano para sujeitos diversos
do individuo, como a familia, as minorias étnicas e religio-




229

Os direitos humanos no
plano internacional

sas e mesmo a humanidade em seu conjunto, como se
pode depreender do debate sobre o direito das geracdes
futuras. Com relacdo ao terceiro processo houve a passa-
gem do homem genérico para 0 homem especifico, clas-
sificado com base em multiplos critérios de diferenciacédo
(sexo, idade e condicao fisica). Cada um desses aspectos
revela diferencas especificas, que ndo podem ser tratadas
da mesma maneira (6).

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem, pro-
clamada e adotada em 10 de dezembro de 1948, iniciou
a fase de positivacdo e universalizacdo dos direitos huma-
nos. Pela primeira vez na histéria, um sistema fundamental
de principios foi aceito pela maior parte dos Estados. Nao
apenas os cidaddos de um Estado, mas todos 0os homens,
sao destinatarios desses principios. Ja a positivagao signi-
fica que os direitos humanos, mais do que proclamados,
devem ser garantidos contra todo tipo de violagao (7).

Os trabalhos preparatérios da Declaracdo tiveram
inicio em fevereiro de 1947 com o funcionamento da Co-
missdo de Direitos Humanos da ONU. A Declaracéo foi, em
principio, concebida como a primeira parte de um siste-
ma internacional de protecao dos direitos humanos, que
seria composto por novas convencoes e medidas de im-
plementacao. A Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1948, ndo é um tratado, deixando por isso de
vincular os Estados-membros da ONU. Este fato ndo impe-
diu que ela exercesse profunda influéncia na elaboracdo

de instrumentos nacionais e internacionais de tutela dos
direitos humanos.

Longo caminho teve de ser percorrido até que a As-
sembleia Geral da ONU adotasse, em 1966, os Pactos sobre
Direitos Civis e Politicos e sobre Direitos Sociais, Econdmi-
cos e Culturais. A Assembleia Geral mostrou-se, inicialmen-
te, favoravel a um Unico pacto, que abarcasse ambas as
categorias de direitos.

Em 1951 a Comissao houve por bem sugerir a ado-
¢do de um sistema de relatdrios, cujo objetivo era permitir
que os Estados-partes informassem acerca das medidas to-
madas para a protecao dos direitos humanos. Da mesma
forma, julgou-se oportuno regulamentar a apresentacao
de peticdes e protocolos separados com a finalidade de
facilitar a ratificacdo dos pactos por parte dos Estados que
ndo concordassem com a sua adocdo. Nesse mesmo ano,
decidiu-se pela elaboracdo de dois pactos: um sobre di-
reitos civis e politicos, e outro sobre direitos econémicos,
sociais e culturais.

A conclusao dos projetos de ambos 0s pactos ocor-
reu em 1954. A partir de entdao a Assembleia Geral iniciou
um sistema de consultas aos diferentes governos sobre o
teor das medidas sugeridas. As discordancias residiram,
sobretudo, em relacéo ao sistema de implementacdo ado-
tado.

A delegacao holandesa defendeu a combinacao do
sistema de relatérios com o das reclamacbes interestatais e
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o das peticoes individuais. O direito de peticdo justificava-
-se porque os Estados, nos relatérios periddicos, poderiam
mencionar avangos no campo da protecao dos direitos
humanos que ndo encontram amparo na realidade. Op-
tou-se, finalmente, pela inclusédo do direito de peticdo em
um protocolo facultativo.

Em 16 de dezembro de 1966, a Assembleia Geral
adotou e abriu a assinatura, ratificacdo e acessdo o Pacto
dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, o Pacto dos
Direitos Civis e Politicos e o Protocolo Facultativo. O Pacto
sobre os Direitos Sociais, Econdémicos e Culturais e o Pacto
sobre os Direitos Civis e Politicos entraram em vigor em
1976, quando se completou o nimero minimo de ratifica-
coes exigido.

No tocante as medidas de implementacao, vale lem-
brar que tanto o Pacto dos Direitos Civis e Politicos quanto
o Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais con-
templaram um sistema de relatérios; somente o Pacto
dos Direitos Civis e Politicos instituiu um Comité dotado
de competéncia facultativa para receber e encaminhar as
reclamacdes que Ihe fossem dirigidas.

O Protocolo Facultativo previu, também, a possibili-
dade de apresentacdo de peticdes individuais ao Comité.
A critica que se tem feito ao Comité ressalta que ele tem
atuado mais como érgéo de bons oficios do que exerci-
do funcgdes de natureza judicial. Em dezembro de 1993, foi
criado o Alto Comissariado das Na¢des Unidas sobre os Di-

reitos Humanos. A ONU concluiu, ainda, grande nimero de
convencdes e declaragdes relativas a protecao dos direitos
humanos. Entre as convencdes cabe destacar: Convencao
Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacao Racial (1965); Convencéo sobre a Elimina-
cdo de Todas as Formas de Discriminacao contra a Mulher
(1979); Convencao sobre os Direitos Politicos da Mulher
(1952); Convencao Relativa a Luta contra a Discriminacao
no Campo do Ensino (1960); Convencado para a Prevencgao
e Repressao do Crime de Genocidio (1948); Convencao
sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e Crimes
de Lesa-Humanidade (1968); Convencao contra a Tortura
e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou De-
gradantes (1984); Convencao sobre os Direitos da Crianca
(1989); Convencao Internacional sobre a Eliminacao e a Pu-
nicao do Crime de Apartheid (1973) (8).

Entre as Declaracdes merecem ser lembradas: a De-
claracao sobre os Direitos da Crianca (1959); a Declaracao
sobre a Eliminacdo de Qualquer Forma de Discriminacao
Racial (1963); a Declaracao que proibe a Tortura, o Trata-
mento Cruel e Desumano (1975); a Declaracao sobre a Eli-
minacao de Todas as Formas de Intolerancia e Discrimina-
¢ao com base na Religiao ou Crenca (1981).

A protecao internacional dos direitos humanos re-
gistrou progressos consideraveis nas Ultimas décadas.
Generalizou-se, em primeiro lugar, a consciéncia de que a
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protecao dos direitos humanos ndo se circunscreve ao am-
bito interno dos Estados.

No passado, sustentava-se que a protecao dos direi-
tos humanos pertencia ao dominio reservado dos Estados,
Unicos agentes encarregados de promover a sua tutela.
Mas o cardter vago e impreciso da chamada competén-
cia nacional exclusiva contribuiu para elevar em demasia
o grau de discricionariedade dos governos nessa matéria.

Os Estados definiam o alcance e a extensdo do do-
minio reservado, obedecendo a légica de seus interesses
conjunturais. Nao havia critério ou procedimento capaz de
conferir rigor a este conceito. Como resultado, as organiza-
cdes internacionais reivindicaram o direito de estabelecer
na pratica os limites da nocao de dominio reservado. Os
direitos humanos tornam-se objeto de interesse interna-
cional, que extrapola a competéncia exclusiva dos Estados.

Esta evolucao somente foi possivel gracas a existén-
cia de mecanismos que permitiam a compatibilizacdo e a
prevencdo de conflitos entre as jurisdicbes nacionais e a
internacional (9). A protecao internacional dos direitos hu-
manos assume sob esse aspecto funcdo subsidiaria, pois
cabe aos Estados a tarefa de promové-la no plano interno.

A atuacao dos organismos internacionais tem inicio
quando a protecdo em causa se revelar falha ou deficien-
te. Dessa constatacao derivou o principio do esgotamento
dos recursos internos antes de se recorrer a tutela prestada
pelos 6rgaos internacionais.

Os tratados sobre direitos humanos contemplam,
via de regra, dispositivos com a finalidade de harmoniza-
-los com o direito interno, facilitando a adesao e ratificacdo
dos governos. Sao admitidas, desde que compativeis com
0 objeto e 0s propdsitos do tratado, as clausulas de reserva
e limitacdo ou restricao de certos direitos em situacdes de
emergéncia. Tornou-se usual, também, inserir nos tratados
cldusulas facultativas de reconhecimento da competéncia
de 6rgdos de supervisao internacional para examinar pe-
ticdes ou comunicacdes individuais e interestatais, bem
como de reconhecimento da jurisdicdo compulsoria de
orgaos judiciais de protecdo dos direitos humanos (10).

Verificou-se, por outro lado, grande desenvolvimen-
to dos métodos de implementacao dos direitos humanos.
Os individuos adquiriram capacidade processual para plei-
tear direitos na esfera internacional. As convencoes inter-
nacionais sobre direitos humanos passaram a prever um
sistema de peticdes individuais e interestatais.

Qualquer pessoa pode dirigir uma reclamacao aos
Orgaos internacionais competentes, mesmo contra O seu
proprio Estado. J& as peticbes interestatais constituem
meios destinados a permitir a implementacdo das garan-
tias coletivas, que beneficiam um grupo ou uma coletivi-
dade.

Esse sistema foi completado pela atribuicdo de ca-
pacidade de agir aos érgdos de supervisao criados pelos
tratados de direitos humanos. Nos Ultimos anos cresceu
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vertiginosamente o numero de érgaos incumbidos de pro-
ceder atal supervisao, de que sdo exemplos, entre outros, o
Comité de Direitos Humanos previsto no Pacto das Nagdes
Unidas sobre os Direitos Civis e Politicos, o Comité sobre
a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao Racial
(Cerd), estabelecido pelo Tratado para a Eliminacao de To-
das as Formas de Discriminagao Racial, e o Comité para a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao contra a
Mulher, instituido pelo Tratado para a Eliminacao de Todas
as Formas de Discriminacdo contra a Mulher (11). Estes or-
ganismos realizam investigacoes, requisitam informacoes
dos governos e produzem relatérios que tém contribuido
para corrigir praticas de violagao dos direitos humanos.

Deve-se salientar, ainda, que a interpretacdo dos tra-
tados sobre direitos humanos submete-se a critérios pro-
prios, distintos dos que determinam a compreensao dos
tratados bilaterais classicos. O interesse das partes cede
lugar as consideracdes de ordem publica como principio
que orienta o entendimento de suas clausulas.

A ONU realizou em Viena, em junho de 1993, a Se-
gunda Conferéncia Internacional de Direitos Humanos. Na
oportunidade, duas posicdes marcaram os debates. En-
quanto os EUA e as nacbes ocidentais sustentaram a univer-
salidade dos direitos humanos, que deveriam sobrepor-se
as soberanias nacionais, muitos paises subdesenvolvidos
e em desenvolvimento, liderados pela China, afirmaram o
relativismo dos direitos humanos, que seriam a expressao

dos valores ocidentais. Nesse sentido, conforme se alegou,
nacoes com diferentes graus de desenvolvimento econé-
mico e tradi¢cdes culturais teriam concepcdes distintas dos
direitos humanos.

Os EUA defenderam a posicdo segundo a qual ne-
nhum pafs poderia, com base no relativismo, deixar de re-
conhecer e garantir os direitos humanos. A China e outros
paises em desenvolvimento ressaltaram que a definicdo
dos direitos humanos precisa levar em conta as particula-
ridades nacionais e os respectivos meios historicos, religio-
sos e culturais.

Ambas as posicdes contém, cada qual a sua maneira,
partes da verdade. Os universalistas tém parcela de razdo
quando acusam seus adversarios de invocar o relativismo
para impedir a interferéncia externa com o fim de evitar o
exterminio das minorias étnicas, as torturas fisicas e morais,
as perseguicoes religiosas e a supressao dos direitos civis e
politicos. Os relativistas, por sua vez, tém também parcela
de razdo quando acusam seus adversarios de estabelecer
restricdes a imigracao, de nao se preocuparem com a Situ-
acao econdbmica das nacbes atrasadas e de invocarem o
trafico de drogas como pretexto para intervir na soberania
dos paises subdesenvolvidos (12).

O documento final da Conferéncia, contemporizan-
do as posicdes antagdnicas, consagrou a universalidade,
indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos,
enfatizando:
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a) a universalidade dos direitos civis e sociais;

b) a universalidade dos direitos humanos;

) o papel fiscalizador das entidades ndo governa-
mentais;

d) a corresponsabilidade na promocao dos direitos
fundamentais;

e) o desenvolvimento como condicdo para a manu-
tencao da democracia.

Observou-se, ainda, que a comunidade internacio-
nal deve envidar esforcos com o fim de reduzir o peso da
divida externa para os paises em desenvolvimento, reco-
mendando-se a ratificacdo sem reservas dos tratados so-
bre direitos humanos celebrados no ambito das Nacoes
Unidas.

No plano regional, foram mais significativos os éxi-
tos obtidos na protecao dos direitos humanos. Cortes ju-
diciais permanentes, instituidas na Europa e nas Américas,
visaram garantir maior efetividade dos direitos contempla-
dos pelos tratados internacionais. Elaborada sob o impac-
to dos horrores da Segunda Guerra Mundial, a Convencao
Europeia dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamen-
tais foi assinada em 4 de novembro de 1950 e entrou em
vigor em 1953, assinalando o inicio de nova fase na tutela
dos direitos humanos, que as décadas subsequentes iriam
consolidar. Pela primeira vez, houve a preocupacao em se
estruturar um aparato institucional capaz de dar efetivi-

dade ao conjunto de valores relativos a protecao da dig-
nidade humana. O sistema apoiava-se em dois 6rgaos: a
Comissao e a Corte Europeia dos Direitos Humanos. Como
os individuos nao tinham acesso direto a Corte, a Comis-
sdo examinava a pertinéncia das reclamacoes apresenta-
das pelos particulares e se a considerasse fundamentada
levava o caso a apreciacao da Corte Europeia dos Direitos
Humanos. O Protocolo 11 de 1994 e o Acordo de 5 de maio
de 1997 alteraram o arcabouco organizacional inicialmen-
te concebido com o evidente proposito de aperfeicoar o
funcionamento do sistema. Suprimiu-se a Comissdo e 0s
individuos passaram a ter acesso direto a Corte Europeia
dos Direitos Humanos.

Os paises americanos decidiram celebrar, a 4 de no-
vembro de 1969, em Sao José da Costa Rica, a Convencao
Interamericana dos Direitos Humanos, conhecida como
Pacto de San José, cujas linhas gerais reproduziam a Con-
vencdo Europeia de 1950. O Brasil a ela aderiu apenas em
1992, mas ressalvou que nao reconhecia a competéncia
obrigatéria da Corte, independentemente de acordo espe-
cial, em relacdo a todos os casos referentes a interpretacédo
ou aplicacao do texto convencional. Em 10 de dezembro
de 1998, o Brasil reconheceu a competéncia obrigatéria da
Corte Interamericana de Direitos Humanos para julgar os
fatos ocorridos a partir daquela data. A semelhanca do que
dispunha a Convencéo Europeia, antes das modificacdes
introduzidas em 1994, a Comissao e a Corte Interamericana
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de Direitos Humanos receberam a atribuicdo de verificar o
cumprimento das obrigacdes convencionais, por meio de
um procedimento que se desdobra em etapas sucessivas.

A Comissao compor-se-a de sete membros, que de-
verdo ser pessoas de alta autoridade moral e reconhecido
saber em matéria de direitos humanos (art. 34). Os mem-
bros da Comissao serao eleitos a titulo pessoal pela Assem-
bleia Geral da Organizacao dos Estados Americanos, com
base em uma lista de candidatos propostos pelos Estados.
O mandato é de quatro anos com a possibilidade de re-
conducao por idéntico periodo. O trabalho da Comissao
abrange a formulacdo de recomendacdes, a realizacdo de
estudos, a solicitacdo aos governos nacionais de informa-
coes sobre as medidas que adotarem em matéria de direi-
tos humanos, a resposta as consultas que lhe sao dirigidas
pelos Estados e a apresentacao de um relatério anual a As-
sembleia Geral dos Estados Americanos.

Qualquer pessoa, grupo de pessoas ou entidade go-
vernamental pode promover, perante a Comissao, denun-
Cia acerca da violacao dos dispositivos da Convencéo In-
teramericana dos Direitos Humanos. E preciso, entretanto,
que certos requisitos sejam obedecidos, como, por exem-
plo, 0 esgotamento dos recursos internos, a apresentagcao
da denuncia no prazo de seis meses a partir da data em que
o presumido prejudicado tenha sido notificado da deciséo
definitiva e que a matéria da peticdo ou comunicacdo nao
esteja pendente de outro processo de solugao internacio-

nal. Aceita a denuincia a Comisséao solicitara informacdes ao
governo do Estado ao qual pertenca a autoridade apon-
tada como responsavel pela violacao alegada podendo,
inclusive, efetuar in loco as investigacdes necessarias. Se for
inviavel uma solucdo amistosa, a Comissao preparara um
relatorio com as recomendacdes pertinentes e fixara um
prazo dentro do qual o Estado deve tomar as medidas que
Ihe competirem para remediar a situacdo examinada.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos é com-
posta por sete juizes, nacionais dos Estados-membros da
OEA, eleitos a titulo pessoal entre juristas da mais alta au-
toridade moral, de reconhecida competéncia em matéria
de direitos humanos, que reinam as condicdes requeri-
das para o exercicio das mais elevadas funcdes judiciais,
de acordo com os requisitos exigidos pelos ordenamen-
tos juridicos internos. Os juizes da Corte serao eleitos por
um periodo de seis anos e s6 poderdo ser reeleitos uma
vez. Se um dos juizes chamados a conhecer o caso for de
nacionalidade de um dos Estados-partes, o outro Estado-
-parte no caso podera designar uma pessoa de sua esco-
Iha para fazer parte da Corte na qualidade de juiz ad hoc.
A Corte, que tem sede em Sao José, na Costa Rica, goza da
prerrogativa de realizar reunides no territério de qualquer
Estado-membro da OEA se a maioria dos seus membros
julgar conveniente e se o Estado respectivo expressamen-
te consentir. Somente os Estados-partes e a Comissao tém
direito de submeter uma questdo a apreciacao da Corte.

A
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Em caso de extrema gravidade e urgéncia, e quando se fi-
zer necessario evitar danos irreparaveis as pessoas, a Corte
nos assuntos a ela submetidos, poderd adotar as medidas
provisdrias que considerar pertinentes. Quando decidir
que houve violagao de um direito ou liberdade protegidos
pela Convencao, a Corte determinarad que se assegure ao
prejudicado o gozo do direito ou liberdade violado. Deter-
minard, também, se isso for procedente, que sejam repa-
radas as consequéncias da medida ou situacdo que haja
configurado a violacdo desses direitos, bem como o paga-
mento de indenizacao justa a parte lesada.

A Corte submeterd a Assembleia Geral da OFA, a
cada periodo ordinario de sessdes, um relatério sobre as
atividades que desenvolveu no ano anterior. Indicara, de
maneira especial, 0s casos em que o Estado ndo tenha
dado cumprimento as suas sentencas. A Corte decidira por
maioria e aos juizes que dissentirem do entendimento do-
minante reserva-se o direito de agregarem voto dissidente.
A sentenca é definitiva e inapelavel. Se houver divergéncia
sobre o seu sentido e alcance, a Corte resolverd a questao
a pedido das partes. Além da competéncia contenciosa, a
Corte tem competéncia consultiva exercida sempre que
algum Estado lhe solicite parecer sobre a compatibilidade
de suas leis internas com os instrumentos internacionais
de protecao dos direitos humanos.

Conflitos étnicos de grandes proporcdes tiveram lu-
gar no territério da antiga lugoslavia, no inicio da década

de 1990. Crimes de guerra, tentativas de depuracgao étnica
e sucessivas violacdes do direito internacional humanita-
rio marcaram, desde o inicio, o desenrolar das hostilidades.
A Resolucao 808, de 1993, editada pelo Conselho de Segu-
ranca com base no art. 39 da Carta da ONU, afirmou que a
situacdo no territério da antiga lugos
Ca a paz e seguranca internacionais. Com o proposito de
por fim aos graves crimes cometidos e punir os culpados, o
Conselho de Seguranca decidiu criar um tribunal interna-
cional para julgar os responsaveis pelas violacdes do direi-
to internacional ocorridas a partir de 1° de janeiro de 1991.
Solicitou, ao mesmo tempo, um informe ao secretario-ge-
ral da ONU para que indicasse 0 modo de estabelecer a
referida corte. O secretdrio-geral propds, para esse fim, que
o Conselho de Segurancga adotasse uma resolugao no con-
texto do Capitulo VIl da Carta da ONU, que trata dos casos
de ameaca a paz, ruptura da paz e ato de agressao. A Reso-
lucdo 827, de 1993, aprovou o Estatuto do Tribunal, criando
as condicdes para o seu funcionamento. O Tribunal Penal
Internacional para a antiga lugoslavia surge, assim, como
orgdo subsididrio do Conselho de Seguranca, informado
pelo respeito ao devido processo legal e aos principios da
objetividade e imparcialidade.

O Tribunal recebeu competéncia para julgar os acu-
sados de infringirem o direito internacional humanitéario,
em particular as quatro Convencdes de Genebra de 1949,
a quarta Convencao de Haia de 1907 e seu regulamento

avia constitufa amea-
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anexo, a Convencao sobre Prevencao e Repressao do Cri-
me de Genocidio e os principios cristalizados nos julga-
mentos de Nuremberg. O Estatuto previu a supremacia
do Tribunal em relacéo as cortes nacionais e consagrou o
principio do non bis in idem.

Os conflitos em Ruanda, em 1994, entre as etnias
hutus e tutsis, causou cerca de 500 mil mortos e grande
numero de refugiados, que procuraram abrigo nos paises
vizinhos. Preocupado com as atrocidades perpetradas, o
Conselho de Seguranca criou o Tribunal Penal Internacional
para Ruanda por meio da Resolucao 955 de 8 de novem-
bro de 1994. Instituido com fundamento no Capitulo VIl da
Carta da ONU, o Tribunal deveria contribuir para a manu-
tencdo da paz ao julgar os responsaveis pela violacdo das
normas internacionais em Ruanda, bem como os cidadaos
ruandeses que tenham praticado tais delitos em Estados
vizinhos de 1° de janeiro a 31 de dezembro de 1994. Em
22 de fevereiro de 1995, o Conselho de Seguranca aprovou
a Resolucao 955 que designou a cidade de Arusha, capital
da Tanzania, como sede oficial da Corte. A competéncia ra-
tionae materiae do Tribunal abrange o crime de genocidio,
os crimes de lesa-humanidade, de que sao exemplos o ho-
micidio, o exterminio, a escraviddo, a deportacao, o encar-
ceramento, a tortura, quando sejam praticados como parte
de um ataque generalizado ou sistematico contra a popu-
lacdo civil por motivos politicos, religiosos, nacionais ou ra-
ciais e 0 art. Terceiro comum as Convencbes de Genebra de

1949 e do Protocolo adicional Il, relativo a protecao das viti-
mas dos conflitos armados ndo internacionais. Estabeleceu-
-se a responsabilidade dos superiores em relacao aos atos
praticados pelos subordinados quando estes sabiam ou
tinham condicdes de saber que tais atos seriam praticados
ou ndo tomaram as medidas necessarias para evita-los. A
prisdo, inclusive a prisao perpétua, é a pena prevista para a
punicao dos delitos.

O processo de multiplicacao e universalizacao dos
direitos humanos colidiu, ndo raro, com a politica de po-
der dos Estados, denunciando o contraste entre validade e
eficacia das normas, entre o mundo abstrato das regras e o
mundo concreto dos fatos. A ordem bipolar que organizou
as relagdes internacionais durante quase cinquenta anos
transformou os direitos humanos em arma ideoldgica na
disputa que opds o bloco ocidental liderado pelos EUA ao
bloco oriental comandado pela Unido Soviética. Enquan-
to os EUA acusavam a Unido Soviética de desrespeitar as
liberdades civis e politicas, esta frisava a importancia dos
direitos econémicos e sociais para a construcdo de uma
sociedade justa e solidaria.

A divisdo ideoldgica impediu que a comunidade
internacional punisse os governos que violassem os direi-
tos humanos. As sancdes econémicas aplicadas contra a
Rodésia e a Africa do Sul foram excepcionais e ocorreram
apenas devido a posicao periférica que esses paises ocupa-
vam no cenario internacional.
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Os direitos humanos estiveram, em muitos casos, a
servico dos interesses econdmicos e estratégicos das gran-
des poténcias. A disparidade de tratamento em relacdo as
violacbes dos direitos humanos em diferentes partes do
mundo revela a existéncia de politicas seletivas, que flutu-
am ao sabor das conveniéncias, ora mobilizando esforcos
para por fim as perseguicdes de minorias étnicas e religio-
sas e ao massacre de populagdes inteiras, ora exibindo a
mais profunda indiferenca perante esses acontecimentos.
A passividade dos paises ocidentais diante da situacdo dos
“intocaveis’ na [ndia comprova claramente esse fato.

A seletividade decorre da combinacdo do compro-
metimento dos Estados com as normas de protecdo dos
direitos humanos, previstas nos tratados internacionais,
com a politica de poder que privilegia os seus interesses
particularistas. Os governos procuram subordinar a preo-
cupacao com os direitos humanos ao cinismo da diploma-
cia realista. O egoismo que a orienta traca, na pratica, os
termos dessa submissao. O realismo diplomatico, repleto
de meandros e sinuosidades caprichosos, nao visa realizar
interesses gerais, mas apenas a dilatar a margem de poder
que cada Estado possui.

Ha4, ainda, outro fator que explica a inacdo dos go-
vernos quando sao cometidas violacdes dos direitos hu-
manos na esfera internacional. Vigora uma espécie de
cumplicidade em relacdo ao Estado infrator, de tal sorte
que mesmo aqueles que poderiam agir sentem-se para-

lisados pelo temor de que venham a sofrer a acusacao de
desrespeito aos direitos humanos.

Nao obstante essas limitacoes, as Ultimas décadas
testemunharam o aparecimento de um espaco internacio-
nal no qual os direitos humanos tendem a ser objeto de
interesse geral. O espaco publico internacional dos direi-
tos humanos cristaliza-se a partir do final da Guerra Fria e
do progresso das tecnologias da informacao, que deu visi-
bilidade imediata ao que se passa no interior dos Estados.
Alinformacao sobre a violéncia perpetrada contra liderancas
Civis, 0 assassinato de opositores do governo estabelecido e
o exterminio de grupos étnicos circulam instantaneamen-
te em todos os recantos do globo. A intimidade soberana
¢ completamente devassada, obscurecendo a distincdo
entre a vida doméstica e a realidade internacional (13).

Ainternacionalizacdo da vida doméstica dos Estados,
convertida em motivo de debate e de preocupacao de to-
dos, é absolutamente inédita, sem paralelo nos perfiodos
historicos precedentes. Os Estados nao sao os Unicos com-
ponentes do novo espaco internacional dos direitos huma-
nos. Organizagdes ndo governamentais formam-se em nivel
transnacional, travando com o Estado relacdes de conflito e
cooperacao. A pressao das organizacdes nao governamen-
tais é decisiva para compelir os governos a adotar politicas
de defesa dos direitos humanos. Cresce a consciéncia de
que os direitos humanos envolvem responsabilidades com-
partilhadas entre instituicbes publicas e privadas.
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A soberania deixa de ser vista como capa protetora
para 0s governantes que cometem graves violagoes dos
direitos humanos. O uso do principio de ndo ingeréncia
para acobertar crimes contra a humanidade é desacredita-
do, a medida que o direito de olhar parece servir de funda-
mento a ideia de responsabilidade sem fronteira.

Na vida internacional e na ¢rbita doméstica existe
um vinculo indissociavel entre direitos humanos, demo-
cracia e paz. Sem a garantia dos direitos humanos nao ha
democracia e sem democracia faltam as condicdes para
a solucdo pacifica dos conflitos. A protecdo dos direitos
humanos no terreno internacional pode ser valioso instru-
mento para construcao da democracia em dimensao cos-
mopolita (14).

A institucionalizacao internacional dos direitos hu-
manos enfrenta, hoje, apesar dos avancos obtidos, impor-
tantes desafios. Em primeiro lugar, existe um nitido con-
traste entre a proliferacdo das normas internacionais de
protecao dos direitos humanos e a criacao de instituicoes
destinadas a garantir-lhes eficacia. As Ultimas décadas tes-
temunharam o aparecimento de arranjos institucionais
variados que facilitam o encaminhamento e a gestao dos
assuntos internacionais nos mais diversos ambitos de ativi-
dade. Os Estados, entretanto, relutam em oferecer as orga-
nizagdes internacionais 0s instrumentos necessarios para
lidar com a nova complexidade que surgiu. Verifica-se,
desse modo, um descompasso entre as novas responsa-

bilidades que as normas juridicas delegam a comunidade
internacional e a auséncia de mecanismos capazes de as-
segurar a sua efetivacdo. Enquanto a expansdo normativa
e o desenvolvimento de inUmeras instituicdes outorgaram
novas tarefas a comunidade internacional, as politicas e
procedimentos que se ocupam da aplicacdo das normas
e do fortalecimento das instituicdes sao, ainda, bastante
incipientes.

Em segundo lugar, a institucionalizagao internacio-
nal dos direitos humanos requer a existéncia de normas se-
cundarias, como é o caso das normas de julgamento, que
instituem autoridades judiciais competentes para apurar e
punir os delitos cometidos. O direito internacional classico
compunha-se, fundamentalmente, de normas primarias
que previam direitos e obrigacbes aos Estados. Faltavam
regras secundarias que constituissem érgaos encarrega-
dos de alterar as normas vigentes e aplicar san¢des aos
comportamentos desviantes.

Foi por isso que Kelsen comparou o direito interna-
cional ao direito das sociedades primitivas. O direito inter-
nacional encontrava-se, nessa perspectiva, em um estagio
evolutivo inferior ao dos ordenamentos juridicos nacionais.
A centralizacdo das ordens juridicas nacionais correspon-
dia a descentralizacdo do direito internacional. Recente-
mente, porém, o direito internacional tem experimentado
uma grande mudanca representada, sobretudo, pela in-
corporacao das normas secundarias.




239

Os direitos humanos no
plano internacional

Este fato é perceptivel na formacdo dos blocos eco-
nédmicos, especialmente da Unido Europeia, que se carac-
teriza pela criacao de 6rgaos supranacionais, que recebe-
ram a missdo de instituir e aplicar o direito comunitario.
Nao obstante, as normas secundarias no campo do direito
internacional séo reduzidas, restringindo-se a setores espe-
cificos.

A experiéncia europeia em matéria de institucionali-
zacao dos direitos humanos ndo se repetiu, com a mesma
densidade, em outras regides do mundo. O estabeleci-
mento do Tribunal Penal Internacional simboliza um esfor-
co notavel de adensamento da institucionalizacdo interna-
cional dos direitos humanos, cuja repercussao podera sig-
nificar uma revolucdo copernicana no direito internacional.
E preciso reconhecer, contudo, que a efetivacdo do Tribu-
nal Penal Internacional é algo em aberto, que somente o
futuro terd condicdes de comprovar.

Em terceiro lugar, a constituicao de um espaco pu-
blico internacional dos direitos humanos nao dispensa a
elaboracdo de instituicdes que expressem o propdsito da
comunidade internacional de promover a tutela de de-
terminados direitos diante da probabilidade de eventuais
violacdes. N&o é suficiente afirmar que os Estados, princi-
palmente 0s mais poderosos, estao habilitados a agir em
nome da comunidade internacional quando os direitos
humanos séo violados. E imprescindivel a presenca de ins-
tituicdes que indiqguem quando e em que circunstancias

a acao da comunidade internacional é legitima. A mera
referéncia ao fato de que o comportamento dos gover-
nos reflete, em dado momento, os interesses da opinido
publica internacional ndo bastam para legitimar as cam-
panhas militares empreendidas para defender os direitos
humanos.

Em quarto lugar, a resisténcia, manifestada por va-
rios pafses, em aceitar a universalidade dos direitos huma-
nos é obstaculo ponderavel para a sua institucionalizacao
internacional. Afinal, em uma situacao de predominio do
relativismo nao teria sentido a institucionalizacdo inter-
nacional dos direitos humanos. A realizacao de didlogos
interculturais, que identifiquem constelagdes axioldgicas
comuns nas diferentes culturas, é a Unica forma apta a pro-
piciar a consolidacao dos elos sociais que definem, em ulti-
ma instancia, a eficacia internacional dos direitos humanos.
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