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APRESENTACAO DO TEMA

Uma das questdes mais polémicas na configuracao de associacdes de
Estados nos tempos atuais € o tratamento conferido a dogmas que por sécu
los delineiam e mesmo caracterizam a concepcao do Estado moderno.

A soberania é um destes dogmas que insistem em permanecer segun
do doutrinas arcaicas e que ja ndo condizem com as aspira¢des contempo
raneas dos povos no seio de uma comunidade internacional em constante
mutacao.

As ordens constitucionais, quando fundadas em dogmas rigidos e in-
sensiveis aos reclamos do tempo, tendem a restar obsoletas e ultrapassada

O direito constitucional moderno nasce ja em solucdo de continuida-
de, revelando o seu enriquecimento com as experiéncias dos mais diversos
Estado&

A soberania, concretizada no Estado apés sua manifestacéo na orga-
nizagcao da ordem constitucional, deve ser exercida em nome e no interesse
na Nacao.

Muitas sé&o as manifestacfes, hodiernamente, que demonstram esta-

* Extrato de Monografia apresentada por ocasido da conclusao do Curso “Ordem Juridica e Ministério
Plblico”, ano de 1.999. Orientador: Dr. Paulo Gustavo Gonet Branco.
1 GARCIA-PELAYO, Manuel.Derecho Constitucional Modern®adrid, Alianza, 1999, p. 27.
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rem os interesses da Nacéo voltados para uma integracéo de povos e cultu
ras, de economias e mercados; para um incremento nas relagdes humanas
econdmicas que desconhecem fronteiras.

O Estado contemporaneo merece ser repensado. O Estado atual, na:
democracias mais avancadas, de espirito universalista e atentas ao deser
volvimento das relacdes entre os povos, ndo é mais aquele concebido ha
dois séculos, inspirado em idéias revolucionérias a época, e que tinham
como escopo uma sociedade mais igualitaria, organizada em torno de uma
estrutura de poder legitima, antipoda de governos autoritarios e despéticos,
amparados em uma sociedade hermeticamente estratificada.

Os tempos correntes efetivamente séo outros. Aquele Estado, enquanto
ficcdo juridica, entdo idealizada, j& se prestou aos seus objetivos. Os desa:
fios da sociedade organizada agora sao outros. O mundo é outro, 0 homenr
evoluiu, as relagcdes avancaram e alcancaram novos patamares.

E que a dialética das forcas sociais conduz a cultura moderna para
uma sintese dindmica entre a tradicdo e o contemp@éraneo

E o povo o Unico titular do poder soberano originario. E ele que exer-
ce a soberania ao eleger representantes para a construcao da ordem cons
tucional. O Estado € mera ficcao juridico-politica subordinada aos interes-
ses daquele.

Dogmas de Estado secularmente arraigados no pensamento ociden-
tal, hoje assumem novas fei¢cdes adaptadas as novas realidades do substra
social e da comunidade de Nagdes. Atributos como soberania e jurisdi-
cdo, como criados outrora, nao mais atendem as demandas sociais e inter
nacionais.

As recentes configuracfes no ambito das relacdes internacionais exi-

2 FERREIRA, PintoPrincipios Gerais de Direito Constitucional Moderrlov., 6a ed., Saraiva, S&o Paulo,
1983, p. XXIII.
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gem do direito respostas a altura das exigéncias do momento presente.

Testemunhamos o fim de um ciclo histéficdma nova era comeca
a ser escrita. Novos paradigmas se apresentam, antigos dogmas e conceitc
sao revistos, novos desafios sao postos.

Como ciéncia, e, portanto, sujeita a evolucdo de conceitos e verda-
des, o direito n&o pode furtar-se ao compromisso de atualizar-se. Os pode-
res constituidos, conservadores por esséncia, como sempre lhes coube, cc
nhecem que mudar significa correr riscos. A questao € saber até que pontc
as instituicdes poderdo chegar na tentativa de atualizar o que ai esta, ou s
resignar-se-ao em aceitar um comodismo juridico.

O direito constitucional comparado constitui-se em ferramenta ci-
entifica essencial para o bom entendimento da dinamica do Estado con-
temporaneo e do intercambio dos institutos entre paises. E que o direi-
to, ressalte-se, enquanto ciéncia, é experiéncia universal entre os ho-
mens.

Realizaremos a integracdo que nossa propria Constituicdo indicou?
Que importancia temos efetivamente emprestado aos tratados do Mercosul?
O comportamento de nossos poderes constituidos tem-se mostrado confor-
me um fortalecimento dos esfor¢os de integracéao?

O comprometimento com a integracéo passa naturalmente pela con-
cepcao de estruturas supranacionais dentro do Mercosul. Orgédos que pos
sam administrar a integracdo com independéncia e autoridade.

Os beneficios advindos da integracao, sem sombra de davidas, supe-
rardo em muito dogmas pré-concebidos.

DESENVOLVIMENTO

3 FUKUYAMA, Francis.O fim da histéria e o Ultimo HomerRjo de Janeiro, Roc¢d992.
4 CARVALHO, Weliton SousaCongresso Brasileiro de Direito Constitucionst. Correio Braziliense,
26/06/2000; p. 5.
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A idéia de unido entre os povos data dos primérdios do cristianismo.
Somente quinze séculos mais tarde, com o Tratado de Westfalia, € que o
direito internacional concebeu a nocao de Estados independentes.

Consoante o que se convencionou chamar de “l6gica de Westfalia”,
0S governos eram soberanos e iguaidipbjuridico, e ndo em virtude de
uma autoridade superior. Os Estados coexistiam no plano mundial, de acordo
com esta logica, e que mais tarde veio a consolidar a teoria classica da
soberania.

Bodir? fez da soberania, no século XVII, um elemento essencial do
Estado. Por motivos sobretudo de ordem histérica; o Estado moderno pre-
cisava impor-se, buscava uma justificativa teérica.

Hobbe$&, de sua parte, procedeu a teorizacdo do poder soberano, bus-
cando legitima-lo perante os suditos, afirmando a sua supremacia.

O Estado moderno, em sua busca por afirmar-se e consolidar-se, ge-
rou a idéia de que o Estado teria a capacidade de concentrar em torno de s
as aspiracdes morais dos homens num determinado territorio.

A justificacéo juridica desta realidade politica, econémica e social
estruturou-se em torno do conceito de soberania e razao de Estado. O obje
tivo estratégico do conceito de soberania, desenvolvido por Bodin e Hobbes,
era o de consolidar a territorialidade do Estado. S6 a habilidade e a capaci-
dade de governar limitariam efetivamente o poder do soberano no seu terri-
tério. Dai também, no plano internacional, o aparecimento do principio da
razdo de Estado, desenvolvido por Maquiavel, e que se traduzia no nao-
reconhecimento de uma ordem superior, transcendente, como instancia de
suas manifestacdes. O Ultimo grande critico da no¢édo de soberania, que
acompanha o processo de consolidacdo do Estado Nacional na Europa, fo

5 BODIN, JeanLes Six Livres de la Républiquearis. 1583.
6 HOBBES, Thomasd.eviatd Nova Cultural. Rio de Janeiro. 1990.
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Leibnitz, que a tomava como um conceito descritivo, entendendo-a com
um padrdo comparativo e ndo como um absoluto.

A soberania surge, portanto, com o advento do Estado moderno e é
entdo considerada como elemento essencial do Estado.

Contudo, desde os estudos de Jelfingkie concluiu ser falsa a con-
cepcao de que a soberania é categoria absoluta, poucos autores continue
ram a vé-la, em direito internacional, como um caractere essencial do Esta-
do. Definiu Jellinek a soberania como a “capacidade do Estado a uma
autovinculacéo e autodeterminacao juridica exclusiva.” Com isto, a maio-
ria da doutrina concluiu que, do ponto de vista externo, a soberania é ape-
nas qualidade do poder, que, a critério do Estado, pode ou néo ser 0s-
tentada.

O dogma da soberania foi concebido historicamente para justificar a
superioridade de um poder, livre de qualquer sujeicdo. Tomava-se a sobe-
rania pelo mais alto podersapremitasfraco essencial para distinguir o
Estado dos demais poderes que com ele disputavam.

Do ponto de vista interno, porém, a soberania, como conceito juridi-
co e social, € melhor aceita, em que pese ser da esséncia do ordenament
estatal uma superioridade e supremacia.

Ao definir a Republica na acepcéo de Estado, Bodin fizera da sobera-
nia seu elemento inseparavdRépublique est un droit gouvernement de
plusieurs mesnages et de ce qui leur est commun avec puissance
souveraine®,

Jellinek lapidou a doutrina de Bodin e removeu o principal obstaculo
da velha doutrina francesa, que fazia da soberania um poder absoluto, ili-
mitado, incontrastavel.

Preuss, Duguite Kelsef, com maior ou menor intensidade, bus-

7 JELLINEK, GeorgAllegemeine Staatstehrg? ed. Berlim, 1922.
8 BODIN, Op. Cit. p. 71-73.
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cam eliminar por inteiro o0 conceito de soberania da teoria do Estado.

Um numero consideravel de autores contemporaneos, patrios e
alienigenas, considera a soberania como um conceito histérico e relativo.

A crise contemporanea desse conceito envolve aspectos fundamen-
tais: de uma parte, a dificuldade de conciliar a nocéo de soberania do Esta-
do com a ordem internacional, de modo que a énfase na soberania do Esta
do implica sacrificio maior ou menor do ordenamento internacional e, vice-
versa. A énfase neste se faz com restrices de grau variavel aos limites de
soberania, ha algum tempo tomada ainda em termos ab&blutos

Em 1899 Heinrich Triepel publicavawolkerrecht und Landesrecht
um classico da ciéncia do direito internacional. Nela Triepel formulava
aguela que Verdro¥spouco mais tarde definiu como a teoria « dualista »
da relac&o entre direito interno e direito internacional.

Kelsen, por seu turno, em sua obfareblem der Souveranitat?
esforca-se em fundar uma doutrina do direito internacional de orientacao
« monista » e com primazia do direito internacional sobre os ordenamentos
juridicos « parciais » dos Estados singulares. O escopo de Kelsen, segundc
Agostino Carriné#, era substancialmente o de demonstrar que o direito é
ordenamento juridico uno e unitario e que, como consequéncia, seria cien-
tificamente injustificado sustentar que existissem dois « direitos », um es-
tatal e outro internacional.

Ainda para Carrino, o conceito de soberania € um conceito historico,
intenso como o dogma sobre o qual os juristas, teélogos e filosofos debate-
ram por diversos séculos. Este conceito polémico de soberania encontra enr

9 DUGUIT, Léon.Traité de Droit ConstitutionneRa ed., Paris, 1923.

10 KELSEN, Hansll problema della sovranita e la teoria del diritto internazionaBuffre, Milano, 1989.

11 BONAVIDES, PauloCiéncia Politica, Rio de Janeiro, 72 ed., Forense, 1988, p. 130.

12 Zur Konstruktion des Volkerrechis “Zeit. f. Volkerrecht” Heft 8, 1914, p. 329.

13 Problem der Souveranitai920.

14 CARRINO, Agostinoln KELSEN, Hansll problema della sovranita e la teoria del diritto internaziona-
le — Contributo per una dottrina pura del dirittGiuffre, Milano, 1989.
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Bodin sua mais famosa formulacdo e em Kelsen sua critica radical, sua
transformacao final e seu cumprimento. Com Kelsen, a razdo formal, abs-

trata, se cumpre e o projeto moderno entra na sua fase final de crise, na qua
ainda hoje nos encontramos. O dogma da soberania era a resposta ao perig
da guerra civil sem fim.

Para Paradi¥i, Kelsen era €lemais rico de elementos racionais para
limitar-se ao campo tradicional do positivismo juridico

Kelsen, portanto, ndo aceitava o dogma juridico da soberania do Es-
tado. Nao estava convencido da estrita e cega necessidade da criagao de ul
dogma.

O Estado, na visdo do mestre austriaco, € uma abstracdo, uma idéia
l6gica de unidade do direifg um conceito de sustentacdo de uma ciéncia
natural, com o objetivo de ordenar os fenbmenos. Pregava entdo Kelsen
gue «a ciéncia juridica deve excluir de seu campo o Estado como entidade
distinta do ordenamento juridicd’. Da mesma forma entendia Kelsen
que a soberania devia seradicalmente esquecidd®.

Para ele, somente do ponto de vista da primazissdgentiunnasce
o carater juridico do Estado naciona\: tnidade juridica da humanidade
— civitas maxima — é o nucleo essencial politico da hipotese juridica do
primado do direito internaciong| afirmava o mestre austriatbAssim,
unicamente com a primazia do direito internacional € que poderia nascer a
civitas maxima

A idéia de um Estado universal era para Kelsen, o maximo de ética, e

15 | fondamenti storici della comunita giuridica internazionale; Le probléme de la souveraineté et la forma-
tion historique de la société internationale, in “Civitas maxima”. Studi di storia del diritto internaziona-
le, Firenze, 1974, vol. |, p. 10.

16 KELSEN, HansPer soziologische und der juristische Staatsbegfiffingen, 1922, p. 213.

17 ldem p. 207-8.

18 Ibidem p. 481.

19 KELSEN, HansDer Wandel der Souveranitatsbegrif®31.

104 Rev. Fund. Esc. Super. Minist. Pablico Dist. Fed. Territ., Brasilia, Ano 9, V. 17, p. 98 — 143, jan./jun. 2001.



gue a doutrina dominante do direito internacional sempre ignorou confi-
nando-se deliberadamente, por razdes politicas, ao dogma da soberania
Para Kelsen, a dogmatica da soberania ndo tem nada de universal, mas
apenas o resultado de um processo histérico-social e historico-politico que
evidentemente tem sua origem no hascimento do Estado nacional, com seus
corolarios da soberania e das razdes de Estado.

Nao somente Kelsen, mas autores como Scelle, Duguit, Krabbe
e Westlake, consideravam sujeitos de direito internacional, ndo so-
mente os Estados, mas todos aqueles que deviam respeito ao direito
estatal.

O cosmopolitismo idealizado por Kelsen € sendo uma heranca do
lluminismo: a realizacéo do postulado da humanidade em uma comunida-
de juridica universal de paz.

A doutrina de Kelsen também contribuiu para consolidar a idéia
segundo a qual os 6rgdos do Estado devem respeitar o direito internacio-
nal, fazendo prevalecer os preceitos internacionais sobre os valores na-
cionais.

Um dos grandes méritos de Kelsen é o de haver suscitado o problema
da vinculacao dos individuos com o direito internacional, ou seja, de que
com base no direito internacional os individuos podem avancar no con-
fronto com o ordenamento estatal.

Kelsen, portanto, considerava a doutrina da soberania um dos capitu-
los mais importantes da doutrina do direito e do Estado. Ele desenvolveu o
gue os estudiosos mais tarde passariam a chamar de « doutrina kelsenian
da soberania ».

Afirmava ainda que, n&o obstante o conceito ultrapassado de sobera-
nia como poder absoluto e ilimitado do Estado, em contraposi¢do ao mo-
derno direito internacional e a moderna concepc¢éo do Estado de direito,
restava auténtica, para alguns, a doutrina da soberania de Bodin.

Para ele a soberania exa simbolo da pureza do conhecimento
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juridico ».

Abramos aqui um parénteses para distinguir ordenamento esta-
tal de ordenamento comunitario. Quando um determinado Estado fir-
ma certo tratado com outro Estado, predispde-se a respeitar 0s termos
do acordo. E claro que os termos deste acordo ndo poder&o ir de en-
contro ao ordenamento juridico dos Estados signatéarios, pena de res-
tar suscitado um conflito entre lei e tratado. Ocorre que, no mais das
vezes, os tratados dispdem acerca de matérias ainda ndo contempla.
das no ordenamento interno dos Estados-Partes. O nascimento de um
ordenamento comunitario, portanto, nao pressupde um ordenamento
superior ou continente em relagcdo aos ordenamentos internos dos Es-
tados, mas diferentemente, constitui-se em ordenamento paralelo e
complementar aos mesmos.

Sabemos que, hoje, por exemplo, o lineamento juridico comunitario
europeu possui um carater estritamente complementar e subsidiario em re-
lacdo ao ordenamento juridico dos Estados-Membros.

Kelsen procurava explicar como, em um Estado de direito, o pro-
prio Estado é soberano, deixando claro que esta hipdtese somente €
aceita se se considerar o Estado como personificagdo do ordenamentc
juridico.

Ao estudar o que ele préprio chamou de « soberania do direito estatal
e soberania do direito internacional », estabeleceu caracteristicas proprias
para cada « tipo » de soberania. Assim, definia como caracteristica da so-
berania a « existéncia suprema » quando relacionada com o interno e a « in-
dependéncia » do Estado ou do poder estatal quando relacionada com c
externo.

Afirmava, ainda, que para encarar o problema da soberania,
impende fazer um confronto de principios com a teoria do direito inter-
nacional.

Jellinek®, citado por Kelsen, define a soberania cenaocapacida-
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de de obrigar-se de modo exclusivo com a criagcdo de um ordenamento
juridico ».

Ao tratar do tema 8oberania como caracteristica essencial do Es-
tado», Kelsen traz a baila a surpreendente transformacao teérica da doutri-
na do Estado, ocorrida no terceiro Reich, quando por conveniéncias politi-
cas do momento, a conceituacao juridica de Estado viu-se fortemente influ-
enciada pelas idéias dominantes de entéo, as quais alcaram as comunidade
insertas no Reich a condi¢céo de Estados.

Considerava que para uma correta reflexdo sobre a diferenciacéo en-
tre Estado e ordenamento comunitario, aqui entendido como ordenamento
de entes internos inferiores ou subordinados, é preciso partir-se da idéia de
« delegagéo ».

Ainda citando Jellinek, Kelsen afirma que um poder soberano « por
direito proprio » vem também indicado como « originario », « ndo ulteri-
ormente derivavel ».

As normas comunitarias, ou ainda, de integracdo, consoante o racio-
cinio de Kelsen, seriam, portanto, derivadas de uma vontade juridica supe-
rior aquela dos Estados-Membros, entes soberanos.

Kelsen considerava relacao l6gico-normativa de superioridade e
subordinacad entre duas Constituicbes como idéntica aquela da delega-
cao.

Uma comunidade de Nacdes, ou de Estados, é, portanto, 0 mesmo
gue um grupo de entes subordinados a um Estado soberano, cpatudo,
via inversa. Ou ainda, por diferenciar-se em seu alcance ou universo em
gue se insere: um interno e outro externo. Assim, a subordinacdo de um
estado-membro a Unido de estados em uma federacéo, identifica-se com &

20 JELLINEK, GeorgAllegemeine Staatslehre, 32 ed. Berlim, 1922375 ss.
21 Idem p. 430.
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relacdo de um 6rgao supranacional de uma associacdo de Estados sober:
nos com os Estados-partes desta associacao.

Jellinek, por seu turno, concebia o que considerava a definicdo posi-
tiva de soberania coma ‘tapacidade de exclusiva auto-determinacéo atra-
vés da criacdo de um ordenamento juridico ou (o que é o mesmo) de uma
Constituicao”.

Destarte, consoante a definicao positiva de soberania de Jellinek, uma
comunidade ou associacdo de Nac¢des, muito embora dotada de personali
dade juridica, jamais podera deter soberania, vez que seu ordenamento ju:
ridico depende da vontade superior de seus membros, estes sim Estado
soberanos.

Neste sentido, o préprio Kelsen afirmava gaedncessdo de uma
liberdade limitada é tdo contraditoria quanto a concessao de uma sobera-
nia ‘limitada’ ou parcial”

A TEORIA DA SOBERANIA DIVIDIDA

A teoria da soberania dividida foi empregada especialmente na cons-
trucdo do Estado federal. O problema da divisibilidade da soberania recai,
assim, na personificacdo do ordenamento juridico, ou seja, no ente estatal.

Na delegacdo de poderes especificos a 6rgdos supranacionais en
uma associacao de Estados, ndo haveria, portanto, e por concluséo, alie
nacao de parcelas de soberania, mas tdo somente, delegacéo de podere

Assim, o ordenamento regional, seja interno ou, no que nos inte-
ressa, externo, tem sua prépria autonomia, muito embora limitada por
uma delegacao do Estado, ou Estados soberanos.

A TEORIA DO DIREITO INTERNACIONAL E O DOGMA DA

22 Op. cit.,, pp. 490, 491.
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SOBERANIA

Kelsen afirmava que a teoria alema do direito publico, contradizendo
seus proprios pressupostos, esforcava-se em eliminar a soberania comc
gualidade essencial do Estado.

Do ponto de vista de uma teoria do direito internacional, o problema
da soberania, pregava Kelsen, identifica-se com o problema da relagao re-
ciproca entre dois sistemas de normas.

Explicava o mestre que ha duas possibilidades insertas nesta relacao:
ou se imagina o direito internacional também como uma ordenamento su-
bordinado ao direito estatal, dele delegado ou nele enquadrado, ou se tente
representar o direito internacional como um sistema de normas auténomo,
totalmente independente do ordenamento juridico estatal.

Argumentava que a relacéo entre os dois sistemas, o internacional e o
estatal, ndo deve, necessariamente, ser uma relacdo de superioridade e s
bordinacéo (inferioridade), mas pode ser uma relac&oatelenacao, re-
lacdo que nesta ultima hipétese vem estabelecida por um ordenamento co-
mum, em posicao de superioridade em relacdo aos dois ordenamentos co
ordenados.

Um terceiro ordenamento alternativo, funcionando como baliza para
os dois ordenamentos coordenados, e for¢ca-os a adotarem regras, na med
da do possivel, similares, mas que mantenham suas caracteristicas e pect
liaridades proprias, e atua, além do mais, subsidiariamente em relacdo aos
dois sistemas.

Um tal ordenamento alternativo, de coordenacéao, € tanto mais opor-
tuno quando se traz a tona o problema de um conflito de objetos
normativos. Ou seja, quando dois diferentes sistemas de normas poSSu-
em, no todo ou em parte, 0 mesmo objeto normativo, ou conteddo abstra-
to (matéria da normatizacao), coloca-se a questdo da possibilidade do
conflito de normas.

A coordenacéo de dois sistemas de normas € possivel somente com
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o auxilio de um ordenamento que se coloque sobre os dois sistemas coor-
denados e que, delimitando um e outro, coordene-o0s. Este caso especia
alcanca significado imediato pela relacdo mutua entre os ordenamentos
juridicos dos Estados singulares em relacdo a seu direito internacional
comum.

O direito comunitario, portanto, seria o que Kelsen considerava um
“ordenamento de coordenacéao”.

H4, por outro lado, o que Kelsen chamava de “sistema Unico de nor-
mas”, em que existe uma relacdo de superioridade e subordinacdo entre
dois sistemas normativos. Neste caso, ndo se pode falar em dois
ordenamentos diversos. O ordenamento inferior deve, de fato, estar conti-
do naquele “superior”, deve ser pensado como parte dele. Nesta relacéo de
subordinacéo aparece a chamada “norma juridica em branco”, a qual con-
tém um “reenvio” ou “delegacéo” e constitui como tal a “fonte” de todas as
normas juridicas “inferiores”. Nesta delegacéo ou reenvio ndo se pode juri-
dicamente entender outra coisa que ndo uma autorizacdo. Delegacéao,
reenvio, atribuicdo de poderes, mandato, séo, a rigor, espécies diferentes -
sendo sinbnimas — da mesma relacdo normolégica, em nada limitada, na
sua esséncia, ao campo do direito. A unidade do sistema superior e daquele
inferior fica demonstrada, entretanto, na impossibilidade de uma contradi-
cao logica entre o contetudo das normas dos dois sistemas.

Para Kelsen, em caso de delegacéo limitada, isto €, um ordenamento
reenvia somente em determinados limites a validade de outras normas, se
€ atribuido um poder normativo somente para um campo rigorosamente
limitado, o principio déex posteriowvale somente no ambito interno desta
esfera de competéncia delimitada pela delegacao. Além desta esfera, ou
seja, se a autoridade delegada emanasse uma norma que, excedendo (
limites de competéncia, entrasse em contradicdo com o ordenamento
delegante (e cada excesso de competéncia é uma tal contradicdo), valeric
o principio ddex prior derogat posterioriestaria subentendida assim a
nulidade da norma que tenta operar a modificacdo; a modificacéo é ex-
cluida.
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Parcela respeitavel da doutrina vé a soberania como um conceito
dogmaético em declinio. Consoante alguns publicistas, no mundo moderno
as ideologias pesam mais nas relac6es entre os Estados do que o sentimen
nacional de soberania.

Para eles, produzem as ideologias tamanha solidariedade entre indi-
viduos de paises diferentes que acabam por reuni-los num vinculo de cons-
ciéncia mais estreito que o laco da nacionalidade. Muitas vezes,
contemporaneamente, individuos de Estados distintos atuam com mais com-
preensado e entendimento, a base de convic¢des politicas idénticas, do qu
tangidos por motivos de ordem péattia

E provéavel que ndo somente as ideologias tenham feito do conceito de
soberania algo ultrapassado na vida moderna; também atuaram nesse sentid
0s interesses econdmicos, as relacdes juridicas entre nacionais de Estado
diversos, de todas espécies. Enfim, dado o estagio atual de desenvolvimentc
das interfaces entre pessoas (em sentido juridico), as barreiras e os dogma:s
outrora impostos, jA ndo mais encontram justificativa para subsistir.

Karl Strupp* lembra a necessidade de se eliminar do Direito Interna-
cional a nocgéo classica de soberania, “fora de vila e termo, sujeita a inter-
pretacdes perigosas”. Nao € outro o entendimento de Graner, para quem “o
termo soberania € uma expressado emprestada”.

Para Llane®, a soberania, entendida como a capacidade para dirigir
a vida do ente social, é termo que se presta a confusdes.

A soberania vista pelo prisma da integracéo e formacéo de mercados
comuns, fatalmente gerard uma sensivel mudanca nas regras do Estadc
desde que, as decisGes a serem tomadas refiram-se a unidade dos Estads
integrados e ndo mais ao Estado effi si

Para Celso Bastéis os Estados integrados, ao se aproximarem, cri-

23 DUVERGER, MauriceDroit Constitutionnel et Institutions PolitiqueBeme ed., Paris, PUF, p.72.

24 STRUPP, KarlElements de Droit International Public universel, européan et américain.

25 LLANES, Oscar BDireito Internacional Publico —Instrumento das Relag6es Internacioassilia,
Horizonte, 1978.

26 SOARES, Esther Buenblercosul — Desenvolvimento Historic®ao Paulo, Oliveira Mendes, 1997, p. 4.
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am bases para o que poderd vir a tornar-se uma Federacdo ou Confederaca
0 que levaria a “um progressivo avanco no sentido de vencer-se o reduto da
soberania estatal”.

A imbricacdo dos poderes soberanos na ordem internacional implica
uma revisdo em muitos dos seus postulados, favorecendo uma revisao de
seu conceito mais tradicional como poder superior.

Muito embora permaneca a soberania adstrita a idéia de insubmisséao,
independéncia e poder supremo juridicamente organizado, impende aten-
tar para as novas realidades que imp&em-lhe uma série de matizes.

Falar em soberania, nos dias que correm, como um poder irrestrito,
muito embora seus limites juridicos, parece mais um saudosismo do que
uma avaliacao lucida dos vinculos que a circunscrevem.

Ao lado do aprofundamento democratico das sociedades, 0 que oca-
sionou um descompasso entre a pretensdo de um poder unitario e o carate
plural das mesmas, ocorre uma dispersao nos centros de poder.

A interdependéncia que se estabelece contemporaneamente entre o¢
Estados aponta para uma relacdo crescente entre as idéias de soberania e
cooperacao juridica, econémica e social, o que afeta drasticamente a pre-
tensdo a soberania. Por mais que se argumente no sentido de que esta col
boracéo so é possivel em razao da prépria soberania, a qual permitiria a um
Estado vincular-se a outros em questdes que |he interessem ou para faze
frente a situacBes paradigmaticas, o que se observa na pratica € a revisa
radical dos postulados centrais do conceito.

A passagem do modelo de Estado minimo ao feitio liberal classico
para o tipo de Estado de Bem-Estar Social imp8e a reconsideracao do fen6-
meno da soberarffa

Maluf?®, considerando que somente a Nacéao é de direito natural, en-

27 BASTOS, Celso e MARTINS, lves Gandfzomentarios & Constituicdo do Brasil1, p. 268.
28 MORAES, José Luis Bolzan dBoberania, direitos humanos e ingeréncia: problemas fundamentais da
ordem contemporandga O Mercosul em movimentbivraria do Advogado, Porto Alegre, 1995, p. 138.
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guanto o Estado é criacdo da vontade humana, e levando em conta que ¢
Estado ndo tem autoridade nem finalidade proprias, mas é uma sintese dos
ideais da comunhao que ele representa, prefere entender que “o Estado €
orgao executor da soberania nacional”. Ao formular esta concepcéo de Es-
tado, Maluf deixa claro que a soberania provém nao da realidade juridica,

mas da realidade humana.

Prossegue Maluf afirmando que a soberania € limitada pelos princi-
pios de direito natural, pelos direitos dos grupos particulares que compdem
o Estado, bem como pelos imperativos da coexisténcia pacifica dos povos
na orbita internacional.

Citando Jefferson, ressalta que o Estado existe para servir ao povo e
nao o povo para servir ao Estado.

Assim, o poder da soberania exercido pelo Estado encontra fronteiras
nao sé nos direitos de pessoa humana como também nos direitos dos gru
pos e associacdes, tanto no dominio interno como na esfera internacional.
Portanto, no plano internacional, limita a soberania o principio da coexis-
téncia pacifica dos poderes soberanos.

Atualmente, as nacdes integram uma ordem continental, e, dentro
dessa ordem superior, 0 poder de autodeterminacdo de cada uma limita-se
pelos imperativos da preservacdo e da sobrevivéncia das demais soberani
as, e principalmente da consolidacdo desta ordem contemporanea.

Dutoit®elabora estudo impar ao analisar a doutrina soviética do di-
reito internacional. Para os soviéticos, o “Estado proletario” era um prela-
dio a um Estado universal. Todos os trabalhadores do mundo, unidos em
uma causa, a causa proletaria, ndo conheceriam fronteiras, ndo estarian
adstritos a conceitos juridicos imprecisos e imperfeitos, mas seriam, ao
contrario, cidaddos de um unico Estado, um Estado universal: o “Estado

29 MALUF, Sahid.Teoria Geral do Estad®3a ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1995, p. 22.
30 DUTOIT, Bernard.Coexistence et Droit International a la Lumiére de la Doctrine Soviétigads,
Pedone, 1966, p. 13-14, 21 e 54-56.
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proletario”.

Para Calve%, o chamado Estado universal somente seria possivel
com a “purificacéo do particularismo da soberania estatal tradicional”.

O novo Estado soviético, ha concepcao da doutrina comunista, cons-
tituiria 0 embrido de uma Republica universal que ndo conheceria o choque
de soberanias estatais, “eliminadas juntamente com 0s interesses capitalis
tas para os quais elas servem de combustfv€l’Estado tradicional, como
entidade abstrata, que aos olhos de Marx induz o homem a alienacéo poli-
tica, desapareceria. Assim, enfim, definia Korovin, decano do direito inter-
nacional soviético, o novo Estado proletéario:

“L’Etat souverain n’est donc plus quelque chose de transcendant
aux classes, il n'est pas un au-dela de la classe prolétarienne
universelle®,

Com o Estado proletério, a soberania estatal tradicional é substitu-
ida por outra espécie de soberania que se constitui em atributo inalienavel
de todos 0s povos e que inaugura seu direito imprescritivel a autodeter-
minagao.

Especificamente o tratado internacional, que estipulou os fundamen-
tos da Unido das Republicas Socialistas Soviéticas, previa que ao filiarem-
se a Federacao, os povos ndao abandonariam suas soberanias. Com efeito,
declaracao preliminar do tratado precisava que “esta Unido € uma associa-
cao voluntaria de povos iguais em direito, cada uma das republicas conser-
va o direito garantido de retirar-se da Uniao”.

Para Dutoit*, “aos olhos dos especialistas soviéticos, cada etapa do
desenvolvimento historico viu o contetdo social do conceito de soberania
se modificar (...)".

31 CALVEZ, Jean-YvesDroit International et souveraineté en U.R.SABmand Colin, Paris, 1953, p. 28.

32 DUTOIT, BernardOp. Cit.,p. 13.

33 KOROVIN, E. A.L'internationalisme prolétarien et le droit internation&zegodnik, Moscou, 1959, pp. 50-
73.

34 DUTOIT, BernardOp. Cit, p. 54.
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A soberania ndo € somente juridica mas também efetiva. Esta
efetividade da soberania é condicionada pelo nivel de independéncia eco-
ndémica de cada Estado.

Grecd®, ao comentar os efeitos da internet sobre as concepcdées tradi-
cionais de fronteira e soberania, afirmava que “ter soberania ndo € apenas
editar leis, mas torna-las eficazes, poder aplica-las.” Para ele, a rede mun-
dial de computadores néo esta sujeita (sob o ponto de vista da regulacao) ¢
um poder Unico, e isto afeta frontalmente o conceito de Estado-Nacao.

Sobre a questdo da soberania tributaria no comeércio eletrénico, por
exemplo, ensina Greco que da inexisténcia de fronteiras nas relacées virtu-
ais, resulta a impossibilidade de aplicacéo do conceito de Estado nacional.

Para Fukuyant&, por exemplo, o interesse nacional € um conceito
ideoldgico, que tende a desaparecer no mundo mundializado de hoje.

O conceito de soberania € polémico, relativo, historico e cada vez
mais posto em questdo em razao das condi¢des politicas ocidentais atuais

No plano das relacfes internacionais prevaleceu uma concepcéao de
soberania absoluta, preconizada por Vattel no século XVII.

Hoje sdo os atributos da soberania que importam, vez que é o exerci-
cio democratico do poder popular que detém carater soberano.

Desde o final do século XIX, e especialmente no curso deste século,
vem havendo uma relativizacdo crescente do conceito de soberania. Isto se
deve as idéias anarquistas e marxistas que passaram a nega-la, ¢
internacionalizacdo de aspectos politicos, econdmicos e, mais recentemen-
te, sociais e culturais que determinaram afinidades entre Estados e a coor-
denacdo de politicas publicas, ou pela presenca de organizacdes ndo-go

35 GRECO, Marco AuréliocSeminério Internacional — Comércio Eletronico e TributacBmasilia, junho/
2000.
36 FUKUYAMA, Francis.National Interest.
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vernamentais internacionais que se apresentam como participes da experi:
éncia politica de diferentes Estados. O certo é que a restricdo da soberaniz
€ um dado incontestavel da atualidade.

Para Duguff', haveria que se extinguir o conceito e a crenca na sobe-
rania para se ter uma nova concepc¢ao de Estado.

A soberania popular € hoje, por exemplo, correntemente realcada nos
sistemas juridico e politico dos Estados democréaticos.

Se de um lado o conceito tradicional e hermético de soberania ja ndo
mais prevalece, até mesmo porque desatende aos reclamos da sociedac
contemporanea, € certo que ela ainda € proclamada, inclusive nas Consti-
tuicbes, por resguardar o direito de cada povo de decidir a sua forma politi-
ca de ser e de fazer-se construir em sua histéria, de maneira a ndo se subo
dinar aos comandos de poténcias estrangeiras.

No momento presente, em que a soberania pertence ao povo e nao ac
Estado, e em que as idéias e as ideologias podem irmanar mais que a iden
tidade do solo que constitui a patria, ha que se considerar, contudo, que a
soberania repensada, relativizada e centrada na participacao politica livre e
permanente do povo pode servir ao resguardo da identidade de cada grupc
cultural sem perda da dimenséao universal da convivéncia politica. Mas pa-
rece indubitdvel que a soberania ndo pode persistir como conceito que se
ponha como bloqueio, para que venham as modificagdes que a nova ordem
internacional, as novas formas de solidariedade entre os homens nos diver-
sos Estados e a experiéncia de universalizacdo e mundializacao dos direi-
tos fundamentais do homem propdem.

Por isso é que se tem enfatizado a desmaterializacdo cada vez maior
da soberania e a sua aceitacao mais como conceito formal, que ndo embars
¢a nem impede a internacionalizacéo das relacdes entre os Estados e, prin
cipalmente, entre os sistemas garantidores dos direitos humanos.

37 DUGUIT, Léon.Op. Cit.
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Nas ultimas elei¢cdes presidenciais na Republica Oriental do Uruguai,
tem-se noticia de que partidos de esquerda brasileiros conduziam, gracio-
samente, cidadaos uruguaios residentes nos estados do sul do Brasil, par
participar do sufragio e contribuir com seus votos para a vitéria de candida-
to progressista.

Eis ai uma prova inequivoca e empirica de que as fronteiras desapa-
recem frente as relacfes que se pdem diante de uma nova sociedade. Novc
paradigmas sobrepujam antigos conceitos e ficcoes. Necessidades e ideai:
auténticos e espontaneos ganham forca frente a dogmas e conceitos impos
tos.

O fortalecimento da soberania popular é o que importa. Soberano é o
cidad&o e nio o Estado. E que a cidadania, por sua vez, é cada vez mai
supranacional. O direito de participar do poder politico ndo mais se restrin-
ge ao territorio de um Estado, estendendo-se principalmente porque ele se
exerce para assegurar a dignidade da pessoa humana — principio essencic
de qualquer ordenamento — e, onde esta tiver sido atingida, ha que haver
um cidadéao disposto a colaborar com 0 ameacgado ou lesado em seu direitc
para a pronta defesa, independente de nacionalidades.

Considerando-se que a democracia é tida como direito fundamental
de terceira geracéo, a soberania do povo cumpre a tarefa de assegurar que
sua participacao néo Ihe seja negada, menos ainda afastada para se subs
tuir pelos eventuais governantes.

Na interconex&o do direito interno com o direito internacional, a limi-
tacdo das competéncias do Estado, pela atribuicdo conferida aos érgaos qu
produzem as normas supranacionais, constitui, iniludivelmente, uma limita-
céo a prépria soberania do Estado, considerada esta em sua concepcao ma
vinculada a idéia de capacidade suprema de produzir, por si e internamente,
uma ordem juridica. Se se pde que o constitucionalismo contemporaneo privi-
legia a producédo heter6gena de normas para possibilitar uma maior composi-
¢cao de interesses dos povos integrados ou reunidos em comunidade, com
participacao popular soberana e efetiva, parece indubitavel que se pode consi
derar a manutencéo daquele conceito e até mesmo o seu fortalecimento.
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A matéria dos direitos humanos, que dominam o cenario juridico nas
Ultimas décadas, vem comprovar que a soberania estatal ndo se sobrepd
ao direito que resguarde o homem em sua condi¢éao universal. O cuidado
daquele tema constitui, irretorquivelmente, uma superacédo da soberania
estatal absoluta e intangivel ao questionamento do resto do #undo.

E de se observar, porém, que a soberania € repensada para se impa
mais fortemente ndo em sua verticalidade, mas em sua projecao horizontal,
e ndo em relagcdo ao aparato burocratico dos poderes que compdem 0S que
dros de acdo do Estado, mas em respeito a atuacdo cidada permanente
intransferivel e decisiva dos povos interessados.

Para Tourrainé:

“(...) 0 que hoje chamamos de globalizacéo, ha cerca de um século
atras era chamado de imperialismo. Este conduziu a rupturas
sociais e politicas que disseminaram governos despaéticos e, mais
cedo ou mais tarde, paralisaram as economias submetidas ao poder
totalitario”.

A mundializacdo dos direitos humanos e a universalizacao das ga-
rantias fundamentais do homem s&o a tbnica mais realcada e propria para
realizacdo da dualidade internacional que se pde, e segundo a qual os Ests
dos se reunem para se fortalecerem e se prestarem a solucéo de probleme
comuns com a soma dos seus esfor¢os, recursos e comportamentos para
gue, paralela e contrariamente, necessitam abrir mao do sentido absolutiste
e exclusivista que o conceito antigo de soberania abrigava. Mas sem o
associacionismo internacional dos Estados, especialmente dos mais fracos
economicamente, ter-se-a o retorno ao imperialismo em sua feicdo mais
perversa.

38 ROCHA, Carmem Lucia Antune€onstituicdo, Soberania e Mercoslil. Revista de Informagéo Legis-
lativa, a. 35, n. 139, Brasilia, 1998 299.
39 TOURRAINE, Alain.Riscos do pensamento Unid¢tlha de S&o Paulo, 18 fev. 1996, p. 5-7.
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A sociedade internacional em que hoje coabitamos, chamada por
Dupuy® de “sociedade relacional”, ndo possui, exceto no caso europeu,
um poder supranacional.

Dupuy* sustenta o surgimento, de maneira paulatina, de uma nova
sociedade internacional, chamada por ele de “sociedade institucional”. Esta
seria diferente, mais consolidada, com 6rgédos capazes de acdes
supranacionais, garantidores da boa convivéncia entre os paises, 0s quai
devem surgir com o préprio desenvolvimento da vida entre as nacoes.

No século XIX, a expansdo do comércio internacional conviveu com
a Légica de Westfélia, gracas a ordem de fato que era prodiRaxda
Britannica, politicamente viabilizada pelo Concerto Europeu.

O esgotamento do Concerto Europeu levou a Primeira Guerra Mun-
dial, e dos seus escombros surgiu uma tentativa de propor uma nova orden
mundial.

O Pacto da Sociedade das Nacdes propds a criacdo de uma orderr
internacional de aspiracao universal, que procurou formalmente regular as
relacdes entre os Estados de acordo com certos principios. Tais principios
evidentemente representavam, nas suas aspiracoes, um esforgo para, atr:
vés da cooperacao internacional, limitar consensualmente o arbitrio dos
Estados no exercicio de suas competéncias soberanas.

Esta experiéncia contribuiu para que aparecesse e se consolidasse
uma dimensao verdadeiramente universal no relacionamento entre os po-
vos e 0s Estados. Esta unificacdo da Historia levou a uma nova corrosao do
conceito tradicional de soberania, que se traduz em dois pontos fundamen-
tais: de um lado, a necessidade da cooperacgao intergovernamental, e, de
outro, o transnacionalismo.

40 DUPUY, René Jeahe Doit Internacional Press Universitaires de France, 1976.
41 |dem
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A necessidade de cooperacdo entre os Estados gerou normas positi-
vas de mutua colaboracao. Estas representam uma dimenséo do fenbmen
da integracao politica internacional. Este processo de integracao leva a di-
minuicdo do campo que anteriormente se incluia na esfera de jurisdicdo
domeéstica exclusiva do Estado.

Via de regra, este processo, ao transcender umaathsmc,
institucionaliza-se através de organizacdes internacionais, dotadas de sub-
jetividade funcional. As organiza¢des internacionais, com todas as suas
deficiéncias, tém-se revelado, até agora, como o método mais aperfeicoado
de colaboracédo no plano intergovernamental, ao criarem contextos
institucionais que auxiliam a minimizacao dos conflitos e ressaltam os as-
pectos da colaboracdo nas relacfes internacionais.

De todas as experiéncias de cooperacdo internacional, por meio de
organizacbes, as mais interessantes, do ponto de vista de superacdo do
dilemas da soberania, sdo as de integracdo econémica. Entre elas, merec
realce a do Mercado Comum Europeu. Como aponta Pierre PeScatore
integracdo européia, ao promover a reordenacéo das competéncias sobere
nas, que passaram a ser divididas entre os Estados e os 6rgaos comunitar
0s, representa, no plano internacional, uma inovacao semelhante a divisao
dos poderes no plano do Direito Constitucional. Essa experiéncia — nao isen-
ta, alids, de dificuldades, como toda inovacdo — ndo se tem repetido em ou-
tras areas, em que, no momento, o mais freqiiente é a “paralisia deBisoria”

No caso especifico do Mercado do Cone Sul — MERCOSUL, esta
“paralisia decisoria”, definida por Lafer, € bastante visivel, especialmente
em funcéo, exatamente, do modelo estrutural escolhido pelos Estados-Mem-
bros para organizar a administracdo do bloco e sistematizar o lineamento
juridico do mesmo. O aspecto intergovernamental das decisdes do Mercosul
vem mostrando-se ineficiente na consolidacédo do seu arcabouco juridico e

42 PESCATORE, Pierrderecho de Integracion: nuevo fenémeno en las relaciones internacioBales.
nos Aires, BID/INTAL, 1973.

43 LAFER, CelsoValores e Rumos do Mundo Ocidentadmisséo de Relacdes Exteriores da Camara dos
Deputados, Brasilia, 1978, p. 143
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em seu fortalecimento institucional. A via diplomatica nem sempre se mostra
a mais adequada na solucdo de conflitos de interesses em associagdes ¢
paises, tampouco a escolha da via consensual entre altos representantes.
“paralisia decisoria” de que falava Lafer parece amoldar-se perfeitamente
ao atual estagio integracionista vivido pelos paises do cone sul da América
meridional.

Os Estados nao sao auto-suficientes, mas sim inter-relacionados; este
inter-relacionamento mina o conceito classico de soberania. O inter-relaci-
onamento exige a cooperacao. A cooperacao, por sua vez, corre o risco de
esbarrar na paralisia de decisfes, dadas as assimetrias de poder e a tensé
sempre presente, nas organizacdes internacionais e na vida internacional
entre a igualdade na teoria e a desigualdade de fato. A paralisia decisoria
gue acomete hoje o sistema internacional, se vier a prevalecer, represente
um risco, ha medida em que podera provocar a probabilidade negativa dos
resultados, ao consolidar as limitac6es da soberania sem supera-la.

A outra vertente que mina o conceito classico de soberania é o
transnacionalismo, que revela que nenhum Estado € uma totalidade auto-
suficiente.

Um processo decisério exclusivamente consensual, que supere 0s
conflitos para que se chegue a um acordo, € um processo lento. Por isso, el
pode trazer uma paralisia decisoria. A tomada rapida de decisdes, no plano
mundial, é uma exigéncia, tendo em vista a velocidade da aceleracao técni-
ca e histérica. Ela esbarra, no entanto, no tempo necessério para se obter
consenso no plano internacional. Disso resulta a lentiddo com a qual sao
tomadas as medidas de cooperacao no sistema internacional.

A possibilidade de superar este dilema esta na percepc¢ao dos Estado:s
de que eles tém uma reciprocidade de interesses na configuracdo de ums
ordem mundial mais apta a administrar a inadequacao da soberania no mundc
moderno.

Os partidos politicos, por exemplo, também tém uma vocacao
transnacional. A Democracia Crista ou a Internacional Socialista da Social
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Democracia, por exemplo, ttm uma evidente dimenséao transnacional, que
ultrapassa os Estados.

A nocao de uma soberania limitada, enquanto produto de um acordo
consensual, pode representar um novo tipo de organizacao politica. Trata-
se, em sintese, de uma tentativa de administrar a inadequacao da escal
nacional, promovendo, pela colaboracao regional que exigiu a limitacéo da
soberania, uma nova modalidade de organizacao, capaz de enfrentar os di
lemas contemporaneos da ordem mundial.

Lafer**, examinando as possibilidades de uma alianca latino-ameri-
cana, estuda as disjuncdes entre ordem e poder no sistema internacional
As conclusdes do trabalho sdo no sentido de que os interesses dos paise
subdesenvolvidos, regra geral, ndo tém organizacéao suficientemente capaz
de conferir-lhes forca politica para poder alterar pautas de conduta vigentes
e, consequentemente, reformular as caracteristicas atuais do Direito Inter-
nacional Econdmico, que chancela a presente distribui¢édo internacional de
recursos, responsavel pela bissegmentacao do sistema internacional. Est:
bissegmentacé&o, que outrora significava a disputa do poderio militar-estra-
tégico entre os Estados Unidos da América e 0 mundo soviético, hoje se
refere a confrontacdo de poder econémico entre os dois maiores blocos
associativos da economia mundial — o Tratado de Livre Comércio da Amé-
rica do Norte — NAFTA e a Unido Européia.

O caminho, no plano internacional, esta, consequentemente, na bus-
ca ou de alternativas institucionais, ou de novos meios de fortalecer insti-
tuicOes existentes, de tal forma que essas passem a assegurar mais efetividac
aos interesses dos paises subdesenvolvidos.

Neste sentido, a estratégia dos paises em desenvolvimento ndo pode
excluir nem a utilizacao de modelos juridico-institucionais, que acarretem
apenas mudancas de tipo incremental, nem a busca de aspectos novos qt
possibilitem o fortalecimento institucional destes modelos.

44 LAFER, CelsoComeércio e Relag¢des Internacionaierspectiva, Sao Paulo, 1977, p. 33.
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Trata-se de uma questéo de coordenacao e administracao, para que
perspectiva da alianca latino-americana venha a desempenhar um papel n:
redefinicdo do sistema internacional, apesar desta alianca se constituir numa
proposta de unido de forcas e vontades.

Esta unido de forcas e vontades, é como alguns dos autores classicos
como Montesqui€t e Puffendorf, definem o Estado, muito embora isto
nao seja.

Esta unido deve ser consensual, consoante a ndo-unificagcado do podet
no ambito da alianca, o que equivale a dizer que a ela se aplica a observa:
cdo de Rousse&usobre o direito das gentes: “Nao tendo outra garantia a
nao ser a utilidade daqueles que a ela se submetem, as suas decisdes n:
serao respeitadas a ndo ser que o interesse as confirme”.

A analogia, no caso em questédo, ndo € com a lei como manifestacao
erga omnegle um comando, nem com o contrato, em que as partes tém
interesses diferentes, mas, sim, com aquilo que os juristas chamam de “atos
coletivos” ou “atos de unido”, quando qualificam os atos pelos quais, no
esquema do planejamento francés, parceiros diferentes querem a mesms
coisa, através de manifestacdes consensuais e comuns de um concurso d
vontade$.

A fim de assegurar a permanéncia deste concurso de vontades, indis-
pensavel para um compromisso de resultados, fruto de um planejamento
indicativo, é preciso que ele seja permeado da idéia de uma reciprocidade
generalizada, cujo objetivo seria 0 de permitir a cada um dos parceiros a
possibilidade de encontrar o seu interesse pessoal no funcionamento da
alianca, de tal forma que o interesse comum sempre se confunda com o
interesse de todos.

45 MONTESQUIEU.De L’Esprit des LoisOeuvres Complétes, v. Il, Dijon, Pléiade, 1951, p. 237.

46 ROUSSEAU, Jean Jacquedtat de Guerrein Oeuvres Complétes, I, Paris, Pléiade, 1964, p. 610.

47 HAURIOU, André.Le Droit Administratil de I'Aléatoiran Mélanges TrotabasRaris, Lib. Génerale de
Droit et de Jurisprudence, 1970, p. 197-225.
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Dizia Lafer® que através de uma catalisacdo do consenso se de-
vera aprofundar a reciprocidade generalizada, permitindo a alianca lati-
no-americana, como um todo, ser muito menos uma necessidade perce-
bida e da negociacdo, do compromisso quanto ao resultado e do elenco
de solucdes, meios e instrumentos, que a conjuntura for sugerindo. Ter-
se-4, com o correr do tempo, um maior dominio técnico do funciona-
mento de uma ac¢éo conjunta que, servindo aos interesses de todos, au
mentara a coesao politica, social e econdmica da alianca. Esta coesac
colocara no horizonte do possivel normas e diretrizes, mais rigorosas e
precisas, num tratado mais regulatdrio do que constitutivo de uma rea-
lidade, que podera conferir a América Latina ndo s6 o perfil — que ela ja
tem — mas o rosto de sua individualidade num mundo para o qual ela
tera contribuido através de um papel ativo na redefinicdo histérica da
ordem mundial.

Lafer, em plena crise do petréleo (1971), ja previa a importancia de
diretrizes para a sustentacao e o crescimento de uma aliancga regional ne
América Meridional.

A considerada “falacia” da quebra do axioma da unidade do poder do
Estado no federalismo, pode ser tamhb@ntatis mutandisconsiderada na
criacdo de 6rgdos supranacionais na associacao de Estados, vez que tant
num e noutro caso, o que ha é divisdo de competéncias, jamais usurpacac
de poder.

Para Soaréd$ a nocao de indivisibilidade da soberania tampouco
resta atingida pela existéncia de varios 6rgdos de governo. Cada um des-
ses, na esfera de sua competéncia, exerce a soberania, o que néo o torr
soberano.

48 LAFER, CelsoOp. Cit., p. 63.
49 SOARES, Esther Buenblercosul — Desenvolvimento Histéric®do Paulo, Oliveira Mendes, 1997.
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ANTINOMIA — O CONFLITO ENTRE NORMA INTERNA E
INTERNACIONAL

Barros@®, citando Valladad, afirma que as normas juridicas positi-
vas existentes no mundo ndo sao universais, tampouco perpétuas. Ao con:
trario, cada Estado tem suas proprias leis, que emanam de sua soberania;
cada época tem os seus préprios valoregue se consubstanciam em re-
gras vigentes.

Os valores desta época ndo se coadunam mais, ou ndo estao represer
tados pelo atual texto constitucional, que embora recente e vanguardista no
ponto relativo ao direito internacional, nada mais é do que uma cépia da
Constituicao repressiva de 1967/69.

Sabemos que o conflito em que se contrapdem norma internacional
e principios e regras de direito interno é chamado de “conflito entre fon-
tes”. Interessa-nos em especial a incompatibilidade entre o tratado e a
Constituicao.

A Constituicdo brasileira nada dispde acerca do conflito entre norma
interna e internacional. Contudo, em relacao ao conflito entre tratado inter-
nacional e norma internafraconstitucional a doutrina patria era ampla-
mente majoritaria no sentido do monismo juridico, com primazia para o
direito internacional. Por tal postulado, o tratado prevalece sobre o direito
interno, de forma a alterar a lei anterior, mas nao pode ser alterado por lei
superveniente. Esse entendimento é positivado no artigo 98 do Cédigo Tri-
butério Nacional.

Todavia, desde a decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal
no Recurso Extraordinario n. 80.004, de 1977 — considerada por muitos
como um retrocesso da Corte Maior a longa tradicdo de aceitacdo de

50 BARROSO, Luis Robertdnterpretagdo e aplicagcdo da Constituigdo — Fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadoréSdo Paulo, Saraiva, 1996, p. 10.
51 VALLADAO, Haroldo. Direito Internacional Privado1974, v. 1, p. 4.
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prevaléncia do direito internacional —, seguindo orientacdo no sentido do
monismo moderado, em que o tratado se incorpora ao direito interno no
mesmo nivel hierarquico da lei ordinaria, sujeitando-se ao principio conso-
lidado segundo o qual em caso de conflito — ndo se colocando a questéo en
termos de regra geral e regra particular —, prevalece a norma posterior sobre
a anterior.

A assertiva do ilustre Professor Francisco Campos, segundo agjual
ordens juridicas interna e internacional ndo tém em comum a motivacéo da
sua validade, tampouco os destinatarios dos seus mandafmeatas/enia
deixou de ter sentido no mundo contemporaneo. A ordem juridica ndo pode
se deixar estagnar e socobrar em axiomas e dogmas de outras épocas. A mc
tivacdo de que falava Triepel, hoje se confunde no plano interno e no interna-
cional, até mesmo porgue 0s contornos espaciais, ou planos de eficacia dz
norma juridica, eles proprios confundem-se hodiernamente.

Mesmo que fora de contexto, cabe aqui fazer uma breve observacéao
dos pensamentos sugeridos, em relagdo aquele que é o tema maior dest
trabalho. Pois bem, os argumentos da doutrina alienigena classica, trazidos
pelos ilustres julgadores da Corte Maior, vém a respaldar o entendimento
de que o cumprimento dos tratados do Mercado Comum do Cone Sul, por
exemplo, e mesmo suas normas derivadas, carregam consigo, implicita-
mente, um animo integracionista, ou seja, seu objetivo final — a integracao
dos povos latino-americanos.

Em outras decisfes, de importancia a sua época, o Supremo Tribunal
Federal também se manifestou acerca do tratamento emprestado aos trata
dos internacionais. Estas decisdes nos servem de parametro historico par:
avaliar as tendéncias da corte de cupula do Judiciario brasileiro, no que
pertine ao tema em estudo.

E o caso da Apelagdo Civel n° 7.872/43,Hibeas Corpus®
73.044/96, do HC n°® 72.131-1, e, mais recentemente, da Agéo Direta de In-
constitucionalidade n° 1.480-3, em que o Pretorio Excelso concluiu pela pos-
sibilidade de controle abstrato de constitucionalidade de tratados em face da
Constituicao da Republica, bem como pela impossibilidade juridica de trata-
do atuar como sucedaneo de lei complementar exigida pela Constituicao.
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Em seu voto, o relator da ADin, Ministro Celso de Mello, obtemperava
que:

“(...) Vé-se, portanto, que j& se esboca, no plano do direito
constitucional comparado, uma significativa tendéncia
contemporanea que busca conferir verdadeira equiparacéo
normativa aos tratados internacionais em face das préprias
Constitui¢des politicas dos Estados.

(...) E certo que ja se registra no plano do direito comparado uma
clara tendéncia no sentido de os ordenamentos constitucionais
dos diversos paises conferirem primazia juridica aos tratados e
atos internacionais sobre as leis internas. E o que ocorre, por
exemplo, na Argentina (Constituicdo de 1853, com a Reforma
de 1994, Art. 75, n. 22), na Holanda (Constituicdo de 1982, Art.
94), na Federacdo Russa (Constituicdo de 1993, Art. 15, n. 4), no
Paraguai (Constituicdo de 1992, Arts. 137 e 141) e na Franca
(Constituicdo de 1958, Art. 55)”.

Nao obstante o atual posicionamento do Supremo Tribunal, diversos
autores de renome sustentam a primazia do tratado sobre a prépria Consti-
tuicao.

Accioly®? sustenta a impossibilidade de a Constituicdo isentar o Es-
tado de responsabilidade por violacdo de seus deveres internacionais. Este
teria sido o entendimento da Corte Permanente de Arbitragem deasaia: “
disposi¢des constitucionais de um Estado ndo poderiam ser opostas aos
direitos internacionais de estrangeifodNo que foi seguida pela Corte
Permanente de Justica Internacional, na mesma Den Haag, em decisdo dt
fevereiro de 1932:Um Estado n&o pode invocar contra outro Estado sua
prépria Constituicdo para se esquivar a obrigacdes que lhe incumbem em
virtude do direito internacional ou de tratados vigeftes

52 ACCIOLY, HildebrandoManual de direito internacional publicd.978, p. 56.
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Valladad®, acompanhando Accioly, entende que a norma interna,
mesmo de estatura constitucional, ndo podera contrariar tratado valido e
vigente. Assim, a forma prépria de revogacao de um tratado por vontade de
uma das partes é a dendncia, e ndo a previsao constitucional em contra:
rio>.

Estes autores assim entendem, todavia, com a ressalva de que o trata
do, para tanto, devera encontrar-se previamente em vigor no momento da
promulgacéo da Lei Maior. Na hipétese inversa, sustenta Vattad@ando
o acordo internacional é firmado na vigéncia de uma determinada Consti-
tuicdo que Ihe é incompativel, ndo podera prevalecer o primeiro, por haver
sido constituido ilegitimamente.

Em sentido contrario, colocam-se, entre outros’t ddlaximilianc’,
Rezek® e Teno6rié®.

Neste contexto, ao apreciar recurso constitucional contra a participa-
cdo da Alemanha na Unido Européia, o Tribunal Constitucional Federal
(Bundesverfassungsgerigenfrentou o problema da antinomia.

Nele, os requerentes sustentavam, por exemplo, que o ato de adesac
ao Tratado e o ato que emendara a Constituicdo violaram seus direitos po-
liticos de representacdo, seus direitos individuais (pela transferéncia de atri-
buicbes para sua protecao a Unido Européia), bem como ofendiam o princi-
pio democratico, a soberania nacional e o direito de serem pagos em moedz
nacional — marco alemao (e ndo em uma futura moeda comum) — além de
deverem ser submetidos a referendo popular.

A corte rejeitou a impugnacao e permitiu a entrada em vigor do Tra-
tado da Unido Européia. Nao obstante isso, o Tribunal Constitucional Fe-

53 VALLADAO, Haroldo. Direito internacional privado1974, v. 1, p. 94.

54 SILVA, Agustinho Fernandes Dias datroducdo ao direito internacional privadp, 33.

55 VALLADAO, Haroldo apudBARROSO, Luis Robertdp. Cit., p. 23.

56 LEAL, Aurelino.Teoria e pratica da Constituicdo Federal brasileid25, p. 628.

57 MAXIMILIANO, Carlos apudBARROSO, Luis Robert®p. Cit, p. 24.

58 REZEK, José Francisdireito Internacional Publico Sdo Paulo, 72 ed., 1998, p. 103-104.
59 TENORIO, Oscaapud BARROSO, Luis Robert@p. Cit, p. 24.
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deral cuidou de qualificar diversas questdes e assentou relevantes premis:
sas a proposito de sua interpretacao das relacdes entre o direito constituci:
onal e o direito comunitario. Vejamos:

1) O direito alemé&o proibe a diminui¢do do poder do Estado através
da transferéncia de deveres e responsabilidades do Parlamento Federal, n
extensdo em que isso importar em violacao do principio democratico;

2) O principio democratico ndo impede que a Republica Federal da
Alemanha se torne membro de uma comunidade intergovernamental orga-
nizada em base supranacional;

3) Se uma comunidade de Estados assume poderes e responsabilida
des de soberania, os povos dos Estados-membros precisam legitimar ess
processo através dos seus parlamentos nacionais;

4) O principio democratico impde limites a extensao de funcdes e
poderes a serem transferidos para a comunidade elfo@ERarlamento
Federal devera reter funcdes e poderes de importancia substancial,

5) O programa de integracao e os direitos transferidos a comunidade
européia supranacional devem ser especificados com precisdo. Cabe ac
Tribunal Constitucional Federal determinar se os direitos de soberania exer-
cidos pelas instituicbes e entidades dirigentes européias estdo dentro dos
limites ou se extrapolam os que Ihes foram conferidos;

6) A interpretacao das regras de competéncia do Tratado de Maastricht
nao devera importar em extensado do Tratado. Se tal ocorrer, a Alemanha
ndo ficara vinculada;

7) O Tribunal Constitucional Federal e a Corte Européia de Justica
exercem jurisdicdo em uma “relacédo cooperativa”;

60 Thomas Hobbes em skeviatd ja considerava que a soberania é popular, o povo € o legitimo detentor da
escolha de modelagem estrutural do Estado. Em verdade, Hobbes entendia que o parlamento do Estado,
como mandatario da representacéo popular, poderia, a qualquer tempo, cassar a delegagdo de poderes.
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8) O Tratado de Maastricht estabelece uma comunidade
intergovernamental para a criagdo de uma unidade mais estreita entre oS
povos da Europa. Cada um desses povos é organizado em um Estado pro
prio, inexistindo, pois, um Estado da Europa, com seu préprio povo;

9) a) O Tratado de Masstricht ndo confere a Unido Européia autode-
terminacao na obtencao de recursos, financeiros ou de qualquer outra natu-
reza, destinados a atender seus objetivos. E necessario o consentimento dc
Estados; b) (...) O Tratado de Maastricht simplesmente prepara o caminho
para a integracdo gradual da Comunidade Européia em uma comunidade
de leis. Qualquer passo adiante depende do consentimento do Governc
Federal, sujeito a deliberacao do Parlanfénto

Outrossim, em sintese, no conflito de fontes interna e internacional, o
estagio atual do direito brasileiro, consoante a jurisprudéncia constitucio-
nal e a melhor doutrina, € no sentido de que:

- Os tratados internacionais séo incorporados ao direito interno em
nivel de igualdade com a legislacéo ordinaria. Inexistente, entre o tratado e
a lei, relacédo de hierarquia, sujeitam-se eles a regra geral de que a norme
posterior prevalece sobre a anterior. A derrogacéo do tratado pela lei ndo
exclui eventual responsabilidade internacional do Estado, se este nao se
valer do meio institucional préprio de extingdo de um tratado, que € a de-
nancia;

- O tratado celebrado na vigéncia de uma Constituicado e que seja com
ela incompativel, do ponto de vista formal (extrinseco) ou material (intrin-
seco), é invalido e sujeita-se a declaracéo de inconstitucionahdatter
tantum por qualquer 6rgéao judicial competente, sendo tal decisao passivel
de revisao pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de recurso extraordina-
rio. O tratado que se encontrar em vigor, quando do advento de um novo

61 International Legal Materialgapud BARROSO, Luis RobertdOp. Cit., p. 26-27.
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texto constitucional, seja este fruto do poder constituinte originario ou de-
rivado, sera tido como ineficaz, se for com ele incompétivel

No direito internacional privado, por exemplo, indica-se a lei aplica-
vel a relacéo juridica. Pode ela sdexafori ou uma lei estrangeira. Neste
ualtimo caso, aplica-se o chamaatt of State doctrirfé, ou seja, admite-se
a aplicacao de lei alienigena, no territério do Estado, para a solu¢éo de uma
controvérsia. Neste caso, ndo ha qualquer violacao a soberania, pois a apli-
cacao do direito estrangeiro € consentida, voluntariamente, pela norma in-
tern&-“.

A PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUICAO N° 96/92
(REFORMA DO PODER JUDICIARIO) E A INTERNA-
CIONALIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS

Inspirado naquilo que considerou privilégios do Poder Judiciario bra-
sileiro, o Legislativo iniciou processo de reforma constitucional para intro-
duzir modifica¢des na estrutura do Judiciario.

Esta iniciativa, independentemente de sua legitimidade e oportunida-
de, foi logo tomada por parlamentares, setores da sociedade civil e pelo
préprio Poder Judiciario, como oportuna para a apresentacdo de propostas
tendentes a modernizar o aparelho judiciario do Estado, bem como para
adequar o texto constitucional a nova realidade internacional.

Interessa-nos analisar, no presente estudo, malgrado todas as propo
sicOes, emendas e destaques apresentados durante o extenuante proces

62 BARROSO, Luis Robert®p. Cit.,p. 31-32.

63 MCcCORMICK, Caitlin.The Commercial Activity Exception to Foreign Sovereign Immunity and the Act of
State Doctrindn Law and Policy in International Busine§she International Law Journal of Georgetown
University Law Center. 1984, v. 16, n. 2, p. 477-538.

64 A exemplo da doutrina do ato de Estaaiti pf State doctrinea utilizacéo de regras juridicas provenien-
tes de esferas outras que ndo a estatal, particularmente no caso da associa¢@o de Estados, e mais especi
camente no caso de blocos regionais, e, portanto, cabivel.
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legislativo de apreciacdo da proposta de emenda a Constituicdo, aquele
trecho que consideramos expressar uma nova tendéncia do legislador bra-
sileiro, em resposta aos anseios de uma sociedade identificada com ume
nova ordem internacional e conhecedora da importancia de uma atitude
pré-ativa nas relagdes com outros povos e no reconhecimento de uma igual-
dade que desconhece fronteiras.

Trata-se da proposi¢ao, contida na proposta de emenda constitucio-
nal em exame, que acrescenta um terceiro paragrafo ao artigo 5°, da Carte
Politica de 1988.

O artigo 5° da Carta — que trata dos direitos e deveres individuais e
coletivos e propugna pelo respeito incondicional a principios como o da
igualdade, do direito a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade —
encontra-se, em certa medida, “engessado” em suas proprias disposicoes
especialmente com relacdo aos avancos da comunidade internacional en
temas de direitos humanos.

E que, ndo obstante disposicdo expressa do § 2°, do artigo 5°, da
Carta de 1988, a doutrina e a jurisprudéncia tém-se mostrado confusas e
conflitantes. Pois bem, estabelece tal paragrafo que os direitos e garantias
determinados no bojo do artigo 5°, ndo excluem outros decorrentes de tra-
tados internacionais em que o Brasil seja parte.

A doutrina e a jurisprudéncia patrias prevalecentes, entendem que,
em respeito ao postulado dualista com primazia do direito interno, o texto
do § 2° restaria in6cuo, vez que para que um tratado tenha vigéncia no
direito interno, deve primeiro ser incorporado a ordem juridica nacional,
recebendo sempre estatura de lei, jamais de dispositivo constitucional. A
consequente antinomia entre dispositivos constitucionais e tratados, resol-
ver-se-ia com a prevaléncia dos primeiros, e, assim, portanto, o rol de direi-
tos e garantias, estipulado no artigo 5°, ndo poderia ser ampliado por forca
de pactos internacionais firmados pela Republica, através do Executivo.

A emenda constitucional proposta trouxe luz a este impasse, e, deno-
tando a relevancia que o legislador empresta ao tema, posicionou 0 assuntc
em seu artigo inaugural.

Assim encontra-se redigido o atual texto da proposta em tramitacao
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no Congresso Nacional:
“Art. 1° - Sdo acrescentados o inciso LXXVIIl e 0 § 3° ao art. 5°:

00 V| | PN

§ 3° - Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos

humanos aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,

serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

A relatora da proposta, Deputada Zulaié Cobra, em seu substitutivo,
estabeleceu a eficacia, equivalente as emendas constitucionais, dos trata
dos e convencdes internacionais sobre direitos humanos.

Em um primeiro momento, a proposta condicionou a eficacia dos
acordos internacionais a aplicacéo do tratado pela outra parte. O que signi-
ficava dizer que o tratado, mesmo apds a sua aprovacao pelo Congressc
Nacional, dependia da sua aplicacdo pela outra, ou outras partes signatarias
para alcancar vigéncia no direito interno brasileiro.

Tal condigéo encontra-se superada no texto mais recente da proposta
em exame.

DIREITO DA INTEGRACAO E DIREITO COMUNITARIO

O direito comunitario tem como caracteristica a composi¢do de uma
ordem supranacional de incidéncia imediata no ordenamento juridico dos
Estados integrantes da comunidade.

O direito comunitario é tido como ordenamento primario, nao deri-
vado. Nao se aplica nesta espécie o principio da recepcao. A validade
juridica da norma comunitaria apoia-se no principio da subsidiariedade.
O direito comunitario é, portantab initio, dotado de positividade e efi-
cécia dentro da ordem juridica interna dos Estados integrantes da associ-
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acao internacion&l.

De outra parte, no Mercosul, ndo podemos falar em direito comunité-
rio; nele o conflito de normas aplicaveis aos seus membros néo é solucio-
nado segundo as relacdes de direito interno e internacional.

No Mercosul nos ¢ licito falar tdo somente em direito da integracao,
guando nos referimos as normas aplicaveis de comum acordo aos Estados
partes. E ele o conjunto de regras de direito internacional formuladas e
aplicaveis no processo de integracao dos Estados conformadores de ume
pessoa juridica de direito internacional, derivada da integracéo das partes €
recepcionadas nas respectivas ordens juridicas internas. Alguns estudiosos
consideram o direito da integracdo como uma especialidade do direito in-
ternacional, outros, ao inverso, consideram-no uma especialidade do direi-
to constitucional. Certo é, que o direito da integracéo nao € dotado de auto-
nomia, diversamente, como visto, do direito comunitario.

O carater consensual das decisdes tomadas no ambito do Mercosul,
denuncia, portanto, a caréncia de independéncia do®bloco

N&o se cria, destarte, no Mercosul, um direito comum aos Estados-
Partes, capaz de auto-aplicar-se direta, automatica e imediatamente em cad
um dos membros. Nao h& supranacionalidade nas decisfes, tampouco na
normas aplicaveis.

Como o direito, para ser dotado de eficacia, depende de um érgao
gue controle sua validade e aplicacdo, com competéncia sancionadora quan:
do de seu descumprimento e competéncia impositiva no caso de desrespei
to as suas decisdes, impende cogitar-se no direito comunitario, de um 0r-
gao supranacional dotado de competéncia jurisdicional definitiva.

E que norma sem jurisdi¢c&o de igual natureza e Ambito de incidéncia,

65 ROCHA, Carmen Lucia Antune®p. Cit.p. 293.
66 Ver FURLAN, FernandoA independéncia juridica do Mercos@azeta Mercantil Latino-Americana,
5-11/01/1998, p. 10.
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gue corresponda a sua fonte, é desprovida de esséncia juridica.

Nos processos de integracéo de Estados, como ndo ha ainda um direi-
to comunitario, do mesmo modo ndo se tem um 6rgéao judicante capaz de
dar as suas decisdes vigor formalmente jurisdicional. Sem um érgao
judicante dotado de competéncia para firmar, em carater definitivo, uma
deciséo judicial, ndo se tem a garantia de eficacia daquelas decisbes acolhi:
das supranacionalmente.

Especificamente no Mercosul, ndo se pode, todavia, falar em um di-
reito comunitario, muito embora haja um direito de integracdo. Também
ndo ha normas dotadas de eficacia imediata e direta, mas ha sim regras,
estas formam, se ndo um direito comunitario, um lineamento juridico que
merece ser respeitado a bem do futuro do préprio esforco integracionista.

Neste sentido, as Constituicbes dos Estados-membros do Mercosul
poderiam sofrer alteracdes que previssem a delegacéo (precéria) de jurisdi-
cao para uma corte supranacional.

As normas contidas no art. 4° da Constituicdo da Republica e que
ditam a regéncia das rela¢des internacionais mantidas pelo Brasil, tém na-
tureza de principios, mas nao podem ser consideradas de eficacia limitada
ou sem vigor para produzir efeitos concretos.

A norma do paragrafo unico do referido art. 4°, especificamente, que
trata do objetivo republicano de buscar a integracéo dos povos latino-ame-
ricanos, hdo contém apenas mais um principio, mas uma norma constituci-
onal de conteudo especifico, trazendo uma ordem a ser cumprida pela Repu-
blica, a qual buscara a integracdo’..O objetivo da integracdo € posto de
forma expressa, a sabea,formacdo de uma comunidade latino-america-
na de nacd€sSignifica afirmar que a integracao € considerada opcao cons-
tituinte originaria delimitadora do modelo de Estado acolhido. N&do o Esta-
do isolado ou isolacionista, ndo o Estado mimetizado por comunidades ul-
tramarinas ou ndo-latinas, mas o Estado voltado a formacao de uma comu-
nidade escolhida pela vontade constituinte.

Se a Carta de 1988 configurou, constitucionalmente, em seus funda-
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mentos, uma Republica Democratica de Direito afetada a integracéo para a
formacdo de uma comunidade latino-americana de nacdes, ndo se ha de
extrair, pela via de uma interpretacao restritiva, os meios de que ela se tera
gue valer para que a integracdo ocorra de maneira eficiente e efetiva. Em
segundo lugar, saliente-se quefarrhacdode uma comunidade latino-
americana de nac6ésao significa apenas um ato formal para se dar cum-
primento a determinacdo normativa, antes € de se interpretar que ali se
contém o conceito da obrigacéo republicana brasileira de buscar a integracac
para que seja constituida, estruturada e realizada uma comunidade de na
¢cOes latino-americanas.

Portanto, a integracdo buscada pela Republica como os demais Esta-
dos da América do Sul tem fundamento constitucional e embasamento éti-
co-juridico, vez que posta para um aperfeicoamento conjunto das realida-
des econbmica, politica, social e cultértal

O direito internacional da integracéo do Mercosul tem base constitu-
cional especifica, ndo se generalizando, portanto, na principiologia das nor-
mas relativas ao direito internacional comum.

CONCLUSOES

O Mercosul é uma realidade e, como tal, precisa aperfeicoar-se con-
tinuamente. Deve consolidar sua condicdo de comunidade de direito e sua
personalidade juridica internacional.

Ao Mercosul cabe ndo somente o esfor¢o para o reconhecimento de
sua personalidade juridica internacional, mas que o seu lineamento juridico
alcance independéncia.

Esta independéncia passa, naturalmente, pela discussédo em torno de
viabilidade da instituicdo de érgdos supranacionais. Entretanto, neste con-
texto, dogmas de Estado como soberania e jurisdicdo sdo sempre conside

67 NEUTZLING, Inacio.Mercosul: integragdo e impacto sécio-econdémi¢ozes, Petrépolis, 1997, p. 107.
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rados entraves. Estes conceitos, contudo, parecem merecer um enfoque te
6rico moderno, inovador e, sobretudo, realista.

Nenhuma Nacé&o nos dias de hoje pode dar-se ao luxo de fechar-se
em si propria. Nao ha comunidade, nem mesmo a familiar, que vingue, se
nao houver regras e estas forem decididas em conjunto, aplicadas de co-
mum acordo e, quando necessario, analisadas, condenadas ou aperfeicoe
das em colegiado.

Todas as partes envolvidas devem aceder. A supremacia da Consti-
tuicdo deve ser respeitada. Contudo, novos mecanismos para fazer valer
efetivamente, o chamadacquis communautaitgai incluido o regramento
juridico comum, devem ser considerados. Nao podemos olvidar que a Cons-
tituicdo € fruto da vontade constituinte originaria, e esta, por seu turno,
advém da vontade popular definida em sufragio universal.

A harmonizacéo legislativa é outro ponto crucial no esforgo
integracionista. Com a integracéo, o nivel de liberdade legislativa e regula-
mentar tende a diminuir, naturalmente.

O chamado direito da integracao deve ser melhor reconhecido pelos
ordenamentos internos de cada um dos Estados-Partes. Tome-se como exen
plo que aquela que é considerada a grande inovagéao das Comunidades Eu
ropéias, com relacdo a projetos anteriores de unificacdo da Europa, reside
no fato de a Comunidade utilizar para esse fim, exclusivamente, as regras
de direito.

Como qualquer ordem juridica verdadeira, o Mercosul deve dispor
de um sistema eficaz de seguranca juridica. O direito da integracao, ja exis-
tente no Mercosul, deve ser melhor respeitado.

H& argumentos no sentido de que, no caso brasileiro, os direitos e
garantias fundamentais estariam ameacados com a criacao de uma corte d
Mercosul. O artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal dispbe quiei
nao excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direi-
to” . Contudo, parece que a criacdo de um tribunal do Mercosul, dedicado a
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guarda dos principios de direito e a observancia do sistema juridico em
formacéo, de forma alguma constituiria uma afronta aos direitos e garanti-
as do cidadao, ao contrario, amplia-los-ia.

O proprio artigo 5°, em seu inciso LV, prevé gaes litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegu-
rados o contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes.

O advento de uma Corte do Mercosul nao furtaria dos 6rgaos da Jus-
tica Federal brasileira a competéncia sobre temas de direito internacional.
Veja-se o exemplo da Corte de Justica das Comunidades Européias, a qua
nao interfere nas leis domésticas dos paises-membros, salvo quando aque
las colidam com as disposicdes legais comunitarias. Ao tribunal europeu
incumbe a tarefa de evitar que o direito comunitario seja interpretado e
aplicado por cada um a sua maneira, de garantir que a lei comum preserve
0 seu carater e a sua natureza comunitarios e de assegurar que a lei sej
idéntica para todos.

Todos sabemos que o direito € dindAmico em sua esséncia, mas o pas
so inicial precisa ser dado, e isto demanda boa dose de coragem, ViSao ¢
iniciativa.

A competicao internacional € cada vez mais pungente. Somente 0s
mais fortes, coesos e organizados terdo chances. O Mercosul, como organi-
zacao democrética supranacional e pelo bem de seu préprio futuro, ndo
pode se abster de reconhecer a necessidade e oportunidade do estabelec
mento de um 6rgao jurisdicional com poderes amplos e concretos.

Consoante Barro&nao podemos nos restringir a crenca de que o
mundo juridico possa apresentar os padrdes rigidos de objetividade aspira-
dos pela razao cientifica. O conhecimento juridico, mesmo o tradicional,

68 BARROSO, Luis Robert®p. Cit.,p. 263.
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representa um importante espaco de resisténcia e oferece opcdes variada
de avanco social.

Esse saber juridico convencional sofreu a contestacdo contundente
da teoria critica do direito, que denunciou a fun¢ao ideoldgica das concep-
cOes classicas contidas no discurso liberal-positivista e o fato de que, em
nome de uma pretensa razao cientifica, encobrem-se relacées de poder. (
direito é ideoldgico na medida em que oculta o sentido das relacdes estru-
turais estabelecidas entre os sujeitos, com a finalidade de reproduzir os
mecanismos de hegemonia social. A teoria cientifica prega a
interdisciplinariedade e uma perspectiva globalizadora do direito, embora
seu discurso seja desconstrutivista, sem oferecimento de uma dogmatica
alternativa.

O constituinte é invariavelmente mais progressista que o legislador
ordinario. Tal fato da relevo as potencialidades do direito constitucional, e
suas possibilidades interpretativas. Sem abrir m&o de uma perspectiva
guestionadora e critica, é possivel, com base nos principios maiores da
Constituicao e nos valores do processo civilizatorio, dar um passo a frente
na dogmatica constitucional. Cuida-se de produzir um conhecimento e uma
pratica asseguradores das grandes conquistas historicas, mas igualment
comprometidos com a transformacgao das estruturas vigentes. O esboco de
uma dogmatica autocritica e progressista, que ajude a ordenar um pais ca
paz de gerar riquezas e distribui-las adequadamente.

Hoje, as organizacOes sociais multiplicam-se independentemente e
alternativamente ao Estado. Parafraseando Rgc¢lagpoder politico, an-
tes soberanamente havido como exclusivo do Estado, atomiza-se, sociali-
za-se. O Estado que se acreditara e se ensimesmara como essencial por s
mesmo Vé-se apenas mais uma proposta, entre tantas, de forma de regulacac
do poder dos homens em sua experiéncia sbcial.

O Presidente Fernando Henrique Cardoso, fazia referéncia ao tema

69 ROCHA, Carmen Lucia Antune®p. Cit.p. 284.
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em seu pronunciamento na abertura da Xl Assembléia Plenaria do Conse-
Iho Empresarial da América Latina, realizada em Brasilia, em agosto de
2000, ocasido em que destacava a importancia de se avancar na
institucionalizacdo do Mercosul, através do “substabelecimento de pode-
res sem quebra da incolumidade nacional”.

A Constituicdo brasileira reclama revisdes, reformas ou emendas.
Deve atualizar-se para nao perecer. Novos mecanismos de incorporacao de
normas internacionais devem ser avaliados. H4 espaco para uma
reformulacdo de conceitos e dogmas, sem que, para tanto, seja necessari
um total desapego a eles. Solu¢des intermediarias e que privilegiem o sen-
S0-comum Sao possiveis e esperadas.
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