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RESUMO

Trata-se de abordar a sistematica da celebracdo de tratados frente ao direito
internacional atual. Busca-se a descricdo do direito internacional, da evolucéo dos tratados,
do Estado democratico, do procedimento de atuacdo externa dos poderes estatais,

avaliando-se o impacto das relacfes internacionai s atuais na democracia.

Frente as transformacdes ocorridas no cendrio mundial, a efervescéncia das relacoes
internacionals que caracterizaram o ultimo século, e as mudancas do direito internacional,
gue acompanhou esse processo, como ferramenta a atuagéo dos Estados o plano externo,
avalia-se o procedimento atual de celebracéo dostratados. A sua avaliacdo critica leva a
idéia de que, se transformacdes ocorreram, a forma de atuacdo dos poderes estatais em

relacdo aos tratados ainda tem novos elementos aassimilar.
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INTRODUCAO

Todo e qualquer direito, seja o direito de um povo, sgja o direito do individuo, sO se
afirma por uma disposicdo ininterrupta para a luta’. Qualquer pessoa que se veja na
contingéncia de ter de sustentar seu direito participa dessa tarefa, contribui para arealizagéo

daidéado direito.

Essa luta de que fala Jhering é travada em dois cenarios, a cada um dos quais

corresponde uma distinta ordem juridica: ainterna a cada Estado e ainternacional.

No interior do Estado, a luta pelo direito tem como protagonistas os individuos, as
instituicBes e os grupos de interesse, que vao desde as associagOes de cunho local até os
partidos politicos. No ambito internacional, a luta tem como principais protagonistas os

Estados.

Dada a grande permeabilidade atual do Estado ao impacto dos temas decididos em
sede internacional, seu desempenho nessa esfera passa a ser fundamental para o individuo.
Pois é de individuos que se forma o Estado, € ele que acaba sendo atingido pelo
desempenho — bom ou ruim — do Estado no plano internacional. O desenvolvimento da
sociedade e a melhoria das condigdes de vida ndo dependem hoje somente das condicbes
internas de um pais. E sua posicdo frente aos outros no concerto internacional que

determina, mais do que nunca na Histéria, as condi¢des em que se dard a vida da nacéo.

'JEHRING, Rudolf von. A luta pelo Direito. Sdo Paulo, Martins Claret, 2004, p. 4



Longe vai o tempo do absolutismo, em que o individuo servia ao Estado, que era
visto apenas como um territério habitado, cujos cidaddos tinham o dever de pagar impostos
apenas para sustentar a autoridade do monarca sobre o seu territério. Com a Revolugdo
Francesa, deu-se ainversdo dos papéis: hoje € o Estado que deve estar a servico do cidadéo,
preservando seus direitos e garantias fundamentais, propiciando-lhe as condi¢des para uma

vida com dignidade e para o seu desenvolvimento.

Diante disso, reconhece-se ser 0 Estado hoje um patrimoénio individual, um meio
para o que o individuo busque sua felicidade. Nao ha condi¢bes para isso sem que o Estado

sejaforte.

Eooperagéo internacional ainda ndo venceu a rivalidade entre os Estados, cada um
buscando ainda as melhores condi¢cbes de realizagdo dos interesses proprios — em
contraposicdo a um ideal maior de equilibrio nas relagBes internacionais. A luta entre os

Estados deve ser aluta pelo direito de seus cidadaos. E estes devem estar conscientes disso.

Assim, atualmente, o direito internacional é, mais do que nunca, um interesse
nacional com aspiragdo cosmopolita. Em aguns paises, aguns setores da sociedade j&
atentaram para esse fato. Essa sociedade civil esta ciente da importancia das questbes
decididas em ambito externo para sua propria condicdo de vida, e para a dos seus
descendentes. Busca, assim, meios de incrementar a atuacdo do Estado frente & sociedade

internacional, a fim de preservar os proprios interesses.

No estdgio atual de desenvolvimento politico, a participacdo democrética nas

questes internacionais € o que torna legitima a atuacdo do Estado. Ela ndo pode ser


CaioLBR
O Estado surgiu da necessidade dupla de defesa interna e de organização social. Não é de hoje que se necessita de um Estado “forte frente aos demais”.
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afastada sob o risco de propiciar um desequilibrio no balango entre os Poderes, com pendor

para o Poder Executivo, que é usuamente o titular da representacdo exterior.

Nesse sentido, se houve uma verdadeira revolugdo da sociedade internacional,
acompanhada pela multiplicagdo dos temas abrangidos pelo Direito Internacional, seu
aspecto formal ndo parece estar acompanhando tal evolugdo. O Estado democratizou-se
internamente, mas ndo em suas relacdes internacionais. O absolutismo foi abandonado
pelos paises que adotaram instancias democréticas internas, mas ainda é de competéncia
quase exclusiva do Poder Executivo, mesmo nesses paises, decidir em nome do Estado nas
relagOes internacionais. A partir dessas reflexdes surgiu o presente trabalho. O Estado deve
buscar 0 melhor modo de atuac&o possivel paraa solucéo dos problemas que se lhe impde a
sociedade internacional. Hoje, o melhor modelo é o da democracia. A democratizagdo
interna deve, nesse sentido, ser acompanhada da democratizagcdo do processo decisorio nas
relagdes internacionais. Qual o estégio atual de democratizagdo interna ao Estado do
processo decisorio nas relagdes internacionais de que participa? Que aternativas estdo
sendo construidas para a democratizagio desse processo? E sobre essas questdes que

discorre este estudo.
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1. OSTRATADOS E O SURGIMENTO DO DIREITO INTERNACIONAL

Hugo Grotius, em sua obra De jure belli ac pacis, considerada inauguradora do
Direito Internacional como ciéncia, diz que “nédo ha nacéo t&o forte que, as vezes, ndo possa
ter necessidade do auxilio das outras, seja com relacdo ao comércio, seja até para rechacar
os esforcos de vérias nagBes estrangeiras unidas contra ela’®. Nessa frase esta resumida a

razdo de ser do Direito Internacional.

A polémica a respeito da origem do Direito Internacional € grande. Ha autores que
consideram ter ele surgido em tempos muito remotos, na época em que 0S primeiros
agrupamentos humanos travaram relacbes conforme o pactuado entre si. Outra parte da

doutrina considera somente ter existido o Direito Internacional a partir da Paz de Westfélia

Independentemente de qual se considere o momento do surgimento o Direito
Internacional, ndo se pode deixar de observar que sdo celebrados tratados ha milhares de
anos. O instituto do tratado esteve presente desde que sdo travadas as relagOes entre 0s
povos, pacificas ou mesmo violentas, tendo havido um pacto destinado a reger tais relagdes

— mesmo que viesse ele a ser desobedecido.

Os tratados destinavam-se, quando de seu surgimento, a ditar as regras relativas as
guerras e aos prisioneiros, assim como estabeleciam as condi¢gbes dos estrangeiros, de
comercio e limites territoriais. Desde 0 momento em que surgiram tais relagdes, se ndo se
considerar que havia o Direito Internacional, tal como o conhecemos, pode-se reconhecer

que comegou a surgir e a firmar-se uma prética costumeira que, mesmo ndo tendo seguido
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um desenvolvimento linear, foi abrangendo regras que indicavam o modo de negociacéo
entre as partes e os érgaos envolvidos, o género de texto que produziam, o modo de
assegurar a sua autenticidade, de expressar o consentimento definitivo, de colocar o pacto
em vigéncia, os efeitos produzidos sobre as partes e sobre terceiros, as formas de ateragéo,
desgaste ou extingdo do compromisso. Esse contelido € o que veio formando o direito dos
tratados que, em linhas rudes e incompletas, por meio da prética e do costume, desenvolve-

se desde um tempo remoto da histéria’.

Ha ainda quem sustente que a origem do Direito Internacional remonta a
Antiglidade, e de que a sua histéria se confunde com a histéria da humanidade®, assim
como autores que o vinculam ao surgimento do Estado, admitindo ter surgido com a Paz de

Westfalia.

Por ser o direito dos tratados uma parte fundamental do direito das gentes’, muitos
autores preferem considerar que o inicio de um trouxe os elementos germinais do outro.
Aqueles que consideram ter havido um Direito Internacional na Antigtidade afirmam ser
um erro negé-lo, pois o conjunto de normas sobre 0s pactos firmados ndo pertencia somente
a cada um deles, mas ao grupo que mantinha relacfes entre si. E é fato documentalmente
comprovado a existéncia dessas relagbes, por meio das quais 0S povos praticavam a
arbitragem, conheciam o instituto das imunidades dos agentes diplomaticos, e estabeleciam

inclusive regras concernentes as guerras. Assim, a maioria dos autores hoje concorda que

2 GROTIUS, Hugo. O direito da guerra e da paz. (Dejure belli ac pacis) . Tradugdo Ciro Mioranza. ljui:
Unijui, 2004, p. 46.

3 REZEK, Francisco. Direito dos Tratados. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 13.

4 “Une histoire du droit des gens pourrait embrasser |’ histoire de I’ humanité tout entiére.” NYS, Ernst. Les
origines du droit international. Paris: Thorin & Fils, 1894, p. Il1.
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na Antigiidade e na Idade Média, apesar de ndo haver Estado, ja se verificavam 0s

elementos necessérios a existéncia do direito das gentes’.

Ha, portanto, quem prefira desvincular o Direito Internacional da sociedade
estadocéntrica, e dizer que, mais do que aos Estados, ele se aplica as sociedades politicas
distintas e independentes, as quais existiram e interagiram por largo periodo antes do
surgimento da forma Estado, tal como hoje o concebemos. As condigdes verificadas na
Antiglidade e na ldade Média, inclusive no século XV1, dificultavam ou mesmo impediam
que se utilizassem conceitos tais como “Estado independente” ou “direito” no seu sentido
atual. Mas desde gque houvesse dois ou mais grupos autdbnomos com cultura semelhante,
desde que houvesse entre eles certa igualdade a partir do momento em gue passavam a
travar relagOes, entdo estavam presentes os tragos iniciais daquilo que viria a ser o Direito

Internacional’.

Como se V&, investigacdo historica extensa ndo pode desprezar as relagdes entre 0s
mai s diversos grupos humanos que tenham alguma semelhanca com o Estado. Elegendo-se
aexpressao latina jus gentium, pode-se alcancar a abrangéncia dos tipos historicos diversos

que assumiu o Direito Internacional ao longo de sua evolucao®.

O conceito de Direito Internacional como lei que sgja respeitada por Estados

independentes sb viria a definir e concretizar-se, depois de vagas nogdes primitivas, nos

® REZEK, op. cit., p. 12.

® DAILLIER, Patrick, PELLET, Alain. Droit International Public. Paris, Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudence, 1999, p. 42.

" MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico. Rio de Janeiro:
Renovar, 200, p. 151.

8 NUSSBAUM, Arthur. Historia Del Derecho Internacional. Madrid, Editorial Revista de Derecho
Privado, 1949, p. 209.
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seculos mais recentes. Entretanto, para bem compreender o Direito Internacional como ele
hoje se apresenta, é importante o estudo dos elementos que possuia antes mesmo de ser
considerado como ciéncia. Pois, como lembra Michelet, aquele que se limitar ao presente,

a0 atual, ndo podera compreender o atual.

A remota origem do Direito Internacional faz necessario situar a sua interpretacéo
dentro de cada momento histérico. Analisando a sua evolucdo, podem atribuir-se suas
diferentes caracteristicas a0 seu desenvolvimento no seio das diferentes formas de
organizacao social, as quais sdo identificadas com as cidades gregas, o periodo romano, a
republica cristiana, as relacbes internacionais entre Estados territoriais, e a sociedade

internacional atual®.

Uma vez que o Direito Internacional sempre foi marcado pelo fato de ser um
conjunto formado preponderantemente por normas costumeiras, ndo ha outra forma de
identifica-lo ao longo de sua histéria, a ndo ser pelos documentos escritos produzidos
segundo tais regras. Da andlise dos tratados podem extrair-se os elementos caracteristicos

do direito das gentes, que indicam o caminho tragado ao longo de sua evolugéo.

O direito, como ciéncia viva, absorve e manifesta as caracteristicas de sua época. O
Direito Internacional encontra nos tratados o registro da sua transformacdo, que
acompanhou as mudancas sociais e politicas, e a histéria de tais instrumentos revela a sua

prépria histéria. O tratado, assim, sendo “cristalizacdo de uma situagcdo politica

® VINOGRADOFF, Paul, apud MELLO, op. cit., p. 152.
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determinada’, “fotografia de um momento das relagBes internacionais’ *°

, pode ser
utilizado para extrairem-se regras ndo escritas informadoras do Direito Internaciona de

cada época.

1.1 Nocao de tratado

O primeiro tratado de gque se tem noticia é o famoso pacto celebrado entre Kutusil
Il e Ramsés |1 1.200 anos antes de Cristo. Segundo as caracteristicas daquela época, poder-
se-ia definir tratado como um “acordo celebrado entre dois monarcas sob a protecéo e
garantia dos deuses, observando certos rituais e com o fim de estabelecer uma alianca entre
eles durante o tempo de suas vidas'''. Essa definicdo se adapta aos diferentes tipos de
tratados havidos entdo, os quais eram utilizados ndo apenas para o estabelecimento de

aliancas politicas, mas também fixavam certas regras para a guerra e para 0 COmercio.

Tendo sido um direito essencialmente costumeiro até pouco mais de cem anos atras,
a definicdo de tratado s veio a ser formalizada em uma regra positiva de alcance geral na

Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969*.

A Convencdo define tratado como um “acordo internacional concluido por escrito
entre Estados e regido pelo Direito Internacional, quer conste de um instrumento Unico,

quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja sua denominacgdo

YARECHAGA, Jimenez de Aréchaga, apud PAOLILLO, Felipe H. Curso de Histéria do s Tratados
Buenos Aires: Fundacién de Cultura Universitaria, 1975, p. 3.

2 pid., p. 7.

12 J4 desde meados do século XX faziam-se tentativas de se codificar o direito dos tratados. O primeiro
sucesso foi obtido com a Convencéo sobre Tratados, celebrada em Havana, em 20 de fevereiro de 1928,
cuja base principal foi o projeto de Epitécio Pessoa, divulgado em 1911. Todavia, essa convencdo era
restrita a alguns paises da América Latina. In: Francisco Rezek, op. cit., p. 16.
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especifica’ ™. Isso inclui as variadas denominagBes existentes, como convencao, protocolo,
pacto, carta, estatuto, ata, declaragdo, minuta aprovada, memorando de acordo, modus

vivendi ou aguelas que eventual mente venham a surgir.

Todavia, dada a existéncia das organizagOes internacionais, surgidas no século XI1X
e também sujeitos de Direito Internacional com capacidade de celebrar tratados, uma
definicdo que ndo as inclua é incompleta. Melhor ent@o seria a definicdo de Jiménez de
Aréchaga, que considera tratado como sendo “toda concordancia de vontades entre dois ou
mais sujeitos de Direito Internacional, destinada a produzir efeitos juridicos, isto é, a criar,

modificar ou suprimir umarelacéo de direito” .

As definigbes de tratado modificaram-se com o tempo. Modificou-se
substancialmente a comunidade internacional que o produz, e as caracteristicas que ele
apresenta hoje refletem a grande multiplicidade de sujeitos, a intensificagdo crescente das
relacles internacionais, e o tréfego constante de assuntos que até ha pouco tempo eram
considerados de jurisdicdo interna e que agora se situam e se resolvem em ambito
internacional, dado o rol cada vez mais absorvente do Direito Internacional publico. Esses
elementos indicam a adaptacdo por que esse instituto passou ao longo de sua histéria, o que
o torna uma ferramenta ainda atual. S&o de grande importancia para a nova sociedade
mundial os tratados multilaterais, os quais hoje desempenham uma funcdo quase

legidlativar™.

1.2 Os tratados na Antiguidade

13 Convencéo de Viena Sobre o Direito dos Tratados, art. 2 “a’.
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Ja existindo as sociedades politicas desde a Antiglidade, e mantendo €elas relacdes
entre si, 0 longo periodo que vai daquela época até a Idade Média pode ser considerado
como o periodo de surgimento dos elementos minimos do Direito Internacional, o que é

comprovado pela existéncia dos tratados.

Apesar de alguns registros encontrados, é dificil fixar precisamente a época em que
surgiram os tratados. Supde-se que os primeiros pactos firmados tiveram caréter verbal.
Todavia, por falta de provas, a investigagdo sobre o seu surgimento ndo pode retroceder
mais do que a época das primeiras referéncias escritas, como a biblia, ou fontes epigréficas,

como as inscricdes em templos, em blocos de granito, etc'®.

Deve-se observar que inicialmente os tratados eram celebrados entre cidades
pertencentes a uma mesma civilizagao, entre tribos ou grupos de um mesmo nucleo étnico.
A unidade cultural e de idioma favorecia a celebragcdo de acordos entre os diversos grupos

autbnomos, e era essa autonomia que conferia aos acordos o carater de tratados.

No século Il antes de Cristo, 0s povos mais importantes do Oriente Proximo ja
haviam expandido seu territorio até se colocarem em contato reciproco. Diante da
impossibilidade de cada um de modificar a situagdo em seu exclusivo proveito, chegaram a

uma situacéo de equilibrio baseada na reparticéo tacita ou expressa de zonas de influéncia.

1 ARECHAGA, apud PAOLILLO, op. cit., p. 4.

> PAOLILLO, op. cit., p. 8.

16O primeiro tratado de que se tem prova diretas foi celebrado no ano 3.000 antes de Cristo, e esté registrado
em um bloco de pedra. Foi um tratado celebrado no idioma sumério, entre as cidades Lagash e Umma, na
regido da Mesopotémia. Refere-se a fixacdo de fronteiras (que na época diziam respeito mais a zonas de
influéncia), para o que se recorreu a arbitragem do rei de umaterceira cidade, Kish. A existéncia do recurso
a arbitragem indica um desenvolvimento bastante acentuado do Direito Internacional, ao se atribuir a uma
terceira pessoa o exercicio de uma fungéo jurisdicional reconhecida pelas partes. Entre o tratado de Lagash
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Assim, j4 existia nessa época 0 que se pode considerar uma sociedade internacional,
congtituida por uma pluralidade de Estados, soberanos e independentes, que mantinham
relacBes geralmente pacificas e que estavam unidos entre si por uma série de tratados™.
Havia até mesmo uma lingua diplomética (o acédio), assim como se utilizavam enviados
diplomaticos portadores de cartas, de informacdes e de presentes. Os chefes de Estado
chamavam-se de “irmaos’, concluiam os tratados de igual para igua e se consideravam

todos membros de uma mesma familia de Estados'®.

A Biblia também registra tratados, dos quais 0 mais citado pelos autores é aguele
que foi celebrado pelo Rei Salomé& com o rei Hiram de Tiro, no qual este proveria o
primeiro de madeira para construir um templo em troca de produtos agricolas. Todavia,

esse pacto ndo se limitou ao contetido comercial, mas incluiu uma convencao de paz.

O tratado mais célebre da Antigliidade foi o celebrado por volta do ano 1270 a.C.
entre o rei dos hititas, Kutusil 111 e o farad Ramsés I1. E fundamental mente um tratado de
paz, mas estabelece uma alianga contra inimigos exteriores e prevé a extradicdo de

fugitivos importantes, pessoas do povo e artistas, assegurada a anistia aos extraditados.

Por volta do Século XVI a.C., devido a verdadeira rede de relagfes internacionais e
de tratados que se formou no Oriente Préximo, é possivel identificar certas regras gerais

acerca das suas caracteristicas.

e Umma, e o préximo de que se tem prova documental existe um periodo de mil anos. In: DAILLIER e
PELLET, op. cit., p. 53.

" BELLINI. Il regolamento delle relazione internazionali nell’ antico Oriente. In: Archivio Giuridico, Vol.
CLV, 1958, p. 3.

8 PAOLILLO, op. cit., p. 62.
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Quanto a forma, adotavam-se procedimentos de carédter solene que consistiam no
uso de duas palavras de origem babildnica que significavam juramento (riksu) e aceitacdo
do juramento (mamitu). Havia também um grande ritualismo religioso na celebracédo do

tratado, que eram sempre submetidos & protecéo divina'.

Devido ao intenso entrelacamento entre o pensamento religioso, a moral e o direito,
a violagdo de um tratado, para os povos da Antiglidade, além de uma falta moral, era
considerada uma ofensa a divindade. O papel dos deuses ndo era garantir o cumprimento do

tratado, mas punir com castigo mortal quem o violasse.

Entre os diferentes rituais utilizados na celebragcdo dos tratados, era comum o0 uso do
sangue humano para consagré-los, fosse ferindo os celebrantes, ou misturando o seu sangue

a0 vinho que era bebido, ou manchando com sangue o rosto dos signatérios®.

Esses tragos de forte ritualismo decorrem do fato de que os tratados eram celebrados

oralmente, buscando meios de fixa-los namemoéria

Quanto ao conteldo, tinham os tratados quase que exclusivamente um carater
politico, firmando amizade ou aliangas entre 0os povos que se propunham a enfrentar um
inimigo comum. Mais tarde esse conteido ampliar-se-ia, aparecendo os tratados de
comercio, de extradicdo, certas formas rudimentares de convencdes de arbitragem, assim

como tratados delimitando fronteiras.

¥ PAOLILLO, op. cit., p.. 64.
2 pid., p. 65
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Outra caracteristica importante dos tratados na Antigliidade era o cardter pessoa
com que eram celebrados. Como consequéncia, morrendo um dos celebrantes, havia
inseguranca se esse tratado estaria ainda vigente ou ndo, pois fora um compromisso pessoal

do principe.

Um argumento que poderia contrariar a idéia da existéncia de um Direito
Internacional no mundo antigo é o de que, em virtude do forte caréter religioso que tinham
os tratados entdo, ndo se poderia falar de um Direito Internacional propriamente dito, uma
vez que a prética contratual entre os diversos Estados ndo chegava a congtituir um direito
supra-nacional ou universal. O que havia, segundo alguns autores que sustentam tal
concepcgdo, era aidéia de uma obrigacdo derivada do direito sagrado interno, consentida a

titulo de reciprocidade pela divindade nacional em favor de outro povo™.

Todavia, se havia uma prética que levava ao estabelecimento de pactos entre os
povos em torno de uma vontade comum, 0s quais tendiam a ser respeitados pelas partes,
entendemos que, mesmo sendo muito contaminados pelos costumes de cada povo, ja
estariam presentes os elementos minimos para a existéncia do Direito Internacional,
elementos que incidiam sobre o0s povos que travavam relages entre si. As diferengas entre
os ordenamentos juridicos de cada nagdo, a presenca de normas internas que indicavam a
necessidade de cumprimento dos compromissos internacionais ndo pode ser considerada
como elemento que nega a existéncia do Direito Internacional. Pelo contrario, o Direito

Internacional mantém com o direito interno a cada nagéo uma estreita relagéo.

2L TAUBE, Michel de. L’inviolabilité destraités. In: Recueil des Cours de I’ Académie de Droit
International de la Haie, La Haye, vol. 32, pp. 285-329, 1930, p. 299.
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Assim como no passado eram as leis internas, especificas a cada povo, entdo de
caréter religioso, o que fazia cumprirem-se 0s pactos externos, hoje ainda so as leis, ndo
mais religiosas, mas estatais, de carédter juridico, o elemento que confere essa mesma

obrigatoriedade aos tratados.

Pois é certo que, ainda hoje, o Direito Internacional carece de mecanismos efetivos
de coercdo. Portanto, se nos tempos passados eram as regras religiosas que determinavam a
observancia dos pactos firmados com outros povos, hoje sdo ainda as regras juridicas de
cada Estado, e ndo do Direito Internacional, que cumprem esse papel. Mesmo que o
descumprimento dos pactos constitua em mora internacional o Estado, ndo ha hoje, como
nunca houve, meios de punicdo efetivos, pois sendo o Direito Internacional eminentemente
voluntério, ainda que os Estados aceitem certas retaliagdes, isso sempre depende, em Ultima
analise, de seu consentimento. A mais grave consequiéncia que pode sofrer um Estado em

decorréncia do descumprimento de um tratado é sua exclusdo do pacto.

Ainda hoje se verifica, portanto, que a observancia dos tratados e a construgdo do
Direito Internacional ndo é feita por normas supra-estatais, que se reduzem a certos
costumes e raras regras codificadas, todas sem poder de coer¢cdo, mas pelo conjunto de
relagcOes estabelecidas a partir dos pactos entre os seus sujeitos. O mesmo direito supra-
estatal ausente no passado ainda hoje ndo existe. O Direito Internacional ainda €,

fundamentalmente, um conjunto de normas inter-estatais, que se desenvolve e se fortalece
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na medida em que cada um dos direitos nacionais permite. Como afirma Ernest Nys, a

existéncia do Direito Internacional é independente da aplicacso da pena.

1.3 Os tratados na Grécia Antiga

Na Grécia antiga se verificava uma grande preocupacdo com a vida internacional.
As cidades-estados, pela sua individualidade moral, cultural e politica, podem ser
consideradas verdadeiros Estados helénicos, apesar da homogeneidade étnica e linguistica.
O ideal buscado era aindependéncia de cada uma, o que trazia a necessidade de estabel ecer
um equilibrio reciproco, a fim de evitar as guerras. Com tais finalidades, foram celebradas

no mundo grego numerosas aliancas, ligas e confederactes®.

Todavia, além desses temas, eram incluidas nos tratados inUmeras cldusulas no
sentido de assegurar integridade fisica e espiritual ao individuo, referindo-se ao tratamento
na guerra de prisioneiros, feridos, espides, reféns, e prescrevendo a obrigagdo de enterrar 0s
mortos, e de protegdo dos templos e lugares sagrados. Consta, inclusive, em um dos mais

antigos tratados de que se tem indicio, clausula proibindo a utilizacso de armas desleais™.

Além dos assuntos de guerra, eram objeto dos pactos as relagles inter-pessoais entre
cidadéos das diferentes cidades, em decorréncia do estabelecimento das interagOes
comerciais. O direito de cada cidade-estado ndo se aplicava a estrangeiros, sendo

necessarios tratados a fim de conceder-lhes garantias. Um evoluido tipo de tratado, a

%2 “Sans doute, en droit international il ' est point encore d’ autorité judiciaire établie de maniére stable; mais
em droit prive, I'intervention du pouvoir changé d’ appliquer laloi est I’ exception, non lanorme.” NY'S, op.
cit., p. 352.

BMELLO, Celso, op.cit., p. 44, PAOLILLO, Felipe, op. cit., p. 72, NUSSBAUM, Arthur, op. cit., p. XX.

# PAOLILLO, op. cit., p. 73.
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isopolitia, era usado pelas cidades gregas para reconhecer aos cidaddos da outra parte
igualdade de direitos civis em relacdo aos seus proprios cidaddos, 0 que equivaia a
conceder-lhe todos os direitos relativos a familia, propriedade, contratacdo em matéria de
comeércio, industria e agricultura, imunidade aduaneira, enfim, quase toda gama de direitos
civis dos cidaddos, exceto os direitos politicos. Todavia, mais raramente, chegou até a
haver a simpolitia, concedendo ao estrangeiro ndo so os direitos civis como politicos, sob a

condicao de reciprocidade®.

O tipo de tratado grego politico mais importante foi a simmakia, que consistia em
uma associagdo para 0 combate, que, de simples associagdo em relacdo a um inimigo
comum em um momento determinado, evoluiu para a forma de aliancas militares de caréter

permanente®.

Mesmo que até o século XIX os tratados multilaterais tenham sido um
acontecimento infreqUente na histéria, em algumas aliancas entre cidades-estados gregas,
esse multilateralismo se manifestou, como ocorreu na Segunda Liga Ateniense, em 377 a.C,
firmada entre varias cidades, e que permaneceu aberta a adesdo de qualquer outra que
quisesse ingressar na liga, 0 que € outro trago muito moderno desse acordo. Consta que o
nimero de adesdo a esse tratado, cujo objeto era combater o imperialismo espartano e

garantir a seguranca coletiva, chegou a mais de setenta®.

» PAOLILLO, op. cit., p. 75.
% MELLO, Celso, op. cit., p. 45.
?’ PAOLILLO, op p.cit., p. 76.
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O trago mais importante que se atribui aos tratados gregos foi 0 desenvolvimento da
arbitragem. A unidade religiosa e cultural do ambiente grego, além de uma certa unidade

juridica, facilitou o estabelecimento desse instrumento de caréter juridico.

Caracteristica marcante a solenidade na celebrac@o dos tratados, sendo essencia e
invocagao divina, pois assim como nos povos do oriente antigo, os acordos estavam sempre
fundados em bases religiosas. Esse aspecto aparecia sobretudo em relacdo as sancles
previstas nos tratados. Sua violag&o de um tratado era considerada uma afronta & divindade,

desencadeando um castigo ao violador®.

Entre os gregos, a celebracdo dos tratados estava condicionada a deliberacéo

popular em praga piblica sobre a guerra e sobre a paz, bem como & formac&o de aliancas™.

Para o Direito Internacional, a relevancia dos tratados na Grécia esta no fato de que,
em paralelo ao fundamento religioso, comegava a insinuar-se, ainda que timidamente, o
internacionalismo, que reduzia a importancia da religido no cumprimento dos tratados. Em
decorréncia da interdependéncia cada vez maior em que se encontravam as cidades gregas,
causada pelo aumento do comércio, impunha-se a necessidade da existéncia de tratados de
paz, de amizade e de comércio. O cumprimento dos tratados surgia como uma necessidade

para 0 progresso e 0 bem estar das cidades, como uma questao de interesse reciproco.

1.4 Os tratados em Roma

% NUSSBAUM, op. cit., p. 7.
» CACHAPUZ DE MEDEIROS Antonio Paulo. O poder de celebrar tratados. Porto Alegre: Sérgio
Anténio Fabris Editor, 1995, p. 24.
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No momento de sua fundagdo, Roma era apenas mais uma cidade-estado.
Paulatinamente, Roma se engrandeceu e passou a dominar as cidades vizinhas, expandindo
seu império até além da peninsulaitdlica. Devido a esse cardter expansionista, era comum o
estabelecimento de relagtes entre Roma e 0s grupos vizinhos. Essas relagdes, em lugar de
internacionais, poderiam mais propriamente ser definidas como inter-grupais. Todavia, elas

contém também caracteristicas que estéo nas origens dos tratados™.

As relagdes que os romanos estabel eciam com os outros grupos eram tanto belicosas
como pacificas. As guerras foram recurso utilizado por Roma desde a fundag&o até a sua
derrocada. Eram consideradas normais pelos romanos e o que possibilitou sua expansao.
Entretanto, simultaneamente as guerras, Roma relacionava-se com 0S outros povos por
meio de negociagdes. Ao firmar um tratado com um povo estrangeiro, Roma demonstrava
gue reconhecia sua existéncia como comunidade diferenciada, em pé de igualdade juridica

em relacdo aelapropria.

Os tratados de entdo tém certas caracteristicas muito peculiares, pois sua real
finalidade era submeter os demais povos a supremacia romana. Assim, se por um lado os

romanos reconheciam formal mente a igualdade juridica de outro povo a ponto de dispor-se

% Em Roma, jus gentium era diferente do jus civile, que era aplicado somente aos cidados romanos. O jus
gentium era menos rigido que o jus civile — cheio de férmulas — e era aplicavel aos estrangeiros que
estavam em Roma. O jus gentium abarcou novas e mais amplas normas juridicas, nas quais se
amalgamavam os elementos das leis romanas com o0s de outras leis estrangeiras, sobretudo gregas.
Gradualmente esse novo corpo de regras mais amplas e livres passou a ser aplicado as relagles e pleitos
entre os mesmos cidad@os romanos, até converter-se no jus gentium — em contraposicao ao jus civile de
antes — cujo nacleo é o que se considera hoje como o direito romano cléssico. A evolugdo do jus gentium
simboliza a liberalidade de Roma com a cultura estrangeira, mas esse jus gentium nada tem a ver com o
moderno direito das gentes, que significaalei que regula as relagdes entre os Estados independentes. O jus
gentium era um direito nacional de Roma — ainda que as vezes tenha tomado emprestadas algumas idéias
juridicas de outras legislagdes — e virtualmente um ‘direito privado’ — isto &, se refere as relagbes entre os
individuos.. Foi Hugo Grotius que utilizou o termo ‘jus gentium’ parareferir-se ao Direito Internacional. In:
NUSSBAUM, Arthur, op. cit., p. 19.
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a celebrar um tratado, por outro lado, o contetido e 0 modo como agiam depois de existente

0 pacto demonstrava que essa igual dade era apenas formal: Roma seguia suprema.

As caracteristicas das relagcBes com outros povos eram a desigualdade, o principio
pacta sunt servanda e a boa-fé. Todavia, em decorréncia da superioridade que conseguiam

impor, esses principios valiam apenas para a outra parte.

Interessante, porém notar a construcdo juridica ento efetuada. Ao descumprirem os
tratados que celebravam quando declaravam guerra a um povo com o qual haviam firmado
um tratado de paz, 0 que era muito comum, 0S romanos apresentavam justificativas,
alegando ser tal retaliacBo extrema uma resposta a0 descumprimento do pacto pelo

adversario.

Essaforma de agir pode denotar desrespeito aos tratados. No entatno, a preocupagao
em buscar sempre uma justificativa — ainda que ficticia — para o descumprimento pode
também revelar que eram os tratados encarados pelos romanos como um verdadeiro

instrumento juridico que, a0 menos em tese, devia ser respeitado™.

Também em Roma, os representantes do povo eram envolvidos nas relagdes
internacionais, que eram estabelecidas depois que as assembléias — as commitia centuriata
do periodo republicano deliberavam sobre os tratados, declaragbes de guerra e

estabel ecimento da paz™.

¥ PAOLILLO, op.cit.,p. 72.
¥ CACHAPUZ DE MEDEIROS, op. cit., p. 24.
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1.5 Grotius e a Idade Média*

Em relacdo aos assuntos de paz, a |dade Média utilizou e aprimorou as préticas da
Antiguidade grega e oriental. Constatou-se entdo o emprego freqlente da arbitragem como

modo de prevenir conflitos armados.

Todavia, os tratados ainda se caracterizavam pela roupagem antiga, tendo persistido
0 costume de confirmé&los com juramento durante toda a Idade Média, uso que

sobreviveria até o século XII.

Mais tarde, com o0 desenvolvimento e a expansdo da escrita, a assinatura ou o
intercambio do instrumento do tratado veio a ser 0 ato decisivo, o que fez do juramento
algo apenas acessorio. Por ser 0 juramento algo sagrado, sua existéncia submetia o
cumprimento da obrigacdo assumida a jurisdi¢cdo da Igreja. Isso significava, por um lado,
uma garantia importante de seu cumprimento, ja que guem o violasse devia temer o castigo
dos céus. Todavia, por outra parte, 0os Papas reclamavam e exerciam a faculdade de
conceder dispensas de juramento e do prometido por meio dele. Além disso, prevalecia
opini&o de que um juramento se prestava sempre sob a condi¢éo de que seu cumprimento
fosse possivel sem pecar — doutrina que levava ao abuso. Também quanto a isso, a decisdo

final sobre a validade do juramento pertencia &s autoridades eclesisticas™.

¥ Ernst Nys faz uma divisdo histérica em que a Idade Média é dividida em quatro periodos. Assim, apds a
civilizac8o antiga, que desapareceu no século VI, seguiram-se o0 periodo da ciéncia arabe (século VI até
XI1), o do nascimento do génio europeu (séculos XI1 e Xl11), o do cristianismo (séculos XI1l1 a XV) e o do
renascimento, que retomou a Antigidade (século XV1). Op. cit., p. 344.

¥ NUSSBAUM, Arthur, op. cit., p. 34.
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O desdfio de entéo era dar as relagfes internacionais uma base independente das
concepcoes religiosas. A reagdo contra a interferéncia do Papado teve inicio no fina da
Idade Média, quando se passou a usar uma cldusula contratual nos tratados pela qual os
principes que os celebravam se obrigavam sob juramento a ndo apelar a dispensa papal em
seus compromissos. Essa cldusula foi usada pela primeira vez em 1477, em um tratado

entre Luis X1 daFranca e Carlos, 0 Temerério, de Borgonha®.

A obra de Hugo Grotius foi a doutrina que firmou essa nova fase do Direito

Internacional, que evoluiu do tratamento fragmentério para o sistemético.

Foi Grotius que, na primeira metade do seculo XVII, assinalou a chegada de um
conceito mais moderno de direito das gentes, de umalei vdida com separacéo das sancoes

religiosas e situada acima das crencas™.

Ao atribuir a relagdo entre os Estados uma base independente da fé religiosa,
Grotius, em consonancia com o espirito de seu tempo, buscou na razdo a regra absoluta
para a conduta humana, norteando tanto o individuo como os povos. A relagdo entre 0s
povos deveria ser regida, pois, de acordo com as regras da razéo e da vontade coletiva, a

qual deveria ser resultante de um consenso geral®’.

Em 1625, em sua obra De jure belli ac pacis, Hugo Grotius estabeleceu a diferenca

ente jus gentium e direito divino, pertencentes, segundo ele, a distintas categorias.

¥ NUSSBAUM, op. cit., p. 22.
*pid., p. XX.
3 ANZILOTTI, Dionizio. Cours de Droit Interanational. Paris: Panthéon-Assas, 1999, p. 5.



29

O direito, segundo Grotius, dividiase em direito natural e voluntario. O direito

voluntario teria origem na vontade, seja humana ou divina.

O direito humano se dividiria em direito civil, direito menos amplo que o civil e

direito mais amplo que o civil, ou jus gentium.

O direito civil seria aguele que emana do poder civil — o poder que estaria a frente
do Estado, este entendido como uma uni&o perfeita de homens livres associados para gozar
da protecéo das leis e para sua utilizacdo comum. O direito mais restrito que o civil ndo
emanaria do poder civil, ainda que fosse a ele submisso, e seria de diferentes espécies.

Compreenderia as ordens de um pai, as de um mestre e outras similares.

O direito mais amplo que o civil, ou jus gentium, seria aguele que recebera suaforga
obrigatoria da vontade de todas as nagdes, ou de grande nimero delas. “ Grande nimero”
porque, dizia Grotius, a excecdo do direito natural, praticamente ndo podia ser encontrado
um direito que fosse comum a todas as nacbes. Esse direito das gentes provar-se-ia da
mesma maneira que o direito civil ndo escrito: por um uso continuado e pelo testemunho

daguel es que o conhecem, sendo obra do tempo e do uso™.

Grotius isolou também o direito natural do direito divino. O direito natural, um

direito imposto por st mesmo, inerente a prépria natureza das coisas, foi por ele concebido

¥ GROTIUS, Hugo, op.cit., p. 88.
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como imutavel: “O direito natura é tdo imutavel que ndo pode ser mudado nem pelo

proprio Deus.” ¥

Atribui-se também a Hugo Grotius a divisdo do Direito Internaciona da Idade
Média em direito da guerra e direito da paz. Diria ele na sua obra que ja& Demdstenes com
razdo afirmava ser a guerra “dirigida contra aqueles que ndo podem ser dominados pelas
vias judiciais’®, admitindo ainda a possibilidade de haver justica na guerra. As nogdes de
guerra justa e guerra injusta, presentes em sua obra eram produto da doutrina cristd, uma
vez gque Igreja ndo condenava as guerras contra os infiéis. Entre os fiéis, a guerra poderia
ainda ser considerada justa, caso fosse declarada por um principe legitimo a fim de

responder a umainjustica, mas somente para o fim de puni-la*.

As idéias de Grotius colaboraram para o triunfo da eqliidade nas relagdes pacificas
entre 0s povos. Elas contribuiram para amenizar as crueldades da guerra, o que foi herdado

pel os tempos que a ele se seguiram™.

1.6 Do fim da Idade Média a Revolucéo Francesa

Esse periodo decisivo é marcado pela efetiva formagdo do sistema de Direito
Internacional inter-estatal, mediante a transformagdo das monarquias européias nos Estados
modernos. As relagdes internacionais intensificaram-se, e a unidade religiosa, quebrada
pela Reforma, foi substituida por uma nova comunidade intelectual mais ampla fundada

sobre o humanismo do Renascimento. O progresso ocorrido em matéria de navegactes

¥ GROTIUS, op. cit., p. 79.
“O | bid, p. 48.
“ DAILLIER e PELLET, op. cit., p. 48.
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maritimas tornou possivel tanto a busca pela evangelizacdo dos povos como a
intensificagdo das trocas comerciais. Gragas a esse mesmo progresso, as comunicagoes

puderam se estender além da comunidade tradicional dos povos cristaos da Europa.

Ta desenvolvimento determinou também um movimento normativo. A instituicdo
diplomatica se consolidou e, a fim de impedir qualquer dominagdo unilateral sobre 0 mar,
via de comunicacdo essencial, o principio da liberdade dos mares foi instituido. Outras
regras foram também estabelecidas em relagdo a aquisicdo de terras longinquas e a
navegacdo maritima O movimento normativo abarcou também o direito da guerra,

principalmente da guerra maritima e, em menor medida, da neutralidade. *®

Esse momento foi considerado decisivo pelo surgimento do Direito Internacional
caracteristico do sistema inter-estatal, que apareceu progressivamente ao longo desse
periodo e que, preservando a maioria de suas caracteristicas, ainda rege as relagdes

internacionals de hoje em dia.

Até entdo, é fato que havia normas minimas seguidas pelos grandes impérios e
cidades antigas, assim como aiangas multilaterais, tratados de paz, contatos entre
embaixadas, acordos de comércio e formas de arbitragem, o que é suficiente paraindicar a
existéncia do Direito Internacional. No entanto, esses sistemas pioneiros, fundados sobre o
equilibrio entre os atores, tanto aliados quanto rivais, ocorriam em momentos raros, em

meio a longos periodos de anarquia e violéncia®. N&o é verdade, pois, que o Direito

“2NYS, op. cit., p. 355.
“DAILLIER e PELLET, op. cit., p. 50.
“ DECAUX, Emmanuel. Droit international public. Paris: Dalloz, 1999, p. 4.
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Internacional ndo existisse. Todavia, sua negagcdo era, entdo, mais ocorrente que sua

utilizacso.

Somente a partir do século XVI, com o surgimento dos Estados europeus,

apresentaram-se condicdes mais favoraveis ao desenvolvimento do Direito Internacional.

Os Tratados de Westfdlia sdo o marco inicial do desenvolvimento linear do Direito
Internacional. Em 14 e 24 de outubro de 1648, foram concluidos dois tratados, o de
Osnabriick e o de Minster, que constituem, pois, os Tratados de Westfdlia, pondo fim a

Guerra dos Trinta Anos, conflito religioso travado entre soberanos catdlicos e protestantes.

Esses tratados foram considerados uma espécie de Carta constitucional da Europa.
Em primeiro lugar, eles consagraram definitivamente a dupla derrota do imperador e do
Papa, legalizando formalmente o nascimento dos novos Estados soberanos. A vitoria da
monarquia sobre o Papado ocorreu ndo somente no plano politico, mas também no plano
religioso, com a instituicdo da liberdade religiosa total. Em segundo lugar, os Tratados de
Westfdlia estabeleceram os primeiros elementos de um direito publico europeu. A
soberania e a igualdade dos Estados foram reconhecidas como principios fundamentais das
relacbes internacionais. Assim, juridicamente, os Tratados de Westfdlia podem ser

considerados como a base de toda evoluggo do Direito Internacional contemporaneo™.

A guerra ainda representava, na época absolutista que se seguiu a0 aparecimento
dos Estados, apos os Tratados de Westfélia de 1648, o principal tema da vida internacional,

0 que se refletia tanto nos pactos internacionais como no senso comum. O fator principal de

% DAILLIER e PELLET, op. cit., p. 52.
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gloria e de prestigio era a vitoria militar. Machiavel considerava gque o Unico objetivo que
deve ter o principe, a Unica arte sobre a qual deve meditar e aprender é a
guerra, pois somente ela € necesséria a quem quer comandar os outros. Sob ainspiracéo de
Maquivel, a guerra foi considerada um meio necessério e normal da politica internacional

dos monarcas absol utistas.

1.7 O Século XVIII

O século XVIII foi um periodo de relativa estabilidade na Europa, uma vez que as
guerras religiosas deram lugar as guerras dinasticas ou de gabinete, de carater menos
revoluciondrio e menos devastador. Esse cendrio propiciou o desenvolvimento da atividade

diplomatica, e a argumentacdo e discussdo juridica

As mudancas ocorridas no Direito Internacional em quase todo o século XVIII
foram moderadas, mas a Revolucdo Francesa foi um importante acontecimento politico,
que influenciou fortemente o direito interno da Franca, repercutiu em varios paises e

também no Direito Internacional.

As idéias revolucion&rias tiveram total expressdo na Declaracdo de Direito das
Gentes, que foi submetida em 1795 a Convencgdo congtituinte francesa por um de seus
membros, 0 abade Gregoire. Essa declaragdo, contendo 24 artigos, era um paraelo a
Declaracéo de Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789, inspirada na doutrina de direito
natural do século XVIII. O primeiro artigo da Declaracéo do Direto das Gentes afirmava o
estado de natureza que existe entre as nagdes e a moral universal que as une. A convengao

seguia desenvolvendo os corolérios desse principio em vinte artigos, em que se declarava a
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inalienabilidade da soberania de cada pais, o direito de cada pais de organizar e trocar sua
forma de governo, o reconhecimento de que o ataque contra a liberdade de um pais era uma
ofensa contra todos os demais paises, a subordinagdo dos interesses particulares de uma

nacdo aos “interesses gerais da raga humana’, entre outros principios mais vagos.

A Convencéo foi temerosa em comprometer-se de tal forma frente a uma conjuntura
exterior perigosa, adiou o exame da declaracdo e acabou por ndo aprovéa-la, e mesmo a

tentativa do abade Gregoire de inclui-la nas atas impressas também fracassou®.

Todavia, a Assembléia Naciona de 1789 e a Convencdo, mais tarde, proclamaram
alguns principios gerais de cunho jusnaturalista que constavam da declaracdo de Gregoire:
areniincia a guerra de conquista, a renincia contra os ataques contra a liberdade de outras
nacgdes, o0 principio da ndo intervencdo. Note-se que a participagdo dos Estados Gerais na
conducéo das relagdes exteriores da Franga teve inicio em 1302, ano mesmo de sua estréia
na vida politica francesa®’. Isso pode ser entendido como uma das razdes que conferiam o

caréter democrético do Direito Internacional proposto a Convengéo.

A Constituicdo dos Estados Unidos foi outro acontecimento importante para o
Direito Internacional do seculo XVIII. Desde as origens da sua formacdo politica,
verificou-se claramente a preocupagdo de seus fundadores com trés aspectos:

independéncia, unido e feitura dos tratados™.

“ ANZILOTTI, Dioniosio, op. Cit., p. 80.
4" CACHAPUZ DE MEDEIROS, op. cit., p. 34.
“ Ibid, p. 41.
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A Constituicdo americana, ao dispor sobre os tratados, distribuiu a competéncia para
sua celebracdo entre o Presidente e 0 Senado. Ao Presidente caberia dirigir as negociagoes,
porém o Senado ficou investido do poder de aprovar ou ndo o texto final, bem como lhe foi
facultada a possibilidade de aconselhar o Executivo durante as negociagdes. Em matéria de
relagbes internacionais, o Senado funcionaria como uma espécie de Conselho do
Presidente, mantendo com ele um canal de consultas direto e continuo sobre os temas da

politica exterior®.

A partir das Constituicdes Norte-americana, e Francesa de 1891, os demais paises
europeus também incluiram nas suas cartas a sistemética de celebracdo de tratados. A
importancia do Direito Internacional, que ganhava vigor com a intensificacdo da vida

internacional, estava finalmente vindo a ser reconhecida.

“° CACHAPUZ DE MEDEIROS,0p. cit., p. 48.
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2. CARACTERISTICAS DO DIREITO INTERNACIONAL

A histéria dos povos desde hd muito conheceu o instituto do tratado. Todavia, como
visto no capitulo anterior, durante muitos seculos, desde 0s seus remotos tempos, 0s
tratados se restringiam a poucos contetdos, como a celebragdo de aliancgas, definicdo das

fronteiras, disciplinamento da guerra ou estabel ecimento da paz.

O desenvolvimento do Direito Internacional, a partir do século XIX, veio aterar
muito a feicdo que o tratado apresentava até entdo. Desde a época de seu surgimento, esse
instrumento utilizado nas relagGes entre os diferentes povos nunca havia sofrido alteragoes

téo profundas como as que viriam a ocorrer a partir dali.
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As transformagdes ocorridas no ambito dos tratados apenas refletiram a ebulicéo
que ocorreu a partir do século XI1X nas relagdes internacionais, e que iriam dar ao Direito

Internacional as caracteristicas que ele hoje apresenta.

Assim, além das mudancas ocorridas nos tratados, que sempre foram seu principal
instrumento, o Direito Internacional viu surgirem as organizagfes internacionais, € em
decorréncia delas, um novo tipoO de acordo internacional: a convengdo. Essas
organizagOes, reconhecidamente novos sujeitos de Direito Internacional, passariam acriar o
seu direito proprio, que se afasta do Direito Internacional geral, mas se aproxima dos
Estados-membros, tornando-se importante ferramenta utilizada no movimento de

integragdo reciproca.

Outra importante alteracdo ocorrida no século XX foi o inicio da participagdo da
sociedade civil nas relagbes internacionais, por meio do surgimento das organizagGes néo
governamentais — ONGs. Estas tém atuado ao lado dos Estados nas questdes internacionais
de maior relevancia, principamente aquelas relacionadas com o0 meio ambiente, o
desenvolvimento e os direitos humanos, atuando frente aos grandes desafios que se impdem

a sociedade mundial.

Abarcando esses novos elementos, 0 campo do Direito Internacional se expandiu. A
feicdo atual dos tratados, as organizagOes internacionais e as ONGs sd0 aspectos que
caracterizam e mesmo definem o Direito Internacional do ultimo século, marcando a sua

inovacdo em relacdo aguel e que existiu até entéo.

2.1 O século XIX
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A profunda modificacdo dos tratados é o primeiro indicio da grande transformacéo
por que o Direito Internacional passou. Os tratados, que sempre foram, e ainda sdo, o0 seu
principal instrumento, refletem claramente o estégio em que se encontra o Direito

Internacional, pelas diferencas que apresentam em relacéo ao passado.

Até as Ultimas décadas do século XV1I1, o conteddo dos tratados era muito restrito,
pouco versava além da guerra, paz e aliangas. Por esse motivo ndo havia por muito tempo
propriamente o Direito Internacional como ciéncia, sendo apenas tido como um dos topicos
da guerra®. Todavia, a partir de 1800 verificou-se a transformacdo das relactes
internacionais, indicada pelo declinio desse tipo de tratado: as aliancas tornaram-se mais

raras e 0s convénios politicos perderam importancia.

Uma das principais modificages havidas no Direito Internacional do século XIX
foi a multiplicacdo dos tratados de caréter ndo politico. Ocorreu a diversificagdo de seus
contetidos, surgindo tratados de comércio, consulares, sobre extradicéo, sobre problemas
monetérios, postais, telegréficos e comunicagcBes (linhas) ferroviarias, sobre pesca
maritima, direitos do autor e patentes. Chegou-se a uma contagem de cerca de 16.000

tratados celebrados entre o Congresso de Viena e 1924,

Em virtude desse incremento dos temas versados e da freqiéncia com que passaram
a ocorrer, concedeu-se um cardter mais técnico aos tratados, os quais perderam alguns
elementos formais presentes por longo tempo. A evocagao da divindade, como ja se viu, era

comum nos pactos celebrados em todo o periodo anterior, inclusive no século XVIII,

* CACHAPUZ DE MEDEIROS, op. cit., p. 138.
1 BITTNER Apud NUSSBAUM, Arthur op. cit., p. 209.
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desapareceu gradualmente, mesmo nos tratados de paz. A citagdo dos diversos titulos dos
Chefes de Estado e das multiplas distingbes e condecoracdes dos plenipotenciérios,
comumente usadas ainda também no século XVI11, também cairam em desuso. Em virtude
da doutrina da igualdade dos Estados, tornou-se costume geral que a assinatura de um
tratado multilateral fosse feita na ordem alfabética dos Estados. Além disso, ainda que o
idioma francés continuasse a ser a lingua diplomatica, tornou-se cada vez mais forte uma

corrente contréria, surgida também no século XV 11, afavor do idioma vernaculo.

Outro aspecto importante ocorrido no século XIX em matéria de tratados foi o
desenvolvimento de pactos e convengdes multilaterais. Apesar de ter sido comprovada sua
existéncia ja desde tempos mais antigos, os tratados multilaterais foram empregados a partir

de entdo com muito mais frequéncia.

Assim, se em tempos passados (salvo no caso da Paz de Westfalia, de amplo
alcance e conteido) os acordos multilaterais versavam sobre a distribuicdo de territorios,
delimitagdo de fronteiras, regulando, pois, temas restritos, os convénios e acordos
plurilaterais do século XX mostram uma tendéncia crescente em estabel ecer normas gerais
para a futura conduta dos Estados. Esses tratados — notem-se as disposi¢des do Congresso
de Viena sobre 0s rios internacionais e sobre os agentes diplomaticos, ou a Declaragéo de
Paris sobre direito maritimo — formavam um grupo especialmente importante de acordos

plurilaterais, 0 que levou a empregar-se, em relacéo a eles, o termo “tratados-leis’ %

O Direito Internacional do século XIX viu ocorrer grandes modificagdes no ambito

dos tratados, que diziam respeito a multiplicagdo dos temas sobre os quais versavam, ao
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aumento do nimero de integrantes e a alteracdo da forma pela qual eram celebrados. Os
tratados, assim, além dos tradicionais acordos bilaterais, com diferentes direitos e
obrigacOes para as partes, passavam a existir também sob a forma de um mesmo pacto
firmado entre varios Estados, 0 que viria a chamar-se “convencdo”. S8o exemplos dessa
época a Unido Telegréfica Universal, estabelecida em Paris em 1865 por vinte Estados; a
Unido Postal Geral, firmada em Berna em 1874; a Convencdo Internaciona sobre Tréfico
Ferroviario de Mercadoria, de 1870, pactuada entre todos os principais paises do continente
europeu; Convencéo de Berna sobre os Direitos do Autor, de 1866; a Convencdo de Paris
sobre os Direitos de Patentes, de 1883, essa tendo assinalado o inicio do estabel ecimento de
normas de alcance mundia que asseguram a igualdade de direitos para os suditos de todas

as nacOes signatérias™.

Essa a nova feicdo que os tratados passaram a ter a partir do século XI1X. Estava
sendo gestada uma grande evolucao do Direito Internacional, que implicaria modificagéo
em sua propria estrutura, relacionada com a sua expansdo territorial, a abrangéncia de

novos temas e o incremento numeérico dos tratados de tipo normativo.

Em virtude de todas essas modificagfes, considera-se o século XI1X como o periodo
final do Direito Internacional classico. A esse, seguiu-se o Direito Internacional moderno,
nos moldes em que hoje o conhecemos. Foram amplas e profundas as mudancas ocorridas
nas rel agoes travadas entre os Estados. A evolugdo do Direito Internacional foi fundamental

para que pudesse atender as novas demandas da sociedade mundial, disponibilizando as

’NUSSBAUM, Arthur, op. Cit., p. 211.
> NUSSBAUM, Arthur, op. Cit., p. 213.
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ferramentas juridicas adequadas para atender a todo tipo de relagdes sobre os mais variados

temas.

2.2 O seculo XX e as transformac@es do sistema internacional

O séeulo XX é tido como um periodo muito intenso na histéria das relacdes
internacionais. Foi marcado por dois conflitos mundiais, pelo inicio e fim da Guerra Fria,
pela queda da Unido Soviética e desmembramento do bloco comunista, o que foi
substituido pelo conflito comercial entre os paises do Norte e os do Sul e, finalmente, pela

intensificagdo das acOes terroristas e do combate ao terrorismo.

Analisando as caracteristicas do final do século XX, podem ser identificados alguns
aspectos estruturantes das relagdes internacionais ainda hoje considerados como os grandes

temas da pauta internacional, e que assim determinam afei¢éo do novo direito.

O primeiro aspecto importante no século XX € a primazia dos assuntos econdmicos
em relagcdo aos temas tradicionals de seguranga militar. N&o significa que a guerra deixou
de ser uma ameaga, pois apesar das previsdes mais otimistas em relagdo a uma maior paz
mundial com o fim da bipolarizagdo do mundo, marcada pela queda do muro de Berlim, as
questdes de segurangca e de guerra continuaram tendo crucial importéncia. 1sso foi
demonstrado pelos ataques terroristas de 11 de setembro de 2001 e a reacdo americana
(american led war)®*. Todavia, essas questdes, a0 lado da proliferacdo de armas nucleares e
dos perigos dos conflitos regionais ao sistema internacional, somam-se aos Novos temas

tratados pelas relagBes internacionais e pelo Direito Internaciona no século XX, entre os

* VIOLLA, Eduardo. Centre for Brazilian Studies, University of Oxford, Working Paper n. 56, p. 4.



42

quais se destacam as questdes comerciais. Se a guerra ainda é algo que todos temem, e que
ainda se manifesta em regides determinadas, a preocupacdo com um grande conflito
mundial armado perde espago na agenda internacional para as questdes relacionadas ao

conflito comercial.

Além das questBes comerciais, surgiram também como temas internacionais
importantes a protecdo a0 meio ambiente e aos direitos humanos. A diversificagdo da
agenda internacional e sua desmilitarizacdo determinou a expansdo do Direito Internacional
em relagdo a novos temas, o que significou a primeira grande diferenca em relagdo ao modo

como ele vinhaexistindo até entdo.

Outra caracteristica do sistema internacional atual € a sua multipolaridade politica,
paralela a existéncia de centros de poder econdmico, que sdo a América do Norte, a Unido
Européia, 0 Japdo e eventualmente a China. Na atualidade considera-se haver um mundo
unipolar no aspecto militar e multipolar no aspecto politico™, uma vez que ndo ha
interesses  ideoldgicos tdo fundamentais ou abrangentes que possam determinar o

agrupamento dos paises.

A divisdo norte-sul, que diz respeito a aspectos econdmicos, ndo chega a
representar interesses politicos comuns aos paises de cada um dos pélos, dadas as

caracteristicas e interesses préprios buscados por cada um. .

% OLLOQUI José Juan. La diplomacia total. México, Fondo de Cultura Econémica, 1994, p. 17.

% A dicotomia norte-sul passou a ser utilizada na economia politica internacional a partir do anos 70 para
indicar a oposi¢éo entre os paises desenvolvidos (situados em sua maioria no hemisfério norte) e os paises
ndo desenvolvidos e em desenvolvimento (a maioria dos paises do hemisfério sul).
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Em decorréncia da importancia dos assuntos comerciais, a origem do
enfrentamento dos polos de poder se da atualmente em torno de questdes econdmicas. As
tensdes entre Estados Unidos, Japdo e Unido Européia, aliados na guerra fria, comegaram
na década de 80 devido ao crescente protecionismo japonés e ao déficit comercial norte-

americano em relagdo s poténcias asidticas’”.

O sistema de diangas econdmicas construido em torno dos blocos comerciais
substitui, assim, as antigas aliancas militares, constituidas em torno dos Estados Unidos e
da Unido Soviética, as duas superpoténcias do pos-Segunda Guerra Mundial. Nesse
contexto, situase o conflito comercial que se verifica entre os paises do Norte,
desenvolvidos, e os paises do Sul, grupo integrado pel os paises subdesenvolvidos e em vias
de desenvolvimento, conflito que se da em torno da liberalizagdo dos mercados e do fim ao

protecionisSmo econdmico estatal.

O cenario mundial atual € ainda marcado pela diversificagdo dos temas da agenda
internacional, que levou o Direito Internacional a adentrar dominios que antes eram da
competéncia exclusiva dos Estados®™. A expansdo do Direito Internacional ocorre
principamente no ambito do direito ambiental e do direito econdmico. Paralelamente, os
direitos humanos também passaram a integrar a pauta internacional. Por fim, ressurge a

discussdo sobre temas que estavam adormecidos durante a guerra fria, como a democracia,

>OLLOQUI, José Juan de, op. cit.., p. 18.
¥ VARELLA, Marcelo Dias. Direito Internacional Econémico ambiental. Belo Horizonte: Del Rey, 2004,
p. 3.
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0 racismo, a xenofobia, a migragdo de povos inteiros para os centros de poder econémico e

as tensdes interétnicas™.

2.3 O século XX e o novo Direito Internacional

A partir do século XIX, as relacdes travadas pelos Estados modificaram-se téo
profundamente que os autores consideram esse periodo como marco final do Direito
Internacional classico. A este sucedeu um novo Direito Internacional, moldado aos novos

contelidos que passaram a pautar as relagdes internacionais a partir do século XX.

O séeulo XX viu desaparecer a clara divisdo entre os temas que eram de interesse
apenas interno ou externo. O Direito Internacional contemporaneo se expandiu, pois, para
uma seara que a ele era antes desconhecida, passando a tratar de dominios que até ali

haviam sido da competéncia exclusiva dos Estados®.

A diversidade dos novos temas que foram inseridos na agenda abrangidos pelo
Direito Internaciona causou grande desenvolvimento do Direito Internacional. Todavia, €
caracteristica desse direito sempre ter sido utilizado para tratar de questdes parciais, as
quais dificilmente envolvem todos os paises, e que muitas vezes acarretam a superposi ¢ao
de situacBes contraditorias e de dificil conciliagdo. Quanto mais temas sdo tratados pelo
Direito Internacional, maiores possibilidades de conflitos entre os diferentes pactos
estabel ecidos entre os paises. Essa incongruéncia aparece com maior clareza entre o direito
econdmico e o direito ambiental: os objetivos presentes nos tratados comerciais

(liberalizagdo comercial, desenvolvimento industrial), por suas consequéncias, muitas vezes

% OLLOQUI, op. cit., p. 19.
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conflitam com os fins dos tratados que visam a protecdo ambiental e ao desenvolvimento
sustentavel. O curioso € que muitas vezes os Estados firmam tratados que se mostram
conflitantes, 0 que gera tensdes decorrentes da superposicéo dos diferentes tipos de pactos.
Esse fendmeno demonstra que o Direito Internacional, caracterizado pela a coexisténcia e
superposicdo de tratados, ndo chega a ter um sistema coerente®’. Todas essas mudancas se
refletem nos tratados e nos sujeitos de Direito Internacional, que sdo seus elementos

estruturantes, areas nas quais ocorreram inovagdes importantes.

Os tratados apresentam novas caracteristicas em relagdo a sua forma, contetido,
nimero de partes envolvidas e procedimento. Ao lado da maior participagdo dos

parlamentos surgiram os acordos em forma simplificada.

Todas essas mudangas ocorridas no seio do Direito Internacional s&o apenas
reflexos das mudangas da sociedade. As ateraces geopoliticas foram acompanhadas de
uma revolucdo tecnoldgica que impactou a economia, a intimidade, as préprias relagdes

internacionals e, por consequiéncia, o Direito Internacional.

2.4 Transformac6es dos tratados

% \VVARELLA, Marcelo Dias, Direito Internaciond, cit., p. 3.
1 \VARELLA, La Complexité croissante du systéme juridique international : certains problémes de coherence
systemique. In: Revue Belge de Droit International, 2003/2. Bruxelles: Bruylant, 2003 p. 364.
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As transformagdes ocorridas nos tratados dizem respeito & sua forma, conteldo e

procedimento de celebragéo.

Classicamente, desde o0 seu surgimento até o século XVIII, os tratados, com
algumas excegOes, eram em sua maioria bilaterais. Na sua forma original, os tratados eram
assemel hados a contratos, que envolviam duas partes — os Estados, estabel ecendo para cada

parte diferentes direitos e obrigactes. Consistiam no acerto entre duas vontades distintas.

Com o incremento das relagfes internacionais, a partir do inicio do século seguinte,
comegaram a ser celebrados os tratados multilaterais, ainda envolvendo diferentes direitos e
obrigacOes, mas abrangendo um maior nimero de Estados. Com o incremento das relactes
internacionais, a partir do inicio do século que se seguiu, iniciou-se 0 uso das convengdes

multilaterais.

Ainda se recorre aos tratados bilaterais, que predominaram até o século XVIII,
apesar de terem sido ofuscados pelas grandes convengdes. Atualmente, destinam-se a temas

especificos:

a) Tratados relativos ao territorio: limites, regime de fronteiras, regime
fluvial, e outros temas que concernem a paises geograficamente

vizinhos ou proximos,

b) Tratados relativos a condicdo dos individuos. questdes de dupla
nacionalidade, convengdes sobre as condi¢des de estabel ecimento, de
exercicio da profissdo, de aquisicdo de direitos e de extradicdo dos

nacionais de um pais em outro;
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c) Tratados arespeito das relagdes diplomaticas e consulares,

d) Tratados relativos aos meios de comunicacdo, estradas de ferro, vias

fluviais, comunicacdes aéreas, utilizacdo do espaco aereo;

€) Acordos econdémicos. convencBes de comércio, aduaneiras, sobre

investimentos, assisténcia econdmica e financeira;

f) Tratados politicos, aliancas, tratados de paz, convengdes de
armisticio®.

A técnica do tratado multilateral remonta a 1815. Com a queda de Napoledo, o
Tratado de Paris, celebrado em 30 de maio de 1814, comportava sete tratados concluidos
em termos andl ogos entre a Franca e cada um dos sete Estados aiados, Inglaterra, Austria,
Prissia, Russia, Suécia, Portugal e Noruega. N&o se criou, ali, nenhum vinculo juridico

entre esses sete Estados®.

Diferente foi o que se verificou no Congresso de Viena de 1815. L& foram firmados
alguns tratados particulares entre os Estados diretamente interessados, mas a conferéncia
decidiu formalizar a Ata fina do Congresso de Viena (9 de junho de 1815), com o
propésito de reunir sob um instrumento geral as disposicOes essenciais desses tratados
bilaterais. Esses tratados bilaterais, como anexos, integraram a Ata final, destinada a servir
de lel da sociedade européia, sendo um dos seus contelidos importantes as regras gerais

sobre os rios internacionais™.

62 BASTIDE, Suzane, Droit Internacional Public. Paris: Dalloz, 1985, p. 24-5.

% PAOLILLO, Felipe H., op. cit., p. 26.

 BASTID, Suzanne, Lestraités danslavie internationalle.: conclusion et effets. Paris: Economica, 1985, p
24.
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Mas o primeiro tratado multilateral efetivamente negociado como tal foi o Tratado
de Paz de Paris de 30 de marco de 1956, do qual ndo sdo signat&rios somente 0s
beligerantes, mas também a Prissia e a Austria, que haviam estado neutros. A partir dai a
técnica multilateral foi freqlentemente utilizada para estabelecer uma regra comum a um

conjunto de Estados mais ou menos numeroso.

A par dos tratados bilaterais, ainda utilizados para certos fins, as convencdes
multilaterais surgem como o instrumento de relacionamento internacional caracteristico dos
dias atuais. Elas reinem um grande nimero de paises em torno de questdes que se tornam
cada vez mais importantes e complexas, requerendo um esfor¢o coordenado da sociedade

internacional.

Atualmente, os internacionalistas fazem a distingdo entre tratado e convencgédo. O
tratado € aquele tradicional instrumento de Direito Internacional, em que ha a concorréncia
de vontades, com o estabel ecimento de diferentes direitos e obrigacfes para as partes, como
em um contrato. Ja na convencdo, mesmo que ela relna apenas dois Estados, ha o
estabelecimento de uma regra comum para todos 0s seus integrantes, havendo prescrigcoes
apenas em um sentido. Por isso ela tem o carater de norma, sendo também chamada de

tratado-1ei®.

As convencoes, portanto, destinando-se a estabel ecer uma regra uniforme paratodos
os Estados que séo seus membros, podem chegar a reunir um grande nimero deles. O que
as caracteriza é que nelas ha a unido de vontades em somente um sentido, logo as mesmas

disposi¢oes se aplicam a todas as partes, como uma lei. N& h, como no modo tradicional,
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diferentes obrigacdes e direitos para cada parte. Por isso as convengdes correspondem hoje
ao gue ja se denominou tratados-lel, em oposi¢do aos tradicionais tratados-contrato. Nas
convencdes gerais, todas as partes tém uma vontade idéntica que € o estabelecimento de
uma regra correspondente as necessidades comuns. Com freqiiéncia essas convencoes
gerais estendem-se mesmo a Estados que ndo participaram de sua elaboracéo, mas que a

elas aderem posteriormente aos primeiros signatérios.

As convengdes multilaterais comportam uma multiplicidade de relagdes juridicas,
estando cada pais-membro ligado a todos os demais. Em decorréncia disso, cada um deles
pode reivindicar perante qualquer outro o0 cumprimento da regra estabelecida pela
convencdo. E isso que confere & convencio o caréter de lei perante o grupo de Estados-

partes.

As convengdes podem ser pactos regionais, universais ou destinados a criagdo de
organizacOes internacionais. As convengdes regionas correspondem a uma solidariedade
especia que existe entre certos grupos de Estados que, em razéo de afinidades especiais,
podem aplicar regras uniformes em relacdo a certos temas de interesse muatuo. A
Organizacdo dos Estados Americanos, desde o fim do século XIX, vem favorecendo a
conclusdo de acordos multilaterais de grande importancia prética: o Pacto de Bogotéa (sobre
solucdo pacifica de contendas internacionais, de 1948), Pacto do Rio de 1947 (sobre defesa
mUtua, revisto em 1975), e o Pacto Andino, este firmado por um grupo limitado de Estados

americanos®®.

® BASTIDE, Suzanne, op. cit., p. 25.
% BASTID, Suzanne, op. cit., p. 26.
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Depois da Segunda Guerra Mundial, as convengbes européias tornaram-se
numerosas no ambito do Conselho da Europa (Convencdo européia do direito do homem,
Convencdo sobre o tratamento reciproco dos nacionais, Convencdo sobre a seguranca
social, sobre a solugdo pacifica de controvérsias, Carta socia européia, Convengao sobre a
represséo do terrorismo, etc. Algumas delas prevéem a possibilidade de Estados que néo

sd0 membros do conselho da Europa de integré-las.

Outras convencgdes tém cardter universal e ocorrem desde o século XIX. Elas sdo
estabelecidas tanto por conferéncias diplomaticas como por organizagdes internacionais

universais, como a Organizagéo Internacional do Trabalho.

O século XX inovou com as convengdes que criam organizagdes internacionals,
dando origem a uma nova pessoa juridica de Direito Internacional. As convengdes
constitutivas das organizagOes sdo regidas pelo Direito Internacional geral, aplicando-se a
elas a Convencéo de Viena sobre o direito dos Tratados, de 1969, conforme preceitua seu

art. 5° (aplica-se a Convenco também aos tratados adotados pela organizacao)®’.

Todavia, aos tratados celebrados pelas organizagdes internacionais com Estados ou
pelas organizacgdes entre si, Ndo se aplicam as normas gerais da Convencéo de Viena sobre

o Direito dos tratados, conforme disposto no seu art. 3°®. A elas se aplica a Convencao de

¢ Artigo 5° Tratados Constitutivos de Organizacdes Internacionais e Tratados Adotados no Ambito de uma
Organizagdo Internacional — A presente convencdo aplicase a todo tratado que sgja o instrumento
constitutivo de uma organizacdo internacional, e a todo tratado adotado no d&mbito de uma organizacdo
internacional, sem prejuizo de quaisquer normas relevantes da organizacdo. (Convencdo de Viena sobre
Direito dos Tratados, 1969).

% «Art. 3° — Acordos Internacionais Excluidos do Ambito da presente Convencéo — O fato de a presente
Convencdo ndo se aplicar a acordos internacionais concluidos entre Estados e outros sujeitos do Direito
Internacional, ou entre estes outros sujeitos do Direito Internacional, ou a acordos internacionais que ndo
sejam concluidos por escrito, ndo prejudicard: @) a eficacia desses acordos; b) a aplicacéo a esses acordos de
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Viena sobre o Direito dos Tratados entre Estados e Organizagdes Internacionais ou entre

Organizagdes Internacionais, de 1986.

Ja se mencionou que o conteddo classico dos tratados era essencialmente politico,
uma vez que se destinavam basicamente a celebrar aliangas, demarcar fronteiras, garantir a
paz, dispor sobre extradicdo de prisioneiros, fixar a arbitragem. Pouco se via nos tratados,
até meados do século XVIII, conteldos diversos desses. Até essa época se considera ter
havido o Direito Internacional classico. A este sucedeu 0 moderno Direito Internacional, o
qual ndo apenas trata de fronteiras, mas também de problemas comuns, que cada vez mais

demandam uma solug&o mundial mente coordenada.

Atualmente, os tratados regulam quaisquer tipos de relagdes. Os principais temas da
atualidade se resolvem mediante tratados, sendo decididos em nivel interestatal, ndo mais
internamente. E possivel dizer que hoje nada escapa & regulagio pelo Direito Internacional .
Como afirma Cachapuz de Medeiros, “o ambito de validade do Direito proveniente dos
tratados internacionais €, presentemente, ilimitado: ndo existe assunto, seja qual for sua
natureza, que possa fugir & sua regulamentacdo”®. Ha tratados sobre quase todas as éreas
do direito, e que até pouco tempo eram restritas ao ambito do direito doméstico. Em um
apanhado geral, podem ser mencionados, em relagdo ao direito civil, tratados sobre
responsabilidade por danos nucleares, protecdo de obras literérias e artisticas, prestagdo de
alimentos no estrangeiro. Direito penal: apoderamento ilicito de aeronaves, repressao ao

tréfico de entorpecentes, extradicdo. Direito tributario e financeiro: tarifas aduaneiras,

quaisquer regras enunciadas na presente convencdo as quais estariam sujeitos em virtude do Direito
Internacional independentemente da Convencao; c¢) a aplicagdo da Convenc&o nas relagdes entre Estados,
reguladas em acordos internacionais em que sgjam iguamente partes outros sujeitos do Direito
Internacional .”



52

medidas para evitar a bi-tributacdo. Direito administrativo: correios, telecomunicagoes,
cooperacdo industrial, cientifica e tecnologica. Direito processual: cartas rogatorias,
eficacia de sentencas no estrangeiro, prova e informagdo acerca do direito estrangeiro.
Direito do trabalho: pagamento de indenizagbes, seguros sociais. Direito comercial:
cheques, letras de cambio, notas promissorias, compra e venda internaciona de

mercadorias’.

Além disso, surgem novos temas, 0s quais ja alcancam estatura no ambito
internacional ainda ndo verificada nas ordens juridicas internas, como é o caso da protecdo
aos direito humanos e ao meio ambiente. Ao lado destes, direito ambiental e humanitério, o
direito econdmico, objeto da Organizacdo Mundial do Comércio — OMC, sdo as grandes
areas do Direito Internacional moderno, estando relacionadas a esses trés temas as grandes

preocupagdes internacionais do Ultimo século.

2.5 Direito ambiental internacional do século XX

O direito ambiental € um bom exemplo para se ter uma nogdo do quéo intenso foi 0
desenvolvimento do Direito Internacional no século XX. Apesar de existirem tratados
ambientais desde a | dade M édia (sobre a protecdo das florestas, fauna— para garantir a caga

— e aguas), no século XX houve uma verdadeira explosdo de normas nesse ambito.

Um dos primeiros textos importantes para o Direito Internacional moderno nesse
ambito foi a Convencdo de 1933 sobre a protecdo da fauna e da flora nos seus estados

naturais. Também se destaca a Convencéo de 1940 sobre a protecdo natura e a protegdo da

% CACHAPUZ DE MEDEIROS, op. cit., p. 193.
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vida selvagem no hemisfério ocidental, sendo esta e a de 1933 convencdes amplas. Das
décadas de 1940 e 50 ainda podem ser citadas a Convencéo Internacional sobre a Caca da
Baleia, de 1946, a Convencéo sobre o Estabel ecimento da Comissdo |nteramericana para o

Atum; Convencao sobre a pesca em geral e sobre a protecéo dos passaros’™.

Os tratados sobre 0 meio ambiente adquiriram sua atual dimensdo realmente
universal apenas a partir dos anos 1980, com acordos aceitos pela maior parte da
comunidade mundial (Convencédo de Estocolmo, Convencdo da Diversidade Biolégica,
Convencdo das Mudancgas Climéticas, convencdes quadro que eventuamente foram mais

tarde complementadas por outras mais especificas).

O cenério que demandou o0 surgimento e propiciou 0 desenvolvimento do direito
ambiental era formado pelas elevadas taxas de aumento da populagdo mundial, em
conseguiéncia da melhoria das condigdes sanitérias, 0 desenvolvimento da medicina, apos a
Segunda Guerra Mundial, a destruicdo de ecossistemas em vé&rios lugares do mundo, os
primeiros acidentes com grandes danos ambientais (em usinas quimicas e nucleares, as

marés negras e os acidentes de transporte terrestre) .

Frente a essas circunstancias, surgiu o conjunto de regras que hoje forma o Direito

Internacional ambiental, cujo principal forum de criacdo foi a Organizacdo das Nagdes

©1pid, p. 194.
" CACHAPUZ DE MEDEIROS, op. cit., p. 25.
2VARELLA, Marcelo,op. cit., p. 23.
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Unidas. Destaca-se no ambito do direito ambiental a amplitude dos assuntos tratados, que

avanca cada vez mais os limites que antes ficavam adstritos aos Estados”.

Abrangendo os mais diversos temas, que hoje abordam a questdo do meio ambiente
sob o ponto de vista do direito sustentével ™, e entre os quais destacam-se a protecdo dos
mares, tratamento dos dejetos e da polui¢do, mudangas climaticas, protecdo da atmosfera,
das florestas, da salde humana, das espécies ameacadas, da fauna e da flora e a producéo
agricola, os nimeros obtidos pelo direito ambiental séo impressionantes. Como relatado por
Marcelo Varella, até os anos 1960, existiam apenas alguns dispositivos para a protegdo dos
passaros Uteis a agricultura, das peles de focas e das &guas. Todavia, de 1960 até hoje foram
criados mais de trinta mil dispositivos juridicos sobre 0 meio ambiente, dos quais trezentos
sd0 tratados multilaterais e novecentos s&o acordos bilaterais sobre conservacdo, havendo

mais de duzentos acordos oriundos de organi zages internacionais’.

2. 6 Evolucdo do procedimento de celebracao de tratados

Outro aspecto a ser considerado, paraelamente as transformacfes internas dos
tratados, e que pode ser atribuido justamente ao fato de hoje abordarem temas que antes
ficavam restritos exclusivamente a vontade de cada Estado, é que surgiu uma importante

diferenca em relacdo ao procedimento pelo qual sdo celebrados. Pois a partir do século

” bid, p. 52.

™ Marcelo Varella aponta as duas Conferéncias das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (Estocolmo,
1972 e Rio de Janeiro, 1992) como o grande marco do direito ambiental moderno. Assim, a Convencdo de
Estocolmo sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, de 1972, seria 0 documento fundador desse novo
ramo do Direito Internacional. Apesar de antes ja existir uma centena de textos sobre protecdo a natureza,
foi entdo que o Direito Internacional do meio ambiente passou a assumir a forma atual, absorvendo a nogéo
de desenvolvimento sustentavel, no qual se busca a utilizacdo racional da natureza pelo homem, de modo a
serem viabilizadas a este condi¢des de vida satisfatorias, 0 que depende de um meio ambiente saudavel. Op.
cit. P. 54.
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X1X, buscou-se assegurar, em certo nivel, a participacéo dos parlamentos na manifestacéo

da vontade estatal, externada perante os outros Estados pelo Poder Executivo.

Assim, a ampliacdo do contetido dos tratados se refletiu no procedimento previsto a
sua celebracdo. Os paises europeus, de formas diferentes, incluiram em suas constituicdes a
necessidade de aprovacao dos tratados pelo Poder Legislativo. 1sso, por um lado, dificultou
a celebracdo de pactos internacionais, mas, por outro, lado a intervencéo do legisativo

contribuia parafortalecer as obrigaces internacionais uma vez estabelecidas.

A preocupagdo em garantir uma maior participagdo do Poder Legislativo nos

tratados coincidiu com o desenvolvimento e multiplicacdo dos tratados-leis no século XX.

O parlamento passou a ter participagcdo no processo de formagdo dos tratados mais
importantes. 1sso pode ser considerado reflexo da realidade atual, em que os tratados,
versam arespeito de temas tdo variados, que ndo apenas dizem respeito a questdes externas,
mas cada vez mais tratam de temas domésticos. Portanto, entendeu-se que os tratados
deveriam ser também legitimados por quem tem a funcdo de fazer as leis que internamente

regulam aguel es temas que passaram a ser decididos na esfera internacional .

A Antiglidade foi marcada pelas solenidades na celebragdo dos tratados. Desde seu
surgimento até a |dade Média os tratados tinham um caréter religioso, considerando-se que
sua violagdo submetia o responsavel ao castigo divino.

Mais tarde, era o principe ou Chefe de Estado que comparecia para a celebracéo de

um tratado, fazendo-o a titulo pessoal, comprometendo sua propria pessoa. Entendia-se

" HUGLO e LEPAGE-JESSUA, eKISS, apud VARELLA, Direito Internaciona... cit., p. 53.
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entdo que o monarca, Chefe de Estado, encarnacéo da divindade, era ele proprio sujeito de
Direito Internacional, ndo o Estado. Em conseqgiiéncia disso, os tratados tinham a duragdo

davida daquele que o tivesse celebrado.

Além disso, quanto aos procedimentos, em decorréncia do carater pessoa que
tinham os acordos, 0 monarca intervinha pessoalmente em quase todas as suas fases, da
negociacdo a assinatura. Quando concluido o tratado por plenipotenciérios, cabia a ele fazer
a suaratificagdo. Tal personalismo foi desaparecendo gradual mente com a democratizagéo
dos Estados, quando o monarca deixou de ser 0 depositario da soberania, que passou a ser
da nacdo. Como consequiéncia, um tratado ndo mais comprometia apenas aquele principe,
mas o proprio Estado. O monarca deixa entdo de participar de todas as fases do tratado,

aparecendo s6 em algumas delas™.

Com a transferéncia da soberania para 0 povo, o procedimento de celebragdo dos
tratados se complicou. Pois a negociagéo e ratificacdo pelos monarcas dava aos outros
Estados certeza quanto a legitimidade do procedimento. Todavia, a partir do momento em
que as Assembléias Legidativas comecaram a limitar a competéncia geral dos Chefes de
Estado, passou a ser necessario para que um tratado tivesse validade, ser ele aprovado pelo
Parlamento. Hoje, mesmo nos casos em gue essa aprovacdo ndo é necessaria, o tramite

interno é muito mais complexo que a simplesintervencdo do monarca.

® PAOLILLO, op. cit., p. 10.



57

Essa tendéncia de maior controle dos acordos internacionais poderia causar
engessamento das relacBes entre os paises, 0 que, frente a intensidade do convivio

internacional, ndo pode mais ser cogitado.

Em virtude da dinamica e da importancia da vida internacional para os Estados, a
qual envolve muitas vezes a necessidade de decisdes céleres sobre os mais diversos
assuntos, portanto agilidade na atuacdo dos paises, a opinido que predomina € que se deva
conferir certa autonomia aos agentes diplométicos, a bem da dindmica das relactes
externas. Essa € uma tendéncia que se manifesta na maioria dos paises que admitem e
praticam a assuncdo de certas obrigages internacionais por meio dos acordos em forma
simplificada, ou acordos executivos, que dispensam a aprovacdo do legislativo. A utilizagéo
desse tipo de acordo fica a critério de cada Estado, em geral sendo utilizados apenas para

determinados temas, e quando ndo impliquem novas obrigacdes de carater oneroso.

2.7 As organizac0es internacionais e o Direito Internacional particular

Uma das grandes inovagdes do século XX em matéria de Direito Internacional,
desenvolvida principamente apés a Primeira Guerra Mundial, foram as organizactes

internacionais.

Atribui-se sua origem a modestos antecessores que foram as comissdes fluviais e
unides administrativas, que remontam ao século X1X, tendo sido desenvolvidas na area de

comunicages. Depois do fim da Primeira Guerra mundial, entretanto, € que as
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organizagbes internacionais contemporaneas tiveram um desenvolvimento intenso e

variado”’.

O surgimento das organizagBGes internacionais € um aspecto da expansdo e da
sofisticacdo dos métodos de operacdo do Direito Internacional. As organizacOes
internacionais tém um importante significado, pois constituem o rompimento do tradicional
monopdlio estatal da personalidade e capacidade juridicas internacionais, consistindo em
instrumento que propicia o enfoque dos problemas mundiais a partir da comunidade

internacional como um todo’®.

Esse mecanismo de associacionismo internacional € uma ferramenta desenvolvida
no ambito do Direito Internacional no intento de se realizarem objetivos ndo acancados
pelos Estados individualmente. Estaria pois ligado a insuficiéncia ou dificuldade dos
Estados frente a determinadas atividades que exigem concertacdo institucional, cooperacdo
permanente e dimensdo organica, aspectos que sdo atendidos por essa forma de arranjo
estatal. Outra idéia que estd por tras dessa forma de arranjo institucional é que o
estreitamento de lagos reciprocos entre os Estados reduz a possibilidade das guerras, sendo

as organi zagdes i nternacionais um instrumento em busca da paz”.

Todavia, se as organizacdes podem ser consideradas como um salto qualitativo para

a sociedade internacional, por representarem uma técnica de cooperacdo institucionalizada

" COMBACAU, Jean e SUR, Serge. Droit International public. 5a. Ed. Paris: Montchrestien, 2001. p. 703.

® CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Direito das organizacdes internacionais. Belo Horizonte: Del
Rey, 2002, p. vii.

™ Essa é a idéia que estéa por tras do surgimento da OMC. Apds o final da Il Guerra Mundial, a Europa
idealizou a integrac8o econdmica como forma de estreitar os lagos e a dependéncia econémica reciproca a
fim de evitar outro conflito de tal dimensdo. A primeira tentativa de criar a organizaggo foi obstada pelos
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entre os Estados, ndo devem ser entendidas como algo que visa a sua substituicdo. Elas
surgem e dependem da vontade dos Estados que as criaram, e ndo possuem territorio, ndo
dispdem de competéncias soberanas. Elas tém apenas competéncias ou atribuicdes

derivadas, sempre a critério dos Estados e na medida em eles determinam®.

A organizacdo internacional tem personaidade juridica distinta da de seus
membros, nogdo que foi desenvolvida com a ONU. Observe-se todavia, que a
personalidade internacional da organizacdo ndo significa que ela tenha obrigatoriamente
capacidade de celebrar tratados. Alias, ndo existe um modelo que possa ou deva ser
aplicado as diferentes organizacbes, uma vez que elas s80 marcadas pela sua

particul aridade. sso vai depender do que é disposto no seu ato constitutivo®.

As organizacOes representam um mecanismo permanente de colaboragdo entre os
Estados, e sGo um instituto proprio do Direito Internacional moderno. Sua importancia se
destaca uma vez que podem abarcar um conjunto de competéncias proprias dos Estados,
agrupando mesmo a quase totalidade dos paises do mundo, como é o caso da Carta das
NagOes Unidas, estabelecida em 26 de junho de 1945. As organizagdes regionais sdo outro
importante tipo de organizagdo, como é o caso da Comunidade Econdmica Européia, que
teve inicio com o Tratado de Roma de 25 de marco de 1957, e que precedeu a Unido
Européia, que possui hoje ndo sO de cardter econbmico, mas também politico. O
MERCOSUL é também uma organizagdo regional, a qual ainda se encontra nos estagios

iniciais de integragdo econdmica.

EUA, que ndo concordaram com a criagdo do Mercado Comum, sO tendo possivel a criacdo do GATT 47.
Mais tarde o objetivo foi retomado e criada, em 1994, aOMC.
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Pode-se definir organizacéo internacional como sendo “uma associagdo voluntéria
de sujeitos de Direito Internacional, constituida por ato internacional e disciplinada nas
relagOes entre as partes por normas de Direito Internacional, que se realiza em um ente de
aspecto estavel, que possui um ordenamento juridico interno préprio e é dotado de 6rgéos e
institutos proprios, por meio dos quais realiza as finalidades comuns de seus membros

mediante funcdes particulares e o exercicio de poderes que |he foram conferidos’ .

A Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados entre Estados e OrganizagOes
Internacionais ou entre OrganizagOes Internacionais, de 1986, refere sucintamente que
“organizacdo internacional significa uma organizacdo intergovernamental” (art. 2°. “i”), o

gue lhes confere caréter de ente paraestatal.

A organizagdo internacional é instituida por meio de um tratado ou convengéo
constitutiva. Esse tratado se da inteiramente no ambito do Direito Internacional. Cria-se
assim um novo sujeito de Direito Internacional que, como ja vimos, pode inclusive celebrar

outros acordos internacionais.

O art. 5° da Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados dispde que suas
regras se aplicam ao ato constitutivo de uma organizagdo internacional e a todo tratado ja
existente adotado no seio de uma organizacdo internacional “sob a reserva de qualquer
regra pertinente da organizacdo”. O desenvolvimento dessas regras particulares das

organi zagOes é um aspecto de grande importancia atual.

8 COMBACAU, op. cit. P. 704.

8 Cancado Trindade refere que muitas organi zagdes seguem o modelo da Carta das NagBes Unidas em seu
ato consgtitutivo. Op. cit., p. 124.

8 SERENI, Piero, apud MELLO, Celso, op. cit., p. 573.
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A jareferida Convencdo de Viena de 1986, o qual ocupou uma lacuna que até entdo
fora deixada pela Convencdo de Viena de 1969, cuja aplicacdo sO se dava em relagcdo ao

tratado constitutivo da organizag&o.

Assim, parece que ndo ha como negar a cisdo que hoje se opera entre os diferentes
niveis do Direito Internacional. A diferenciagdo entre o direito interno a organizagdo
internacional e o Direito Internaciona geral tem por base a prépria Convencéo de Viena
sobre o Direito dos Tratados, quando, no seu art. 5°, limita sua propria aplicag&o ao tratado
que estipula o organismo internacional. A incidéncia do direito dos tratados em sua forma
cléssica termina ai. No seio do organismo, além de principios do Direito Internacional, o
que incide sfo as regras por ele produzidas, conforme o que determina o art. 3° dagquela

Convengao.

A Convencéo de Viena de 1986, também confirmou essa autonomia do direito
volunté&rio, uma vez que dispbe ser a propria incidéncia limitada aos tratados celebrados
pelas organizacOes, havendo total liberdade destas em regular os demais aspectos. Aliés,
essa propria Convencéo é de aplicacdo meramente subsididria pelas organizagdes, o que
estd assentado no seu art. 5°, que dispde que “ a presente Convencao aplica-se atodo tratado
entre um ou mais Estados e uma ou mais organizagOes internacionais que seja o ato
constitutivo de uma organizagdo internacional ou a todo tratado adotado no ambito de uma

organizag&o internacional, sem prejuizo das regras pertinentes a organizagdo” .

Isso significa que a aplicacdo da Convencdo de Viena de 1986 pode ser afastada se
isso for disposto pela organizagdo. Isso confere a possibilidade de optar pelas regras da

organizacdo inclusive em relacdo a0 que estd disposto na prépria Convengdo, que em
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principio se aplica sobre os tratados por elas firmados. A previsdo se insere naidéa, hoje
consagrada pela doutrina, de que as organizacdes internacionais sdo aptas a criar um direito
que, mantendo os principios do Direito Internacional, seja especifico a cada uma, por meio
das normas unicamente por ela estipuladas, caso essa sgja a vontade dos paises que a

criaram.

O desenvolvimento do direito voluntario € de certa forma inerente ao Direito
Internacional. Tratando das relacdes entre os diferentes povos, o Direito Internacional — ou
seus elementos germinais - sempre serviu de meio para 0 contato de ordenamentos
variados, e sua evolucdo o tornou um elo comum entre os diferentes ordenamentos juridicos
existentes. Essa aidéia que hoje persiste: ainda hdum Direito Internacional geral, universal,
mas de aplicacdo restrita. H4, todavia, inlmeros compartimentos que surgem dentro desse

direito geral.

O Direito Internacional universal, ou simplesmente Direito Internacional na sua
acepcdo classica, é o caminho necess&rio para a interagdo entre os sujeitos de Direito
Internacional. A relacdo entre o Direito Internacional geral e os direitos particulares mostra-

se como uma relagdo dialética, servindo o desenvolvimento como alimento do outro.

Assim, a partir da interagdo entre os Estados, que ocorre no seio do Direito
Internacional universal, surgem as organizagoes, grupos de Estados, onde se desenvolvem
direitos especificos. A idéia pode ser mais bem compreendida nas palavras do mestre

italiano Dionisio Anzilotti a respeito:



63

“Umavez que as normas juridicas internacionais se constituem, em sua maioria, por
acordos entre os Estados, € evidente que o valor dessas normas € limitado aos
Estados que participaram do acordo que as constituiu ou pelo qual se deu sua
adesdo. Esse acordo, uma vez que foi realizado de uma maneira reciprocamente
determinada, pode valer entre todos os membros da comunidade internacional, ou
entre um certo nimero deles, ou entre dois somente; e, por conseguinte, €le pode ter
normas de aplicacdo geral, que vigoram para todos os Estados que se reconhecem,
reciprocamente, como sujeitos de direito e de deveres, e de normas de eficacia
restrita a um grupo mais ou menos numeroso de Estados, ou mesmo a dois somente:
as primeiras constituem o Direito Internacional geral ou comum; as segundas, 0
Direito Internacional particular, ou melhor, os direitos particulares, umavez gque, no
seio da comunidade juridica internacional, existirdo tantas comunidades juridicas
restritas quantos grupos de Estados tenham estabelecido normas especiais para o
tratamento de assuntos determinados.”

Anzilotti refere-se aos dois niveis dentro do Direito Internacional, a que hoje, com
base na diferenciacdo referida no art. 5° da Convencdo de Viena de 1969, os autores
relacionam o Direito Internacional geral e o direito particular das organizagoes, o qual tem

inicio onde termina aguele.

Anzilotti observou gque o Direito Internacional geral ou comum era exclusivamente
um direito costumeiro, uma vez que ndo havia um tratado do qual tivessem participado
todos os membros da comunidade internacional. Considerava este direito costumeiro o

produto de uma longa evolucdo histérica, contendo as principais normas de convivio

&Na traducdo francesa: “Etant donné que les normes juridiques internationales se constituent par le moyen
d'accords entre les Etats, il est evident que la valeur de ces normes est limitée aux Etats qui ont participé a
I’ accord que les a constituées ou qui y ont par la suite donné leur adhésion. L’ accord, en vue de se conduire
d'une fagon réciproque déterminée, peut intervenir entre tous les membres de la communauté
internationale, ou entre un certain nombre d’ entre eux, ou entre deux seulement; et, par suite, il peut y avoir
des normes d’application générale, en vigueur pour tous les Etats qui se reconnaissent, réciproquement,
comme sujets de droits et de devoirs, et des normes dont I’ efficacité est restreite a un groupe plus ou moins
nombreux d Etats ou méme & deux seulement: les premiéres constituent le droit international general ou
commun; les secondes, le droit international particulier, ou, mieux, les droits particuliers, puisgue, de cette
facon, dans le sein de la communauté juridique internationale, viennent a exister autant des communautés
juridiques restreintes, qu’il y a de groupes d' Etats ayant établi des normes spéciales pour le réglement de
rapports determinés. Une de ces communautés particuliéres, et certainement la plus importante, est la
Societé des Nations (...) In: ANZILOTTI. op. cit., p. 88.
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internacional. Essas normas seriam em numero limitado e conteddo ndo rigido,
precisamente porque, segundo Anzilotti, devem adaptar-se aos grupos sociais constituidos

em condicBes de vida e de civilizagio profundamente diversos® .

Todavia, apesar daforca do costume no Direito Internacional, talvez hoje se possam
mencionar algumas normas que, consagradas em primeiro lugar pelo costume, hoje ja
apresentam uma fei¢do concreta, como € o caso da Declaracdo dos Direitos do Homem de
1948 e da Convencéo de Viena de 1969. Tais normas podem ser consideradas integrantes
do Direito Internaciona universal, uma vez que servem de parametro a sociedade mundial

como um todo®.

Assim hoje, a doutrina se refere a dois niveis de normas internacionais. as que
integram o Direito Internacional geral ou universal, e as que decorrem do Direito
Internacional particular também chamado direito voluntario, aguele que é interno as

organizagoes.

Uma vez criada uma organizagdo internacional, adquire ela vida propria, passando a
ser regida pelas normas estabelecidas no seu tratado constitutivo e, preservando os
principios de Direito Internacional, tem liberdade para produzir seu préprio direito, o que é

feito em geral por meio de resolugdes.

8 ANZILOTTI, Dionisio, op. cit., p. 90.

®No Brasil, apesar de a Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados ainda estar em tramitaco no
Congresso Nacional, ela é aplicada com forca de costume internacional. Assim, apesar de ainda ndo possuir
o status de lel interna, o que dependera de sua aprovacdo pelo Congresso e posterior ratificagdo pelo
Presidente da Republica, €la é evocada e aplicada pelo STF em seus julgamentos.
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O instrumento constitutivo das organizagdes cria uma entidade que possui
personaidade juridica distinta daquela de seus Estados-membros individuais. Essa
caracteristica serve ndo apenas para distinguir tais instrumentos de outros tratados
multilaterais, mas é um fator bésico na apreciacdo de qualquer aspecto particular da

operaco desses i nstrumentos®.

Portanto, ao decidirem celebrar um tratado que d& inicio a uma organizagédo
internacional, ao invés de disporem sobre um determinado tema por meio de sucessivos
tratados, os Estados optam por reger as relacOes que estabelecem em torno desse tema ao
seu modo, essas relacdes ficam sujeitas ainda as regras principiolégicas do Direito
Internacional, mas afastam a incidéncia das normas especificas pré-existentes do Direito

Internacional comum.

Esse recurso existente no Direito Internacional é uma valiosa ferramenta, ao
possibilitar aos Estados uma maior autonomia nas relacdes travadas entre si, 0 que vem a
favorecer a integracdo que, sem 0 engessamento de normas preexistentes, pode ser feita

exclusivamente do modo pelo qual é pensada por agqueles que estéo envolvidos.

Os autores apontam que, com 0 aparecimento das organizacOes internacionais, teria
surgido uma nova fonte formal de Direito Internacional, que ndo consta entre as fontes na
enumeracdo do art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica, uma vez que néo se

enquadra no conceito de costume nem de tratado. Esta nova fonte seria considerada como

8 ZACKLIN, Ralph, apud CANCADO TRINDADE, op. cit., p. 28.
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uma lei internacional, sob a forma de normas e decisdes produzidas pelas organizagtes

internacionais’.

Essa A le internacional surgiu a partir do fendmeno do associacionismo
internacional, que se intensificou apds a Segunda Guerra mundial, e foi desenvolvido com

as Comunidades Européias. CECA, CEE, EURATOM.

Assim é que, em cada ramo do Direito Internacional atual, convivem esses dois
tipos de tratamento: h& organizagdes e ha também tratados i solados sobre algumas matérias.
Um exemplo curioso € o que ocorreu no caso da Organizagdo Mundial do Comércio, a
OMC. As origens dessa organizagdo remontam a 1944, quando foi concluido em Bretton
Woods, EUA, um acordo que tinha por objetivo de criar trés institui¢cbes internacionals, que
seriam 0 Fundo Monetério Internacional, o Banco Mundial e a Organizag&o Internacional
do Comércio. Essa Ultima seria encarregada de coordenar e supervisionar a hegociacéo de

um novo regime para 0 comércio mundial.

Com o fina da guerra, o FMI e o Banco Mundia foram criados, mas a OIC n&o foi
instituida, uma vez que os EUA, que seriam um dos seus principais membros, acabou por
nao ratificar o seu tratado congtitutivo, a Carta de Havana. O impasse foi provisoriamente
solucionado pela celebragdo de um acordo provisdrio, em 1947, que adotava apenas um

segmento da carta, relativo a negociagdo de tarifas e regras sobre o comércio. Esse acordo

8" VERDROSS, Reuter, apud MELLO, Celso, Op. cit. p. 299.
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foi chamado General Agreement on Tariffs and Trade (Acordo Geral sobre Tarifas e

Comércio) ou GATT®,

Desse fato decorreria que as relagdes travadas entre os paises signatarios do GATT
estariam sujeitas as regras de Direito Internacional geral. Isso significava que as relacfes
comerciais estabelecidas entre os membros estariam eventuamente sujeitas a outros
tratados vigentes entre as mesmas partes, e que de um ou outro modo incidissem sobre o0
mesmo tema. Todavia, foi estabelecida uma sede em Genebra, a qual passou a fornecer ndo
SO a base institucional para diversas rodadas de negociacGes sobre comércio, como a
funcionar na coordenacdo e na supervisdo das regras do comércio até o final da Rodada
Uruguai, quando se criou atual OMC. Mas o GATT, aém de foro de negociacles, era

também o érbitro das regras de liberalizagdo do comércio entre as partes.

Casos de conflitos eram levados a painéis criados pelo préprio GATT, que podiam
autorizar medidas de retaliagdo. Apesar de ndo ter forca de um tribunal, 0 GATT exercia
forte pressdo politica. Assim, na prética, o que se deu foi que 0 GATT foi transformado, de

mero tratado, em verdadeira organizaco™.

A diversidade e particularidade das organizagdes internacionais é acentuada pelo
fato de ser cada umaregida por seu proprio instrumento, que lhe serve de base, constituido
por um tratado ou convencdo constitutiva. 1sso significa que existe um principio de
especificidade das organizagGes internacionais, pois cada organizacdo desenvolve sua

prépria regulacdo interna que, aumentando a densidade de sua regulamentacdo autdbnoma, a

8 THORSTENSEN, Vera. Organizacdo Mundial do Comércio: As regras do comércio internacional e a
nova rodada de negociacfes multilaterais. S&o Paulo: Aduaneiras, 2001, p. 30.
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afasta das outras™. Essa maleabilidade do direito voluntério é importante porque enriquece
os instrumentos do Direito Internacional de modo a possibilitar que seja forjado de acordo

com a vasta gama de nuances que as relagdes internacionais demandam.

Apesar da diversidade do direito das organizacOes, € possivel identificar ali certos
elementos de um direito comum. Estes sdo de natureza costumeira, além dos principios
gerais de direito, e se aplicam a medida em gque os problemas institucionais se aproximam
dagueles que foram previstos e regulados pel os poderes publicos internos dos Estados. Esse
direito comum entretanto € sempre supletivo, uma vez que ndo € aplicado a ndo ser no
siléncio do tratado constitutivo. Além disso, também existem préticas comuns as diferentes
organizacdes™. Cancado Trindade aponta que os estatutos de muitas organizages se
assemelham entre si, uma vez que ha uma tendéncia em seguirem o modelo do estatuto das

Nacdes Unidas™.

Se, de um lado, ha a penetracdo do direito geral na pratica das organizagOes
internacionais, pelos costumes e principios gerais de direito, como referido, também ha
elementos do direito particular que penetram no Direito Internacional geral. Pois, como ja
visto, as regras derivadas de resolucbes de organizacOes internacionais distinguem-se do
costume, do tratado e dos principios gerais de direito, ndo recaindo em qualquer das
categorias enumeradas no art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica, sendo

portanto direito meramente particular. Todavia, jA houve casos em que se efetuou a

® pid., p. 31.

% COMBACAU, Jean, SUR, Serge. Droit international public. Paris, Montchretien, 5a ed., 2001.0p. cit., p.
706.

L 1pid., p. 707.

% CANCADO TRINDADE, op. cit., p. 38.
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aplicacdo do direito interno de algumas organizagdes em decisdes proferidas por aguela

Corte, 0 que se tem verificado desde 1954%.

Portanto, o Direito Internacional estaria hoje dividido entre o universal ou geral,
formado principalmente por principio gerais e normas consuetudindrias, e o direito

particular, de origem convencional.

A idéa de que haveria uma ordem juridica universal que se manifestaria no direito
das gentes parece portanto pertencer ao passado. O Direito Internacional publico, produto
da sociedade internacional como um todo, mas que é composto por relativamente poucas
normas escritas, e também, tradicionamente pelo costume internacional, convive com o
direito convencional, composto pelos direitos particulares produzidos pelas diferentes

organizacOes internacionais, que ficam gquase que compl etamente a descoberto daquele.

Assim, pode-se dizer que a idéia de uma ordem juridica supra-estatal ndo se
concretizard por meio do Direito Internacional geral, incidindo sobre todos os Estados, mas

somente no seio de uma comunidade formada por determinados Estados.

Na forma contemporanea, portanto, a ordem juridica supra-estatal se caracteriza por
um modo particular de producéo e de realizagdo de um direito que é formulado no seio de
uma comunidade, mas que tem aplicacdo ndo s6 no ambito desta, mas no interior dos

proprios Estados-partes.

% CANCADO TRINDADE, op. cit.,p. 46.
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Hoje, constata-se que o Direito Internacional € uma ordem juridica inter-estatal,

enquanto o direito comunitério é supra-estatal®*.

A supra-nacionalidade do direito das organizagtes se concretiza quando se prevéem
meios para que as normas por ela produzidas sejam obrigatérias para os Estados-membros
independentemente de qualquer ratificacdo por sua parte, o que fica a critério de cada
organizagdo. A Unido Européia, cujo direito comunitério tem aplicacéo direta nos Estados-
membros, € o exemplo do maior grau de aplicacdo automatica de direito voluntério

existente.

O direito comunitario da Unido Européia € um fendmeno juridico singular: na
condi¢do de Direito Internacional voluntario, ramo do Direito Internacional portanto, o
direito comunitario se integra a ordem juridica interna dos Estados membros por meio de
procedimentos especiais. Uma de suas particularidades em relagdo as outras organizagdes
internacionais € 0 processo de interpretacdo centralizada de suas normas, assim como a

incorporac&o direta de suas obrigacdes no mbito interno dos Estados-membros™.
acao

Entretanto, com menor grau de vinculagdo dos Estados-membros, existem outras
organizagOes que prevéem regras especiais de internalizagdo de suas decisdes, visando a
sua maior efetividade. E o que ocorre com as convengdes internacionais do trabalho, que
obrigatoriamente dever&o ser levadas a aprovacdo do Poder Legislativo, fugindo as regras

normais do processo de conclusdo dos tratados, que o Executivo pode desistir de ratificar.

% COMBACAU, op. cit., p. 8.
% pid.,p. 705.
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Outro exemplo sdo as convengfes em matéria sanitaria da OMS, que entram em
vigor se os Estados ndo se opdem a sua aceitacdo em determinado prazo, o que significa
que podem tornar-se obrigatérias independentemente de ratificacdo. Ha ainda o caso da
Organizacdo de Aviagdo Civil Internacional, cujo Conselho adota padrdes de seguranca,
eficiéncia etc, pelo voto de dois tercos, 0s quais se tornam obrigatdrios para os Estados
ap0Os 0 prazo de trés meses (ou mais), se nesse periodo a maioria ndo manifestar a sua
desaprovacdo. Por fim, é caracteristica peculiar das comunidades européias, ao constituirem
as denominadas organizagOes supra-nacionais, emitirem decisdes que sdo diretamente
exequiveis no territdrio de cada um dos Estados-membros, inclusive quando sdo contrarias

a sua vontade®.

A0 mesmo tempo em que o direito comunitario se afasta do Direito Internacional
geral, ele se aproxima e se mescla ao direito doméstico dos Estados-membros da Uni&o
Européia. Os érgaos da comunidade tém legitimidade para produzir normas que poderao ter
aplicacdo e ser evocadas ndo sO pelos Estados-membros, mas também pelos individuos. E
estes sd0 simultaneamente sujeitos as ordens juridicas estatais e a ordem juridica
comunitéria, que se sobrepde as diferentes ordens estatais. Pode-se dizer que o Direito
Internacional particular nasce como Direito Internacional, mas tende a tornar-se direito
domeéstico, fundindo-se a ordem interna dos paises, diretamente ou por meio de um

processo de internalizagéo.

Os Estados, a0 estabelecerem entre s as relagdes concretas, por meio de

instrumentos de Direito Internacional, podem portanto optar entre duas alternativas. firmar

% MELLO, op. cit., p. 300.
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um tratado, ou Vérios tratados, sujeitando essas relacdes ao Direito Internacional geral, o
que possibilita a eventual sobreposicéo de tratados e sua aplicagdo a uma mesma questéo,
ou criar uma organizacdo, 0 que lhes dara maior autonomia, uma vez que, aém dos
principios de direito incidentes, as relagbes dar-se-d80 exclusivamente de acordo com as

normas por eles estipuladas no seio dessa organizacéo.

Se isso pode ser encarado como um aspecto positivo, na medida em que € uma
maneira de permitir a evolugdo do Direito Internacional, dando-lhe ferramentas para
atender da melhor forma cada particular situagcdo, sob outro prisma pode revelar também

um aspecto negativo.

E que, assim como ha sobreposicdo de tratados, ha sobreposicéo de organizagdes. E,
uma vez gue as organizagdes prevéem mecanismos ou institui¢des de solucéo de conflitos,
quando ha a incidéncia de normas emanadas de diferentes organizacfes sobre uma mesma
guestdo, ainda ndo ha um mecanismo no Direito Internacional capaz de abranger e
solucionar tais conflitos. O que ocorre entdo € que a decisdo a ser seguida serd a da
organizagdo com maior grau de cogéncia junto aos paises, 0 que serd determinado pela

gravidade da eventual retaliac&o prevista.

Isso pode revelar-se um problema, pois o Direito Internaciona se torna palco dalel
do mais forte. Citando um exemplo, as regras sobre comércio estabelecidas no ambito da
OMC muitas vezes chocam-se com regras dispostas em convengdes ambientais. Quando
dois paises debatem um conflito onde coexistem questdes comerciais e ambientais,
provavelmente prevalecerd a decisdo da OMC, uma vez que as retaliagdes de natureza

comercial em geral S80 mais gravosas as economias nacionais. Ja houve decisdes do 6rgéo
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de solucdo de controvérsias da OMC que, utilizando a melhor técnica de Direito
Internacional, buscou aplicar as regras da Convencdo de Viena de 1969, a respeito de
conflito de tratados. Assim, buscou integrar as préprias hormas com tratados ambientais.
N&o obstante, pode a OMC simplesmente afastar a norma ambiental a0 tomar uma

decisao”.

Tendo em vista que os acordos da OMC, ao estabelecerem reduzidas tarifas para
importacdo de produtos industrializados e altas tarifas para produtos agricolas, aém de
buscarem a liberalizagdo do comércio por meio de regras iguais que ndo levam em conta as
desigualdades mundiais, o que coloca em desvantagem os paises do Sul, a for¢a de uma
organizagdo como essa, que é hoje inegével, parece ser um aspecto negativo do que pode

representar uma organizagado internacional .

Entretanto, como aponta Cancado Trindade, as organizagbes ndo deixam de
propiciar uma participacéo mais efetiva dos Estados nas decisdes internacionais, uma vez
gue sd0 a porta de entrada para outros nacionais que ndo apenas os encarregados de
conduzirem as relagdes internacionais. Na medida em que pessoal técnico, membros de
outros poderes que nd o0 Executivo podem participar da vida das organizagbes
internacionals, os temas nelas decididos tendem a ser mais bem assimilados pelos dos
paises, 0 que enriquece sua participacdo internacional e torna mais democréticas as

deci sdes tomadas nesse nivel.

2.8 Atores ndo estatais da sociedade internacional

9 VARELA, Direito Internacional...cit., pp. 259-290.
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Além do surgimento e desenvolvimento das organizacfes de carater estatal, o século
XX gerou mais um importante ator das relagdes internacionais. Esse novo ator, que inovou
por atuar num campo onde até entdo apenas agiam 0s entes estatais, fossem Estados ou
organizacbes formadas por estes, sd0 as organizagbes nao governamentais, ou

simplesmente ONGs.

Apesar de hoje existirem numerosas fontes de inspiragdo de direito ndo estatais
aém das ONGs, que sdo 0s meios cientificos e as associagcdes de empresas, as ONGs se
destacam por uma atuagcdo que a principio € voltada a preservacdo de interesses da
comunidade mundial como um todo. As ONGs, em principio, estdo ligadas aos interesses
do homem comum como integrante da sociedade civil, preocupado com valores que dizem

respeito a qualidade e condi¢des de vida das geractes presentes e futuras.

Se as organizagdes internacionais tém sua influéncia sobre o Direito Internacional
reconhecida, na medida em gque séo considerados como sujeitos de Direito Internacional, o
reconhecimento dos meios cientificos e das ONGs néo € téo evidente. Apesar de estarem 0s
juristas divididos, os cientistas politicos ja reconhecem a atuagcdo de tais atores. Elas
representam setores da prépria sociedade civil organizada, e cuja finalidade é atuar de
forma a efetivamente influenciar as decisbes tomadas pelos Estados ou organizagOes

referentes a assuntos decididos no ambito internacional .

O surgimento das ONGs pode ser considerado o resultado do despertar da sociedade

civil para as questdes internacionais. E 0 seu reconhecimento € hoje de fundamental

% \VVARELLA, Marcelo, La complexité croissante..., cit.,p. 341.
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importancia para se compreenderem as for¢cas que atualmente governam 0S assuntos

internacionais.

Até o século XVIII a sociedade civil era sinbnimo de Estado ou de sociedade
politica, um grupo de cidaddos que regula suas relacdes e conflitos por meio de um sistema

deleis. A idéiaeraade que uma sociedade |egalizada gera uma existéncia legalizada.

A queda do absolutismo demonstrou que a sociedade civil é oposta tanto a
idéia do estado de natureza a margem da lei como a sujeicdo a um governo despético. Foi
entdo que, no século X V111, as nogdes de Estado e sociedade civil comegaram a separar-se.
Hegel formulou a idéia de que a sociedade tinha uma dindmica propria: ela estd acima da
familia e abaixo do estado, porém compondo o Estado. Apds Hegel, os pensadores

modernos passaram a separar a sociedade civil do Estado®.

O Estado liberal viria a reconhecer que os cidadaos tém de fato um certo grau de
liberdade em relagdo a autoridade estatal. Essa nogéo foi fruto das idéias de Montesguieu,
Tocgueville e Smith, gue, refletindo as tendéncias anti-despdticas, reconheceram uma certa

esfera de liberdade do individuo em relagdo ao Estado.

O marco para essa liberdade foi o desenvolvimento da economia de mercado,
baseada na propriedade privada, onde o papel do Estado fica bem restrito frente a auto-
regulacdo do mercado. Os direitos de propriedade, articulados por Locke e outros, foram

outro elemento formador da sociedade civil.

% WAPNER, Paul. Governance in global civil society. In: YOUNG, Oran (org.) Global Governance:
Drawing insights from the environmental experience. Cambridge, London: Mit Press, 1997, p. 69.
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Todos os Estados podem ser diferenciados das sociedades mais amplas das quais
fazem parte. O que esté fora do a cance do Estado tem sido entendido, desde o Iluminismo,

em vérios sentidos, como sociedade civil*®,

Tomados conjuntamente, a nogdo de um Estado limitado que respeita os direitos dos
cidaddos, e uma economia de mercado que viabiliza a liberdade de comércio, esses
elementos formam as bases da idéia liberal de sociedade civil e a estrutura de uma esfera

em que ha um dominio ndo-estatal da vida coletiva'®.

A comunicacdo e colaboracdo além das fronteiras constituem hoje uma rede ampla,
permitindo a interpenetragdo de mercados, esforgos coletivos transnacionais estabelecem
estruturas de agdo humana acima do nivel individual, abaixo do estatal e além dos limites

territorias.

Mesmo diante da emergéncia da atuacéo da sociedade em nivel global, € necessério
ter em mente que o sistema estatal € o que d4 a estrutura da governancga global. Assim, é 0
sistema estatal que estabelece, legitima e encorgja a interagdo transnacional dos cidad&dos
em todas as areas. Por exemplo, é papel do Estado legitimar os direitos de propriedade, o

que torna possivel ainteracdo econdmica transnacional.

Nesse contexto € gue se situam as ONGSs, que representam hoje o principal veiculo

de atuacdo da sociedade civil global. Mais do que organizagdes politicas defensoras de

1% GIDDENS, Anthony. O Estado-nac&o. Traducdo Beatriz Guimaraes. S0 Paulo: Edusp, 2001, p. 46.

%1 \WAPNER, op. cit., p. 71. ParaWapner, a sociedade civil esta relacionada com a tradicdo do pensamento
politico ocidental, com os regimes liberais dos paises ocidentais, com o liberalismo econémico e com seu
desenvolvimento. Assim, ndo faria sentido falar em sociedade civil naAfrica, india, China ou Pol6nia. Ndo
faz sentido ainda falar em sociedade civil global.
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direitos humanos, meio ambiente e questdes de paz mundial, sdo organizagdes que operam
através das fronteiras estatais. O ponto comum as ONGs € precisamente o fato de ndo

serem limitadas as fronteiras nacionais.

Apesar de ndo serem sujeitos do Direito Internacional, esses novos atores tém tido
uma intensa atuagdo na sua criacéo, implementacdo, podendo a sua atuacdo chegar a ser

mais efetiva do que a de certos paises'®.

A importancia das ONGs para o Direito Internacional reside no fato de que podem
atuar independentemente dos Estados. 1sso faz com que, apesar de a maioria das ONGs
terem origem nos paises do Norte, muitas delas defendem interesses universais, como 0s
direitos humanos ou 0 meio ambiente, consistindo assm em um fator de equilibrio ao

cendrio internacional, marcado pela desigualdade Norte-Sul. 3

A Convencdo Européia sobre o reconhecimento da personalidade juridica das
Organizagdes ndo Governamentais, ocorrida em Estrasburgo, em 24 de abril de 1985,

estipula condi¢des para uma organizacao ser assim considerada:

“Art. 1. A presente Convencdo se aplica as associagOes, fundaches e
outras instituicdes privadas (de agora em diante denomindas ONGS)

gue preenchem as condigdes seguintes:

a. nao ter fins lucrativos e ter utilidade internacional;

102 VARELLA, Marcelo. Direito Internacional... cit., p. 293. Os exemplos do autor sd0: Fundo Mundial
para a Natureza - WWF, Unido Internacional para a Conservagdo da Natureza — UICN (no direito
ambiental) e Médicaos sem Fronteiras e Oxfam (no direito humanitério).
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b. ter sido criada por um ato relevante de direito interno de uma Parte;

C. exercer uma atividade efetiva em ao menos dois Estados;

d. ter sua sede estatutéria no territorio de uma Parte e sua sede real no

territério desta Parte ou de uma outra Parte.”

O fato de ndo ter fins lucrativos aparece como um dos elementos principais das
ONGs. Marcelo Varella propde a seguinte definicdo: “pessoa juridica formada por um
agrupamento organizado de pessoas, sem fins lucrativos, possuindo objetivos comuns, e
ndo compreendendo as associacfes de empresas cuja finalidade é a promocédo de suas

atividade” 1

As ONGs adquirem, portanto, por meio de sua atuagéo, cada vez maior importancia
no cenario mundial, atuando em cooperagcdo com os Estados, ou confrontando-os, conforme

Sejam os interesses em pauta.

A multiplicagdo das organizagdes internacionais € muito significativa. Na segunda
metade do século XX, algumas organizactes foram criadas. O sistema da ONU conta com

mais de 40 institui¢Bes. Ao nivel regional, hA mais de centenas.

As ONGs representam um grande gjuda para os paises do sul, uma vez que sao
capazes de prestar apoio técnico e cientifico na discussdo dos assuntos cada vez mais
especificos tratados nas negociagdes internacionais, para os quais esses paises muitas vezes

ndo contam com 0 necessario suporte especializado, ou ndo em ndmero suficiente para um
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bom desempenho nas negociagcdes. Além disso, podem aportar recursos as organizagdes
internacionais. Também exercem o controle das convencdes, divulgando as negociacdes e 0

contelido da norma, contribuindo até mesmo para a educacéo do publico.

Ha grupos de reunides que sdo criados para elaborar documentos técnicos a serem
distribuidos aos integrantes das conferéncias internacionais, com o objetivo de oferecer as
conferéncias proposi¢des técnicas discutidas e consolidadas pelos especialistas. Esse € um
mecanismo que indica que 0s numerosos atores do processo de negociacdo além dos
Estados, como as organizacBes ndo-governamentais e cientificas sdo cada vez mais

atuantes.

A participacéo das ONGs € iguamente crucial no processo de producdo de normas,
umavez que elas mobilizam a opini&o publica acerca de temas especificos, pressionando 0s
estados para que produzam normas internacionais. Elas participam de um modo mais ativo
quando o pais a convida a redigir um projeto de norma. E o caso da Uni&o Internacional
para a Conservagdo da Natureza, que € constantemente solicitada pelos Estados para
elaborar os projetos de normas de protecdo ambiental. No caso das convengdes sobre a
diversidade bioldgica e sobre as mudancgas climaticas, as discussdes das conferéncias das
partes sdo acompanhadas de perto pelas ONGs. No primeiro caso, RAFI e GRAIN, I1SD,
Greenpeace, WWF tém papel muito ativo, produzindo documentos, financiando a
participacdo de especialistas e mesmo de membros das del egagdes, organizando seminarios
para diplomatas. E dificil, na verdade, como aponta Varella, demonstrar o nexo de

causalidade entre o0 estudo dos documentos feitos pelas ONGs e as decisdes finais dos

193 1pid., p. 295.
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estados, mas esses dados mostram que, de uma certa forma, as ONGs participam
ativamente do processo de formagdo do Direito Internacional, ao menos em matéria
ambiental. A decisdo fina da aceitacdo da norma juridica pertence ao Estado, como
membro do organismo internacional. Mas a contribuicdo das ONGs durante todo o

processo da formacao juridica ndo pode ser negado™®.

A atuacdo das ONGs € tdo intensa em certos temas, que atualmente se chega a
discutir a questdo do seu acesso a justica. No plano internacional, essa questdo encontra
diferentes tratamentos, sendo adotada pela Corte Internacional de Justica uma postura mais
fechada, tendo a OMC uma postura um pouco mais aberta, ndo obstante haver restri¢es a
essa participagdo. Segundo Marcelo Varella, 0 NAFTA € a entidade que mais aberturada a

atuacdo litigiosa das ONGs'™.

Ainda ndo foi reconhecida a legitimidade das ONGs para atuar judicialmente nem
na Europa nem nos Estados Unidos. Varella aponta que o Brasil possui normas sem

equivalentes em outros paises para permitir 0 acesso das ONGs a justica.

O século XX apresenta-se como a era do associacionismo internacional. N&o
apenas em nivel governamental, com as mas de trezentas organizacoes
intergovernamentais, mas no nivel particular, com a criagd de ONGs. Fala-se tanto em

4.500 como em 13.0001".

1%/ARELLA, Marcelo, Direito Internaciondl... cit., p. 299.
105\ ARELLA, Lacomplexité croissante... cit., p. 344.

106 \/ARELLA, Direito Internacional ..., cit., p. 361.
YTMELLO, op. cit., p. 45.
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Todavia, se esse é um aspecto positivo sob o ponto de vista que representa uma
maior participagdo da sociedade civil nos assuntos internacionais, por outro lado n&o chega

ainda a atuar suficientemente para reduzir o desequilibrio entre os paises do Norte e do Sul.

Reproduzindo o que se da no ambito dos Estados, a participacdo das instituicdes do
norte no Direito Internacional é mais efetiva em relacdo as do Sul, em decorréncia da
vantagem em relacdo ao conhecimento técnico das ONGs e especialistas do Norte, além do
alto nivel e da capacidade de participacao das entidades privadas internacionais nos féruns

globais.

A desigualdade existente entre os Estados se repete ao nivel privado, no qual se
estabelece a reproducdo do tipo de relagdes travadas entre os entes estatais, sendo ai a
contradicdo ainda maior, uma vez que no setor privado ndo existe o principio de legalidade

que rege as rel agdes entre os Estados no nivel internacional'®,

Vemos que o Direito Internaciona passou por profundas transformagdes no século
XX. Téo profundas e drasticas foram essas transformagdes que os autores chegam a

considerar que o século X1X foi o final do Direito Internacional cléssico.

Pensamos que procede esse entendimento. Pelo que foi abordado até aqui, vimos
que as transformagdes da sociedade internacional demandaram a evolugdo do direito que
rege essas relagdes. E o Direito Internacional mostrou-se maleavel o bastante para moldar-

se de modo a corresponder as necessidades do mundo atual, o que indica que, mesmo ainda

198 \V ARELLA, Lacomplexité croissante..., Cit., p. 345
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ndo sendo o sistema ideal, € instrumento ainda Util e eficaz. A cristalizacdo e o
engessamento do Direito Internacional frente a tais mudancas determinaria sua inadequagéo

e ineficécia, 0 que seria grave prejuizo para a sociedade internacional .
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3. 0 ESTADO DEMOCRATICO - ESTRUTURA E DINAMICA

Desde o fina do século XVIII, quando a igualdade e a liberdade, ideais da
Revolucdo Francesa, penetraram no espirito dos povos ocidentais, a democracia voltou a
ser considerada a melhor forma de sistema politico. Assim, atualmente, mesmo que n&o
segja possivel efetuar universalmente todos os valores democraticos, sdo eles o ideal por
todos aspirado. Ao menos formalmente, os paises cuidam de ter uma Constituicao,
assegurar o0 sufrdgio universal, possuir um parlamento e um sistema judici&rio

independente, elementos cuja base é o modelo democratico™™.

Uma vez que o direito tem a funcdo de regular a estrutura politica do Estado, por
intermédio dalei, pode-se dizer que a democracia e os valores que ainformam passam a ser
conteldo do direito. Por isso é valido, dentro de um estudo juridico, buscarem-se 0s
aspectos que fazem da democracia o elemento central da politica em boa parte do mundo

atual.

O presente capitulo, em que se trata de descrever o vinculo estabelecido ao longo da
histéria entre o direito e os elementos da democracia, serd necessario para abordarmos sob
um ponto de vista critico, nos capitul os seguintes, o significado do processo de celebracdo

dos tratados hoje vigente .

3.1 Precedentes da democracia
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A origem etimol égica do termo “democracia’ designa aforma de governo no qual o

povo exerce o poder politico™™.

Em Atenas era praticada a democracia direta, havendo a participagdo de todos os
cidados nas decisdes politicas da cidade-estado™*’. Todavia, com o desaparecimento dessa
forma de organizacéo politica, o exercicio da democracia somente foi resgatado depois de
muitos seculos, por meio de novas institui¢des. Na sociedade feudal da ldade Média, deu-se
a pulverizacdo das relacfes politicas e sociais, a0 mesmo tempo em que o poder politico se
organizava em torno dos principes, auxiliados por magistrados, oriundos do povo. Mais
tarde, 0 pacto entre estes soberanos e a Igreja Catdlica teve o efeito de revestir o poder
terreno do soberano com a aura sagrada, o que legitimou a concentragdo do poder nas maos
daquele que, segundo a lgreja, tinha sido eleito por Deus, e foi base do absolutismo que se

verificou apartir do século XVII.

A partir da Revolucdo Francesa, porém, foi deflagrada uma transformacéo da
estrutura social que veio a estender-se por toda a Europa. O sistema democratico foi
consagrado como unico sistema politico capaz de proporcionar a efetivagdo dos valores
liberdade e igualdade, os ideais que a sociedade passou a aspirar a partir de entdo. Esses
ideais, todavia, ndo foram fruto de uma mera construcdo tedrica. Maurice Duverger ressata

que o modelo democratico ndo resultou de uma construcdo artificial dos tedricos, juristas

1% DUVERGER, Maurice. Institutions politiques et droit constitutionnel. Paris: Presses universitaires de
France, 1973, p. 29.

119 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade. Para uma teoria geral da politica. S0 Paulo: Paz e Terra,

1986, p. 135.

1 ROCHA, Maria Elizabeth Guimarées Teixeira. Plebiscito e referendo: instrumentos da democracia direta.
In: Nomos — Revista do Curso de Mestrado em direito da UFC. Fortaleza, vol. 11/12, num 1/2 jan/dez
1992/1993, pp. 183-193. A autora aponta que na Grécia, o que tornava a democracia direta possivel erao
fato de que das decisdes politicas somente participavam os cidadéos — o que excluia mulheres, plebeus,



85

ou politélogos, mas foi o resultado de uma longa evolucéo histérica, da Europa ocidental,
no seio de um sistema que ndo reconhecia as liberdades individuais. Houve ssim uma
ruptura da estrutura social e politica na Europa, alavancada pela revolucéo. Entretanto,
muitos dos institutos que se firmaram a partir dali, mesmo apontando para fins diversos,
foram herdados dos sistemas politicos vigentes até o século XIX, notadamente das
monarquias aristocréticas. Tais ingtitutos, porém, foram transpostos, transformados e
adaptados, de modo a forjarem um novo sistema™. E o que se deu, por exemplo, com o
instituto da representacdo, essencial ao modelo democrético, cuja origem € explicada por

vérias teorias'®.

Assim, finda a ldade M édia, enfraquecido o absolutismo monarquico que a sucedeu,
difundidos os ideais do Iluminismo, deu-se a revolucéo no plano ideol 6gico, que significou
a retomada pelo homem das rédeas do proprio destino. Nesse contexto, surgiram as teorias
que devolveram ao individuo a responsabilidade da escolha, n& mais colocando-o
totalmente nas méos de Deus. Essas noces, refletidas no plano politico, geraram teorias

gue buscavam explicar a origem do Estado sob o ponto de vista antropocéntrico,

estrangeiros, escravos. Assim, a idéia de democracia abrangia todos os cidaddos, mas a cidadania era um
privilégio abtido por pequena parcela da popul agéo.

"2 DUVERGER, Maurice. op. cit., p. 32.

3 | OEWNENSTEIN, Karl. Political power and governmental process. Chicago: Chicago University
Press, 1968. O autor aponta varias teorias que tentam explicar a origem do mecanismo de representacao:
originaria dos povos teuténicos, da alma livre dos povos anglo-saxdes, e mesmo a que teria a remota
origem da representac@o nas assembléas das provincias romanas no periodo do Baixo Império, que teria
sobrevivido subconscientemente na Espanha e Gaul. A teoria mais recente € a que atribui a pratica da
representacdo a penetragdo das tradicionais técnicas representavas da Igreja Catdlica e suas ordens
religiosas na vida secular. A primeira manifestacdo da técnica representativa teria ocorrido na Inglaterra e
decorrido da Revolucdo Gloriosa. Somente a técnica da representacdo permitiu na Inglaterra a
institucionalizacdo do Parlamento como um poder separado, independente do governo. Essa experiéncia foi
entdo seguida e 0 modelo se estabeleceu, com Locke tendo colhido na experiéncia inglesa os el ementos
para sua sistematizacdo, feita nos seus “ Tratados sobre 0 Governo”.
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salientando a importéancia da participacéo de cada um na opcéo pela vida organizada na

sociedade.

Nesse sentido contribuiram Rousseau, com a teoria do contrato social, Hobbes com
aidéado pacto social, John Locke com a sua nogdo de igualdade e liberdade perante Deus,
todos esses pensadores enfatizando a participacdo do homem na formacéo do Estado. Se
essa hoje é uma maneira natural de conceber a sociedade, vale recordarmos que nem
sempre foi assim. Lembremos que, durante a |dade Média, as no¢des de individualidade de
igualdade e mesmo de liberdade eram inexistentes. Os individuos estavam divididos em
classes e era disso que decorriam seus direitos e deveres, ndo da propria personaidade e
atributos, mas do estamento ao qual pertenciam. O homem, durante a |dade Média, nascia
Nno seio da nobreza ou da pobreza e, se ndo se tornasse membro da Igreja, viveriaasuavida

toda atrelado ao limitado horizonte que |he proporcionava a sua classe social ™.

Com os ideais iluministas, que inspiraram a independéncia norte-americana e a
Revolucdo Francesa, o0 homem descobriu sua individualidade e, depois de longos séculos
adormecido, passou a assumir um papel mais atuante na organizagdo da sociedade. O
individuo viu-se entdo libertado da idéia de que estava atrelado ao modo de vida tal qual
Ihe fora designado por Deus, e passou a ocupar o papel central, atuando como sujeito que é

capaz de determinar o préprio destino.

Essa nova concepcdo de que € o homem o ator principa da propria vida, portanto,

foi, no plano ideoldgico, o fator que contribuiu a radical mudanga da estrutura social,

| EFEBVRE, Georges. 1789: 0 surgimento da Revolucio Francesa. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1989, p.
37.
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propiciando o surgimento e a difusdo dos ideais da Revolugcdo Francesa pelos paises da
Europa. A Revolugdo era efetivada no plano socia & medida que os estamentos sociais
eram destrocados e a nova sociedade, ainda composta de diferentes classes, passava a
permitir a mobilidade social, mediante a possibilidade de o homem progredir por meio do

proprio esforco™>.

Correspondendo as novas aspiragdes sociais, destinando-se a assegurar 0S NOvos
principios que deviam pautar a atuagdo do Estado, liberdade e igualdade, foi também
engendrado um novo sistema politico, em substituicdo ao absolutismo: a democracia.
Tendo como missao assegurar esses ideais revolucionarios, a democracia foi fundada sobre
as bases da Constituicéo, do sufrégio universal, do Parlamento como representante do povo,

e do Poder Judiciério independente e imparcial**°.

Do que ja se escreveu a respeito da democracia, podemos aferir que ha uma
percepcdo quase unanime de que ela, se ndo é condicdo suficiente, € elemento essencia a
que se alcancem os mais altos indices de justica, paz e desenvolvimento socia entre os

povos. A democracia, assim, parece ser a base necessaria as virtudes sociais.

3.2 Elementos da democracia atual

Fundado no Estado de Direito, que tem como um de seus pilares a separacdo de
poderes, a democracia, porém, € informada também por outros elementos. O modelo

democrético, que corresponde a democracia liberal estabelecida nos paises capitalistas

115LEFI‘EBVRE, Georges, op. cit.,, e SHENNAN, J. H. A Franca antes da Revolu¢do. Rio de Janeiro:
Gradiva, 1885, p. 26.
1 DUVERGER, op. cit., p. 29.
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avancados de 1870 até por volta de 1939, é a estrutura politica que, com certas

transformacdes, vige ainda nas constitui¢cdes democréticas.

O que vem a ser a democracia, quais 0s elementos que a compdem? As respostas
variam. Diferentes autores revelam algumas de suas diversas nuances, omitindo outras, 0

que decorre de ser ademocracia um conceito composto por Varios elementos.

No plano da filosofia politica, considera-se que a democracia € composta por dois

valores fundamentais: liberdade e igualdade™’

. Seu significado politico, que remonta a
democracia cléssica, sintese do pensamento liberal, mas que ainda consiste em referéncia
atual, consagra, ao lado da divisdo de poderes do Estado, aqui ja abordada, a soberania

popular, a limitagdo constitucional a representacdo politica e a declaracdo dos direitos e

garantias individuais'®.

A fim de analisarmos a interagdo entre os poderes com relagdo a um aspecto
especifico, no caso agui, a atuacdo internacional do Estado democratico, € importante
avaliarmos os tracos da democracia que se perfaz no seio da realidade atual. Assim, a
democracia que hoje se efetiva pode ser compreendida como um conjunto de regras que
estabelecem quem estd autorizado a tomar as decisbes coletivas e segundo quais
procedimentos. Essas regras seriam, para a sociedade, primérias e fundamentais. Bobbio

assim concebe a democracia, como um conjunto de regras (as chamadas regras do jogo)

"7 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 9% ed. S&o Paulo: Saraiva,
1980, p. 47.
8 ROCHA, Maria Elizabeth, op. cit., pp. 184-5.
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para solucionar os conflitos sem o derramamento de sangue. O governo democratico seria,

para ele, fundamentalmente, o respeito rigoroso a essas regras’. S&0 suas palavras:

“Entendo por Estado democrético aquele que se baseia em um pacto de nao-
agressdo entre grupos politicos distintos e na estipulagdo, entre esses mesmos
grupos, de um conjunto de regras que permitam a solugdo pacifica dos conflitos que
possam surgir. Do mesmo modo, reitero que o efeito principal do falido processo de
democratizagdo da ordem internacional apdia-se no fato de que a Unica maneira de
resolver os conflitos que surgem entre as nagdes continua a ser, em Ultimainstancia,
0 recurso avioléncia reciproca. 1sso é causado, de um lado, pelaineficacia do pacto
de ndo-agressdo entre grupos de Estados, que foi estipulado com um objetivo claro
de defesa-agressdo contra outros Estados.” '

Para Bobbio, Estado de direito e Estado democrético caminham lado a lado. E que,
na sua linha de raciocinio, a democracia reside na organizacdo e no respeito as regras,

possi bilitadas apenas no ambito do Estado de direito.

Ha outro elemento também importante nessa concepcdo de democracia, que € 0
carater publico dos atos governamentais. Nesse prisma, sO quando 0s atos governamentais
s80 publicos, os cidadéos estdo em condi¢cdes de fiscaliz&los e, com isso, de exercer
perante eles uma das prerrogativas fundamentais em uma democracia: controlar 0s

governantes''.

A concepcdo democrética de Norberto Bobbio, que parece ficar restrita a um
conjunto de regras de um jogo publico, pode afigurar-se um tanto maleavel, uma vez que
refere somente o que seria a forma, excluindo a andlise valorativa dessas préprias regras.
Nesse sentido se poderia pensar que uma regra que fosse voltada contra a efetivacdo dos

valores democraticos, como por exemplo um direito fundamental, desde que claramente

119 BOBBIO, Norberto. Estado, governo e sociedade: para uma teoria geral da politica. S&o Paulo: Paz e
Terra, 1986, p. 34.
1201 bid, p. 361.
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exposta e seguida, indicaria a realizagdo da democracia. Mas ndo se trata disso. Na verdade,
aconcepcado de democracia como um conjunto de regras € mais um artificio usado por esse
autor, que recorre a uma imagem simples e clara para tentar fixar um conceito. Bobbio de
modo algum restringe a democracia a um aspecto formal, mas a avalia também pelo

conteido das regras vigentes.

Sistematizado o pensamento de Bobbio, revelam-se as duas regras que ele tem
como fundamentais: sufragio universal e o principio da maioria. A primeira regra define
gue todos os cidadaos adultos tém o direito de participar da escolha de seus governantes; a

segunda estabel ece que o que foi decidido pelo maior nimero de cidaddos sera respeitado.

Celso Lafer, em prefacio a obra, onde interpreta o pensamento de Bobbio, refere que
0 método democrético tende a ativar a autonomia da norma aceita e, portanto, adiminuir a
heteronomia da norma imposta. Bobbio possui uma firme a convicgdo de que os melhores

intérpretes do interesse coletivo sao os proprios interessados. '

Outros autores tratam a democracia como um sistema hierarquizado, sendo

constituida por elementos necessarios e el ementos secundarios.

Assim, de acordo com Pierre Pactet, as condi¢des indispensaveis a democracia serdo
aguelas que fazem prevalecer a vontade da maioria. A democracia repousaria, portanto,

sobre o sufrdgio universal, implicaria pluraismo de agrupamentos politicos

21 1pid., p. 364.
122 BOBBIO, op. cit, p. 17.
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(multipartidarismo) e liberdade de cidaddos e de grupos. Essas, segundo esse autor, as

condicBes necessérias para que a vontade da maioria possa ser efetivada. 3

O pluralismo politico é necessario para que, na democracia, todo o povo possa
escolher seus governantes. E ndo havera escolha verdadeira se o eleitor ndo dispuser de
multiplas possibilidades. 1sso implicaria, de uma parte, que ndo haja ortodoxia ideolégica e
de outra, que os partidos tenham liberdade de se formar e de agir. A regjeicdo de toda
ortodoxia ideolégica é fundamental. Em uma democracia pluraista, ndo pode haver uma

verdade oficial.

O liberalismo politico diz respeito as liberdades individuais e de associagdo
suscetivels de influenciar a formag&o da opini&o. Todos devem ter liberdade de expresséo,
para que a oposi¢ao possa subir ao poder. Assim, a imprensa deve ser livre. As criticas e

0posi¢ao devem poder ser expostas livremente, sem puni¢oes.

O principio majoritéario significa que todos os cidaddos devem poder votar, segundo
condic¢Bes minimas de idade, de nacionalidade. 1sso é necessério porque serdo os eleitores

gue expressardo a vontade da maioria, a ser realizada no regime democrético.

Outra condicéo que favoreceria a democracia, n&o sendo essencial, seria aexisténcia
de um grande nimero de partidos, a fim de que a escolha dos detentores do poder, para usar
a denominacdo dada por Loewenstein, seja feita com maior liberdade. Além disso, a

democracia demandaria a educacdo e a informagdo, uma vez que SO pode haver

123 PACTET, Pierre. Institutions Politiques Droit Constitutionel. 21ed. Paris: Armand Colin, 2002, p. 85.
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efetivamente a escolha quando o cidadd tem a real consciéncia daquilo que esta4

escol hendo.

3.3 A estrutura do Estado democratico

O novo Estado democrético, fruto dos valores surgidos no Século das Luzes, dos
ideais que inspiraram a Constituicdo norte-americana de 1786 e que se difundiram a partir
da Revolucéo Francesa, teve como um de seus pilares a separacdo dos poderes. A tal ponto
esse principio era tido como essencia que a Declaragdo de Direitos do Homem e do
Cidaddo de 1789 estabeleceu, no seu artigo 16: “um Estado em que ndo hga divisdo de

poderes ndo tem Constitui¢ao”.

A divisdo funcional do poder ou, como tradicionalmente se diz, a separacéo de
poderes, ndo foi uma invencdo tedrica, mas o0 resultado empirico da revolugdo
constitucional inglesa, consagrada pelo Bill of Rights de 1689. Foi uma conquista da
Revolucéo Gloriosa a ascensdo da autoridade do parlamento ao mesmo nivel da autoridade
real, o que reclamou 0 compromisso fixado peladivisdo do poder. Assim, designaram-se ao
monarca certas fungdes, ao parlamento outras, e foi reconhecida a independéncia dos
juizes. Esse compromisso foi identificado e teorizado por Locke, no seu “ Segundo Tratado
sobre o Governo Civil”, vinculando-o a existéncia de um estado inicial de natureza. A
teoria, que foi desenvolvida e difundida a partir do final do século XVIII pela obra de
Montesquieu, “O Espirito das Leis’, tornou-se uma das mais cél ebres doutrinas politicas de

todos os tempos. *#*

124 FERREIRA FILHO, op. cit., p. 76.
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Sobre essa teoria foi baseada a organizagdo politica liberal. As trés diferentes
funcbes estatais ja haviam sido descritas por Aristételes: a deliberativa, que diz respeito a
tomada de decisbes fundamentais, a executiva, relativa a aplicacdo das decisdes pelos
magistrados, e ajudiciéria, consistente na realizacdo da justica. Sem que Aristiteles tivesse
concebido a atribuicdo dessas fungdes a Orgdos diferentes, a sua divisdo atrelou-se a

formula difundida a partir de Montesquieu.

Na teoria classica, a lei foi concebida como manifestacdo da vontade popular,
expressa por meio dos representantes do povo. A atuacdo do Executivo, dentro dos limites
da lei, assegura que sua atividade vise o0 bem comum. Dai a importéncia de que haa
efetivamente a vinculagdo da lei a vontade do povo, a fim de que os atos de governo
correspondam as suas aspiracoes. Tragando os limites para a atuagdo do Estado, portanto, a
lei, como expressao da vontade geral, € o elemento garantidor da democracia concebida

como 0 governo do povo para o povo.

Na concepcdo democratica liberal, a divisdo de poderes é tida como elemento t&o
fundamental que se considera uma concreta ameaca as liberdades fundamentais o fato de as
funcbes de legidar, executar e impor o respeito as leis se concentrarem em um mesmo
0rgdo. Assim, o principio da separacdo de poderes € tido como garantidor de uma maior
seguranca juridica dos direitos humanos, portanto como alicerce do Estado de direito e,

consegiientemente, da prépria democracia®>.

Em Locke, o Poder Legislativo € aquele a guem compete fixar as diretrizes de como

a forca da sociedade politica serd empregada para preservala a s propria e a seus
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membros. E esse o poder supremo do Estado. Ao lado deste, existem o Poder Executivo,
gue compreende a execucao das leis da sociedade dentro de seus limites, sobre todos os
seus membros, e o Poder Federativo, que diz respeito a gestdo da seguranca e do interesse
publico externo. Este Ultimo poder compreende o poder de guerra e de paz, de firmar ligase
aliancas e “todas as transagbes com todas as pessoas e sociedades politicas externas’.'?°
Locke faz a diferenciagdo tedrica entre os poderes Executivo e Federativo, todavia na
prética os vé reunidos. “Embora, como ja se disse, 0s poderes Executivo e Federativo de
toda sociedade politica sejam realmente distintos entre si, dificilmente podem ser separados
e depositados, a0 mesmo tempo, em pessoas diferentes.”?’ Atribui essa unido a

necessidade concreta de que a forga que requerem da sociedade ndo segja cindida, e a

necessi dade de que n&o haja a separacéo de duas vontades diversas.

A separacdo de poderes esta estreitamente relacionada com a prética da
representacdo e com 0 governo representativo. A esséncia legal da representacdo € que os
representantes — independentemente do modo como sdo escolhidos — sdo autorizados a
governar segundo a vontade daqueles que representam, colocando em pratica as decisdes
coletivas. Essas técnicas de representagdo eram desconhecidas na Antiglidade e na Idade
Média, e a esse fator Karl Loewenstein atribui o ndo desenvolvimento da separagdo dos

poderes durante esse periodo™.

125 RAO, Vicente. As delegacdes legislativas. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 33

126 | OCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Traducdo de Julio Fisher. S0 Paulo: Martins Fontes,
2001, p. 516.

27 1bid, p. 517.

128 | OEWENSTEIN, op. cit, p. 246.
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Mesmo hoje, mais de dois séculos depois de seu surgimento e em um contexto
completamente diverso, a divisdo do poder estatal em Legidativo, Executivo e Judicié&rio é

tida por muitos autores como elemento essencial a organizagéo do Estado democrético.

Em Canotilho, vemos a separacdo de poderes concebida como principio
organizatério fundamental da Constituicdo. Assim, o cardter constitutivo da separagéo
congtitucional de competéncias, isto &, o fato de que aforma com que ela € moldada define
o préprio Estado, justifica os termos restritivos das delegagcdes de competéncia dos 6rgdos

estatais.

Dentro dessa concepgcdo, um aspecto importante € a necessidade ndo sO de os
poderes estarem separados em diferentes 6rgdos no Estado de direito, mas que essa
separacdo seja respeitada na concretizagdo da politica, mantendo-se a prética fie a
Constituicdo. O autor mostra a preocupacdo com uma delegacdo indiscriminada de
competéncias, 0 que constituiria um caminho para a dissolucdo da ordenagdo democratica
das fungBes constitucionalmente estabelecidas. E como se, por meio das delegagBes, um
truque fosse feito para se desvirtuar a estrutura e a relacdo entre os poderes, definidas na
Consgtituicdo. Dessa forma, a estrutura constitucional estabelece um equilibrio entre as
funcbes, competéncias e legitimacdo dos 6rgdos, pelo qual se efetua um controle reciproco
dos poderes (checks and balances) dentro de uma ordem juridica que define os limites de

atuacdo dos 6rgaos estatais.’®

No interior dessa delicada relacéo de equilibrio, situa-se a questéo da legitimidade.

Assim, 0 que importa num Estado constitucional de direito ndo é tanto saber se 0 que o
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legislador, 0 governo ou o juiz fazem sd0 atos legidlativos, executivos ou jurisdicionais,
mas se 0 que eles fazem pode ser feito e € feito de forma legitima segundo o que esta4

constitucional mente estabel ecido.

Admissivel o exercicio de poderes administrativos pelo parlamento (ex. fun¢des de
policia exercidas pelo seu presidente), o exercicio de fungdes legislativas pelo governo
(medidas provisorias, decretos-leis) o exercicio de fun¢bes administrativas pelo juiz, o que
nao coincide com 0s arquétipos aprioristicos e que, como frisa Canotilho, s nos contextos

constitucionais concretos deve ser explicada.

Aquilo para 0 que se deve atentar, a fim de que a divisdo essencial de poderes e 0
espirito constitucional sgjam preservados é o respeito ao nucleo essencial de cada poder.
Assim, na prética politica pode ocorrer que fungbes especificas de um 6rgdo segjam
exercidas por outros, desde que essa atuagdo seja secundaria, respeitando-se os limites
constitucionais de competéncias. Aqui pode estar em jogo todo o sistema de legitimagao,
responsabilidade, controle e sang¢éo definido no texto constitucional. Nesse contexto, como
exemplo do que seria uma usurpacéo indevida da fungdo de um 6rgédo por outro, Canotilho
menciona o deslocamento da protecdo juridica dos tribunais para outro érgéo (ex.. a
apreciacdo de arbitrariedades do executivo pelo parlamento em substituicdo dos tribunais
pode conduzir a que o parlamento confirme as proprias arbitrariedades do governo,

sobretudo em casos de governos majoritérios)™.

129 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1997, p. 244.
13 CANOTILHO, op. cit., p. 245.
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Distanciando-se da nocdo classica, h4 vé&rios autores que, frente as ateractes
ocorridas na sociedade desde o final do século XVIII, ndo reconhecem na separacdo de
poderes uma importancia tdo grande para o bom funcionamento da méquina estatal. Karl
Loewenstein afirma néo crer que a diferenciacdo das funcdes estatais entre 6rgaos diversos
seja essencial para a operacionalizagdo do poder politico.’®* Para ele, a invencdo da teoria
da separacdo de poderes estaria condicionada no tempo e no espago, sendo um protesto
ideoldgico do liberalismo politico contra o absolutismo monarquico monolitico dos séculos
XVII e XVIII. Apenas o constitucionalismo liberal identificaria liberdade individual com a

separacdo de poderes.

Assim é que Loewenstein prefere substituir a idéia de separacdo de poderes pela
separacdo de funcles. Para ele, a separacdo de poderes é meramente a maneira tradicional
de formular a necessidade do exercicio compartilhado e mutuamente controlado do poder
politico. O que coloquialmente e erroneamente se denomina separacdo de poderes é
operacionalmente apenas a distribui¢do das fungdes estatais entre diferentes 6rgaos estatais.
O termo “poderes’, firmemente estabelecido, deve ser entendido como meramente

figurativo.**?

O tripartismo de Loewenstein, portanto, baseia-se na distingdo entre a decisdo
politica, a execucdo da politica e o controle politico. A decisdo politica consiste na
determinacdo dos objetivos que devem ser buscados pelo Estado, e € fungdo precipua do
Poder Legidativo. A execugdo politica reline o conjunto de agdes concretas pelas quais se

efetua aimplementagdo das decisdes politicas, o que cabe ao Poder Executivo. A funcdo de

31| OEWENSTEIN, op. cit., p. 31.
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controle politico, por sua vez, tem por objetivo limitar o poder politico do governo, em
primeiro lugar, mas também se destina ao controle politico de qualquer que seja a categoria
do detentor do poder. Essa funcdo € atribuida a todos agueles que Loewenstein designa
como detentores do poder: governo, parlamento e o eleitorado, estando ligada a nogéo de
responsabilidade no exercicio do poder tanto pelos membros do Legislativo como do

Executivo.

Assim, a decisdo politica consiste nas escolhas politicas principais tomadas por um
Estado. Essas escolhas dizem respeito aos objetivos fundamentais de uma comunidade em
relagéo ao seu futuro imediato, ou mesmo remoto. Referem-se tais decisdes tanto a assuntos
internos como externos, e seu contelido pode ser politico, sdcio-econdmico ou mesmo ético

ou religioso.

Diante dessa sucinta apreciagdo da concepcao da divisdo de poderes, a conclusdo a
que se pode chegar é que, se essa é uma teoria que ainda tem algo a oferecer a preservacéo
dos valores inerentes ao Estado democratico liberal, as Constitui¢cdes atuais enfrentam o
grande desafio que reside em encontrar a formula que propicie a sua aplicagéo, tendo em
vista as transformagBes do mundo em relacdo aquele no qual foi gerada. Vale aqui

remontar as palavras de Loewenstein quando afirma:

“A histéria do constitucionalismo desde sua invencdo tem sido nada mais
gue a busca perene da formula magica para estabelecer o equilibrio ideal
entre 0 governo e o parlamento; isso nunca foi descoberto e, possivelmente,
ndo existe. A maior aproximagdo a isso € o governo de gabinete na Gra
Bretanha, e, dentro disso, como o nome indica, 0 gabinete governa e o
parlamento confirma. O Estado constitucional sempre tem oscilado entre a
superioridade do governo e a ascendéncia da assembléia, o governo al¢ando

132 _OEWENSTEIN, op. cit., p. 35
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a posicdo de comando em periodos de crise o parlamento recuperando sua
estatura sobre o retorno da normalidade. As flutuagdes no dinamismo do
poder foram em geral refletidas no vaivém do péndulo ideoldgico, indo e
vindo, da liberdade para a autoridade, dois conceitos iguamente dificeis de
conciliar em um equilibrio harmonioso permanente.”**

O que percebemos do pensamento de Loewenstein € que, apesar de identificar que a
realidade impede a igualdade de forcas entre Legidativo e Executivo, ele entende
importante o zelo para que essa desigualdade sgja, por assim dizer, a menor possivel. Essa,
na verdade, seria a intencdo de qualquer congtitucionalista que construa sua teoria no

contexto do Estado democrético de direito.

Assim, mesmo consciente das inafastéveis circunstancias do mundo atual, em que o
governo exerce funcles legidativas, tanto autonomamente como por delegacdo, pondera
que essa atividade, ndo propria do governo, deve ocorrer sob certas condi¢oes, demandando
uma seérie de justificativas (gerenciamento de crises, dinamismo para administra-las,
qualificacdo técnica). Sua conclusdo é que a delegacdo legidlativa ao governo, sendo
atividade de excecdo, deve ser exercida estritamente dentro dos limites da norma

permissiva e em conformidade com ela®**

3.4 Caracteristicas da democracia moderna

133 No original: “The history of constitutionalism since its invention has been nothing but the perennial quest
for the magic formulato establish the deal equilibrium between the government and parliament; it has never
been discovered and, possibly, does not exist. Its closest approximation is cabinet government in Britain,
and, under it, as the appellation implies, the cabinet governs and the parliament confirms. The constitutional
state has always oscilated between the superiority of the government and the ascendance of the assembly,
the government rising to the commanding position in periods of crisis, the parliament regaining its stature
upon the return of the normalcy. Flutuations in the power dynamism were usually reflected in the swing of
the ideological pendulum back and forth from liberty to authority, two concepts equally difficult to
reconcilein a permanently harmonious equilibrium.” LOWENSTEIN, op. cit., p. 185.

34 1bid., p. 209.
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Analisando-se o sistema politico hoje em vigor, revela-se que apesar de ser fundado
sobre as mesmas bases da democracia liberal, apresenta marcantes divergéncias em relagéo
a esta. A antiga estrutura € mantida, existem as mesmas institui¢cdes, todavia é no seu

funcionamento que so reveladas as grandes diferencas.*®

O aspecto mais aparente nessa transformagdo consiste no enfraguecimento do
Parlamento, simulténeo a proeminéncia do Governo. Esse fortalecimento do Executivo ndo
decorre apenas da parcela de fungdes que retira do Parlamento, legislando em lugar dele
por meio de decretos-lei, ou medidas provisorias, mas é devido também ao crescimento dos
poderes do Estado, decorrente do aumento da demanda socia por servigos publicos sociais
e econOmicos, do aparecimento das empresas estatais, da necessidade de planificacdo. Da
necessidade de uma maior atuagdo do Estado na vida social e econdmica, percebida a partir

da Segunda GuerraMundial, é que decorre o crescimento do aparelhamento estatal.

As diferencas entre a democracia do periodo de 1870 até a |l guerra Mundial, e a
que se estabeleceu a partir de 1945 residem, pois, nas mudancas ocorridas na sociedade,
gue tiveram reflexo no funcionamento politico do Estado. Se antes imperava a concorréncia
econdmica, a lei do mercado, elas foram mitigadas pela atuagdo de grandes empresas,
muitas vezes em conjunto, ocasionando distor¢des na concorréncia. As empresas privadas
aproximam-se hoje do porte, organizagdo e hierarquizagdo dos 6rgdos estatais. Com o
crescimento do poder das empresas, torna-se necessario o fortalecimento das agbes do
Estado. O desenvolvimento econdmico impds assim a necessidade de regulacéo estatal da

producdo, do comércio, do consumo. Por outro lado, afei¢éo politica da sociedade também

%5 DUVERGER, Maurice. op. cit., p. 31. O autor emprega o termo ‘tecnocracia’ para designar aforma atual
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se transformou: 0 antigo sistema abrigava poucos partidos, radicalmente posicionados,
enquanto eles hoje se multiplicam, atenuando suas diferencas e agregando-se em torno de

i nteresses comuns.

Analisando esses aspectos da realidade social e sua vinculagdo com a
politica, observa-se surgir, em tempos de crise, a tendéncia de dotar o Executivo de mais
liberdade para agir, enquanto que em tempos de estabilidade, prepondera a atuacéo do
Legislativo. No sistema da democracia cléssica do Estado democrético-liberal,
contaminado pelo receio do povo diante do possivel monopdlio da vida publica pelo
Executivo, como reflexo da experiéncia do antigo regime, mesmo em pleno século XX,
apos a | Guerra Mundial de 1914-18, o arranjo politico foi vivenciado de modo a conceder
uma posicdo modesta a0 Executivo em relacdo ao Legislativo™®. Essa tendéncia so foi

superada pelo advento da crise econdmico-socia que adveio posteriormente.

Frente a essas transformagdes profundas que ocorreram na sociedade desde o final
do século XVIII até hoje, tendo passado o mundo recentemente por graves situacdes de
crise social e econdmica, em sua reagdo, o Estado passou a abarcar fungds em maior
nimero e mais complexas. O desafio, que demandou o alargamento de algumas fungdes

estatais, ocasionou o fortalecimento do Poder Executivo.

3.5 O funcionamento do sistema democratico: parlamentarismo e presidencialismo

de democracia, surgida a partir dall Guerra.
1% PINTO FERREIRA, Luis. Principios gerais do direito constitucional moderno. 4% ed. S&o Paulo,
Saraiva, 1962, 11 Vol., p. 426.
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O modo de relacionamento entre o Poder Executivo e o Poder Legislativo é o ponto
fundamental na caracterizacdo dos regimes de governo'®’. Cuida-se aqui, partindo dos
model os tedricos de cada um desses regimes, de analisar como se da a separacéo de poderes

em cada um deles, analisando-se suas peculiaridades.

Trés seriam os tragos fundamentais do regime parlamentar, segundo Maurice
Duverger™®: primeiro, um executivo dualista, composto por um chefe de Estado e por um
gabinete ministerial; segundo, a responsabilidade politica do gabinete perante o parlamento,
que significa que os ministros devem demitir-se quando perdem a confianca da camara, e
pela participagdo desta na investidura do novo governo; e o terceiro trago, facultativo, o

direito de dissolucéo.

O regime presidencial apresenta, segundo a maior parte da doutrina, dois elementos:
0 primeiro seria a separagdo absoluta entre os poderes, em oposi¢do ao regime parlamentar.
A separacdo drastica ocorre nos Estados Unidos, considerado como o puro regime
presidencialista, amenizando-se em outros paises que adotam regime semelhante. O

segundo aspecto que caracteriza esse regime € a proeminéncia do Executivo.

Aos tracos acima mencionados, que seriam 0s essenciais de cada regime, podem ser
somadas outras caracteristicas. O parlamentarismo também implica a elei¢do ou aprovagdo
do gabinete, com a aceitagdo de seu programa, pelo voto da maioria parlamentar, o
primeiro ministro como o chefe do gabinete a0 qual cabe o exercicio das fungdes

governamentais, a discriminagéo limitativa das atribui¢des do Chefe de Estado (monarca ou

3" BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Regimes politicos. S8o Paulo: Resenha Universitéria, 1977, p. 75.
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presidente da republica eleito por uma assembléia nacional). A isso somam-se também a
faculdade do chefe de Estado de dissolver as cAmaras antes do término de seu mandato, sob
proposta e com o assentimento do primeiro ministro, a formag&o do gabinete pelo primeiro
e pelos ministros indicados e nomeados pelo chefe de Estado, a constituigdo do gabinete
por elementos representativos do partido mgjoritério ou das coligagBes partidarias que
formam a maioria parlamentar, 0 acesso dos ministros e de seus secretérios parlamentares,
ou demais secret&rios de Estado, ao plenario das Camaras e suas comissdes e sua
participacdo nos debates, a faculdade parlamentar de interpelagdo dos membros do
gabinete, de votagdo de mocgdes de confianga, ou desconfianca, ou censura do gabinete ou
de algum dos seus membros, o entrelagcamento das atribuictes da cAmara e do gabinete no
exercicio das funcdes legidativas, seja quanto a iniciativa das leis, sgja quanto ao processo

de sua elaboraczo™®

Richard Moulin**® aponta que hoje é a combinagio entre separacio de poderes e a
proeminéncia do presidente que constituem a definicdo do regime presidencial. Todavia,
analisando detidamente a quest&o, objeto de sua obra, conclui com a proposta de um novo
elemento: aresponsabilidade politica como traco também essencia a diferenciacéo dos dois
regimes. Assm, o regime parlamentar seria caracterizado pela responsabilidade dos
ministros perante o0 parlamento, enquanto que o presidencialismo implicaria na

proeminéncia e auséncia de responsabilidade politica do Executivo. Considera o autor ainda

B¥DUVERGER, Maurice. Institutions politiques et droit constitutionnel. 19a ed. Paris; Presses
Universitaires de France, 1973, p 258.

%9 RAO, Vicente. op cit., p. 36.

0 MOULIN, Richard. Le presidencialisme et la classification des regimes politiques. Paris: Librairie
Generale de Droit et de Jurisprudence, 1978, p. 217.
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como presidencialistas regimes em que coexistem a prevaléncia do Executivo e a

responsabilidade ministerial perante as camaras.

Vicente Rao aponta outra a caracteristica que considera o trago mais saliente do

parlamentarismo: aformag&o do governo por membros da maioria das cAmaras. ***

Ja no presidencialismo, outras caracteristicas seriam: a)incompatibilidade com o
regime mondrquico; b)eleicado, em geral popular, do presidente da republica que exerce, ao
mesmo tempo, as funcgdes de chefe de Estado e chefe de Governo, competindo-lhe nomear
e demitir livremente 0s seus ministros que, perante ele ou solidariamente com ele,
respondem, ndo dependendo sua escolha, nem sua permanéncia nos respectivos cargos, de
prévia aprovacdo de seus nomes, ou do programa de governo, pelas cadmaras; C) 0 exercicio
das fungdes governamentais pelo chefe de Estado-chefe de Governo, com a colaboragéo de
seus ministros, durante todo o tempo de seu mandato, salvo afastamento ou perda do cargo
por processo regular de impeachment; d) a comunicagdo do chefe de Estado-chefe de
Governo com 0 congresso por meio de mensagens, 0 exercicio de suas fungdes pelas
camaras durante todo o tempo do mandato das respectivas candidaturas, as quais néo
podem, pois, ser dissolvidas pelo chefe de Estado, a participacéo do chefe de Estado-chefe
de Governo no processo legidativo limitado ao direito de iniciativa das leis (em alguns
tipos de presidencialismo), de veto, ou de sangdo, promulgacdo e publicagdo das leis
votadas pelas camaras e ao direito de regulamentacdo destinado a facilitar a execucdo das

leis, cabendo-lhe a exclusividade da iniciativa das leis orcamentarias e de aumento de

¥ RAO, Vicente, op. cit p. 35.
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despesas e, finamente €) a possibilidade de convocagdo dos ministros perante as comissdes

parlamentares e, segundo certos tipos de presidencialismo, perante o plenario™*.

Tanto em um como em outro sistema admite-se a constituicdo e funcionamento de

comissfes parlamentares de inquérito.

A partir dessas caracteristicas, examinando o0 aspecto que diz respeito ao exercicio
pelo governo da prerrogativa originalmente parlamentar de elaboragéo das leis, Vicente
Réo coloca que a delegacao de funcdes legidativas mais se compreende e mais facilmente é
explicada quando € praticada dentro do sistema parlamentarista. Pois nele o Executivo
emana do Legidativo, de cuja confianca depende. No parlamentarismo, € 0 governo como
gue uma comisséo ou delegacdo do parlamento, 0 que ndo ocorre no presidencialismo, onde

a separacao de poderes €, portanto mais nitida e maisincisiva

Essa a caracterizagdo sucinta dos dois sistemas de governo vigentes na grande
maioria dos paises liberais, em cujos contextos se da a dindmica atual dos poderes, 0 que

serd abordado a seguir.

3.6 A relacéo ente os poderes na democracia atual

A conformagao da sociedade atual, téo diversa daquela que originou a conformagéo
cléssica do Estado de direito, refletida na organizagdo e no funcionamento politico estatal,
altera a dinamica entre os poderes sgja qual for o regime adotado, parlamentarismo ou

presidencialismo. Assim, apesar de esses regimes estarem fundados sobre as mesmas bases

“2Ibid, p. 37.
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daguel es originados quando do nascimento da democracia liberal do final do século XVIII,
e que foram 0 seu meio de manifestagdo, a dindmica politica atual revela neles novos

tragos.

Como ja vimos, atualmente, ainda que enfraguecida na prética, a separacéo formal
dos poderes, com a manutencdo das estruturas legisativas e executivas tradicionais, ainda é
tida como pedra angular da organizac&o politica dos paises liberais. De um lado, o chefe de
Estado e de governo e o aparelho administrativo com suas prerrogativas e poder de decisdo
conforme delegagdes. De outra banda, as estruturas deliberantes, que continuam a ser as

assembl éi as representativas.

Assim, ndo é na estrutura politica que se verifica o enfraquecimento da separacéo de
poderes, mas na dindmica das fungdes por eles desempenhadas, as quais deixam de
corresponder aquelas tradicionalmente desenhadas. Essa transformagéo altera o equilibrio

do sistema politico desenhado nateoria classica.

Considera-se haver uma verdadeira nova reparticdo de fungOes entre os poderes.
Essa nova organizagdo seria resultante de uma tendéncia geral nas sociedades
contemporaneas, gque consiste em confiar a0 seu governante o poder de tomar as grandes
decisdes politicas, as quais se traduzem pelas leis ou pelas medidas executivas, ficando a

cargo das assembléias o papel de refletir e controlar essa agdo governamental'®. Assim, de

S PACTET, op. cit., p. 114.
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uma concepcao primitiva do governo como 6rgdo de execugdo, a sua concepcao atual seria

a de governo como 6rgéo de impulsdo.***

A nova reparticdo de funcOes resulta de uma tendéncia geral das sociedades
contemporaneas, que consiste em atribuir a0 governante a competéncia para tomar as
grandes decisdes politicas, as quais se traduzem nas leis ou nas medidas executivas,
cabendo as assembléias o papel secundario, de avaliacdo e de controle da agdo
governamental. Assim, hoje em dia, 0 governo est4 no poder para redizar a plataforma
eleitoral do partido ou coligagéo vencedoras das elei¢des, com a colaboracéo constante das
assembléias, compostas por representantes eleitos dentre candidatos dos partidos
formalmente registrados. E por isso que a divisio verdadeira ndo mais € identificada pelos
autores entre o poder de fazer alei e o de executé-la, mas entre o poder que pertence aos
Orgdos executivos de dirigir a politica nacional, utilizando para isso 0 aparato
administrativo de que dispde e, de outra parte, a funcdo hoje atribuida aos 6rgdos
deliberantes, isto &, as assembléias, de controlar a agdo governamental ™.

Assim, nas democracias atuais, a divisdo de papéis consiste no reconhecimento das
funcOes diretiva e administrativa assumidas pelo chefe de Estado e de governo e as fungdes

deliberantes e de controle assumidas pelas assembl éias.*®

Nesse novo esguema, O equilibrio institucional existiria apenas no regime

presidencial, onde legislativo e executivo encontram-se, em tese, independentes e possuem

144 BARACHO, op. cit., p. 79.

¥ PACTET, op. cit., p. 114.

%8 No mesmo sentido: CAETANO, Marcelo, Direito constitucional, Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 246,
Manoel Gongalves Ferreira Filho, O processo legislativo, cit., p. 128, Pinto Ferreira, cit.,p. 426, Baracho,
cit., p. 80, Duverger, cit., p. 58.
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mecanismos de pressdo e de acdo reciprocos. Como observa Pactet, no regime
presidencialista, se a maioria parlamentar pertence a um partido diferente do partido do
presidente (como frequentemente ocorre nos Estados Unidos), este ndo pode impor sua
vontade ao legidlativo, entdo ocorre o equilibrio. Entretanto, nos regimes em que 0 governo
€ responsavel perante a assembléia e onde ele deve portanto ser apoiado por uma maioria, o
equilibrio tende a declinar, e se ele subsiste, € porque estara apoiado em outras causas. Com
efeito, 0 que se verifica no contexto politico atual é que o0 governante que conta com o
apoio de uma maioria fiel dispde tanto do legislativo como do executivo. E dessa forma
que, na concretizacdo atual do poder, ndo se pode falar em poderes antagbnicos, mas a

colaboracao entre eles torna-se condicdo de sua eficacia.

A andlise redista do arranjo de poder nos dias de hoje revela que os Orgaos
executivos, considerados pelo pensamento classico tradicional como 6rgdos secundarios e
subordinados, uma vez que ndo procediam diretamente da vontade da nagdo, atualmente
sd0 em realidade o elemento motor e dindmico de todo sistema politico. Muito distante de
serem 0s instrumentos de uma politica decidida pelas assembléias, eles devem ser
encarados como os verdadeiros autores e realizadores da politica nacional, a qual os 6rgaos
representativos ndo podem sendo aprovar e supervisionar. O seu papel ndo € mais o

secundario, mas o principal .

Os 6rgédos executivos tendem a se fortalecer, pelo crescimento de sua autoridade e
ampliacdo dos seus poderes. Essa ampliagdo de poderes executivos ocorre pela
transferéncia de competéncia. Em certos paises, a assembléias tém seu Poder Legislativo

limitado pela Constitui¢cdo, enquanto que o0 executivo é dotado de competéncia normativa
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de direito comum. Assim, existe na maior parte dos paises um sistema de legistatura
delegada, que permite as assembléias habilitarem o governo aintervir pela via regulamentar

nas matérias que sdo normal mente legislativas.

Além disso, tem sido observado que muitos temas de importancia crescente estéo
primordialmente na seara de competéncia do Poder Executivo, como as relagdes
internacionais, defesa, economia. E 0 Poder Executivo que quase exclusivamente decide

tais assuntos, restrita a atuacdo das assembl éias a um controle ulterior, eventua e distante.

As assembléias, que, por sua vez, tém como funcles cléssicas a representativa, a
deliberativa e, nos regimes parlamentares, a de controle do governo, véem hoje sua
importancia reduzida, em contraste com a crescente importancia do executivo. Sob o
aspecto legidativo, essa retracdo do legidativo deve-se precisamente ao crescimento do
papel normativo do governo (projetos de lei, legislatura delegada, aumento do poder

regulamentar).

Ha outro fator de enfraguecimento das assembléias, que € a integracdo dos Estados
em organismos supranacionals. Nesses organismos ou unides supranacionais, ocorre uma
transferéncia de competéncias do Estado para 0 ente supraestatal, o que reduz, em

conseqiiéncia, as competéncias internas das assembl éias nacionais.*’

Por conta desse fendmeno, chega-se a considerar que o legislativo ndo mais
constitui um freio eficaz aos excessos eventuais do executivo. Na verdade, esse freio s

existiria nos regimes presidenciais auténticos, que sao raros. NOs regimes em que o0 governo

Y PACTET, op. cit., p. 118
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é responsavel perante uma assembléia, em principio ele tem como fazer aprovar pela
maioria que o apdia as leis que lhe sdo necessarias. Assim, 0 legislativo, apesar de seu

caréter representativo, ndo tem mais o status de protetor dos governados.

Observando o modo de funcionamento dos regimes atuais de governo, Pactet
defende que se estaria diante de um envelhecimento da teoria da separacéo dos poderes.
Talvez esse anacronismo deva-se ao fato de que ao tempo em que foi elaborada, ndo havia
ainda a dindmica dos partidos politicos, tal como se manifesta na forma moderna.
Atualmente, mais que oposi¢ao entre poderes executivo e legislativo, a oposicao verifica-se

nas rel agdes partidarias.

N&o é 0 caso de se sustentar que a teoria da separagdo dos poderes pertenca ao
passado. Tanto entre os eleitores quanto entre os governantes a separagdo dos poderes é
proclamada e demandada, bem como praticada nas decisdes judiciais que muitas vezes a

utilizam como fundamento no julgamento de questfes constitucionais.

Se a teoria classica perdeu forca e hoje ndo se manifesta nas nuances com que 0s
seus idealizadores a conceberam, a organizagdo politica dos paises liberais reflete ainda a
estrutra organica em conformidade com ela. Vale indagar se, na realidade atual, essa teoria
estaria tdo enfraguecida que ndo existiria mais um controle reciproco entre os poderes, e
que a sociedade estaria sujeita a livre agcdo dos titulares do poder, principamente dos

integrantes do hoje preponderante Poder Executivo.

A teoria de separacdo dos poderes destina-se, desde sua criagdo, a estabelecer um

equilibrio de forcas, de modo a que segja favorecida a real manifestacdo de um regime
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liberal. Todavia, a0 analisar o funcionamento de regimes contemporaneos, teoricamente
sujeitos a teoria separatista, verifica-se, em muitos casos, a concentracdo de poder, sem que
deixem de manter sua caracteristica de regimes liberais. Entendemos que, ao se analisar
mais detidamente o modo pelo qual se da a atuacdo dos poderes hoje em dia, podemos
inferir o mecanismo vigente pelo qual ndo se verifica a realizacdo do modelo estanque
descrito pelateoria classica, mas de um sistema de exercicio compartilhado das fungdes dos

distintos 6rgdos do Estado.

3.7 O compartilhamento das func¢oes estatais

Na verdade, entendemos que a melhor interpretacdo que hoje se poder fazer da
teoria de separacdo de poderes implica distanciamento da nogdo classica, que prega a
separacdo das funcdes em diferentes érgédos do Estado como requisito ao Estado de direito.
Manoel Gongalves Ferreira Filho, ao lado de inimeros constitucionalistas que reconhecem

adificuldade de verificar a efetivacéo da divisdo na suaformula cléssica, afirma:

“A ‘Separacdo de poderes’, versdo cléssica da divisdo funciona do poder,
esta, sem davida, superada. Foi ela estruturada para outras circunstancias,
segundo um quadro de forcas muito diferente do atual, dentro de uma
concepcdo bem diversa do papel do Estado na vida social. Permanece,
porém, em pé e atualissima aidéia central que ainspirou.”**

Essaidéatraz a exata no¢éo do que cremos ser 0 atual conteido da teoria da diviséo
dos poderes. De fato, trazendo elementos novos a concepcdo classica, mas sempre nela
inspirados, € possivel fazer uma interpretacao em que se verifica que a divisdo dos poderes,
mesmo numa época em que se reconhece a hipertrofia do Poder Executivo, € uma férmula

atual e eficiente, na medida em que atua na preservagao do equilibrio do sistema politico.
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O entendimento aqui defendido ja foi exposto por Kelsen, para quem essa teoria €
principio de organizacdo politica, que pressupde poderes determinados pelas distintas
funcbes do Estado. Todavia, Kelsen reconhece que essa formula nem sempre corresponde a
realidade, uma vez que nem sempre é possivel definir as linhas exatas que separam as

funcdes entre si.**° Munro é outro autor em que se pode apontar a presenca dessaidéia™”.

Kelsen indica elementos reais que confirmam seu entendimento, como a nogéo de
que nem sempre a ordem juridica é criada exclusivamente por um 6rgéo designado como
legislador: existe fungéo legislativa do chefe do Poder Executivo na maioria das
congtituicdes que proclamam aderir ao principio da separacéo de poderes, quando €elas
autorizam o chefe do executivo a expedir normas gerais, em lugar do 6rgéo legidativo, em
circunstancias peculiares, independentemente de autorizagdo especial (como é o caso dos
decretos-lei, no Brasil no passado, ou das medidas provisorias atualmente). O mesmo
fendmeno ocorre quando os tribunais est&o autorizados a anular leis inconstitucionais. E em
relacdo ao legidativo, bem observa Kelsen que este tem uma posi¢cdo de privilégio na

criacdo das normas gerais, mas ndo o seu monopdlio. ™

Entendemos que assiste razdo aqueles autores para quem o principio de
Montesquieu de modo algum destréi as relacbes entre 6rgaos e poderes, ou melhor,
funcbes, que podem chegar a uma certa dependéncia, propiciando a colaboracdo no que

toca ao exercicio dos atos de uma mesma funcéo.™

8 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A democracia possivel. S8 Paulo: Saraiva, 1972, p. 97.
9 K ELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p 287.
0 MUNRO, apud PINTO FERREIRA, op. cit., p. 430.

L KELSEN, op. cit., p. 67.

52 DABIN, Jean, apud BARACHO, op. cit., p. 68.
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Nessa linha, 0o que realmente importa para assegurar o equilibrio dos poderes no
funcionamento da méquina estatal ndo € o peso ou 0 nimero de fungdes que cada um deles

exerce, mas o fato de ndo as exercerem de forma autbnoma.

Essa nogéo de divisdo e compartilhamento das func¢des do Estado néo se trata, como
j& foi muitas vezes apontado, do exercicio de fungbes executivas pelo legislativo ou
judiciario, na sua administracdo interna, ou da legiferacdo ou administracdo pelos
tribunais, ao editarem seu regimentos ou contratarem seus funcionérios. Essas ndo sdo as
funcOes estatais tipicas atribuidas a cada poder, mas sdo necessidades inerentes ndo s6 a
cada érgdo publico, mas a toda empresa privada, e ndo tém, portanto, qualquer implicacdo

no equilibrio entre os poderes.

O que realmente é fator de equilibrio na dindmica politica é o exercicio de cada
funcéo do Estado — edicdo de normas gerais, execucdo dessas normas e decisdo - ndo sO

pelo seu titular, mas mediante ainterferéncia efetiva de outro poder.

Mais importante do que a separacéo de poderes ou de fungdes, o verdadeiro pilar do
Estado democrético € o compartilhamento das fungdes estatais. 1sso significa a cooperagdo
entre os diferentes 6rgéos no desempenho de cada fungéo estatal: definicdo dos valores a
serem buscados (funcdo legislativa), cumprimento das funcOes estatais segundo esses
valores (funcéo executiva), decisdo das lides de acordo com os mesmos valores eleitos

(funcdo judicial).

Essa é a férmula seguida pel os model os congtitucionais, e é aplicada, como ja vimos

em Kelsen, quando as leis sdo elaboradas pelo legislativo com a colaboragdo do executivo,
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e quando o executivo e o judici&rio cumprem suas fungdes de executar e decidir sob o
parametro dessas leis. Assim, o sentido da divisdo dos poderes pode ser identificado ndo
pela atribuicdo a cada 6rgéo de uma das funcgdes (legiferante, executiva e judiciaria), mas
pelo desempenho de cada fungdo em s com a participacdo de mais de um 6rgdo. Essa
divisdo de funcgdes implica que nenhuma das fungdes — de legislar, de executar e de julgar —
ficaa critério Unico e exclusivo de um sO 6rgao, e que, nessa interferéncia de um poder na
atuacdo do outro residiria a preservacdo do limite de cada poder e do equilibrio entre eles. é
0 mecanismo de freios e contrapesos em agdo, ndo sd externamente, mas por meio de linhas

de conexdo estabel ecidas no cerne da atuacéo dos poderes.

Com relacdo afeituradalel, a cargo do Poder Legisativo, vemos a possibilidade de
interferéncia do executivo, por meio da faculdade do presidente tanto de vetar as leis como
de exercer ainiciativa legidativa. Além disso, ao executivo é concedida a prerrogativa de
legislar provisoriamente, editando normas (decretos-lei, medidas provisdrias) que podem
tornar-se leis depois de avaliadas pelo parlamento. A interferéncia do judiciario na
atividade do parlamento também existe, uma vez que tem a faculdade de exercer a
legiferacdo negativa, por meio da declaragdo de inconstitucionalidade. Na atividade do
executivo, que realiza a agdo descrita nalei, ainterferéncia do legidativo € prévia, umavez
que a execucdo é feita nos limites legamente tragados. Na sua atuacdo internacional,
negociando e firmando os tratados, também ha o controle, mesmo timido, por parte do
parlamento, que tem de aprové-los. Por outro lado, est4 o executivo também sujeito ao
crivo do judiciario, quando demanda ou € demandado judicialmente. Por sua vez, a funcéo

do judiciario, de decisdo das lides, é também pautada pela lei, ndo podendo o juiz criar
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livremente o direito. Em alguns paises os integrantes das mais altas cortes indicados pelo

Chefe do executivo, o que também revela ainterferéncia externa.

Na vivéncia constitucional, a teoria cléssica, que foi interpretada como a atribuicéo
de cada atividade estatal a um 6rgdo especifico, sempre encontrou obstéculos a sua plena
concretizacdo, chegando-se mesmo a considerd-la um mito. Levando-se em conta o aspecto
real da organizac&o politica encontrada nos diversos paises que, ao surgimento da teoria,
gue descreveu excepcionalmente as trés faces do Estado, seguiu-se o desenvolvimento de
um mecanismo politico que assegurou ndo a depuracdo de cada funcdo no interior dos
diferentes 0rgdos estatais, mas um sistema diverso, em que cada poder é o titular de uma
funcéo especifica, a qual, todavia, nunca € por ele exercida exclusivamente, mas sempre
mediante ainterferéncia de outro poder. Nessa hibridizac&o, portanto, € que estaria a chave
do verdadeiro e efetivo equilibrio entre os poderes, preservando-se, no modo de atuacéo do
Estado, a possibilidade do controle reciproco entre eles, visando a sua concretizagdo em

correspondéncia com os principios democraticos.

Segundo essa concepcdo, haveria a ameaca ao equilibrio da estrutura estatal sempre
que a participacdo dos outros poderes ndo fosse assegurada no exercicio das funcdes
préprias a um deles. O desafio hoje consistiria em que as constitui¢des al cangassem, na
descricdo das atividades de cada uma das fungdes estatais pelo seu titular, um mecanismo
que possibilitasse a efetiva participacéo dos titulares das demais competéncias, criando um
sistema de verdadeiro compartilhamento do poder. Este seria um esquema que, se descrito

de forma eficiente pela constituicdo, e se utilizado para os devidos fins pelos seus titulares,
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congtituiria um instrumento eficaz para a preservacdo do equilibrio, com vistas ao

funcionamento do Estado democrético e realizacdo dos seus principios.

4. RELACAO ENTRE O DIREITO INTERNACIONAL E O DIREITO INTERNO

O modo de relacionamento entre o direito interno e o Direito Internacional varia de
acordo com as leis de cada Estado e de cada segmento do Direito Internacional (tratados,
direito das organizagOes internacionais, direito comunitario). As diferentes formas de
integracdo entre o direito domeéstico e cada tipo de Direito Internacional estéo relacionadas

a duas teorias. 0 monismo e o dualismo.

4.1 Duas teorias: monismo e dualismo

A teoria monista ndo concebe que Direito Internacional e direito interno sgjam duas
ordens distintas e isoladas, mas uma sO. Considera existir uma légica sistémica entre as
duas categorias de normas, que sio submetidas ao principio de subordinac&o™?. HA duas
correntes na teoria monista: uma que sustenta a primazia da ordem interna, em que o
Direito Internacional seria derivado do direito interno. A outra, no extremo oposto, vé a
ordem internacional como preponderante, uma vez que seria ela a origem da lel interna. A

teoria monista coloca os sujeitos de Direito Internacional numa posicdo mais ou menos

153 RUZIE, David, Droit International public. 14 ed. Paris: Daloz, 1999, p. 10.
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analoga a dos entes de uma federacéo, na qual todos tém seu direito préprio, enquanto as

leis da federag@o ao como um direito comum atodos eles.

A teoria monista comporta dois ramos antagbnicos, um assegurando primazia ao
direito interno; outro a do Direito Internacional. Considera-se que 0 monismo na verdade

corresponde a duas teorias distintas **.

O monismo com primazia do direito interno tem como base a idéia de que o Estado
€ soberano absoluto, ndo estando, por isso, sujeito a nenhum sistema juridico que ndo tenha
emanado de sua prépria vontade. O Direito Internacional retiraria sua validade do direito
interno, sendo meramente um direito estatal externo (Jellinek, Wenzel, Verdross,

155

inicialmente) ™. Isso d4 margem a que as normas de Direito Internacional ndo sejam

vdlidas internamente em um Estado se contrariam o direito nacional.

Por outro lado, 0 monismo com primazia do Direito Internacional (teoria defendida
por Kelsen, Verdross, Kunz) considera Direito Internacional e interno integrantes de uma
mesma ordem juridica, na qual a norma fundamental é a norma de Direito Internacional. O
monismo radical (Kelsen) prega que a norma interna ndo pode sequer ir de encontro a
norma de Direito Internacional, que seria o seu fundamento. O monismo moderado
(Verdross) sustentou a possibilidade de conflito entre a norma internacional e a interna,

todavia com a preponderancia da norma internacional .

Enquanto o monismo implica a unidade entre as ordens juridicas, a interna e a

internacional, o dualismo supde a justaposi¢cao de duas ordens distintas.
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Essa teoria reporta-se a0 voluntarismo, a idéia de que, nas relacbes externas
travadas pelos Estados, deve sempre prevalecer a vontade de cada um deles. O tratado,
portanto, se é capaz de obrigar o Estado no plano internacional, ndo é um meio em si de
criacdo do direito interno. O tratado serd sempre apensas um convite ao Estado para emitir

um ato particular de sua vontade.

O duaismo trata Direito Internacional e direito interno como duas ordens juridicas
iguais, independentes e isoladas™™®. As duas ordens juridicas nunca se tocam, e isso
significa que para uma norma internacional ser aplicada no ambito interno, deve primeiro
ser transformada em uma norma de direito domeéstico, por meio do devido processo

previsto pelo direito de cada Estado.

Na versdo radical do dualismo, a normainternaciona sd poderaingressar no ambito
interno se for plenamente compativel com o ordenamento juridico interno. Caso a ele sgja
contréria, ndo poderd ingressar no direito doméstico. Essa teoria manifesta a posicdo mais

radical e mais nociva ao Direito Internacional.

A Convencéo de Viena de 1969 rejeita essa teoria. Consta de seu art. 27 que “uma
parte ndo pode invocar as disposiches de seu direito interno para justificar o

Inadimplemento de um tratado”.

> COMBACAU, Jean e SUR, Serge. Droit International Public. Paris: Montchrestien, 2001,.p. 178.
' MELLO, Celso. Curso de ... p. 111.
1% ROUZIE, David. Droit International public. 14 ed. Paris: Daloz, 1999, p 23..
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A concepcao dualista pode situar-se em uma posi¢ao oposta, de modo a garantir a
superioridade do Direito Internacional em relagcdo ao direito interno. Essa teoria surgiu com

Triepel efoi desenvolvidanaltdlia, por Dionisio Anzilotti e outros (Sereni, Perassi)™’.

A primazia do Direito Internacional sobre o direito doméstico na teoria dualista
ainda implica a necessidade de a norma internacional ser internalizada pelo procedimento
previsto em cada Estado. Depois de ingressar no ordenamento juridico interno é que ela
tem o efeito de revogar as normas contrarias, independentemente de seu status (o que
abrange as normas constitucionais), bem como prevenir que se editem normas nacionais

gue modifiquem o Direito Internacional internalizado.

Noutra versdo, o dualismo significa que a norma internaciona internalizada pode
acarretar a revogacdo mesmo das normas anteriores que lhe sdo contrérias, desde que ndo
se trate da Constituicdo. E o caso da Franga, na Constituicio de 1958, art. 55, da Grécia,

Constituicao de 1975, art. 23 parag 1°, Peru, Constituicdo de 1979, art. 101,

O fato é gque, segundo o dualismo, independentemente de qual a ordem juridica que
prevaleca, a interna ou a internacional, € necessario que se observe procedimento formal
para transportar o contelido normativo dos tratados para o direito interno, para que estes,
embora ja existentes no plano externo, possam ter validade e executoriedade no territério

nacional. JA na teoria monista ndo sera necessaria a realizacdo de qualquer ato pertinente ao

" TRIEPEL, apud MELLO, Celso, op. cit., p. 110.
158 REZEK, Direito dos Tratados, cit., p. 463.
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direito interno apods a ratificagdo de um tratado, e estara ele automaticamente surtindo

efeitos juridicos na ordem interna™>®.

O relacionamento do direito interno de cada Estado com o Direito Internacona

manifestara uma dessas duas teorias e suas derivacoes.

Os Estados podem ainda adotar diferentes sistemas segundo o tipo de tratado em
questdo. Mesmo que aplique a teoria dualista em um tratado do tipo classico (o que
demanda a sua internalizac&o), pode-se proceder, em relacdo a certos tratados, segundo a
teoria monista. E o que tende a ocorrer quando os Estados chegam a um alto nivel dentro
dos processos de integracdo, como da Unido Européia, cujas normas — as diretivas — sdo
automaticamente aplicadas no ambito dos Estados-membros sem demandarem processo de
internalizagdo, sem que isso afaste a possibilidade de esses mesmos Estados aplicarem o

dualismo em relagdo a outros tipos de tratados de que s&o parte.

4.2 Hierarquia entre internacional e direito interno

Doutrina e jurisprudéncia tém defendido a primazia do Direito Internacional, o que,
sob o aspecto tedrico, faz sentido: as normas internacionais sao dirigidas aos Estados,
portanto, seriaimpossivel existirem, em Ultima andlise, duas ordens juridicas contraditorias

e independentes, o que seria negar o proprio Direito Internacional *®.

9 RODAS, Jodo Grandino. Tratados internacionais. S&o Paulo: Revista dos tribunais, 1991, p. 17.
1% RODAS, Op. cit., p. 112.
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Do ponto de vista da sociedade internacional, para que ela possa desenvolver-se
pela colaboragcdo entre os Estados, é fundamental que sejam cumpridos os compromissos

assumidos por meio dos pactos internacionais. Esse é um dado importante.

A concepcdo nacionalista que defende a primazia do direito interno busca
justificativa na preservacdo da soberania estatal. E fruto do temor de que, ao garantir a

prevaléncia do Direito Internacional, o Estado esteja abrindo méo de sua soberania.

Sob 0 aspecto estritamente tedrico, a primazia do Direito Internacional € sem davida
a tendéncia mais coerente. A superioridade do Direito Internacional em relagdo a ordem
interna se justificaria uma vez que, fundado na declaragdo de vontade do ente estatal, o
pacto internacional ndo implica a perda de poder por parte do Estado mas &, pelo contrério,

uma decorréncia da sua vontade soberana.

As decisbes tomadas no plano internacional, e que originam 0S COMPromissos
estatais, sO podem ser aplicadas em relacdo aos Estados que declaram vontade de se
comprometer perante os demais membros do acordo. Cada membro tem, teoricamente, total
liberdade para tanto, o que condiz com a prOpria natureza voluntaria do Direito
Internacional — natureza esta que afasta a idéia de perda de soberania. A propria declaragdo

de vontade é em si um ato de soberania.

Todavia, essa questdo merece ser andisada sob um ponto de vista redista
Considerando o desnivel entre os Estados na esfera internacional, que refletem as suas
condicBes individuais, essas diferencas acabam por afetar, na pratica, o equilibrio formal

das relagdes internacionais. Diante dessa circunstancia, o cuidado em preservar o direito
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interno surge como um mecanismo gue possibilita aos paises mais fracos preservarem-se de
consequéncias danosas de pactos que resultem de deliberacfes nas quais eles sdo a parte

mais fraca - e que, portanto, muitas vezes ndo |hes sdo as mais favoraves.

Da mesma forma com que o dualismo j& serviu a alguns paises europeus mais fracos
para se protegerem das principais poténcias vizinhas, ele hoje é aproveitado pelos paises
mais fracos internacionamente em decorréncia de questbes relacionadas ao

desenvolvimento.

Pode-se dizer que, falando em termos do dever ser, o devido lugar do Direito
Internacional corresponderia aquele acima das ordens juridicas nacionais. Todavia, no
mundo do ser, devido ao receio — com base real - dos paises mais vulneraveis, de que as
decisdes internacionalmente tomadas n&o |he sggam as mais convenientes, a prevaléncia,

em alguma medida, do direito interno ainda se justifica.

Entretanto, sendo ciéncia em constante transformagéo, nada impede que, em virtude
havendo modificagcdo do cenario atual, que nos leve ao efetivo equilibrio entre os povos,
possa vir o Direito Internacional a ocupar o lugar que, numa ldgica sistemética, a ele deve

ser confiado: o de preponderancia sobre o direito estatal.

E sempre a lei de cada Estado que elege a forma de relacionamento entre as duas
ordens juridicas, interna e externa, por meio de previsdo constitucional. Essa sistematizagéo
data da Revolugdo Francesa, que inspirou as constituicbes européias a preverem o0s

requisitos a vigénciainterna das normas adotadas internacional mente.
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A previsdo constitucional da forma de relacionamento entre o direito externo e
interno, desenvolvida na Europa a partir da Revolugdo Francesa, esta relacionada com o

modo de participacéo dos poderes estatais na cel ebracdo dos tratados.

4.3 Competéncia para celebrar tratados: o Treaty-making power

A descricdo do modelo constitucional de assun¢éo de compromissos internacionais
pelo Estado, que a partir do fina do século XVIII passou a envolver a participagdo do

Poder Legidativo, é decorréncia da derrocada do absol utismo.

Até entdo, o absolutismo era informado pela idéia de que o monarca era o Unico
titular do poder estatal, sendo, portanto, inteiramente sua a competéncia para a celebragdo

dos pactos internacionais, ou de seus del egados.

Os autores remetem novamente a Hugo Grotius as bases para o desenvolvimento do
modelo de celebracdo de tratados do moderno Direito Internacional. Ao discorrer sobre o
direito da guerra e da paz, Grotius abordou a questdo de a guem pertencia a faculdade de
celebrar a paz, concluido que deveria ser aquele que detém o supremo poder do Estado. Nas
monarquias, seria 0 monarca, nas aristocracias, a maioria do mais ato conselho, e nas

democracias, amaioria do povo™.

Em 1749, Christian Von Wolf estendeu a idéia que Grotius tinha a respeito das
declaragbes de paz para os demais tratados. Aponta-se ter sido ele um dos primeiros

tedricos a sustentar que era a hagdo o titular da soberania, e ndo a pessoa do monarca,

11 CACHAPUZ DE MEDEIROS, op. cit., p. 141.
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formulando a idéia de que o poder de celebrar tratados pertence a nacdo, portanto exercido

por aquele ou aqueles investidos desse poder, e que o exerce em nome da nagéo™®.

Emmer de Vattel, propagando as idéias de Wolf, diria que é nas leis fundamentais
de cada Estado que deve ser buscada a localizacéo do poder de contratar validamente m
nome do Estado, que poderia estar nas maos do monarca somente ou compartilhada com

um senado ou corpo representativo da nagdo'®.

Conjectura-se que as idéias de Vattel tenham influenciado a feitura da Constituicéo
dos Estados Unidos da América, que previu a reparticao do poder de celebrar tratados entre
o Presidente e 0 Senado. O fato € que ali voltou a estar presente a idéia de reparticdo dessa
competéncia que, desde os tempos antigos, tinha permanecido exclusivamente nas méaos de

um soberano*®,

A reparticdo das competéncias para a atuacdo externa do Estado, que ressurgiu na
época devido as revolucdes francesa e americana, estava intimamente ligada a consagragéo
da teoria da separacdo de poderes. Uma vez que deveria haver o equilibrio entre os poderes,
CUjO mecanismo era o controle reciproco, a atuacdo internacional também deveria externar
esse principio. Assim, o Poder Executivo, que externamente representava o Estado, teria
sua acéo observada pelo parlamento, de modo a garantir de alguma forma a participacgéo
dos representantes populares nas decisdes internacionais, a bem da manutencdo do

principio democratico.

182 1pid, p. 143.

193 1bid, p. 144.

164 Na antiguidade, tanto na Grécia como em Roma havia a participacdo do Senado nas decisdes a respeito dos
compromissos assumidos externamente (ver capitulo 1).
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Portanto, consistindo o tratado em uma obrigacéo que estabelece regras de conduta,
da mesma forma que a lei, pode ser tracado um paralelo entre a formacgédo das leis e a
celebracdo dos tratados. Assim, como elaboracdo da lei, que cabe ao Legidativo, tem a
participacdo do Executivo, pela iniciativa, poder de veto e publicagcdo, na formacgéo do
tratado, iniciado e negociado pelo executivo, deve ser assegurada a participagdo do

parlamento, que € propiciada por meio do mecanismo interno de aprovacao.

Na Constituicdo dos Estados Unidos de 1786, coube a0 Presidente a iniciativa e
negociagao dos tratados, esta acompanhada de perto pelo Senado, ao qual incumbiu aprovar
o texto final. As constituicBes da maioria dos paises ocidentais também estabeleceu a co-

participagdo dos dois poderes na assungdo dos compromissos internacionais.

Assim, em geral, € adotada uma das seguintes férmulas para a assuncdo de

COMPromisso externos:

a) a competéncia € exclusiva do Poder Executivo (monarquias absolutas e

monarquias constitucionais ndo parlamentares);

b) a competéncia € exclusiva do Poder Executivo, mas ha controle politico e

legislativo do parlamento (regimes parlamentares);

c) a competéncia é dividida entre o executivo e o legislativo eventualmente para
certos tipos de acordos, como os que derrogam leis, impdem encargos

financeiros ou demandam procedimento legislativo (sistema franco-belga);

d) a competéncia € do executivo, com 0 consentimento do Senado (Estados
Unidos);
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€) acompeténcia € do executivo, com o consentimento da duas camaras (Portugal

e varios paises da América-L atina);

f) acompeténcia é exclusiva do Poder Legisativo, com a participacdo facultativa

do povo, por meio dainiciativa popular ou do referendum Suica)™®.

A formula constitucional de assuncdo dos compromissos externos € um ponto de
contato entre o direito doméstico e o Direito Internacional. Cabe a cada Estado disciplinar
as condicdes de celebracdo do tratado e o procedimento para que adquira valor juridico no
seu direito interno. Por outro lado, o Direito Internacional ndo admite que as questbes

internas interfiram no compromisso assumido internacional mente.

O procedimento constitucionamente previsto para a celebracdo dos tratados,
indicando os poderes estatais envolvidos na efetivagdo e assun¢do dos compromissos
internacionais, bem como o procedimento a ser seguido para sua incidéncia interna, € um

ponto de contato entre Direito Internacional e constitucional.

Cabe ao Direito Internacional determinar quais sdo as pessoas juridicas de Direito
Internacional capazes de celebrar tratados, mas cabe ao direito constitucional, direito
interno, determinar quais sdo 0s poderes constituidos que possuem competéncia para
celebrélos. E, para estipular essa competéncia, o direito constitucional “ndo s6 é
exclusivamente competente, mas também completamente livre para determinar as normas

relativas & competéncia para cel ebracdo de tratados’ 1%,

1% BASDEVANT e MIRKINE-GUETZEVICH, apud CACHAPUZ DE MEDEIROS, op. cit., p. 154.
1% CACHAPUZ DE MEDEIROS, op. cit., p. 150.
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O Direito Internacional € indiferente a0 modo eleito pelo Estado para promover a
recepcdo da norma convencional no seu ordenamento juridico. A ele apenas importa que o

tratado sgja, de boa fé, cumprido pelas partes.

E, nessa definicdo, podem os modelos adotados pelas constitui¢des coincidir, mas

n&o ha um que seja principal**’.

4.4 O procedimento de celebracéo de tratados no direito brasileiro

A relagdo entre o direito brasileiro e o Direito Internacional se da segundo o
dualismo desde a Constituicdo do Império, de 1824. Essa carta previa ser necessaria a
utilizagdo do mecanismo de recepcado da norma internacional para que pudesse vir a surtir

efeitos no nosso ordenamento.

Desde ent&o, o procedimento previsto para a celebragdo dos tratados e seu posterior
ingresso no ordenamento juridico patrio tem sido pouco modificado pelas constitui¢cdes que

Se seguiram.

O Brasil se insere no sistema adotado pela maioria dos paises, mesmo nas grandes
democracias parlamentares, onde a dinémica das relagdes internacionais é de competéncia

do Poder Executivo.

187 Pajses Baixos, entre 1906 e 1953 adotava-se 0 monismo, ndo sendo necessario nenhum procedimento de
recepcdo para que o tratado incidisse internamente.
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Assim, o comprometimento externo formal, a expressdo do consentimento do
Estado em relacdo aos tratados, € sempre efetuada por meio de um ato de governo, na

forma de assinatura, ratificagdo e adesdo.

4.5 Dualismo moderado

Umavez que a Constituicdo de 1988 ndo foi explicita a respeito, buscam-se indicios
para situar nosso sistema juridico em uma ou outra teoria — monismo ou dualismo - em
relacdo ao Direito Internacional, e constroem-se interpretacdes. A prevaléncia da norma
congtitucional esté assentada no art. 102, inciso Il1, “b”, que submte o tratado ao controle

de constitucionalidade.

O sistema constitucional brasileiro ndo se situa no dualismo extremado, uma vez
gue ndo exige a edicdo de lei em sentido formal para efeito de incorporagdo do ato
internacional ao direito interno™. Nosso dualismo é moderado, bastando que, para efeito
da executoriedade doméstica dos tratados, sgja efetuado o iter procedimental que
compreende a aprovacdo do Congresso nacional e a promulgagdo executiva do texto

convencional *%°.

Assim, o0 que decorre da interpretacdo jurisprudencial do texto constituciona

vigente no Brasil é a ado¢do do dualismo moderado, com prevaéncia do direito

198 A internalizago do pacto por meio delei tornaria o processo muito mais lento.
1%9 v oto do Ministro Celso de Mello no Agravo regimental em carta rogatéria n. 8279-4 — Republica
Argentina, publicado no D.J. em 10/08/2000.
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constitucional, como determinado pela Constitui¢édo, possuindo o tratado, internalizado pelo

procedimento do decreto legidativo, status de lei ordinéria.

A Constituicdo de 1988 atribui a0 Presidente da Republica a competéncia para

“celebrar tratados, convencdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso

Nagcional” .

70 Constituicdo de 1988, art. 84, inciso VIII.
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Adotado, portanto, pelo direito patrio, 0 sistema que envolve executivo e legidativo
na assuncdo de obrigacles internacionais, 0 que também é caracteristica das democracias,
mesmo que tenham o sistema de governo presidencialista. Com raras excegdes, € regra que
0 consentimento previsto pelo direito interno para a vinculagéo definitiva ao tratado seja

dado pelo Poder Legislativo'™.

No gue concerne ao Congresso, dispde a Constituicdo ser da competéncia exclusiva
do Congresso Nacional “resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos
internacional's que acarretem encargos ou COMPromissos gravosos ao patrimonio nacional”

(art. 49, inciso 1)*"2.

Uma vez firmado o tratado pelo Presidente da Republica, é necessaria sua
aprovagdo pelo Congresso Nacional, que se da pela via do decreto legislativo, por ser o
instrumento normativo pelo qual o Congresso delibera sobre as matérias de sua

competéncia exclusiva'™.

1 O modelo suico, que prevé o referendo popular como condicdo para a conclusio de certos tratados, bem
como a consulta ao eleitorado dos paises europeus, integrantes da Uni&o Européia, a fim de admitirem-se
novos membros, sdo excecdes. Rezek, Parlamento e tratados... cit., p. 121-2.

172 A redagso atual dos dispositivos constitucionais, tanto o art. 84, VII, como o 49, em muito se aproxima
daquela presente na primeira constituicdo da Republica, que ja empregava uma multiplicidade de termos
(gjustes, tratados, convencgoes). Essa redundancia terminol dgica, € alvo constante da critica doutrinaria, uma
vez que da margem a interpretagdes que levam a exclusdo de pactos com diferentes denominaces.
Todavia, ndo parece ser este o entendimento mais correto. A questdo foi interpretada por Carlos
Maximiliano como uma inten¢do de abranger todas as formas possiveis de comprometimento no ambito
externo. In: MAXIMILIANO, Carlos. Comentérios a Constituicdo brasileira de 1946. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1948, p. 238.

13 O art. 49 da Constituicao, ao falar em “competéncia exclusiva’ do Congresso, determina a utilizagdo de
decreto legidlativo, que é a espécie normativa produzida exclusivamente no seio do Poder Legislativo. Tem
0 mesmo status juridico que alei ordinéria, uma vez que é votado da mesma forma — maioria simples (art.
47. Salvo disposicdo constitucional em contrario, as deliberacdes de cada Casa e de suas Comissdes serdo
tomadas por maioria dos votos, presente a maioria absoluta de seus membros’). A Unica diferenca
procedimental entre o decreto legidativo e alei, portanto, reside no fato de que a lei deve ser promulgada
pelo Presidente da Republica, que tem sobre ela o poder de veto ou sangdo. Essa Ultima etapa € inexistente
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Depois de publicado o decreto legidativo aprovando o tratado, esse € submetido a
promulgacéo por meio do decreto presidencial. Interessante notar que a edigdo do decreto
presidencial ndo encontra respaldo constitucional, sendo meramente fruto de um costume

nacional, que remonta ao tempo do Império, e que é considerado obrigatéria pelo STF para

174
e

que o tratado vigore internamnte™"". Vale citar o que o Min. Francisco Rezek diz arespeito:

“A promulgacdo de tratados — que se praticou na Franca entre 1875 e 1940,
e que se nunca deixou de se praticar no Brasil — € ato de publicidade de que
o tratado existe, e vincula o pais, devendo por isso ser executado. Elamal se
distingue, assim, da mera publicacdo — esse minimo indispensavel a que se
tenha noticia da existéncia da norma de Direito das Gentes, cuja
necessidade nem o mais ortodoxo dos monistas pretenderia negar. E, apesar
de sua linguagem no modelo brasileiro, o ato promulgatério ndo é
exatamente uma ordem de execucdo imprescindivel. (...) a publicacdo pura
e simples tem sido bastante para introduzir em nossa ordem juridica certas
espécies de compromisso internacional. N&o se compreenderia, além disso,
gue o texto, a que se reconhece, quando menos, a estatura hierarquica de
uma lei federal, padecesse da estrita dependéncia de uma ordem de
execucdo com nivel de decreto simples do chefe de Governo.”*"

Todavia, amaioriados paises adota 0 sistema de promulgacdo de tratados.

4.6 Procedimento parlamentar

no processo de feitura do decreto legislativo. (AMARAL JR., Os tratados no ordenamento juridico
brasileiro, In: Revista Juridica Virtual - Casa Civil da Presidéncia da Republica, abril/maio 2000, p. 2.)
" MELLO, Celso, op. cit, p. 230.
"> REZEK, Direito dos tratados, cit., p. 383-4.
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Para a assuncéo de compromissos internacionais, a vontade individualizada de cada
um dos poderes, executivo e legislativo, é necesséria, mas ndo suficiente'®. Assim,

concluida a negociacdo de um tratado, caso o Presidente da Republica queira efetuar a

declaragdo de vontade definitiva em relacso ao tratado celebrado”’, deve encaminhé-lo a0

legidativo.

Mensagem do Presidente da Republica envia ao Congresso Nacional o inteiro teor
do tratado, acompanhado de exposicéo de motivos que a ele, Presidente, foi enviada pelo
Ministro de RelacBes Exteriores'’®. A mensagem é enviada ao Congresso por um aviso do
Ministro Chefe da Casa Civil ao Primeiro Secreté&rio da Camara dos Deputados — tendo o
mesmo encaminhamento dos projetos de lei de iniciativa do governo, cuja tramitagdo inicia

na Camara, e ndo no Senado'’®.

A matéria é entdo discutida e votada separadamente, primeiro na Camara dos
Deputados, depois no Senado Federal. Caso sgja reprovado na Camara, casa iniciadora, €

findo o processo e rejeitado o tratado.

17 REZEK, Francisco. Direito Internacional pblico: curso elementar. 6% ed. S&o Paulo:Saraiva, 1996.

7 Depois de assinado o tratado, 0 Presidente pode mandar arquivé-lo, ou aprofundar estudos antes de mandé-
lo & aprovacdo parlamentar.

178 Eventualmente a Exposico de Motivos, em razdo da matéria, € também assinada por outros ministros de
Estado.

' REZEK, Parlamento e tratados... p. 13p.
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O procedimento parlamentar na Cémara € iniciado pela Comissdo de RelacOes
Exteriores e de Defesa nacional, a quem cabe elaborar o projeto de decreto legislativo. A
proposicdo tramita em regime de urgéncia®, o que determina sga apreciada
simultaneamente em todas as comissdes a que, pela pertinéncia do tema, for distribuida por

despacho da Mesa Diretora™.

Além das comissdes de mérito a que a matéria estiver afeta, o projeto de decreto
legidativo é encaminhado a Comissdo de finangas e Tributacdo, para exame da adequacdo
financeira e orcamentaria, e a Comissdo de Constituicéo e Justica e de Redag&o, para exame
da congtitucionalidade, legalidade, juridicidade, regimentalidade e boa técnica

legislativa'®.

Ao fina da tramitacdo na Camara dos Deputados, a proposicdo € apreciada pelo

Plenério dessa Casa, em (inico turno de discussio e votagdo'®.

No Senado, o projeto de decreto legidativo aprovado pela Camara € apreciado pela
Comissdo de Relactes Exteriores e Defesa Nacional e pelo Plenério. Se o Senado o aprovar
na forma em que fora recebido da Camara, o projeto é transformado em decreto legidativo
e promulgado pelo Presidente do Senado. Caso sgja aprovado com emenda, 0 projeto

retorna & Camara, que delibera definitivamente sobre a alteracéo introduzida pelo Senado.

180 Art. 151, inciso |1, alinea“j” do Regimento Interno da Camara dos Deputados — RICD.

8L Art. 139, incisos IV e VI do RIDC.

¥2PINTO, Jilio Roberto de. Tratados internacionais — A participacdo do legislativo na celebrago.
In:Prética Juridica. Ano I11, n. 24, 31 de marco de 2004, p. 28 (pp 26 a 30).

183 Art. 53 do RIDC.
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Aprovado o decreto legidlativo, é promulgado pelo Presidente do Senado Federal e

publicado no Diério Oficial daUni&o™.

O legidativo, contudo, pode ndo sb aprovar ou rejeitar integralmente o tratado, mas
apor emendas, que deverdo ser negociadas pelo Executivo com os outros Estados, para
ratificacdo do tratado. Pode portanto o Legislativo aprovar o tratado com reservas
(ressalvas) a dispositivos do texto, elaborar clausulas interpretativas ou ainda propor
modificacOes ao texto para a posterior renegociacéo do ato pelo Poder Executivo. Todavia,

essa prética ndo tem sido t& comum como a aprovagdo integral do tratado. *°

184 Francisco Rezek entende ser o decreto legislativo, enquanto instrumento de celebracgo dos tratados mel hor
técnica que o uso de lei formal. “Nao faz sentido”, pondera, “que esse ato aprobatdrio, espelhando com
absoluta pureza a posicdo do Congresso, comporte sancdo do Presidente da Republica - e abra,
consegiientemente, a insdlita possibilidade de veto”. O min. Rezek sustenta ainda que o decreto legislativo
s6 é utilizado para exprimir a aprovacdo do tratado pelo Congresso Nacional. Quando este o rejeita, ndo ha
promulgacdo de decreto legislativo, cabe apenas a comunicacdo, mediante mensagem, ao Presidente da
Republica. Esclarece ainda 0 ministro que um Unico decreto legislativo pode aprovar dois ou mais tratados.
E diz que o tratado aprovado por decreto legislativo, mas que tenha sido denunciado pelo Governo apos a
ratificagdo, deve ser novamente aprovado por outro decreto legislativo caso o Brasil queira hovamente
aderir ao pacto. E que se trata de novo pacto, ainda que com novo teor, obrigacdo que ndo pode estar a
critério apenas do Poder Executivo. Rezek, Parlamento e tratados..., cit., p. 140.

185 A Diretoria Legislativa do Senado indica ter havido, de 1960 a 2001, quatorze acordos onde as agdes
tomadas pelo legislativo foram distintas da aprovacdo integral: Acordo de Comércio e Pagamentos,
celebrado entre o Brasil e a Tchecoslovaquia, a 24 de junho de 1960 — Aprovado pelo Congresso Nacional
com emendas, as quais foram_ posteriormente negociadas pelo Executivo com o governo da
Tchecoslovaquia, que as aceitou (Decreto Legidativo n. 71/1961); Acordo de Garantia de Investimentos
entre os Estados Unidos e o Brasil. Assinado em Washington, em 6 de fevereiro de 1965 - Aprovado com
ressalva (Decreto Legislativo n. 69, de 15/07/1965; Convencéo n. 90, da OIT — Rejeitada pelo Congresso
Nacional (Decreto Legidativo n. 20/65); Convencao sobre Direito dos Tratados, concluida em Viena, em
23 de maio de 1969. Texto aprovado na Comissdo de Relagdes Exteriores e na de Constituicdo e Justica e
de Redac8o com reservas a alguns dispositivos (Projeto de Decreto-Legislativo n. 214-A/92); Convencéo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, concluida em Belém do Parg,
em 9 de junho de 1994. Aprovada pelo Congresso Nacional retirando-se a reserva aposta pelo Poder
Executivo (Decreto Legidativo n. 107/95); Tratado de Extradi¢do (Brasil/Canadd) — Aprovado com
reservas pela Comissdo de Relagdes Exteriores e de Congtituicdo, Justica e Redacdo (PDL n. 220-A/95);
Tratado de Extradicdo Brasi/Coréia — Aprovado com reservas pela CRE e pela CCJR (PDL 258-A/96);
Acordo para a Promocdo e a Protecdo Reciproca de Investimentos (Brasil/Sui¢a) — Aprovado com uma
cldusula interpretativa pela Comisso e RelacGes Exteriores e Defesa Nacional. Comissdo de Finangas e
Tributacdo(PDL 348-A/96): aprovacdo com reserva (emenda do PDL) e clausula interpretativa. Plenério:
apresentacdo de emenda substitutiva global pelo Deputado Walter pinheiro e outros. Retorno a Comissao de
Economia, Indlstria e Comércio, CFT e CCJR em 14/10/99 (inclusdo de reservas e clausulas
interpretativas) em 14/10/1999. Acordo para a Promocdo e a Protecdo Reciproca de Investimentos
(Brasil/Portugal). Aprovado com uma cldusula interpretativa pela Comissdo de Relagbes Exteriores e
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Uma vez ratificado o tratado pelo Presidente da Republica, o Congresso ndo mais
podera revogar o decreto legisiativo pelo qual o tenha aprovado™®. Trata-se de decreto
legislativo que, na prética, namaior parte das vezes, ndo pode ser revogado por outro ato de
mesma natureza. Se essa circunstancia destoa da |6gica comum do sistema, coaduna-se com

a complexidade do processo de internalizagdo do tratado, envolvendo dois poderes estatais.

Somente apos feita a ratificagdo do tratado € que sera expresso 0 consentimento
definitivo do Estado no plano internacional. Assim sendo, caso ainda néo tenha sido o
acordo ratificado pelo Presidente da Republica, nada obsta que o decreto legislativo sgja

revogado pelo Congresso por outro decreto legislativo™®’.

Pode ocorrer que o governo brasileiro decida aderir a um pacto internaciona ja
vigente. O aderente € um Estado que, havendo ou ndo negociado o tratado, ndo o0 assinou
em tempo (e por isso ndo o ratificou). Em certos pactos é admitida a participacéo posterior

de outros paises além daquel es que originalmente o firmaram.

Defesa Nacional (PDL 365-A/96.) Plenario — Apresentacdo de emenda substitutiva global pelo Deputado
Walter Pinheiro e outros. Retorno a Comissao de Economia, IndUstria e Comércio, Comissdo de Finanagas
e Tributos e e Comissdo de Constituicao, Justica e redacdo em 14/10/99 (inclusdo de reservas e clausulas
interpretativas); Acordo para a Promocdo e a Protecdo Reciproca de Investimentos (Brasil/Chile).
Aprovado com uma clausula interpretativa pela CREDN (PDL 366/96; Acordo para a Promocao e Protegéo
Reciproca de Investimentos (Brasil/Reino Uido). Aprovado com uma clausula interpretativa pela CREDN
(PDL 367/96). Plenario: apresentagdo de emenda substitutiva global pelo Deputado Virgilio Guimardes
(com reservas a dispositivos do acordo). Volta as Comissies. CEIC: aprovacdo da emenda de plenério em
4/11/99. CCJR: aprovagdo da emenda em plen&rio em 26/01/2000; Acordo para a Promogao e a Protecdo
Reciproca de Investimentos (Brasil/Franga), celebrado em paris em 21 de marco de 1995. CEIC: aprovagdo
do PDC da CREDN com substitutivo (com reservas a dispositivos do Acordo e cldusula interpretativa (em
10/02/2000; Acordo entre o Brasil e os Estados Unidos Relativo a Cooperacéo entre suas Autoridades de
Defesa da Concorréncia na Aplicacéo de suas Leis de Concorréncia, celebrado em Washington, em 26 de
outubro de 1999. Aprovado com ressalva pela CREDN.

18 REZEK, Parlamento e tratados, cit., p. 141 e PINTO, Jilio, op. cit., p. 29.

187 REZEK, Parlamento e tratados, cit., p. 141.
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No Brasil, a fim de aderir a um tratado, € necess&rio também o consentimento do
Congresso Nacional. A fim de que a adesdo seja um ato definitivo de comprometimento em

relacdo ao pacto, é necessario 0 consentimento prévio do Poder Legidlativo.

O exame feito pelo Congresso Nacional para a adesdo do pais a tratados segue o
mesmo procedimento dagquele observado para dar o consentimento a sua ratificagdo. No
decreto legislativo, o Congresso autoriza 0 governo a aderir, ou simplesmente aprova o
tratado, para o efeito de adesdo. Também no caso de adesdo é necessaria a promulgacdo do

tratado mediante decreto do Presidente da Reptblica™®.

4.7 Acordos executivos

A préatica brasileira, assim como ocorre em outros paises, indica a existéncia, ja
desde longa data, de acordos internacionais celebrados por membros do Poder Executivo
sem que sejam examinados ou aprovados pelo Poder Legidativo.

A questdo € polémica no Brasil, e gerou inimeras discussdes doutrinérias.
Sustentavam uns que em certos tipos de acordo poderia haver o comprometimento externo
do Estado por obra exclusiva do governo. Outros insistiam que a qualquer tipo de pacto

internacional era necesséria a aprovacio do Congresso Nacional®°.

A posicdo hoje adotada no Brasil reflete a tendéncia mundial que admite a

existéncia de acordos em forma simplificada - ou acordos executivos -, aqueles onde a

188 REZEK, Direito dos tratados, cit., p. 426.

189 Clovis Bevilagua sustentava, desde a Constituicgo da primeira Repuiblica, a necessidade da participagdo do
legislativo para qualquer tipo de acordo. Essa visdo foi defendida por Haroldo Vallad&o, consultor juridico
do Ministério das RelacBes Exteriores, na famosa polémica travada com Hildebrando Aciolly, que defendia
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manifestacdo definitiva de vontade do Estado € dada sem o prévio consentimento do Poder

Legiglativo.

Com efeito, sob a égide da Constituicdo de 1988, sdo utilizados dois processos para
a celebracdo de tratados: 0 processo completo (que envolve a participacdo do Congresso
Nacional) e o processo abreviado (onde o Poder Executivo compromete o Estado sem

consultar o parlamento).

Assim, a regra geral é que os tratados sdo sujeitos a referendo do congresso
Nacional. Porém, admite-se a celebracdo de acordos executivos, ou em forma simplificada,
em duas situagdes. A primeira € o acordo executivo como subproduto de tratado vigente.
Ocorre quando esses acordos se destinam a executar, interpretar ou prorrogar tratados
preexistentes que foram ja aprovados pelo Poder Legidativo, e em cujo texto estgjam

previstas as ages entzo efetuadas pelo governo™.

A segunda possibilidade € a de acordo executivo como expressdo de diplomacia
ordinaria. Podem ser celebrados quando estritamente inerentes a rotina diplomatica
ordindria e quando puderem ser desconstituidos unilateralmente, mediante simples

comunicacdo & outra parte sem que seja necesséria deniincia™.

a licitude dos acordos executivos. Ver, arespeito, REZEK, Direito dos Tratados, cit., p. 295 e segs, Rezek,
Parlamento e tratados, cit., p. 125 e segs, CACHAPUZ DE MEDEIROS, cit., p. 46.

% REZEK, Direito dos tratados, cit., p. 314, CACHAPUZ DE MEDEIROS, op. cit., p. 481.

91 REZEK, idem, p. 317, CACHAPUZ DE MEDEIROS, op. cit., p. 481.
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4.8 Posicdo brasileira: primado do direito constitucional interno

A preponderéancia do direito interno ou internacional dificilmente aparece como
uma formula rigida no direito dos Estados, mas varia conforme o tempo e mesmo conforme

anatureza do acordo em questéo.

N&o é admitida a prevaléncia do tratado em relacdo a norma congtitucional. A
norma esta inserida no art. 102, 111, “b” da Constituicdo de 1988, que submete o tratado ao
controle de constitucionalidade. Assim, mesmo diante do principio de pacta sunt servanda,
que vigora no Direito Internacional, ndo se admite que um tratado que contrarie dispositivo
da Constituicdo seja integrado ao nosso ordenamento, ainda que isso signifique a pratica de

umi ilicito pelo qual, no plano externo, deve o Estado responder.

Entretanto, a relac8o entre a legislagdo ordinéria e os tratados ndo é contetido de
norma de direito positivo. As sucessivas Constitui¢es ndo tém esclarecido a matéria, que
vem sendo decidida pela jurisprudéncia. Ja vigorou em nosso pais a tendéncia de consagrar
o primado do direito internacional em relagdo a legisacdo ordin&ria, existindo varias

decisdes judiciais em tal sentido.

O Supremo Tribunal Federal ja considerou que uma lei anterior é revogada por um
tratado que venha a vigorar no Brasil (Apelacéo Civel n. 9.587, Unido Federa v. Cia de

Ré&dio Internacional do Brasil, 1951), assim como entendeu que uma lei posterior ndo é
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capaz de revogar um tratado vigente no nosso ordenamento juridico (STF, Pedido de

Extradicdo n. 7, de 1913 e Apelacdo Civel n. 7.872, de 1943) ',

Todavia, a posicdo que se firmou no STF a partir do julgamento do Recurso

Extraordinario 80.004, em 1978, foi da primazia do direito interno constitucional.

Desde esse pronunciamento do STF, firmou-se no Brasil a posi¢ao segundo aqual o
tratado, uma vez formalizado, passa a ter status de lei ordinaria™. Esse entendimento é

amparado por elementos extraidos da prépria Constitui ¢éo.

E que na recepcio do tratado pelo direito interno, o que, segundo o art. 49 da
Constituicdo, cabe exclusivamente ao Congresso Nacional, a espécie normativa utilizada é

0 decreto legidativo.

Para Pontes de Miranda, o decreto legislativo € umalei sem san¢éo, ou seja, um ato
do Congresso Nacional gue tem a mesma estatura de uma lel, mas que ndo demanda a
intervenc&o do Presidente da Replblica'®. 1sso daria ao tratado internalizado, sob ponto de
vista do direito interno, a estatura necessaria para eventualmente revogar lel contraria,
como é aqui admitido. Por outro lado, pelo mesmo motivo, acaba o tratado sendo afastével
pela lei posterior. Isso da coeréncia ao sistema brasileiro, do modo como vem sendo

encarado pelajurisprudéncia.

Outro fator que reforca o status de lei ordindria ao tratado sob a roupagem de

decreto legislativo é o de que a maioria requerida para a aprovagdo dessa espécie normativa

%2 MELLO, op. cit., p. 118.
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é amesmadalei ordinaria— amaioria simples, art. 47 da Constituicdo. Assim, justo € que

desfrute de idéntica posicéo hierérquica que aguela™.

Outra norma constituciona que indica a paridade entre alel ordinéria e a norma que
internaliza o tratado € o art. 102, inciso Ill, alinea “a’ ,que atribui a0 STF a competéncia
para julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima
instancia, quando a decisdo recorrida declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei

federal, o que indicaria o tratamento equivalente de uma e de outra'*®.

Assim, vigente o tratado no direito brasileiro, pode revogar as disposi¢ches em

contrério, ou vir a ser revogado (rectius: perder eficacia), diante de lei posterior.

Mas, em qualquer caso, no Brasil, o tratado nunca poderd ser contrario a
Constituicdo, nem tratar de matéria reservada a lei complementar'®’. Causa de infelicidade
dos internacionalistas mais fervorosos, que clamam ser isso, além de retrocesso doutrinario,

grave impedimento ao desenvolvimento atual do Direito Internacional**.

Consagrando a prevaléncia do direito interno constitucional em relacéo ao tratado,
na oportunidade em que proferia o julgamento do RE 80.004, o Supremo Tribunal
manifestou, por decisdo da maioria, 0 entendimento de que, diante do conflito entre o

tratado e a lel posterior, esta, porgque expressao Ultima da vontade do legislador, deve ter a

198 Recurso Extrarodinério 80.004. Revista dos Tribunais 83, p. 809.

1% PONTES DE MIRANDA, apud AMARAL JR., Os tratados no ordenamento... cit., p. 4.

1% AMARAL Jr., José Levi Mello do Amaral. Reforma define status juridico de tratados internacionais. Cit.,

p. 2. Texto extraidko em 07/03/2005 In: Consultor Juridico,.  (www.conjur.com.br,

http://conjur.uol.com.br/textos/252140)

%' MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. A opco do judiciério brasileiro em face dos conflitos entre tratados
internacionais e leis internas. In: http://kplus.cosmo.com.br, texto extraido em 23/04/2004.

97 AcBo direta de inconstitucionalidade n. 1480-3 — DF, Relator Ministro Celso de Mello. D.J. 18/05/2001.
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sua prevaléncia garantida pela justica. Isso vale mesmo que implique consequiéncias no

plano internacional pelo descumprimento do tratado™®.

Entende a Suprema Corte que, na falta de previsdo constitucional que assegure ao
tratado a prevaléncia sobre as normas internas, o Judiciario deveria garantir a autoridade da

norma mais recente, dada a sua paridade dentro do ordenamento juridico.

A conseqgiiéncia disso é que, caso sgja editada lei interna posterior ao tratado, ele
perde sua eficacia no ordenamento juridico nacional. Isso coloca o Estado em mora

internacional, caso ndo haja a dentincia do tratado.

Ha que se observar que a utilizac&o do critério cronol6gico, decorrente do principio
lex posteriori derrogat priori, presente no artigo 2° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil,
coaduna-se, em se tratando de normas que internalizam obrigagdes internacionais, com o
critério da especialidade®® . Assim, a adocdo de um tratado posterior de caréter geral ndo

revogaale anterior de carater especifico, e vice-versa.

O critério da especiaidade € um complemento a utilizagdo do critério cronoldgico e
serve para dar-lhe precisdo. A sua utilizagdo conjunta pelo STF indica um tratamento
adequado das relacBes entre tratados e leis internas com base no status hierarquico

concedido ao pacto internalizado.

Para o STF, umalei geral ndo pode derrogar umalei especial. O seu entendimento

no HC 72.131 — RJ é o de que nem toda lei nova, somente por ser nova, tem forca para

1% | dem, p. 119.
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revogar uma lei anterior que com ela conflita. N&o basta somente ser lei nova, mas é
necessario que, além disso, seja ela apta pararevogar alel anterior, 0 que SO ocorre no caso

em que ambas as leis sdo especiais, ou em que ambas Sa0 gerais.

Esse critério aparece na ADI 1.480-3 DF e na Carta Rogatoria n. 8279-4, da
Republica da Argentina, em voto do Ministro Celso Méello:

“A infracongtitucionalidade de direito interno somente ocorrerd— presente o

contexto de eventua situagdo de antinomia com o ordenamento doméstico -, ndo

em virtude de uma inexistente primazia hierdrquica, mas, sempre, em face da

aplicacdo do critério cronoldgico (lex porterior derrogat priori) ou, quando cabivel,
do critério de especialidade.” **

4.9 Situacdes particulares no direito brasileiro atual

Trata-se agui de saber se a regra da paridade entre tratado e lel encontra alguma

excecao no ordenamento brasileiro. A questéo leva a duas situagoes.

A primeira é a relativa aos tratados em matéria tributéria, em virtude do que dispde

o0 art. 98 do Cédigo Tributario Nacional:

“Art. 98. Os tratados e as convengdes internacionais revogam ou modificam a
legislacdo tributériainterna, e serdo observados pela que lhes sobrevenha.”

1% Recurso Extraordinério 8004.
20 A c3p direta de inconstitucionalidade n. 1480-3 DF, Relator Ministro Celso de Mello, D.J. 18/05/2001.

201 oT370/333: RTJ 100/1030; RT 554/3434.
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Indaga-se, entretanto, se seria possivel que a disposicdo do CTN tivesse “estatura
para determinar na sua area teméatica um primado que a propria Constituicdo ndo quis

determinar no quadro geral da ordem juridica’®®. A davida parece razoavel.

Todavia, a questdo encontra saida simples por meio de uma interpretacdo

constitucional que segue outro caminho, desviando-se desse aspecto pol émico.

E que, a0 se dizer que um tratado é capaz de revogar ou modificar a legislacio
tributéria interna, como admite o CTN, estaria sendo contrariada a disposicdo

constitucional que prevé o tratamento da matéria por lei complementar®®,

Sendo alei ordindria e alei complementar ambas normas primérias™, a exemplo
dos decretos legidativos, em principio ndo guardam relacéo de hierarquia entre si. O que
diferenciaalei complementar em relacdo as demais espéecies normativas é a matéria sobre a

qual dispdem, que seré toda aquela que | he é atribuida pela Constituicéo.?*®

A matéria de lei ordinéria é, segundo a Constituicdo, residual. Assim, lei ordinaria
tratara da matéria que ndo foi atribuida a lei complementar, ou de assuntos que o
constituinte decidiu deixar a margem da possibilidade de veto (art. 49, 51 e 52 da

Constituic&o)®®.

202 REZEK, Francisco. Parlamento e tratados: 0 modelo constitucional do Brasil. In: Revista de informacéo
legislativa. Brasilia, a. 41, n. 162, abril/junho 2004, p. 119.
203 Art. 146 Constituicdo de 1988.
2% porque emanam diretamente da Constituicao (art. 59).
zgz AMARAL JR., Reforma define status juridico de tratados internacionais. Op. cit., p. 4.
Ibid, p. 4.
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Dessa forma, se a matéria tributéria deve ser disciplinada por lei complementar e
houver uma tratado dispondo sobre a mesma matéria, havera o conflito desse com a
Constituicdo, o que afasta a possibilidade que venha a ser internalizado. 1sso confirma a

situacéo de prevaléncia constitucional perante o direito internacional.

Uma outra questdo que deve ser comentada € a possibilidade de certos tratados
virem ater status constitucional, o que se cogitava em virtude do disposto na art. 5°, §2° da

Constituicao e esclarecido pela Emenda Constitucional 45, de 31 de dezembro de 2004.

Dispdem os paragrafos 1° e 2° do art. 5° da Constituicao de 1988:

81° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo
imediata.

§2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil sgja parte.”

A discussdo tedrica que surgiu a partir da redacdo do § 2°, antes da Emenda
Constituciona 45, de 31 de dezembro de 2004, consistia em saber se 0s novos direitos e
garantias individuais, que eventualmente fossem objeto de tratados firmados pelo Brasil,

integrariam o sistema juridico brasileiro com ou sem status constitucional.

Haviainterpretacdo daqueles dispositivos constitucionais de forma a considerar que

os direitos e garantias individuais objeto de tratados teriam status de norma constitucional
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(segundo o § 2°), tendo aplicacdo imediata (§1°)%°’. A conseqiiéncia disso seria admitir que
esses novos direitos individuais, decorrentes de obrigacOes externas, viriam a aterar o art.

5°, somando-se ao rol de direitos individuais de status constitucional.

Entretanto, sempre houve divergéncias, sendo o principal argumento contrério o
esgrimado pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes, ao indicar que tal interpretacéo
implicaria admitir que a Constituicdo pudesse ser concebida como um texto flexivel, ao

menos em relacdo aos novos direitos e garantias individuai .

A polémica questdo inspirou a Emenda Constitucional n. 45, de 31 de dezembro de

2004, aqual veio a acrescentar paragrafo ao art. 5°.

“8§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais.”

A interpretacdo do dispositivo afasta a divida até entdo presente, ao explicitar as
condigdes para que um tratado sobre direitos humanos tenha status constitucional no nosso

ordenamento.

A Emenda Constitucional 45 esclareceu: os tratados ou convengdes internacionais
sobre direitos humanos, desde gque sgjam recepcionados nos termos do processo de
aprovagdo das emendas constitucionais, terdo status constitucional. Isso afasta a
possibilidade de admitir que um ato internacional, internalizado por um processo que € bem

mais simples do que agquele pelo qual passa uma norma constitucional, venha a ter status

27 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional internacional. Rio de Janeiro: Max
Limonad, 2000, p. 77.
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tdo elevado. Por outro lado, os tratados ou convengdes internacionais sobre direitos
humanos recepcionados segundo o0 mecanismo usual de recepcéo — por meio de decreto

legislativo — terdo forcade lei ordinaria®®.

Convivem, portanto, as duas vias. O paragrafo 3° do art. 5° faculta a recepcdo dos
tratados e convengles internacionais sobre direitos humanos por intermédio de uma
emenda constitucional, e ndo exclui a recepcdo pelo mecanismo tradicional, por meio de

um decreto legislativo®™.

Assim, o efeito da Emenda Constitucional 45 foi o de impedir que se entenda que
um tratado sobre direitos humanos, aprovado por maioria simples no Congresso Nacional,
viesse a ter a for¢a de uma norma constitucional sem ter cumprido o rito especifico de

emenda previsto no art. 60 da Constituicdo de 1988°*.

Sob o ponto de vista do sistema brasileiro, considerar que a Constitui¢cao pudesse vir
a ser alterada por meio de um tratado significaria dar ao executivo, enquanto negociador do
texto, o status de poder constituinte. Certo € que a internalizagdo do tratado ainda
dependeria da aprovacao parlamentar porém, frente & preponderéncia que o Executivo tem
nas relagbes internacionais, a atribuigdo de tamanho poder seria contraria ao Estado de

direito.

208 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicéo constitucional. S3o Paulo: Saraiva, 1996, p. 178.
29 AMARAL JR., Reforma define status juridico de tratados internacionais. Op. cit., p. 4.
291pid,, p. 4.

21 MENDES, Gilmar op. cit., p. 3.
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5. OS PODERES ESTATAIS E A ATUACAO EXTERNA DO ESTADO

A atuacdo internacional do Estado se da conforme regras existentes no seu direito
interno. Em geral, as Constituicbes prevéem quais 0s Orgdos responsaveis pela

representacdo do pais no plano externo. Viade regra ela cabe ao Poder Executivo.

O procedimento de celebragdo de tratados que € consagrado em muitas

Constituicoes prevé que membros do Poder Executivo negociam e assinam o tratado que,
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depois de aprovado pelo Poder Legislativo, compromete definitivamente o Estado em

relacdo ao pacto. 1sso foi objeto de andlise no capitulo 4.

Ali também foi abordado que o tratado, ao ingressar no ordenamento juridico
interno, dispbe, no Brasil, de status de lei ordindria. Em outros paises ele pode determinar a

modificagéo do ordenamento constitucional.

Foi objeto de andlise também que os acordos internacionais abrangem atualmente a
grande maioria dos temas que sdo regulados pelo direito interno. Assim, se habitualmente o
direito estatal era elaborado no ambito nacional, hoje em dia se vé a crescente

internacionalizagdo dos temas domesticos, tema tratado no capitulo 2.

Diante dessa realidade, resulta que os tratados ndo mais se restringem a ser apenas o
meio utilizado para o estabelecimento das relacbes entre os Estado no plano internacional,
de modo a demarcar apenas a posi¢ao de cada nagcdo em relacdo as demais, como acontecia
antigamente, ao versar questdes de guerra, de paz, fronteiras, arbitragem. Atualmente, o
tratado € verdadeiramente um instrumento de formulagdo politica, de deliberacéo de metas
e de ac¢bes que determinam a atuagdo do governo interno de cada pais. Assim, o tratado

exerce, atualmente, uma grande influénciano direito estatal.

Viu-se também que originamente, na doutrina de Montesquieu, a funcdo de
deliberacdo politica é propria do Poder Legislativo, enquanto a executoria fica a cargo do
Poder Executivo. Observou-se, entretanto, a dificuldade atual de concretizar-se a teoria da

separacdo de poderes na prética da vida estatal .
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Concluiu-se, no capitulo 3, que a preservacdo do principio democrético frente a
crise da teoria da separacdo de poderes pode ser alcancada pela férmula do
compartilhamento das funcbes estatais. E a forma que os Estados tém adotado e é
demonstrada pelo modo de funcionamento efetivo dos poderes estatais: o Legislativo ndo
faz a lei sozinho, mas com a participagdo do Executivo pela inciativa, sangéo ou veto, e
mesmo por meio da conversdo da medida provisoria. Abriga também a participacdo do
Judiciario, no controle da constitucionalidade das leis. O Executivo ndo governa sozinho,
mas dentro do limite da lei, e sob o controle do Judiciério. E o Judiciario, por sua vez,
decide dentro dos limites daquilo que foi estabelecido e realizado pel os dois outros poderes,

tendo seus membros mais destacados escol hidos pelo Poder Executivo.

Decorreria dai a no¢cdo de que o principio democratico, baseado na divisdo e
controle do poder pelo mecanismo de freios e contrapesos, seria assegurado por
instrumentos que previssem a possibilidade de atuagdo de todos os poderes no desempenho
de cada funcdo. Isso significa, por exemplo, como antes ja dissemos, que, sem base nalei,

no direito vigente, o Executivo ndo pode agir sozinho.

5.1 A preponderancia do Poder Executivo na celebracao dos tratados

E a partir dessas consideragdes que se coloca a questdo dos tratados. Pois, se na
feitura das leis, no processo legidativo, ha a preponderante atuacéo do Poder Legidativo,
titular originario dessa funcdo, instaura-se 0 mecanismo de atuagdo conjunta e controle
reciproco, na medida em que é assegurada, em maior ou menor grau, a participagdo do

Executivo.
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O mesmo ndo se da em relacdo aos tratados quando em processo de internalizacao.

Isso porque o Poder Legidativo ndo participa do processo de celebragdo dos
tratados: ele fica alijado de toda a discussdo, da negociacdo do texto que sera adotado por
todos os membros. A possibilidade de emendar o texto do tratado tem eficécialimitada, vez
gue as emendas podem ser aceitas ou ndo pel 0s outros pactuantes, mas ndo integram o texto
uniforme do acordo. Desse modo, o Legislativo esta afastado de qualquer possibilidade de
elaboracdo de um texto que, uma vez internalizado, tornar-se-a uma lei. Sua atuacdo se
resume em aceitar o texto final com mudancgas de al cance restrito, ou rejeita-1o, 0 que é uma
atuacdo extremada, a qual, caso se tornasse medida usual, certamente traria significativa

perda de credibilidade no ambito internacional.

Assim, o que se vé no modelo brasileiro de celebracéo dos tratados, € uma atuagéo
com ampla preponderancia do Poder Executivo na elaboracdo de ato que acaba por

transformar-se em lei — ato originalmente tipico do Poder Legidlativo.

O problema grave ndo € o que se poderia apontar como usurpacdo de funcéo por
outro poder. Essa preocupacdo hoje seria anacrbnica, dados o reconhecimento e a
legitimac@o atual da atividade legislativa pelo Executivo, como visto no capitulo 3. A
questdo grave que realmente se coloca € o fato de estar havendo, em relagéo aos tratados,
uma atuagdo quase que exclusiva do Poder Executivo na producdo de um ato que terd

grande importancia do ponto de vista da vida politica do Estado, cujabase é alei.

O que se quer apontar estar mal no procedimento de celebracéo dos tratados ndo é a

atuacdo do Executivo, mas a sua atuagdo quase que exclusiva, em decorréncia do modelo
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de celebracdo dos tratados atualmente vigente no direito brasileiro. Assim, a atuacdo do
Poder Executivo na assuncdo de compromissos internacionais € muito diferente daquilo que
hoje se verifica na concretizacdo dos atos de qualquer um dos poderes, onde ha a
possibilidade de co-realizacdo das funcbes estatais. Nao existe, de fato, na celebracéo dos
tratados, o efetivo compartilhamento dessa atuacdo. Nisso estd a contradicdo com 0s

principios do Estado democrético.

Cachapuz de Medeiros destaca essa situagdo, quando afirma que o processo de
celebracdo de tratados, mesmo nos paises democrdticos, caracteriza-se pela acentuada

predominancia do Executivo. Diz ele:

“Investido no poder de entabular as negociactes e de enggjar definitivamente a fé
nacional, compete ao Executivo comunicar a vontade do Estado aos demais sujeitos
de Direito Internacional. (...) N&o obstante a forca e a expansdo dos principios
democréticos, que influenciam, desde o final do século XVIII, a organizacdo dos
regimes politicos representativos, os Estados mantém, no dominio das relagdes
exteriores, um comportamento quase monaraquico.”**?

Cachapuz aponta que, no plano interno, as Constitui¢cdes procuram impor limites a
acao do Executivo. A preocupacdo em preservar o equilibrio entre os poderes do Estado faz
com gue uma maior concentragdo de prerrogativas nas méaos do Executivo desperte
temores. Esse € um aspecto que se reflete na divisdo territorial do poder, por meio da

descentralizacdo administrativa, e pelo modelo federalista.

Ja no plano externo, as Constitui¢des admitem uma concentragdo de prerrogativas

em torno do Executivo. Assim, 0 governo dos paises que adotam regimes democraticos

12 CACHAPUZ DE MEDEIROS, op. cit., p. 163.
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representativos dispde de uma autonomia no plano das relages internacionais que ndo

encontra similar em outros setores da atividade estatal .

Essa questdo tem diferentes impactos conforme segja 0 regime estatal de governo

presidencialista ou parlamentarista.

No parlamentarismo, o impacto das decisdes do Executivo, titular da representacdo
exterior, € menos agressivo ao principio democratico. 1sso porque o governo e parlamento
estdo entrelacados, o governo € integrado por parlamentares do partido majoritario na
assembléia, raz8o da proximidade do relacionamento entre Executivo e Legislativo. N&o se
fala propriamente em divisdo entre esses dois poderes, mas de uma atuagéo conjunta, em

gue a agdo de um depende da confianga e aprovagao do outro.

Sob um regime parlamentar, em tese, dificilmente um tratado negociado pelo
governo causaria surpresa no parlamento. Nao que isso signifique o empobrecimento da
discussdo democrética. Mesmo que integrantes do mesmo partido, tanto a maioria dos
parlamentares como o0 governo, eles tém posicoes e funcgdes distintas. A proximidade dos
parlamentares devido a integragdo dos dois poderes possibilita a andlise dos tratados sob o
ponto de vista do legislador. E essa visdo é fundamental ao comprometimento no plano

internacional, que significa a producéo de normas que integrardo o direito nacional.

Ja no regime presidenciaista, a atuagcdo do Executivo em relagcdo aos tratados fica
bem mais distante do alcance do Legidlativo. Assim, a posi¢ao do parlamento em relagdo a
um tratado celebrado pelo Executivo jA ndo é tdo improvavel dentro de um sistema

presidencialista. A atuagdo impermeavel do Executivo em termos dos compromissos
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internacionais em um pais de regime presidencialista tem o nocivo efeito de fazer com que
exclusivamente um dos poderes personifique o préprio Estado nas relagdes internacionais.

N&o ha um grande espaco para a democracia nesse tipo de procedimento.

Enfatize-se que ao serem travadas as relagfes externas, o Executivo ndo esta agindo
em nome dele proprio, mas esta a personificar o proprio Estado e que semelhante

concentracdo de poder ndo existe em relacdo aos demais poderes — Legidativo e Judiciario.

5.2 O Poder Federativo

E significativo o fato de que, quando do surgimento da teoria da divisio de poderes,
John Locke distinguiu a funcéo executiva da federativa. Segundo ele, o Poder Federativo
correspondia ao “ao poder de guerra e de paz, de firmar ligas e promover aliancas e todas as

transacdes com todas as pessoas e soci edades pol iticas externas’ '3

E verdade que L ocke depositou o Poder Federativo e Executivo nas maos do mesmo

titular, apesar de reconhecer a diferenca entre eles:

“Esses dois poderes, o Executivo e o Federativo, embora sejam realmente distintos
entre si, compreendendo um a execucao das leis municipais da sociedade dentro de
seus proprios limites sobre todos os que dela fazem parte, e 0 outro, a gestéo da
seguranca e de interesse do publico externo, com todos aqueles de que ela pode
receber beneficios ou injurias, quase sempre estdo unidos.”**

A identificacdo de fungdes distintas, internas e externas, do Estado, as quais
correspondem a diferentes poderes, indica que, apesar do desempenho da atividade exterior

caber ao Executivo, ela consiste em uma fungédo distinta da funcéo executivaem si.

23| OCKE, John, op. cit., p. 516.
214 | OCKE, John, op. cit., p. 516.
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Essa diferenciacdo pode ser hoje alegada a fim de que se repense a atuagdo quase
que absoluta do Poder Executivo na seara internacional, pois, ao estabelecer as relactes
com 0s outros Estados, o Poder Executivo ndo estaria desempenhando uma funcéo que é
realmente inerente a sua esséncia, embora seja certo afirmar que, no plano internacional, o

Executivo é o proprio Estado.

Na época em que se distinguiu a funcdo federativa da executiva, as relactes

internacionais eram muito restritas, e os tratados ndo tinham o caréter deleis.

Em um trecho do Federdista, de Alexander Hamilton, onde, em principio, €
reforcada a distancia existente entre as funcdes legislativa, executiva e federativa, pode-se
observar que, mesmo haguela época, em gue os tratados ndo resultavam em normas gerais
com a configuragdo de lei que tém hoje, j& se intuia que a funcéo federativa tem menos

afinidade com a executiva do que com alegidlativa

“A esséncia da autoridade legislativa é fazer leis, ou, em outras palavras, prescrever
regras para a regulamentacdo da sociedade; enquanto a execucdo das leis e 0
emprego da forca publica, quer seja para a citada finalidade, quer seja para a defesa
comum, compreendem as fungbes do magistrado encarregado da autoridade
executiva. O poder de fazer tratados, como nada tem a ver, ou com a execucdo das
leis ja feitas, ou com a criacdo de leis novas, e menos ainda com o emprego da
forca publica, claro esta que ndo pertence nem ao Legislativo nem ao Executivo.”?*®
(grifamos)

5.3 O Poder Legislativo e a atuacéo externa do Estado

Hoje a afirmacdo de que a celebracéo de tratados nada tem a ver com a criacdo de
leis novas carece de veracidade. 1sso ensgjaria haver maior identificacdo da atuacao exterior

com a funcdo legidativa do que com a executiva? Se isso é verdadeiro, parece que o
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desenvolvimento do direito tomou um rumo equivocado. A0 menos sob esse aspecto

estritamente tedrico.

Observa-se que, se desde o fim do absolutismo houve a democratizagéo do poder
interno, a manifestacdo externa do poder estatal ainda se d& segundo um sistema de
concentracdo de poder nas méos do Executivo. E, devido ao crescente impacto das decisdes
internacionals internamente ao Estado, tal sistema acaba trazendo efeitos danosos ao

principio democrético®®.

Se antes vozes sustentavam a inadequacdo do Legidativo para participar das
decisbes internacionais, que requerem agilidade, aprofundamento e certa dose de sigilo,
indaga-se se tal argumentacdo leva em conta que hoje o reflexo das relagdes internacionais,
por meio dos compromissos assumidos, vinculam a condugdo dos assuntos internos em

grau e em amplitude nunca antes vistos.

Observando o molde das relagBes internacionais na época do absolutismo, €
possivel identificar um movimento dialético de influéncia reciproca entre direito interno e

Direito Internacional.

> HAMILTON, Alexandre. Apud MEDEIROS, Cachapuz de, p. 170.

216 Celso Mello aponta que na Antigiiidade j era viva a idéia de um controle das relages internacionais por
parte de institui¢cdes ou assembléias populares — 0 que havia na Grécia e em Roma. A partir do século X1,
em Veneza, foi estabelecido o consiglio dei pregardi. Mesmo sempre tendo sido Veneza uma republica
oligérquica e aristocrética, a politica externa ndo ficava nas maos de uns poucos, mas era decidida com a
participagdo das assembléias, que constituiam a base politica, com o Dodge no apice. O que havia em
Veneza era uma imensa desconfianca em relacdo ao poder pessoal, dai o grande nimero de conselhos e
comissfes. Também no periodo do Renascimento o controle da politica externa existe, mas de modo
irregular e, na verdade, exercido muito raramente. As préprias relacfes internacionais ndo eram claramente
definidas, havendo assim a conclusdo de tratados entre o rei e os senhores feudais. Esse foi 0 periodo
historico em que a luta pelo poder central foi forte e sem controle, sendo pois a avorada do absolutismo.
Assim, o periodo absolutista modificou a regra gera determinante da participacdo préxima dos
representantes do povo em temas internacionais.
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No seéculo XVIII, devido a efervescéncia do direito interno, com a recente
‘descoberta’ do Estado de Direito, e a implantagcéo da democracia por meio da divisdo de
poderes, 0 desenvolvimento do ordenamento que regulava internamente os paises teve forte
impacto no Direito Internacional, no que dizia respeito aos atores no cendrio em que eram
firmados os tratados. Se até entdo o monarca era o titular da soberania, essa titularidade
passou ao chefe de Governo, com a nova conformagdo politica dos Estados. O Chefe de
Governo agia ndo de acordo com sua exclusiva vontade, como ocorria com 0 monarca, mas

devia submeter o pactuado a aprovacao interna, expressada por meio do Poder Legislativo.

Hoje, o que se da é que, pela efervescéncia das relagdes internacionais que, como
visto, evoluiram e se modificaram, principalmente a partir do Ultimo século, de modo a
incrementar enormemente o nUmero de tratados cel ebrados, sobre as mais diversas matérias
e com um impacto crescente na esfera doméstica dos paises, € o Direito Internaciona que
esta causando um forte impacto no equilibrio dos poderes e, por consegiéncia, na

democracia.

Hé paises que estdo atentos a essa questao.

Ve a-se 0 que Cachapuz de Medeiros diz arespeito:

“A nova redidade internaciona demanda uma nova disciplina
constitucional, que fosse capaz de permitir uma maior participacdo do Poder
Legidativo na formagdo dos tratados, a fim de melhor assegurar o respeito ao
principio democrético. Se, de um lado, esta a demanda por celeridade e fluidez de
acordos internacionais, e de outro, a necessidade de possibilitar uma maior
democratizacdo desses acordos, alguns paises conseguiram encontrar uma formula
gue busca convalidar esses dois aspectos de modo mais satisfatorio.?!’

2" CACHAPUZ DE MEDEIROS, op. cit., p. 175.
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Os primeiros paises a conseguir encontrar essa formula foram Dinamarca e Suécia.
A sua sistemética de atuacdo internacional assegura a efetiva participacdo do parlamento

nas negociacdes internacionais.

Essa sistemética esta previstano art. 19, § 3° da Constitui¢do da Dinamarca:

“Artigo 19(...)

3. O Parlamento nomeia, entre 0s seus membros, uma comissao de politica
externa, que o Governo consulta antes de qualquer decisdo importante nessa
matéria. As regras precisas sobre essa comissdo de politica externa sdo fixadas por
lel.”

A Constitui¢do sueca também prevé mecanismo semel hante:

“Capitulo X

Artigo 6 - O Governo mantera continuamente informado o Conselho Consultivo de
assuntos externos sobre os assuntos referentes as relaces externas que possam ser
importantes para 0 Reino e deliberara sobre estes assuntos com o Conselho tantas
vezes quantas as forem necess&rias. Em todos os assuntos de politica externa de
grande significado, o Governo deliberard com o Conselho, sempre que possivel,
antes de tomar uma decisdo.

Artigo 7 — O Conselho Consultivo de Assuntos Externos é composto pelo
Presidente do Parlamento e por outros nove vogais, que serdo eleitos pelo proprio
Parlamento dentre os seus membros. A Lei Orgéanica do Parlamento estabelece as
normas adicionais sobre a composi¢do do Conselho.

O Conselho Consultivo de Assuntos Externos ser4 convocado pelo
Governo, que tem obrigacdo de o fazer se, pelo menos, quatro dos seus membros
solicitarem deliberacdo sobre algum assunto em particular. As reunibes do
Conselho ser&o presididas pelo Chefe de Estado ou, na sua auséncia, pelo Primeiro
Ministro.

Todos os membros do Conselho Consultivo de Assuntos Externos e todas
as pessoas que estiverem relacionadas com ele por qualquer outro motivo deveréo
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ser reservados na comunicacdo a terceiros daquilo que tiverem conhecimento por
esse motivo. O Presidente tera o poder de exigir o sigilo absoluto.”

Vé-se que a Congtituicdo da Suécia parece ter encontrado formula que concilia a
participacdo mais efetiva do parlamento sem obstar agilidade e com meios de assegurar o
sigilo eventualmente necess&rio as negociacdes externas. O sistema sueco afasta, assim,
dois argumentos em razéo dos quais se costuma defender a maior vocacéo do Executivo

para conduzir as negociagoes.

Observa-se também que o mecanismo da Constituicdo dinamarquesa, ainda que
assegurando o papel preponderante do Executivo, pode servir a democratizacdo das
relacoes exteriores. 1sso dependera da forma como sera utilizado na pratica, umavez que ha
certo grau de subjetividade para 0 que sgja considerado “ decisdo importante”, ou “assunto
de politica externa de grande significado”. Todavia, como observa Cachapuz de Medeiros,
em tais sistemas juridicos ja existe um caminho aberto, que pode ser utilizado com sucesso

conforme sejam os valores vigentes nas sociedades nas quais essas normas existem?.

5.4 A tradicéo do Legislativo norte-americano na celebracéo dos tratados

A Constituicdo norte-americana atribuiu ao Presidente dos Estados Unidos o poder
de celebrar tratados, pelo e com o conselho e consentimento do Senado, expresso por dois

tercos dos Senadores presentes™.

218 Op. cit., p. 175.

29 Constituicdo dos Estados Unidos da América, de 17 de setembro de 1787, art. I, secdo 2: “He [the
President] shall have the power, by and with the advice and consent of the Senate, to make treaties,
provided two thirds of the Senators present concour.”
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A foérmula constituciona norte-americana prevé a atuacéo do Poder Legidativo ndo
SO na aprovagdo do tratado, mas também durante a sua formulacéo. A faculdade do Senado
de aconselhar o Presidente garantiu-lhe autoridade para participar efetivamente da

formulac&o da politica externa.

Cahapuz de Medeiros observa que, buscando garantir uma sintonia entre os dois
poderes, aquela Constituicdo atribui a0 Senado uma func&o opinativa, mediante 0 emprego

~

da expresséo “pelo e com o conselho e 0 consentimento do Senado’ (“by and with the

Advice and Consent of the Senate”)*.

A base para a afirmagdo de que o dispositivo da Constituicdo dos Estados Unidos
assegurou a participacdo do Senado na negociacdo do tratado reside na alegacdo de que a
expressdo utilizada no art. 11 consistia em expressdo técnica, encontrada em diversos textos
de direito publico britanico e norte-americano, usada para descrever o sistema de consultas
continuas exigido para as relacbes entre governante e Conselho de Estado ou Conselho

Privado®.

Todavia, foi logo adotada na prética politica norte-americana uma interpretacéo
restritiva em relacdo ao termo treaties, que assim deixava de abranger muitos

COMPromissos internacionais.

20 Op. cit., p. 48.
2! BESTOR, Arthur, apud MEDEIROS, Cachapuz de op. cit., p. 48.
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Consolidou-se, pois, 0 uso norte-americano de celebrarem-se, ao lado dos tratados,
compromissos internacionais denominados agreements, para 0s quais se dispensava a

participacdo do Senado, bastando para tanto a vontade presidencial®?.

A prética desses agreements, ou acordos Executivos tem sido considerada legitima
pela Suprema Corte norte-americana, a qual mais de uma vez foi demandada a pronunciar-

se em relacdo a constitucionalidade desses acordos, e os declarou validos.

Observa Francisco Rezek que, embora numerosos, esses acordos tém menor
incidéncia do que se costuma supor. Assim, eles se situam em trés categorias. aqueles que
se apGiam em diretrizes ou autorizagdo prévia do Congresso, agueles que sd se executam
mediante autorizac8o posterior do proprio Congresso, e aqueles que derivam dos estritos

poderes constitucionais do Executivo®?,

5.5 Os Estados Unidos e os acordos comerciais: A Trade Promotion Authority

Em alguns casos, a norma constitucional norte-americana demanda legislagcdo
interna para que o tratado possa gerar efeitos no direito doméstico. A legislagdo proposta
nessas circunstancias terd de ser aprovada pelas duas casas legidativas: a Camara (House of

Representatives) e o Senado. Esta interpretacdo se fundamenta no artigo 1° daguela

2 REZEK, Parlamento e Tratados: 0 modelo constitucional do Brasil. In:Revista de Informag&o Legislativa.
Brasilia, ano 41, n. 162, abril/junho de 2004, p. 123.
22 |pid, p. 124.
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Constituicdo, que atribui a0 Congresso o poder de regulamentar 0 comércio com nacfes

estrangeiras®™”.

A necessidade da aprovacao congressual de tratados em matéria comercia acarreta
inconvenientes as negociagdes internacionais pelos Estados Unidos. Foi a ndo aprovacdo
dos EUA que sepultou, em 1948, a tentativa de criar a Organizacdo Internaciona do

Comércio®,

Essa instabilidade decorrente do sistema norte-americano determinou a adogcéo de
uma alternativa ao procedimento constitucionalmente previsto. Em 1974, a fim de garantir
a credibilidade dos EUA nas negociacbes da Rodada Toquio, no ambito do GATT, o
Congresso autorizou 0 presidente a negociar e firmar acordos comerciais, que seriam
posteriormente aprovados ou ndo pelo Congresso in totum, sem possibilidade de emendas.

Essafoi adenominada fast track, a via répida aplicada aos acordos comerciai s°%°.

O fast track foi renovado em 1988 e estendido até 1994, tendo possibilitado a
negociacao e aprovagao dos acordos do NAFTA e da OMC. O presidente Bill Clinton n&o
conseguiu renovar o mandato, devido a sua minoria partidéria no Congresso. George W.

Bush, eleito em 2000, colocou o fast track como uma das prioridades de seu governo.

224 Constituiicdo, artigo 1.8: “The Congress shall have the power (...) to regulate commerce with foreign
nations, and among the several states, and with the Indian tribes.

% Efetivamente, a delegacdo comercial norte-americana tem a responsabilidade, mas ndo a autoridade (ou
competéncia), para firmar um acordo comercia. A celebragdo de acordos comerciais no exterior mostra-se
fracassada segundo esse sistema: dos 190 acordos preferenciais de livre-comércio do mundo, apenas em
trés deles os Estados Unidos figura como signatério. LEVINE, Keneth. Politica comercial norte-
americana. Traducdo: Bérbara da Costa P. Oliveira. In: NegociacBes Comerciais Multilaterais (Welber
Barral org), cit., p. 260-2.

26 BARRAL, Welber. A TPA e as negociagdes multilaterais. In: Negociagdes Comerciais Multilaterais: a
Trade Promotion Authority e os interesses brasileiros. Welber Barras (org.) Florianépolis: Fundagédo
Boiteaux, 2003, p. 21.
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Obteve sucesso com a promulgacdo da Trade Act of 2002, aLei de Comércio, que prevé o

mecanismo agora denominado Trade Promotion Authority, a TPA%

A TPA néo confere plenos poderes ao Presidente em relacéo a tratados comerciais,
pois s80 muito bem especificados na lel quais os objetivos a serem buscados pelo
Presidente por meio dos acordos. Além disso, existem mecanismos de vigilancia dos atos
do Executivo, cuja desobediéncia pode implicar a suspensdo da negociagéo. Finalmente,
mesmo o atendimento aos objetivos e mecanismos previstos na lei ndo garante a aplicacéo

imediata dos tratados comerciais, uma vez que terd de ser editada a legislacio proposta®.

No sistema da TPA, a negociacdo de um tratado pelo Presidente demanda
autorizacdo especifica do Congresso para aquele acordo. A norma autorizadora determinara
0s objetivos relevantes, e o Presidente tera de esclarecer como os alcangarg, e consultar o
Congresso em todas as fases da negociacdo. Apés a celebragdo do tratado, deve ser
internalizado por meio de edicdo de uma lei que incorpore os resultados do acordo e

modifique a legislacio americana que Ihe for contraria®.

A participagdo do parlamento na negociagdo de tratados norte-americanos

representa modelo impar de democratizagdo da atuago estatal no dmbito internacional.

A Le de Comércio de 2002 dispde gue um grupo de congressistas podera participar
das delegacdes, encontros e sessdes de negociacdo dos EUA. Esse grupo, acreditado pelo

United States Trade Representative (USTR - o Secreté&rio de Comércio dos EUA) é

2" BARRAL, op. cit., p. 21.
28 |pid, p. 21.
2 pid, p. 22.
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formado por membros da Comissdo de Ways and Means da Camara e da Comissdo de
Financas do Senado, que sdo indicados por cada casa no inicio de cada sessdo do

Congresso.

Além dos parlamentares diretamente envolvidos nas negociacdes, a Trade Act of
2002 prevé também um grupo de acompanhamento congressual, (Congressional Oversight
Group), composto por membros de comissdes que possam ser afetadas pelas negociacbes

€m CUurso.

Finalmente, o Congresso como um todo tem também o poder de vigilancia das
relagdes comerciais externas, uma vez que as comissdes podem convocar 0 USTR para

prestar esclarecimentos.

A TPA tem grande significado do ponto de vista da relacéo entre os poderes
estatais e a atuagdo internacional do Estado. Demonstra a grande importancia dada na
presenca do Congresso norte-americano durante todo o processo de negociagdo do acordo

comercial.

Essa participagdo intensa do Congresso no processamento dos acordos comerciais
tem inicio pela consulta feita pelo presidente, até noventa dias antes de iniciarem as

negociacdes, as comissies especificas e a0 Grupo de Acompanhamento Congressual .

Nessa fase h4 a atuagdo dos comités consultivos do setor privado, que podem

apresentar recomendacdes ao presidente, em que sejam externados os interesses especificos

Z0TA, 2104 (a).
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de cada setor industrial. Mas a interacdo entre os grupos privados e 0s negociadores é

constante™,

Na fase seguinte, o Presidente deve também consultar o Congresso antes de firmar o
acordo. Para que o Congresso o aprove, 0 Presidente dever4 demonstrar a natureza do
acordo comercial, como e em que medida os objetivos e prioridades estabel ecidas pela TPA

foram atendidas, e quais leis norte-americanas existentes serdo afetadas™?.

A Comissdo de Comércio Internacional (ITC) devera ainda preparar um relatorio
avaliando o impacto do acordo comercial em quest&o sobre a economia dos EUA em geral
e também sobre os setores econdmicos especificos que sero afetados. Deverd ser
apresentada pelo ITC inclusive uma revisdo da doutrina existente acerca desse acordo

comercial.

Apés firmado o acordo, a proxima etapa diz respeito a implementacdo do acordo
comercia. Um rascunho da norma de implementacdo deverd ser enviado as duas Casas,
demonstrando ter havido a observancia da TPA e a conveniéncia de introduzir o tratado em
questdo no pais. Devera ser também justificada pelo presidente a revogacdo ou modificacéo

de normas internas que contrariem o tratado®.

A Ultima fase diz respeito a votacdo do texto em plenario da Camara e do Senado,

onde devera ser aprovado por maioria. A partir dai o contelido do acordo, transfigurado em

%1 CAMERON e TOMLIN, apud BARRAL, cit., p. 25: Durante as negociacdes do NAFTA, os negociadores
do governo norte-americano mantiveram mais de quatrocentas reunides com os membros do Congresso, e
entre 12.000 e 16.000 reuniBes com o setor privado.

Z2TA, 2104 (d) (2).

#3 BARRAL, op. cit., p. 25.
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lel nacional, passara a ter executoriedade no plano interno. 1sso pode implicar que o texto
adotado internamente seja diferente do acordo, caso em que o Judici&rio devera aplicar a
norma interna. No caso de infringéncia do acordo, outra parte deverd alegar a lei interna,

ndo o acordo em si%*,

Os acordos comerciais dizem respeito principalmente as barreiras alfandegérias. No
Direito brasileiro, eles podem ser enquadrados no ambito dagueles que devem ser
aprovados pelo Congresso Nacional. Mas, ao contrério do que ocorre no Brasil, a lel de
Comércio norte-americana € fruto do reconhecimento nacional da importancia e relevancia
da negociacao do acordo, que apresenta possibilidade restrita de atuag&o parlamentar depois

de firmado.

Frente a0 modelo norte-americano, a participagdo do Legislativo brasileiro nas
negociagdes internacionais €& infima. As poucas ocorréncias sd0 0 eventua
acompanhamento de parlamentares a delegacéo, porém sem poder efetivo de representacao.
Esse distanciamento do Legislativo brasileiro em relacdo a atuacdo estatal externa pode ser
atribuida a razbes como a tradicdo de um Executivo forte, caracteristica do modelo
presidencialista, irrelevancia eleitoral das questbes internacionais, pouca percepcéo do
impacto dos temas internacionais — inclusive o comércio - na economia nacional. Ao lado
dessas razdes, historicamente houve a delegacdo do poder negociador ao Executivo, com
base no reconhecimento da competéncia do Itamaraty. Todavia, como observa Werner
Barral, ao contrério do que possa parecer, sd0 justamente 0s paises onde 0 processo

decisorio € aberto e descentralizado que obtém melhores resultados nas negociactes

#* BARRAL, op. cit., p. 26.
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comerciais internacionais™>. O autor conclui, e é prudente reconhecer, que a maior
participacdo do Legisativo brasileiro pode fortalecer, e ndo enfraquecer, a credibilidade
dos negociadores nacionais, bem como promover a obtencdo de resultados mais positivos

nas negociagoes internacionais.

Se a possibilidade que se abre, no sistema norte-americano, a que sejam exercidas
pressdes a0 governo e ao parlamento pelos grupos privados, que tém canal de acesso ao
procedimento de negociacéo dos tratados, isso ndo deve ser encarado necessariamente
como um aspecto negativo. Se o Estado tem abertura para receber o posicionamento do
setor privado acerca dos compromissos a serem firmados no plano externo, isso |he da
condicdes de decidir com base em um maior conhecimento dos efeitos préticos nos setores
envolvidos. Afinal, o Estado, buscando o devido equilibrio entre os setores sociais, € a
realizagdo dos objetivos da politica tracada, deve agir, sempre que possivel, segundo o0s

interesses dos seus cidadaos.

Caso a sistemética de celebracdo de tratados possibilitasse uma maior participagdo
do Legidativo, isso poderiater reflexos no Direito Internacional. Pois a democratizacéo do
processo de negociagdo de tratados poderia vir a ter como conseqiéncia um maior
comprometimento do Estado em relacdo aos pactos firmados. 1sso representaria o
incremento da juridicizacdo das relacfes internacionais, o que significaria um passo afrente

para sociedade internacional.

5.6 Propostas do Legislativo brasileiro para a aproximacao dos acordos internacionais

# BARRAL, op. cit., p. 31.
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O parlamento brasileiro, consciente de sua defasagem quanto a vida exterior do

pais, elaborou dois projetos que visam sua maior atuacao na elaboracdo dos tratados.

Um deles é a Proposta de Emenda a Constituicdo n. 52, de 2001, que acrescenta
inciso e parégrafo Unico ao art. 49 e inciso ao art. 84, de autoria do senador Roberto

Requido. Segue o texto da Emenda:

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

(..)

XVIII — acompanhar as negociactes realizadas pelo Poder Executivo dos atos,
acordos, convénios e tratados que versem sobre matéria de comércio internacional, desde o
Seu inicio até o momento de sua conclusdo, para assinatura entre o Brasil e os paises
signatérios.

Paragrafo anico. O Congresso Nacional terd um prazo de até trinta dias para emisséo de
relatério autorizativo para assinatura dos atos, acordos, convénios e tratados referidos no
inciso XVIII.

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

(..)

XXXVII — submeter a0 Congresso Nacional, para acompanhamento de seu
processo de elaboracdo até a fase de sua concluso, para assinatura entre o Brasil e os paises
signatarios, os atos, acordos, convénios e tratados que versem sobre matéria de comércio
internacional, desde o inicio de suas negociagdes.”

A justificativa apresentada na Proposta de Emenda aponta a necessidade de
equilibrar a relacdo entre Poder Executivo e Poder Legidativo em matéria de acdo externa
do Estado. Indica que o denominado processo de “globalizacdo econémica’ tende a
“influenciar e dominar a formulacdo de politicas externas e a provocar grandes impactos no
processo de formulacdo de politicas publicas internas em todos o0s setores econdmicos e

espacos geograficos internacionais’.
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Consta ainda dajustificativa:

“Hoje se justificam as acbes politicas no sentido de ndo poder haver politica
exterior democrética, realmente nacional e participativa, sem a agéo e aintervencédo
parlamentar no plangjamento, na execucéo e controle dessa politica. Visdo que
contraria a tradicional posicao daqueles que consideram gue a definicdo da politica
exterior constitui-se em um dominio reservado ao Governo do qual o Parlamento
deve manter-se dlijado. (...) Hoje no Brasil prevalece a visdo que era ultrapasssada
mesmo na Constituicdo de 1988 de que as questdes de politica exterior sdo de
exclusiva competéncia do Executivo, cabendo ao Legislativo apenas a funcéo
homol ogatdria de seus atos internacionais.”

Outrainiciativa no mesmo sentido € o Projeto de Lel n. 189 de 2003, de autoria do
Senador Eduardo Suplicy, que define os objetivos, métodos e modalidades da participacéo
do Governo brasileiro em negociagdes comerciais multilaterais, regionais ou bilaterais. No
seu art. 2°, o projeto estabelece as condigcdes para o referendo do Congresso Nacional

indicado no art. 84, inciso V11, da Constituicéo.

A formula que permite uma maior interacdo entre Executivo e Legidativo na
assuncado dos compromissos externos é descrita esta disposta no art. 4° do projeto. Ali se
estipula que o Congresso Nacional, por suas comissdes competentes e por missdes
especidmente designadas para este fim, acompanhar4d de perto o andamento das
negociagdes comerciais e, de acordo com os dispositivos regimentais, avaliara seus
resultados. Para isso, pode inclusive invocar membros do Poder Executivo e promover
audiéncias com especidistas e representantes de setores da economia diretamente
interessados nas negociagoes, de modo a facilitar a tomada da decisdo congressual relativa
ao acordo examinado. O parégrafo 1° do art. 4° determina que a avaliagdo far-se-a ao longo

do processo de negociagdo do acordo. O paragrafo 2° dispbe que, para facilitar essa
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avaliacdo, o Poder Executivo encaminhard ao Congresso Nacional mensagem informando o
contelido desses acordos, seu cronograma e custos previstos, linhas de acdo e objetivos

envolvidos.

Essas iniciativas mostram que ja se esboca certa maturidade no seio do Congresso
Nacional em relacdo a importancia de sua maior participacdo nas questbes externas.
Todavia, esses dois projetos tramitam a passos lentos no Legidativo, na busca de mais
vozes que os endossem. A cautela dos parlamentares indica que essa nogéo inovadora das
relacles exteriores do Brasil ainda deveratrilhar um longo caminho até que seja assimilada.
Até |4, a velha férmula ainda deverd prevalecer em relacdo a assungdo de compromissos
externos, sem dar o devido espago a verdadeira discussdo que o principio democrético

demanda.

N&o se quer aqui sustentar que a formula adotada pelos Estados Unidos para uma
maior participacdo do Legidativo nas relaghes exteriores, que serviu de modelo aos
projetos de lei brasileiros, e que se espelha também na Suécia e Dinamarca sgja férmula
ideal. Nossaintencdo € apontar um caminho que j& se insinua. Mas o desenvolvimento dos
modelos atuais poderia somar novos el ementos, que fossem mais adequados a realidade de
cada pais, a0 modo efetivo de funcionamento dos poderes. Frise-se ainda que o grande
entrosamento entre Legislativo e Executivo existente nos paises parlamentaristas indica que
0 prejuizo mais grave a preponderancia do Executivo na atuacdo internacional ocorre nos

paises que adotam regime presidencial.

Nossa intengdo foi apresentar argumentos que pudessem indicar a importancia do

questionamento da formula atual da atuagdo dos poderes na celebracdo dos tratados, e
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apresentar certos modelos alternativos. Esse é apenas um primeiro passo. Pela
complexidade da questdo e, principalmente pelo siléncio mantido tanto pela doutrina como
pela grande maioria dos préprios membros do Poder Legidativo, € importante que a
questdo sga assimilada e debatida, a fim de que se possa pretender uma adequada
modificacdo do padrdo atual. Acreditamos, entretanto, desde ja que, mesmo que ainda
silenciosa, a sociedade de fato necessita construir procedimento de atuacdo Estatal
internacional em que efetivamente se concretize o principio democratico de equilibrio dos

poderes.

CONCLUSAO

Tocqueville assinala que é na conducdo dos negdcios estrangeiros que a democracia
é inferior as outras formas de governo®®. E isso se deve & incoeréncia desse sistema, que é

baseado na soberania popular mas que afasta o povo da conduc&o dos temas externos.

# TOCQUEVILLE, Alexisde. A democracia na América. Traducio de Maria da ConceicZo Ferreira
Cunha. Porto: Rés editora, S.D, p. 67.
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Malgrado essa critica devastadora, a democracia ainda € um vaor e um modelo
buscado nas questdes internacionais. As ONGs, fruto da ansia da sociedade civil por uma

maior atuagdo internacional, sfo prova disso.

Para que a democracia se concretize na esfera internacional devem ser assegurados
pelo Estado meios para que ele atue segundo a vontade da maioria, efetivamente. Pois,
segundo Luhmann, é o procedimento que torna legitima a decisdo, uma vez ser impossivel

aavaliacdo individualizada de cada uma para obter-se sua aceitacio™’.

No entanto, o que se vé do modo atual de atuacdo internacional da maioria dos
Estados € a preponderancia do Executivo nesse plano, sem a atuag&o ali de mecanismos de
checks and balances, os quais definem o controle reciproco apenas interno dos Poderes.E
Villeneuve, durante os debates que precederam a Constituicdo de 1789 da Franca,
afirmou: “Se o Poder Executivo ndo tem o poder de fazer as leis mais simples, por que
concederiamos a ele o direito de fazer os tratados, cujas consegléncias sdo téo

238

importantes?’ <> Pétion contestava ndo apenas a competéncia do rei para concluir em

definitivo os tratados, mas também para negocia-los livremente.

E curioso que essa indagagdo, que tem total pertinéncia no cenario atual, remonte &
Revolucdo Francesa. Ela traduz a preocupagdo decorrente da exata concepcao dos tratados

no direito interno, que hoje se impde com tanta preméncia. E significativo que a Revolugio

T LUHMANN, Niklas. Legitimacao pelo procedimento.. Traducgo de Maria da Conceicdo Corte Redl.
Brasilia, Editora Universidade de Brasilia, p. 30.

%8 Colocagdo de Jérdme Pétion de Villeneuve no debate constituinte, 1789-91, da Franca Revolucionéria.ln:
CACHAPUZ DE MEDERIROS, op. cit., p. 58.


CaioLBR
A preponderância do Executivo era ainda maior antes da Revolução Francesa.
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Francesa, palco de estréia da discussdo dos novos valores democréticos, estivesse ja

consciente de uma situagédo que até hoje se mantém.

Quando do surgimento do Estado de Direito, o Poder Legislativo era 0 mais
importante. Mas j& naguela época predisse Thomas Jefferson que essa situacdo seria
aterada: “A tirania dos legisladores é atualmente, e serd durante bons anos, o perigo mais

temivel. A do Poder Executivo vird a seu tempo, mas num periodo mais longinquo”. %

Defato, navidainternacional essatirania estarevel ada.

que ndo fique refém de um modelo anacrénico de atuacdo internacional do
Estado, deve a democracia por em chegue algo que surgiu no seu proprio seio, onde se

estabel ecem as divisdes das funcgdes e o0 relacionamento entre os poderes.

O fim do Direito € buscar as melhores condi¢fes para uma vida em sociedade. A
democracia € 0 modo de assegurar a vontade da maioria. A atuacéo efetiva dos poderes no
controle reciproco de suas competéncias é o instrumento voltado a efetivar essa vontade no
plano da representacdo. Ainda ha um longo caminho atrilhar até que a atuagéo efetiva dos
poderes que se equilibram internamente venha a repetir-se nos processos de decisdo
préprios as relagdes internacionais. Mas 0 caminho esta apontado para mais uma luta pelo

Direito.

239 Cartade Jefferson a Madison, 15 de marco de 1789.In: TOCQUEVILLE, op. Cit., p. 44.


CaioLBR
A citação é linda, mas não me parece ter qualquer relação com o resto do parágrafo.


173

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AMARAL JR. José Levi Méllo. Reforma define status juridico de tratados internacionais.
In:  Consultor Juridico, 7 de marco de 2005 p. 3. (www.conjur.com.br,
http://conjur.uol.com.br/textos/252140)

.Os tratados no ordenamento juridico brasileiro. In: Revista Juridica Virtual
da Casa Civil da Presidéncia da Republica. N. 11, abril/2000 (www.planalto.gov.br)

ANZILOTTI, Dionisio. Cours de droit internacional. Paris: Editions Panthéon —Assas,
1999. BASTID, Suzanne. Droit Internacional Public. Paris: Daloz, 1985.

BARACHO, Jose Alfredo de Oliveira. Regimes politicos. Sdo Paulo: Resenha
Universitaria, 1977.

BARRAL, Welber. A TPA e as negociagbes multilaterais. In: Negociagfes Comerciais
Multilaterais: Trade Promotion Authority e os interesses brasileiros. Welber Barras
(org.) Florianépolis: Fundagdo Boiteaux, 2003.

BELLINI. Il regolamento delle relazione internazionali nell’antico Oriente, in Archivio
Giuridico, Vol. CLV, 1958.

BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade. Para uma teoria geral da politica. S&o
Paulo: Paz e Terra, 1986.

CAETANO, Marcelo, Direito constitucional, Rio de Janeiro: Forense, 1977.

CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Direito das organizagdes internacionais.
Belo Horizonte: Del Rey, 2002

CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1997.

DAILLIER, Patrick, PELLET, Alain. Droit International Public. Paris, Librairie
Générae de Droit et de Jurisprudence, 1999.

DECAUX, Emmanuel. Droit international public. Paris: Dalloz, 1999.
FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A democracia possivel. Sdo Paulo: Saraiva,
1972.

. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo:Saraiva, 1980.

DUVERGER, Maurice. Institutions politiques et droit constitutionnel. 19a ed. Paris:
Presses Universitaires de France, 1973.


http://www.conjur.com.br/

174

GROTIUS, Hugo. De juri belli ac pacis (O direito da guerrae da paz). Tradugéo Ciro
Mioranza. ljui: Unijui, 2004.

JEHRING, Rudolf von. A luta pelo Direito. Sdo Paulo, Martins Claret, 2004.
KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.

LEVINE, Keneth. Politica comercial norte-americana. Tradugdo: Barbara da Costa P.
Oliveira. In: Negociagdes Comerciais Multilaterais (Welber Barral org).

LEFEBVRE, Georges. 1789: o surgimento da Revolugio Francesa. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1989

LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Traducdo de Julio Fisher. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2001.

LOEWNENSTEIN, Karl. Political power and governmental process. Chicago: Chicago
University Press, 1968.

LUHMANN, Niklas. Legitimacao pelo procedimento.. Traducéo de Maria da Conceicéo
Corte Redl. Brasilia, Editora Universidade de Brasilia.

MAXIMILIANO, Carlos, Comentérios a Constituicdo brasileira de 1946. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1948.

MAZZUOLI, Vaério de Oliveira. A opcéo do judiciario brasileiro em face dos conflitos
entre tratados internacionais e leis internas. In: http://kplus.cosmo.com.br, texto extraido
em 23/04/2004

MEDEIROS Anténio Paulo Cachapuz de. O poder de celebrar tratados. Porto Alegre:
Sérgio Anténio Fabris Editor, 1995.

MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Pablico. Rio
de Janeiro: Renovar, 200.

MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicédo constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 178.

MONTESQUIEU. O espirito das leis. Traducdo de Fernando Henrique Cardoso e Ledncio
Marins Rodrigues. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1982.

MOULIN, Richard. Le presidencialisme et la classification des regimes politiques.
Paris: Librairie Generale de Droit et Marcelo Cagtano, Direito constitucional, Rio de
Janeiro: Forense, 1977, p. 246 de Jurisprudence, 1978.

NUSSBAUM, Arthur. Historia Del Derecho Internacional. Madrid: Editorial Revistade
Derecho Privado, 1949.


http://kplus.cosmo.com.br/

175

NYS, Ernst. Les origines du droit international. Paris: Thorin & Fils, 1894.
OLLOQUI José Juan. La diplomacia total. México, Fondo de Cultura Econémica, 1994

PACTET, Pierre. Institutions Politiques Droit Constitutionel. 21ed. Paris. Armand
Colin, 2002

PAOLILLO, Felipe H. Curso de Histéria do s Tratados (Buenos Aires, Fundacion de
Cultura Universitaria, 1975

PINTO FERREIRA, Luis. Principios gerais do direito constitucional moderno. 4% ed.
S&o Paulo, Saraiva, 1962, 11 Vol.

PINTO, Julio Roberto de . Tratados internacionais— A participacdo do legislativo na
celebragdo. In: Prética Juridica. Ano I11, n. 24, 31 de marco de 2004, p. 28 (pp 26 a 30).

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional internacional. Rio de
Janeiro: Max Limonad, 2000, p. 77.

RAO, Vicente. As delegacdes legislativas. Rio de Janeiro: Forense, 1980.

REZEK, Francisco. Direito Internacional pablico: curso elementar. 6% ed. Sdo
Paulo:Saraiva, 1996.

. Direito dos Tratados. Rio de Janeiro: Forense, 1984.

. Parlamento e tratados: 0 model o constitucional do Brasil. In: Revista de
informacéo legislativa. Brasilia, a. 41, n. 162, abril/junho 2004.

RODAS, Jodo Grandino. Tratados internacionais. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 1991.

ROCHA, Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira. Limitacdo dos Mandatos legislativos: uma
nova visao do contrato social. Poto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editos, 2002.

. Plebiscito e referendo: instrumentos da democracia direta. In: Nomos —
Revistado Curso de Mestrado em direito da UFC. Vol. 11/12, Num 1/2 jan/dez 1992/1993,
Fortaleza, Edigdes Universidade Federal do Ceard, pp. 183-193.

ROUZIE David. Droit International public. 14 ed. Paris: Daloz, 1999.
SHENNAN, J. H. A Franca antes da Revolucéo. Rio de Janeiro: Gradiva, 1885.
TAUBE. L’inviolabilité des traités. InRecueil des Cours, 1930, II.

TOCQUEVILLE, Alexisde. A democracia na América. Porto: Traducdo de Mariada
Conceicdo Ferreira Cunha. Porto: Rés editora, S.D.



176

THORSTENSEN, Vera. Organizacao Mundial do Comércio: Asregras do comércio
internacional e a novarodada de negociacGes multilaterais. Sdo Paulo: Aduaneiras, 2001

VARELLA, Direito Internacional Econémico ambiental Belo Horizonte: Del Rey, 2004
La Complexité croissante du systéme juridique international: certains
problemes de coherence systemique. In: Revue Belge de Droit International, 2003/2.
Bruxelles: Bruylant, 2003.
VIOLLA, Eduardo. Centre for Brazilian Studies, University of Oxford, Working Paper.
WAPNER, Paul. Governance in global civil society. In: YOUNG, Oran (org.) Global
Governance: Drawing insights from the environmental experience. Cambridge, London:
Mit Express, 1997

Acdo direta de inconstitucionalidade n. 1480-3 — DF, Relator Ministro Celso de Mello. D.J.
18/05/2001.

Agravo Regimental em carta rogatéria n. 8279-4 — Republica Argentina, publicado no D.J.
em 10/08/2000. Voto do Ministro Celso de Méello.

Convencéo de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969.
Constituicdo da Republica federativa do Brasil de 1988.
Recurso Extraordinario 80.004. Revistados Tribunais 83.

Regimento Interno da Camara dos Deputados



	SUMÁRIO
	INTRODUÇÃO           8
	1. OS TRATADOS  E O SURGIMENTO DO DIREITO INTERNACIONAL     
	1.1 Noção de tratado          15
	1.3 Os tratados na Grécia Antiga        22
	2.2 O século XX e as transformações do sistema internacional
	2.3 O século XX e o novo Direito Internacional       43
	4.2 Hierarquia entre direito internacional e direito interno
	4.5 Dualismo moderado                   126
	4.7 Acordos executivos                   134
	4.9 Situações particulares no direito brasileiro atual      
	OS TRATADOS  E O SURGIMENTO DO DIREITO INTERNACIONAL
	1.1 Noção de tratado
	1.3 Os tratados na Grécia Antiga
	2.2 O século XX e as transformações do sistema internacional
	2.3 O século XX e o novo Direito Internacional
	As transformações ocorridas nos tratados dizem respeito à su
	Essa tendência de maior controle dos acordos internacionais 
	4.2 Hierarquia entre internacional e direito interno
	4.3 Competência para celebrar tratados: o Treaty-making powe
	Assim, o comprometimento externo formal, a expressão do cons
	4.5 Dualismo moderado
	Adotado, portanto, pelo direito pátrio, o sistema que envolv
	No que concerne ao Congresso, dispõe a Constituição ser da c
	Uma vez firmado o tratado pelo Presidente da República, é ne
	Depois de publicado o decreto legislativo aprovando o tratad
	4.7 Acordos executivos
	4.8 Posição brasileira: primado do direito constitucional in
	4.9 Situações particulares no direito brasileiro atual

