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Aprendemos a voar como passaros € a nadar como peixes, mas ndo
aprendemos a viver como irmaos.

Martin Luther King, Jr.



RESUMO

Nesta dissertacdo conclama-se por uma visdo extradogmatica do Direito
havida a partir da teoria da alopoiese juridica. Sob este pressuposto, serdo validados
procedimentos extradogmaticos da realidade estatal e internaciona voltados para imprimir
efetividade aos Direitos Humanos, como o caréter ius cogens das normas gerais de Direito
Internacional e a fundamentabilidade dos direitos humanos consagrados em tratados;, a
paradiplomacia — irrompimento de relagdes internacionais por governos locais (ndo-centrais);
o cumprimento direito — sem carta rogatéria — entre Estados fronteiricos (paradiplomacia
judiciaria); e a incorporacdo ao sistema juridico pétrio do Estatuto do Tribunal Penal
Internacional — TPI. A validade destes procedimentos, desprovidos de embasamento
normativo, portanto, escapando dos limites do dogmatismo classico, encontra-se erigida em
decorréncia de novos paradigmas nas concepcdes de Direito e de Soberania erigidas sob o
manto de um interacionismo dos sistemas social, politico e econdbmico, que cria 0 espaco
propicio para a participacdo de novos agentes no cenario estatal e internacional, que sob o
influxo do fenbmeno da expansdo ascendente do poder ensejam 0 aparecimento de novos
polos de producdo normativa, rompendo, com isso, com 0 monopdlio estatal de criagdo e

aplicacdo do Direito, tudo em defesa do principio da dignidade da pessoa humana.

PALAVRAS-CHAVES: Direito, soberania, direitos humanos, estado de direito, democracia,
relagles internacionais, dogmética juridica, autopoiese, alopoiese, ius cogens, paradiplomacia

e Tribunal Penal Internacional.



ABSTRACT

In this work, from new paradigms in the concepts of constructed right and
sovereignty as estimated alopoiese legal, is intended to validate extradogmaticos procedures as
the character “ius cogens’ of the general norms of international law, the paradiplomacy —
international relations for local governments, not-central offices — and the in incorporation to the
Brazilian legal system of the Statute of Rome of International Criminal Court. All the analysisis

turned to effectiveness to the principle of the dignity of the person human being.
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INTRODUCAO

A maior parte dos manuais de Direito Constitucional, Ciéncia Politica ou
Teoria Geral do Estado ainda pamilham o caminho de explicar o Estado dentro de uma viséo
compreensiva de seus elementos constitutivos. Para tanto, conduzem o leitor para perceber aidéia
de territorio, povo e poder, e 0 Estado como a unidade resultante da incidéncia de um
ordenamento juridico sobre estes trés elementos constitutivos. Realcam uns, a soberania como
uma qualidade do poder e outros como um quarto elemento constitutivo. Essa vertente, que parte
do pressuposto que o desconhecimento do todo tem causa no desconhecimento das partes,
conquanto legitima, sobremodo para propiciar o iniciamento daqueles que vao se aventurar pelo
campo das ciéncias juridicas e politicas, ndo tem, todavia, conseguido expressar em sua inteireza
o fendbmeno estatal. Ndo € a toa que outras vozes ja proclamam a existéncia de um quarto
elemento constitutivo que seria a finalidade®, ampliando, com isso, 0 espectro de compreensio da
realidade que é o Estado, quando se divisa que aguela unidade deve estar voltada para a

consecucdo de determinadas finalidades ou objetivos previamente concebidos.

Mas, se se indagar dos operadores do Direito o que € o Direito e o que € 0
Estado, certamente a maioria esmagadora remontara as formulas sintéticas gravadas nos manuais
gue remetem o Direito a um conjunto de normas impostas coercitivamente a observancia de todos

e que o Estado é a nacdo politicamente organizada sob 0 mando de um poder central.

! Conferir, entre nés, Dalmo de Abreu Dallari in Elementos de Teoria Geral do Estado. S&o Paulo, Saraiva, 1991,
pp. 61 e 87.



A percepcdo eidética, ou ainda existencial e funcional do Estado ndo se
comporta, em sua plenitude, com a explicagdo de seus elementos constitutivos, requer, antes, a
compreensdo do processo histérico que levou a sua formagdo e a constatacdo de como,
hodiernamente, projeta-se a experiéncia do Direito e, via de consegiéncia, a experiéncia do
Estado. Enfrentar essa experiéncia num mundo globalizado revelard que as agdes se bipartem sob
duas grandes vertentes. a primeira, que resulta na confirmagdo de um poder hegemonico
exercitado sem a interferéncia de regramentos superiores e que se diz democrético; e a segunda,
na resisténcia a este poder num espago de defesa em prol da dignidade da pessoa humana, do

desenvolvimento, da propria democracia e da paz.

Divisar caminhos para serem pamilhados no espago dessa segunda vertente,
sobremodo rompendo as “linhas de fraturas® entre o Direito Constitucional, o Direito
Internacional e as Relagbes Internacionais, € 0 objetivo desta dissertacdo que tera como
pressuposto filosofico a teoria da alopoiese juridica, ao escopo de justificar procedimentos
extradogmé@icos no &ambito das relagbes internacionais voltados para imprimir

fundamentabilidade aos direitos humanos e eficicia ao principio da dignidade da pessoa humana.

O caminho a ser percorrido aliase a0 daqueles que véem a dimensdo dos
direitos humanos “sob uma concepcgdo histérica, pluralista, dialética, substantiva e inesgotavel,
como canais referenciais de um cédigo aberto e célido, cuja mensagem prospectiva convoque, em
sua imediata e desafiadora tessitura, emissores e receptores ao enfrentamento reformista e

construtivo daincessante tarefa comum.” (CORREA, 2004, p. 86).

A esse desiderato, 0 estudo passara, primeiro por uma andlise da experiéncia do

Estado e do Direito nos paradigmas do Estado liberal, socia e democrético a fim de bem
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posicionar as bases da compreensdo do Estado e do Direito no terceiro milénio. O objetivo sera
tracar uma rapida radiografia da fundamentabilidade dos direitos humanos desde a concepcao
liberal até a democrética equacionando a passagem da liberdade-autonomia para a liberdade-
participacdo no ambito da qual vicgara a subsidiariedade participativa, locomotiva dos trilhos

gue guiam o caminho para a democracia material.

Tendo-se presente que se buscard enfrentar procedimentos extradogméticos no
ambito do direito das relagles internacionais, dentro de uma visdo, portanto, material, histérica,
pois, socioldgica do direito e das relages internacionais, o poder e a soberania serdo enfrentados
para, a0 lado da compreensdo classica de tais fenbmenos, divisar uma concepcdo reamente
funcional, eidética, que permita divisar novos paradigmas nos conceitos de direito e de soberania
havidos, € bem verdade, numa preconizada harmonia entre as posturas realista e idealista das

relagdes internacionais.

Em terceiro plano, como hip6tese de trabalho, a teoria da alopoiese juridica €
apresentada para ensgiar a compreensdo da ruptura do paradigma dogmaético, a fim de que se
possa enfrentar novas concepgdes de direito e de soberania erigidas em terreno extradogmatico,
que se julga inteiramente apropriadas a validar procedimentos extradogméticos praticados néo
apenas pelo Estado, mas igualmente por outros agentes no cendrio nacional e internacional. Para
tanto, a concepcdo de Luhmann, que considera o direito um sistema autopoiético partindo da
teoria da autopoiese biolégica formulada por Maturana e Varela é trazida a lume. Dela, todavia,
ousa-se estabelecer um parcia afastamento a guisa exatamente de adequar a concepgdo ao direito
da modernidade periférica, como no caso do Brasil, e por isso palmilhar-se-a a vereda da

alopoiese juridica, louvando-se, em parte, do pensamento de Marcelo Neves.
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O objetivo ndo seré outro sendo na esteira do pensamento de Jodo Mauricio
Adeodato, divisar um novo viés para o desenvolvimento do fendmeno juridico, trazendo ao
tradicionalismo dogmatico novas tendéncias, préticas e dternativas, que fomentem novos
paradigmas na concepcdo de Direito e da soberania, portanto do préprio Estado. Tais praticas
revelam procedimentos extradogmaticos voltados para estabelecer na realidade em que vivemos

uma nova estrutura do Estado, bem como, igualmente, uma nova manifestagéo do Direito.

Na quarta parte, 0 exame de alguns procedimentos extradogméticos ensejara a
validagdo das novas concepgdes de direito e de soberania que se constituem as premissas deste
trabalho. Com efeito, serdo analisados. o ius cogens como fonte do Direito Internacional e a
fundamentabilidade dos direitos humanos consagrados em tratados, a paradiplomacia -
irrompimento de relagcdes internacionais por governos locais (ndo-centrais); o cumprimento direto
— sem carta rogatéria — entre Estados fronteiricos; e a incorporagdo ao sistema juridico pétrio do

Estatuto de Romado Tribunal Penal Internacional.

No primeiro caso, a aceitacdo de normas de Direito Internacional sobrepondo-
se a normatividade interna do Estado e impondo-se de forma obrigatéria, prescritiva e, portanto,
cogente, pressupde, obviamente, que se supere a barreira da soberania absoluta e dai porque a
necessidade de se estabelecer um novo paradigma para o conceito de soberania. Tais hormas,
decorrem do principio dignitario e visam, como se vera, a sua efetividade. Aqui, por ser
absolutamente pertinente, seré enfrentada a fundamentabilidade dos direitos humanos previstos

em tratados e a hegemonia de tais normas sobre o direito interno a fim de assegurar sua eficacia

O segundo procedimento a ser enfrentado € pouco tratado no direito brasileiro,

registrando-se apenas a Unica obra de José Vicente da Silva Lessa. Trata-se da paradiplomacia: a
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prética, até mesmo contra disposicdo constitucional, de governos locais deflagrarem relactes
internacionais a fim de melhor implementar suas politicas sociais em razéo da impoténcia dos
governos centrais, geralmente burocraticos e centralizadores. Do inovador trabalho daquele
diplomata, apresentado no XLIV Curso de Altos Estudos do Itamaraty, foi apanhada a base de
dados onde se verifica a expansdo da paradiplomacia na federacdo brasileira mesmo ante a
existéncia de disposi¢éo constitucional que defere a competéncia para relagdes internacionais ao
governo central. Todavia, de sua conclusdo esta dissertacéo se afastara na exata medida em que
aquele trabalho defenestra a paradiplomacia tida como procedimento inconstitucional dentro de
uma visdo classicamente dogmética do Direito. Aqui, ao contrério, o procedimento sera validado

avista de uma concepcao alopoiética do Direito em defesa do principio dignitario.

O terceiro procedimento extradogmatico a ser enfrentado diz respeito ao
cumprimento direto, sem carta rogatéria, entre Estados fronteiricos. Defende-se, neste tépico, a
possibilidade de juizes de fronteiras cumprirem diligéncias sem a necessidade do procedimento
da rogatdria a fim de impor rapidez aos processos, 0 que beneficiaria sobremodo o combate ao
crime organizado, especialmente o narcotréfico, sem falar nos beneficios que poderiam advir em
defesa da tutela do meio ambiente. Essa proposicao permite concluir pela existéncia de uma
paradiplomacia judiciéria, ou seja, a possibilidade de relacionamento visando a prética de atos
processuais entre 6rgdos judicidrios locais sem o crivo do 6rgdo judicidrio central e sem
intermediac8o da Chancelaria do Estado. Nesse sentido, sera enfrentado o Pacto de Las Lefias,
firmado entre os paises do Mercosul e voltado para simplificagdo de procedimentos judiciais, o

que revelaria um timido avanco rumo a paradiplomacia judiciaria.
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Por ultimo serd examinada a incorporacéo ao Direito brasileiro do Tratado de
Roma do Tribuna Penal Internacional — TPI, que apenas pode ser cogitada ao se considerar 0s
novos paradigmas do Direito e da soberania sustentados como hip6tese de trabalho.
Efetivamente, conceber-se o Tribunal Penal Internacional como um novo centro de
normatividade, a partir da inter-referéncia de soberanias, que cria um direito heteroprodutivo,
produto de inter-referéncias, ou, em outras palavras, do compartilhamento de vérias soberanias, €
o caminho que pode conduzir & compatibilidade com a Congtituicdo brasileira de institutos
previstos naquele tratado como a prisdo perpétua, a entrega de nacionais para julgamento pelo
Tribunal Penal Internacional e a imprescritibilidade dos crimes. Mais uma vez, a visdo
extradogmética do Direito vem amparada em novas técnicas, como por exemplo a ponderacdo
principiolégica, a guisa de divisar-se alternativas de superar um conflito de normas, tudo de
forma a responder a novos modelos, novos paradigmas e mesmo, no dizer de Adeodato, novos
estimulos da vida, que em nome da dignidade da pessoa humana, justificam, sem divida, o

rompimento que se prop&e na estrutura cientifica do Direito.

O exame de tais procedimentos revelara uma dimensdo alopoiética do Direito.
Dentro desse novo paradigma, todavia, ver-se-4 que o equacionamento desses procedimentos
extradogméticos deve voltar-se para garantia da eficicia do principio da dignidade da pessoa
humana, cuidando para que a abertura do Direito ainter-referéncias, no dizer de Luhmann, com o
mei 0-ambiente (meio-circundante), deve-se processar de tal modo a n&o permitir o aniquilamento
total do seu codigo binério (licito/ilicito), o que ocorreria com a sobreposicdo dos cddigos
binarios de outras ciéncias como no caso da economia (ter/ndo ter) ou da politica (poder/ndo

poder), e conduziria a autofagia do préprio Direito.
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Afastando-se de uma visdo exclusivamente dogmética, e, entendendo-se que 0s
codigos binarios da economia e da politica podem ser — e sdo — trazidos para o Direito mercé de
inter-referéncias, que a seu turno criam outras esferas de criagdo e aplicagdo normativas
(heteroprodutivas) ao lado do Estado, que perde, com isso, 0 monopdlio da criagdo e aplicacdo
normativa, divisar-se-4, sem maiores dificuldades, que a experiéncia juridica ndo se perfaz
exclusivamente a partir do codigo de referéncia litico/ilicito, impondo, a partir dai, guarida a
procedimentos extradogméticos voltados para fundamentabilidade e eficicia do principio da

dignidade da pessoa humana.

Enfim, a Ultima parte da dissertacdo volta-se para o estabelecimento de

conclusdes a partir da validacéo das hipoteses de trabal ho.
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1. A EXPERIENCIA DO ESTADO E DO DIREITO NOS PARADIGMAS DO
ESTADO LIBERAL, SOCIAL E DEMOCRATICO: AS BASES PARA
COMPREENSAO DO ESTADO E DO DIREITO NO TERCEIRO
MILENIO

Equacionar os problemas da agenda mundial do século XXI pressupde, sem
duvida, uma investigacdo em torno dos postulados filosoficos que empreenderam a experiéncia
do Estado e do Direito desde o Estado liberal. Nesta dissertagdo, procede-se a um corte
epistemol 6gico em torno do Estado, para enfrenté-lo apenas a partir do surgimento do Estado de
Direito Liberal, sob o fortalecimento do Estado-Nac&o. Nao se quer, com isso, imprimir menor
relevancia as experiéncias vividas pela sociedade anteriormente, que consagraram Estados de
organizacdo consideraveis, como a civilizacdo egipcia, a mesopotamica, 0 império persa, as
cidades gregas e o império romano, entre outras. O marco encontra razédo de ser em face do
fendbmeno da racionalizacdo do poder, com o surgimento do Estado liberal burgués, a partir de
quando o0 monarca ndo mais exercia o poder sob o influxo da vontade divina, ndo mais
inteiramente por vontade propria, mas sob a vontade de normas juridicas escritas, que limitavam
0 seu exercicio. E dizer, o poder se tornou produto da razdo limitado em normas, retirando o
monarca do campo do absolutismo para submeter sua vontade alei. A partir dai, pode-se cogitar,
de fato, de uma dicotomia entre Estado e Direito. O Estado passa a ser a fonte de criacéo e

aplicacdo normativas voltada alimitar o poder real.

Percebe-se, desde ai, 0 quanto intimamente vinculadas estéo as idéias de Direito
e de Estado. Sem penetrar na discussdo deflagrada por Kelsen (1992, p. 184), para quem “O

Estado como comunidade juridica ndo € algo separado de sua ordem juridica...”, dai porque
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entende que “...0 Estado pode ser juridicamente compreendido como o proprio Direito”

(KELSEN, 1979, p. 424), ndo se pode perder de vista que a experiéncia do Estado encontra-se
visceralmente ligada a experiéncia do Direito. Decorrendo, assim, a concep¢do advinda a partir

do Estado de Direito Liberal, ou seja, ade que o Direito limita a atuacéo do Estado.

Descrevendo a ordem medieval, cuja derrocada ensgou o absolutismo no
poder, que irromperia, mais tarde, no Estado Libera de Direito, Crossman (1980, p. 19) assinala

que:

“O homem medieval encontrava-se preso ao pais em que vivia. Os caminhos da
época estavam muito piores do que tinham sido durante o Império Romano, e
seu comércio confinava-se, maior parte dos casos, a0 mercado loca. A
economia da época, eminentemente agricola, limitavarse a satisfazer as
necessidades da vizinhanca e as cidades dependiam dos distritos camponeses
mais proximos a ela, para conseguir sua aimentacdo. O sistema feuda foi a
expressdo natural desta economia agricola localizada. Um governo central
poderoso carece de comunicagBes rapidas. Quando estas comunicagdes faltam, o
governo descentraliza-se automaticamente, e cai nas maos dos proprietérios
agricolas locais. O monarca era considerado, quando muito, como um tribunal
de apelacdo e, no pior dos casos, como um senhor feudal a mais, entre os
senhores feudais. Por este motivo, na ldade Média, foi-se construindo
gradualmente uma magnifica hierarquia de classes sociais, em que cada grau
devia direta obediéncia ao grau imediatamente superior, e s6 a nivel secundario
devia obediéncia aos mais atos. Esta pirdmide socia da obediéncia, era ao
mesmo tempo uma pirémide baseada nos direitos de propriedade e em outras
obrigacOes. Teoricamente, o rei possuia tudo; na prética, tinha entregue a maior
parte da terra aos bardes e senhores, em troca de determinados servicos. Estes
barbes e senhores, por sua vez, subarrendavam parcelas dessas terras recebidas
do rei aos imediatamente abaixo, também em troca de servicos prestados, até
que, ao fim, encontramos o servo, com uma infinidade de obrigacbes e
pouquissimos direitos. Em uma sociedade como a que acabamos de descrever, a
lei reduzia-se a uma questdo de costume e de tradicdo. A centralizagdo somente
poderia beneficiar as classes mais baixas, a0 passo que, para a nobreza
territorial, esta forma de governo aparecia como ameaca perigosa do poder real
aos seus privilégios e direitos.”

Com efeito, o homem, aqui, identificado como servo, viase na mesma

condicdo que os escravos das civilizagdes antigas, € dizer: como nucleo de irradiacdo apenas de
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deveres, submetido, na verdade, ndo apenas a uma, mas, a trés esferas de poder, pois,
efetivamente, na ordem medieval podia-se divisar ao menos trés niicleos bem definidos de poder:
0 poder do monarca, o poder dos senhores feudais e o poder da Igreja Catdlica. A estabilizacdo
desta estrutura, quer no plano econémico, a fim de assegurar a economia inteiramente doméstica,
quer no plano politico, a fim de garantir o poder real, passava por um emaranhado de interesses
onde afigura dalgreja aparece com imisgao ndo apenas no campo espiritual, como igual mente no
ambito do poder tempora. Crossman (1980, pp. 19 — 20) prossegue retratando esta fase

asseverando que:

“A estabilidade de uma sociedade feudal depende do poder dos senhores para
manter a ordem no pais, combatendo de imediato os avangos do poder real. Por
outro lado, o rei ndo podia aumentar seu poder, a ndo ser se apoiando NS Servos
contra seus senhores imediatos, 0 que ndo era muito facil. Outra opcao do rei
seria fazer aliangas com outro grupo social, onde ndo houvesse senhores nem
servos. Se um grupo semelhante a este surgisse em alguma ocasido, 0 sistema
feudal rachar-se-ia a partir de sua base.

Temos aqui certos aspectos do mundo medieval: seu lento sistema econdmico, e
sua descentralizacdo e hierarquizacdo do poder politico. Mas, se no campo da
politica e da economia o panorama medieval era profundamente paroquial,
existia uma instituicdo, muito mais universal e internacional do que o que nés
possuimos neste sentido. A Igreja Catdlica era a dona espiritual do mundo
civilizado.”

O papel da lgreja nesse cendrio era visivelmente distinguido. A hegemonia que
0 papado exercia sobre os senhores feudais e sobre os monarcas € amplamente divisada na
histéria, quando se sabe que para satisfagéo de seus interesses no plano temporal algreja anulava

casamentos de nobres, posicionava-se nas guerras e definia marcos para as conquistas.

Esse papel também foi bem enfrentado por Crossman quando prossegue

afirmando que:
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“Centralizada no Vaticano, de Roma, com magnifica burocracia e um obediente
emissario em cada aldeia, podia pressupor que tinha um completo controle sobre
a arte, a educacdo, a literatura, a filosofia e sobre a ciéncia da cristandade
ocidental. Durante séculos, algreja Catdlica deu a Europa Ocidental uma cultura
comum que todos os reis e senhores aceitaram. A civilizagdo era catdlica, e 0
catolicismo era civilizagdo. Vinculado a terra, limitado em seu comércio e
apegado as suas leis, 0 homem medieval era um cidaddo de um pais religioso
gue envolvia a totalidade do mundo ocidental. Por este motivo, seu pensamento,
tanto quanto sua cultura e sua musica, eram essencialmente eclesiasticos. Nao
havia nele nada aém de teologia, como n&o havia terra além do dominio da
Igrgja Catdlica...” (CROSSMAN, 1980, p. 20)

Alguns acontecimentos levaram a concentracdo do poder nas méaos do monarca.
De fato, a derrocada do feudalismo, entre outras causas, pelo fortalecimento das cidades em face
do desvio da economia, que se descola da producéo voltada para abastecimento do proprio feudo
para chegar a cidade com a expansdo do comércio, bem como pela ruina dos senhores feudais
ap0s as chamadas “guerras santas’, que consumiram os recursos dos feudos em defesa da
propagacdo da fé catdlica e, ainda, pelo enfraquecimento do poder da Igreja Catolica em face da
reforma protestante com as idéias de Calvino e Luthero, gizaram o ambiente propicio para o
fortalecimento do poder nas méos do monarca, a ponto mesmo de irromper a laicizagdo quando
0s interesses de Roma contrariaram o0 do monarca, de que € exemplo a criacdo da Igrea
Anglicana sob os auspicios de Henrigue V111, rompendo com o poder do papado, que se recusa a

anular seu casamento, porgue ndo convinha a lgreja Catodlica.

O monarca amealhou tanto poder em suas maos em detrimento dos feudos
e da propria Igreja Catdlica, com o rompimento da aliangca do poder temporal com o espiritual,
que, em determinado momento, era a Unica fonte de criagdo e aplicagdo normativas, a ponto de

Luis X1V estar sempre sendo lembrado pela sua célebre frase: “L’Etat ¢’est moi”.

De fato, o Estado, numa visdo essencialmente juridica, era o préprio rel que

enfeixava suas funcdes tipicas: criava o direito (exercia a funcéo legidlativa); aplicava o direito



19

para executar sua vontade (a do monarca), exercendo afuncéo executiva; e aplicava o direito para
dirimir os litigios (funcdo jurisdicional). O fendmeno da concentracdo de poder deflagra o

aparecimento das monarquias absol utistas.

Numa estrutura onde o poder encontrava-se concentrado nas maos de uma
Unica pessoa, que revelava, portanto, uma vontade unipessoal, ndo ha espaco para se falar em
liberdade, em direitos, j& que o individuo, que era escravo nas civilizagcBes antigas, no império
romano e nas cidades gregas, e um servo no sistema feudal, agora era um sudito do rei,
desprovido de direitos sob o império das monarquias absolutas, que comegou na Franca e na

Espanha, chegando mais tarde a Inglaterra e outras regides da Europa.

A biografia do Estado est4 a revelar que toda vez que o poder se concentra,
tende a ser exercido de forma absoluta em detrimento da liberdade individual. Rompe-se com o
amejado equilibrio no binbmio autoridade x liberdade, que estava longe de ser cogitado na

estrutura concentrada de poder das monarquias absol utistas.

Nesse passo, para fazer frente ao poder absoluto das monarquias, surgem 0s
ideais liberais que continham, em sua esséncia, duas grandes idéias. A primeira era a
preocupacdo com a liberdade individual, que veio a engendrar toda uma politica de lutas para se
reconhecer os direitos do homem, a época, as preconizadas liberdades politicas, desde o direito
deambulatério (a liberdade de ir, vir e de se deixar ficar) a liberdade de pensar e conseguente
liberdade de expressar 0 pensamento, passando pela liberdade de culto. Era preciso, pois, ndo
somente reconhecer, como assegurar estes direitos frente aos abusos do poder absoluto dos

monarcas medievais.
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Entretanto, para que fosse possivel 0 exercicio destes direitos por todos, era
preciso limitar o poder do monarca. Este ndo poderia mais concentrar todos os poderes e exercé-
los de forma absoluta. Ja a segunda idéia, decorrentemente da primeira, dizia respeito a
desconcentracdo do poder. Poder concentrado, ja se disse, identificase com o exercicio
despético em detrimento das liberdades individuais. Era imprescindivel a desconcentracdo do
poder. Dentro desse clima, vem a tona a célebre obra de Montesquieu, De I’Exprit des Lois,

preconizando a separacao tripartida dos poderes.

A Montesquieu deve-se, realmente, a divulgacdo da teoria da separacéo dos
poderes, no entanto, convém lembrar que Locke, na obra Tratado sobre o Governo, alude a
matéria com base na prética inglesa. Sim, porgue na Inglaterra, desde 1215, quando o baronato
inglés imp0s a0 Rei Jodo Sem Terra a Magna Charta Libertatum, divisa-se 0 aparecimento de
atuacdo legislativa, sem que fosse representativa da vontade do monarca. Era, na verdade, uma
manifestacdo corporativa da aristocracia feudal em face de seu rei, mas € possivel divisar, sem
divida, um ponto de partida para irradiagdo dos direitos do homem, como se colhe do art. 39°

daguel e texto assim vazado:

“Nenhum homem livre serd detido ou sujeito & prisdo, ou privado dos seus bens,
ou colocado fora da lei, ou exilado, ou de qualquer modo molestado, e nés néo
procederemos, nem mandaremos proceder contra ele, sendo em julgamento
regular pelos seus pares ou de harmoniacom alei do pais’

Coube, todavia, a Montesguieu, 0 mérito da sistematizacéo tedrica da separagdo

dos poderes e a sua divulgacéo no mundo politico.

Porém, a idéia de separacdo dos poderes remonta, na verdade, a antiguidade. Ja

mesmo em Aristételes ela é encontrada, como chama a atencdo Jellinek (1973, p. 452):
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“A célebre teoria de Aristételes sobre as trés partes do poder, limita-se
simplesmente a descrever os caracteres tipicos dos Estados Gregos daguela
época, Senado, Autoridades, Tribuna Popular, e as atividades que estes
exercitam, derivam de uma divisdo dos assuntos do Estado”.

No entanto, foi ao sabor do liberalismo que a doutrina da separacdo dos poderes
foi levada a extremos. Enquanto na Franga o poder do soberano hipertrofiava-se em detrimento
dos Estados Gerais; na Inglaterra ocorria o contrério. O parlamento inglés adquiria cada vez mais
poderes em detrimento do poder real. Dai a preocupacdo de Montesquieu (2003, pp.165-166) em

separar os poderes e fixar-lhes a esfera de competéncia. Confira-se:

“H& em cada Estado trés espécies de Poderes. o poder legislativo, o poder
executivo das coisas que dependem do direito das gentes e 0 poder executivo das
coisas que dependem do direito civil. Pelo primeiro, o principe ou 0 magistrado
cria as leis para um tempo determinado ou para sempre, e corrige ou ab-roga
aquelas que ja estdo feitas. Pelo segundo, determina a paz ou a guerra, envia ou
recebe embaixadas, estabelece a seguranga, previne as invasdes. Pelo terceiro,
pune os crimes ou julga as questes dos individuos. Chamamos este dltimo ‘o
poder de julgar’, e o outro chamamos simplesmente o poder executivo do
Estado’.”

A primeira constituicdo a adotar o principio foi a norte-americana de 1787. A
Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, formulada na Franca em 1789, dispde no art.
16: “Toda sociedade em gue a garantia dos Direitos ndo € assegurada, nem a separacdo dos
poderes determinada, ndo tem Constituicdo”. Depois, a Constituicéo francesa de 1791 adotou o

principio que, a partir dai, tornou-se praxis nas constitui¢des do mundo moderno.

Na verdade, o exercicio despético do poder é incompativel com a vivéncia da

liberdade. SO com a divisdo dos poderes, lembra Groppali (1953, p. 213), € que hauma

“maior garantia da liberdade individua, fixadas de modo preciso as atribuicbes
de cada um dos poderes, o cidaddo € assegurado em sua liberdade, sgja pela
certeza do direito que regula as relagdes sociais, seja pelo fato de tanto os 6rgaos
do poder executivo quanto os do poder judiciario, privados da atividade
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legidlativa no exercicio de suas funcbes, serem contidos nos limites de normas
pré-constituidas pel os 6rgaos do poder legislativo”.

Enfim, o exercicio da liberdade exige condicdes de clareza e certeza. Somente a

norma legislada poderia, ao definir as condutas, estabelecer estas condicdes. A legalidade surge

como dado imprescindivel.

Do chamado Estado liberal, ndo obstante proclamar tantas liberdades, tantos
direitos, como se sabe, ndo se conseguiu 0 esperado. Com efeito, limitou-se apenas a reconhecer
direitos — é certo, agora de forma expressa pois o ius hom scriptum, inadequado, porque revela
um direito contingente e circunstancial vinculado a vontade momentanea do monarca, cede
espaco para o direito escrito, que assume suas proprias conotacdes, como ja se assentou, com o
surgimento das primeiras constituicoes escritas e, depois, com o fendmeno da codificacdo que se

estenderia por todos o0s Estados europeus — porém, proclamar direitos ndo significa assegura-los.

O Estado liberal, na verdade, revela o que se convencionou denominar de
“Estado policia”, porque apenas reconheceu, fazendo vazar em normas juridicas, as chamadas
liberdades publicas, ndo se preocupando em estabel ecer meios para que os direitos reconhecidos
fossem efetivados. Com isso, 0 Estado assumia uma atitude passiva, abstendo-se de prestacbes
voltadas para imprimir eficacia aos direitos fundamentais. Enfim, quem ja eralivre, continuava a
ser, como igualmente quem ndo gozava de liberdade, ndo obstante, agora a tivesse expressamente

reconhecida, continuava na condicao de alijado desse direito inerente a natureza humana.

A opcdo socia veio para corrigir a falha e ndo desconsiderou 0s pressupostos
filosoficos do Estado liberal. No entanto, consciente de que sb € vivenciada a liberdade onde se

estabel ecam condic¢des de igual dade, acrescentou um novo dado a ser observado.
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Pode-se afirmar que o jusnaturalismo € o pressuposto filosofico fundamental do
Estado liberal, erigido sob trés matizes: 1°) a dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais a vida
e aliberdade, sob suas varias acepcdes (deambulatéria, de crenca, etc); 2°) o respeito da parte do
Estado através de limites pré-constituidos e estabelecidos em normas a tais direitos, o que
conduzia a uma postura negativa do Estado diante deles, e que Canotilho (1992, p. 519)
denomina abstinéncia estatal; e 3°) a liberdade encarada como liberdade-defesa ou liberdade-

autonomia em face do poder do monarca.

Com efeito, para Canotilho (1992, p. 519), a teoria social dos direitos
fundamentais “ao contr&rio do que a teoria liberal defendia, ndo postula a abstinéncia estatal,
antes exige uma intervencdo publica estritamente necessaria a realizagdo destes direitos; a

intervencao estatal é concebidando como um limite, mas como um fim do Estado”.

De fato, o Estado comegou a perceber que a pretendida efetividade dos direitos
fundamentais passava necessariamente por exigir dele prestaces existenciais de carater positivo.
Trocando em mildos, o Estado precisava descruzar os bragos e criar condic¢fes para que o fraco
se tornasse forte perante o forte. Assim, sem se afastar do pressuposto filoséfico do Estado
liberal, a preocupacdo vai recair sobre a igualdade. A verdade é que a concepcéo socia revela

que somente a igual dade € capaz de proporcionar avivéncia da liberdade.

Assim, a atuacdo do Estado voltada para imprimir condi¢cBes com vistas a
implementar a igualdade e, dessa forma, garantir a vivéncia da liberdade, passou a exigir
intervencdo de sua parte em areas que antes se supunha de atuagcdo exclusiva da atividade
privada. O Estado, com €feito, intervém na propriedade para limitar o seu abuso e assegurar sua

funcéo social, intervém na salde, na educacdo, por meio de prestaces positivas, desviando, sem
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desconsiderar, mas exatamente a0 escopo de bem equacionar, a atencdo voltada para o bindbmio
liberdade x autoridade, agora para o bindbmio trabalho x capital. A bem da verdade, o problema
do Estado, ontem, hoje, e, ousa-se afirmar, sempre, sera bem equacionar estes dois bindmios.
Portanto, do Estado interventor exige-se prestacdes positivas de carater existencial ou deveres

sociais nas areas de habitacdo, trabalho, salide, educacdo, cultura, lazer, etc.

Enfim, quando sob o influxo das idéias marxistas concebeu-se, segundo lembra
Canotilho (1992, 9. 521), que “a criacdo de condi¢cbes materiais possibilitadoras do livre
‘desabrochar’ dos direitos fundamentais exige ou pressupde a apropriacdo coletiva dos meios de
producdo e a gestéo coletiva da economia’, o Estado deixava de ser apenas um interventor para
se tornar monopolizador e, além de se divisar uma minimizacdo ou reducdo da dimensdo
subjetiva dos direitos humanos, depara-se com uma “tendencial reducdo dos direitos a existéncia
de condicbes materiais, econdémicas e sociais, com manifesto desprezo das garantias juridicas’,
segundo o festejado constitucionalista portugués (CANOTILHO, 1992, p. 521). E nesse sentido
que se legitima na teoria socialista até mesmo a supressdo de direitos para que se pudesse
alcancar as condicdes de plenificacdo advindas do ideal socialista. E foi exatamente por isso, por
olvidar o outro lado da balanca, a liberdade, que restou amesquinhada ou mesmo aniquilada em
detrimento da hipertrofia da igualdade, que a opgdo socialista extrema ndo conseguiu Seu

desiderato.

Impende, agora, enfrentar a opcdo democratica. Primeiramente, anote-se que 0s
pressupostos filosoficos do liberalismo e do Estado social foram encampados pelo Estado
democrético. N&o obstante, a liberdade, agora, tem um novo sentido, ndo quer mais significar a

liberdade-autonomia, porém uma liberdade-participacdo. A preocupacdo ndo é mais 0 homem
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individuo, mas o homem-membro da sociedade. No dizer de Pedrosa (1978, p. 11) "O auténtico
Estado de Direito ndo se pode satisfazer em fixar o modo de como deve ser exercido o poder; é

igualmente decisivo estabelecer quem deve exercé-1o." (destaques do original)

Bobbio (2002, p. pp. 30-31), buscando uma definicdo minima de democracia,
inspira-se em Kelsen quando o mestre da escola de Viena em sua visdo positivista aponta para o
Estado democrético como aquele em que ha liberdade politica, o que existiria quando o individuo
participa do processo de criacdo e aplicacdo normativa e, por isso submete-se a vontade politica
estabelecida®. Essa liberdade politica ensgjaria, segundo Kelsen, uma vontade geral que se
legitimaria se erigida a partir da obediéncia a procedimentos formais de investidura e exercicio
do poder pré-estabelecidos pelo Direito que, assim, limitaria o proprio Estado, fazendo surgir
uma auto-obrigacdo da parte deste na medida em que ocorreria a submisséo do Estado ao Direito

por ele proprio criado®. E o que se colhe das seguintes palavras do mestre italiano:

“...0 Unico modo de chegar a um acordo quando se fala de democracia,
entendida como contraposta a todas as formas de governo autocratico, € o de
consider&la caracterizada por um conjunto de regras (primérias ou
fundamentais) que estabelecem quem estd autorizado a tomar as decisdes
coletivas e com quais procedimentos. Todo grupo socia esta obrigado a tomar
decisdes vinculatérias para todos 0s seus membros com o objetivo de prover a
propria sobrevivéncia, tanto interna como externamente. Mas até mesmo as
decisbes de grupo sdo tomadas por individuos (o grupo como tal ndo decide).
Por isto, para que uma decisdo tomada por individuos (um, poucos, muitos,
todos) possa ser aceita como decisdo coletiva é preciso que sgja tomada com
base em regras (ndo importa se escritas ou consuetudinarias) que estabelecam
quais sdo os individuos autorizados a tomar as decisdes vinculatérias para todos
0s membros do grupo, e a base de quais procedimentos...”

Este ponto de partida, para enfrentar a teoria democratica, atrelando a

democracia a existéncia de regras adredemente definidas para ensgjar a investidura e o exercicio

% Kelsen, Hans. Teoria Geral do Estado. S0 Paulo: Martins Fontes, 1992, p. 278.
% Kelsen, Hans. Teoria Purado Direito. Coimbra: Arménio Amado Editor, 1979, pp. 416-417
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do poder e que ndo poderiam ser alteradas durante 0 jogo sendo pela vias de normas também
previamente definidas ao declarado escopo, também foi divisado por Dworkin (2001, p. pp. 6-7),

quando afirma que:

“Ela insiste em que, tanto quanto possivel, o poder do Estado nunca deve ser
exercido contra os cidaddos individuais, a ndo ser em conformidade com regras
explicitamente especificadas num conjunto de normas publicas a disposi¢céo de
todos. O governo, assim como os cidaddos comuns, devem agir segundo essas
regras publicas até que elas sejam mudadas, em conformidade com regras
adicionais sobre como elas devem ser mudadas, que também sdo especificadas
no conjunto das normas’.

Nesse quadro, exsurge no Estado democrético o principio da legitimidade como
essencial. N&o basta a desconcentracdo do poder, é necessario que 0 seu exercicio pelos 6rgaos
competentes repouse no consentimento popular. Ndo basta a proclamagéo solene dos Direitos, €
preciso cercar o individuo de garantias, para preservar e evitar que estes direitos sejam sufocados

pelo exercicio da autoridade.

No entanto, a pugna existente no bindmio autoridade x liberdade persistee ai é
que reside 0 amago da questdo, pois a intencdo, quer no Estado liberal, quer no Estado social,
quer no Estado de Direito democratico, sempre foi a de que “ O Estado que faz e desfaz o direito,

esteja essencialmente limitado por ele” (SALDANHA, 1980, p. 9).

Nessa ordem, portanto, a idéia de Estado de Direito democratico sempre estara
ligada a dois fatores. 1°) a limitagdo juridica e legitimacdo do poder; 2°) a eficacia dos
mecanismos garantidores dos direitos fundamentais, ai incluidos ndo apenas os direitos
individuais, mas também os direitos sociais e, ainda, os “(..) designados direitos de

solidariedade, como o direito ao desenvolvimento, o direito ao patrimdnio comum da
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humanidade e o direito ao meio ambiente.”, como com bastante precisdo lembra Mathias (1997,

p. 10).

A bem da verdade, ha de se notar que somente a concepgcdo democrética pode
proporcionar a existéncia de tais pressupostos, que, em conjunto, dirigem-se para a satisfacdo de

um bésico direito fundamental: a felicidade, como aponta Bobbio (2000, p. 11).
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2. O PODER E A SOBERANIA

Procedida a evolucéo da biografia do Estado até o presente milénio, onde sua
versdo se revela sob a forma democratica e considerando que a idéia de democracia esta
vinculada a limitagdo juridica e legitimacéo do poder, impende, a partir dai, enfrentar o poder do
Estado para se chegar, com maior seguranca, a andlise das relagdes internacionais na forma

proposta neste estudo.

Talvez poucos tenham enfrentado t&o bem o poder em sua concepcao eidética
como o fez Saint-Exupéry na famosa obra O Pequeno Principe. Aliés, deste livro, que ganhou
expressdo na literatura mundial como uma fébula infantil e no campo da auto-gjuda para

adol escentes e adultos, pode-se colher verdadeiras li¢des juridico-politicas para os dias de hoje.

No que pertine ao poder, recorde-se que o Pequeno Principe habitava sozinho
um mindsculo planeta e bastava recuar um pouco a cadeira para contemplar o pér-do-sol quantas
vezes quisesse. O livro registra que o Pequeno Principe chegou a ver o sol se pdr quarenta e trés
vezes! E ao vigar, deparou-se o Pequeno Principe com um asterdide habitado por um rei sem
sudito, mas que tinha pretensdo de mandar no universo, que ndo hesitou um s instante em
desferir um amontoado de ordens ao Pequeno Principe. Assim, divisou o Pequeno Principe que se
ele fosse detentor de tanto poder, como aguele monarca que se dizia soberano do universo, teria
podido assistir, ndo a quarenta e trés, mas a setenta e dois, ou mesmo cem, ou mesmo a duzentos
pores-do-sol no mesmo dia, sem precisar sequer afastar a cadeiral (SAINT-EXUPERY, 2002, pp.

26-27 e 36-41) Sozinho, no seu planeta, o Pequeno Principe ndo tinha em quem mandar. lludia-
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se, pensando que mandava no sol e isso |he satisfazia tanto que num so dia chegou a ver o pér do
sol quarenta e trés vezes. E dizer, quarenta e trés vezes pensou que mandou o sol se pdr, quando,
na verdade, era o deslocamento de sua cadeira que ensgjava a deflagragdo do movimento do
planeta de modo a gerar dia e noite (explicagdo cientifica) e ndo a vontade do Pequeno Principe.
Igualmente, agquele solit&rio monarca ndo mandava em nada. Satisfazia-lhe a ilusdo de que

reinava sobre o universo.

O autor deixa o leitor extrair a corretaidéia de que o poder é inerente a natureza
humana. Significa dizer: aonde estiver o homem, ai havera a manifestacdo do poder como
fendmeno socioldgico. Sim, o poder é obviamente um fendmeno socia. E era exatamente por
isso que nem o Pequeno Principe, nem o solitério monarca exerciam poder algum. Nao havia em
quem mandar. O poder, como fendmeno sociol dgico, € fundamentalmente uma relacéo entre dois
polos. um pélo de mando e um pdlo de obediéncia. Essa relacdo socia se projeta no plano

vertical, nunca no plano horizontal. Neste Ultimo, deixa de ser poder para ser cooperagao.

No dia-a-dia, muitos se iludem como o Pequeno Principe e o rei solité&rio
pensando que mandam e que sdo obedecidos. Na verdade, todos nés mandamos e todos nos
obedecemos a0 mesmo tempo. Considere, por exemplo, a relagcdo de amizade entre duas pessoas.
Por mais amigas que sgjam, essa relagdo jamais se projetara horizontalmente, sempre um
exercerd uma influéncia, ainda que minima sobre o outro, da mesma sorte que, aquele que é

influenciado, com certeza influenciara outrem.
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Ainda volvendo aos cléssicos infanto-juvenis, Carroll (2002)* registra em Alice
no Pais das Maravilhas a figura de uma rainha que ndo se cansava de ordenar a morte de seus
suditos quando estes |he desagradavam (Cortem-lhe a cabeca!). A monarca exercia
hegemonicamente 0 poder e se manifestava expressamente contra tudo que fugisse aos padroes
estabelecidos, contra as diferencas que ndo eram por ela suportadas. Mas também iludia-se, tal
qual o pequeno principe, pois o rel se esmerava em desfazer suas ordens de forma sutil, de modo
a convencer a rainha de que €la € quem mandava. Nao hesitou a rainha um sb instante em
disparar sua ordem fatal contra Alice, exatamente porgue diferente, estranha e porque Alice, a
essa altura, encontrava-se com seu tamanho reduzido. Porém, quando Alice voltou ao tamanho
normal — que significava gigante para a Corte — ndo hesitou em descumprir 0os comandos da

rainha porque sabia que arelacdo de poder agora se deslocava dela para a soberana.

O poder €, sem duvida, inerente a natureza humana. Considerando essa bésica
circunstancia, Morgenthau (2003, p. 4) formula o primeiro dos seis principios do realismo
politico expressando que “o realismo politico acredita que a politica, como aliés a sociedade em
geral, é governada por leis objetivas que deitam suas raizes na natureza humana.”. E prossegue

asseverando que

“... O poder cobre o dominio do homem pelo homem n&o sb quando se apresenta
disciplinando por designios morais e controlado por salvaguardas constitucionais
(tal como ocorre nas democracias ocidentais), como quando ele se converte
nessa forca bérbara e indomavel que sb consegue encontrar leis em sua prépria
forca e justificacdo em seu proprio desgo de engrandecimento.”
(MORGENTHAU, 2003, p. 18)

De fato, hd manifestacdo de poder seja quando um presidente de uma republica

baixa uma medida provisoria, um juiz profere uma sentenca ou um guarda aplica uma multa, ou

* Na edicao utilizada da Companhia das L etrinhas as paginas nfo esto numeradas.
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mesmo quando, voltando ao segundo classico juvenil, a rainha satisfazia seu desgjo de
engrandecimento e fazia uso de incontrolavel forca ndo legitimada pela auséncia de regras
previamente estabelecidas. Aliés, jogando com a rainha e seus suditos uma partida de croqué,
tendo sido indagada como estava se saindo, n&o hesitou Alice em retrucar: “E dificil jogar sem

regras e, se existem, ninguém as respeita.” (CARROLL, 2002).

Impende, a partir dai, ou sgja, considerando-se o poder como fendémeno social,
verificar como arelagdo de mando e obediéncia se projeta dentro e fora do Estado. Deveras, para
alguém poder deflagrar uma relagdo de mando e de obediéncia em nome do Estado € necessario
que esteja investido de parcela de poder estatal. Esse alguém € denominado corriqueiramente de
autoridade. Na linguagem juridica, agente politico, tipo especial de servidor publico encarregado
de manifestar a vontade em nome do Estado. A investidura, para tanto, ocorre sob as mais
variadas formas. o rei, por exemplo, investe-se do poder do Estado, para deflagrar relactes de
mando e de obediéncia, pelo simples fato de ser 0 sucessor na linha de ascensdo ao trono. Ja nas

republicas, as formas incluem a escolha pelo voto, o concurso publico ou a nomeagéo.

Porém, ndo basta que alguém se encontre legitimamente investido para exercer
0 poder do Estado. E preciso, igualmente, que o exercicio do poder se projete nos limites tracados
pelo Direito. Em outras palavras, a autoridade, uma vez legitimamente investida, deve atuar no
ambito da legalidade, ndo agir contra ou fora do espaco legal, sob pena de agir com arbitrio ou

desvio de poder em defesa da satisfagdo de interesse outros que ndo os eleitos pela norma.

Ai estdo, portanto, os dois principios nucleares da concepcdo democratica:

legitimidade e legalidade, sem os quais ndo se concebe o exercicio do poder estatal.
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O homem, quando nasce, ja se encontra mergulhado na estrutura de poder do
grupo primario: o poder de familia, segundo a nova nomenclatura do novo Codigo Civil, que
permite a tomada de decisdes em relagcdo a pessoa dos incapazes e de seus bens. Mas 0 homem
comeca a participar de grupos sociais secundarios, onde sdo deflagradas novas relacbes de poder,
como por exemplo, a igreja, a escola, associagdes econdmicas, culturais, recreativas, de classe,
sindicatos, partidos politicos. Entéo, existe, dentro do Estado, o poder da familia, da igreja, das
universidades, das corporagdes econdmicas, dos times de futebol, dos conselhos profissionais,
dos sindicatos dos trabalhadores e da representacdo patronal, das vérias opcgdes politicas
organizadas em partido, das federacBes, confederacBes, mas ha de haver um poder que se
sobreponha a todas estas esferas de poder. Que decida o conflito de interesse deflagrado entre o
individuo e quaisquer grupos, dos individuos entre si e das proprias esferas de poder entre si.
Desse poder se diz ser 0 poder de decisdo em ultima instancia dentro do ambito do Estado, que
ndo admite poder maior nem igual a ele (Suprema potestas superiorem non recognoscens). Essa

qualidade do poder do Estado é a soberania’.

A soberania, todavia, se projeta no plano externo. E aqui, ela pode ser encarada
como a qualidade do poder do Estado de n&o admitir, no plano internacional, a existéncia de

poder maior do que o poder estatal, admite, tdo apenas, poderesiguais.

Nessa perspectiva, vé-se que a soberania foi tomada como uma qualidade do
poder do Estado, ndo como um elemento constitutivo, o que permite admitir que existam Estados

gue conseguem expressar essa qualidade do poder em grau maior do que outros no plano

® K elsen efetivamente divisava a soberania como qualidade de uma ordem normativa. N&o obstante ter concebido a
soberania sob uma visdo exclusivamente normativa, ja abria espago para uma concepcao aberta quando afastava o
solipsismo de Estado, o que pressuple, obviamente, inter-referéncia, todavia, tomada apenas no campo da
normatividade do Direito Internacional (in: Teoria Geral do Estado. Martins Fontes, 1992, pp. 371 — 374).
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internacional. Com efeito, do ponto de vista juridico a norma de Direito Internacional vazada no
principio da igualdade entre os Estados propugna por que, repita-se, do ponto de vista
exclusivamente juridico, todos os Estados sejam igualmente soberanos porgue gozam da mesma
personalidade juridica internacional, encontrando-se, dessa forma, igualmente capacitados para
adquirir direitos e contrair obrigagdes. Por outro lado, enfrentada a questdo sob o prisma politico,
militar, econdémico, cientifico ou tecnoldgico, ndo ha como ndo admitir que existam Estados que
conseguem expressar em maior grau essa qualidade de seu poder ou, como se queira, Estados

mai s soberanos que outros.

Na verdade, a primeira sistematizac8o tedrica do tema remonta ao seculo XV
com 0 pensamento de Jean Bodin. Para Bodin, “La soberania es el poder absoluto y perpetuo de
una republica®(...)” (1966, p. 141), no entanto, j& apontava para a idéia de limitacdo que

decorreriadas leis divinas e do direito natural:

“Asi, la soberania dada a un principe com cargas y condiciones no constituye
propriamente soberania, ni poder absoluto, salvo si las condiciones impuestas al
nombrar al principe derivan de las leys divinao natural.” (BODIN, 1966, p. 145)

O conceito de soberania tem, todavia, sofrido o impacto das mudancas que o
mundo tem enfrentado. Deveras, hodiernamente, ndo se pode mais concebé-la, como fez Kelsen
(1992, p. 161), “apenas dentro do dominio do normativo”. Com efeito, a projecdo desta qualidade
do poder do Estado, ver-se-a mais adiante, encontra-se entrelacada em relagbes de inter-

referéncias partindo do sistema juridico para o sistema social, politico e econémico.

® Bodin utilizava o étimo “reptblica’ para designar o “Estado”, conquanto no mesmo século, antes dele, Maquiavel
jase valia do termo “Estado” para identificar a comunidade politica quando abria “O Principe” proclamando que
“Todos os Estados, todos os dominios que tiveram e tém império sobre os homens, foram e sdo ou republicas ou
principados.” (MAQUIAVEL, 1987, p. 37).
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Porém, uma coisa € certa: 0 mestre da Escola de Viena tinha razéo quando
apontava para a circunstancia de que € pressuposto de uma posicdo monista com primazia do
Direito Estatal sobre o Direito Internacional, a soberania absoluta do Estado. Sim, porque
soberano seria apenas 0 “Estado cuja ordem juridica fosse o ponto de partida de toda sua
estrutura (...) O Direito Internacional é valido apenas por ser reconhecido pelo Estado
mencionado em primeiro lugar, o qual é soberano porque a ordem juridica internaciona é

considerada parte de sua ordem juridica e, portanto, inferior aela’ (KELSEN, 1992, p. 373).

Sob tal contextura, e em face do predominio do monismo nacionalista ou,
quando menos do dualismo para ensgjar aincorporacdo da normainternacional a ordem interna, a
soberania ainda é encarada de forma absoluta, o que tem comprometido a fundamentabilidade
dos direitos humanos e a atuacéo da comunidade e entes governamentais ndo-centrais em prol da

dignidade da pessoa humana num mundo que se diz globalizado.

Deveras, uma concepcao mais aberta da soberania para havé-la num amdalgama
de relacBes de inter-referéncias partindo do sistema juridico para o sistema social, politico e
econdmico, melhor se coaduna com o exercicio do poder sob uma forma indireta. Enfrentando

essa questdo Chacon (2002, p. 51) lembra que:

“Poder é a capacidade de comandar no sentido de “co-mandar’, por cooptacdes
convenientes, sucessivas e gradativas, cambiantes no tempo e no espago.
Influéncia € a forma indireta do poder. Va mais adiante e melhor que a mera
forcafisica, com a gjuda da ciéncia, tecnologia e cultura; luta propriamente pelos
coragOes e mentes. Saber se conter para ndo se exceder além das proprias forgas,
passando a receber maior e pior contra-atague, eis a maxima sabedoria da
complexa verdadeira razdo de Estado, que sO pode ser plenamente, se for
realmente razéo das grandes maiorias da sociedade, que o geram e 0 mantém.
Cooptar significa compensar material e psicologicamente no “co-mando ™.
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De fato, a influéncia de impérios e estados hegemdnicos hodiernamente cada
vez mais se faz sentir ndo apenas através de seu hard power (poderio econdémico, militar e
tecnologico). A atuacdo indireta da soberania através de um circulo de inter-referéncias socio-
culturais aponta para um exercicio do poder em rede, como adiante se vera, e sem divida é de um
peso muito maior na exata medida em que, como percebeu com argucia Chacon (2003, p. 52), “O
poder mais psicoldgico, porque o mais amplo, é o cultural, capaz até de comandar sem “co-
mando’, mantido, com frequiéncia s6 nas aparéncias disfarcantes da conquista por coragdes e
mentes’. Essa atuac&o da soberania tem recebido o nome de soft power’ e revela-se na difusio e

infusdo de habitos, modismos, consumismos, musica, esportes, entre outros.

Desconsiderar ou ndo dar a devida importancia a esse fendbmeno € olvidar a
realidade dos fatos que revelam os novos caminhos pelos quais o Estado pamilha no plano

interno e externo.

7 A influéncia soberana dos Estados sob os enfoques do hard power e do soft power é analisada pelo norteamericano
Joseph Nye no livro Bound to Lead ainda sem edi¢cdo em lingua portuguesa. Desse mesmo autor, ja em edicao
vernacular pela UNESP, vale a pena verificar “O Paradoxo do Poder Americano”, onde prop8e a redefinicdo do
interesse nacional dos USA a guisade afastar o isolacionismo.
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3. O PODER HEGEMONICO E O FORTALECIMENTO DE UM ESTADO
CENTRALIZADOR, BUROCRATICO E TECNOCRATA COMO
TENDENCIAS EM DESCOMPASSO COM O IDEAL DEMOCRATICO

Nessa linha de idéias pode-se dizer que o Estado que inicia o século XXI
palmilha por dois caminhos que, sem duvida, podem distancia-lo do eixo democrético. Divisa-se,
com efeito, no plano externo, a manifestacdo da soberania conduzindo a posturas hegemonicas de
Estados fortalecidos politico-economicamente em detrimento dos Estados periféricos. Por outro
lado, no plano interno, a busca de eficiéncia e a administracdo dos escassos recursos disponivels,
aguisa de se acancar os objetivos previamente definidos, tem conduzido os Estados pel os passos
de uma sensivel centralizagdo de poder aliada a uma politica de reducdo de direitos
historicamente incorporados ao patrimoénio social. Ambos os fendbmenos, como se disse,

mostram-se inteiramente na contra-mao da perspectiva democratica.

O confronto funcional destas duas posturas ensgja a seguinte indagacéo: Pode
existir ordem internacional democréica convivendo com Estados internamente n&o
democréticos? A resposta requer o enfrentamento do poder hegeménico e das tendéncias da

democracia diante do fendbmeno da centralizagéo tecno-burocratica do poder.

A dissolucdo da Unido Soviética rompeu com a bipolaridade do poder no
cenario mundial. Com efeito, os EUA se consolidaram como o maior nicleo de poder que, sem

concorrente, estabelece uma politica internacional voltada para definir a atuacdo dos demais
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atores do cenario, imprimindo limites as experiéncias nacionais. Esse chamado unilateralismo

norte-americano vem erigido na crenca da “universalidade da cultura ocidental”. Essa crenca,
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amparada no crescimento impar da cultura ocidental, imprime a idéia de que em torno dela
devem quedar outras culturas (as ndo-ocidentais), porque desviadas do eixo civilizatério adotado
como padréo de globalizagcdo. Isso tem conduzido a uma politica imperialista do principal
Estado-nucleo da civilizagdo ocidental, que ndo tem poupado esforgos, inclusive com violacéo a
principios, como 0 da autodeterminacdo dos povos, da ndo intervencdo e do pacto de néo-

agressdo, ao escopo de preservar acivilizagdo ocidental ante uma expansio de outras culturas.

Efetivamente, entre os ocidentais, ha o sentimento arraigado de que “as idéias
de liberdade individual, democracia politica, império dalei, direitos humanos e liberdade cultural
(....) sB0 européias, ndo sdo idéias asiéticas, nem africanas, nem do Oriente Médio, a ndo ser por

n8

adocdo.””. Ora, € verdade que o berco do liberalismo e da democracia é a Europa. Deve-se, sem
divida, ao pensamento politico europeu a propagacdo pelo mundo dos ideais de liberdade,
democracia e direitos humanos. Todavia, a adogéo destes ideais ndo amesguinha em nada outras
culturas, que ndo os desenvolveram elas proprias, em razéo de que o desenvolvimento ocidental,
sobremodo, da Europa, ocorreu em passos mais rapidos em comparagdo com as culturas asiéticas
ou orientais, e em muito maior distancia em relacdo a cultura africana. Aqueles ideais, contudo,
ndo sdo privilégio da cultura ocidental. Sdo inerentes a natureza humana. Devem ser entendidos,
isto sim, como normas que integram o chamado ius cogens, de natureza, portanto,
supraconstitucional e metacultura — como adiante se vera - que mais cedo ou mais tarde

aflorariam no pensamento politico de qualquer cultura. Coube a ocidental ser o carro-chefe da

locomotiva.

8 SCHLESINGER JR., Arthur. Disunitig of America, p. 127 apud HUNTINGTON, Samuel P. O Choque de
CivilizagBes e a Recomposi¢do da Ordem Mundial, Objetiva: Rio de Janeiro, p. 396.
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Mas € em nome de uma expansdo da cultura ocidental, eleita como a Unica
apropriada para o desenvolvimento das potencialidades da pessoa humana, que se tem erigido o
poder hegemonico, hoje concentrado nos EUA. A acdo unilateral norte-americana expande-se a
partir do término da “guerra fria’. De fato, chegou-se a pensar que com o fim da bipolaridade o
mundo passaria para um clima de harmonia nas relagfes internacionais, com a vitéria do
capitalismo e da democracia liberal. Huntington (2001, pp. 32-33), descrevendo esta fase

assevera que:

“O momento de euforia no fim da Guerra Fria gerou uma ilusdo de harmonia,
gue logo se viu ndo passar disso. O mundo ficou diferente no inicio dos anos 90,
mas ndo necessariamente mais pacifico. As mudangas eram inevitaveis, o
progresso ndo. |lusdes semelhantes ocorreram, por breves periodos, ao final de
cada um dos outros grandes conflitos do século XX. A | Guerra Mundia foi “a
guerra para acabar com todas as guerras’ e para tornar 0 mundo seguro para a
democracia. A |l Guerra Mundial, na colocacdo de Franklin Roosevelt, iria “ por
fim ao sistema de acBes unilaterais, as aliangas exclusivas, aos equilibrios de
poder e atodos os outros expedientes que tinham sido tentados durante séculos —
e tinham fracassado sempre’. Em vez disso, teriamos “uma organizacdo
universal” de “NacBes amantes da paz’ e o comeco de uma “estrutura
permanente de paz’. No entanto, a | Guerra Mundial gerou o comunismo, o
fascismo e a inversdo de uma tendéncia de mais de um século rumo a
democracia. A 11 Guerra Mundial produziu uma Guerra Fria que foi realmente
global. A ilusdo de harmonia no fim da Guerra Fria logo foi dissipada pela
multiplicacgo de conflitos étnicos e de “limpeza étnica’, pelarupturadalei e da
ordem, pelo surgimento de novos padrfes de aliancas e conflitos entre os
Estados, pelo ressurgimento de movimentos neocomunistas e neofascistas, pela
intensificacdo do fundamentalismo religioso, pelo fim da “diplomacia de
sorrisos’ e da “politica do sim” nas relagdes da Russia com o Ocidente, pela
incapacidade das Nagbes Unidas e dos Estados Unidos de acabarem com
sangrentos conflitos locais e a crescente disposi¢cdo de afirmagdo de uma China
emergente. Nos cinco anos seguintes a queda do Muro de Berlim, a palavra
“genocidio” foi ouvida muito mais vezes do que em quaisguer Cinco anos
durante a Guerra Fria. O paradigma de um s mundo harménico esta claramente
divorciado demais da realidade para ser um guia Util no mundo poés-Guerra
Fria.”

E nesse cenario que para o referido autor “o poder estase deslocando da
civilizac8o ocidental que héa tanto tempo predomina para civilizagBes ndo-ocidentais. A politica

mundial tornou-se multipolar e multicivilizaciona” (HUNTINGTON, 2001, p. 29). Dai os
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esforcos e agoes de legitimacdo duvidosa do Estado lider mundial, com a cooperacéo de outros
Estados-nlcleos ocidentais como a Inglaterra, Franca e Alemanha, em defesa da expansdo da
cultura ocidental, ao escopo de reprimir a tendéncia multipolar e multicivilizacional, que revela
um crescimento de Estados de culturas ndo ocidental ou n&o alinhados, a ponto de se cogitar da
formaco de novos nicleos de influéncia, como a China, ou mesmo, a india e o Brasil. Essa
tendéncia, que tem empreendido a¢Ges conjuntas dos principais Estados-nlcleos ocidentais e
mais da RUssia, que se tem firmado como Estado-nucleo de influéncia no seu entorno, restou
recentemente fraturada quando da guerra do Iraque, ante a posi¢céo ostentada pela Franca e pela
Alemanha, como também pela Russia, 0 que ensgjou a postura unilateral e hegemonica dos EUA
em deflagrar a guerra sem a autorizagdo da ONU. Aqui, mais uma causa da hegemonia do poder
do Estado lider: a preocupacdo com a seguranca mundial, que tem ensgjado uma politica de
combate ao terrorismo, sobremodo depois da explosdo das torres gémeas, aliada a politica

desarmamentista nuclear.

A seguranca e a paz mundiais, nessa contextura, passam a ser, a bem da
verdade, sinbnimo de seguranca dos Estados-niicleos ou seguranca do sistema scio-econdmico-

cultural ocidental e, em sua defesa, ndo se tem poupado agressdes a dignidade da pessoa humana.

Um mundo multipolar e multicivilizacional, com a possibilidade mais ampla de
integracdo civilizacional, como ocorre, por exemplo, com o0 crescente fendmeno da
paradiplomacia — a atuagcdo dos governos ndo-centrais no plano internacional, inclusive
celebrando tratados, como se verd adiante quando neste estudo forem analisados os
procedi mentos extradogmaticos para fazer face ao poder hegemonico assim apresentado —, parece

que se constitui uma opg¢ao para a resisténcia democratica.
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No plano interno, a democracia amarga frente a uma tendéncia enormemente
centralizadora. Com efeito, o Estado moderno se viu diante de sérias dificuldades para atingir
suas finalidades. A escassez dos recursos, a passagem de uma economia de mercado para uma
economia globalizada, planificada, de dificil controle pelo processo de criagdo e aplicacdo
normativa, sobretudo diante do aspecto multifacetario das relacbes de producdo e consumo de
bens e prestacdo de servicos, a concentragcdo de riquezas, as politicas salariais, previdenciérias,
assistenciais, em suma, tudo isso tem exigido do Estado bem administrar 0S escassos recursos,
visando otimiz&los em defesa do desgjavel nivel de bem-estar social de seus povos, 0 que ndo

tem sido tarefa facil.

Nesse espaco, lembra Bobbio (2002, p. 46):

“Tecnocracia e democracia sd0 antitéticas. se 0 protagonista da sociedade
industrial € o especiadista, impossivel que venha a ser o cidaddo qualquer. A
democracia sustenta-se sobre a hip6tese de que todos podem decidir a respeito
de tudo. A tecnocracia, ao contrério, pretende que sejam convocados a decidir
apenas aqueles poucos que detém conhecimentos especificos. Na época dos
Estados absolutos, como j& afirmei, o vulgo devia ser mantido longe das arcana
imperii porque era considerado ignorante demais. Hoje o vulgo é certamente
menos ignorante. Mas os problemas a resolver — tais como a luta contra a
inflagdo, o pleno emprego, uma mais justa distribuicdo de renda — ndo se
tornaram por acaso crescentemente mais complicados? N&o séo eles de ta
envergadura que requerem conhecimentos cientificos e técnicos em hipétese
alguma menos misteriosos para 0 homem médio de hoje (que apesar de tudo é
mais instruido)?’

Isso tem determinado, segundo o festgjado autor italiano, um *“continuo
crescimento do aparato burocrético, de um aparato de poder ordenado hierarquicamente do
vértice a base, e portanto diametralmente oposto ao sistema de poder democratico” (BOBBIO,

2002, p. 47).
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De fato, a experiéncia nos tem mostrado que as decisdes, no mais das vezes, séo
tomadas sem a necessaria vinculagdo a vontade dos governados. E que "o governo
contemporaneo é cada vez menos um governo de leis, cada vez mais um governo de homens (...)
grande parte das obrigacfes que pesam sobre o homem néo resultam dalel ( ... ) provém de atos
‘com forca de lei’ editados pelo Executivo: Decretos-leis, leis delegadas, regulamentos

autdnomos, etc.” (FERREIRA FILHO, 1980, p. 13).

Talvez o acimulo cada vez maior da funcdo legiferante no poder executivo
justifique-se, em decorréncia das necessidades prementes da atividade estatal acompanhar o
desenvolvimento por que passa 0 mundo moderno, e dai o ceticismo de alguns autores quando se
debrucam na andlise sobre o futuro do Estado. Shils®, entre cinco espécies de sistemas politicos
que apresenta, fundamentando-se na experiéncia dos Estados modernos do poés-guerra, €
completamente descrente, e nenhuma de suas opc¢les (Democracias Politicas, Democracias
Tuteladas, Oligarquias Modernizantes, Oligarquias Totalitarias e Oligarquias Tradicionais) se

coadunam com a concepcao do Estado de Direito.

Ainda no tocante a questéo, Dallari (1980, p. 164) afirma que “aracionalizacéo
objetiva implicando formas autocréticas de governo” é um dos caracteres futuriveis do Estado,
mas ao lado disso vé a necessidade de uma “integragdo crescente do povo nos fins do Estado”. E
arremata o ilustre publicista: “Estas duas peculiaridades aparentemente opostas a primeira vista,

deverdo ser conjugadas para a obtencdo de um novo equilibrio interno”.

Sem divida alguma este equilibrio s se obtém quando, a par de todo o

progresso cientifico e tecnoldgico, que inevitavelmente exige celeridade nas tomadas de decisdo,
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levando cada vez mais a um racionalismo centralizado do poder, o Estado possibilita a existéncia
de condi¢des de igualdade, ndo a formal, mas a pragmatica, alcancada quando o interesse
propulsor da atividade estatal esta voltado para o povo e ndo para a satisfacéo dos interesses de
grupos dominantes. O poder deixa de ser um fim para ser um meio, um instrumento para

consecucdo daquele fim.

® SHILS, Edward. Political Development in the new states, apud Dallari, 1980, p. 150.



4. ALOPOIESE JURIDICA PARA ENSEJAR A COMPREENSAO E
VALIDACAO DE PROCEDIMENTOS EXTRADOGMATICOS NO
AMBITO DO DIREITO DAS RELACOES INTERNACIONAIS

A tradiciona idéa de reduzir o direito & norma escrita ainda goza de foros de
exclusividade dentre os cientistas do direito. E comum desde o estudante até o magistrado, que
detém a missdo de eleger entre as possivels e positivar uma interpretacdo, o comportamento de
procurar a norma juridica adequada, cuja incidéncia sobre o fato permita a extracéo de certo

efeito.

Efetivamente, vé-se, no dia-a-dia, uma certa dificuldade na experiénciajuridica
quando a questédo ndo aponta para solucdo vazada numa norma escrita. A consulta demora
resposta do parecerista. O advogado tarda para gjuizar a demanda, ou oferecer resposta, em razéo
do prazo, com dificuldade. A decisdo judicial € também retardada nos juizos e tribunais. 1sso
decorre, sem divida, da falta de habilidade, de preparo, para tratar o direito fora dos dominios

exclusivos da dogmética.

A dogmatica juridica parte do pressuposto de que a norma € um dogma.
Significadizer que as construgdes juridicas ndo podem se distanciar dos parametros estabel ecidos
pela norma, muito menos confrontar sua existéncia. Decorre, dai, a dificuldade para o trato das
questdes juridicas quando o operador do direito se depara com a auséncia de norma ou quando a
solucéo ofertada por ela ndo satisfaga 0 sequioso espirito de justica, 0 que ocorre porque sendo o

direito uma ciéncia cultural, o contelido da norma se expde as ateracdes da cultura, necessitando
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0 intérprete de se valer de meios para ensgjar a revisao dos contelidos através de procedimentos

integradores, que no dizer de Adeodato (1983, p. 131) formam uma ponte para a nova realidade.

Partindo dessa linha, poucos se aventuram a admitir a ordem de raciocinio que
aqui se vai deduzir, ndo obstante a expansdo do pensamento sgja crescente. Sobota (1991, pp. 45-

60) divisa este fenOmeno ao registrar que:

“A maioria das pessoas, nas democracias modernas, parece estar convencida de
que o direito € um sistema constituido de normas explicitas... Essa fachada
normativa é a versdo popular de uma concepcao tedrica que se desenvolveu a
partir do espirito do iluminismo e da admiracdo pelos sucessos da ciéncia,
refletidos no movimento positivista do fim do século XIX e comeco do século
XX...”

Por esse caminho, o direito fica reduzido a um sistema fechado com a pretenséo
de dispor sobre as condutas humanas através de um ordenamento hermético, auto-suficiente e

auto-produtivo.

A verdade € que, a reducéo da ciéncia juridica ao tecnicismo da dogmética sob
0 véu do monopdlio estatal da criacdo e aplicagdo normativas esta longe de revelar a completude
do fendmeno juridico. Dai, no dizer de Adeodato (1996, p. 277), “0 surgimento de préticas a que
as doutrinas tradicionais ndo conseguem se adequar e a necessidade de novas Gticas para a

compreensdo darealidade juridica(...)"

A aceitacdo de novas maneiras de divisar a realidade juridica encontra
dificuldades no tradicionalismo com que o direito € tratado. 1sso decorre, sem duvida, da
circunstancia de que seus operadores, desde o ensino até a praxis, de regra, ndo volvem os olhos
para uma perspectiva ndo dogmatica, no campo da filosofia epistemol 6gica do direito. Esse viés,

“tem uma tarefa pratica, na medida em gue fornece os subsidios para se criarem respostas aos
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estimulos da vida, isto € decidir aternativas de conflito, tomar posicoes éticas, técnicas,

politicas, tomar posicéo cientifica” (ADEOADATO, 1996, p. 278).

Nessa ordem de pensamento, o fendmeno juridico pode ser enfrentado sob
outro prisma. Desta feita, relacionando-o a outros sistemas como o econdmico, o politico, enfim
0 social, numa relagéo de inter-referéncia ou hetero-produtividade. Essa nova compreensdo da
ciénciajuridica introduz sensivel modificagdo no dogmatismo classico e propde um rompimento
na estrutura cientifica do direito com a ado¢&o de novos modelos, novos padrfes, enfim, a partir
de novos paradigmas porque os existentes “ deixaram de responder adequadamente aos problemas

postos por meio que gudaram em parte criar” (KUHN, 2001, p. 126).

Sobre 0 manto dessa ordem de idéias, surgem algumas perspectivas de andlise
do direito, podendo-se destacar a Teoria da Acdo Comunicativa de Jirgen Habermas'® e a Teoria

dos Sistemas de Niklas Luhmann®*.

Aqui, a hipétese de trabalho partira da compreensdo do direito dentro de uma
visdo sistémica, buscando, inicialmente, apoio, portanto, na Teoria dos Sistemas de Luhmann,
mas dela se distanciando, ao final, para imprimir uma conformagdo a modernidade periférica na

qual esta situado o direito brasileiro.

Essa perspectiva de exame da redidade juridica, que adiante serd mais
dissecada, partiu da teoria bioldgica da autopoiesis, criada pelos biélogos chilenos Maturana e

Varela, trazida para as ciéncias sociais pelo pensamento de Niklas Luhmann.
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Maturana e Varela (2004, pp. 48 — 61), preocupados em estabelecer “as bases
bi ol 6gicas da compreensdo humana’, buscam resposta para a grande indagagdo “o que é avida?’,
desenvolvendo a idéia de que um sistema vivo caracteriza-se pela capacidade de se auto-produzir
a partir de inter-referéncias de seus préprios componentes, que estariam dispostos em estrutura
funcional gerando uma organizagdo (organizacao autopoiética), independentes de circunsténcias

externas de tempo, espago e outras presentes no meio ambiente.

A teoria da autopoiese foi amplamente difundida no pensamento cientifico.
Coube a Luhmann, como se disse, trazer para as ciéncias sociais a teoria, e ao fazé-lo, demonstra
que a recepcdo da teoria desenvolvida por Maturana e Varela opera-se por viés diferente.
Neves®, discipulo de Luhmann e também seu critico em alguns aspectos, fazendo uso das

palavras de seu mestre, sintetiza a autopoiese dos sistemas nos seguintes termos.

“A concepcdo luhmanniana da autopoiese afasta-se do modelo biolégico de
Maturana, na medida em que nela se distinguem os sistemas constituintes de
sentido (psiquicos e sociais) dos sistemas ndo-constituintes de sentido
(organicos e neurofisioldgicos). Na teoria biol 6gica da autopoiese, ha, segundo,
Luhmann, uma concepcgdo radical do fechamento, visto que, para a produgdo
das relagles entre sistema e meio ambiente, € exigido um observador fora do
sistema, ou segja, um outro sistema. No caso de sistemas congtituintes de
sentido, ao contrério, a “auto-observacdo torna-se componente necessario da
reproducdo autopoiética’. Eles mantém o seu cardter autopoiético enquanto se
referem simultaneamente a S mesmo (para dentro) e ao seu meio ambiente
(parafora), operando internamente com a diferenca fundamental entre sistema e
meio ambiente. O seu fechamento operacional ndo é prejudicado com isso,
considerando-se que sentido sd se relaciona com sentido e sO pode ser aterado
através de sentido. Porém, aincorporacdo da diferenca ‘ sistema/mei o-ambiente’
no interior dos sistema baseados no sentido (a auto-observacdo como “momento
operativo da autopoiese’) possibilita uma combinagdo de fechamento
operaciona com abertura para 0 meio-ambiente, de ta maneira que a
circularidade da autopoiese pode ser interrompida através da referéncia ao

19 Habermas, Jiingen. Teoria de la Accién Comunicativa. Madrid: Taurus, 02 vols, 1987, além de detalhamentos e
expansdo dateoria em vérias outras obras.

1 |_uhmann, Niklas. Introduccion ala teoria de Sistema. México: Universidad |beroamericana, 1996, além de vérias
outras obras, entre elas, a Sociologia do Direito, publicada no Brasil pela editora Tempo Brasileiro, 1983, 02 vols.
12 Neves, Marcelo. Entre Témis e Leviath Uma Relacdo Dificil: Uma reconstrucéo do Estado Democrético de

Direito a partir e além de Luhmann e Habermas. Extrato de tradugéo inédita, p. 36, cedido pelo proprio autor.
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meio-ambiente. Portanto, na teoria dos sistemas sociais autopoiéticos de
Luhmann, o meio-ambiente ndo atua perante o0 sistema nem meramente como
“condicdo infra-estrutural de possibilidade da constituicdo dos elementos’, nem
apenas como perturbacdo, barulho, “bruit”; constitui algo mais, “o funento do
sistema’. Em relacdo ao sistema atuam as mais diversas determinacdes do
meio-ambiente, mas elas s6 sdo inseridas no sistema quando esse, de acordo
€om 0s seus proprios critérios e codigo-diferenca, atribui-lhes suaforma.”

Efetivamente, em sua Sociologia do Direito, Luhmann (1983, p. 15) adverte
logo naintrodugdo que “é necessario ver e pesquisar o direito como estrutura e a sociedade como
sistema em uma relacdo de interdependéncia reciproca’. Efetivamente, a autopoeise juridica a
partir do pensamento de Luhmann tem raiz numa “perspectiva mais atrelada a influéncia do

interacionismo”™®. Neves (1994, p. 119 — 120) demonstra esse caréter quando revela que:

“... A positivagdo do Direito na sociedade moderna implica o controle do
codigo-diferenca “licito/ilicito” exclusivamente pelo sistema juridico, que
adquire dessa maneira seu fechamento operativo.” Nesse sentido, a positividade
do Direito € conceituada como auto-determinacdo operacional do Direito. Assim
como em relagdo aos outros sistemas sociais diferenciados, ndo se trata aqui de
autarquia, (quase) privacdo de meio ambiente. Se o fato de dispor
exclusvamente do cédigo-diferenca “licito-ilicito” conduz ao fechamento
operacional, a escolha entre licito e ilicito é condicionada pelo meio ambiente.
Por outro lado, a auto-determinagdo do Direito fundamenta-se na distin¢éo entre
expectativas e cognitivas, que sO se tornou claras a partir da codificacéo binéria
da diferenca entre licito e ilicito exclusivamente pelo sistema juridico. Com base
na distingdo entre normativo e cognitivo, o fechamento operativo do sistema
juridico é assegurado e simultaneamente compatibilizado com sua abertura ao
meio ambiente. A respeito escreve Luhmann: “Sistemas juridicos utilizam essa
diferenca para combinar o fechamento da autoprodugdo recursiva e a abertura de
sua referéncia ao meio ambiente. O Direito constitui, com outras palavras, um
sistema normativamente fechado, mas cognitivamente aberto[...] . A qualidade
normativa serve a autopoiese do sistema, a sua autocontinuacdo diferenciada no
meio ambiente. A qualidade cognitiva serve a concordancia desse processo com
0 meio ambiente do sistema . Dai resulta uma conexdo entre conceito e interesse
na producdo do Direito positivo. Ao mesmo tempo que o sistema juridico
fatorializa a auto-referéncia por meio de conceitos, ele constréi sua
hererorreferéncia através de assimilagéo de interesses.”

3 LOPES Jr., Dalmy. Niklas Luhmann: Do Sistema Social & Sociologia Juridica. ARNAUD, André-Jean e LOPES
Jr., Damy (Orgs.) In: Introducdo, p. 8. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. Esta coletania aém de textos de
Gunther Teubner e Marcelo Neves, traz o artigo de Luhmann sobre “A restituicdo do décimo segundo camelo: do
sentido de uma andlise sociolégicado Direito.”
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A abertura cognitiva do sistema juridico que se opera através de uma linguagem
auto-reflexiva dotada de sentido e a partir de inter-referéncia do meio ambiente comecou,
portanto, a ser teorizada no pensamento de Luhmann e prossegue nos modelos pds-modernistas
ndo-dogméticos de Ladeur', para quem “a autopoiese é flexibilizada, na medida em que o plano
da virtualizagdo da estrutura e funcéo possibilita o emalhamento dos diversos sistemas sociais

(...)" ou naleitura de Teubner das inter-referéncias sistematicas™.

Enfim, a validagdo de procedimentos extradogméticos resulta, sem divida, do

rompimento da clausura do sistemajuridico, no dizer de Neves (1994, p. 129):

“na medida em que [...] os agentes do sistema juridico estatal pdem de lado o
codigo-diferenca “licito-ilicito” e 0s respectivos programas e critérios,
conduzindo-se ou orientando-se primaria e freqlientemente com base em
injuncdes diretas da economia, do poder, das relacbes familiares etc., cabe, em
divida, sustentar a existéncia da alopoiese do Direito. Aqui ndo se trata de
blogueios eventuais da reproducdo autopoiética do Direito positivo, superaveis
através de mecanismos imunizatérios complementares do préprio sistema
juridico. O problema implica em comprometimento generalizado da autonomia
operaciona do Direito. Diluem-se mesmo as proprias fronteiras entre sistema
juridico e meio ambiente, inclusive no que se refere a um pretenso Direito extra-
estatal socialmente difuso”

Observa-se, portanto, que num primeiro momento, sob o prisma da autopoiese
juridica, a experiéncia juridica ocorreria num sistema fechado, auto-produtivo e auto-referente,
permitida a inter-referéncia com o meio circundante desde que admitida pelo proprio sistema

juridico, o que ndo afastaria sua producao autopoi ética.

 LADEUR, Kark-Heinz. Perspektiven einer post-modern Rechsttheorrie. Zur Auseinadersetzung mit N. Luhmanns
Konzept der ‘ Einhert des Rexhtssystems'”, in: Rechtstheorie 16 (Belin: Duncker & Humblot), pp. 383 — 427, apud
NEVES (1994, p. 126).

> TEUBNER, Gunther. Gesellchaftsordunung durch Gesetzgebungsidarm? Autopoietische Geshlossenherit as
Problem f6ur die Rechtssetzung”, in: D.Grim e W. Maihorfer (orgs). Gessetzgebungsherorie und Rechtspolitik
(Jahrbuch fur Rechtssoziologie und Rechtsheorie 13). Opladen: Westdeutscher Verlag, pp. 45 — 64, apud NEVES,
idem, p.127.
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Para encetar melhor a compreensdo do tema, toma-se a liberdade de remeter a
teoria da autopoiese a quimica. Cogite-se, por exemplo, um composto quimico simples: a agua.
Ora, em laboratério, para se obter &gua bastard que se junte dois &omos de hidrogénio na
presenca de um aomo de oxigénio (2H + O = H,0), ndo sendo preciso nenhum elemento
externo. E dizer, o sistema se auto-produz. Coisa diversa se tem quando para producdo de um
composto quimico a presenca dos elementos, per si, hdo se avulta suficiente para tanto porque o
sistema ndo é auto-produtivo, necessitando, desde ai, de um elemento externo chamado naquela
ciéncia de reagente. Assim, igualmente, quando a policia se utiliza de bafbmetro para verificar o
nivel de acool em um individuo, € preciso um reagente, o dicromato de potassio (K,Cr,0O7), sem
0 qual ndo ocorre oxidagdo organica que indica a existéncia de etanol no organismo. A
experiéncia quimica, na hipotese, processou-se por meio de hetero-interferéncia mercé da qual se
trouxe um outro elemento sem o qual o resultado ndo seria alcangado. Aqui, o elemento encontra-
se no préprio sistema da quimica, mas, € sabido, o0 reagente as vezes é o fogo ou o atrito,
elementos de outro sistema orgéanico. Todavia, apenas foi possivel trazer este elemento porque a

prépria organizacdo estrutural do sistema permite afim de ensgjar a sua producao autopoi ética.

Impende, agora, que se proceda a um desdobramento do tema a fim de bem
posiciona-lo no ambito do direito das relagbes internacionais, ao escopo de bem compreender os

procedi mentos extradogmati cos praticados pel os Estados.

Pois bem. Se observarmos o direito penal, como um subsistema do direito,
teremos que admitir que é um sistema fechado, ou como se queira, autopoiético, porque na
definicdo dos tipos penais ou 0s elementos normativos se encontram presentes ou ndo existe o

tipo, pois naquele campo do direito se diz que vigora o principio da estrita legalidade (Nullum



51

crimen, nulla poena sine praevia lege). Ou a tipologia se diz presente, delineando, gizando a
conduta tipica, ou 0 espaco é de liberdade. Todavia, ndo se pode olvidar, que até mesmo no
direito penal, onde estdo em causa valores maiores da essencialidade humana como a vida, a
liberdade e a integridade fisica e moral, existem normas que conduzem, isto sim, a uma
experiéncia com elementos fora do subsistema penal e até mesmo fora do sistema juridico. De
fato, que dizer das conhecidas normas penais em branco? Como pode o cientista do direito
aplicar a norma pena em branco sem se valer de elementos externos a ela? Aonde estéo, por
exemplo, as doencas cuja hotificagdo é compulsbria a fim de ensgjar a tipicidade prevista no art.
269 do Cddigo Penal? Quais as mercadorias cuja internacdo ou exportacdo sao defesas e quais as
aliquotas de imposto devidas a ponto de se poder configurar os crimes de contrabando e
descaminho na forma do art. 334 do Cadigo Penal? Em ambas as hipoteses, a hetero-referéncia
aponta para outras hormas, que se ndo existirem, ndo havera como aplicar o referido dispositivo,

Ou por outra, N0 Se opera a autopoiese do sistema.

Porém, as vezes, 0 elemento externo a norma, para propiciar sua eficacia e,
portanto, ensejar a autoprodutividade do sistema, ndo se encontra em outra norma. Para alcancar
0 elemento externo, o intérprete terd, nessa conformidade, que se socorrer dos sistemas social,
econdmico ou politico. Que dizer, por exemplo, da qualificadora do homicidio prevista no art.
121, 8 2°, 111, do Codigo Pena? Por ali, vé-se que se o homicidio € cometido “com o emprego de
veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio insidioso ou cruel, ou de que possa
resultar perigo comum” podera ter a pena exacerbada. N&o ha no sistema juridico brasileiro
nenhuma norma que estabeleca quais 0s outros meios insidiosos ou cruéis ou quais as situacoes
que possam resultar perigo comum a ponto de qualificar o homicidio. O sistema juridico ndo se

auto-produz! Que dizer, ainda, do tipo previsto no art. 219 do Codigo Penal: “Raptar mulher
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honesta, mediante violéncia, grave ameaca ou fraude, para fim libidinoso...” O que é ou deve se
entender pela expressdo etimoldgica mulher honesta?!! Qual ou quais os paradigmas de que se
valerd o cientista do direito para imprimir eficacia ao dispositivo? Aqui, sem duvida, havera
elementos externos de outros sistemas sociais que vao influenciar de maneira direta no sistema
juridico, pois os seus proprios componentes ndo bastam de per s para ensgar o seu
processamento a ponto de produzir efeitos. A esses elementos, chegard o operador do direito se se
postar numa atitude inter-reflexiva de modo a estabelecer conexdes dotadas de sentido a fim de
que o sistema garanta sua producdo autopoiética. Tais elementos, segundo Luhmann (1996, p. 98)
jé& divisados por Maturana e Varela, sGo denominados acoplamentos estruturais porque a sua

interacdo com o sistema decorre de possibilidade prevista na sua prépria estrutura.

Essa “fata de autonomia operacional do direito positivo aponta para
mecanismos extradogméticos’ e conduz, segundo Neves (1994, p. 128), para uma “ sobreposi céo
de outros cddigos de comunicagdo, especialmente do econémico (ter/ndo ter) e do politico
(poder/ndo poder), sobre o codigo “licito/ilicito”, em detrimento da eficiéncia, funcionalidade e
mesmo racionalidade do Direito” e, em certos casos, em desfavor de sua prépria |egitimidade.'®
Isso ocorre, por exemplo, quando o parlamentar vota em troca de favores, quando nas delegacias
de policia se facilita a conduc@o de inquéritos mercé de subornos ou ainda quando o juiz €

peitado.

'® Rossini Corréa registra que “Até o presente estagio da humanidade, todas as proposicdes juridicas foram, mais ou
menos, unificadoras (no discurso) e conformadoras (na prética)”. Reconhecendo que os Direitos Humanos devem
ser “umaforcarea de unificaco do mundo fragmentério”, projeta a experiéncia juridica sob multiplas disjungoes:
ECONOMICA (Proprietério x N&o-proprietario); SOCIAL (Incluidos X Excluidos); JURIDICA (Com Direitos x
Sem Direitos); POLITICA (Governantes x Governados); e IDEOLOGICA (Emissores x Receptores). (CORREA,
2004, pp. 86- 87).
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Num auténtico Estado de Direito Democrético as expectativas quer cognitivas,
quer normativas, ndo apontam para uma interferéncia tdo nociva da economia e da politica no
direito. E a reproducéo operaciona do direito, propria da visdo autopoiética, desenvolve-se sem
que o seu codigo binario de preferéncia (ndo exclusivo) — licito/ilicito — seja tdo blogqueado. E
obvio que ha bloqueios, mas ndo com aintensidade com que a politica e a economia amordagcam
0 sistema juridico, em razéo da ingeréncia de seus codigos binérios, como acontece nos Estados
periféricos latino-americanos, africanos e asi@ticos, onde o Estado de Direito ainda ndo se

encontra bem sedimentado.

Isso permite concluir que propagar na chamada modernidade periférica a
reproducdo operacional autopoiética do direito dentro de um fechamento organizacional, aberta
apenas cognitivamente para trazer os elementos culturais, econdmicos, politicos, enfim, sociais,
através de acoplamentos estruturais, além de poder fomentar uma indevida ingeréncia dos
codigos binarios proprios da politica e da economia sobre o direito, 0 que revelaria uma abertura
cognitiva a clausura operacional completamente nefasta a0 sistema, implica, também, uma
limitago inapropriada a expansdo do fendbmeno juridico na modernidade ou, como se queira, na
tdo decantada pds-modernidade, quando se verifica que nenhum aporte do meio circundante
podera ser trazido para dentro do sistema juridico sem que decorra de possibilidade estrutural
interna do proprio sistema a fim de manter sua producéo autopoiética segundo concebida por

Luhmann (1996, p. 98).

Sob tal contexto, parece acertado, efetivamente, divisar-se uma manifestacéo
alopoiética do direito, que deixaria de ser considerado organizacionamente fechado (clausura

organizacional) para admitir outros espacos de criacdo e aplicagdo normativas, que ndo aqueles
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criados exclusivamente pelo Estado com o monopdlio da funcdo criadora (legislativa) e
aplicadora do Direito (executiva e judicial), que vicgam hodiernamente estabelecendo
procedimentos fora do campo da dogmética juridica, portanto, extradogmaticos, como mais

adiante se vera

Todavia, € preciso se ter presente que tais espacos normativos, tal qual 0 mero
acoplamento de sistemas cogitado por Luhmann apenas no plano cognitivo, ao invés de fortalecer
e caminhar os Estados periféricos para a condensacéo do Estado de Direito Democratico, podem
bloguear ainda mais o codigo binério juridico (licito/ilicito) e frear os passos do Estado rumo a

democracia com a satisfagdo do principio dignitério.

Por isso mesmo, Maia (1999, p. 55) louva-se em Deodato para afirmar que é
preciso bem caracterizar procedimentos extradogméticos voltados para estabel ecer naredidade a

estrutura do Estado. Arremata afirmando que:

“O Estado, em uma realidade subdesenvolvida, que se caracteriza pela sua
impossibilidade de deter o monopdlio da producéo do direito, possui uma série
de mecanismos paralelos para buscar solucionar os conflitos surgidos. Tais
mecanismos paralel os, como procedimentos extradogmaticos que sao, por vezes
se tornam indispensaveis ao perfeito funcionamento da engrenagem do Estado.”
(MAIA, 1999, p. 55).

A caracterizagdo de tais procedimentos extradogméticos revela o contetido
alopoiético do direito. Deveras, divisam-se procedimentos que ndo encontram conexao com a
estrutura do sistema juridico, portanto ndo sdo auto-referenciais, o que afastaria a possibilidade de
acoplamento estrutural, mas que, em algumas hipoteses, criam no mundo circundante um espaco
normativo valido porque hetero-produtivo (erigido a partir da interacdo de varios sistemas) e

voltado para a satisfacéo da dignidade da pessoa humana e sedimentacdo da democracia.
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Essa visdo coloca o direito num sistema aberto ou hetero-produtivo, portanto
alopoiético (deal, allos, do grego, elemento de composicéo significando “outro”, “um outro”, ou
“diferente” e poiesis, do grego, elemento de composicdo significando “formacdo”, “criacao”,
segundo Ferreira'’) onde até mesmo sua legitimidade encontraria espaco também em elementos
externos, circundantes, ou como se queira, nos sistemas politico, econdmico e social e ndo apenas
no proprio direito mercé de acoplamento estrutural. Por esse caminho busca-se trazer o direito
para um contato mais aberto com a vida, e a experiéncia juridica se completa com elementos
externos trazidos de outros sistemas, que em completude vao imprimir 0 passo para compreensao

do fenémeno juridico.

Nessa linha, é preciso se ter presente como o fez Dias™® que

“(...) un Derecho, en cuanto expresion de las fuerzas y grupos sociales que estén
en su base puede, en efecto, representar un factor de inmovilismo, de
conservacion (en mayor o menor escald) del orden existente, pero puede
fortalecer también un proceso de verdadero cambio y transformacién social.”

Com efeito, a concepgdo do direito nessa conformidade colocard o seu cientista
diante de duas grandes fungdes. 19 divisar o direito como um sistema aberto que se integra com
elementos provenientes dos sistemas econdmico, politico, enfim, social, ainda que ndo inter-
referentes; e 28 expungir desta abertura os procedimentos extradogméticos que ndo legitimadores

do direito', porque ndo voltados para a satisfacdo da dignidade da pessoa humana e

Y FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Diciondrio da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1986, pp. 90 e 1352.

¥ D{AZ, Elias. Sociologiay Filosofiadel Derecho. Madrid: Taurus, 22 edicion, p. 203, apud Feitosa (2003, p. 251).

19 A legitimacao do direito pelo procedimento tem sido 0 marco de uma teoria material da democracia. Nesse sentido
conferir Luhmann em Legitimacdo pelo procedimento. Brasilia, Editora Universidade de Brasilia, 1980.
Efetivamente, a processualizagéo tanto do ato administrativo, quanto dos atos juridicos privados tem sido o toque
da moderna concepcdo democréatica, quando se divisa nessa processualizagdo 0 espaco de discussdo apropriado
para afluir elementos legitimadores. llustrando, considere-se que os sistemas juridicos modernos expungiram
quaisquer distingBes entre filhos havidos na consténcia do casamento ou fora dele. Legitima-se, com isso, aquele
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aprimoramento da democracia, se conduzidos a intensidade maxima poderiam, provavelmente,

levar a alopoiese juridica a uma autofagia do proprio direito®.

E sob o pélio desta compreensio que se enfrentara o ius cogens como fonte do
Direito Internacional e a fundamentabilidade dos direitos humanos consagrados em tratados; a
paradiplomacia - irrompimento de relages internacionais por governos locais (ndo-centrais); o
cumprimento direito — sem carta rogatéria — entre Estados fronteiricos; e a incorporacdo ao
sistema juridico pétrio do Estatuto de Roma do Tribuna Penal Internacional; como
procedimentos extradogméticos, que integram o sistema juridico no ambito do direito das

relagdes internacionais.

gue age, que procede como pai, ou, quando menos, que assim deva agir ou proceder. Afastam-se, assim, dogmas
ou rotulagdes normativas colocando-se o direito em maior contato com a vida.

% Para Luhmann (1980, p. 120) a autofagia do direito, sob tal conformacdo, pressuporia “defender um direito
totalmente alterével [que] parece ser tdo absurdo quanto tentar construir com pedras liquidas e ndo sdlidas. N&o
existe.”
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5. O CARATER IUS COGENS DAS NORMAS GERAIS DE DIREITO
INTERNACIONAL E A FUNDAMENTABILIDADE DOS DIREITOS
HUMANOS CONSAGRADOS EM TRATADOS.

O conjunto das idéias expostas apontam para que se considere a constituicéo
como um sistema aberto. E dizer: as normas constitucionais ndo sdo apenas as explicitas. Ha de
se admitir a existéncia de normas constitucionais ndo explicitas, isto € ndo formalmente

constitucionais, conquanto possam ser até mesmo material mente constitucionais.

Nessa ordem, as congtituicdbes das Ultimas décadas do século passado
comecaram a ampliar o elenco dos direitos fundamentais antes reduzido ao formalmente expresso
no texto, para admitir como integrantes do sistema constitucional aqueles provenientes de normas
de direito internacional. A expansdo deste fendmeno tem sido conhecida como a
internacionalizacdo do Direito Constitucional. De fato, ndo faltam nas constituicdes modernas

referéncias a normas de direito internacional como os tratados e os principios.

Na verdade, este fendbmeno eclodiu ao escopo de imprimir um grau de eficacia
desgjavel as normas internacionais consagradoras de direitos humanos. Como se sabe, o grande
problema do Direito Internacional € a questéo da eficécia de suas normas. De fato, as normas de
Direito Internacional se ressentem da coercibilidade de que gozam as normas do direito estatal.
Deveras, a Corte Internacional de Justica ndo consegue, ainda, impor o comando emergente de

suas decisdes aos Estados, que se véem livres, em nome da soberania, para cumprirem ou ndo as
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normas internacionais. As sancdes, via de regra, se restringem ao campo politico, como, por

exemplo, notas de repudio ou embargo econdmico, mas a experiéncia tem demonstrado que 0s
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Estados, até mesmo os periféricos, sobrevivem a embargos. Dai porque, a idéia que vicejou nas
Ultimas décadas do século passado, foi a de trazer para 0 ambito da constituicdo normas de
Direito Internacional, sobremodo os principios e tratados voltados para assegurar a paz e a

convivénciainternacionais e a dignidade da pessoa humana.

Esse fendbmeno, como se disse, tem-se expandido, podendo-se afirmar que as
constituicbes, de um modo em geral, se abriram para recepcionar 0s preceitos de Direito
Internacional consagradores de direitos humanos ao fito de imprimir-lhes, como normas de

direito interno, maior grau de eficécia.

Essa expansdo do fendmeno da internacionalizagdo do Direito Constitucional
propicia um espago mais amplo para a fundamentabilidade dos direitos humanos, que ndo se
limitariam apenas aos direitos positivados expressamente na Constituicdo, mas também agueles
que estivessem previstos em tratados ou principios de Direito Internacional. Essa idéia apenas
pode ser concebida, com efeito, se se considerar a Constituicdo como um sistema aberto de
normas e principios. De modo contrario, reduzindo-a ao texto expresso, ndo se tera como admitir
que um direito previsto num tratado integre, como norma constitucional, o elenco de direitos de

um Estado.

N&o obstante a importancia da questéo, o fato € que a recepcdo dos tratados e
principios de Direito Internacional em defesa da dignidade humana ndo tem obtido contornos
bem definidos. 1sso se deve a circunstancia de que, ndo raro, invoca-se a soberania para afastar a
recepcdo desta ou daguela norma internacional porgue contréria a normatividade constitucional
expressa. Dai, a relevancia do tema, sobretudo no Brasil, que a exemplo de outros Estados,

encara a soberania de forma absoluta, relutando em admitir a integragdo da constituicdo com
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outras normas, numa relacéo de inter-referéncia, mesmo a despeito, nalguns casos, de disposicoes

constitucionais expressas nesse sentido.

De outra parte, ao lado da preocupacdo com a vivéncia dos direitos humanos, os
Estados europeus integrantes da Uni&o Européia se depararam com a hecessidade de adaptar suas
legislagbes a0 processo de integragdo regional. Com efeito, buscava-se uma unido de Estados
diferente, ndo apenas sob o pdio de um vinculo contratual, que serviu por tanto tempo para
validar as confederacfes, mas, na verdade, uma unido que estabelecesse um vinculo constitutivo,
assemelhado em tudo e por tudo ao vinculo de natureza constitucional estabelecido no plano
interno. Somente sob o influxo de uma ordem desta natureza se conceberia que os Estados partes

pudessem equalizar a satisfacdo de seus interesses em beneficio de seus povos.

A unidade resultante deste fendmeno, que na Europa expande-se desde o final
da década de cinquenta, teria que se situar acima do Estado e sob o império do Direito
Internacional para, de um lado, suprimir a falta de eficacia daquele e, de outro, podar a sanha
unilateralista fulcrada num conceito de soberania absoluta. Somente assim, poder-se-ia admitir a
submissdo dos Estados a um novo centro de poder que encerra as fungdes bésicas do préprio
Estado de criagio e aplicagdo normativas. E dizer, constitui-se um novo nivel de decisio

legidlativa, executiva e jurisdicional, ao qual se submetem os Estados e seu elemento humano.

A unido dai resultante &, de fato, de natureza constitutiva porque se divisa a
existéncia de poderes legisativo, executivo e jurisdicional que ndo sdo estatais, nem inter-
estatais, mas supranacionais ou comunitérios. E por isso que se afirma que a abertura das
constituicdes modernas, por esse Viés - que ndo prescinde, necessariamente, da flexibilizacdo da

soberania, afim de ser exercida de forma compartilhada pelo érgéos supranacionais - deflagrou o
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fendbmeno da constitucionalizacéo do Direito Internacional, numa alusdo ao vinculo assemelhado
a uma constituicdo, de fato, de natureza constitutiva, que se forma no ambito do Direito
Internacional. O Tratado de Maastricht ndo deixa divida sobre a natureza congtitutiva da Unido
Européia em evolucdo desde o Tratado de Roma, sendo certo que, atuamente, ja se encontra

elaborada uma Constitui¢éo, que esta sendo submetida a referendum pelos Estados.

Sob um ou outro viés, a abertura da constituicdo partindo-se de um
compartilhamento da soberania pode efetivamente ser divisada nos textos constitucionais dos

Estados da Uni&o Européia e latino-americanos?’. Observa-se que a preocupacdo com a vivéncia

! vale conferir, nesse sentido, as seguintes disposicBes: Constituicdo da Alemanha: “Artigo 24 Organizagdes
internacionais 1. A Federacdo pode transferir, por via legislativa, direitos de soberania para organizagtes
internacionais. 1a. Sempre que os Estados federados corresponda o exercicio de competéncias e 0 cumprimento de
fungdes estatais, podem, com a aprovacdo do Governo Federal, transferir direitos de soberania para instituicdes
transfronteiricas. 2. Com o fim de manter a paz, a Federacdo pode aderir a um sistema de seguranca coletiva
reciproca, aceitando restrices aos seus direitos de soberania que promovam e assegurem uma ordem pacifica e
duradoura na Europa e entre os povos do mundo...Artigo 25 Direito Internacional Publico e Direito Federal As
normas gerais do Direito Internacional Publico sdo parte integrante do Direito Federal, prevalecem sobre as leis e
constituem fonte de direitos e obrigacdes para os habitantes do territorio federal”. Constituicio da Austria:
“Artigo 9. 1. As normas geralmente reconhecidas do Direito Internacional sdo parte integrante do ordenamento
federal. 2. Através de lel ou tratado internacional, autorizado conforme o disposto no ponto 1 do artigo 50, podem
transferir-se direitos de soberania da Federagéo para instituigdes interestaduais e para os seus 0rgaos e regular no
ambito do Direito Internacional a atividade dos 6rgaos do Estado estrangeiro no territdrio nacional, bem como ade
0rgdos austriacos no estrangeiro”. Constituicdo da Espanha: “Artigo 10 2. As normas relativas aos direitos
fundamentais e as liberdades que a Constituicdo reconhece serdo interpretadas de acordo com a Declaragdo dos
Direitos do Homem e os tratados e acordos internacionais sobre as mesmas matérias ratificados por Espanha.”
Constituicdo da Franca: “Artigo 55 Os tratados e acordos regularmente ratificados ou aprovados possuem, desde
a publicacdo, autoridade superior adas leis, sob reserva, em cada caso, de aplicacéo pela outra parte” Constituicédo
da Italia: “Artigo 10 A ordem juridica italiana conforma-se com as regras do Direito Internacional geralmente
reconhecidas... Artigo 11 A Itdliarepudia a guerra como meio de ofensa a liberdade dos outros povos e como meio
de resolver as controvérsias internacionais; consente, em condicoes de paridade com outros Estados, nas limitaces
de soberania necessarias para um ordenamento que assegure a paz € a justica entre as nagdes; promove e apdia as
organizagOes internacionais que visam esse objetivo.” Constituicdo dos Paises Baixos: “Artigo 90 O Governo
promove o desenvolvimento da ordem juridica internacional. Artigo 91. 1. O Reino ndo ficard vinculado por
tratados nem estes poder&o ser denunciados sem a aprovagdo prévia dos Estados Gerais. A lel determina os casos
em que esta aprovacao ndo € necess&ria. 2. A lei determina o modo como é concedida a aprovagdo e pode prever a
possibilidade de aprovagdo técitas. 3. Quando um tratado incluiu disposicies contrarias a Constituicéo, as Camaras
ndo podem dar a sua aprovacdo sem, pelo menos, dois tercos dos votos expressos. Artigo 92. Podem ser atribuidas
por tratado, ou em virtude de um tratado, competéncias legislativas, administrativas e judiciais a organizaces de
Direito Internacional Publico, observando, se necessério, o disposto no artigo 91, nimero 3. Artigo 93 As normas
dos tratados e as resolugdes das organizagdes de Direito Internacional Publico com contetdo vinculativo geral so
tém eficéacia cogente apos a sua publicacdo. Artigo 94. As disposices legais em vigor no Reino ndo sdo aplicaveis
se a sua aplicagéo ndo for compativel com as normas dos tratados ou as resoluces da organizacGes de Direito
Internacional Pdblico com efeito vinculativo geral.” Observa-se, de um modo geral, a preocupagdo com avivéncia
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dos direitos humanos € o norte que tem guiado as constituicdes que se expandem para recepcionar hormas de
Direito Internaciona nesse sentido. De um modo geral, as cartas ndo tém hesitado em transferir soberania para
Orgdos internacionais ou supranacionais e o fazem, com efeito, sob os auspicios de imprimir uma maior tutela aos
direitos humanos e para, efeito do compartilhamento da soberania, permitir a unido mais duradoura entre os
Estados, agora sob um vinculo de natureza constitutiva como no caso dos Estados integrantes da Unido Européia.
Constituicdo de Portugal: “Artigo 7°. n° 6. Portugal pode, em condi¢Bes de reciprocidade, com respeito pelo
principio da subsidiariedade e tendo em vista a realizagdo da coesdo econdémica e social, convencionar 0 exercicio
em comum dos poderes necessarios a construgdo da unido européia. Artigo 8° (Direito Internacional) n° 1. As
normas e 0s principios de direito internacional geral ou comum fazem parte integrante do direito portugués... n° 3.
Asnormas emanadas dos 0rgaos competentes das organizagfes internacionais de que Portugal sgja parte vigoram
directamente na ordem interna, desde que tal se encontre estabelecido nos respectivos tratados constitutivos...
Artigo 16° n° 1. Os direitos fundamentais consagrados na Constitui¢do ndo excluem quaisguer outros constantes
das leis e das regras aplicaveis de direito internacional. n° 2. Os preceitos constitucionais e legais relativos aos
direitos fundamentais devem ser interpretados e integrados de harmonia com a Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem.” Constituicdo da Suécia: “Artigo 5 O Parlamento podera transferir o poder decisorio para as
Comunidades Européias sempre que estas assegurem uma protecdo de direitos e liberdades equivalente as
oferecidas pelo presente Instrumento de Governo e pela Convengao Européia de Protegéo dos Direitos do Homem
e das Liberdades Fundamentais. O Parlamento decidira sobre este tipo de transferéncia através de uma resolucéo,
gue devera obter o voto favoravel de trés quartos, pelo menos, dos votantes. A resolucdo do Parlamento podera
também ser aprovada através do procedimento estabelecido para a aprovagdo de uma lei fundamental. Nos
restantes casos, os poderes de deciso baseados diretamente no presente Instrumento de Governo, ou que tenham
como objeto a aprovacdo de normas, a aplicagdo de recursos do Estado, a conclusdo ou, conforme o caso, a
deniincia de tratados ou obrigagbes internacionais, poderdo ser transferidos, de forma limitada, para uma
organizacdo internacional de cooperacdo em favor da paz a que o Reino tenha aderido, ou véa aderir, ou para um
tribunal internacional. Neste ponto, ndo se podera transferir qualquer poder de decisdo que tenha como objeto a
aprovacdo, modificacdo ou revogacdo de alguma lei fundamental...” Constituicdo do Uruguai: “Art. 72 — A
enumeracdo dos direitos, deveres e garantias expressos nesta Constituicao, ndo exclui outros que sdo inerentes a
personalidade humana ou derivem da forma republicana de governo.” Constituicdo da Argentina: “Articulo 33 —
Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucion, no serén entendidos como negacion de otros
derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del principio de la soberania del pueblo y de la forma
republicana de gobierno. Articulo 75 — Corresponde a Congreso: 22. Aprobar o desechar tratados concluidos con
las demés nacines y com las organizaciones internacionales y los concordatos com la Santa Sede. Los tratados y
concordatos tienen jeraquia superior a las leyes. La Declaracién Amerciana de los Derechos y Deveres del
Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencion Amerciana sobre Derechos Humanos; €l
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales; €l Pacto Internacional de Derechos Civilesy
Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién Sobre la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio; la
Convencion Iternacina sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencién Sobre
la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer; la Convencién Contra la Torturay Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién Sobre los Drechos del Nifio; en las condiciones
de su vigencia, tienen jeraquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y
deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por €ella reconocidos. Sdlo podran ser denunciados,
en su caso, por € Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los
miembros de cada Camara. Los demais tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados
por el Congreso, requeriran el voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para
gozar de jerarquia constitucional.” Constituicdo do Paraguai: “Articulo 45 — De los Derechos y Garantias no
enunciados. La enunciacién de los derechos y garantias contenidos en estas Constitucién no debe entenderse como
negacion de otros que, siendo inherentes a la personalidad humana, no figuren expresamente en ella. La falta de
ley reglamenaria no podra ser invocada para hegar ni para menoscabar algun derecho o garantia. Articulo 137 — De
la Supremcia de la Constitucién La ley suprema de la Republica es la Constitucion. Esta, los tratados, conveniosy
acuerdos internacional es aprobados y ratificados, las leyes dictadas por €l Congreso y otras disposiciones juridicas
de inferior jerarquia, sancionadas en consecuencia, integran el derecho positivo nacional en el orden de prelacion
enunciado.”
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dos direitos humanos é o norte que tem guiado as constituicbes que se expandem para

recepcionar normas de Direito Internacional nesse sentido.

De um modo geral, as cartas ndo tém hesitado em transferir soberania para
Orgéos internacionais ou supranacionais e o fazem, com efeito, sob os auspicios de imprimir uma
maior tutela aos direitos humanos e para, efeito do compartilhamento da soberania, permitir a
unido mais duradoura entre os Estados, agora sob um vinculo de natureza constitutiva como no

caso dos Estados integrantes da Unido Européia.

Vale notar que em algumas constituicdes os tratados, a esse declarado escopo
recepcionados, encontram-se em posicdo superior as leis (Alemanha: art. 25; Franca: art. 55;
Holanda: art. 94; Itdliaz art. 10; Argentina: art. 75, item 22; e Paraguai: art. 45). Tais
constituicbes, com mais densidade do que aquelas que apenas integram as normas de Direito
Internacional ao Direito interno com forca de lei, encontram-se sob o pdio do monismo

kelseniano. Com efeito, € evidente a primazia do Direito Internacional sobre o Direito estatal.

Como visto, algumas Constituices destacam a prevaléncia das normas de
Direito Internaciona que ocupariam posi¢ao hierdrquica superior a das leis. Isso significa dizer
que a legislacdo nacional deve gjustar-se aos preceitos estabelecidos nas normas internacionais,
como efetivamente disse a Constituicdo da Itdlia, que “A ordem juridica italiana conforma-se

com as regras do Direito Internaciona geralmente reconhecidas.”

Note-se: afirmar que as normas de Direito Internacional prevalecem sobre as
leis, como o fazem as Constituicfes da Alemanha, Franca, Paises Baixos, Itdlia e Paraguai, pode

gerar duas ordens de conclusdo: a primeira, a de que a superioridade hierarquica se daria apenas
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em face dalegislacdo ordinaria; e a segunda, a de que a prevaléncia se daria, também, em face da
propria constituicdo. H& congtituicbes em que a questdo restou vazada de forma clara como
acontece com o comando emergente do art. 25 da Carta alemd, ou mesmo o art. 9, 1, da
congénere austriaca. Ja a Constituicdo argentina, de sua parte, busca espancar divida quando
proclama que os tratados que consagram direitos humanos que elenca tém hierarquia
constitucional (art. 72, 22) e que outros poderdo ter este status desde que aprovados por um

quorum qualificado.

A questdo, todavia, esta longe de ser resolvida pelas disposicdes vazadas nas
mais diversas congtituicbes. Deveras, na doutrina internacionalista est&se formando o
entendimento de que as normas de Direito Internacional consagradoras de Direitos Humanos tém
caréter supraconstitucional. Essa moderna corrente, que cada dia ganha mais adeptos, parte do
pressuposto da precedéncia historica dos Direitos Humanos, bem como de sua essencialidade

para a plenificacéo do principio da dignidade da pessoa humana.

Entre nés, Galindo (2002, pp. 283-284) ressalta que:

“Poder-se-ia, ademais, admitir que certos Direitos Humanos teriam este carater.
Se se parte da visdo de que os tratados de Direitos Humanos visam a concretizar
os principios da dignidade humana e da prevaléncia dos Direitos Humanos, tais
direitos, quando considerados de natureza jus cogens teriam, consegiientemente,
estatura supraconstitucional.

Cancado Trindade, em alguns de seus votos na Corte I nteramericana de Direitos
Humanos, tem defendido que alguns direitos humanos possuem caréter jus
cogens, 0 que leva acrer que se sobreporiam a prépria Constituicdo Interna (...)"

Efetivamente, a existéncia de um ius cogens conduz a idéia de um direito
vinculativo, obrigatério, cogente, que se contrgpde a normas meramente preceptivas ou

dispositivas. Dizer, portanto, que alguns Direitos Humanos possuem carater ius cogens, € admitir
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0 caraer vinculante das normas gque 0s consagrem e em se tratando de normas de Direito
Internacional, a conclusdo é a de que o comando delas emergentes vincularia de forma
obrigatdria, portanto, cogente, a sua observancia no plano interno, decorrendo, dai, o caréter
supraconstitucional. Por certo a maturacdo deste conceito sera de grande importancia no ambito

da responsabilizacéo internacional do Estado, quando se afasta o caréter meramente dispositivo

de normas consagradoras de Direitos Humanos.

No entanto, segundo ainda registra Galindo (2002, p. 308), a concepcéo de
normas de carater jus cogens ainda se encontra no espaco da formulacdo teorética propria da
doutrina, ndo tendo a Corte Internaciona de Justica imprimido densidade a sua aplicacdo, embora

previsto desde a Convenco de Viena sobre Direito dos Tratados™.

A Convencao, todavia, ainda ndo foi incorporada ao sistema juridico brasileiro,
ndo obstante aprovada pela Comisséo de Relagbes Exteriores da Camara dos Deputados, aguarda

ser submetida a deliberacéo do plenario.

A natureza ius cogens das normas gerais de Direito Internacional resultaria da
necessidade de imprimir maior eficacia a principios fundamentais e essenciais a dignidade da
pessoa humana e a garantir uma convivéncia pacifica entre os Estados. Assim como no Direito

interno ha preceitos de ordem publica que se impde limitando a vontade das partes, igualmente

22 O autor refere-se a0 art. 53 da Convencao assim vazado: “E nulo um tratado que, no momento de sua concluso,
conflite com uma normaimperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da presente Convengéo, uma norma
imperativa de Direito Internacional geral € uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos
Estados como um todo, como norma da qual nenhuma derrogacdo € permitida e que sd pode ser modificada por
norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza.”. Ja o art. 64, dispde sobre a superveniéncia de
uma norma de ius cogens prescrevendo que “ Se sobrevier uma nova norma imperativa de Direito Internacional
gera, qualquer tratado existente que estiver em conflito com essa norma torna-se nulo e extingue-se.” As
conseqiiéncias dessa nulidade estdo disciplinadas no art. 71 de modo a fazer prevalecer a nova norma, destacando-
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no ambito do Direito Internacional o caréter impositivo, cogente, ndo meramente dispositivo das
normas de ius cogens limitariam a vontade soberana do Estado. Assim, o ius cogens tem sido

concebido como fonte do Direito Internacional.

Robledo chama a atencéo para a circunstancia que as disposi¢coes da Convencao
de Viena sobre o Direito dos Tratados acerca do ius cogens revelam mais uma vitéria do
positivismo do que uma solugdo para a questdo. O renomado internacionalista alerta para a
circunstancia de que a aceitagcdo e o reconhecimento se distinguem da criagdo, pois pressupdem

algo que preexiste, que se reconhece, que se aceita:

“... De modo, pues, que las normas imperativas bien pudieran ser de derecho
natural, s6lo que, para imponerse en la practica, tiene que pasar por la
aceptacion y reconocimiento de la comunidad internacional de Estados en su
conjunto. Lo que lograron los positivistas, eso si, fue que las normas
imperativas, sea cual fuere su origen, han de ser positivizadas por la aceptacién
y reconocimiento de los Estados, para poder entrar en circulacion, pero no por
esto se ha resuelto la cuestion del origen dltimo de tales normas. La discusion
podra ser interminable, porque de unay otra parte podra pretenderse, con visos
de verosimilitud, esto o lo outro.” (ROBLEDO, 1984, p. 520)

Deveras, depara-se agui, umavez mais, com aidéade reduzir o direito a norma
escrita, como se a positivacdo possuisse 0 conddo de imprimir o reconhecimento das normas de
jus cogens por parte dos Estados. Basta ver, a proposito, a situacdo do Brasil, onde a convencéo
que estabeleceu a pretensdo de normas internacionais vinculadas a concepcéo sequer ainda foi

incorporada. Dai porque prossegue Robledo (1984, pp. 520/521) afirmando que:

“En el estado actual de mi meditacién sobre este punto, yo diria que hay dos
especies de ius cogens: un ius cogens naturale, aunque positivizado, si ha de
entrar en circulacion, y un ius cogens positivum, positivo de origen, en tanto que
el primero es positivo por incorporacion al corpus iuris positivum.

se, de acordo com a alinea “b” do inciso | que as partes sdo obrigadas a “adaptar suas relagbes mituas a norma
imperativa de Direito Internacional geral.”
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En ciertos casos podré ser dificil el deslinde entre una y otra de las dos especies
sobredichas; en otros, por el contrario, de lo mas facil. La prohibicion de la
esclavitud, del genocidio, por ejemplo, son con toda evidencia, normas iuris
cogentis naturalis, mientras que la actual condicion de los fondos marinos, que
han sido declarado patrimonio comdn de la humanidad, es, a mi parecer, ius
cogens postivum, que ha nacido por un acto constitutivo de la comunidad
internacional, y no meramente declarativo, como en el ius cogens de la primera
especie.” (ROBLEDO, 1984, pp. 520 —521).

Sob estas duas vertentes, conclui Robledo ser plenamente possivel em razdo do
mandamento vazado no art. 53 da Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados, divisar-se a
existéncia do ius cogens sem gue sgja necessario recorrer-se ao direito natural. De fato, os
exemplos de que se valeu sdo profundamente esclarecedores de norma gera de Direito
Internacional de carater vinculativo e cogente que preexiste a positivagdo — e por iSso Sdo apenas
declaradas, quando positivadas — bem como de normas gerais criadas, portanto antes inexistentes,
e que se impdem vinculando a atuacdo dos agentes no cenario internacional em face da

essencialidade para uma convivénciadigna

Merece destacar o impulso impingido a concepgdo doutrinaria pelo comando
vazado no art. 94 da Constituicdo dos Paises Baixos, neste estudo ja transcrito, que reconhece a
primazia das normas de Direito Internacional Publico com efeito vinculativo geral sobre a

legislacdo interna

Consgtituindo-se normas ius cogens os Direitos Humanos fundamentais
preexistem, vinculam e compelem a atuacdo dos Estados, numa visdo extradogmética do Direito,

e ainda que positivados em tratados erigem-se com caréter supraconstitucional.

Enquanto, todavia, se trabalhar sob 0 ranco de uma concepcéo absoluta de

soberania, sem davida serd muito dificil esta proposicéo — que é erigida em defesa da efetividade
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dos Direitos Humanos — adquirir foros de aceitabilidade. Por ora, ainda é grande a resisténcia de
imprimir fundamentabilidade aos tratados de Direitos Humanos até mesmo como norma
congtitucional, como se vera mais adiante ao se enfrentar a matéria em face da Constituicédo

brasileira.

5.1. Os paragrafos 1° e 2° do art. 5° da Constituicéo brasileira.

A influéncia da Constituicdo portuguesa na elaboracdo da Carta brasileira de
1988 é patente nas questdes ora em estudo. Deveras, 0 simples cotejo do art. 4° e dos 88 1° e 2°
do art. 5° com os dispositivos da Carta de Portugal antes transcritos™ ndo permitem outra

conclusao.

N&o obstante, a recepcéo das normas internacionais consagradoras de Direitos
Humanos ndo tem obtido da doutrina e jurisprudéncia brasileiras um tratamento voltado para
assegurar a fundamentabilidade material de tais direitos. Basta perceber o dissenso doutrinario
acerca do alcance do preceito vazado nos paragrafos primeiro e segundo do art. 5° da

Constituicao.

Equacionando a matéria, impende conferir que o 8 2° do art. 5° da Constituicéo
brasileira estabelece que “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
gue a Republica Federativa do Brasil sgja parte.” Significa dizer, desde ai, que se 0 Brasil celebra

um tratado, vale dizer, é parte de um tratado que verse sobre Direitos Humanos e que amplie o rol

2 Conferir nanotan® 21.
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dos direitos estabelecidos na Carta, esse tratado se incorporaria ao sistema juridico patrio como

norma materialmente constitucional porque definidora de direitos.

A incorporagao desse tratado, de sua parte, em raz&o do mandamento vazado no
8§ 1° do mesmo artigo, independeria dos procedimentos estabelecidos para a introducéo do
tratado, como norma de direito internacional, no plano interno. E que, confira-se, pelo disposto
nesse Ultimo comando normativo, “as normas definidoras de direito fundamental tém aplicacéo

imediata.”.

Assim, concluida a celebracdo do tratado e o Brasil sendo nele parte, ndo
haveria de se cogitar de ratificacdo pelo Congresso Nacional, nem promulgacéo pelo Presidente
da Republica, porque a recepcdo da norma de direito internacional decorreria do comando
emergente do § 2° do art. 5° e sua aplicabilidade se daria de forma imediata, sem, como se
afirmou, a exigéncia dos procedimentos voltados para imprimir fundamento de validade interna
aos tratados adotado pela Carta na dicgéo do art. 49, I, norma agasalhada pela doutrina dualista
ndo admitindo que a norma do direito internacional possa ser aplicada internamente com o
mesmo fundamento de validade do direito internacional, necessitando, desde ai, da manifestacéo

politica do Estado para que possa ter validade em seu territorio.

Convém perceber que a norma vazada no § 1° do art. 5° encontra-se guarnecida
pelo matiz kelseniano da doutrina monista com primazia do direito internacional sobre o direito

interno — monismo internacionalista - o que permite a aplicabilidade direta e imediata do tratado.

Admitir aintegracdo da Constitui¢do com os tratados que versem sobre Direitos

Humanos, que seriam dotados de eficacia desde sua celebracdo, como ja se assentou, ainda néo
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goza de foro mais amplo na doutrina brasileira, muito menos na jurisprudéncia, mas, sem duvida,
avulta-se o caminho apropriado para imprimir fundamentabilidade aos Direitos Humanos
proclamados em tratados celebrados pelo Estado brasileiro®. Vozes neste sentido, néo obstante,
jase levantam, sendo certo que o dissenso volta-se mais para o campo da aplicabilidade imediata,
j& se admitindo, em maior escala a incorporacao dos direitos previstos em tratados como normas

constitucionais.?®

2 Egta dissertagdo foi concluida antes do advento da Emenda Constitucional ne 45, que acrescentou o § 3° ao art. 5°.
O dispositivo acrescido encontra-se assim vazado: “Os tratados e convencfes 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.” Como se vé, prevaleceu, como aqui
neste estudo se divisava, o veio do dogmatismo classico, sob a tendéncia ainda dominante de reduzir o direito a
norma escrita. O constituinte derivado seguiu a orientagdo da Suprema Corte para apenas admitir que se integraria
ao sistema juridico como norma constitucional os tratados de direitos humanos que forem aprovados com a mesma
formalidade exigida para a emenda a Constituicdo. Com efeito, a aprovacdo em cada casa em dois turnos de
votacdo e com o quorum de trés quintos constituem limitages formais de natureza procedimental impostas ao
exercicio do poder constituinte derivado conforme estabelece o § 2° do art. 50 da Carta. Confira-se, na diccéo do
dispositivo, o receio untado no ranco dogmatico, que sente dificuldade em afirmar que o tratado é incorporado
como norma constitucional. E, de fato, uma linguagem forte para quem ndo rompeu a estrutura cientifica cléssica
do direito. Por isso, apds estabelecer que a aprovagdo do tratado ocorrera com as mesmas exigéncias formais
estabelecidas para a edicdo de emenda, a norma se torna redundante quando afirma o 6bvio na expressao
etimolégica que fecha a proposicdo: “serdo equivalentes as emendas constitucionais’. O que o constituinte quis
dizer e teve receio € que “Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membraos,
integram a Constituicdo.” Esta seria a melhor roupagem filol égica da norma na verdade despicienda. De qual quer
modo, do dispositivo acrescido se extrai ailacdo de que o tratado, ainda que consagre direitos humanos, ndo sera
incorporado a Constituicdo quando ndo obedecidas as exigéncias procedimentais estabelecidas para 0 exercicio do
poder congtituinte derivado, hip6tese em que sera incorporado como lei ordinéria se assim desgjar o Congresso
Nacional. Esse tratamento da matéria alinha-se aquele imprimido pela Constituicdo da Argentina (conferir nota
21).

» Nesse sentido, vale conferir: 19 CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. A interacdo entre o Direito
Internacional e o Direito Interno na protec@o aos Direitos Humanos, in “A Incorporagdo das Normas Internacionais
de protecdo dos Direitos Humanos no Direito Brasileiro”. San Jose de Costa Rica/Brasilia: 1996, Ed. Cancado
Trindade, pp. 205 — 236; 2°) PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sao
Paulo: Max Limonad, 2002, pp. 75 —120; 3° PIOVESAN, Flavia. Globalizacgo Econémica, Integracéo Regional
e Direitos Humano, in PIOVESAN, Flavia (Coordenadora). “Direitos Humanos, Globalizagdo Econémica e
Integracdo Regional. Desafios do Direito Constitucional Internacional”. S&o Paulo: Max Limonad, 2002, pp. 39 —
75; 4°) MELLO, Celso D. de Albuguerque. O § 2° do art. 5° da Constituicdo Federal, in TORRE, Ricardo Lobo
(Org.). “Teoria dos Direitos Fundamentais’. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 25-26; 5°) GALINDO, George
Rodrigo Bandeira. Tratados Internacionais de Direitos Humanos e Constitui¢cdo Brasileira. Belo Horizonte: Del
Rey, 2002, pp.249 — 321, e 6°) MAZZUOLI, Vaerio de Oliveira. Direitos Humanos, Constitui¢do e os Tratados
Internacionais. Estudo analitico da situacéo e aplicagdo do Tratado na Ordem Juridica Brasileira. Sdo Paulo:
Editora Juarez de Oliveira, 2001, pp. 233 — 325.
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A despeito da boa indicacdo doutrinaria, na Suprema Corte a matéria obteve
direcionamento pela vertente oposta. Com efeito, mais de uma vez, o STF enfrentou o problema
da aplicacéo de tratado de direitos humanos em face do direito interno. Numa destas
oportunidades, o debate foi suscitado quando se deparou com a Convencdo 158 da Organizacdo
Internacional do Trabalho — OIT, que impingiu tutela contra a despedida arbitraria. Note-se que
este tratado foi celebrado e incorporado pelo Estado brasileiro. Todavia, sob fundamentos, entre
outros, que a estabilidade no emprego depende de lei complementar nos termos do art. 7°, |, da
Carta, 0 STF n&o admitiu que um tratado pudesse ser incorporado como lei complementar,
quando, segundo a Suprema Corte, tradicionalmente, no sistema juridico brasileiro os tratados

sdo incorporados como lei ordindria®.

Observe-se que neste julgamento foi imprimida uma densidade normativa ao
art. 7°, 1, que lhe deferiu maior relevancia em detrimento do comando emergente do art. 5°, 8 2°,
da Carta. Posi¢Oes contrérias, todavia, expendem-se dos votos vencidos dos ministros Carlos
Velloso, Marco Aurdlio, Ilmar Galvao e Sepulveda Pertence, sob varios fundamentos, inclusive
sob a perspectiva do monismo internacionalista e da possibilidade da Convencdo n° 158 da OIT

Se encontrar incorporada como lei complementar.

A posicdo do STF pode ainda ser divisada quando enfrentou a priséo civil de
depositério infiel em face do Pacto de Sdo José da Costa Rica. Aqui, em varias oportunidades,
sustentou a Suprema Corte que tratado somente pode ser incorporado como lei ordinaria,
permitindo a conclusdo de que o artigo 7°, inciso 7, da Convengdo Americana sobre Direitos

Humanos, ao estabelecer a possibilidade de apenas uma hipétese de prisdo civil: aquela do

% ADI 1480 MC/DF, rel. Ministro Celso de Méello, DJ de 18.05.2001.
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devedor de prestacdo alimenticia, ndo se encontra recepcionado em face da Constituicéo
prescrever prisdo civil para o devedor de prestacdo alimenticia e para o depositario infiel (art. 5°,

LXVII).

Admitir-se a recepcdo em respeito ao § 2° do art. 5°, implicaria, nesta hipétese,
anuir que aquele tratado possuiria 0 conddo de derrogar o preceito constitucional do art. 5°,
LXVII. E, isso, segundo a Suprema Corte se avulta inadmissivel porque “Os compromisso
assumidos pelo Brasil em tratado internacional de que seja parte (8 2° do art. 5° da Constitui¢éo)
nd&o minimizam o conceito de soberania do Estado-povo na elaboracdo da sua Constituicdo; por
esta razdo, o art. 7°, n° 7, do Pacto de S&o José da Costa Rica (“ninguém deve ser detido por
divida’: “este principio ndo limita os mandados de autoridade judiciaria competente expedidos
em virtude de inadimplemento de obrigacdo alimentar”) deve ser interpretado com as limitagoes

imposta pelo art. 5°, LX V1, da Constituicdo.”?’

Em razéo da motivagdo deduzida pela Suprema Corte, umaindagacéo se impoe:
Estaria, na hipdtese, o compromisso assumido pelo Estado brasileiro, em tratado internacional de
que € parte, minimizando o conceito de soberania do Estado-povo? A resposta, com a devida

vénia, é negativa. O raciocinio é exatamente o contrario.

Ora, é postulado das sociedades politicas democréticas o de que “todo poder
emana do povo”. Diferentemente ndo o é no Estado brasileiro onde sua Carta Politica faz vazar
expressamente este preceito (art. 1°, parégrafo Unico). Na verdade, esté&-se diante de preceito que
num Estado de Direito Democrético ndo precisa sequer esta insculpido de forma explicita porque

se trata de norma de natureza supraconstitucional, que ao lado das consagradoras de Direitos
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Humanos situam-se no ambito do que esta se convencionando chamar no direito internaciona de
ius cogens, ou, COMO ja se viu, trata-se de preceitos erigidos em defesa da protecéo da dignidade
da pessoa humana que, em raz&o de sua essencialidade para a existéncia digna teriam o conddo de
se erigir com caréter erga omnes e pautariam, ainda que em carater extradogmatico, as agdes do
Estado estabelecendo atitude mais vinculativa do que dispositiva da parte destes em relacdo a

satisfacdo de seus contelidos.

Permite-se concluir, desde ai, que até o exercicio do poder constituinte
origin&rio encontraria limitagdo nas normas supraconstitucinais de cardter ius cogens.
Decorrentemente, ndo ha como ndo admitir que a vontade soberana do povo brasileiro esta
vazada na Constitui¢do no sentido de admitir que os tratados que versem sobre direitos humanos
estdo incorporados ao sistema juridico pétrio como norma de natureza constitucional (art. 5°, 8
2°) e, diga-se de passagem, ndo como qualquer norma de natureza constitucional, sendo como
norma materialmente constitucional o que traz reflexos em relagdo a fundamentabilidade formal

de tamanha importancia.

Assim, como corolario, € forcoso admitir-se que o art. 7°, inciso 7, da
Convencdo Interamericana de Direito Humanos esté recepcionado no sistema juridico brasileiro
como norma constitucional, por forca do comando emergente do art. 5°, 8§ 2° da Carta, em
satisfacdo da vontade da soberania popular expressada em assembléia constituinte. E, em
decorréncia, autoriza-se concluir que a nova norma constitucional derrogou a norma
constitucional anterior, ou sga aquele dispositivo do tratado revogou parcialmente o inciso

LXVII do art. 5° da Constituicdo, de modo a ter-se como certo que no Estado brasileiro existe,

27 excerto da ementa do HC 73044/SP, de relatoria do Min. Mauricio Correia, DJ de 20.09.96.
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agora, apenas uma espécie de prisdo civil por divida: a do devedor de prestacéo alimenticia pelo

inadimplemento voluntério e inescusavel.

Vé-se, sob tal contextura, que o viés para solucionar a questdo ndo se encontra
no fundamento da soberania, que no entender da Suprema Corte ndo pode ser minimizado.
Enxerga-se, ao contrario, que a soberania resta fortalecida ao se imprimir eficacia ao dispositivo
congtitucional cujo contelido expressa a vontade popular soberana. Essa interpretacdo, convém
notar, além de satisfazer o fundamento da soberania (art. 1°, | e parégrafo Unico), volta-se para
iguamente satisfazer outro fundamento de igual ou maior importancia: a dignidade da pessoa

humana (art. 1°, I11).

Sem divida alguma, a razéo de ser do proprio Estado e de sua soberania, ndo
deve ser outra sendo proporcionar uma vivéncia digna para o homem. Permitir o
desenvolvimento de todas as aptiddes inerentes a personaidade a fim de assegurar que se viva
plenamente. Dai porque, atento a tal circunstancia, Bonavides (2001, p. 233) ressdta a

hegemonia do principio da dignidade da pessoa humana fazendo ver que:

“Toda a problematica do poder, toda a porfia de legitimacéo da autoridade e do
Estado no caminho da redencéo socia ha de passar, de necessidade, pelo exame
do papel normativo do principio da dignidade da pessoa humana. Sua densidade
juridica no sistema constitucional ha de ser, portanto, méxima, e se houver
reconhecidamente um principio supremo no trono da hierarquia das normas, esse
principio ndo deve ser outro sendo aguele em que todos os angulos éticos da
personalidade se acham consubstanciados.”

Deveras, ha sentido falar em soberania se 0 seu exercicio estiver voltado para
imprimir conteldo material ao fundamento da dignidade da pessoa humana, o que efetivamente

SO se pode conceber no ambito de uma constituicdo aberta voltada como defende Canotilho
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(1992, p. 510) para a realizacdo plural de todo o sistema constitucional, que possibilite o pleno

desenvolvimento do homem.

A posicao que esta prevalecendo na Suprema Corte redunda por hipertrofiar o
conceito de soberania em detrimento da dignidade da pessoa humana e resulta, sem divida, de
uma visdo dogmatica que reduz o direito a normas explicitas. Com isso fecha-se a Constitui¢&o,
impedindo que a agéo da jurisprudéncia funcione como mecanismo propulsor de uma expansao
do fendbmeno da mutagéo constitucional, significando a ateracdo da constituicdo sem a atuacéo

do poder constituinte derivado.

E por desconsiderar essa visdo que agueles que ostentam a posiGao contréria
defendem que a incorporacdo dos tratados consagradores de direitos humanos necessitariam ser
incorporados através de emenda constitucional, como, aliés, pode-se ler em votos vencedores nas

decisdes da Suprema Corte aqui antes reportadas sobre a matéria.

Essa tendéncia nefasta de reduzir o direito a norma explicita, de fato, obriga da
parte dos operadores que a adotam, comportamento da espécie. Assim, quando se deparam com
uma hipdtese em que a norma ndo se encaixa tal qual a mdo a luva, ou ainda quando a luva
aperta, pior ainda, quando ndo ha luva — quer-se dizer, quando ndo h& moldura normativa —
sentem uma dificuldade tamanha de trabal har cientificamente o direito, de decidir, e outrando € a
opcao sendo conduzir a questdo para o caminho da legalidade formal, fugindo de uma concepcéo

extradogmética do Direito, e dai a necessidade de se defender proposicdes de lege ferenda, ainda
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que de lege ferenda constitucionalis, como se fez no STF ao sustentar a viabilizacdo de

incorporacdo dos tratados em estudo, desde que através de emenda constitucional .

Para arrematar, observe-se que a opgcdo da Suprema Corte pelo veio da
formalidade dogmética em defesa da soberania, em descompasso, também, com a tendéncia
globalizante que torna cada vez mais o homem sujeito de direito internacional, redunda por
desprestigiar ainda mais a soberania popular que, nos termos do art. 4° |I, da Constituicéo,

impele a atuagdo do Estado brasileiro voltada para a prevaléncia dos direitos humanos.

2 \/ide nota 24.
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6. A PARADIPLOMACIA - IRROMPIMENTO DE RELACOES
INTERNACIONAIS POR GOVERNOS LOCAIS (NAO-CENTRAIS).

Tradicionamente as relacfes internacionais sempre se comportaram no ambito
da competéncia dos governos centrais dos Estados federados e sdo desenvolvidas sob os
auspicios da atividade diplomatica. Todavia, a partir das Ultimas duas décadas do século passado,
0S governos ndo centrais passaram a exercer uma seérie de contatos com outros governos
igualmente locais ou até mesmo com governos soberanos de outros Estados. A esse fendmeno,
tem-se chamado de paradiplomacia, diplomacia ndo central, relaces internacionais de entes sub-
estatais ou diplomacia paralela, entre outras denominagdes, como faz ver Zubiri (2003, p. 1), para
guem esta atividade de atores ndo centrais no plano internacional tem com causa um complejo

conjunto de motivaciones de indole politico, econémico-comercial y cultural.

Segundo Lessa (2002, p. 8), a expressdo paradiplomacia “foi trazida ao centro
do debate académico pelo basco Panayotis Soldatos para designar a atividade diplomética
desenvolvida entre entidades politicas néo-centrais situadas em diferentes Estados’.
Efetivamente, foi sob o influxo dos ideais e préaticas das regides Basca, ha Espanha, e da Baviera,
na Alemanha, que a atividade adquiriu contornos que se expandiriam pelos quadrantes do
planeta; sgja no eixo norte-norte, entre regidbes de paises desenvolvidos (a experiéncia
internacional dos Estados federados dos EUA e das provincias canadenses, sobremodo Ontario e
Quebec ou mesmo os acordos entre as regides de Estados da Europa); seja no eixo sul-sul, no
ambito dos paises periféricos (como, v.g, os acordos de cooperacdo entre os Estados federados do

sul do Brasil e as provincias fronteiricas da Argentina); e ainda na vertente norte-sul, divisando-
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Se, aqui, a guisa de exempl o, a existéncia de gjustes entre regides de Estados europeus e Estados e

Municipios brasileiros.

N&o obstante, aidéiaimanente ao étimo paradiplomacia vem do final da década
de cinguenta e inicio dos anos sessenta, muito antes mesmo do irrompimento do fendmeno no
final do século passado. Com efeito, segundo dados do Instituto de Ciéncias Politicas y Sociales
para el Desarrollo Bonaerense — INDEB?, uma das regifes mais exitosas no que pertine a
cooperacdo binacional é a do Distrito de Steinfurt (regido fronteirica entre a Alemanha e a
Holanda), onde se registram tratados de cooperacdo inter-regional ha mais de quarenta anos.
Esses acordos fundavam-se na integracé@o de regides naturais que se encontram separadas pelas

fronteiras nacionais e se referiam ao mercado do carvéo e do ago, matérias primas comuns.

Mas a paradiplomacia ndo poderia se limitar apenas a integracdo de regides
fronteiricas em decorréncia de identidade de problemas e perspectivas. O vinculo unindo
governos locais desabrochou, igualmente, para um viés maior em decorréncia dos problemas
globais que afetam a humanidade. Dai porque Duchaceck® foi o primeiro a estabelecer “uma
diferencia entre la paradiplomacia transfronteiriza, la transregional (unidades sin frontera
comun) y la global que trata de “temas globales™ tales como medio ambiente, apartheid o

cooperacion al desarrollo”.

Compreendido em linha geral o fendmeno, impende perquirir sobre o que leva

regides, lander, estados-membros, provincias ou mesmo municipios a irromperem atividades

#® “Indituto de Ciéncias Politicas y Socides para e Desarrollo Bonaerense — INDEB”, in

http://www.indeb.com.ar/investigacion01b.htm, 14.7.03, p. 4.
¥ Apud KRAMER, Raimund. Las relaciones transfederadas de los lander de Alemania Oriental. El caso de
Brandeburgo. In http://www.cidob.es/Castellano/Publicaciones/Afergkramer.html, 11.7.03, p. 3.



http://www.indeb.com.ar/investigacion01b.htm
http://www.cidob.es/Castellano/Publicaciones/Afers/kramer.html
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internacionais ao lado da atividade diplomética a cargo dos entes centrais, as vezes até mesmo de
forma contréria a esta e, como se tem verificado, em certos casos a0 arrepio da moldura
normativa estabelecida na Constituicdo. Ao declarado escopo, impende que se proceda a um

rapido escor¢o sobre aformulagdo tedrica do Estado federal.

6.1. Caracterizacdo geral da federacdo. O principio federativo. O principio unitério.
O principio da subsidiariedade.

Com efeito, é sabido que a forma de estado federal pressupde, no minimo, a
coexisténcia de duas ordens juridico-politicas. E dizer, numa federacio, o poder se mostra, sobre
0 prisma organizacional, descentralizado. Essa descentralizacdo politica da origem a orbitas de
poder que se dizem autbnomas porque podem se auto-constituir, em decorréncia se auto-

organizar, tém governo proprio (auto-governo) e, por fim, se auto-administram.

Verifica-se, portanto, que no Estado federal existem ao menos dois nucleos de
decisdo politicaa 0 governo central e governo local, ambos autbnomos, com competéncias
estabelecidas em um vinculo de natureza constitutiva que cria pacto politico — a constituicéo.
Nessa conformidade vaza-se teoricamente o principio do federalismo. Todavia, € preciso
perceber que numa federacio o governo central ndo é soberano. E t&0 autbnomo quanto o

governo local. Quem é soberano € o proprio Estado federal, a unido resultante do pacto politico.

Nesse sentido, vale conferir a Constituicdo brasileira quando proclama no art.
18 que “a organizacdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autbnomos, nos termos desta
Congtituicdo”. Nao obstante, acodadamente tem-se falado no discurso politico e até mesmo

juridico que a Unido (a pessoa juridica de direito publico interno) € soberana. Tributa-se este
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equivoco ao fato de que nas federacdes esta resguardada a Unido (entenda-se: ao governo central)
a competéncia internacional, como o fez a Carta brasileirano art. 21, | alV. Esse aspecto, como
adiante se verificara, tem importancia acentuada para se perceber a institucionalizacdo da

paradiplomacia.

Mas, como se afirmou, o vinculo que une as comunidades locais em uma
federacdo € de natureza juridico-politica. Encontra-se algcado em um pacto politico vazado em
uma constituicdo, dai porque se diz que o vinculo é de natureza constitutiva. Incide, desde ai, o
principio unitario em nome do qual o vinculo que une os estados-membros de uma federacéo é de
natureza indissolUvel, significando dizer que a comunidade local, dotada de autonomia, ndo pode
se separar da unido. Em outras palavras, ao contrario do que ocorre em uma confederacéo - onde
o0 vinculo que une os Estados € de natureza contratual, tendo como fundamento a norma de direito
internacional que valida os tratados (o principio pacta sunt servanda) e ndo uma constituicao,
permanecendo os Estados-partes com a faculdade de se desligarem da confederacdo, valendo-se,
para tanto, do instituto da dentincia — no vinculo de natureza constitutiva isso ndo pode ocorrer
sob pena de se romper com o pacto politico e é exatamente por isso que nas federacBes, em
defesa do principio unitario, admite-se a intervencdo da uni&o nos estados-membros. A
concepcdo do principio unitério, com esse importante instrumento em sua defesa, é também

relevante para compreensdo da institucionalizacdo da paradiplomacia, como adiante se vera.

Enfim, a formulagdo teorética da federacdo ndo se complementa se néo se falar

do principio da subsidiariedade porgue constitui exigéncia da moderna concepcado democrética.
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Anote-se, primeiramente, que o implemento do principio da subsidiariedade
ndo ocorre com exclusividade no ambito de federagdes, mas também em estados unitérios, ndo

obstante imprima o estado federal espaco mais propicio ao seu desenvolvimento.

Ja se assentou, neste estudo, a dificuldade do Estado para, diante da escassez
de recursos e do aspecto multifacetario das relagdes de producdo e consumo, acancar nivel
desgjavel de bem-estar social, 0 que tem vicgjado o fortalecimento de uma estrutura de poder
centralizada, burocratizada e hierarquizada, como se viu, segundo Bobbio (2002, p. 47)
“diametralmente oposto ao sistema de poder democrético”. Para fazer face a essa tendéncia,

afirma o renomado jurista que

“ ...0 processo de democratizac8o, ou sgja, 0 processo de expansdo do poder
ascendente, esta se estendendo da esfera das relages politica, das relacdes nas
quais o individuo é considerado em seu papel de cidaddo, para a esfera das
relacdes sociais, onde o individuo é considerado na variedade de seus status e de
seus papéis especificos, por exemplo de pai e de filho, de cénjuge, de empresério
e de trabalhador, de professor e de estudante e até mesmo de pai de estudante, de
médico e de doente, de oficia e de soldado, de administrador e de administrado,
de produtor e de consumidor, de gestor de servicos publicos e de usuério, etc.”
(BOBBIO, 2002, p. 67) (os destaques ndo séo do original)

E sob o influxo desse novo eixo que comega a formulacéo tedrica do principio
da subsidiariedade. A idéa parte, portanto, do fato de que o Estado n&o tem conseguido, per s,
atingir as finalidades, os objetivos pré-estabelecidos, ensgando, em decorréncia, a atuacdo
popular organizada e voltada para auxiliar, subsidiar a atuagéo do Estado, sendo mesmo substitui-
lo em determinados campos de atuacéo. Abre-se, aqui, espaco para atuacdo de organizagdes ndo
governamentais (ONGs), associacfes comunitérias, de empresas, igrejas, sem falar no proprio

incentivo impingido pelos governos locais no auxilio para a definicdo de metas, tarefas,
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dispéndios e prioridades, por meio de orcamentos participativos ou outros mecanismos de

consulta

Obviamente, o florescimento do principio da subsidiariedade pressupfe um
espaco publico alcado no pluralismo politico, onde o Estado passa a densificar, coordenar e
viabilizar os interesses dos variados segmentos. Isso significa que o Estado transforma-se em
propulsor de uma liberdade-participacdo contrafética da antiga liberdade-autonomia do
liberalismo, o que adquire conotacdo sob o influxo da versdo democratica. Essa perspectiva foi

muito bem divisada por Baracho (1995, pp. 103) quando afirma:

“...A elaboracdo tedrica do Estado, aliada ao seu desenvolvimento na prética
politica, & resultante de etapas de seu desenvolvimento. As suas instituicOes
basicas, sob o ponto de vista tedrico e concreto, decorrem de anos de evolugédo
politica, tornando possivel sua institucionalizacao.

Essas circunstancias demonstram a necessidade de uma revisdo da propria
estrutura do Estado. Estaria ela ultrapassada, tendo em vista a complexidade dos
problemas econdmicos, sociais, politicos e juridicos. N&o sera ele, nos nossos
dias, mecanismo de que ndo mais atende as grandes pressoes sociais?

As mutagBes estruturais e qualitativas da Sociedade contemporanea, conduz a
guestionamentos sobre o conceito de “pluralismo”. O pluralismo ndo é apenas
uma maneira nova de afirmar a liberdade de opini&io ou de crenga. E um sistema
que vincula a liberdade na estrutura social, ndo objetiva desvincular o individuo
da sociedade. O pluralismo conduz ao reconhecimento da necessidade de um
processo de equilibrio, entre as miltiplas tensdes na ordem social. O Estado
pode chamar a s a tarefa de promover a decisdo, assumindo, inclusive, a
legitimidade do conflito. O poder do Estado n&o deve estar assentado em base
unité&ria e homogénea, mas no equilibrio plural das forcas que compdem a
sociedade, muitas vezes, elas propriasrivais e cimplices.

Nessa perspectiva, 0 respeito a diversidade, a tolerdncia, propiciam a
convivéncia necessaria para o desenvolvimento de novas praticas de condensacdo da vontade

coletiva exigindo um redirecionamento da dindmica estatal que se vé ainhada sob novos

conceitos de estrutura e funcdo, como faz ver o publicista mineiro:
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“As democracias de poder aberto ndo podem aceitar o entendimento shmitiano
de que os interesses da sociedade colidem ou sdo incompativeis com 0s
interesses superiores do Estado. A auto-organizacdo da sociedade ndo exclui o
principio da unidade politica, desde que a unidade que se procura, por meio do
consenso, é a que se efetiva na pluralidade. A unidade na diversidade, néo
suprime a estrutura social muitas vezes antagbnica. Os conceitos de consenso e
pluralismo sdo categorias gerais, hecessarias ao discurso politico e normativo. A
legitimidade do conflito decorre daintegracdo dos corpos intermediérios, através
do consenso e da tolerancia, propiciando o maximo de convivéncia comunitéria.

A multifuncionalidade do Estado contemporéneo conduz ao realce que vem
sendo dado arelacdo entre Estado e Comunidade, principal mente nas sociedades
onde ocorre sdlida base comunal, propiciando maior interacdo entre o poder
central e os poderes periféricos (federalismo, regionalismo, municipalismo).

As alternativas da minoria a maioria, com os objetivos de renovacdo, o
equilibrio reciproco entre os diversos segmentos da sociedade, a alternancia
democrética, as novas e mlltiplas varidveis introduzidas na Teoria da
Constituicdo, apontam a qualidade constitucional que reside no sistema formal
de distribuicdo orgéanica das funcBes, mas também na interpretacdo de leitura
coordenada dos conceitos de funcdo, estrutura e processo, por meio de
conclusdes, sugestdes e préticas renovadas.” (BARACHO, 1995, pp. 103-104)

A paradiplomacia, ver-se-a mais adiante, deve ser encarada como uma dessas
préticas renovadas que permitem, efetivamente, uma releitura da estrutura do Estado voltada para
suprir a auséncia de maior interacdo entre o poder central e o poder local, a base de um equilibrio
homogéneo ensegjado pela subsidiariedade verificada na atuacdo dos entes federados periféricos

ao atuarem no ambito da competéncia material comum.

Nessa linha, a expansdo do poder ascendente, sem dulvida, processa-se em
maior extensdo numa federac&o, onde deixando o poder politico mais préximo da realidade local,
ensgja tomada de decisdo com maior rapidez, aém de erigida, sem ddvida, num maior
conhecimento da situacdo. Afinal, um municipaista j& disse com bastante precisdo: nés néo

vivemos na Unido! Vivemos em municipios!
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Feitosa (2001, p. 129), construindo uma concepcao de constituicdo financeira
ressalta que
“(...) € imprescindivel definir com precisdo o papel desempenhado pelas
autonomias, fixadas no texto constitucional, que em distintos graus, desfrutam as
diversas entidades que integram a Federacdo. Sobre este aspecto, estamos de
acordo com o professor Vogel** quando diz que “la autonomia de tal es partes del
Estado no puede depender exclusivamente de un pronunciamiento constitucional
o legidativo sino que esencialmente estriba en la disponibilidad de fuentes
propias de financiacion, esto se pone de manifiesto con claridad absoluta en €l

desarrollo constitucional aleman que (...) hatenido que ir modificando €l sistema
de distribucién de fuerzas entre los Estados miembrosy el Estado central (...)™

Com efeito, o implemento do principio da subsidiariedade tornou-se pedra
angular para a institucionalizagdo da paradiplomacia e nas federagcBes modernas tem invertido a
tendéncia antidemocratica da ordenacdo do poder do vértice para a base, permitindo se divisar um
novo paradigma na concepcdo do Estado federal quando, a par do contorno constitucional
tradicionalmente delineado na esfera da competéncia internacional, propugna pela possibilidade
de governos ndo-centrais irromperem relacGes internacionais ao escopo de implementar suas
politicas publicas suprimindo a escassez de disponibilidade financeira, o que, observe-se, ndo se
perfaz apenas mediante financiamentos externos, mas igualmente por meio de acordos de
cooperacdo cientifica e cultural, de troca de experiéncias, de aperfeicoamento de recursos

humanos, entre outros.

6.2 A institucionalizacdo da paradiplomacia nas constitui¢des da Alemanha, Austria,
Bélgica, Suica e Argentina

E sob 0o manto deste referencia tedrico que a paradiplomacia sera examinada.

Inicialmente, a andlise se voltard para o irrompimento do fenébmeno nos Estados onde se divisa

¥ VOGEL, Klaus. LaHacienda Publicay el Derecho Constitucional. In: Hacienda Publica Espafiola. Madrid:
Ingtituto de Estudios Fiscales, 1979, n. 59, pp. 18 — 19, apud Feitosa (2001, p. 129).
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moldura juridica para o0 seu florescimento. Apos, constatando-se que igualmente o fenémeno
eclode em Estados onde ndo h& previsdo normativa expressa, a andise voltara para se verificar a
existéncia de conformacgdo juridica para o procedimento que se avulta, nessa conformidade,

extradogmético.

6.2.1 A paradiplomacia institucional alema

A Constituicdo da Alemanha, ap0s proclamar que “as relagcbes com os Estados
estrangeiros estdo a cargo da Federacdo” (art. 32, 1), estabelece que “antes da concluséo de um
tratado que afete particularmente um Estado, este deve ser ouvido com a devida antecedéncia”
(art. 32, 2). Vése, desde logo, que o comando emergente desta disposicdo constitucional
consagra, na federacdo alemd, o principio da subsidiariedade ao fazer com que o interesse
regional sgja ouvido antes do governo central concluir tratado que afete o interesse local. A
expansdo do poder ascendente é a tbnica do dispositivo inteiramente alinhado a moderna
concepcdo democrética de modo afazer com que as decisdes sgjam tomadas da base para o apice.
Este legitimo procedimento, que minimiza no Estado aleméo o influxo do tecnicismo burocratico

centralizador, apresenta-se como um vicio de muitas federagcoes.

A presuncdo de que 0 governo central se encontra mais preparado para concluir
tratados é falsa. Ninguém melhor do que quem esta vivenciando no dia-a-dia os problemas para
alvitrar solucbes mais adequadas, dai 0 acerto do dispositivo constitucional aleméo ao estabel ecer

forma de consulta prévia ao Estado-membro.

Mas 0 § 3° do mesmo art. 32 da Constituicdo aema prescreve que “No ambito

de sua competéncia legidativa, os Estados federados podem, com o consentimento do Governo
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Federal, concluir acordos com Estados estrangeiros.” Este preceito completa, de forma decisiva, a

conformagao normativa que institucionaliza a paradiplomacia na Alemanha.

Esse matiz, que propugna por imprimir relevancia ao direito local, possui causa
genésica na propria formagdo do direito alemao, como se constata na licdo abalizada de Mathias

(1995, p. 579) paraquem

“(...) pode-se dizer que 0s povos germanos, por desconhecerem a organizacao
politica unitaria, ndo chegaram a ter um direito uno e geral, e sim, de acordo
com as necessidades das populacbes a que destinavam, algo bastante
fragmentado.”

E, de fato, sob 0 manto deste quadro normativo que os lander alemaes tém

desenvolvido intensa atividade paradiplomética.

Dirscherl (2003, p. 1), enfrentando a paradiplomacia na Baviera, revela que foi
esse lander
“o primeiro que sinaizou a necessidade de incorporar o principio da
subsidiariedade na base da construgdo da Europa comunitéria. Por iniciativa
bavara adotou-se esse principio na chamada Declaracdo de Munique da
Conferéncia Ministerial de outubro de 1987. E sio conhecidas as listas de

esferas nas quais a Baviera propde que se limite, por meio desse principio, a
competéncia das institui¢des centrais da Comunidade”.

Foi também sob o pdio das posicbes defendidas pela Baviera, que na
Conferéncia sobre “A Europa das Regifes’, em 1989, que se abriu o caminho para que viria,

mais tarde, a ser o Comité das Regides no Tratado de Maastricht.

Sem dlvida, a Baviera é o Estado federado da Alemanha que mais desenvolve

relagdes internacionais com governos regionais ou centrais de outros Estados. As relacOes
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paradiplomaticas da Baviera chegaram a ponto de estabelecer representacéo oficial dos interesses
bavaros em Bruxelas, no que seria seguida por outros lander. A posicdo de destaque da Baviera,
todavia, deve-se decisivamente a sua importancia no contexto da federacdo aleméa. De fato, a
regido conquista a posicdo de importante pélo de producdo tecnoldgica, turistico e cultural.
Munique, sua capital, ostenta 0 posto de terceira cidade da federacdo atrés apenas de Berlim e

Hamburgo.

Outras unidades federadas da Alemanha também desenvolvem intensas rel acoes
paradiplomaticas fronteiricas, onde se destaca a regido de Steinfurt, nos limites com a Holanda,
mas o fenbmeno vicgla também nos lander do leste, estes deslancham relacbes com outras
regibes ou governos centrais de outros Estados soberanos, sob os auspicios de uma politica

voltada cada vez mais para sua completainclusdo no processo de desenvolvimento europeu.

De fato, os lander do leste reconhecidamente situados numa regi&o mais pobre
gue os estados federados da antiga Alemanha ocidental, voltam-se para o fendmeno introduzindo
uma nova agenda distinta em muitos pontos daguela que revela a paradiplomacia dos antigos
estados ocidentais, como a Baviera. Essa agenda, além das questdes de fronteira, meio ambiente,
revela alta preocupacdo com o nivel de desemprego e almeja uma cooperacdo econdmica com
investimentos e parcerias financeiras. Por esse caminho tem-se destacado o lander de
Brandeburgo, que tem empreendido esforcos em relacfes paradiplométicas transfronteiricas com

regioes da Polbnia e de outros Estados do leste europeu, o que tem originado grandes desafios,
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considerando gue estes Estados ainda ndo integram a Uni&o Européia, como com acuidade divisa

Kramer (2003, pp. 11-12)%,

6.2.2 A paradiplomacia institucional austriaca

As prescricbes vazadas no art. 16 da Constituicdo da Austria revelam o
arcabouco normativo sob o manto do qual a paradiplomacia se desenvolve naguele Estado.
Primeiramente, a Carta austriaca limitou a atuacdo paradiplomatica dos Estados federados a
chamada paradiplomacia transfronteirica, quando autoriza os Estados a celebrar tratados com

governos centrais ou locais dos Estados fronteiricos:

“1. Nas matérias compreendidas no seu ambito de atividade autbnoma, os
Estados podem celebrar tratados internacionais com Estados limitrofes da
Austria ou com partes dos referidos Estados.”

E, na verdade, nesse ambito, em face da convergéncia de interesses, que
acordos de cooperacdo sdo celebrados com a Baviera, pelos Estados lindeiros. Em razéo desses
convénios, por exemplo, na Universidade de Passau, estd comprovado que a maior parte dos
estudantes estrangeiros sdo austriacos™, o que ndo se justifica exclusivamente por estar situada
aquela cidade bavara na zona de fronteira com a Austria, sendo mais em decorréncia da

comunhao de interesses que ensejam os acordos de cooperacao.

A Constituicdo austriaca ainda se valeu de um complicado jogo a guisa de bem
estabelecer 0 equilibrio federativo no tocante a matéria. De fato, vé-se um tratamento minudente
que redunda por gizar a atividade paradiplomética dos Estados, quando estabelece que sua

deflagracéo com a negociacéo dos tratados deve preceder de comunicacdo ao governo central e a

% O registro de Kramer foi feito quando a Pol6nia ainda n&o integrava a Uni&o Européia.
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conclusdo dos acordos deve estar autorizada, considerando técita a autorizagdo, se 0 governo

central ndo aindeferiu em oito semanas. Confira-se:

“2. O Governador do Estado deve informar o Governo Federal, antes do comeco
das negociacdes, sobre os referidos tratados internacionais e obter, antes destes
serem concluidos, a sua autorizagdo. Considera-se que esta autorizagdo foi
concedida quando o Governo Federal ndo tiver comunicado ao Governador de
Estado, dentro das oito semanas seguintes ao dia da entrada na Chancelaria
Federal do pedido de autorizacdo, que esta ndo foi concedida. Cabe a0
Presidente da Republica, sob proposta do Governo Federal e com a assinatura do
Governador do Estado, a atribuicdo dos poderes para o inicio da negociacdo e
para a conclusdo do tratado internacional .”

Esse sistema, totalmente voltado para o estabelecimento de equilibrio, como ja
se disse, prescreve, ainda, que os Estados devem denunciar os tratados a pedido do governo

federal e ndo o fazendo, poderd o governo central fazé-lo:

“3. A pedido do Governo Federal, deve o respectivo Estado denunciar qualquer
tratado internacional que se inclua nos tratados definidos no ponto 1. Se o
Estado ndo der cumprimento a esta obrigagdo a tempo, € transferida para o
Estado Federal a competéncia deste dominio.”

Enfim, merece destaque a circunstancia de que se os Estados ndo derem
execucdo ao tratado, devera o governo central implementar as medidas necessérias, ainda que,

paratanto, tenha que editar leis cuja matéria se situa na esfera de competéncia dos Estados:

“4. Os Estados adotam as medidas que, dentro do seu ambito de atuacdo
autbnoma, forem necessérias para a execucdo dos tratados internacionais; no
caso de um Estado n&o cumprir esta obrigacdo dentro de um prazo adequado,
transfere-se para a Federacdo a competéncia para aprovar as referidas medidas,
em particular a edicdo de leis necessérias. Qualquer medida aprovada pela
Federacéo ao abrigo do presente preceito, especialmente uma lei ou regulamento
emanado com este propdsito, deixa, no entanto, de ter vigéncia sempre que o
Estado em questdo tenha tomado as medidas necessérias.”

¥ DIRSCHERL, Klaus, op. cit., p. 3.
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6.2.3 A paradiplomacia institucional belga
A Constituicdo belga dispde no Titulo IV sobre as relagfes internacionais. Ao
ingtitucionalizar a paradiplomacia o art. 167 prescreve:
“8 1. O Rei dirige as relagdes internacionais, sem prejuizo da competéncia das
Comunidades e das Regides para a cooperacdo internacional, incluindo a

conclusdo de tratados, para 0s assuntos que sejam da sua competéncia, de acordo
com a Constitui¢do ou em virtude desta.

(..)

§ 3. Os Governos de Comunidades e de Regido previstos no artigo 121
concluem, cada um no que lhe diz respeito, os tratados referentes as matérias
gue sdo da competéncia do seu Conselho.

8 4. Lel, aprovada pela maioria prevista no artigo 4, Ultima alinea, decide sobre
as modalidades de conclusdo de tratados previstos no terceiro paragrafo, e sobre
os tratados que ndo dizem respeito, exclusivamente, a matérias da competéncia
das Comunidades e Regides, segundo a Constituicdo ou em virtude da mesma.

(...)”

Vé-se, portanto, que além do governo central, os demais entes federados podem
celebrar tratados cujo objeto se situem no ambito das matérias de sua competéncia. Esta
institucionalizacdo da paradiplomacia encontra-se vinculada ao cardter multinacional do Estado
belga. Efetivamente, existem na Bélgica trés grandes comunidades. a comunidade francesa, a
comunidade flamenga e a comunidade germanica. O sincretismo destas trés comunidades é o
elemento caracterizador do Estado belga e, por isso, no estabelecimento do pacto federativo ndo
poderia ser questéo olvidada. E assim o foi até mesmo em defesa do principio unitario em nome

da existéncia e manutencdo da prépria federacéo.

Confira-se, a propésito, que a conclusdo dos tratados firmados pelas

Comunidades e Regifes teve seu tratamento normativo diferido para disposicéo
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infraconstitucional (8 4). Divisa-se, na verdade, auténtica lei nacional aprovada pela maioria
qualificada de dois tercos dos votos em cada regido. Segundo Lessa (2002, p. 34), trata-se da Lei
Especial de 8 de agosto de 1980, vindo a estabelecer que “Em caso de desacordo entre as
autoridades regionais e comunitérias e 0 Governo Central, a autoridade interessada pode solicitar
a Conferéncia Interministerial de Politica Externa que emita uma decisdo, por consenso, o prazo
de trinta dias. Com vistas a garantir a coeréncia da politica externa belga, determina o Artigo 81
damesma lel Especia de 1980 que as Regides e Comunidades submetam seus projetos de tratado

apréviaaprovacdo do Governo Federa”.

Sob tal quadro normativo, irrompem-se as relagbes paradiploméaticas

desenvolvidas pelas comunidades e regides Belgas.

6.2.4 A paradiplomacia institucional suica

Impende, primeiramente, assentar que a Confederacdo Suica, em razéo do
regime de reparticdo de competéncia plantado na Constituicao, revela-se muito mais, na verdade,
como uma federac&o, pois, ndo obstante assevere que o0s cantdes sdo soberanos, limita a soberania
aos termos da congtituicdo (art. 3°) e afirma que “o Direito Federal prima sobre o Direito

Cantonal gque Ihe sgja contréario (art. 49, I).

Feita esta constatacéo, impende trazer a tona os dispositivos constitucionais que
ingtitucionalizam a paradiplomacia. Comecando, o0 art. 55, 8 1°, expressa que “Os cantbes
participam na preparacdo das decisdes relativas a politica externa que se referem a sua

competéncia ou tangem seus interesses essenciais.”
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Como se vé, a semelhanca da Constituicdo alemd, a congénere suica tornou
normativo o principio informativo da federacdo: a subsidiariedade. Afasta-se a tendéncia
centralizadora e burocratizante para abrir um espaco sadio e totalmente democratico para
expressao da vontade local na formagdo do processo decisorio, que conduzira a politica externa

naquilo que for de interesse dos cantdes.

Observe-se também que o principio da subsidiariedade adquire tonalidade mais
acentuada quando o exame se depara com 0 mandamento insculpido no § 3° do mesmo artigo.
Com efeito, confira-se: “atomada de posicéo dos cantdes tem um peso especial se forem afetados
nas suas competéncias. Nestes casos os cantbes participam das negociagcdes internacionais de
forma apropriada.” Significa dizer, desde ai, ainda que a atuagdo do governo central esteja
voltada para o campo geral, se a matéria objeto de um tratado afetar a competéncia dos cantbes —
0 gque muito ocorre em federagdes quando se trata de competéncia material comum, cumulativa
ou paraela dos entes federados —, a Constituicdo suica exige a participagdo dos cantdes no

processo de negociacdo de acordos internacionais.

Enfim, a Carta Suica estabelece que no ambito de sua competéncia os cantbes
podem concluir tratados, que ndo devem contrariar 0 interesse de outros cantdes ou da
Confederacdo, devendo esta ser informada antes da concluséo. Estabelece mais que os cantdes
podem tratar diretamente com autoridades estrangeiras de hierarquia inferior, mas com entidades

estrangeiras superiores, a atuacao deve ser intermediada pela Confederacdo. Confira-se:

“Art. 56. RelacBes dos cantbes com o estrangeiro

1 Dentro dos seus limites de competéncia, os cantdes podem concluir acordos
com o estrangeiro.
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2 Estes contratos ndo devem contrariar o direito nem o0s interesses da
Confederacdo e nem os direitos de outros cantBes. Antes da conclusdo de um
contrato, os cantdes devem informar a Confederacéo.

3 Os cantbes podem tratar diretamente com autoridades estrangeiras de
hierarquia inferior; nos demais casos, os contatos dos cantdes com o estrangeiro

efetuam-se por intermédio da Confederacao.

E, sob tal contextura, que se desenvolve a atividade paradiplomética suica,

sobremodo no ambito da paradiplomacia transfronteirica.

6.2.5 A paradiplomacia institucional argentina

A Constituicdo da Argentina ingtitucionaliza a paradiplomacia na linha das
constituicBes européias antes examinadas quando admite que as provincias exercam atividades
paradiplomaticas, condicionando, todavia, a celebracéo de convénios e tratados ao conhecimento
do parlamento e restringindo o ambito as matérias de sua competéncia, de modo a ndo se imiscuir

na competéncia do governo federal. Com efeito, assim se encontra vazado o art. 124:

“Articulo 124. Las provincias podran criar regiones para el desarrollo
econdémico-social y establecer 6rganos con facultades para el cumplimiento de
sus fines y podran también celebrar convenios internacionales en tanto no sean
incompatibles con la politica exterior de la Nacion y no afecten las facultades
delegadas al Gobierno Federal e el crédito publico de la Nacion; con
conocimiento del Congreso Nacional. La ciudad de Buenos Aires tendra el
régimen que se establezca a tal efecto.

A Constituicdo, como se V€, exige também que os tratados ndo imprimam
gravame ao crédito publico da nacdo e ndo se mostrem incompativeis com a politica exterior da

nacdo, vale dizer, aquela conduzida pelo governo central.
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Por outro lado, a normatividade imprimida pela Carta Argentina abriu a
atividade paradiplomética exatamente para 0 ambito da competéncia material comum dos entes

federativos, tal qual se percebe pelo elenco de tais matérias vazado no art. 125, assim vazado:

“Articulo 125. Las provincias pueden celebrar tratados parciales para fines de
administracion de justicia, de intereses econdémicos y trabajos de utilidad
comun, con conocimiento del Congreso Federal; y promover su industria, la
inmigracién, la construccién de ferrocarriles y canales navegables, la
colonizacion de tierras de propiedad provincial, la introduccién y
establecimiento de nuevas industria, la importacion de capitales extranjeros y la
exploracion de sus rios, por leyes protectoras de estos fines, y con recursos
propios.

Las provincias y la ciudad de Buenos Aires pueden conservar organismos de
seguridad social para los empleados publicos y los profesionales; y promover el
progreso econdmico, el desarrollo humano, la generacion de empleo, la
educacion, la ciencia, el conocimiento y la cultura. ”

Como se vé a atuacdo deferida aos governos locais voltase para a
paradiplomacia geral e transfronteirica, ndo se encontrando, obviamente, vedada a

paradiplomacia inter-regional ao preconizado escopo de alcancar as finalidades ali tracadas.

A pesquisa de Lessa (2002, p. 75) revela 8 (oito) freguéncias de atividades
paradiplomaticas entre provincias da Argentina com unidades federadas brasileiras, sendo 6

(seis) com estados e 2 (duas) com municipios.

6.3 A paradiplomacia néo institucionalizada

A expansdo da paradiplomacia, no entanto, ndo tem ocorrido apenas nos
Estados em gue a mesma encontra-se institucionalizada mercé de normas juridicas expressas que
autorizem entes federativos, que ndo o governo central, a se embrenhar no campo das relagdes

internacionais.
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De fato, a0 contrario da postura vazada nas constituicbes antes analisadas,
muitas delas, na vertente do federalismo cléssico de inspiragdo centralizadora, colocam nas maos
exclusivas do governo central o feixe de matérias que compdem a competéncia internacional .
Todavia, mesmo nestes Estados, o fendbmeno da paradiplomacia eclodiu. Sob o pdlio dessa

situacdo encontram-se, entre outros, os EUA, o Canada, a Espanha, altdliae o Brasil.

Nos EUA, registraLessa (2002, p. 44) que

“nos anos 70 o comércio exterior quase dobra sua participacdo no PIB
americano; e nos anos 80, os EUA se convertem nos maiores receptores de
investimentos estrangeiros, revertendo-se a tendéncia histérica como maior
investidor em paises estrangeiros. Em consequiéncia desse surto econdmico-
comercial, os governadores dos Estados desenvolveram um interesse direto nas
relagcbes econdmicas internacionais’

Sob tal contexto, é cada vez mais crescente 0 numero de escritorios de
representacdo abertos pelos estados norte-americanos no exterior®. Além disso, no campo da
paradiplomacia transfronteirica, os estados federados dos EUA e as provincias canadenses tém

desenvolvido um intima relacéo em defesa de seus interesses comuns.

Com efeito, na esteira dos estados norte-americanos, no Canada também é
crescente 0 nimero de escritérios de representacéo no exterior, abertos pela provincia de Ontério
sendo que no ambito da cooperacao transfronteirica, Lessa (2002, pp. 49-52) aponta a existéncia
de varios acordos entre eles os conhecidos Memoranda de Entendimento sobre a chuva acida,
problema que exigiu a atuagdo comum das unidades federadas fronteiricas que tomaram a

dianteira pararesolvé-lo.

¥ Referindo-se & expansio da cadeia de representacio dos estados norte-americanos no exterior, Lessa, na obra aqui
ja referida (pp. 44-45), exple a estatistica apurada por Fly e Kincaid, que apontam para algo entre 160 e 180
escritérios ao final dos anos 90, sendo que mais de 1.100 municipios algo em torno de 1.755 cidades-irméas em 123
nagoes.
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Ja na Espanha e naltalia, a paradiplomacia, mesmo sem autorizagdo normativa,
expande-se também sob o influxo dos interesses comuns das regifes fronteiricas. Mas, € bem de

ver, ndo se restringem os acordos ao ambito da paradiplomacia transfronteirica.

Com efeito, a regido Basca, na Espanha, tem al¢ado voos mais atos no campo
das relagdes internacionais. De fato, como os lander da Alemanha, o governo basco tem
projetado sua participacdo no Comité das Regides da Unido Européia e, fora deste ambito,
registram-se viagens e visitas pelas autoridades governamentais a outros governos ndo centrais,
intercambios financeiros, culturais, atividades promocionais visando a promogdo da regido no
ambito cultural, comercial, financeiros, tecnoldgico, turistico, em eventos como feiras e
congressos; contatos com corpos diplométicos, além de acordos de cooperacdo firmados com o
lander da Baviera, a provincia italiana de Emilia-Romagna, o cantdo helvético de Jura e, ainda,

com regides da Republica Russa, como assinala Zubiri (2003, pp. 1-3).

Impende registrar, todavia, que sob o veio da atividade paradiplomatica, a
regido Basca, assim como a provincia de Quebec, no Canada, desenvolve o impeto separatista, 0
que, ndo raro, pode guindar a atividade paradiplomética para as raias da atividade
protodiplomética, entendida como “a prética mediante a qual um governo ndo-central atua de
forma a pavimentar o caminho para sua independéncia, preparando a opinido publica
internacional e estabelecendo relagdes externas de amizade com paises e regides que possam

apoi4-lo em seu projeto secessionista.” *

¥ KEATING, Michael. Paradiplomacy and Regional Networking. Conferéncia promovida pelo Férum of
Dederations: na Internacional Federalism, Hanover, outubro de 2002, apud José Vicente da Silva Lessa, op. cit., p.
0.
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Enfim, j& se afirmou neste trabalho que o principio da subsidiariedade
conquanto tenha obtido enorme recepgdo no estado federal, igualmente tem aplicabilidade nos
estados unitarios porque, nestes, também se busca, com a expansdo do poder ascendente, uma
maior realizacdo do ideal democrético. Por isso mesmo, a paradiplomacia ndo se encontrainfensa
aos estados que se organizam centralizadamente, vale dizer, com uma Unica Orbita de poder, um

unico nucleo de decisdo politico-juridica.

Nos Estados unitérios, a auséncia de auto-governo sufoca uma latente vontade
decisoria a nivel local. Essa vontade se torna mais presente tanto quanto mais forte for a unidade
de vinculos (cultural, econdmico, financeiro, turistico) que sacudam a comunidade local. E ai, a
ndo satisfagdo integral dos interesses mesclados nesses vinculos pelo poder centralizado da
ensgo a uma atuacdo local a margem desse poder, abrindo, assim, espaco para a atividade

paradiploméatica por provincias ou departamentos que sequer gozam de autonomia.

Trata-se, portanto, de paradiplomacia néo institucionalizada, porque n&o
poderia encontrar-se normativamente prevista Nessa linha, Lessa (2002, p. 56) aponta a
atividade desenvolvida pelas regides fronteiricas da Franca com as congéneres da Suica e pelas
autoridades locais e provinciais do Japdo, sob forte estimulo do governo japonés que para tanto
criou o Council of Local Authorities for Internactional Relations (CLAIR), com sede em Téquio,

agéncias regionais nas principais cidades japonesas e escritorios espal hados pelo mundo.

6.4 A paradiplomacia ndo institucionalizada no Brasil
A Condtituicdo da Republica Federativa do Brasil efetivamente n&o

ingtitucionaliza a paradiplomacia. A competéncia internacional € imputada a Unido. Com efeito,
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estabelece 0 art. 21 que compete a Unido: “I — manter relagdes com Estados estrangeiros e
participar de organizacOes internacionais; |1 — declarar a guerra e celebrar a paz; 111 — assegurar a
defesa nacional; IV — permitir, nos casos previstos em lel complementar, que forgas estrangeiras
transitem pelo territério nacional ou nele permanecam temporariamente (...)”. Completando o
quadro normativo expresso, o art. 84, VI, estabelece que compete ao Presidente da Republica
celebrar tratados, convencdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional.
Ja o art. 49, |, prescreve que € da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: “| — resolver
definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos gravosos
ao patrimonio naciona”. E, enfim, o art. 52, V, dispde que compete ao Senado Federal autorizar
as operacOes externas de natureza financeira, de interesse da Unido, dos Estados, do Distrito

Federal, dos Territdrios e dos Municipios.

Sob tal contextura, ndo se tem dlvida, os entes federativos ndo-centrais ndo
podem desenvolver relagbes internacionais no Estado brasileiro. A paradiplomacia, entre nés,
avulta-se como atividade ndo institucionalizada pelo pacto politico. Todavia existe como
procedimento extradogmético, fora do ambito da normatividade. E existe porque os entes
federativos ndo-centrais do Estado brasileiro ndo poderiam ficar & margem do processo que se
irrompe noutras federactes, onde a paradiplomacia se desenvolve, sga ou ndo sob o manto de

normatividade juridica expressa.

Assim, impende que se examine o fendmeno no Estado brasileiro.

Em primeiro plano, cumpre verificar se efetivamente os entes federativos
brasileiros tém, a despeito de a Constituicdo ndo expressamente permitir, desenvolvido relactes

internacionais com outros entes locais ou centrais de Estados estrangeiros. A esse respeito, uma
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VEZ mais se recorre, aqui, ao pioneiro trabalho sobre o assunto, de autoria do Conselheiro José
Vicente da Silva Lessa, apresentado no XLIV Curso de Altos Estudos do Instituto Rio Branco do
Ministério das RelacBes Exteriores. Ali, a laboriosa pesquisa do insigne diplomata revela a
existéncia de 65 ocorréncias, sendo 53 com Estados, 7 com Municipios e 5 com outros agentes.
Os Estados a que se referem tais ocorréncias séo Alemanha, Argentina, Bélgica, Canada, Chile,
China, Costa Rica, Espanha, Estados Unidos, Franca, Israel, Itdia, Japdo, Noruega, Paraguai,
Polénia, Suica e Ucrania. As &reas de tais acordos, aponta a pesquisa como sendo: geral,
comeércio, industria (pequena e média empresa, joint-ventures, infra-estrutura, energia, construcdo
naval, zonas francas), agroindustria (pesca e agricultura), turismo, servigos (transportes e portos),
meio ambiente, administracdo publica (plangjamento urbano, seguranca publica e legislacéo),
governo (processo legidativo, processo eleitoral, politicas sociais e finangas publicas), educacéo,
esporte e cultura, salde e saneamento, ciéncia e tecnologia (informéatica) e integracdo regiona. Ja
0s objetivos visados compreendem a cooperagao técnica, cientifica e tecnoldgica, a promocéo de

intercambio, informagdes reciprocas, investimentos e capacitacdo (LESSA, 2002, pp. 75 e 78).

Para chegar a estes dados aguele autor se valeu de documentagéo fornecida

pel as unidades federadas brasileiras e pel os arquivos oficiais do Itamaraty.

De plano, impende realcar que 0s nimeros revelam-se muito além daqueles
obtidos pelo laborioso diplomata. Efetivamente, tem que se reconhecer que ndo é f&cil obter de
Estados e Municipios dados sobre uma atividade que os mesmos desempenham convencidos de
que o fazem a margem da Constituicdo. Isso, per s, ja se avulta suficiente para os dados néo
virem totalmente a tona, ao menos de 6rgaos oficiais do governo central, a guisa de assegurar a

efetividade dos gjustes.



100

N&o obstante, a pesquisa ja revela um razoavel desenvolvimento de atividades
transfederativas, cuja tendéncia é, ndo se tenha divida, proliferarem-se mais e mais. 1sso se
percebe, com efeito, a0 se examinar as matérias objeto dos gjustes e seus objetivos. Confira-se
que a maior parte dos acordos tratam de matérias situadas no rol da competéncia material

comum, cumulativa ou paralela dos entes federativos, tal qual vazadas no art. 23 da Constituicao.

De fato, como acima esté exposto, as matérias dos acordos versam, entre outras,
sobre pesca e agricultura, turismo, transportes, meio ambiente, plangamento urbano, educagéo,
cultura, salde, saneamento, ciéncia e politicas sociais, matérias que ensgjam a atuagdo conjunta,
cumulativa, comum ou, Como Se queira, paralela, mas convergente, de todos os entes federativos,
como prescrito, respectivamente nos incisos VIII e XI; 1I1; XII; VI eVIl; IX eXIl; V;1l; Ve

X do art. 23.

Significa dizer, desde ai, que, de regra, a atuacdo paradiplomética dos entes
federados no Brasil se encontra voltada para a realizagéo de sua competéncia material, tal qual
previstana Carta. Confira-se, a propdsito, que sobre tais matérias, os Estados e o Distrito Federal
possuem, ao lado da Unido, competéncia legislativa concorrente (art. 24 da Carta) e os

Municipios podem delas tratar legislando em defesa do interesse local (art. 30, I).

Vé-se, desde ai, que na atuagdo paradiplomética, os entes federativos brasileiros
tém geramente se situado no ambito do exercicio de sua competéncia, na esteira do
desenvolvimento do fendmeno pelos entes federados dos Estados Europeus ou da América do
Norte, seja no ambito da paradiplomacia institucionalizada, porque, como se viu, as constitui¢coes
sempre estdo a exigir que a celebracdo de tratados pel os governos locais se realize no ambito de

matéria afeta a sua competéncia; seja no ambito da paradiplomacia ndo institucionalizada.
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O que se V&, na verdade, € que de simples viagens e visitas oficiais dos
governantes locais, ou mesmo a promocdo da regido em eventos no exterior, as relacdes
internacionais desenvolvidas pelos governos ndo centrais se intensificaram, chegando a
cooperacdo interterritorial. Tais acordos de cooperacdo, voltados para o ambito da competéncia
material, ndo visam a outro objetivo sendo a realizacdo das politicas sociais adotadas por agueles
governos em beneficio da coletividade, numa legitima atuacdo guarnecida pelo principio da
subsidiariedade, revelando, a todo modo, a expansdo do poder ascendente contraposto ao poder

tecnocrata, burocrético e centralizador dos governos centrais.

No Brasil, inequivocamente, a expansdo da paradiplomacia decorre, em grande
parte, dos vicios que maculam a federagdio. A parte da tendéncia centralizadora, que
tradicionamente atrai para Brasilia as tomadas de decis@o de forma indiscriminada, a verdade é
que padecem os entes federados sob o pdlio de um regime tributério-fisca inadequado,
fortemente centralizador de receitas, 0 que limita a atuacéo de Estados e Municipios, que se véem
desprovidos de recursos suficientes para implementar suas politicas sociais. 1sso tem gerado uma
sensivel “guerrafiscal”, lancando em conflito os entes federados, sequiosos de amealharem mais
receitas, ndo |hes restando outro caminho sendo partir para uma atuacdo internacional em busca
de recursos de toda ordem, troca de experiéncias, novas tecnologias e aprimoramento humano,

tudo no afa de maximizar a utilizagdo dos parcos recursos de que dispdem.

Nesse quadro, com andlise voltada para a situacdo dos lander do leste da
Alemanha, Kramer (2003, p. 4) afirma:
“Sin ninguna duda, las subunidades de un Estado tales como las pronvicias o

las unidades federadas pueden tener interesses muy distinto del llamado
“interés nacional”. Y algunas veces dos regiones de diferentes Estados-nacidn,
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em una area determinada, tienen mas en comin que remotas regiones del
miesmo Estado-nacion. Por conseguiente, las unidades sunacionales, diferentes
en su configuracion geogréfica, demogréfica, industrial, cultural e historica,
tienen que formular sus propios intereses y tratar de seguir su correspondiente
politica. Este es especialemente el caso de las llamadas “nuevas cuestiones™ de
la agenda de las Relaciones Internacionales, tales como inversiones, cuestiones
de meio ambiente, recursos de agua, mano de obra y migracion. Com la
creciente interrelacion entre los asuntos nacionales e internacionales,
especialmente en la Union Europea, el Estado-nacién resulta cada vez menos
capaz de suministrar la estructura y la capacidad para dar soluciones.”

Sob essa mesma perspectiva, Salgado aponta para a impoténcia do Estado-
nacdo burocratico e centralizador na garantia do implemento das politicas sociais, e salienta a

tendéncia de frear o desenvolvimento da atividade paradiplomatica divisando que:

“El Estado teme su debilitamiento tanto interior como exterior. Su reaccion,
reforzada por la inercia historica y burocratica, sera frenar la progresion
regional, invocando todo tipo de razonamientos (la legalidad tanto nacional
com internacional, el interés general, la eficacia y eficiencia, etc.).”
(SALGADO, 2002, p.11).

Entre nés, a reacdo a paradiplomacia, sobre esse mesmo eixo, encontra, por

exemplo, amparo no pensamento mercé do qual

“um projeto de emenda Constituciona gque propusesse a extensdo aos estados do
poder de celebrar tratados, conspiraria contra a forma federativa do Estado
brasileiro, e ndo poderia sequer ser objeto de deliberacdo, conforme estabelece o
Artigo 60, paragrafo 4°, inciso |, da Constituicdo.” (LESSA, 2002, p. 99).

Data venia, esta posicdo encerra um equivoco. Deveras, uma emenda
constitucional com esse contetdo, ao invés de ser tendente a enfraguecer a federacdo brasileira,
voltar-se-ig, isso sim, a fortalecé-la, na medida em que fortaleceria a atuacdo dos governos nao-
centrais voltados para politicas sociais dirigidas a realizacdo da competéncia material comum
estabelecida na prépria Carta. Além disso, avultar-se-ia em completa consonancia com o
principio da subsidiariedade, que democratiza e fortalece a expansio do poder ascendente. E

dizer, seja eideticamente, sgja nos planos da existéncia ou da funcionabilidade, nem de longe a
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cogitada emenda “estaria solapando as bases do federalismo e instituindo, ainda que
subrepticiamente, a confederacdo”, como entende a diplomata Tatiana Prazeres, segundo afirma

Lessa (2002, p. 99).

Demais, ndo se congtituiria 6bice a cogitada emenda constitucional, o fato de
que 0s entes governamentais ndo-centrais ndo gozam de persondidade juridica de Direito
Internacional. Sem embargo, agem no exercicio de sua personalidade de direito interno, porque o
mundo globalizado deve expungir esse dogma em defesa de posturas mais flexivels e concetaneas
com o primado da dignidade da pessoa humana, enfim, do homem como sujeito de Direito

Internacional.

No mais, é preciso se ter em mente que se o tratado acarreta encargos gravosos
ao patriménio nacional, evidentemente ele extrapola os limites de agdo dos Estados ou dos
Municipios. Significa dizer: ndo se situa no &mbito da competéncia material destes entes
federativos, pois se 0 assunto, objeto do tratado, envolve interesse a ponto de atingir o patrimoénio
nacional, resta evidente que o interesse local foi suplantado e a atuacdo paradiplomatica, ai sim,

seriailegitima.

Sob este prisma, percebe-se que a onerosidade ndo pode ultrapassar a barreira
da autonomia, ou sgja, da competéncialocal. Quer se dizer, com isso, que os entes federados néo-
centrais ndo podem se obrigar externamente em extensdo maior do que aguela que internamente,
em decorréncia de sua autonomia, podem fazé-lo, sem que, para tanto, necessitem do aval do
poder central. Assim, havendo onerosidade ao patrimonio local, a casa legislativa da autonomia
deve intervir no processo para aprovacao do tratado. Com isso, 0s parametros de simetria da

federagdo estariam respeitados.
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Ademais, convém perceber que, em se tratando de operacOes externas de
natureza financeira, a Carta exige a autorizagdo pelo Senado (art. 52, V), porque o
endividamento, neste caso, exige a presenca da Unido como garantidora. Dai, a necessidade de se
analisar a capacidade de endividamento e de resgate. Essas operagdes sdo exatamente aquelas
cuja extensdo de seu contetido implicam uma onerosidade que extrapola aquela que Estados e

Municipios podem assumir nas contratagdes internas.

Nesse ponto, tem razdo Lessa (2002, p. 100) quando imprime elastério
hermenéutico ao conceito de “patriménio nacional” sob inferéncia dos arts. 23, 111, 1V, VI e VI,

24, V11 e 216 da Constituicdo, parafazer ver que

“Por “patrimbnio nacional” devemos entender, além dos recursos do Tesouro
Nacional e dos ativos contdbeis da Unido, o patriménio fisico nacional
(territorio, rios, lagos e mares, a plataforma continental, florestas, fauna e flora,
recursos naturais, 0 meio ambiente, sob a perspectiva de sua qualidade, e os
ativos fisicos: imoveis, instalagdes, estradas frotas terrestres, naval, etc.); o
patrimoénio artistico e cultural (obras de arte, documentos, monumentos e outros
bens de valor histérico, artistico ou cultural, bens e direitos de valor artistico,
estético, turistico ou paisagisticos, sitios arqueol 6gicos); o patrimdnio intel ectual
e cientifico (obras cientificas, patentes)...”

Contudo, a amplitude do conceito de “patriménio nacional” ndo se presta para
amesguinhar a competéncia dos entes federados néo-centrais a ponto de impedir atuacoes
paradiplomaticas nestas areas. Ora, € exatamente no campo de atuagdo comum, onde a inércia
dos governos centrais se divisa, que 0s governos locais partem, como se viu, para uma atuacao
internacional. O que se precisater atencéo é para a linha demarcatéria a partir da qual a operacéo
se possa dizer onerosa ao patrimonio nacional, ja que a atuacdo na esfera do que se considera
patrimdnio nacional ndo é defesa, porque nesse conceito estéo incluidos a matéria e o interesse

local.
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Ao fito de colocar luzes nessa zona cinzenta, tome-se em consideracdo a
seguinte situagdo: a Unido repassou a determinado Estado recursos financeiros da ordem de 20
milhSes de reais para aplicacdo na area de ciéncia e tecnologia. Admita-se que este Estado
resolveu incrementar sua atuacdo no campo especifico dainseminacdo artificial animal, visando a
melhoria da qualidade de seus rebanhos bovinos e, conseqlientemente, a expansao da exportacéo
de carnes. Para tanto, deflagrou uma licitagdo internacional, onde um Estado soberano qualificou-
se e sagrou-se vencedor para fornecimento das técnicas de inseminagcdo. Essa contratacéo,
conquanto se estabeleca entre um Estado estrangeiro e um ente federativo ndo-central brasileiro,
ndo passard pelo crivo do Senado Federal. Todavia, é evidente o carater oneroso em face da
contraprestacdo financeira com recursos federais repassados pelo governo central. Mas porque
motivo ndo se submeterd ao crivo do Senado nos termos do art. 52, V? A resposta, dir-se-a as
operagoes ali previstas implicam assun¢do de compromissos gravosos, diversa, portanto, da

natureza da ocorrida. A idéia € realmente de onerosidade, de gravame.

Suponha-se, de outra parte, que um Estado ou um Municipio acorde com um
Estado estrangeiro a obtencdo de um empréstimo de ordem de 20 milhdes de ddlares, recursos
voltados para aplicacdo na area de educacdo e cultura, destinados a construcdo de escolas.
Inquestionavel mente o ente federado estara atuando na esfera de sua competéncia material fixada
na Constituicdo, mas esta operacdo, ao contrério daquela anteriormente examinada, destila efeito
aponto de atingir o “patrimdnio naciona”, na medida em que implica aumento da divida publica
externa e impde, a todo modo, a atuacdo do Senado, ao escopo de analisar a capacidade de

endividamento e de resgate da unidade federada.
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Muito se tem discutido para saber se a competéncia seria realmente do Senado
ou do Congresso, em face do comando emergente do art. 49, |, da Carta. Divisa-se a competéncia
do Senado porque é 6rgéo de representacdo dos Estados no governo central, causa justa do
mandamento insculpido no art. 52, V, mas a incursdo por este campo escapa dos limites deste

trabalho.

Enfim, divisar, como insito ao principio do federaismo, a possibilidade de
governos nao-centrais irromperem relagcdes internacionais, a ponto de celebrarem tratados no
ambito de sua competéncia material e legidativa, ndo deve, como ja assentel, constituir causa de
receio de transformar a federagdo, porque fortalecida, em confederagéo. Os limites da atividade
paradiplomética e protodiplomatica tornam-se perceptiveis quando se considera o contelido das
relagdes internacionais travadas pelos governos locais e divisase um desbordamento da
competéncia material a eles deferida pelo pacto politico. 1sso, insiste-se, ndo deve constituir
receio paratravar a paradiplomacia. O governo central deve estar atento a deflagracédo de relacbes
internacionais pelas unidades federadas locais, em matéria que desborda do seu interesse, porque,
fora do ambito de sua competéncia, atinge o interesse nacional, a ponto de configurar usurpagéo
da competéncia dos 6rgdos centrais, arranhando o pacto federativo, na medida em que fere o
principio unitario, sendo que para golpes a unidade da federacéo, vazados em agdes no campo da
protodiplomacia, o remédio extremo seria a intervencdo, que se justifica no Estado federal

exatamente em defesa do principio unitério.

Fora dessa hipbtese, o campo de atuagdo paradiplomética € muito grande em
razdo da amplitude do elenco de competéncia material comum. Atento a tal aspecto, mas sob 0

influxo de um receio infundado que tem a atividade paradiplomética como ilegitima— ao menos a
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nivel do Itamaraty, o que se comprova facilmente pelo conclusdes da obra de Lessa, aqui tantas
vezes lembrada, e considerando a expansdo do fendmeno em escala mundial, o governo central
brasileiro abriu Escritérios de Representacdo Regiona do Ministério das Relagdes Exteriores em
Belo Horizonte, Curitiba, Floriandpolis, Manaus, Porto Alegre, Recife, Rio de Janeiro e Sdo
Paulo, a guisa de, colocando-se mais perto dos entes federados, auxilia-los, viabilizando os
caminhos, julgados corretos, ao menos sob a perspectiva do Ministério das Relacfes Exteriores,

para a satisfacdo dos interesses locais no que pertine a politica de relagdes externas.

De qualquer modo, o guarnecimento juridico da paradiplomacia no Brasil, ndo
reclama a edi¢cdo de normas expressas, nem constitucionais, nem mesmo legais. Compreendida a
Constituicdo, em decorréncia da alopoiese juridica, como um sistema aberto de principios e
normas, podera o intérprete, sem maiores dificuldades, nela guarnecer a atividade
paradi ploméatica desenvolvida pelos Estados e Municipios. Paratanto, € preciso, de fato, afastar a
idéia liberal-legal assente no dogmatismo classico que restringe o Direito a norma. E norma

expressa.

Efetivamente, compreendendo-se que, em respeito ao fundamento da dignidade
da pessoa humana (art. 1°, 111, da Carta) e com o intuito de alcancar os objetivos tragados no art.
3°, estdo legitimadas as ages de todos os entes federados ao atuarem no estrito limite de suas
competéncias, ndo se pode pechar de ilegitima a agcdo dos entes governamentais ndo centrais
voltadas ao declarado escopo, ainda que, para tanto, incursionem no campo das relacbes
internacionals, mantendo contato com idénticas autonomias ou mesmo com Estados soberanos ou

organismos internacionais.
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Essa atuacéo torna-se constitucional porque o principio da subsidiariedade €
principio decorrente do federalismo. E dizer, onde houver federalismo, ou sgja, no Estado em que
a Condtituicdo adota a forma federativa, necessariamente, justificam-se e se tornam
congtitucionais as agdes dos entes federados voltados para satisfacdo dagquele principio, que
propugnam, em resumo, por propiciar uma maior participacdo popular nas tomadas de decisdo,
ensgjando as esferas de poder locais 0 espaco mais propicio para tanto, sobremodo porque os

governos locais melhor conhecem os problemas cotidianos de suas comunidades.

Alids, é também por essa ordem de idéias que, ndo obstante auséncia de
previsdo expressa na Congtituicdo, admite-se a edicdo de Medida Provisoria pelo chefe dos
Executivos Estaduais e Municipais. Aplica-se o principio da simetria das formas, decorrente do
principio do federalismo para legitimar tais normas quando voltadas para o ambito da

competéncialocal .*

N&o se faz necessério, portanto, modificacdo no texto constitucional, muito
menos legal, como defende Lessa (2002, p. 110), aproveitando a proposicéo de lege ferenda
alvitrada por Cachapuz (1995, p. 481) que propugna “a adocéo de uma lei geral de aplicacéo das
normas juridicas, ou alguma outra forma de regulamentacdo especifica da tramitacdo dos tratados
internacionals, negociada entre os poderes Legislativo e Executivo”, para, nesse mesmo texto,

normatizar a paradiplomacia.

Como procedimento extradogmatico, a paradiplomacia encontra legitimidade

na prépria Constituicdo, desde que concebida como um sistema aberto de normas e principios,
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quando proclama como forma de Estado a federacéo, donde se avulta a subsidiariedade como
principio constitucional decorrente no Estado brasileiro, fornecendo conformagéo suficiente para
validagdo desse fendbmeno quando se processe nos limites da reparticéo de competéncia, tudo de
acordo com os artigos 1°, 18 e 21 da Constituicdo, e sem estabelecer 6nus ao “patrimonio
naciona”, que ndo poderia ser assumido pelo ente federado, no exercicio de sua competéncia, no

ambito das relacbes internas.

Se por outro lado, todavia, sob o veio dogmético da formacdo juridica
brasileira, prosperar a necessidade de quadro normativo expresso para imprimir legitimidade a
paradiplomacia, talvez fosse de bom alvitre cogitar-se um trato semelhante ao adotado pela
Constituicgo da Austria (art. 16)*, de forma a admitir-se a comunicac&o prévia do comego das
negociacdes, que ensgjaria autorizacdo técita para a conclusdo do tratado, se 0 Senado ndo se
manifestasse no prazo de 60 dias, 0 que poderia ser veiculado na proposicdo de lege ferenda

defendida por Cachapuz (1995, p. 481).

6.5 Paradiplomacia Judiciaria?

Até o presente momento enfrentou-se a paradiplomacia como atividade
internacional desenvolvida por 6rgdos do Poder Executivo dos entes governamentais ndo-
centrais. Ndo obstante, pode-se cogitar de uma paradiplomacia legidativa, que se materializa em
acordos celebrados por 6rgéaos do Poder Legislativo com entes federativos locais ou centrais de
outros Estados. Lessa (2002, pp. 86-87) se refere a um Acordo de Cooperacéo Institucional entre

a Assembléia Legidativa de Santa Catarina e a Provincia de Henan, na Republica Popular da

% Admitindo a validade das Medidas Provisorias editadas por Estados vale conferir no STF o julgamento proferido
na ADI 425-TO, rel. Ministro Mauricio Correa, DJ de 19.12.2003, sobretudo a resenha sobre este julgado que
consta do Informativo do STF n° 289, com ampla exposi¢ao doutrinéria sobre o tema.
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China, celebrado em 06 de fevereiro de 2002. Ainda se reporta ao “ Termo de Colaboracdo entre a
Assembléia Legisativa do Estado de Santa Catarina e o Consiglio della Provincia di Trento”,
celebrado em 12 de julho de 1999, anotando que “O instrumento destina-se a ‘desenvolver
relaces de reciproca informagdo e promover iniciativas comuns de colaboracéo para aprofundar
0 conhecimento dos respectivos sistemas legislativos, das competéncias exercidas bem como das

relagcBes com outras instituicdes governativas, judiciérias e administrativas'”.

Todavia, aquele inovador trabalho no mundo das letras juridicas brasileiras ndo
trata da paradiplomacia judiciaria. Haveria, efetivamente, uma atividade paradiplomética
exercida por 6rgaos do poder judiciario? Para compreender a questdo, impende, primeiro, que se
proceda a uma andlise sobre a atividade governamental, afim de bem precisar o éimo “governo”

nas varias acepcdes em que possa ser empregado.

6.5.1 “Governo”: Acepcdes operacionais do termo

Cumpre, portanto, fixar o sentido da expressdo "governo", pelo menos os
sentidos operacionais do termo utilizado neste trabalho, para a compreensdo de mais uma faceta

da paradiplomacia.

Bernardette Pedrosa, em inesquecivel aula de Teoria Geral do Estado no curso
de bacharelado em Direito da Faculdade de Direito do Recife, em agosto de 1979, invocava o
pensamento de Carré de Malberg (1948, p. 484) para, estabelecendo a distingdo entre ato
administrativo e ato de governo em razdo do exercicio de competéncia vazada em lei ou

decorrente direta e originariamente da Constituicdo, magistralmente, afirmar que a expresséo

37 Conferir subitem 6.2.2.
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governo comporta trés acepcdes: “governo em sentido estrito”; “governo em sentido amplo” e
“governo em sentido amplissimo”. Prosseguia, a sempre lembrada mestra da Casa de Tobias
Barreto, afirmando que a expressdo € empregada em sentido estrito para designar apenas 0s
0rgéos do Poder Executivo. Normal mente nos referimos aos atos da administracéo publica e ndo
raro afirmamos: "o governo fez isto", "o governo deveriater feito assim”. JA em sentido amplo, a
expressao refere-se, apenas, aos Poderes Executivo e Legidlativo, eis que aqui se retira o Poder
Judicidrio da compreensdo do governo por se entender tratar-se este de um poder apolitico

(apenas no sentido de que néo passaria pelo crivo direito do voto popular).

Com efeito, na grande maioria dos Estados, os 6rgaos do Poder Judiciario ndo
resultam diretamente da vontade popular, sdo funcion&rios do Estado admitidos mediante
CoNCcurso ou por outro meio qualquer de investidura permitido nas normas constitucionais que
ndo o voto popular (nomeagdo e eleicdo por colegiados). Dai porque o conceito de governo em
sentido amplo é eminentemente politico. Enfim, em sentido amplissimo o étimo é utilizado para
designar os érgéos do poder Executivo, Legidativo e Judiciario. Aqui, o governo é a prépria

organizag&o estrutural do Estado.

Pois bem. Até aqui se estabeleceram acepcdes operacionais da expressdo
governo, mas o que é governo? Das idéias ventiladas, j& se extrai a de que a no¢éo de governo diz
respeito a estrutura organizacional e funcional do Estado através de seus 6rgdos. Reis (1975, p.
50) ensina que

"0 Governo é um ente de existéncia continua, a despeito das mutacdes que se
podem operar na sua estrutura, ou na quantidade ou qualidade de suas
atribuicdes. Representa a autoridade estatal de criar a ordem Politica;

regulamenta a vida social; executa as decisdes e mantém a paz e a seguranca do
grupo; vela pelo interesse dos governados e dirime as querelas entre estes”.
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Opera, portanto, o cientista politico pernambucano, com a expressdo governo
tomada em sentido amplissimo, quando diz que o governo representa a autoridade estatal de criar
a ordem (Poder Legidativo), regulamentar a vida social e executar as decisdes, manter apaz e a
seguranga do grupo (Poder Executivo) e, por fim, dirimir as querelas existentes entre os

governados (Poder Judiciério).

Como Palhares, outros mestres do Direito Publico Brasileiro se manifestam no
sentido de que o0 governo representa o exercicio da autoridade. Assim ensina Lima (1957, p. 133):
"a palavra governo em sentido proprio e geral, designa o exercicio da autoridade publica pelo
poder soberano: é a soberania posta em agdo". Mas ao exercicio desta autoridade, dois elementos
devem ser acrescidos: a legitimidade e a legalidade. Com efeito, o exercicio do poder pela
autoridade publica deve repousar no consentimento popular e conforme os ditames tragados pela

norma. A propdsito, assevera Mac Iver® que

"uma autoridade € um homem ou um conjunto de homens a quem coube 0
direito de tomar decisdes e de manter a ordem dominante em qualquer sistema
ou &ea de organizagdo social. Neste sentido, a autoridade ndo age em sua
capacidade como particular, mas sempre em virtude de um direito que |he foi
conferido com este fito, pela sociedade”.

Além do mais, o poder somente deve ser exercido de acordo com o0s

procedimentos preestabel ecidos no Direito.

Dessa ordem de idéias pode-se concluir que o governo € o exercicio legitimo do
poder por autoridade legalmente constituida. Com este entendimento do que sgja governo, pode-

se operar com qualquer das trés acepcdes analisadas.

* In: As Malhas do Governo, apud Palhares Moreira Reis: op. cit. p. 5.
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Fica, também, fécil, sob tal contexto, compreender porque os Orgaos que
exercem a funcdo jurisdiciona ndo podem ser apartados do processo politico. Detém eles a
vontade politica do Estado de dizer o Direito, ainda que esta vontade seja plasmada, no mais das
vezes, de forma indireta pelo procedimento do concurso publico ou da nomeagéo estabel ecidos
na Constituicdo, de onde, em Ultima andlise, pode-se extrair a conclusdo de que foi a vontade

popular que, na verdade, quer que os juizes sejam recrutados por essa ou aquela forma.

Assim, se ao positivar umainterpretacdo o magistrado revela a vontade politica
do Estado de dizer o Direito, criando uma norma juridica de carédter particular que € a sentenca,
tem-se que admitir que exercem, igualmente aos 6rgaos dos outros dois poderes — politicos por
exceléncia, porque provém diretamente da vontade popular — funcéo de governo, sendo o étimo
empregado aqui em sentido amplissimo. E pois, sob esta compreensio, que se pode apreender o
que nesta dissertagdo se convencionou denominar, paradiplomacia judiciaria, que revelaria, nesta
conformidade, um procedimento extradogmaético deflagrado pelos 6rgaos do poder judiciario de
irromperem relagdes com outros 6rgdos judiciarios de outros Estados estrangeiros, visando a

prética de atos processuais a fim de prestar ajurisdicéo.

6.5.2 Manifestacdo da paradiplomacia judiciaria: cumprimento direto — sem carta
rogatoria — entre Estados fronteiri¢cos. Outro procedimento extradogmatico

Como se sabe, a decisdo politica judiciéria produzida em um Estado, para surtir
efeito noutro, pressupde gque passe pelo crivo do 6rgdo central da organizacdo judiciaria desse
Estado. Nesse diapasdo, ha toda uma atividade diplomética, exercida pelo governo central, sob os
auspicios de sua Chancelaria, mas ao declarado escopo de ensgjar a manifestacdo politica do

Poder Judiciario. Com efeito, cartas rogatorias e sentencas estrangeiras para serem homol ogadas
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ou cumpridas no Brasil necessitam que sua autenticidade sgja testificada por consul brasileiro e
as cartas rogatérias, de regra, tramitam pela via diplomatica. Também pela via diplomatica

tramitam a citagéo dos Estados estrangeiros para o processo de conhecimento ou para a execucao.

No Brasil, como em outros Estados, a homologacdo de sentencas estrangeiras e
a concessao de exequatur as cartas rogatérias para prética de atos processuais no Pais situam-se
no ambito da competéncia do 6rgao central superior do Poder Judiciério: o Supremo Tribunal

Federal (Constituicdo: art. 102, I, h).*

Vé-se, desde ai, que a diplomacia é exercida também ao auxilio da decisdo
politica jurisdicional a cargo do érgéo central superior do Poder Judiciario. N&o obstante, 6rgéos
judiciarios de instancias inferiores tém no dia-a-dia partido para procedimentos extradogméticos
no ambito das relagbes internacionais judiciédrias, fugindo da conformagdo normativa, alcada a
nivel constitucional, que imp&e a sujeicdo do exercicio desta competéncia ao 6rgéo central do

sistemajudiciario.

Deveras, ndo raro se tem invocado a extensdo continental deste Pais como
causa ou efeito de problemas com os quais se deparam os poderes organizados. Se esse fendmeno
se divisa com tamanha intensidade no ambito dos Poderes Executivo e Legislativo, ndo €,
todavia, inexistente no seio do Poder Judiciério. L&, no entanto, o fato serve, quase sempre, de
evasiva a responsabilidade do Estado. Aqui, de outro modo, perturba, dificulta e retarda a

prestacdo jurisdicional, sobremodo nos juizos confinantes com territdrios estrangeiros.

¥ Com a Emenda Constitucional n° 45, a competéncia passou para o Superior Tribunal de Justica, 0 que ndo invalida
aordem de idéias que sera desenvolvida.
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Uma das nuances decorrente do problema é a questdo do cumprimento das
cartas rogatorias. E que, ndo raro, diligéncias simples tém que se submeter ao procedimento da
rogatéria, quando poderiam facilmente ser cumpridas diretamente entre os juizos lindeiros, porém
submetidos a ordens estatais distintas. Com efeito, € comum aos juizes de fronteira terem
conhecimento de que acusados ou testemunhas encontram-se no territorio alienigena. As vezes, o
que separa ambas as jurisdicdes € simplesmente uma avenida internacional, tendo-se, até mesmo,

dificuldades para se precisar o real alcance da ordem juridica de um Estado e de outro.

E certo que o problema aflige apenas uma parcela minoritaria do contingente de
magistrados deste Pais. Entretanto, isso ndo lhe tira a importancia, exatamente porque, no
presente, todas as atencdes encontram-se voltadas para combater, prevenindo e reprimindo, o
tréfico internacional de entorpecentes, sendo de dominio publico o esforco que os Estados e

organismos ndo governamentais tém desempenhado nesse sentido.

Entre nés, € de se reconhecer que a acdo, ao declarado fito, ainda se apresenta
aquém do que realmente se poderia fazer; j& porque ha uma imotivada resisténcia - guarnecida
em defesa da intimidade e privacidade das pessoas - em se deferir medidas como interceptacéo de
comunicacOes telefbnicas, busca e apreensdo, quebra de sigilo bancério e fiscal; ja porque o
préprio sistema juridico impde certos dbices a rapida atuagéo do Judicidrio, como é a exigéncia
de carta rogatéria entre juizes de fronteira quando se sabe que, para procrastinar 0 processo, ou

mesmo para se evadir a jurisdi¢do, basta cruzar uma avenida ou uma ponte.

O angustiante problema apenas pode ser percebido pelos profissionais (juizes,

membros do Ministério Publico e policiais) que exercem atividades em zonas de fronteira. Casos
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se multiplicam em que se sabe que o paradeiro de acusados e testemunhas sdo as cidades

fronteiricas, e ai deparam-se 0s magistrados com o penoso procedimento rogatorio.

A guisa de ilustracio, toma-se a liberdade de registrar o seguinte caso: uma
religiosa era a testemunha de crime ocorrido em Bonfim, no Estado de Roraima. A religiosa
residia num convento em Lethen, cidade da Guiana, fronteirica aquela. Neste caso, a fim de se
evitar o demorado provimento da rogatéria, 0 magistrado resolveu convidar a religiosa para
comparecer ao juizo. Para tanto contatou seu colega da vizinha cidade, fazendo consignar do
expediente que fosse a testemunha convidada a prestar o depoimento no Brasil. A religiosa

compareceu e este processo obteve termo.

Ja em outro processo, 0 acusado, posto em liberdade, bem como suas
testemunhas, nunca compareceram e estdo residindo naquela cidade de outro pais, no caso,
ligadas por umrio ... e 0 processo se delonga, paralisado no aguardo de diligéncias rogatérias. Na
regido amazonica, alids, constatou-se prética de intimagdes e até mesmo citagdes através de
programas de rédio™. Pasme-se! 1sso mesmo, programas populares de rédio onde s&o veiculadas
as datas da audiéncia, 0 nome das testemunhas, muitas delas estrangeiras, e 0 aviso de que
deverdo comparecer perante 0 juizo, até mesmo estrangeiro, para prestar depoimento. Isso, muita
vez surte efeito! Dir-se-4, o procedimento € inconstitucional... e no ambito das relacdes

internacionais, pode-se divisar nesses arranjos, as vezes até mesmo acordos entre juizos

fronteiricos, uma auténtica paradiplomaciajudiciéria.

“° Depoimentos por ocasio do “Encontro de Juizes Federais e Estaduais do Amapé, Para, Roraima e Amazonas’,
Macapa: 28.4 a 01.05 de 1998, promovido pelo TRF/12 Regido e TYAP.
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Lamentavelmente, ndo se dispde de dados estatisticos sobre o fendbmeno. Mas
ele existe e avanca nas regifes fronteiricas. Juizes nacionais, que atuam em regido de fronteiras,
j& se encontraram para debater o tema*’ e ja se fala em encontro dos juizes nacionais com os
estrangeiros vizinhos a guisa de enfrentarem tais assuntos, gjustarem procedimentos e proporem

equaci onamento.

Nem sempre, todavia, pode-se visumbrar a solucdo alvitrada com relagdo a
religiosa, e parece, sob tal contexto, que o problema conclama uma solugdo que escape a ousadia
(lamentavelmente parca, data venia) dos juizes fronteiricos, que de regra ndo se aventuram em
procedimentos extradogméticos, porque habituados a enxergar o Direito como um sistema auto-
referente, auto-produtivo, portanto fechado, ndo imprimindo legitimagdo juridica a elementos
trazidos dos sistemas social, econdmico e politico, ao fito de integrar a norma e conformé-la a

satisfac8o da justica e as exigéncias do bem comum.

Assim quadrado o problema, impde-se a seguinte indagacéo: que solucéo se

avulta pararesolvé-l0?

Registre-se, de imediato, que as solucdes que vém sendo tomadas em cada caso
em particular por parte de magistrados que ndo encontram receio em ousar na interpretacdo e
aplicagdo normativas, pela compreensdo de que o Direito € um instrumento, um meio para
alcancar a Justica - ndo um fim em si proprio, reputam-se inteiramente véidas quando néo

causem prejuizo para a defesa das partes.

“ 1 dem.
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Respondendo-se aindagacdo, havera guem defenda a modificacdo da legislacéo
pertinente. Essa solugdo ndo parece a apropriada e, definitivamente, ndo possui o conddo de por
termo ao problema. Efetivamente, debrucando-se sobre a ordem normativa do Estado brasileiro,
tem-se, a respeito, primeiro, como aqui ja se assentou, a norma constitucional inserta na alinea
"h" do inciso | do art. 102 da Carta, segundo a qual compete ao STF conceder o exequatur as

2

cartas rogatérias’. JA os diplomas processuais estabelecem a expedicdo da carta rogatéria

dirigida a autoridade judiciéria estrangeira (CPC, art. 201, e CPP, arts. 783 e 784).

No regime juridico brasileiro, portanto, as cartas rogatérias, para serem aqui
cumpridas, necessitam da concessio de ordem da parte de 6rg&o judiciario central. E sabido que a
finalidade do exequatur é obstar o cumprimento de carta que atente contra os bons costumes, a

ordem e a seguranga nacionais.

N&o seria preciso, todavia, langar méo de reforma a Constituicdo, muito menos
de reforma a legislagdo infraconstitucional, para ensgjar 0 cumprimento direto, sem carta

rogatéria, entre os paises que fazem fronteira com o Brasil.

Efetivamente, € de se ver, primeiro, como bem registrou Silva (1992, p. 487),
que essa matéria ndo envolve, necessariamente, um conflito de interesse de natureza
constitucional®. Todavia, velar pelos bons costumes, pela ordem, seguranca e soberania
nacionais € competéncia (dever) de qualquer juiz ou tribunal, sem prejuizo de pronunciamento

ulterior de um 6rgéo judiciério centra diante de um conflito que seinstaure.

“2 Hoje competéncia do STJ: dineai do inciso | do art. 105 acrescida pela Emenda Constitucional n° 45.
“3 Dai 0 acerto da Emenda Constitucional n® 45 ao transferir a competénciaparao STJ.
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Segundo, € evidente que de nenhum ou de reduzidissimo efeito seria a reforma
na legislagdo processual pétria para permitir o cumprimento direto na hipétese aventada, se ta

também ndo ocorresse no direito doméstico de cada Estado vizinho.

Um dos 6bices ao fortalecimento do Direito comunitario ou supranaciona é
exatamente a resisténcia dos Estados em adaptar suas legislagbes ao Direito fruto dos tratados
constitutivos, ou sgja, o direito decorrente de um tratado erigido em nome de uma integracéo
mais que econdémico-social, uma integracdo politica, como € o caso da Unido Européia, que ja
parte agora para a congtitucionalizacdo em nivel supranacional, ou mesmo do Mercosul, que
ainda engatinha na superacéo das barreiras alfandegarias, ao escopo de assegurar livre transito de

bens e pessoas.

Aqui entre nds, se a tradicdo juridica brasileira, encharcada em conceito
absoluto de soberania, abriu espaco em assembléia constituinte para admitir que o Estado
brasileiro buscara uma integracdo econdmica, politica, social e cultural dos povos da América
Latina visando a formacédo de uma comunidade de nagbes (paragrafo unico do art. 4° da Carta) e
permitiu, posteriormente, entre outras reformas legislativas, a reforma constitucional que
modificou aredagdo do inciso I1X do art. 170 e revogou o art. 171, para expungir 0 protecionismo
a empresa brasileira, é forcoso, por outro lado, reconhecer, que ndo se tem avancado pelo
caminho necessério a abrir a Constitui¢ao a recepcao de normas de direito internacional como o0s
tratados, ndo obstante o comando emergente dos 88 1° e 2° do art. 5° da Constitui¢&o, como antes

neste estudo j& se registrou™.

4 Conferir nota de rodapé n° 24.
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E praticamente impossivel divisar, nessa contextura, uma reforma na legislacéio
pertinente brasileira e na dos paises vizinhos, recomendada por um tratado multilateral, para
ensgar a imediata adocdo do cumprimento direto de cartas rogatérias. Anos e anos seriam
necessarios para que tal ocorresse, porque, como se sabe, as questbes econdmico-financeiras,
necessariamente, ganham mais vulto e exigem a superacdo mais rdpida das passarelas de
adaptacdo. Por outro lado, o conceito de soberania operado no Direito latino-americano €
absoluto, ainda remontando as licbes da doutrina cléssica, e a conseqiiéncia disso, a guisa de

exempl o, esta estampada nos julgados da Suprema Corte aqui ja focalizados.

Exsurge, desde ai, que uma possivel solucdo encontraria espago no ambito do
Direito Internacional, mercé de tratado, a parte da enorme resisténcia que se verifica quando se
pde em xeque a supremacia desta fonte de produgdo normativa do Direito Internaciona e a

propria normainterna, sobretudo quando se trata de norma constitucional.

N&o ha duvida que um tratado entre os paises vizinhos visando ao declarado
€scopo, ou sgja, ensgjando 0 cumprimento direto, sem carta rogatoria, entre paises lindeiros,

constituiria mecanismo hébil em busca da solucéo para o problema.

A causa justa para sua existéncia parece estreme de qualquer divida. Os
beneficios para o exercicio da jurisdicdo, que se tornard mais rgpida e eficaz, so incontestaveis.
A competéncia do érgdo judiciario central para apreciar eventual lesdo aos bons costumes, a
ordem, & seguranca e a soberania nacionais restara preservada, porque ndo se cogita de revogacdo

tal qual estabelecida na Constituigéo.
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A proposta redunda, na verdade, apenas em dispensar a andlise prévia quando
se trate de cumprimento entre paises que fazem fronteira, porque ha motivos para tanto
relevantes, mas, havendo reclamagdo, podera o érgdo judiciario central, conceder provimento
acautelatorio para suspender a eficacia da decisdo judiciaria local e, no mérito, confirmé-la ou

invalidé-la, selesivanaguela conformidade.

De ver, ainda, que a matéria pode se encontrar delimitada no tratado a atos
processuais de mera tramitagdo, tais como: notificages, citagdes, intimagdes, emprazamentos,
recebimento e obtencdo de provas, bem como prisdes cautelares em crime que a legislagdo
interna ndo exclua a extradicao, circunstancias que estéo longe de configurar lesdo a soberania do

Estado.

A proposi¢ao atende, no mais, aos artigos 14 e 15 da Convencéo | nteramericana
sobre Cartas Rogatérias firmada no Panama em 30 de janeiro de 1975 e promulgada no Brasil
pelo Decreto 1.899, de 9 de maio de 1996, sendo certo que teria alcance maior em relagéo a

matéria paraincluir acriminal.

N&o obstante, esta preposicdo de lege ferenda em nada macula a validade das
acbes que sd0 hoje desenvolvidas pelos juizes fronteiricos, conquanto procedimentos
extradogméticos amparados nos novos paradigmas de direito e de soberania nesta dissertacéo

esposados.

6.5.3. Um timido avango: o Protocolo de Las Lefias

Celebrado em 27 de junho de 1992, no Vale de Las Lefias, Argentina, aprovado

pelo Decreto Legidativo n® 55, de 19.4.95, e promulgado pelo Decreto n° 1.901, de 09.5.96, o
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tratado, na linha de harmonizacéo das legislacOes dos Estados do Mercosul, estabelece regras de
cooperacdo e assisténcia jurisdiciona em matéria civil, comercial, trabahista e administrativa.
Pode, reamente, ser considerado um avanco em matéria de cooperacdo jurisdicional
transfronteirica a0 estabelecer procedimentos ssimplificados a serem observados pelos Estados
partes, mas poderia ter avangado muito mais para, inclusive, alcancar matéria crimina, que
constitui ponto crucial das atividades jurisdicionais de fronteira, sobremodo quando a

preocupacdo nos dias de hoje esta voltada para o combate ao narcotréfico.

Ressentindo-se a cooperacdo do alcance da matéria criminal, ainda assim, no
ambito das matérias alcancadas, divisa-se que faltou coragem de ir mais aém em prol de uma
integracdo mais efetiva, e a causa que impediu passos mais largos deve ser tributada exatamente

a0 ranco, ao apego tradicional a soberania, vista de forma absoluta.

No que pertine & matéria que esta sendo tratada neste trabalho, valem expostas

as seguintes disposi¢des do tratado:

“Reconhecimento e Execucdo de Sentencas e de Laudos Arbitrais’
Artigo 18

As disposi¢cdes do presente Capitulo serdo aplicaveis ao reconhecimento e a
execucdo das sentencas e dos laudos arbitrais pronunciados nas jurisdicdes dos
Estados-Partes em matéria civil, comercial, trabalhista e administrativa, e seréo
igualmente aplicaveis as sentencas em matéria de reparagdo de danos e
restituicéo de bens.

Artigo 19

O pedido de reconhecimento e execucdo de sentencas e de laudos arbitrais por
parte das autoridades jurisdicionais sera tramitado por via de cartas rogatérias e
por intermédio da Autoridade Central.
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Artigo 20

As sentencas e os laudos arbitrais a que se refere o0 artigo anterior teréo eficacia
extraterritorial nos Estados-Partes quando reunirem as seguintes condi¢oes:

a) que venham revestidos das formalidades externas necessarias para que sgjam
considerados auténticos no Estado de origem;

b) que estgjam, assim, como os documentos anexos necessarios, devidamente
traduzidos para o idioma oficial do Estado em que se solicita o seu
reconhecimento e execucao;

c) que emanem de um 6rgdo jurisdicional ou arbitral competente, segundo as
normas do Estado requerido sobre jurisdicdo internacional;

d) que a pate contra a qual se pretende executar a decisdo tenha sido
devidamente citada e tenha garantido o exercicio de seu direito de defesa;

€) que a decisdo tenha forca de coisa julgada e/ou executéria no Estado em que
foi ditada;

f) que claramente ndo contrariem os principios de ordem publica do Estado em
gue se solicita seu reconhecimento e/ou execugéo.”

Como se V€&, em decorréncia do tratado de cooperacdo jurisdicional, a sentenca
estrangeira goza de eficécia extraterritorial nos Estados-Partes e sera cumprida por meio de carta

rogatoria.

Ora, dizer que uma sentenca goza de eficacia extraterritorial é dizer que ela

rompe os limites da jurisdicdo de um Estado para produzir efeito em territorio de outro Estado.

A Constituicao brasileira, todavia, estabelece que compete a 6rgéo judiciério
central a homologacao das sentencas estrangeiras e a concessao do exequatur as cartas rogatorias.
Séo, de fato, dois procedimentos distintos: a homologacdo e a concessao de exequatur as cartas

rogatorias.
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A homologagdo das sentencas estrangeiras esta regulamentada no Regimento
Interno do STF, a partir do art. 215. Trata-se de auténtico processo judicial onde € assegurado o
contraditorio a parte contra quem a sentenca sera executada, que devera ser citada para contestar
o pedido em 15 dias. Apresentada a contestacdo, 0 requerente se manifestara, apos o0 que sera
ouvido o Procurador-Geral da Republica, e, por fim, o Presidente do Supremo decidira,

homol ogando, ou n&o, o provimento alienigena.

Procedimento diferente ocorre com a concessdo de exequatur as cartas
rogatérias. Com efeito, nos termos vazados a partir do art. 225 do Regimento do STF, verifica-se
que, recebida a rogatoria, serd o interessado residente no pais intimado para impugnéla. Em
seguida, abrir-se-a vista ao Procurador-Geral da Republica, que podera também impugna-la.
Essas impugnagdes, todavia, ao contr&io da contestagdo do procedimento homologatério,
encontram-se restritas a alegacdo de que o cumprimento do ato processual rogado encontra ébice
na soberania nacional ou na ordem publica ou, ainda, que Ihe falta autenticidade. O procedimento
é simplificado, ndo se admitindo contestacdo, porque o contraditério e a mais ampla defesa
devem ser observados na justica rogante. E por isso que ndo se admite rogatoria que importe em
cumprimento de ato executdrio, 0 que pressuporia a homologagdo da sentenca ou do ato judicia a

ela equiparado sob o império dos efeitos da coisa julgada.

Pois bem. Do momento em que o Protocolo de La Lefias conferiu eficacia
extraterritorial as sentencas proferidas pelos Estados-Partes, elas estariam aptas a serem
cumpridas diretamente em qualquer Estado, sem que fosse preciso 0 procedimento de
incorporacao, que de acordo com a Constituicdo brasileira ocorre com a homologagdo a cargo da

Suprema Corte. Isso se viabilizaria porque o tratado expressamente estabeleceu que o
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cumprimento se daria por meio de carta rogatoria. E se a sentenca goza de extraterritorialidade, a
cartarogatéria, para o seu cumprimento, poderia ser expedida entre autoridades judiciarias locais,

e seria cumprida a vista do preenchimento dos requisitos estabel ecidos no art.20 daquel e tratado.

Assim estéo convencidos muitos juizes fronteiricos sequi0sos de uma prestacéo
jurisdicional célere e de uma rapida satisfacdo da justica, como reclama, € bem verdade, as

vicissitudes de um mundo globalizado.

A extensdo dos efeitos da extraterritorialidade impingida pelo Pacto de Las
L efas as sentencas de 6rgdos judiciérios do Mercosul, lamentavel mente, ndo possui esse alcance.
Deveras, como aqui ja se afirmou, o avango foi paido. Confira-se, a propésito, que ao lado de
proclamar a extraterritorialidade das sentenca (art. 20), aquele tratado prescreve no art. 19 que a
tramitac&o ocorrerd por via de cartas rogatorias e por intermédio da autoridade central. Significa
dizer: a rogatéria, para cumprimento das sentencas proferidas pelos Estados do Mercosul, deve

passar pelo crivo da suprema corte do Estado rogado.

Mas, observe-se que o Pacto de Las Lenas j& introduziu sensivel mudanca no
sistema juridico patrio, inclusive, ndo had como ndo admitir, a ponto de imprimir novo espectro ao
comando emergente do art. 102, I, h, da Constituico™®, pois, isso é certo, as sentenca provindas
de paises do Mercosul ndo passardo mais pelo crivo da homologacdo, mas pelo procedimento
simplificado das rogatdrias, onde, de qualquer sorte, 0 6rgdo judiciério central exercita o juizo de

delibag&o, mas em espaco procedimental, como se viu, muito simplificado.

> Hoje, apés a Emenda Constitucional n° 45, a referéncia deve ser feitaao art. 105, |, i, permanecendo inalterado o
raciocinio desenvolvido.
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Significa dizer, em outras palavras, que a integracdo desse tratado esta
ensejando modificagdo no texto da Constituicdo para permitir o cumprimento de sentengas — e
decisdes com transito em julgado, porque aquel as equiparadas — proferidas por juizes dos Estados

do Mercosul, sem o procedimento da homol ogagéo.

Essa integragdo de um tratado em nivel de norma constitucional revela, uma
vez mais, 0 sistema juridico pétrio abrindo-se para inter-referéncias, mercé de um
compartilhamento da soberania compreendido facilmente dentro de uma visdo aopoiética do

direito.

O ideal seria que efetivamente o tratado tivesse avancado para permitir a
extraterritorialidade com cumprimento direto entre as autoridade judiciarias locais. N&o se divisa
nenhum ébice a tanto, sendo 0 ranco que entre nos ainda é presente de elevar a soberania a

patamares absol utamente incompativeis com a sobrevivéncia do Estado no terceiro milénio.

Deveras, serd que um magistrado local ndo se encontra habilitado a examinar os
requisitos extrinsecos da sentenca tal qual vazados no tratado em exame (art. 20)? Serd que o
magistrado local ndo podera iguamente analisar se 0 cumprimento da decisdo estrangeira atenta
contra a soberania nacional ou a ordem publica? De qualquer sorte, se um juiz ndo observar
quaisquer destes aspectos, a parte interessada e o Ministério PUblico poderiam se valer do meio
previsto no art. 102, I, |, da Carta, que prevé a competéncia do STF para julgar “a reclamagéo

para a preservacio de sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisdes” .

“ A referéncia, apds a Emenda Constitucional n° 45 é ao art. 105, I, f.
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O que se esta a defender, sob tal contextura, é gque ha conformagdo normativa
para conferir, de acordo com o direito brasileiro, extraterritorialidade direta e imediata as
sentencas e atos a ela equiparados, como a decisdo interlocutoria, com transito em julgado,
proferidas no Mercosul, 0 que ensgjaria, aqui, 0 cumprimento direto através de cartas rogatérias
entre 6rgdos jurisdicionais locais ou regionais, ficando, obviamente, ressalvado ao érgéo
judiciario central, na via da reclamagdo, suspender, inclusive liminarmente, o ato se julgar

atentatério a soberania nacional ou a ordem publica.

Na prética, a hipdtese agui sustentada ja ocorreu. A Reclamagdo n° 717/RS"
obteve, em 30 de dezembro de 1997, despacho do Presidente do STF para sustar o cumprimento
direto de carta rogatéria expedida por magistrado estrangeiro (juiz de Rivera, no Uruguai) e
voltada para o cumprimento de sentenca pelo juizo de direito de Santana do Livramento, no Rio
Grande do Sul. Consta do despacho que o fundamento de que se valeu a autoridade judiciéria
brasileiralocal foi aextraterritorialidade da sentenca conferida pelo Protocolo de Las Lefias. Para
o STF, a simplificagdo procedimental ndo se erigiu a ponto de expungir a concessdo de

exequatur, que é de sua competéncia.

De outra feita, a Suprema Corte brasileira asseverou que o Protoloco de Las

“ndo afetou a exigéncia de que qualquer sentenca estrangeira — a ela é de
equiparar-se a decisdo interlocutoria concessiva de medida cautelar — para
tornar-se exequivel no Brasil, ha de ser previamente submetida a homologacdo
do Supremo Tribunal Federal, 0 que obsta a admissdo de seu reconhecimento
incidente, no foro brasileiro, pelo juizo a que se requeira a execugao; inovou,
entretanto, a convencéo internacional referida, ao prescrever, no art. 19, que a
homologacéo faca mediante rogat6ria, 0 que importa admitir a iniciativa da
autoridade judicidria competente do foro de origem e que o exequatur se defira

4" DJ de 05.09.2002.
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independentemente da citacdo do requerido, sem preuizo da posterior
manifestagdo do requerido, por meio de agravo a decisdo concessiva ou de
embargos ao seu cumprimento.”

O caminho, portanto, esta aberto para uma extraterritorialidade mais ampla,
ainda que mercé de modificacdo do texto constitucional, seja através de tratados, o que reclamara,
sem duvida, uma interpretacdo da Constituicdo de modo a encaré-la como um sistema aberto de

normas e principios.

Enquanto isso, ndo se olvide, os juizos fronteiricos continuardo a insistir em
procedimentos extradogméticos, muitos dos quais, como 0s exemplos expostos neste trabalho, os
0rgdos de cupula do Poder Judici&rio sequer poderéo cogitar, e assim ocorrerd  numa Visao
aopoiética do direito constitucional e das relacfes internacionais, chamem a isso ou néo

paradiplomaciajudiciéria.

“8 Agravo Regimental em Carta Rogatéria n® 7613-4 — Republica Argentina, DJ de 09.5.97.
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7. 0 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL - TPI E A CONSTITUICAO

O cenério mundial tem sido palco de espetéculos cruciantes quando o que esta
em cena sdo os direitos humanos. Tem-se assistido a verdadeiras tragédias onde néo faltam,
efetivamente, agressoes a dignidade da pessoa humana sob as mais variadas formas de violacéo
aos direitos humanos, desde guerras deflagradas sob o paio de legitimo exercicio de defesa a
injusta agresséo, a condutas omissivas, que igualmente conduzem a situacdes desastrosas, até
mesmo catastroficas com perecimento de milhares de vidas em decorréncia da miserabilidade de

assola o eixo sul.

A confianga na impunidade tem conduzido a vida no planeta a uma situacéo
aflitiva de instabilidade e de inseguranca, tudo em detrimento de um espago propicio para o
desenvolvimento da vida em sua plenitude. Assim é que, em recente entrevista, o Juiz da Corte
Internacional de Justica, Francisco Rezek (2003, pp. 13-14), afirmou que os Estados responsaveis

pelo ataque ao Iraque

“estdo sujeitos a reprovacdo de outros tantos paises, mais atentos ao Direito e a
competéncia das Nagbes Unidas. A reprovacao da opini&o publicainternacional,
a comecar pela opinido, em alguns casos largamente majoritéria, de seus
proprios povos. E atodas as consequiéncias daquilo que, mesmo sob uma ¢tica
estritamente militar, esta sendo um desastre. Um desastre sangrento, desumano,
e agravado a cada dia, como tudo aquilo que se empreende sem um minimo de
inteligéncia e de decéncia. Mas ndo ha outras consequiéncias, do género de uma
pronta repressao da aventura internacionalmente ilicita. Esse € o grande drama
do Direito Internacional do nosso tempo: a sangédo so se materializa, no sistema
das Nagbes Unidas, por obra do Conselho de Seguranca, e este ndo tem,
tecnicamente, como decidir contra o voto de qualquer dos cinco paises
detentores de assento permanente.”
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A opinido do insigne jurista brasileiro expde a fragilidade do sistema garantidor
dos direitos humanos no terceiro milénio e revela o menoscabo impingido ao principio da

dignidade da pessoa humana que, segundo BARROSO (2001, pp. 31 - 32):

“identifica um espaco de integridade moral a ser assegurado a todas as pessoas
por sua SO existéncia no mundo. E um respeito a criagdo, independentemente de
crencga que se professe quanto a sua origem. A dignidade relaciona-se tanto com
a liberdade e valores do espirito como com as condicdes materiais de
subsisténcia. O desrespeito a este principio tera sido um dos estigmas do século
que se encerrou e a luta por sua afirmagdo um simbolo do novo tempo. Ele
representa a superacao da intolerancia, da discriminacdo, da exclusdo socia, da
violéncia, da incapacidade de aceitar o outro, o diferente, na plenitude de sua
liberdade de ser, pensar ecriar.”

Nesse contexto, surge o Tribunal Pena Internacional — TPI, como proposta de
sistema adicional garantidor dos direitos humanos, voltado para repelir a impunidade dos autores
de crimes de maior gravidade de que tém sido vitimas milhdes de criancas, homens e mulheres,
gue revelam atrocidades inimaginaveis que chocam profundamente a consciéncia humana e
constituem ameaca a paz, a seguranca e ao bem-estar da humanidade, conforme disposto no

predmbulo do Estatuto de Roma que o criou.

Pretende-se, a partir de agora, analisar a conformacéo do Estatuto do Tribunal
Penal Internacional com a Constituicdo brasileira a luz do principio da complementaridade. Para
tanto, ser8o enfrentados os conhecidos nucleos de conflitos entre a normatividade do sistema
garantidor internacional e o direito brasileiro que residem na prisdo perpétua, imprescritibilidade

de crimes, entrega de nacionais e imunidades e prerrogativas de foro de agentes politicos.

As disposicies do Estatuto sobre tais matérias, que num primeiro exame
chocar-se-iam com comandos constitucionais, revelar-se-8o compativeis dentro de uma analise

voltada para imprimir densidade normativa ao principio da dignidade da pessoa humana
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amparada em ponderacgao de valores e interesses. Essa ponderagao principiol 6gica afasta a aporia
entre soberania e direito, desde que se abandone as concepcdes classicas e se opere com uma
moderna concepcdo de direito havida dentro do &mbito da alopoiese juridica e, decorrente dela,
uma nova concepcao de soberania igualmente inter-referente e hetero-produtiva, que ensgja a
criagdo do Tribunal Penal Internacional — TPl como novo sistema internaciona garantidor e

guarnece a compatibilidade de seu Estatuto com a Carta.

7.1 Metamorfose no conceito de soberania. A soberania compreendida como
qualidade do poder do Estado entrelacada em relagdes de inter-referéncias
partindo do sistema juridico para o sistema social, politico e econémico

Ja se teve oportunidade de registrar que a soberania ndo pode mais ser
concebida apenas dentro do dominio do normativo, como o fez Kelsen (1992, p. 161). Com
efeito, hodiernamente, a projecéo desta qualidade do poder do Estado encontra-se entrelacada
num amagama de relages que ndo se projetam exclusivamente no campo normativo. Atento a
este aspecto Ferrgjoli (2002, p. 1), de inicio, ja chama a atencdo para que a “Soberania € um
conceito a0 mesmo tempo juridico e politico, em torno do qual se adensam todos os problemas e

aporias dateoriajuspositivista do direito e do Estado.”

Deveras, assim como proprio direito ndo pode mais ser compreendido sob uma
visdo exclusivamente normativista porque legitimado e operado, como aqui ja se viu, num
sistema aberto, mercé de um complexo de relactes de inter-referéncias, a soberania, igualmente,
ndo pode ser mais concebida, legitimada e operada num sistema hermeticamente fechado que
seria 0 sistema juridico do Estado concebido como fonte exclusiva de criacdo e aplicagdo

normativa
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A partir dai, divisaese uma concepcdo aberta da soberania para havé-la
mesclada em redes de relagdes de inter-referéncias partindo do sistema juridico para o sistema

social, politico e econémico.

Porém, é preciso se ter presente que ndo apenas o capital e a tecnologia
romperam as fronteiras do Estado nacional, mas com mesma amplitude o crime organizado.

Segundo Castells (2002, p. 40):

“(...) as atividades criminosas e organizactes ao estilo da mafia de todo o mundo
também se tornaram globais e informacionais, propiciando meios para o
encorajamento de hiperatividade mental e desgjo proibido, juntamente com toda
e qualguer forma de negdcio ilicito procurado por nossas sociedades, de armas
sofisticadas a carne humana.”

Efetivamente, hoje divisa-se a existéncia de redes criminosas internacionais
paratrafico de entorpecentes, 6rgaos, criancas, mulheres, armas e capital ilicito. Para fazer face a
esse fendbmeno, iguamente vicegjam redes de protecdo cuja atuacdo se expressa sob as mais

variadas organizacdes ndo governamentais.

Esse amédlgama de inter-referéncias ora se desenvolve em amparo ao processo
democrético buscando a insercéo e a integracdo de comunidades ao escopo de tutelar e ensgar a
eficacia dos direitos humanos, ora se desenvolve exatamente ao fito contrario. Aqui, vé-se
travada verdadeira batalha. Essa luta, no plano interno, tem propiciado a consolidacéo do Estado
constitucional de direito, que submete 0 exercicio da soberania aos limites normativos, mas a
norma, sendo produto da vontade popular, avulta-se soberana, de tal sorte que esse circulo
garante a legitimidade e resolveria uma possivel antinomia entre a soberania, como poder
supremo que ndo reconhece outro acima de si, e sua limitacdo juridica. Ferrgjoli (2002, p. 44)

reproduz esse fendmeno com clareza lapidar afirmando que:
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“Essa antinomia, como ja se viu, resolveu-se no plano do direito interno com o
nascimento do estado constitucional de direito, em virtude do qual o direito
regulaas proprio, impondo a sua producdo vinculos ndo mais apenas formais,
ou sgja, relativos as suas formas, mas também substanciais, ou seja, relativos aos
seus contelidos, e assim condicionando ndo mais apenas o0 vigor das normas
produzidas, mediante normas sobre os procedimentos, mas também sua validade
substancial, mediante normas sobre os direitos fundamentais. No estado de
direito, portanto, ndo existe nenhum soberano, a menos que ndo se entenda como
“soberana’, como puro artificio retérico, a prépria constituicdo, ou melhor, o
sistema de limites e de vinculos juridicos por ela impostos aos poderes publicos
jAnéo mais soberanos.”

O problema, todavia, assume conotagéo diferente quando enfrentado em face da
soberania externa. Deveras, a auséncia no ambito internacional de uma norma legitimadora que
igualmente imponha ao Estado vinculos formais e materiais sempre ensgjou 0 exercicio da
soberania de forma absoluta e unilateral. De tal sorte, quando hoje se cuida de estabelecer no
plano externo um quadro formal e material legitimador e garantidor (ius cogens), que implicariae
evidenciaria a antinomia entre soberania e direito, 0 que obviamente apenas se processara como
ressalta Ferrgoli (2002, p. 46), parodiando Dworkin®™, se se “‘levar a sério’ o direito
internacional, e, portanto, assumir seus principios como vinculadores e seu projeto normativo
como perspectiva dternativa agquilo que de fato acontece; validalos como chaves de
interpretacdo e fontes de critica e dedegitimacdo do existente; enfim, plangar as formas

institucionais, as garantias juridicas e as estratégicas politicas pararealiza-los’.

Enquanto isso ndo se efetiva, multiplicam-se as violagbes aos direitos
fundamentais, & paz e a seguranca e outro caminho ndo se avulta sendo divisar e operar a
soberania sobre outro paradigma de modo a acompanhar 0 que acontece, 0 que existe: o

desenvolvimento de nucleos de poder (ndo apenas estatal) hegemdnicos e voltados para atuagdo

49 Referéncia ao titulo do livro Levando os direitos a sério. DOWORKIN, Ronald. Martins Fontes, 1992.
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em rede de modo a infundir, difundir e perpetrar as mais atrozes violagbes ao principio da

dignidade da pessoa humana.

7.2 O exercicio da soberania em rede. A atuacdo de novos agentes. Uma nova
constelacéo: a imprimida pela jurisdicdo complementar do Tribunal Penal
Internacional — TPI, produto da atuacéo inter-referente da soberania, criando
um sistema normativo garantidor hetero-produtivo

A classica idéia de soberania como poder supremo, absoluto, que ndo admite
nenhum outro maior que si, ndo mais se sustenta diante da realidade das relaces internacionais.
A idéia de um poder soberano cuja legitimacdo e limites encontram-se exclusivamente na norma
por ele criada e aplicada entra em confronto com a convivénciainternacional das Ultimas décadas

e 0 irrompimento do fendmeno da globalizacéo.

Defato, a relacdo de dominagéo tem encontrado hodiernamente enfrentamento
como se percebe das idéias de Bobbio (2002, p. 67) para quem o poder tem se estendido da esfera
das relagdes politicas para as relacbes em que o individuo aparece como centro de irradiacéo de
vontade, naguilo que se tem chamado fendmeno da expansdo ascendente do poder. A idéa

também € encontrada em Foucault (2002, p. 184) quando assevera que:

“(...) o importante ndo é fazer uma espécie de deducdo do poder que, partindo do
centro, procuraria ver até onde se prolonga para baixo, em que medida se
reproduz, até chegar aos elementos moleculares da sociedade. Deve-se, antes,
fazer uma andlise ascendente do poder: partir dos mecanismos infinitesimais que
tém uma histéria, um caminho, técnicas e taticas e depois examinar como estes
mecanismos de poder foram e ainda sdo investidos, colonizados, utilizados,
subjugados, transformados, deslocados, desdobrados, etc, por mecanismos cada
vez mais gerais e por formas de dominac&o global.”

Mas para o renomado autor a concepcado vai mais além, porgue efetivamente,

por esse cogitado caminho inverso que desloca o eixo vetorial para o sentido ascendente quando a
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analise se volta para considerar, primeiro, os elementos infinitesimais que circundam os agentes e
ndo primordialmente o pélo de onde se irradia 0 mando, o0 que se verifica é na verdade, uma
circularidade gue revela uma atuagcdo do poder em rede que se verifica a partir de uma opgéo

metodol 6gica onde

“O poder deve ser analisado como algo que circula, ou melhor, como algo que
s6 funciona em cadeia. Nunca esta localizado aqui ou ali, nunca estq nas maos
de alguns, nunca é apropriado como uma riqueza ou um bem. O poder funciona
e se exerce em rede. Nas suas mahas os individuos ndo so circulam mas estéo
sempre em posicao de exercer este poder e de sofrer sua agdo; nunca séo o avo
inerte ou consentido do poder, sGo sempre centros de transmissdo. Em outros
termos, 0 poder ndo se aplica aos individuos, passa por eles.” (FOUCAULT,
2002, p. 193) (o destaque ndo esta no original)

Dentro dessa linha de argumentacdo é possivel afirmar que o fenbmeno da
expansdo ascendente do poder, guarnecido sob 0 manto da subsidiariedade, propicia o exercicio
do poder em rede e tem se erigido em tendéncia para fortal ecimento da democracia, ao passo que,
a0 mesmo tempo, impinge gravitagdo, que poderd, a depender da intensidade com que o
fendbmeno se desenvolva nas préximas décadas, ter o conddo de sendo desviar, ab menos suportar
em melhores condicles os efeitos irradiantes de nicleos hegemonicos de poder, sobretudo do
Estado lider mundial. Com isso, ndo se pretende defenestrar a globalizagdo, bandeira sob a qual
se irradia a expansdo da cultura ocidental, untada pelo fortalecimento de um capitalismo atroz,
que introduz forte desequilibrio no bindmio capital x trabalho. Definitivamente ndo! A

globalizagdo é inevitével.

Todavia, gjustar os Estados periféricos a globalizagdo tem conduzido a uma
situacéo de exclusdo, onde a soberania popular e o principio da dignidade da pessoa humana tém
sido postos de lado em face da sobrepujanca de um unilateralismo massificante. Em nome da

globalizacdo tem-se levado a faléncia pequenas e médias empresas nacionais a fim de propiciar a
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entrada de produtos dos paises do primeiro mundo. Tem-se assistido a privatizagdes, entregando-
Se, sem controles, 0 poder e a riqueza de empresas estatais, 0 que tem acarretado conseqiiéncias
desastrosas para as relacbes de consumo. Tem-se reduzido os direitos sociais, especiamente 0s
dos trabalhadores, aniquilando-se com a protecdo a despedida arbitraria, reduzindo-se salarios,
amesguinhando-se aposentadorias, tudo em nome de uma reforma socia. Assiste-se, ainda, auma
reducdo significativa de aporte de recursos do governo central aos governos locais, desfigurando-
se federagbes e fazendo-se tabula rasa do principio da subsidiariedade, prejudicando o
desenvolvimento das regides mais pobres. Os sistemas de salde e de educacdo tém cada vez mais
sua responsabilidade imputada aos governos locais ou a prépria comunidade. Com isso,
sucateiam-se escolas e hospitais. A carga tributaria aumenta em nome de um pacto fiscal. Tudo,
enfim, em defesa do que se preconizou chamar de “Reforma do Estado” ou “Modernizacéo do
Estado”, ao escopo de preparar o Estado para enfrentar o terceiro milénio em um mundo

globalizado.

Neste contexto, algumas perguntas se impdem: a que propdsito tais medidas?
Mascarariam objetivos outros? Avultam-se como o0 caminho adequado a ser palmilhado? O
pesado sacrificio que se tem imposto aos povos periféricos pelos Estados-nicleos justifica-se em
nome de uma globalizacdo que propiciard a integracdo desses povos a um contexto comunitério
internacional apto a garantir a dignidade da pessoa humana, a plenificacdo dos direitos

fundamentais e o fortalecimento da democracia?

H&, sem davida, caminhos para a globalizacdo ensgjar desenvolvimento, bem-
estar social, fortalecimento da vontade popular e, via de consequéncia, da democracia e em

decorréncia viabilizar a paz entre os povos, assegurar, enfim, em uma palavra, por mas
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paradoxal que possa parecer, inclusdo. Sim, uma globalizacéo de inclusdo, com base teorética
lastreada, entre tantos outros caminhos, pelos percorridos nesta dissertacéo, onde os beneficios de
acesso ao desenvolvimento, a tecnologia, aos bens e aos servicos, possam ser estendidos aos
povos dos Estados periféricos e experimentados por todos os individuos. Uma globalizacéo que
respeite as identidades multicivilizacionais, ndo partindo, portanto, do falso suposto de

hegemonia de uma cultura.

Enfrentando a globalizagdo Habermas (2001, p. 84) utiliza o conceito “para a
descri¢&o de um processo, ndo de um estado final. Ele caracteriza a quantidade cada vez maior e
a intensificacdo das relagdes de troca, de comunicacdo e de trénsito para aém das fronteiras

nacionais.”

Esse processo ensegja 0 que o autor alemao convencionou denominar de nova
constelacé@o pés-nacional, que revelaria o ambiente de mudangas onde o Estado naciona atuara
neste novo milénio. Esse ambiente impde uma agenda de politicas publicas onde o Estado
aparece tomando ciéncia que ndo mais detém o monopdlio do direito, ante a atuacdo de antigos e
novos atores num ambiente muito mais complexo e denso. Divisando a atuagdo da sociedade em

rede, prossegue Habermas (2001, p. 84) afirmando que:

“Assim como no século X1X o trem, o barco avapor e o telégrafo intensificaram
o trénsito de bens e das pessoas bem como a troca de informagdes, assim hoje
em dia a tecnologia dos satélites, a navegacdo aérea e a comunicagdo digital
criam novamente redes mais amplas e densas. “Rede” [Netzwerk] tornou-se uma
palavra-chave, e tanto faz se se trata das vias de transporte para bens e pessoas,
de correntes de mercadorias, capital e dinheiro, de transmissdo e processamento
eletrbnicos de informacBes ou de circulacBes de pessoas, técnicas e natureza.
Cadeias temporais comprovam as tendéncias globalizantes em muitas
dimensdes. O termo encontra igualmente aplicacdo na expansdo intercontinental
datelecomunicacéo, do turismo de massa ou da cultura de massa, bem como nos
riscos transnacionais da técnica de ponta e do comércio de armas, nos efeitos
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colaterais mundiais do ecossistema explorado ou no trabalho conjunto
internacional de organizagBes governamentais e ndo governamentais’.

Todavia, a globalizagdo tem imprimido uma legitimacdo do poder através de
uma identidade imposta, padronizada e ndo-diferenciada como aponta Castells (2001, p. 25).
Nesse quadro, os individuos tém buscado se organizar sob 0 manto de fatores de identidade
individual ou coletiva e, a partir dai, imprimido uma nova significacdo a globalizagdo. O poder
dessa identidade tem despertado a cada dia e tem se contraposto a uma identidade, como se disse,
padronizada, imposta e ndo-diferenciada. O ambiente propicio para o florescimento dessa
identidade € o multiculturalismo, que se avulta como antidoto ao nivelamento de uma cultura dita

ocidental.

Castells, na série aqui ja referenciada, tem se preocupado com a legitimacao
dessa identidade imposta pela globalizacdo em descompasso com aquela voltada para
preservacdo de valores e crencas de movimentos em defesa de governos locais, comunidades
indigenas, mulheres, homossexuais, meio-ambiente, entre outros. Semelhante trabalho tem sido

desenvolvido por Boaventura de Souza Santos™.

O fato é que o poder dessa identidade vem sendo cultivado pelos novos atores
como associacfes ou organi smos Ndo governamentais 0s mais variados, que da mesma forma que
as redes criminosas, desviam o0 poder do eixo vetorial vertical para imprimir uma atuacdo em
rede. Essa atuacdo tem ensgjado um rompimento dos limites entre o direito constitucional, o
direito internacional e as relagcdes internacionais na medida em que desviado o poder do eixo

vetorial vertical, com a atuacdo em rede dos novos agentes, a soberania, conquanto ainda haja
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uma profunda assimetria em razdo do poder econdmico e do poder do proprio Estado, vé-se
erigida em outras bases, quica legitimadas ndo pelo exercicio de um poder hegemdnico, mas pelo
exercicio de um poder em rede com maior participacdo da comunidade em defesa de interesses e

valores.

E nesse contexto que a soberania tem que ser reexaminada e operada, porque,
inequivocamente a presenca e a atuacao de novos atores no cendrio internacional vem se erigindo
a ponto de romper 0 monopdlio estatal da criacdo a aplicacdo do direito e isso se percebe
facilmente quando se depara com esferas “cada vez menos naturais e cada vez mais artificiais
[normativas] e hetero-determinadas as condi¢bes econdmicas, ambientais, tecnoldgicas, politicas
e culturais do mundo em que vivemos.” (FERRAJOLI, 2002, pp. 51-52), como acontece com a

ONU, aOTAN, aOMC, comissdes de arbitragens, entre outros.

Isso significa dizer que da mesma forma que o direito vem sendo objeto de uma
nova concepcao para compreendé-lo como um sistema aberto, a soberania também passa a ser
exercida num ambiente em rede onde a presenca destes novos agentes, muitos dos quais néo-
governamentais, destilam um feixe de relagGes de inter-referéncias a ponto de ensgjar a hetero-

produtividade normativa do sistema.

Nesse ambiente, ou seja, na ordem internacional caracterizada, sem davida, por
uma interagdo dos elementos componentes do sistema (antes dominado pela atuagdo
absolutamente soberana dos Estados nacionais), a soberania apresenta-se compartilhada, sem que

ISSO represente 0 seu desaparecimento e, via de consequéncia, do modelo de Estado amparado

% Consultar a série “Reinventar a Emancipacdo Social para novos Manifestos’, sobretudo o 3° volume intitulado
“Reconhecer para Libertar. Os caminhos do Cosmopolitismo Multicultural” editado pela Civilizag&o Brasileira,
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nela sob a forma absoluta, que se projeta sob novo paradigma. Trata-se, enfim, “de uma limitagcdo
efetiva da soberania dos Estados por meio da introducdo de garantias jurisdicionais contra
violagOes da paz, externamente, e dos direitos humanos, internamente”, como assevera Ferrgoli

(2002, p. 54).

E nesse espago que surge uma nova constelacdo: a imprimida pela jurisdicéo
complementar do Tribunal Penal Internacional — TPI, produto da atuagé@o inter-referente da
soberania, criando um sistema normativo garantidor totalmente hetero-produtivo, vale dizer, um
sistema normativo criado em decorréncia exclusivamente do compartilhamento da soberania de
cada Estado, que ao invés de a amesguinhar, a efetiva na medida que expunge a antinomia porque
o direito que a limita é por ela produzido, na exata medida em que o Estado participa do tratado

gue criou 0 novo agente e o novo direito, bem como, igualmente, participa de sua aplicagéo.

7.3 Conformacéo do novo sistema normativo de garantia com o sistema  interno
brasileiro: O Tribunal Penal Internacional e a Constituicdo. O principio da
Complementaridade

Impende assentar que o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional foi
aprovado pelo Congresso Nacional pelo Decreto Legislativo n° 112, de 06.6.2002, ratificado em
14.06.2002, e incorporado ao direito brasileiro pelo Decreto n°® 4.388, publicado em 26.9.2002.
Antes da incorporacdo e ainda hoje, apos ela, muito se discute sobre a compatibilidade do
Estatuto com o direito interno, ndo faltando vozes pela sua inconstitucionalidade, seja em razéo
da previsdo de entrega de nacionais para serem submetidos a jurisdicdo da Corte, sgja em
decorréncia da adocédo de pena de caréter perpétuo, seja porque expunge foros privilegiados de

agentes politicos, ou ainda em face daimprescritibilidade dos crimes.

Rio de Janeiro.
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Primeiramente, € preciso afastar a idéia de que a incorporacdo do tratado
implica uma intervengdo indevida na soberania brasileira como muitos ainda sustentam. Com
efeito, o abandono da concepgdo classica de soberania (suprema potestas superiorem non
recognoscens) para concebé-la como uma qualidade do poder do Estado alcada em relacOes de
inter-referéncias partindo do sistema juridico para o sistema social, politico e econémico,
permite, sem davida, como nesta dissertacdo se demonstrou, afastando a aporia entre soberania e
direito, divisar o Tribuna Penal Internacional, criado pela atuagdo inter-referente da soberania,
como um sistema normativo garantidor hetero-produtivo dentro de uma visdo alopoiética do

Direito, que expunge a exclusividade do Estado na criagéo e aplicacdo normativa.

O abandono do dogma da soberania absoluta para enfrenta-la sob esse novo
paradigma em face das transformagdes por que passa a comunidade internacional, sobretudo do
fendbmeno da globalizag&o, permite, como se viu, a criagdo e existéncia de sistemas normativos
garantidores aos quais 0 Estado se submete ao escopo de cooperar para a definicdo de certas
condicBes sgjam econbémicas, ambientais, tecnoldgicas, politicas, juridicas e culturais, tudo em

defesa de assegurar efetividade ao principio da dignidade da pessoa humana.

Outro ndo € o afd do Tribuna Pena Internacional como sistema normativo
penal internacional sendo atuar com o propdsito de “ampliar, fortalecer a protecdo dos direitos
humanos, adotando sempre, como ldgica e principio, a primazia da pessoa humana, ou sgja, €
dessa maneira que esse todo normativo forma essa unidade de sentido, e é dessa maneira que esse
todo interage com o Direito brasileiro. O impacto sobre o Direito brasileiro ha de ser esse, uma

garantiaamais.” (PIOVESAN, 2000, p. 71).
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Com efeito, é preciso se ter presente que a dignidade da pessoa humana foi
alcada a fundamento do Estado pela Constituicdo brasileira (art. 1°, I11). Além do mais, o art. 7°
do ADCT da Carta Politica de 1988 proclama que “O Brasil propugnara pela formacdo de um
tribunal internacional dos direitos humanos’. Mais ainda, o § 2° do art. 5° da Carta prescreve que
“Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do 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.” Ora, € esse contexto normativo que vai imprimir fundamento de validade ao

Estatuto de Roma.>*

Numa primeira andlise, portanto, se 0 objetivo do Estatuto volta-se para
imprimir efetividade a dignidade da pessoa humana reprimindo violagdes que constituem crimes
graves contra a humanidade, preservando, com isso a vivéncia dos direitos humanos, ndo ha

divida de que estéd em perfeita consonancia com Carta Politica.

Ademais, a soberania em nada resta arranhada quando se percebe que o
Estatuto do Tribuna Penal Internacional adotou o principio da complementaridade, vale dizer,

sua jurisdicdo € complementar a jurisdicdo penal nacional (artigo 1°).

°! Esta dissertagdo, como ja se registrou, foi concluida antes do advento da Emenda Constitucional n® 45, que
acrescentou ao art. 5° da Constituicdo o § 4° assim vazado: “O Brasil se submete a jurisdicdo de Tribunal Penal
Internacional a cuja criagdo tenha manifestado adesdo”. Primeiro, chama-se a atencdo para a precariedade da
proposi¢cdo normativa. Ora, a parte da dispensabilidade da norma, como adiante se demonstrara neste estudo, o
certo é que se encontramal vazada. Deveras, 0 Brasil nunca manifestou, nem nunca vai manifestar adesdo ao TPI.
Na verdade, o Brasil participou da celebraco do Tratado de Roma, que criou o Estatuto do Tribuna Penal
Internacional, que foi submetido ao Congresso Nacional e aprovado pelo Decreto Legislativo n° 112, de 6 de junho
de 2002, e promulgado pelo Decreto n° 4.388, de 25 de setembro de 2002, encontrando-se, portanto, incorporado
ao sistema juridico pétrio. Adesdo ocorreria se 0 Brasil ndo houvesse participado da celebracdo do tratado. Em
segundo plano, tem-se que ndo tendo o Estatuto de Roma sido aprovado com observancia das limitacfes
procedimentais estabel ecidas para o exercicio do poder constituinte derivado — como agora exige o acrescido § 3°
ao art. 5° da Carta— néo se encontraria integrado ao sistema juridico patrio como norma constitucional, mas apenas
como lei ordindria, 0 que afastaria o conflito das disposicdes do Estatuto do TPl com a Constituicdo, pela
supremacia formal, que restou mais ainda evidenciada com o paragrafo acrescido. Esta, todavia, ndo é a
interpretacdo que deve prevalecer (ver nota de rodapé n° 56, infra).
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Deveras, a complementaridade da jurisdicdo do Tribunal Pena Internacional
fica facilmente percebivel quando se vé no artigo 17 que a admissibilidade do processo fica
condicionada: 1°) a falta de vontade de o Estado levar a cabo o inquérito ou o procedimento ou
ndo tenha capacidade de fazé-lo; e 2°) a decisGo do Estado de ndo dar seguimento ao

procedimento criminal.

Note-se que 0 Estatuto estabelece as circunstancias em que se podera concluir
se h& ou ndo vontade do Estado agir em determinado caso. S&0 €elas: 0 propésito revelado de
instaurar processo para subtrair a jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional de pessoa que se
apresente como responsavel por crimes de sua competéncia; a demora injustificada no
procedimento permitindo a conclusdo de que se mostra incompativel com a intencéo de fazer
responder a pessoa perante a justica; e 0 processo ndo ter sido ou ndo estar sendo conduzido de

maneira independente ou imparcial.

A complementaridade da jurisdi¢céo, portanto, se projeta dentro do campo da
cooperacdo. Em decorréncia dela, sem duvida, “o TPl poderd, a longo prazo, dar sua mais
importante contribuicdo, ao incentivar os Estados a dotar seus sistemas judiciais dos instrumentos
normativos e processuais capazes de aplicar a justica de forma eficaz e equanime, nos casos dos

crimes previstos no Estatuto.” (SABOIA, 2000, p. 7).

Assim, divisa-se que a jurisdicdo do Estado ndo est4 sendo suprimida pela
jurisdicdo do Tribunal Pena Internacional. Contrariamente, é preciso se ter em mente que o
Estado esta no exercicio de sua soberania compartilhando-a com outros Estados, submetendo-se a
jurisdi¢cdo complementar, no caso brasileiro porque assim sua Constituicdo quis (arts. 7° - ADCT;

19,111, 49,11, VI, VIl elX; e 5°, § 2°).
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Nessa conformidade, sob a ética dos pressupostos teoréticos deduzidos neste
trabalho, a conclusdo que de plano se imp&e é admitir, desde logo, a completa integracdo do
Estatuto ao direito patrio, na exata medida em que o sistema juridico brasileiro, numa concepcéo
alopoiética, abre-se para inter-referéncias supranacionais por ele proprio concebidas, mercé de
utilizacdo de uma nova concepcdo de soberania, necessariamente também produto de inter-
refereréncias. O resultado disso, é a criagdo de um sistema de garantia internaciona hetero-
produtivo, porque produto da cooperacdo de varias soberanias, voltado para tutela da dignidade
da pessoa humana. Assim concebido, significando expressdo da soberania brasileira, ndo ha
espaco para conceber-se conflitos com a normatividade interna na exata medida em que essa cede
espaco para o tratamento impingido pelo Estatuto num ambito de complementaridade inter-

referente.

Esse raciocinio permite concluir pela integracdo da imprescritibilibidade de
determinados tipos penais, da pena de cardter perpétuo também especificamente em relacdo a
eles, da entrega até de nacionais e da supressdo de foros privilegiados, sem que, com isso, tenha-
se que cogitar de qualquer lesdo a Congtituicdo, na exata medida em que, concebida como
sistema aberto de normas e principios, numa visdo prépria da alopoiese juridica, abre-se para

recepcdo e conformagdo com um direito inter-referente por ela prépria concebido.

Assim, o0 sistema hetero-produtivo que revela o Tribunal Penal Internacional —
TPI — encontra validade numa concepgao principiol égica da Constitui¢éo, como se viu, em defesa
de principios voltados para ensgjar a plenificagdo dos direitos inerentes a personalidade humana.
Isso afastaria, em relacdo ao sistema normativo do Tribunal Pena Internacional — TPl — a

incidéncia dos comandos normativos da Carta que repudiam a extradicéo de nacionais, a pena de
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carater perpétuo, a imprescritibilidade de crimes e estabelecem imunidades e prerrogativas de

foro.

No entanto, é forcoso reconhecer que vivemos ainda sob o império de direito
escrito. “Como operadores do direito, acabamos criando o habito de buscar respostas nas normas,
muito mais do que nos valores que lhes ddo sustentacdo.” (STEINER, 2000, p. 36). Dai as
dificuldades enfrentadas por muitos juristas de conceber a recepcdo do Estatuto por uma via
principiolégica, 0 que afastaria a incidéncia de regras especificas expressas, ainda que
congtitucionais, porque, sem divida, os principios, em razdo de sua natureza, gozam de maior
densidade normativa de que regras especificas, porquanto estas voltadas para aspectos
particulares e aqueles, enquanto informativos do sistema, pairam como causa constitucional justa
e apta a guarnecer qualquer norma que se volte a lhe imprimir eficacia, possuindo, portanto, o
conddo, em razdo da maior densidade que ostentam, de afastar em situacfes especificas, a
incidéncia de normas de menor densidade, quando tal situacdo se volta para imprimir-lhes

contelido material.

Dentro desta compreensdo, no ambito do denominado pds-positivismo, a

normatividade dos principios e das regras foi muito bem decantada por Barroso (2001, p. 26):

“Regras sdo proposi¢cdes normativas aplicaveis sob a forma de tudo ou nada
(“all or nothing™). Se os fatos nela previstos ocorrerem, a regra deve incidir, de
modo direto e automatico, produzindo seus efeitos. Por exemplo: a cléusula
constitucional gque estabelece a aposentadoria compulséria por idade é uma
regra. Quando o servidor completa setenta anos, deve passar a inatividade, sem
gue a aplicacao do preceito comporte maior especulacdo. O mesmo se passa com
a norma constitucional que prevé que a criacdo de uma autarquia depende de lei
especifica. O comando é objetivo e ndo d4 margem a elaboracBes mais
sofisticadas acerca de sua incidéncia. Uma regra somente deixara de incidir
sobre a hip6tese de fato que contempla se for invalida, se houver outra mais
especifica ou se ndo estiver em vigor. Sua aplicacdo se da, predominantemente,
mediante subsuncao.
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Principios contém, normalmente, uma maior carga valorativa, um fundamento
ético, uma decisdo politica relevante, e indicam uma determinada direcéo a
seguir. Ocorre que, em uma ordem pluraista, existem outros principios que
abrigam decisdes, valores ou fundamentos diversos, por vezes contrapostos. A
colisdo de principios, portanto, ndo s6 € possivel, como faz parte da |6gica do
sistema, que €é dialético. Por isso, a sua incidéncia ndo pode ser posta em termos
de tudo ou nada, de validade ou invalidade. Deve-se reconhecer aos principios
uma dimensZo de peso ou importancia. A vista dos elementos do caso concreto,
o intérprete devera fazer escolhas fundamentadas, quando se defronte com
antagonismos inevitaveis, como 0s que existem entre a liberdade de expresséo e
o direito de privacidade, a livre iniciativa e a intervencdo estatal, o direito de
propriedade e a sua fungdo social. A aplicagdo dos principios se da,
predominantemente, mediante ponderacéo.”

Assim, ndo se trata de uma relacéo de contraposi¢cdo (Constituicdo x Estatuto de
Roma), mas de inter-referéncia, de adequagao, onde a aporia entre soberania e direito cede espaco
para que, mediante ponderacdo de valores e interesses, possa-se aferir a densidade dos principios
gue envolvem a colisdo e permita ao intérprete uma solucéo que, segundo Barroso (2001, p. 27)
ndo desconsidere cada principio, mas imprima maior densidade aquele que em maior grau

expresse 0 ideério da Constituicao™.

Sob os auspicios deste entendimento ndo se avulta necessaria qualquer
modificacBo escrita na Carta para ensgar a recepcdo e conformagdo do Tribunal Penal
Internacional. Palmilhando pelo outro caminho, todavia, tem-se defendido reforma constitucional

para guarnecer cada hipétese do avultado dissenso entre o Estatuto e a Carta.

Os chamados nucleos de conflitos entre a normatividade do sistema garantidor
internacional e o direito brasileiro residem na prisdo perpétua, imprescritibilidade de crimes,

entrega de nacionais e imunidades e prerrogativas de foro de agentes politicos.

2 Sobre o tema Luis Roberto Barroso indica o pensamento de Robert Alexy exposto em palestra proferida na
fundacdo Casa de Rui Barbosa, no Rio de Janeiro, em 11.12.98, intitulada “ Colisdo e ponderacdo como problema
fundamental da dogmatica dos direitos fundamentais’.
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Defato, o Estatuto prescreve: a pena perpétua, se o elevado grau de ilicitude do
fato e as condigdes pessoais do condenado o justificarem (artigo 77, 1.b); a imprescritibilidade
dos crimes submetido a competéncia do Tribuna (artigo 29); a possibilidade de entrega de
pessoas a0 Tribuna (artigo 89); e que as imunidades ou normas de procedimentos especiais
decorrentes da qualidade oficial de uma pessoa, nos termos do direito interno ou do direito
internacional, ndo deverdo obstar a que o Tribunal exerca a sua jurisdicdo sobre essa pessoa

(artigo 27, 2).

Por outro lado, a Congtituicdo brasileira proclama: que ndo havera pena de
cardter perpétuo (art. 5°, XLVII, b); que sdo imprescritiveis a prética de racismo e a agdo de
grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico (art. 5°,
XLII e XLIV); que nenhum brasileiro ser4 extraditado, salvo o naturalizado, em caso de crime
comum, praticado antes da naturalizacdo, ou de comprovado envolvimento em tréfico de
entorpecentes e drogas afins, naforma da lei, ndo sendo admitida a extradi¢éo de estrangeiro por
crime politico ou de opinido (art. 5° LI e LIl); e em varios dispositivos a prerrogativa de foro em
razdo da funcdo, bem como a imunidade de determinados agentes, como os parlamentares,

conforme prescreve os arts. 53, 102, 1, b e c, entre outros.

Primeiramente, tenha-se presente que os critérios tradicionais para solucéo de
conflitos de normas ndo se avultam adequados para solucionar colisdo principiolégica. Com
efeito, ndo se pode conceber uma solucdo simplista amparada no principio da hierarquia para
entender que os tratados tradicionalmente sdo incorporados ao direito patrio com forca de lei
ordinaria em total desprestigio ao comando emergente do § 2° do art. 5° da Constituig&o.

Também ndo se pode admitir que a validade do Estatuto fique condicionada, no cotejo com a
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Carta, pela incidéncia do critério da especialidade, segundo o qual a norma especial afasta a
incidéncia da norma geral, e enfim, muito menos, pela aplicacdo do critério cronolégico (a lei
posterior revoga a anterior). Tais critérios, de fécil e corriqueira aplicagdo ao conflito de leis, ndo
conduzem a lugar seguro para solugdo dos conflitos de normas constitucionais, sobretudo as

principiol égicas, que devem ser, isso sim, ponderadas (BARROSO, 2001, p. 27).

Em sua Constituicdo, o Estado brasileiro fez uma opcdo ideoldgica pela
dignidade da pessoa humana (arts. 1°, 111, 4°, 11, VI, VIII e IX; e 5° § 29), ndo hesitando, neste
desiderato, de se submeter a um tribunal internacional de direitos humanos (ADCT: art. 7°),

expressio méxima deste ideério.>®

Resulta, desde ai, que a aporia entre o principio da dignidade da pessoa humana
e o principio da soberania, ambos al¢ados a fundamentos do Estado (art. 1°, | e Ill), h4 de ser
solucionada pelo intérprete da Carta, mercé de ponderacdo principiol gica, tomando-se o cuidado
de eleger interpretagdes que sufraguem a densidade normativa dos principios diante das regras
estabelecidas na Carta. Ndo pode € o conflito ser solucionado a base de simples subsuncéo
emprestando forca de tudo ou nada a principios, como se regras fossem. Esse, é bem verdade, €
um trabalho dificil para quem ainda caminha sob os trilhos da dogmatica juridica tradicional. N&o
0 &, todavia, para quem se deu conta de que direito ndo € exclusivamente norma juridica expressa

e que os principios sdo dotados de maior densidade em relacéo as regras.

Assim, se 0 sisterma normativo internacional de garantia erigido pela vontade do

Estado brasileiro, que tem como idedrio a dignidade da pessoa humana, estabelece a prisdo de

>3 Hoje, é certo, a submissdo decorre também expressamente do comando vazado no § 4° do art. 5° da Constituicdo
acrescido pela Emenda Constitucional n° 45.
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carater perpétuo se o elevado grau de ilicitude do fato e as condigdes pessoais do condenado o
justificarem, essa regra teria a mesma densidade daguela outra adotada pela Carta que defenestra
apena de caréter perpétuo. Uma e outra sdo regras. E como tal devem ser aplicadas voltadas para
a satisfacdo material do idedrio da Carta, que ndo € outro sendo assegurar a dignidade da pessoa
humana no Brasil e alhures. Ent&o, ndo se trata de afirmar que o comando do art. art. 5°, XL VI,
b, estaria derrogado pelo artigo 77, 1.b, do Estatuto, 0 que encontraria 6bice na soberania, como
fundamento do Estado (aplicacdo dos critérios cronol 6gicos e da especiaizacdo para solucéo de
conflitos normativos). Trata-se, isso sim, de, a base de ponderacdo principiolégica, verificar a

adequabilidade da norma do sistema garantidor internacional a ordem interna.

Com efeito, o trabalho do intérprete, para solucionar o conflito de principios,
deve levar em conta, nesta hipétese, o idedrio maior que impregna toda a Carta e que ditou a
vontade do Estado brasileiro de ser co-participe, cooperar e se submeter a um sistema
internacional garantidor dos direitos humanos e isso, inquestionavelmente, expressa a vontade
soberana que, ao invés de se enfraquecer, fortalece-se, porque a Congtituicdo esta sendo
cumprida. Dai porque ndo posso, de minha parte, concordar com a conclusdo de Cernicchiaro
(2000, p. 38) vazada no sentido de que “(...) ao aceitar o0 Estatuto, o Brasil, sem davida, por via
obliqua, esta renunciando & propria soberania. E certo que no momento em que a politica entra na
sada, o Direito sai pela janela. Por razbes de politica internacional, poderd o Brasil querer

subscrever sem reserva esse Estatuto. Estarg, ao meu aviso, afrontando a nossa Constituic¢éo.”

O mesmo caminho podera ser pamilhado para se alcancar a adequacdo das
regras do Estatuto referentes aimprescritibilidade de crimes, entrega de nacionais e imunidades e

prerrogativas de foro de agentes politicos, em face das correspondentes regras insculpidas na
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Carta. E dizer, em outras palavras, a adequabilidade volta-se para imprimir maior densidade
normativa ao principio da dignidade da pessoa humana no conflito com o principio da soberania,

e assim 0 é porgue a Constitui¢cdo, que expressa a soberania popular, o quis.

Nesse sentido, com certeza porque atento a ponderacdo principioldgica que
imprime o norte de adequabilidade de tais regras, conquanto sem adentrar nos suportes jus-
filosoficos ora tragcados, Bahia (2003, p. 100), em relacdo a imprescritibilidade de crimes,
registra:

“Dever-se considerar que a previsdo restrita quanto a imprescritibilidade néo
pode significar que este rol ndo possa ser alargado, seja por lei ordinéria seja por
tratado internacional, pois tanto garante os direitos fundamentais individuais a

previsdo de prescritibilidade (em relacdo ao autor do delito) quanto a de
imprescritibilidade (em relagdo a vitima e a sociedade)

A figuracdo de imprescritibilidade apenas para os crimes de racismo e 0s
relativos a acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado democrético, parece significar apenas mais uma
daguelas normas formal mente constitucionais mas que materialmente ndo sfo.”

JA sobre a entrega de nacionais, é preciso ter em mente a distincdo que
comporta ser feita em relacdo a extradicdo. Deveras, Aquela, em momento algum macula a
soberania brasileira, quando se concebe o Tribuna Penal Internacional como produto da inter-
referéncia da soberania de estados distintos, portanto, um sistema normativo hetero-produtivo,
para o qual o Brasil concorreu. Coisa diversa € a entrega de nacionais para se submeterem a um
sistema legitimado a partir de inter-referéncias alheias a vontade soberana brasileira, cuja
producdo e aplicagdo normativas ndo se erigem sob a concorréncia da soberania brasileira. Dai a

precisa colocagéo de Resek (2000, p. 67):

“...Parece-me 6hvio a distin¢do entre a entrega de um nacional a uma jurisdicdo
internacional, da qual o Brasil faz parte, e a entrega de um naciona — esta sim
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proibida pela Constituicdo — a um tribunal estrangeiro, que exerce sua autoridade
sob um outro pavilhdo que ndo 0 nosso, e ndo, portanto, a uma jurisdicdo de cuja
construgdo participamos, e que é produto de nossa vontade, conjugada com a
outras nagoes.”

Ai reside, inquestionavelmente, a causa constitucional justa, que adjuntada a
ponderacdo de valores em defesa do principio humanitério, imp&e adequabilidade a entrega de
nacionais ao Tribunal Penal Internacional — TPI. Nessa mesma linha de entendimento registra
Cachapuz (2000, p. 14) que é “Importante sublinhar que o Tribunal Penal Internacional n&o
sera uma jurisdicdo estrangeira, mas uma jurisdicdo internacional, de cuja construcéo o Brasil
participa, e terd, portanto, um vinculo mais estreito com a Justica nacional.” (destaques no

original).

No mais, quanto ao rompimento do regime de imunidades e prerrogativas de

foro, pontifica Rezek (2000, p. 66):

“A ideologia do Tribunal Penal Internacional tem a ver com a idéia de evitar a
impunidade mais grosseira e chocante de todas as possiveis. a impunidade de
crimes que se cometem contra direitos humanos elementares; contra a paz dos
povos; contra nagBes; contra comunidades raciais; ou por algum outro movel
reunidas. Essa ideologia leva em consideracéo a circunstancia particular de que
esses crimes, em larga medida, sdo cometidos a sombra da autoridade do Estado,
ao beneficio temporario da funcéo publica, as vezes no mais ato nivel.”

Divisa-se, portanto, a causa justa gue coloca luz no caminho que conduz a
compatibilidade da exclusdo das imunidades e prerrogativas de foro por exercicio de fungéo.
Crimes de guerra, contra a humanidade, genocidio, agressdo constituem, segundo Cachapuz
(2000, p. 15), dditos guase sempre praticados a sombra de autoridades que segundo o

ordenamento juridico de seus paises desfrutam de prerrogativa de foro ou de imunidades.
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Afirmando a jurisdicdo dos juizes espanhdis para o julgamento de Pinochet,
Brotons (1999, p. 43) afirma que “Los atores de crimenes contra la humanidad estan sujetos a
jurisdiccion universal, incluidos los ex jefes de Estados. El principio no es nuevo, aunque haya

sido el ““caso Pinochet™ el que ha confirmado su existencia”.

Decorre, desde ai, a necessidade de uma Corte Penal Internacional afim de que
efetivamente os responsaveis por graves violagdes ao principio dignitério sejam submetidos a sua
jurisdicdo, afastando os possiveis conflitos gerados pela pretensdo de varios Estado, inclusive o
patrial, este sequioso de manter o agente sob o &mbito de validade de sua ordem juridica, quica

no afé de garantir impunidade.

A preocupagdo, em defesa do principio humanitério, volta-se, aqui, contra a
impunidade dos agentes politicos que tém em suas maos o poder de agir, atuar e contrariamente

assumem condutas omissivas ou positivas violadoras da dignidade humana.

Outros vérios motivos podem ser somados a guisa de guarnecer adequabilidade
do Estatuto a Constituicdo. Muitos no plano da subsungdo, como por exemplo, demonstrar que a
prisdo perpétua € compativel com a Constituicdo porgque esta admite pena mais grave, como a de
morte como excegao (art. 5°, XLVII), o que vaidaria as disposi¢cbes do Codigo Penal Militar
sobre a pena de morte (Decreto-lei n° 1.001/69: arts. 55 a 67). Esse raciocinio, conquanto valido,
revela inequivoca subsuncdo de regras (legal para constitucional), e poderia facilmente ser
desmontado num caso em concreto, quando as circunstancias revelassem que determinado
homicidio, mesmo em guerra, avultasse lesivo ao principio da dignidade da pessoa humana pelo

emprego de meios crués, tortura, etc. Ai, sem divida, o caminho seria recorrer a ponderacéo de
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valores e eleger o principio constitucional em detrimento da regra, o que conduziria, em Ultima

andlise, ao caminho aqui palmilhado.

Todavia, como ja se afirmou, aidéia de que o direito se resume a norma escrita
ainda prepondera. Nesse sentido, ja se registram tentativas de solucionar a questdo sob o veio
dogmético. Para tanto, tem-se cogitado de emenda & Constituicdo.>* Com efeito, a Proposta de
Emenda a Constituicdo n° 203, de 2.000, ja arquivada, propunha ainser¢do do § 3° ao art. 5° da
Carta, com a seguinte redagao:

“8 3° - A Republica Federativa do Brasil podera reconhecer a jurisdigdo do

Tribunal Pena Internaciona nas condi¢Bes previstas no Estatuto aprovado em
Romano dia 17 de julho de 1998.”

N&o se olvide que outras tentativas virdo até que a Constituicdo sera
efetivamente modificada para adequar expressamente os falsos nucleos de dissenso apontados. A
pergunta que se impde € a seguinte: sera mesmo necessario a reforma constitucional? A resposta,
na esteira da linha desenvolvida nesta dissertacdo, obviamente é ndo. Todavia, como decidira a
Suprema Corte brasileira quando, a auséncia de adequabilidade expressa, tiver que decidir a

entrega de um nacional ajurisdicdo do Tribunal Penal Internacional ?

Isso faz lembrar mais uma vez o pensamento de Luhmann, sempre preocupado

com o sentido de uma andlise sociol 6gica do Direito. Desta feita, propfe a seguinte questéo:

“Um rico beduino estabeleceu a sucessdo por testamento a seus trés filhos. A
partilha foi estabelecida em torno de seus camelos. O filho mais velho, Achmed,
deveria receber a metade. O segundo filho, Ali, ficaria com um quarto do
previsto. O filho mais novo, Benjamin, teria apenas um sexto. Essa disposicéo [a
principio] parece [resultar] numa divisdo desigual., arbitréria e injusta. [Porém,]

> O viés da dogmética cléssica triunfou e a Emenda Constitucional n® 45 veiculou expressamente a submissio do
Estado brasileiro ajurisdicdo do Tribunal Penal Internacional.
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ela corresponde mais exatamente ao valor proporcional dos filhos sob a
perspectiva histérica de perpetuacdo do cld, e esta corresponde precisamente a
alegria do pa com 0 nascimento de cada um deles: o segundo filho seria
privilegiado somente no caso de o primeiro morrer sem deixar descendente
vardo etc. Dai a propor¢ao de diminuicéo das partes.

Entretanto, e devido a imprevistos, o nimero [total] de camelos foi reduzido
consideravel mente antes da morte do pai. [Assim], quando ele morreu, restavam
apenas onze camelos. Como deveriam dividir? Ali [sic!]®reivindicou sob
protesto, seu privilégio de filho mais velho, ou sgja, seus seis [camelos]. Porém,
isto seria mais que a metade. Os outros [por isso] protestaram. O conflito foi
levado ao juiz, o qual fez a seguinte oferta: eu ponho um camelo meu a vossa
disposicao, e voceés restituir-me-ao, se Ala quiser, o mais rapido possivel. Com
doze camelos a divisdo ficou simples. Achmed recebeu a metade, quer dizer,
seis. Ali recebeu seu quarto, sou sgja, trés. Benjamin ndo foi preudicado
recebendo seu sexto, ou sgja, dois. Assim os onze camelos foram divididos e o
décimo segundo pdde ser devolvido.” (LUHMANN, 2004, pp. 33 -34).

O que indaga Luhmann € se o0 décimo segundo camelo seria necessério.

Segundo ele a divisdo confirma, como operacdo do sistema, a indivisibilidade do mesmo. 1sso

conduziria ao raciocinio de que o camelo desempenha uma funcdo simbdlica que expressa uma

‘mais valia para o sistema: existe sem exigtir! Ele (o camelo) tornou possivel a operacdo de

divisdo, cujo resultado se processaria igualmente sem sua presencafisica.

O décimo segundo camelo, nessa conformidade, revela o fechamento

operacional e, a0 mesmo tempo, por mais paradoxal que possa parecer, a abertura do sistema

juridico, na exata medida em que ao operacionalizar sem que ele tenha sido nele introduzido, ha

necessariamente dele ser considerado como um elemento externo, uma referéncia, do mesmo

modo que, admitir-se que sem o0 camelo o sistema ndo funciona, a clausura organizacional

imporia, nesta vertente, a sua insercdo, sob pena do sistema ndo ser operacionalizado.

*® O tradutor alerta para o fato de que Luhmann fez uma pequena confusdo, uma vez que o filho mais velho é

Achmed e ndo Ali.
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Deveras, ndo seria a emenda constitucional cogitada o décimo segundo
camel0?® Inquestionavelmente hé espaco para operacionalizacio do sistema juridico brasileiro
sem a emenda constitucional pretendida desde que o direito e a soberania sgjam operados sob 0s
novos paradigmas aqui enfrentados. Com efeito, considerar a constituicdo como um sistema de
normas e principios aberto a inter-referéncia permite, como se viu, compatibilizar o Estatuto do

Tribuna Penal Internacional com a Carta.

Enfim, é preciso se ter presente que “Existe uma estratégia da paz, ndo so da
guerra(...)” (CHACON, 2002, p. 76). O Tribuna Penal Internacional se tornard, sem davida, um

caminho propicio ao declarado escopo.

% A pergunta agora deve ser a seguinte: N&o seriaa disposicao vazada no § 4° do art. 5° da Constituicéo tal qual
introduzida pela Emenda Constituciona n° 45, o décimo segundo camelo? Na verdade, ao invés de imprimir uma
maior abertura cognitiva ao sistema, o0 8§ 4° acrescido, ao escopo de ensgjar seu fechamento operacional, redundou,
isso sim, por deflagrar um fechamento cognitivo que, definitivamente, ndo imprime maior fundamentabilidade aos
direitos humanos, na medida em que a integragdo do Estatuto de Roma a Constituicdo, como tratado que versa
sobre direitos humanos, decorria de abertura cognitiva a partir do acoplamento estrutural vazado no § 2° do art. 5°.
A irradiacdo dos efeitos do § 3°, que exige a integragdo com respeito as limitagdes procedimentais para edi¢éo de
Emenda a Constituicdo, ndo pode se erigir de modo a atingir o Estatuto de Roma, igualmente outros tratados de
direitos humanos como o Pacto de Sdo José da Costa Rica, pois ja integrados sem a restricdo imposta pelo
fechamento operaciona que evidentemente destila efeito para o futuro. Demais disso, ja se instaura, nesse
momento, o debate sobre a inconstitucionalidade do § 3° acrescido, na exata medida em que, como norma de
fechamento — impedindo a abertura cognitiva antes existente — redundou por restringir direitos e garantias,
atingindo, dessa forma, o nlcleo material irredutivel do Estado (art. 60, § 4°, IV, da Carta).
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CONCLUSAO

O que se pretendeu com as incursdes deduzidas neste estudo foi demonstrar que
o0 sistema juridico tem se expandido em relacdes de inter-referéncia, revelando-se cada dia mais

aberto para a compreensdo de que direito ndo é exclusivamente norma expressa.

Essa expansdo, no campo das relacdes internacionais, tem conduzido a um
rompimento de “linha de fraturas’ entre o Direito Constitucional, o Direito Internaciona e as
Relacbes Internacionais a ponto de, rompendo-se com antigos paradigmas, divisar-se novas

concepcdes de direito e de soberania.

Essatem sido a ténica da questéo na agenda do novo milénio, quando se vé que
€ sob o veio da democracia, com a expansdo do poder ascendente, sgja internamente em
detrimento de governos centralizadores, burocréticos e tecnocratas, seja no ambito externo, para
permitir uma participacdo maior do local, do regional, a guisa de ensgjar uma maior integracéo

multicivilizacional, que se divisam meios para fazer face ao poder hegemanico.

A contribuicéo deste estudo voltou, como se viu, para guarnecer procedimentos
extradogméticos, mercé de uma visdo mais ampla do fendmeno juridico e da propria soberania
divisados em face da alopoiese juridica. N&o objetivou um estudo do ius cogens, da
paradiplomacia ou do Tribunal Penal Internacional, temas que, sem dlvida, podem constituir, per

si, objeto de uma dissertacdo. A andlise em redor deles ficou delimitada a compreensdo
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necessaria para validé-los sob uma perspectiva extradogmatica a partir de novos paradigmas nos

conceitos de direito e de soberania

A concepcdo do direito como um sistema aberto, inter-referente e hetero-
produtivo permite que nele se albergue procedimentos extradogméticos como a
fundamentabilidade dos direitos humanos em nivel de ordenag&o ius cogens ou, quando menos,
em nivel de norma constitucional; a paradiplomacia - irrompimento de relacfes internacionais
por governos locais (ndo-centrais); o cumprimento direto — sem carta rogatéria — entre Estados
fronteiricos — espécie de paradiplomacia judiciéria; e aincorporagdo ao sistemajuridico pétrio do

Estatuto de Romado Tribunal Penal Internacional.

Deveras, a compreensdo de um sistema juridico aberto permite a recepcao
diretano direito brasileiro, em nivel de norma constitucional, dos tratados que consagrem direitos
humanos, em decorréncia dos preceitos vazados nos 88 1° e 2° do art. 5° da Constitui¢éo, que
admitindo a integrac&o inter-referente e hetero-produtiva do sistema constitucional, acolhe essas
normas como normas materialmente constitucionais, porque definidoras de direito, conquanto

nao formal mente congtitucionais.”’

A integracéo e a consequente hetero-producéo do sistema constitucional a partir
dos tratados que versem sobre direitos humanos decorre da essencialidade de tais direitos a

existéncia de condicbes de vida digna revelando, desde ai, 0 caréter ius cogens de tais normas,

" Com o preceito vazado no § 3° do art. 5° acrescido pela Emenda Constitucional n® 45 divisa-se o fechamento
operacional do sistema, que perdeu sua abertura cognitiva. Todavia, os efeitos deflagrados pela nova norma
expressa apenas pode atingir outros tratados que vierem a ser celebrados pelo Brasil, ndo possuindo o condéo de
irradiar efeitos pretéritos em relacdo a tratados de direitos humanos que ja haviam se integrado a Constituicdo em
decorréncia da abertura cognitiva vazada no § 2° do art. 5°, cuja disposicéo colide com a norma de fechamento,
gue se avulta, com isso, inconstitucional na medida em que restringe direitos e garantias (art. 60, § 4°, 1V, da
Carta).
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gue passam, com isso, a assumir hegemonia diante das normas internas em face do carater
imperativo, vinculatério, obrigatorio, cogente e apto a vincular o processo de criagdo e aplicacdo

normativa do Estado.

Como corolé&rio, normas constitucionais que tais revogam ou derrogam as
normas constitucionais anteriores desde que voltadas para satisfagéo do principio da dignidade da
pessoa humana, sem que se divise, ai, qualquer menoscabo a soberania do Estado-povo; ja porque
0s preceitos vazados naqueles comandos constitucionais expressam a vontade popular que, em
suma, € a que deve estar plasmada na op¢do e decisdo juridico-politica a fim de que o direito
posto, ainda que positivado e mercé de norma particular como a decisdo judicial, sgja reamente
legitimo e, portanto,democratico; j& porque, ndo se pode olvidar, de acordo com a Constituicdo, a
soberania é téo fundamento do Estado brasileiro quanto a dignidade da pessoa humana (art. 1°, | e
[11) e o exercicio daguela qualidade do poder do Estado apenas terd sentido em fungdo da

satisfagdo deste postulado basico da vida

De outra parte, a tendéncia centralizadora, burocrética e tecnocrata do poder
tem afastado cada vez mais o povo de participar das tomadas de decisdo, 0 que constitui um viés
completamente em descompasso com o idedrio democrético. A partir dai, o desenvolvimento
pelos governos ndo-centrais de atividades paradiplomaticas, que vao desde viagem e visitas
oficiais, promocfes no exterior em feiras e outros eventos, até a celebracdo de tratados, sgja
institucionalizada, vale dizer, com autorizagdo expressa em texto constitucional, sgja néo
institucionalizada, quando se ressente de previsdo normativa expressa, tem se revelado fenébmeno

em expansao.
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A paradiplomacia ndo ingtitucionalizada configura  procedimento
extradogmético legitimo, quando o ente federado regional ou local atua no ambito das relacdes
internacionais nos exatos limites da competéncia material que Ihe confere a constituicdo. Essa
atuacdo se erige em amparo ao principio da subsidiariedade, que exige numa federacdo uma
maior participagdo da comunidade e dos governos locais no processo de decisdo, indo ao
encontro da moderna concepcdo democrética com preocupacdo voltada para o fenémeno da
expansdo ascendente do poder, em detrimento do tecnicismo burocratizante e centralizador dos

governos centrais.

Para tanto, “o importante é compreender que a gestao das cidades (ou regides)
ou a universalizacdo dos direitos civis através do poder local, ndo podem estar desligados da
forma como se articulam o corpo social que intervém efetivamente no cotidiano das cidades. 1sso
implica entender que € na mediagcdo da sociedade civil que se exprime, sem dlvida, o papel
principal das instituicdes locais. A materializacdo desta mediacdo é que pode levar o loca a
desempenhar funcdes estratégicas na integracdo das demandas sociais, na redistribuicdo dos
SErvicos e recursos e na construcdo de uma esfera publica ampliada que implique em maior

participac&o, controle social e parcerias com diferentes agentes ptblicos e privados.”

No Brasil, a paradiplomacia n&o institucionalizada encontra conformidade
juridica quando se considera a Constituicdo, sob o prisma da alopoiese juridica, como um
sistema aberto de normas e principios, de modo a admitir que tais procedimentos se comportam

na concepcdo principiolégica da federacdo (principio do federalismo, principio unit&rio e

% Conforme SOARES, Arlindo José. Tendéncias Inovadoras na Gestdo das Grandes Cidades Brasileiras. in
http://www.google.com.br/search?g=cache:2CTljjemMLEJ:
www.fundaj.gov.br/docs/eg/semi7.rtf +tasso+genro& ie=UTF-8, 05.7.03, p. 6.



http://www.google.com.br/search
http://www.fundaj.gov.br/docs/eg/semi7.rtf+tasso+genro&ie=UTF-8
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principio da subsidiariedade), ndo se avultando a necessidade de reforma constitucional ou de
disciplinamento infraconstitucional para imprimir legitimidade ao fendbmeno, a ndo ser que se
conceba o direito como um sistema auto-produtivo e auto-referente, reduzido a norma escrita, a
ponto de ndo se admitir a existéncia de principios implicitos e decorrentes de outros principios,

até mesmo de natureza constitucional.

Enfim, ndo se deve perder de vista que a expansdo da atividade paradiplomatica
desenvolvida por Estados e Municipios estd em sintonia com a moderna tendéncia globalizante,
que irrompe o cruzamento da “linha de fratura’ entre o Direito Constituciona, o Direito
Internacional e as Relacfes Internacionais, exigindo uma completa integracdo em beneficio da
eficacia do chamado ius cogens, concebido como um conjunto de normas supraconstitucionais de

tutela da dignidade da pessoa humana.

Nessa contextura, divisa-se, também, a eclosdo de relagbes internacionais
mantidas entre 6rgdos jurisdicionais locais, sobretudo fronteiricos, com objetivo voltado para
uma rapida prestacdo da tutela jurisdicional, notadamente em matérias da agenda mundial, como
0 combate ao narcotrafico e a protecdo do meio-ambiente, que se torna incompativel com os
demorados procedimentos homologatérios a cargo dos érgdos judici&rios centrais, entre nos
previstos para deferir-se eficacia a sentenca estrangeira ou para se permitir a prética de atos

processuais rogados pela justica estrangeira.

A partir dai, avultam-se contatos entre juizes fronteiricos, que comecam a
deflagrar procedimentos, na verdade extradogmaticos, como a proposi¢ao de cumprimento direto

— sem carta rogatéria — entre Estados lindeiros, afastando a atuagdo da chancelaria oficial na
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intermediacdo das relacdes internacionais entre 6rgdos judiciarios centrais, naquilo que se poderia

denominar “paradiplomaciajudiciaria’.

Nessa linha, o Protocolo de Las Lefias trouxe um avanco, ainda que timido,
para permitir que as sentengas ou 0s atos judiciais a ela equiparados, como a decisdo
interlocutéria com o transito em julgado, gozem de eficicia extraterritorial nos Estados do
Mercosul, estabelecendo que o cumprimento ocorre por meio de carta rogatdria, o que afasta no
sistema juridico pétrio, o delongado procedimento da homologagdo. Entretanto, em razéo de
disposicdo expressa da convencdo (art. 19), a tramitacdo da rogatéria se processara por
intermédio da autoridade judiciaria central, inibindo, com isso, o cumprimento direto pelos

Orgdos judicidrios locais, 0 que representaria, isto sim, um sensivel avanco.

O desenvolvimento do Direito Internacional, do Direito Constitucional e das
Relacdes I nternacionais sob as novas perspectivas tracadas neste estudo conduzira, sem divida, a
progressos ha esfera das relacdes paradiplométicas enfocadas, talvez conduzindo-as, no Brasil,
para 0 campo da institucionalizagdo. Se for este o0 caminho, ou mesmo permanecendo a atividade
paradiplomética sob a forma ndo institucionalizada, o importante € que ndo se desvie do viés que
ajustifica, que ndo é outro, em Ultima andlise, sendo abrir outras vias, em espago maior, para a

fundamentabilidade dos direitos humanos em beneficio da dignidade da pessoa humana.

Enfim, ainda em decorréncia da alopoiese juridica, a soberania pode ser erigida
sob novo paradigma. Com efeito, neste matiz, a soberania pode ser concebida como qualidade do
poder do Estado entrelacada em relagdes de inter-referéncias partindo do sistema juridico para o
sistema social, politico e econémico. Esta acepcdo permite a configuracdo do exercicio do poder

em rede a partir da integragdo de novos agentes (inclusive ndo-governamentais) no processo
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decisorio a ponto mesmo de quebrar o monopdlio do Estado na criacéo e aplicagcdo normativas na
medida em que tem ensgjado 0 aparecimento de novas insténcias produtoras de direito, suprindo
a auséncia no ambito internacional de uma norma legitimadora que igualmente imponha ao
Estado vinculos formais e materiais, 0 que tem conduzido a um abrandamento da soberania

absoluta.

Tais instancias produtoras e aplicadoras de direito (OTAN, OMC, Comissoes
de Arbitragens, entre outras) séo produto de inter-referéncias da soberania e o direito por elas
criado é igualmente hetero-produtivo, vale dizer, produzido a partir de varias vontades soberanas

compartilhadas.

E nesse contexto que surge uma nova constelagdo: a imprimida pela jurisdicéo
complementar do Tribunal Penal Internacional — TPI, produto da atuac&o inter-referente da
soberania, criando um sistema normativo garantidor totalmente hetero-produtivo, isto €, um
sistema normativo criado em decorréncia exclusivamente do compartilhamento da soberania de

cada Estado, que, ao invés de aamesquinhar, a efetiva.

Esta compreensdo do Tribunal Pena Internacional ensegja a completa
compatibilidade de seu Estatuto com a Constitui¢éo brasileira, na medida em que o direito criado
€ hetero-produtivo em relacdo ao sistema juridico pétrio. Significa dizer, avulta-se como instancia
normativa legitimada a impor vinculos formais e materiais porque erigida e operada sob a tutela
da vontade soberana do Estado brasileiro. 1sso permite a inter-referéncia da Constituicdo com o
sistema normativo internacional de modo a ensgjar a adequabilidade da pena de prisdo perpétuae
a imprescritibilidade dos crimes previstos no tratado; a entrega de nacionais e a inoponibilidade

das prerrogativas de foro e de fungdo. Sim, porgque a vontade soberana do povo brasileiro quis
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expressamente em sua Carta Politica (ADCT: art. 7°)*° que o Estado brasileiro participasse de um
tribunal internacional de direitos humanos, cuja jurisdicdo é complementar, permitindo, que se
submeta ao direito que ndo lhe é estranho, mas produto de sua vontade num espaco de
compartilhamento de soberania em defesa da dignidade da pessoa humana que é o ideério da

Constituigéo.

A andlise do Estatuto de Roma do Tribunal Pena Internacional em face da
Constituicdo brasileira, em razdo dos nucleos de conflitos acima apresentados, tem ensgjado a
opini&o de muitos no sentido de que existe incompatibilidade, pelo que o tratado ndo poderia
estar incorporado ao sistema juridico patrio. Dai, para imprimir a adequagdo, propugnam por

edicéo de emenda & Constituicgo.%

A posicdo vazada por este viés vem indiscutivelmente amparada na visdo
dogmaticatradicional de reduzir o direito a norma, sobremodo a norma escrita, ndo concebendo o
direito como estrutura da sociedade®, ou sgja, um sistema estruturante dotado de sentido a partir
de inter-referéncias com outros sistemas sociais como o politico e o econdmico. Coloca-se, ao

contrério, o direito numa clausura organizacional onde toda legitimidade e operacionalidade do

% Agora com o reforco desnecessario — ali4s, como se viu, nocivo — encetado pelo § 4° acrescido a0 art. 5° da
Constituicdo pela Emenda Constitucional n° 45.

% |lude-se, todavia, quem pensar que a circunstancia da Constituicdo agora expressamente submeter o Estado
brasileiro & jurisdi¢do do Tribunal Penal Internacional (8 4° do art. 5° introduzido pela Emenda Constitucional n°
45) tenha resolvido todos os problemas aqui apresentados pertinentes aos nuicleos de conflito. Continuam vélidas
as colocagdes antes feitas. Com efeito, continuo a indagar: Quem duvida que na primeira ocasido em que o Brasil
tiver que entregar um nacional para ser julgado pelo Tribunal Pena Internacional, a questdo ndo ira desaguar na
Suprema Corte quando entdo se sustentara que o fato da Constituicdo ter submetido o Brasil a jurisdicdo do
Tribunal Penal Internacional ndo significa que os direitos assegurados pela Carta aos nacionais, entre eles a
vedacdo de extradicdo, ndo podem ser violados, nem mesmo pelo Estatuto do Tribunal Penal Internacional que ndo
pode ser incorporado a Carta porque estaria suprimindo direito individual, atingindo, com isso, o nicleo material
irredutivel do Estado na forma expressa no art. 60, § 4°, IV? Ou equaciona-se a questéo sob outro vertente para se
admitir novos paradigmas nas concepcdes de direito e de soberania, ou, inquestionavelmente, dentro de um visdo
exclusivamente dogmatica, terd que se admitir que o Estatuto do Tribunal Penal Internaciona apenas podera ser
incorporado através de nova constituicdo, que afaste expressamente em relacdo & jurisdi¢do do Tribunal Pena
Internacional determinados direitos e garantias.
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sistema decorreria dele préoprio, ou sgja, a partir de auto-referéncia, 0 que tornaria o sistema

juridico hermeticamente fechado, ou por outra, auto-produtivo ou autopoiético.

A abertura do direito, numa perspectiva mais atrelada a influéncia do
interacionismo® apropriada & alopoiese juridica, legitima também este procedimento
extradogmético em beneficio do fortalecimento dos Direitos Humanos e, decorrentemente, da

dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado brasileiro.

Rompe-se, nessa conformidade, a aporia entre direito e soberania abrindo-se
espago para inter-referéncia entre o Direito Constitucional, o Direito Internacional e as Relagdes
Internacionais, quando se concebe a projecao da soberania em rede com a participagdo de novos
agentes num espaco de inter-referéncias, a ponto mesmo de quebrar o monopdlio estatal na
criagdo e aplicagdo normativas, permitindo a aparecimento de sistemas normativos hetero-
produtivos (a partir do compartilhamento de soberanias), de que é exemplo o Tribuna Penal

Internaciona - TPI.

Bobbio, enfrentando as duas grandes dicotomias que, segundo ele, predominam
na teoria politica: democracia-autocracia e paz-guerra, procede a um estudo das estruturas
normativas que possam as mesmas encerrar para concluir que tanto a democracia quanto a
autocracia revelam posicdes ndmicas, a0 passo que a guerra revelar-se-ia com um espago
idealmente andmico e o0 estabel ecimento de relagdes que as formas ndmicas teriam com a guerra-
anomia, permitiria, enfim, divisar a existéncia de um circulo vicioso que pode assim ser

formulado: “os Estados poderdo se tornar democréaticos apenas em uma sociedade internacional

¢ |_uhmann, Niklas. Sociologiado Direito |. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983, p. 167.
62 \/ide nota de rodapé n° 13.
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completamente democratizada. Mas uma sociedade internacional completamente democratizada
pressupbe que todos os Estados que a compdem segam democrdticos. A realizacdo de um

processo € obstaculizada pela ndo realizacdo de outro.” (BOBBIO, 2002, pp. 187 — 207).

Efetivamente, como se admitir que os atores internacionais projetem condutas
democratizadas na ordem internacional se internamente a prética revela veios laicizados do ideal
democrético? A expansdo hegemdnica do poder estatal no plano externo encontra-se fortalecida
por procedimentos que imprimem concentracdo de poder por ocasido das tomadas de decisdo,
distanciando os governados da vontade plasmada no ato de governo. A partir dai, o espaco aberto

para o poder hegeménico, que se arvora em tudo poder, é sensivelmente consideravel.

O contraponto, enfim, aponta para que “se quisermos ser salvos e efetuar uma
contribuicdo substancial a0 progresso do mundo, nosso caminho deve ser enfética e
predominantemente o da paz®®. As veredas estdo a vista... “partes afastadas do mundo podem
entre si estabelecer relagbes pacificas, as quais por fim se tornardo legais e publicas, podendo
assim aproximar cada vez o género humano de uma constituicdo cosmopolita.” (KANT, 1995,

pp. 137-138).

A expansdo ascendente do poder, mercé de uma subsidiariedade-participativa,
imprime o ritmo do vento em favor da democratizag&o interna dos Estados. A tolerancia, sob o
enfoque do respeito a diversidade cultural e da interagdo multicivilizacional, permitindo a
aproximagdo e a interagdo entre comunidades e governos nao-centrais, aliada a uma concepcéo

aberta de soberania desviada do eixo solipsista para propiciar cooperagdo, compartilhamento e

® GANDHI, Mahatma. In: As palavras de Gandhi. ATTENBOROUGH, Richard (org), Rio de Janeiro: Record, p.
103, apud CORREA (2004, p. 285).
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integracdo em prol do desenvolvimento, além de ensgar a eficacia, no plano interno, dos
preceitos supraconstitucionais consagradores dos direitos humanos, ensgja, também, o ambiente
propicio para desviar a Orbita do poder hegeménico, tudo em defesa da dignidade da pessoa

humana e, quem sabe, coloca luz nos caminhos para a paz.
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