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RESUMO

A reflex@o realizada por essa dissertacdo descrevera os principios constitucionais
que regem a Republica Federativa do Brasil nas suas rela¢des internacionais, e sua
aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro. Os principios aqui tratados est&o
previstos no artigo 4.° da Constituicdo Federal de 1988, mas foram codificados no
século XX, nos tratados internacionais e nas Constituicdes Federais. Os principios
formaram um novo paradigma na constru¢cdo do Estado democrético de direito por
iSso a importancia de sua interpretacéo, a qual deve ser realizada a fim de efetivar o
dispositivo constitucional da forma mais ampla possivel, respeitando as possibilidades
juridicas e reais existentes. Serdo analisados dez principios, o principio da
Independéncia Nacional, através da no¢éo de Estado, juntamente com a definigdo e
evolucao do conceito de soberania no mundo globalizado. Ao lado da Independéncia
nacional estdo o principio da autodeterminagdo dos povos, definido a partir da
autogovernabilidade e igualdade juridica entre Estados como fundamento da manutencéo
de uma convivéncia digna e pacifica para todos. Na seqiiéncia abrange-se o principio
da prevaléncia dos Direitos Humanos que compreende na andlise do artigo 5.°,
88 1.°, 2.° e 3.°, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e a Declaracgéo de
reconhecimento da competéncia obrigatéria da Corte interamericana de Direitos
Humanos. Nesta oportunidade abarca-se a cooperagédo dos povos para 0 progresso
da humanidade, seguindo o modelo constitucional aberto de Peter Haberle e a
integracdo latino-americana disposta no paragrafo Unico do artigo 4.° da Constitui¢éo
Federal. O repudio ao terrorismo e ao racismo esta inserido no mesmo capitulo da
supremacia dos Direitos Humanos, visto que tais matérias devem ser enfatizadas
diante da sociedade globalizada e pluralista atual. Os demais principios quais sejam:
defesa da paz, ndo — interven¢éo, solucdo pacifica de controvérsias, e a concessao
de asilo politico séo caracterizados e definidos na parte final devido a identidade
entre eles, no que se refere a busca pela paz. A ndo-intervencéo, interliga-se com a
manutenc¢do da paz, diante do respeito a ndo-intervencdo em assuntos domesticos,
de dominio reservado dos Estados. O principio da solugéo pacifica das controvérsias
representa banimento a qualquer uso da forga em relagdes internacionais. O principio
da concesséo de asilo politico atua como representacdo da solidariedade internacional,
verdadeira protecdo da pessoa humana, funciona de maneira que um individuo
requer ao Estado seu acolhimento por motivos de persegui¢cdes politicas decorrentes
de sua manifestagéo de livre pensamento.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Direito Internacional. Principios
Constitucionais. Relagdes Internacionais. Estado. Direitos
Humanos.



ABSTRACT

The ideas explored in this essay will describe the constitutional principles of the
Federative Republic of Brazil in its international relations, and its applicability in the
Brazilian legal system. The principles discussed here are envisaged in Article 4 of the
Constitution of 1988, but were consolidated in the twentieth century, international
treaties and in the Federal Constitutions. The principles formed a new paradigm in
building a democratic rule of law, that's why their interpretation is so important, which
must be done as broadly as possible, respecting the legal and real possibilities. Will
be analyzed ten principles, the principle of national independence through the notion
of State, with the definition and evolution of the concept of sovereignty in a globalized
world. Beside national independence is the principle of self-determination, defined
from the self-governing and legal equality between states as the foundation of
maintaining a dignified and peaceful coexistence for all. In the sequence will be
analyzed the principle of the prevalence of Human Rights which includes the analysis
of Article 5 8 8 1, 2 and 3, the American Convention on Human Rights and the
Declaration of recognition of the compulsory jurisdiction of the Inter-American Court
of Human Rights. This part covers the cooperation of people for the progress of
mankind, following the model open constitutional model of Peter Haberle and Latin
American integration set out in paragraph one of Article 4 of the Federal Constitution.
The repudiation of terrorism and racism is embedded in the same chapter of the
supremacy of human rights, since such matters should be emphasized before the
current pluralistic and global society. The next principles are: protection of peace, non
- intervention, peaceful settlement of disputes, and granting of political asylum are
characterized and defined at the final chapter because the identity between them, as
regards the search for peace. Non-intervention, joining up with the maintenance of
peace, of respect on non-intervention in domestic affairs, a domain reserved to the
States. The principle of peaceful settlement of disputes is to ban any use of force in
international relations. The principle of granting political asylum acts as representation
of international solidarity, real protection of the human person works in a manner that
requires an individual to state their acceptance for reasons of political persecution
due to his expression of free thought.

Keywords: Constitutional Law, International Law, Constitutional Principles,
International Relations, State, Human Rights.
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INTRODUCAO

O objetivo principal deste trabalho é descrever e interpretar os principios
constitucionais que regem a RepuUblica Federativa do Brasil nas suas relacdes
internacionais. Para tanto, analisam-se o Direito Internacional, o Direito Constitucional
e as Relagfes Internacionais, uma espécie de entrelacamento entre tais disciplinas.

Os principios sdo o alicerce do sistema juridico do Estado soberano. Como
seus objetivos elenca-se: fundar um itinerario para a vida social e, da mesma forma,
direitos e deveres para os membros da sociedade. Assim, a finalidade deste trabalho
€ apresentar, descrever e interpretar os principios constitucionais que regem o Brasil
nas relagdes internacionais.

Deve-se observar que os principios constitucionais sédo o conjunto de normas
que refletem a ideologia da Constituicdo, seus axiomas e seus fins. Em suma, os
principios constitucionais sdo as normas eleitas pelo constituinte como fundamentos
ou qualificacdes indispensaveis da ordem juridica que institui.l Os principios de
interpretacdo constitucional visam possibilitar o entendimento das normas constitucionais.

Os principios aqui tratados foram estabelecidos solidamente ao longo do
desenvolvimento social e codificados no século XX, nos tratados internacionais e nas
Constituigbes Federais. A evolucdo do Estado demonstra uma inquietagdo no século XX
de fixar novos prototipos que objetivem a manutencdo da paz e da seguranca
internacionais, mediante o fortalecimento dos Direitos Humanos, de um Sistema de
Cooperacéo entre 0s povos, mas assegurada a sua autodeterminacédo. E ainda, da
solucdo pacifica dos conflitos, ndo-intervengéo, concesséo de asilo politico, igualdade
entre Estados e repudio ao racismo e ao terrorismo. Nessa conjuntura, tais principios
plantam um novo paradigma na constru¢do do Estado democréatico de direito,

majorando-os a categoria de universais.

1 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p.147.



11

Nas palavras de Gilmar Ferreira Mendes, "oportunidade para interpretagao
conforme a Constituicdo existe sempre que determinada disposicéo legal oferece
diferentes possibilidades de interpretagcdo, sendo algumas delas incompativeis com
a propria Constituicao"2.

A questdo central deste trabalho € como interpretar e aplicar os principios
elencados no artigo 4.% da Constituicdo Federal, para que se possa realizar e efetivar
tal dispositivo da forma mais ampla possivel, dentro das possibilidades juridicas e
reais existentes. Principalmente porque hodiernamente néo se permite que um jurista
recuse a realidade do entrelagamento entre as disciplinas de Direito Internacional e
Direito Constitucional, como neste trabalho, porque tais preceitos se tornaram intensos
no buscar nortear as relagcdes entre os Estados da comunidade internacional tanto
nos periodos de paz como nos de controvérsias solucionadas sem o apelo das
armas, em qualquer conflito que ameace a paz mundial.

Para dar conta do objetivo proposto, a pesquisa divide-se em trés capitulos.
O primeiro retine o principio da Independéncia Nacional (art. 4.° I), explicada por meio
da nocéo de Estado, juntamente com a definicdo e caracteriza¢céo da soberania e as
mudancas nesses conceitos devido ao mundo globalizado e p6s-moderno. Ao lado da
Independéncia nacional estdo o principio da autodeterminacdo dos povos (art. 4.°,
ll) e igualdade juridica entre Estados (art. 4.°, V). O primeiro é definido como
autogovernabilidade e analisado conforme o Pacto de Direitos Sociais, Econdmicos e
Culturais; o segundo se refere a igualdade de oportunidade para os Estados a fim de
manter uma convivéncia digna e pacifica para todos.

O segundo capitulo abrange a prevaléncia dos Direitos Humanos (art. 4.°, Il),
a cooperagdo dos povos para o progresso da humanidade (art. 4.°, 1X) e o repudio
ao terrorismo e ao racismo (art. 4.°, VIIl). A Constituicdo Federal de 1988 como
modelo constitucional aberto prioriza os Direitos Humanos mediante o art. 5.°, 8§ 2.° e
3.°. Outro ponto de efetivacdo dos Direitos Humanos esta na Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos e Declaragéo de reconhecimento da competéncia obrigatoria

da Corte interamericana de Direitos Humanos.

2 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 1996. p.222.
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A cooperagdo manifesta-se no modelo de Constituicdo aberta, e no Estado
Cooperativo Constitucional de Peter Haberle. Neste capitulo trata-se também da
integracdo econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, e de
gue maneira se procura a formagéo de uma comunidade latino-americana de nagoes,
inter-relacionando os temas cooperagao e integragdo. Como parte final do segundo
capitulo refere-se ao repudio ao terrorismo e ao racismo, que reflete como parte da
supremacia dos Direitos Humanos, visto que tais matérias devem ser amplamente
abordadas diante da sociedade globalizada e pluralista em que vivemos.

O terceiro capitulo trata dos demais principios elencados no artigo 4.°, quais
sejam: defesa da paz (inciso VI), ndo intervencao (inciso 1V), solucdo pacifica de
controvérsias (inciso VII) e a concesséo de asilo politico (X). A defesa da paz prevista
como principio regente do Brasil em suas relagfes internacionais tornou-a universal
e perpétua. Nesta parte considera-se a Paz Perpétua descrita por Kant, assim como a
defesa da paz e da seguranca nacional como principio das Na¢fes Unidas.

A néo intervencdo interliga-se com a manutencéo da paz, diante do respeito a
nao intervencdo em assuntos domésticos, de dominio reservado dos Estados, como
manifestac@o de soberania, e também a reprovacdo a qualquer ameaca de ingeréncia
interna que reflita negativamente no desenvolvimento de um Estado. Na sequéncia,
descrevem-se os tipos: intervengdo em nome do direito de defesa e conservagao,
intervencédo para protecdo dos Direitos Humanos e intervencéo para a protegao dos
interesses de seus nacionais.

Segue-se o estudo com a andlise do principio da solugdo pacifica das
controvérsias, como um banimento a qualquer uso da forca em relagdes internacionais.
Séo elencados e explicados os meios politicos e 0os meios juridicos de solugéo de
controvérsias, demonstrando que para todo e qualquer conflito existe uma saida pacifica.

Por fim, trata-se do principio da concessédo de asilo politico, que atua como
representacéo da solidariedade internacional, verdadeira prote¢éo da pessoa humana.
Primeiramente é feita uma definicdo do mecanismo, explicando: um individuo requer
ao Estado seu acolhimento por motivos de perseguigdes politicas decorrentes de sua
manifestacéo de livre pensamento. Apds, é feita distingdo entre o asilo diploméatico e
o asilo territorial, e € explicada a quest&o dos refugiados considerando seu Estatuto.

O tema e o recorte escolhido para essa disserta¢ao relacionam-se com a linha
de pesquisa "Estado e Concretizagdo dos Direitos: Correlacdes e Interdependéncias

Nacionais e Internacionais”. Na medida em que abrange os Direitos fundamentais e
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a democracia no contexto internacional, e inclusive no processo de integracdo da
Ameérica Latina, visa investigar as possiveis relagdes entre os direitos fundamentais e os
demais principios constitucionais que regem o Brasil nas suas relagdes internacionais;
principios estes que se sdo definidos pelo Direito Internacional, o que gera uma
analise da comunidade politica, nacional, internacional e supranacional, reunindo
assim alguns dos pilares do Estado Democratico de Direito elencados no artigo 4.°
da Constituicdo da Republica.

E ainda, a linha de pesquisa desenvolvida no programa de mestrado das
Faculdades Integradas do Brasil — Unibrasil, apresenta dentre seus objetivos definir
os direitos fundamentais como patamar civilizacional insuperavel, para passa a
compreender o principio democratico como pressuposto de organizacdo politica
legitima, tanto no contexto do estado nacional, como nas demais comunidades
politicas supranacionais. Desta forma, a partir da énfase em perspectivas
supranacionais dos direitos fundamentais e da democracia, a area de concentracao
induz a uma investigagdo sobre as intercorréncias desses dois pressupostos tanto
no ambito do Estado Nacional quanto no &ambito do direito implicado pela

internacionalizacéo.
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CAPITULO 1
INDEPENDENCIA NACIONAL, AUTODETERMINACAO DOS POVOS E
IGUALDADE JURIDICA ENTRE OS ESTADOS

Neste capitulo inicial serdo abordados os principios que envolvem a indepen-
déncia nacional, a autodeterminacdo dos povos e a igualdade juridica. Tais principios
foram englobados por serem os principios que se interligam com a soberania nacional
dentre sua definicdo. O item final do capitulo € um estudo do caso Cesare Battisti e
sua repercussdo nas relagdes internacionais no Brasil, correlacionando-o com o0s
principios elencados neste capitulo e com o principio da concesséo de asilo politico

tratado no capitulo final desta dissertacéo.

1.1 INDEPENDENCIA NACIONAL

A questao da independéncia nacional confunde-se com o conceito de soberania,
0 qual possui consideravel relevancia para o debate da Teoria do Estado, das
relagBes internacionais e do direito internacional publico, visto que, nestes estudos,
o Estado é o objeto central. Contudo ndo ha no Direito Internacional um termo mais
"embaragoso e indisciplinado, pois como simbolo altamente emocional" tem sido
amplamente utilizado para conquistar simpatias em face de tendéncias nacionalistas
que vém marcando nossa época.3

O Estado € formado por trés elementos basicos: territorio, povo e soberania.
Quanto ao primeiro, seria uma "corporagao territorial”, inexistem Estados ndmades,
tampouco um limite territorial. O segundo é definido por um nimero de pessoas nédo

némades, ndo sendo necessario um limite minimo de pessoas, nem uma ligagéo étnica

3 KAPLAN, Morton A.; KATZENBACH, Nicolas de B. Fundamentos politicos do direito
internacional. Rio de Janeiro: Zahar, 1964. p.149.
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entre elas. Por fim, o terceiro remete a uma diferenciacéo das “corporacdes territoriais"
por representar o poder em ultima instancia numa sociedade politico-organizada.*

O principio da independéncia nacional, como regente do Brasil nas suas
relacdes internacional, representado pela soberania, pela autodeterminagéo dos povos
e pela igualdade, deve ser interpretado seguindo os parametros da globalizagéo
econdmica, modificativa de alguns aspectos desses tradicionais conceitos a partir do
momento em que retira alguns poderes do Estado Nacional (e delega as organizagdes
supranacionais ou Cortes internacionais). Nesse sentido, "o Estado Nacional de hoje
ndo é mais o Estado Nacional fechado de outrora, centrado no principio da soberania e
da economia nacional, pois novas caracteristicas definem o Estado do século XXI".

Sob o prisma dessas novas caracteristicas tornou-se impreciso o campo de
atuacdo da Teoria do Estado, do Direito Constitucional e do Direito Internacional,
justificado pelas novas relacdes politico-juridicas que ocorrem além do Estado
Nacional. Como exemplo cita-se 0 processo de integragdo europeu que se torna

cada vez mais parte do cotidiano do jurista.t

1.1.1 Definicéo e historicidade — Independéncia nacional como soberania

Inicialmente, deve-se esclarecer que, em cada forma de organizacdo de poder
ao longo da historia, existiram diferentes maneiras de caracterizagdo da Soberania.
Todavia, percebe-se que em todas elas sempre esteve presente a figura de uma
autoridade suprema, ainda que, na pratica, essa autoridade tenha sido exercida de
maneiras distintas.

Grécio, jusnaturalista e pai do direito internacional, define o poder soberano
como aquele cujos atos séo independentes de qualquer outro tipo de poder superior
e ndo podem ser anulados por nenhuma outra vontade humana. Afirma que os

poderes soberanos ndo devem ignorar-se, mas sim aceitar a ideia da sociedade

4 MALISKA, Marcos Augusto. Estado e século XXI: a integracdo supranacional sob a Gtica do
direito constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2006b. p.8-9.

5 Ibid., p.125.

6 Ibid., p.147.
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guiada pelo direito. Porém, a soberania deve ser limitada pela for¢ca do direito na
falta de 6rgdos superiores aos Estados.” Para ele, a soberania é subordinada ao
direito natural; nesta afirmac¢éo fundou-se o direito internacional.8

Para Vattel, precursor do positivismo, um Estado é um corpo politico ou uma
sociedade de homens unidos para buscar beneficios e seguranca com forcas
reunidas. Para que esse corpo forme uma sociedade com interesses comuns deve
agir em concerto, € necessario que ela escolha uma autoridade publica para ordenar
0 que cada um deve fazer em relagéo a finalidade da sociedade. Tal autoridade é a
soberania, formada por aqueles que a possuem, os soberanos.?

Pode-se asseverar que o principio da independéncia nacional esta situado
no inciso | do artigo 4.°, por um motivo mais do que relevante, e ja identificado no
Antigo Regime, por Grdcio e Vattel, isto é, que a soberania é o principio basico da
relacdo entre Estados, dela derivam todos os outros, formando um sistema
completamente coerente.10

Em sentido lato, soberania indica o poder de mando, em ultima instancia,
numa sociedade politico-organizada, seria um poder exclusivo e ndo derivado.

Assim, este conceito estd intimamente ligado ao conceito de poder politicoll, isso

7 GROTIUS, H. O direito da guerra e da paz. Apud PELLET, Alain DAILLIER, Patrick; DINH, Nguyen
Quoc. Direito internacional publico. 4.ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1999. p.48.

8 PELLET; DAILLIER; DINH, 1999, p.49.

9 VATTEL, Emmerich de. O direito das gentes (Le Droit des gens). Traducdo de Ciro Mioranza.
ljui: Editora ljui, 2008. p.157.

10 PELLET; DAILLIER; DINH, op. cit., p.52.

11 O poder politico € o campo de atuac&o e efetivacdo em que o poder acarreta maiores consequéncias,
sua pesquisa gerou consideraveis métodos e resultados; neste enfoque, sdo encontradas as mais
diversas interpretac@es ao longo da histéria. Bobbio expde que o poder polariza o Estado e a politica,
devido ao carater de interacdo que existe entre eles. Inexiste teoria politica ou conformacédo do
Estado que ndo partam, de algum modo, de uma definicdo ou analise do fendmeno do poder
(BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: por uma teoria geral da politica. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 1987. p.76). Weber, citado por Bobbio, observa que "as relagcdes de mando e
obediéncia mais ou menos confirmadas no tempo, que se encontram tipicamente na politica,
tendem a se basear nao s6 em fundamentos materiais, [...] mas também num especifico fundamento
de legitimidade". Ressaltando que deste poder legitimo surge a palavra "autoridade". Weber divide
o poder legitimo em trés tipos puros: i) o legal; ii) o tradicional; iii) e o carismatico (BOBBIO,
Norberto. Dicionario de politica. 13.ed. Brasilia: UnB, 2000. v.2. p.940).
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porque, "a soberania visa ser a racionalizacdo juridica do poder, no sentido da
transformacgédo da forca em poder legitimo, do poder de fato, em poder de direito"2.

No que se refere ao aspecto histérico do conceito, a palavra soberano na
Idade Média representava somente uma questdo de superioridade num sistema
hierarquico, uma proeminéncia. Matteucci'® afirma que até os barbes eram soberanos
de suas baronias.

Na sua significagdo moderna e sistemética, o termo aparece no final do
século XVI, em conjunto com o surgimento do Estado. O surgimento de tal conceito
possibilita ao Estado Moderno impor-se a organizagdo medieval do poder (por um
lado, baseada nas categorias e nos Estados e, por outro lado, pelo papado e pelo
império), em decorréncia da necessidade de unificacdo e concentragdo de poder,
para agregar em uma Unica instancia o monopolio da forga de determinado territorio,
sob determinada populagéo.14

Assim, cada cidadao se submete a autoridade do corpo inteiro (soberano)
em tudo aquilo que diga respeito ao bem comum. O direito de todos sobre cada
membro compete ao corpo politico do Estado, contudo, seu exercicio pode ser
transmitido a diversos agentes, dependendo da vontade da sociedade.1>

Para Vattel, sdo soberanos todos os Estados que se governem, sob qualquer
forma, independente da espécie de governo, desde que sem dependéncia de Estados
estrangeiros. "Essas s80 as pessoas morais que vivem juntas numa sociedade
natural sujeita as leis do Direito das Gentes". Para que uma nagao integre essa
"grande sociedade", deve ser soberana, independente, ter sua propria autoridade e
suas proprias leis.16

Ressalta-se que na Idade Moderna permaneceram algumas herangas medievais.
Desapareceram a organizagéo social medieval e a sociedade corporativista, mas o

gue se manteve foi a necessidade dessas mediagdes, que servem para frear o poder

12 MATTEUCCI, Nicola. Soberania. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco.
Dicionario de politica. 12.ed. Brasilia: UnB, 2002. p.1.179.

13 |pid., p.1.181.
14 1pid., p.1.179.
15 VATTEL, 2008, p.157/158.

16 |bid., p.159.
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soberano. Assim, a lei se torna o principal instrumento de organizag&o da sociedade,
continuam presentes as concepc¢des medievais de exigéncia de justica e de protecéo
dos direitos individuais.’

Nessa época, Thomas Hobbes iniciou sua teoria partindo do Estado de
Natureza, isto é, dos seres humanos convivendo sem Estado, para depois explicar a
necessidade dele. Conforme o pensador, este estado natural representa uma ameaga
a manutencdo da humanidade, que impulsiona as pessoas a pactuarem entre si,
transferindo o direito de autodefesa existente no estado natural para o Estado, que
garante a efetividade do contrato.18

Hobbes, defensor do absolutismo estatal do Rei, elabora uma teoria que
fundamenta a necessidade de um Estado soberano como forma de manter a paz civil.
O Estado soberano é a unica forma de permitir aos seres humanos a vida em
sociedade e a superagdo de seus egoismos, é por meio de um Estado absoluto,
pleno que se pode resolver todas as pendéncias e arbitrar qualquer decis&o.1®

Como consequéncia das revolugbes burguesas surgem as teorias democraticas
e com elas a expressdo "soberania popular’, notoriamente apés a publicagdo do
Contrato Social de Rousseau.

Para Rousseau, representante intelectual da burguesia do século XVIll, que
identificou o conceito de soberania com o Poder Legislativo, todo o discurso em torno
da origem convencional do contrato encontra seu apice nesse conceito. A soberania
€ 0 exercicio da vontade geral, sendo esta a vontade do corpo do povo e tendendo
sempre ao bem comum. Do contrario, ndo passa de uma vontade particular ou de
um ato de magistratura, quando muito de um decreto. Interessante destacar que

este fildsofo afirma que a soberania ndo pode ser alienada e, tampouco, dividida.2°

17 MATTEUCCI, 2002, p.1.182-1.183.
18 |pid., p.1.180.

19 RIBEIRO, Renato Janine. Hobt;es: 0 medo e a esperancga. In: WELFFORT, Francisco. Os classicos
da politica. 8.ed. Sao Paulo: Atica, 1998. p.73-79.

20 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. In: Colecdo Os Pensadores. 2.ed. Sdo Paulo:
Abril Cultural, 1978. p.15-45.
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Durante o século XVII e todo o século XVIII importantes fildsofos, como John
Locke, Montesquieu e Rousseau, criticaram o Absolutismo e influenciaram diretamente
0s burgueses mentores da Revolugéo.

A paz de Vestfalia, em 1648, deu inicio ao sistema moderno de Estado nacgéo.
Foi a primeira vez que se reconheceu a soberania dos Estados envolvidos, com
direitos iguais baseados numa ordem internacional constituida por tratados e sujeitos
a lei internacional. A lei e a ordem comecaram a ter por fundamento a vontade dos
governos e a percepgao reciproca dos seus interesses comuns.

ApOs a Revolugdo Francesa de 1789, surge o conceito de "soberania nacional”,
que exerceu grande influéncia no combate da burguesia contra a monarquia
absoluta, concebendo-se a nacdo como o proprio povo numa ordem. Na primeira
metade do século XIX a nocdo de soberania se fortalece no sentido de expresséo do
poder politico, devido ao fato de as grandes poténcias preocupadas nas conquistas
territoriais poderem defender suas imunidades a qualquer limitag&o juridica.?!

Foi apenas a partir da metade do século XIX que o Estado se afirmou como
o verdadeiro titular da soberania. Nesse século, despontou uma teoria juridica da
soberania, cujo desenvolvimento foi gradativo, sendo necesséria a juncéo de varios
aspectos para que se compreendesse 0 seu conjunto. Primeiramente verifica-se que o
conceito de soberania varia de autor para autor, pois alguns se referem a ela como um
poder do Estado, outros apontam o conceito como qualidade do poder do Estado.??

Reale conceitua soberania como "o poder de organizar-se juridicamente e
de fazer valer dentro de seu territorio a universalidade de suas decisdes nos limites
dos fins étnicos de convivéncia", no sentido de auto-organizar, impor suas decisfes.23

Para Kelsen, "o Estado ndo é um grupo de individuos submetidos a um
poder organizado; o Estado é uma ordem, uma ordem a autoridade da qual estdo

submetidos os individuos", ou seja, o Estado é uma ordem, que contém normas, e

21 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 21.ed. atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000. p.78-79.

22 |pid., p.79.

23 REALE, Miguel. Teoria do direito e do estado. 2.ed. S&o Paulo: Martins, 1960. Cap. IV, itens 92 a 94.
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estas regulam a conduta humana. E ainda, para tal autor, a ordem sera soberana
guando a norma fundamental n&o pertencer a nenhum outro grupo de regras positivas.2

J& para Heller, a soberania é um fenémeno juridico que decorre do poder do
Estado de tecer a ultima palavra dentro de seu territorio; dessa maneira, o Estado,
quando determina o que € de sua competéncia e aquilo que ndo lhe cabe decidir,
estara em verdade manifestando sua soberania. O carater absoluto da soberania
ndo é mitigado pela interdependéncia entre os Estados soberanos, isso porque as
obrigacdes resultantes de tratados entre os Estados reafirmariam a soberania, visto
que os Estados detém o direito de manter ou guerrear pela sua conservacgao.2®

Na realidade, essas teorias se referem a uma concepc¢éo de poder, o qual pode
estar implicito ou explicito. O que pode ser apontado como elemento diferenciador é
o0 sentido politico e o sentido juridico da soberania. O primeiro preocupa-se com o
sentido absoluto do conceito, 0 que importa é que sejam impostas suas determinacdes,
iSso gerava a supremacia do mais forte, um egoismo entre Estados. No segundo,
verifica-se que todos os atos do Estado devem ser enquadrados no ordenamento,
guem escolheria em qual das normas seria 0 soberano, podendo inclusive dispensar
a juridicidade de alguma norma se assim entendesse. Nesse entendimento n&o
existe preponderancia do mais forte.26

Insta consignar que com a evolugdo do pensamento, o conceito foi, aos
poucos, deixando de ser apenas politico para alcancar uma compreenséo juridica,
como poder juridico utilizado para fins juridicos.

Uma concepgéo culturalista define a soberania tendo em vista ndo apenas o

direito, mas também as finalidades éticas de convivéncia.2’

24 KELSEN, Hans. Teoria geral do estado. S&o Paulo: Saraiva, 1938. p.43.
25 HELLER, Hermann. Teoria del Estado. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1942. p.271, 273.
26 DALLARI, D. A., 2000, p.79.

27 ibid., p.79-80.
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Entdo, pode-se afirmar que a soberania foi se caracterizando, ao longo

da histéria,

como um poder juridicamente incontrastavel, pelo qual se tem a capacidade
de definir e decidir acerca do conteudo e aplicacdo das normas, impondo-as
coercitivamente dentro de um determinado espaco geografico, bem como
fazer frente a eventuais injuncdes externas.28

Dessa maneira, na visdo tradicionalista, ela é tida como indivisivel, inalienavel
e imprescritivel, caracteristicas que serdo abordadas no item que segue.

Cabe lembrar que a soberania caminha juntamente com a igualdade dos
Estados, pois ambas representam a doutrina constitucional fundamental do direito
das nacgdes, que guia a comunidade formada por Estados dotados de personalidade
juridica uniforme. Parte da soberania é formada pela relacdo entre outros Estados e
com as organizagdes de Estados.??

Como corolarios desses dois principios que representam a doutrina do direito
das nacgfes pode-se citar primeiramente a jurisdicdo exclusiva sobre o territério e
populagdo que nele habitam. Em segundo lugar, a obrigac@o de néo ingeréncia na area
de jurisdicdo de outros Estados. Por fim, a subordinacédo as obrigacBes decorrentes do
direito consuetudinario, assim como aos tratados nos quais o Estado seja signatario.
Quanto a este ultimo corolério, importante dizer que a competéncia dos tribunais
internacionais depende do consentimento das partes, isto é, o Estado deve consentir
e, assim, fazer parte, respeitando tais tribunais.3°

Os direitos das nacdes de se autogovernarem como julgarem oportuno,
nenhuma tendo legitimidade para imiscuir-se no governo da outra, € decorréncia
basica da liberdade e da independéncia entre os Estados. Por isso, a soberania é o

direito mais precioso e mais respeitavel que um Estado possui.3!

28 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do estado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p.124.

29 BROWNLIE, lan. Principios de direito internacional publico. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gubenkian, 1997. p.309.

30 |pid., p.309-310.

31 VATTEL, 2008, p.425.
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1.1.2 Caracteristicas, justificativas e objeto da soberania

No que se refere as caracteristicas da soberania, uma por¢do significativa
dos autores tradicionais a elenca como una, indivisivel, inalienavel e imprescritivel.32

A unicidade da soberania é explicada pela impossibilidade de coexistirem
num Estado duas soberanias. Ele deve ter posicdo de superioridade a todos os
demais poderes presentes dentro do Estado, seja ela poder incontrastavel ou poder
de decisdo em ultima instancia.

A indivisibilidade decorre de sua aplicacdo, que deve ser a todos os fatos
ocorridos dentro do seu territério (Estado). Isso néo significa a impossibilidade de divisao
de poderes (teoria da divisédo do poder), pois esta tem atribuicéo de dividir fungdes.

A inalienabilidade também deve ser vista como caracteristica, pois aquele
que detém soberania, caso fique sem, deixa de existir, podendo ser o povo, a nagdo
ou o Estado. Para Rousseau, a soberania, sendo apenas o exercicio da vontade
geral, nunca pode alienar-se, e 0 soberano, ndo passando de um ser coletivo, so
pode ser representado por si mesmo; pode transmitir-se o poder — ndo, porém, a
vontade.3® Vale citar que no Brasil a inalienabilidade da soberania popular é
assegurada no art. 1.°, paragrafo Unico, da Constituicdo Federal de 1988, uma vez
que os governantes do Estado brasileiro séo representantes do povo, ndo detém a
titularidade do poder soberano.

Por fim, tem-se ainda como caracteristica da soberania a imprescritibilidade, no
sentido de que para ser superior ndo pode ter prazo de duracdo. Essa caracteristica
como todas as outras, ainda esta presente no periodo atual.

Outra questdo pontual acerca do assunto refere-se a justificacéo e titularidade
da soberania. Sao consideradas duas teorias que justificam o poder soberano, as

teocraticas e as democraticas.

32 As caracteristicas sdo baseadas nas obras de DALLARI, D. A., 2000 e STRECK; MORAIS, 2000.

33 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Tradug&do de Antonio de Padua Danesi. 3.ed. S&o
Paulo: Martins Fontes, 1996. p.33.
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Leon Duguit3* explica que as Teorias Teocréticas, que legitimam o poder
politico de um individuo fundado num poder divino, pressupdem a intervencao de
forgas sobrenaturais. Devem ser estudadas pelo simples fato de serem elemento da
evolugdo do pensamento politico. Essas teorias tiveram grande repercussao no fim
da Idade Média e no periodo absolutista do Estado Moderno.

O referido autor descreve varias criticas em relagdo a nog¢éo de soberania.
Por exemplo, quanto aos limites, ele sugere um dilema, pois ou o Estado é soberano
e sO se determina pela sua propria vontade j& que n&o ha regra imperativa que o
limite, ou o Estado esta submetido a uma regra imperativa que o limita, e, entdo, ndo
é soberano.

Visando & melhor compreenséo do tema, o autor sugere a divisdo dessa teoria
em duas outras, as doutrinas do direito divino sobrenatural e as do direito divino
providencial. As primeiras consideram que Deus, o poder superior, teria instituido o
poder politico e também as pessoas designadas a assumirem tal poder. As segundas
defendiam que € pela vontade providencial dos acontecimentos e das vontades
humanas, indiretamente vindos de Deus, que se determina o sujeito no poder. Nos
dois desdobramentos, o titular da soberania € o monarca.

As teorias democraticas também sdo explicadas por Duguit; essas teorias
foram influentes no século XIX, sobre duas linhas politicas, a de que todo poder
emana do povo e a criagdo de um parlamento diretamente eleito pelo povo.

Em todos os tempos, os mais fortes sempre se impuseram sobre os demais.
Os governantes sempre foram uma for¢a reconhecida. Pelo poder sobrenatural, a ideia
teocrética representou papel fundamental em épocas de desdobramentos religiosos,
até que, preponderando o positivismo, este passou a prescindir de religiosidade, sendo
adotada, entdo, a ficcdo da vontade social, coletiva. Acentua-se que "é a distincdo
positiva entre governantes e governados, € a relacdo que se estabelece mediante
ordens que sdo sancionadas por um constrangimento material, e o monopdélio que

um certo grupo faz desse poder coercitivo"3.

34 DUGUIT, Léon. Fundamentos do direito. Traducéo de Marcio Pugliesi. So Paulo: icone, 1996.
p.35-41.

35 |pid., p.49.
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A partir do século XX o titular da soberania passa a ser o Estado, e como ela
€ um direito, seu titular s6 poderia ser uma pessoa juridica. Assim, como 0 povo
participa do Estado, sendo elemento que forma a vontade estatal "a atribuicdo da
titularidade da soberania ao Estado atende as exigéncias juridicas, ao mesmo tempo
em que preserva o fundamento democratico". Dessa forma, o poder soberano surge
a partir do momento em que um ordenamento, positivado, adquire reveréncia dos
destinatarios, estabilidade e carater permanente.36

O objeto e a significagdo da soberania séo verificados sobre o poder que
exerce sobre os individuos e todo o limite territorial do Estado. Os cidaddos de um
determinado Estado estédo sempre sujeitos ao poder soberano, e em determinadas
situacOes este poder € exercido fora dos limites territoriais daquele Estado. Em regra,
esse poder atinge também todos que estejam presentes do territorio soberano. Por
isso, trata-se de um poder superior aos demais, tendo a significagéo de independéncia,
admitindo, porém, que coexistam outros poderes iguais, mas nenhum superior.3”

A soberania pode ser utilizada para descrever a competéncia juridica que os
Estados detém para aludir uma funcéo especifica desta competéncia ou para oferecer
um fundamento relativo a um aspecto especifico da competéncia. Diante disso, a
jurisdicdo, dotada de competéncia legislativa sobre o territério nacional, pode ser
chamada de soberana. Da mesma forma, o instituto pode se referir ao poder de
adquirir territorio e os direitos que resultam desse poder. Assim, em termos gerais, a
soberania caracteriza poderes, privilégios, que se fundam no direito consuetudinério,

mas séo independentes de consentimento de qualquer outro Estado.38

1.1.3 A soberania como qualidade de uma ordem normativa, a visdo de Hans Kelsen

Devido a proximidade e correlagdo de conceitos entre Estado e Soberania,

cabe aqui a exploragdo do conceito de soberania nos termos do entendimento da

36 MORTATI, C. apud DALLARI, D. A., 2000, p.83.
37 DALLARI, D. A., op. cit., p.84.

38 BROWNLIE, 1997, p.311.
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Escola Positivista, por intermédio de Hans Kelsen, que afirmou que o Estado passa a
ser uma ordem juridica centralizada, restringida no seu dominio espacial e temporal
da vigéncia, soberana e globalmente eficaz. Para ele, a soberania ndo passa da
capacidade de dizer o direito em dltima instancia.

Consoante ensinamentos de Hans Kelsen3?, o Estado como ponto final da
imputacdo juridica, criagcdo légico-normativa, identifica o conceito de soberania ao
Direito. A soberania "é a propriedade de ser de uma ordem suprema, uma ordem
gue j4 nao deve a sua validade a uma ordem superior". Dessa forma, o titular da
soberania € o proprio Direito.

Partindo desse entendimento, o autor explica a teoria pluralista, que defende
o Estado como ordem suprema, acima da qual ndo existe nenhuma ordem juridica.
Essa teoria, portanto, ndo considera o direito internacional como ordem superior aos
Estados e seus ordenamentos juridicos.

Outra teoria, incorporada pela teoria pluralista, € a teoria do reconhecimento,
a partir desta o dualismo entre direito nacional e internacional é deixado de lado,
assim consequentemente também o pluralismo. Isso ocorre com o intuito de afirmar
a soberania do Estado.#0

O autor austriaco aponta a soberania como qualidade essencial do Estado,
quer dizer que este tem carater supremo, de autoridade.*! Tal carater s6 pode ser
conferido por uma ordem normativa. Essa capacidade de autoridade juridica do
Estado deve ser idéntica a ordem juridica nacional. Assim, o Estado soberano seria
uma ordem juridica, que totalmente prepondera sobre todas as demais, mas a ordem
gue se poderia supor como sendo superior € a ordem internacional. Por isso, o autor
enfatiza que "a questéo de saber se o Estado é soberano ou n&o, coincide com a questao
de saber se o Direito internacional € ou ndo ordem superior ao Direito nacional*2.

Kelsen esclarece que afirmar que uma ordem juridica € superior a outra é

simplesmente uma expresséo figurada, pois, "uma ordem inferior, deriva seu fundamento

39 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. 3.ed. Sdo Paulo: Martin Fontes, 2000.
p.545-549.

40 E nao apenas declarar a independéncia do direito nacional e do direito internacional.
41 O autor define autoridade como o direito ou o poder de emitir comandos obrigatorios.

42 jbid., p.545.
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de validade, a sua norma fundamental relativa, de uma ordem superior43. Diz que 0
direito internacional determina a esfera e o fundamento de validade da ordem juridica
nacional, dal porque, a superioridade do direito internacional sobre o nacional é
imposta pelo proprio direito.

Mais adiante, cita novamente a teoria do reconhecimento, no sentido de que,
para esta, o direito internacional dita a esfera e o fundamento de validade do direito
nacional somente se o direito internacional possuir validade para tanto, dentro do
ordenamento daquele Estado, portanto determina num sentido relativo. Conclui que
o direito nacional € supremo, e o direito internacional tem seu fundamento de
validade no direito nacional, assim, a fonte de validade absoluta do direito € a norma
fundamental da ordem interna, por isso, o Estado pode ser concebido como soberano.

Para Kelsen, ndo se pode afirmar que um Estado é ou ndo soberano, pode-
se apenas pressupor, e isso depende da teoria utilizada para delinear a esfera dos
fendmenos juridicos.

Outro aspecto imprescindivel para tal estudo € teoria do autor que afirma a
ordem estatal como ordem parcial, o soberano (detentor da capacidade juridica total
e global) s6 pode ser o Direito Internacional Publico.

Kelsen criou uma definicdo de soberania relativa na qual assevera que a
nogao classica de soberania, moldada por seus antecessores, é incompativel com a
supremacia de Direito Internacional e o estabelecimento de uma ordem juridica
desse tipo no cenario politico global.

A soberania deve ser vista como uma relagéo entre o direito internacional
e o ordenamento juridico estatal, um reconhecimento entre estes dois sistemas.
O desenvolvimento das organizagfes internacionais também propiciou aos Estados
a possibilidade de atuagéo perante a comunidade internacional.

O poder ilimitado da soberania absoluta comegou a ser interpretado de modo
mais flexivel, permitindo um dialogo entre Estados e organismos internacionais.*4

Mesmo considerando que a Constituicdo Federal de 1988 utiliza o termo

soberania, ele deve ser interpretado dessa forma permeavel. Caso contrério, "as ordens

43 KELSEN, 2000, p.545.

44 FURLAN, Fernando de Magalh3es. Integracio e soberania: o Brasil e o Mercosul. Sdo Paulo:
Aduaneiras, 2004. p.47.
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constitucionais, quando fundadas em dogmas rigidos, insensiveis aos reclamos dos
tempos atuais, tendem a transformar em absoletos e ultrapassados™®.

Importante frisar que ao interpretar a ConstituicAo Brasileira, devem-se
considerar os principios regentes das rela¢des internacionais na sua totalidade, e
quanto a independéncia nacional soberana, na medida em que o Estado suprime
parte do seu poder, cresce a sua posicdo estratégica em relacdo a comunidade
internacional e que ndo havera perda, mas delega¢des ao seu exercicio, visando ao
beneficio comum.

A supranacionalidade*® encontrada na Unido Europeia prevé apenas a
transferéncia de parcelas de soberania, ndo ocasiona perda de poder, mas potencializa
a capacidade de atuagéo, por meio de uma agdo comum, de compartilhamento de
soberania pela via da operacionalidade na realidade fatica de forma objetiva, conjugando
forcas para melhor garantir a independéncia soberana. O mencionado instituto, mediante
a delegacdo de poderes, contribui para o desenvolvimento do Direito Comunitario

Europeu, pela aplicacdo de politicas comunitarias previstas nos tratados institucionais.4”

1.1.4 Arelativizagdo do conceito de soberania no mundo globalizado e pés-moderno

Uma abordagem sobre soberania, considerando-a como um poder irrestrito,
mesmo ponderando seus limites juridicos, parece basicamente que estar-se-ia valorizando

demasiadamente o passado. Dos vinculos que a circunscrevem, foi assunto bem

45 OBREDGON, Marcelo F. Quiroga. A necessidade da aplica¢8o do direito comunitario no Mercosul.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p.13.

46 A supranacionalidade consiste basicamente: i) na existéncia de instancias de decisfio independentes
do poder estatal, as quais ndo estdo submetidas ao seu controle; ii) na superacdo da regra da
unanimidade e do mecanismo de consenso, ja que as decisdes — no ambito das competéncias
estabelecidas pelo tratado instituidor — podem ser tomadas por maioria, ponderada ou nao; iii) no
primado do direito comunitario ante a legislacdo interna. A integracdo europeia determinou a
reestruturacdo das competéncias soberanas, que passaram a ser dividida entre os Estados e os
orgdos comunitarios (LAFER, Celso. Os dilemas da soberania. In: . Possibilidades e
paradoxos. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1982. p.78; REIS, Marcio Monteiro. Interpretacdo
constitucional do conceito de soberania: as possibilidades do Mercosul. In; CASELLA, Paulo Borba
(Coord.). Mercosul: Integracao regional e globalizagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p.936/937).

47 GOMES, Eduardo Biacchi. Blocos econdmicos: solugéo de controvérsias. 3.ed. Curitiba: Jurua,
2010a. p.134-142.
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tratado no que se refere aos parametros democraticos que implicam um efetivo controle
conteudistico de sua atuag&o.*®

Deve-se observar a variabilidade pela qual o direito exprime a questido da
soberania, podendo todo o direito ser expresso em termos de coexisténcia de
soberanias. Essa matéria, geradora de duvidas, pode ser analisada juntamente com
o conceito de dominio reservado?® de jurisdicdo interna. Outra explicagdo pode ser
dada por meio da nogdo de soberania como poder discricionario em areas delimitadas
pelos direito. De maneira que "s6 os Estados podem conceder a nacionalidade para
fins de direito interno, delimitar o mar territorial e decidir sobre a necessidade de uma
acao em legitima defesa"o°.

Juntamente com a crise do Estado Moderno e o aprofundamento democrético
das sociedades, ocorre uma dissipa¢ao nos centros de poder. "Pode-se vislumbrar como
uma atitude centrifuga, de disperséo dos loci de atuacéo politica na sociedade, seja
no ambito interior, seja no exterior"s?1,

No Direito Internacional Moderno coexistem duas categorias juridicas distintas:
i) uma pluralidade de direitos nacionais, reflexos de sociedades integradas e hierar-
quizadas; ii) o direito internacional dirigido a entidades soberanas. "Essa concorréncia
de soberanias idénticas confere ao direito das gentes caracteristicas particulares
que o distinguem dos direitos nacionais e leva a por a questao muito controversa, do
seu fundamento"s2.

A cooperacado e solidariedade internacional, conceitos que evoluiram e se
consolidaram nos ultimos dois séculos, geraram uma pluralidade de sistemas. Mas a

organizagdo internacional atual ndo nega, nem limita a soberania3, pois: "é na

48 STRECK; MORAIS, 2000, p.124.

49 Ver capitulo 11, o Principio da N&o-intervencao.
50 BROWNLIE, 1997, p.310.

51 STRECK; MORAIS, op. cit., p.125.

52 PELLET; DAILLIER; DINH, 1999, p.76.

53 Desconsiderando a Unido Européia, que n&o detém soberania.
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vontade dos Estados que ela encontra seu fundamento e visa somente permitir a
coexisténcia das soberanias tdo harmoniosa quanto possivel"s4.

Ao correlacionar o artigo 4.° da Constituicdo com o artigo 1.°, |, nota-se um
novo conceito de soberania, que deve ser analisado em conjunto com todos 0s
principios constitucionais fundamentais. A partir do momento em que a Constituicao
dispbe que nas suas relacfes internacionais a Republica Federativa do Brasil se
rege por aqueles principios, significa que o Estado brasileiro submete a sua soberania
a independéncia nacional, prevaléncia dos Direitos Humanos, autodeterminacao dos
povos, ndo intervencgdo, igualdade entre Estados, defesa da paz, solugdo pacifica de
conflitos, repudio ao terrorismo e ao racismo e cooperacao entre 0s povos, autorizando
inclusive a integracé@o supranacional com os paises latino-americanos.>>

Em seu artigo 1.°, a Constituicdo prevé quais séo os fundamentos do Estado.
Dentre esses fundamentos esta a soberania, principio que vém ratificados pelo
artigo 4.°. Como ja afirmado, desde seu surgimento o conceito juridico de soberania
foi se transformando ao longo da historia, juntamente com o conceito de Estado.

As modificagdes ocorreram principalmente com o fortalecimento dos tratados
internacionais e a construgdo de espacos supranacionais, conforme indica o Paragrafo
Unico do artigo 4.°6, da Constituicio. Com efeito, sdo tecidas criticas sobre a
inexisténcia de um dispositivo constitucional objetivo que preveja, claramente, a
posicdo dos tratados internacionais no ordenamento juridico interno brasileiro, e da
mesma forma sobre um processo simplificado de internalizagéo das normas surgidas
no Mercosul e, também, sua hierarquia interna (este ponto sera abordado no
capitulo seguinte, item 2.2).

A interpretacdo da Constituicdo possui como caracteristica a elasticidade,

devido & sujeicdo desta a uma cambiante consciéncia valorativa.5? Considerando

54 PELLET; DAILLIER; DINH, 1999, p.58.

55 MALISKA, Marcos Augusto. Constituicdo e cooperagio normativa no plano internacional: reflexes
sobre o voto do ministro Gilmar Mendes no Recurso Extraordinario n.° 466.343-1. Espaco
Juridico, Joacaba , v.9, n.2, p.118, jul./dez. 2008.

56 paragrafo Gnico. A Republica Federativa do Brasil buscaréa a integracdo econdmica, politica, social
e cultural dos povos da América Latina, visando a formagdo de uma comunidade latino-americana
de nagdes.

57 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. p.56-63.
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que a Constituicdo determina que se buscara a integracdo, no paragrafo Unico, sem
explicitar o molde que serd utilizado, pode-se dizer que uma vez dado o passo na
direcéo indicada pela norma ndo é mais possivel retornar. As normas programaticas
detém uma vinculagédo, na qualidade de limites materiais negativos fazendo existir
um direito subjetivo de exigir do Poder Publico que se abstenha de praticar atos que
Ihe contrariem, justificando sua censura sob a forma de inconstitucionalidade.>8

Por isso, o artigo 1.° I, da Constituicdo, deve ser interpretado nos termos da
norma integracionista do artigo 4.°. O conceito de soberania deve ser entendido sem
perda de soberania; 0s sujeitos soberanos devem estar obrigados por regras juridicas
gue ndo podem negociar de forma unilateral, cedendo parte de seus poderes a
Orgaos supranacionais.5®

A Constituicdo gera uma série de entes e drgdos encarregados, cada um deles,
de parcelas do poder do Estado, 0 que se leva a concluir que o espago para expectativa
supranacional € diminuido. Por isso, as iniciativas nesse sentido deverao ser antecedidas
por uma mudanga das normas constitucionais distribuidoras de competéncias.

Diversos autores sustentam que a cooperacdo sO € possivel em razdo da
soberania, por esta permitir que Estados se vinculem em assuntos que lhes interessem.
O que se verifica na pratica € uma mudanca radical nos postulados de tal conceito.

A Teoria do Estado ndo consegue dar resposta a essa nova realidade.
Os elementos tradicionais que formam o Estado (povo, territorio e soberania) sofrem
mudancgas radicais. Direitos de soberania s&o transferidos dos Estados para as
instituicdes supranacionais, o territério ndo € mais meio de limitacdo espacial da
aplicacdo da lei, pois as decisbes das instituicdes supranacionais possuem efeito
direto na ordem interna dos Estados e a fonte popular de legitimagdo do poder é
colocada em questdo visto que a unido ndo é mais uma unido de cidadaos, mas
uma unido de Estados na qual a legitimagdo democratica se destaca de modo
indireto, por meio dos governos estaduais eleitos.50

Com as comunidades supranacionais como a Unido Europeia, NAFTA

e 0 Mercosul, surgiu nova légica voltada as rela¢des internacionais, o que refletiu

58 REIS, 2000, p.949.

59 |d.

60 MALISKA, 2006b, p.151.
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consideravelmente nas pretensfes de uma soberania desprendida de qualquer vinculo
de limitagao.

E ainda, como agente responsavel por esse processo estdo também as
Organiza¢Bes N&o Governamentais, que ocupam um espaco intermediario entre o
publico, por meio dos organismos internacionais, e o privado, representado pelas
empresas transnacionais. Os vinculos dessas organiza¢cdes com os Estados parecem
ndo guardar uma logica com a ideia de poder soberano. Os relatorios dessas
entidades podem ter for¢ca de repudiar ou de reconhecer algo em nivel internacional,
0 que pode refletir nos Estados envolvidos.t

Streck e Morais apontam algumas passagens que foram transformando esse
conceito; assim, o caminho do modelo de Estado minimo, de veia liberal classica,
para o Estado de Bem-estar Social traduz um desses momentos. O modelo liberal
pregava uma ideia de soberania como poder supremo, Unico, 0 que importava para
tal sociedade era o carater de garantidor da paz que era atribuido ao Estado. No
Estado de Bem-estar, cabe ao poder publico a fungdo de produzir a incorporacdo
dos grupos sociais, nesta tarefa, o Estado recebe uma atribuicdo da solidariedade,
gue contrasta com o carater ordenador de antes.62

Na sociedade atual, apds as evolu¢des acima apontadas, o exercicio da
autodeterminacgéo, a soberania formalmente alcancada e a integragdo em espagos
regionais permitem a todas as comunidades politicas a defesa e a promogéo de
seus interesses, até para que os paises fortes nao prejudiquem os fracos.53

Enfim, os apontamentos apresentados guiam a uma reflexao sobre o caréater
soberano nos dias atuais. Indubitavelmente ndo se trata mais da constituicdo de
uma ordem suprema e absoluta. Parece que o elemento transformagéo se torna
parte do poderio estatal.

Parece que o conceito de soberania surgiu e serviu para caracterizar o Estado

Moderno, tendo se transformado a partir do Estado Supranacional. Ela teve fundamento

61 STRECK; MORAIS, 2000, p.126.
62 |pid., p.127.

63 MIRANDA, Jorge. O direito internacional do inicio de um novo século. In: GOMES, Eduardo Biacchi;
REIS, Tarcisio Hardman. Desafios do direito internacional no século XXI. ljui: Editora ljui,
2007. (Colecéo Relagdes Internacionais e Globalizacéo). p.19.
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naquele periodo histdrico, ja explicado nos itens anteriores, de superagédo da Idade
Média e surgimento da Idade Moderna, junto com as Constitui¢cdes.

A globalizacdo e a soberania (no conceito classico do Estado moderno) ndo
podem coexistir, isso porque uma anula a outra. A globalizag&o pressupde a quebra
ou a inexisténcia de barreiras, e a soberania defende a forca dessas barreiras,

dessa forma

a soberania s6 tem sido aventada nesses tempos de globalizacdo em
virtude de favores axioldgicos que tentam justificar, desde cessdes parciais
de soberania, até a formacéo de verdadeiros conglomerados macroeconémicos
desprovidos de fronteiras.84

Outro apontamento destacavel se refere aos conceitos de poder constituinte,
Contituigéo, Estado e soberania, e a aplicagéo deles no mundo atual. Para a moder-
ninade, o poder constituinte elabora a Constituicdo, que forma o Estado, e a soberania
reside no povo desse Estado. Contudo, para a realidade atual, isso ndo se aplica, porque
percebe-se a possibilidade de um poder constituinte fora dos padrdes tradicionais,
que estruture uma comunidade politica constituida por varios Estados e diversos povos.®>

Nesse sentido, pode-se citar Habermas, que sofisticando o universalismo
juridico, implementa a formatagdo do cosmopolitanismo solidario®, composto pela
comunicacao aberta, em que estejam presentes 0s polos da situacdo e da oposicao,
juntamente com a incluséo do outro e a democracia participativa supranacional.
Assim, conforme o autor, a supranacionalizagéo politica do Estado nacional é o que
pode repetir as liberdades dadas pelo Estado liberal, assim como as garantias
propiciadas pelo Estado social. Por isso unindo os entendimentos do universalismo

juridico do cosmopolitanismo solidario, pode-se reconstruir o conceito de soberania.

64 PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. A constituicdo européia como signo: da superacdo dos
dogmas do estado nacional. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2005. p.137.

65 |d.

66 HABERMAS, Jurgen. A inclus&o do outro: estudos de teoria politica. S&o Paulo: Loyola, 2000.
Cosmopolitanismo Solidario no sentido de implicagcdes sociais que o modelo globalizante tem
imposto aos Estados Nacionais atuais, que sdo em sua grande maioria, multiétnicos, e que tem
de buscar uma saida que contemple a boa convivéncia entre as varias culturas existentes em
seu territdrio.
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A Unido Europeia é exemplo do novo conceito de soberania, entdo, cabe citar
aqui alguns pontos relevantes dessa supranacionalidade que se tornou referéncia no
assunto. A Europa é dotada de um substrato comum, formado por raizes religiosas,
culturais, politicas e juridicas, além de os paises que a comp&em terem uma moeda
comum e as mesmas normas de Direito Comunitério.

Pagliarini abrange o questionamento da existéncia de uma soberania para a
Uni&o Europeia, para isso baseia-se na possibilidade kelseniana e no que ele chama
de "a soberania como ela é e a sua inaplicabilidade para a Uniéo Europeia™’.

O autor cita a possibilidade de Kelsen, mas sem muita aplicabilidade no contexto
de soberania nacional, porque, conforme o austriaco, soberania sé € um conceito
aplicavel no Direito Internacional publico, em que a norma hipotética fundamental
seria 0 costume internacional, 0 que garantiria coeréncia ao objeto do proprio sistema
estatal, o Direito. O que se conclui de tal analise € que nos termos do entendimento
de Kelsen, a Unido Europeia nao € soberana.

Deve-se considerar, também, para tais analises € que o conceito tradicional
ndo se aplica para a Unido Europeia pelo simples fato de que a integracdo
supranacional gerou certas abdicagdes por parte dos Estados. Basicamente o0s
limites impostos pelo conceito classico foram derrubados, ndo mais fazendo parte do
Direito Comunitario Europeu.

No caso latino-americano, mais precisamente na Constituicdo brasileira de
1988, néo se trata de incompatibilidade entre os Conceitos de soberania e integragéo,
visto que o constituinte brasileiro optou pela ideia de Estado aberto, ou soberania
permeavel. Conforme o artigo 4.° paragrafo Unico, o Brasil esta inserido em um sistema
que busca aprofundar a integragéo regional conforme os desafios que a globalizagéo
hodierna coloca aos Estados.58

Pode-se afirmar que os Estados contemporaneos como entidades de natureza
eminentemente territorial estdo em contrassenso com a estrutura espacial da economia
globalizada, que criou "espagos funcionais”, desenvolvidos por redes de relacdes

financeiras e comerciais, que envolvem "cidades mundiais" e empresas multinacionais,

67 PAGLIARINI, 2005, p.146.

68 MALISKA, Marcos Augusto. O estado constitucional cooperativo em face da cooperacéo regional e
global. Cadernos da Escola de Direito e Relagdes Internacionais da Unibrasil, Curitiba, n.6,
p.111, dez./jan. 2006a.
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as quais conseguem em sua atuagéo, sobretudo em raz&o do progresso da tecnologia,
escapar ao controle dos paises em que operam.®9

A teoria da soberania compartilhada é utilizada para explicar as mutagfes
ocorridas no conceito classico de soberania, no que se refere aos acontecimentos
acima descritos e a criacdo e aplicacdo do direito comunitério. A partir dela, quando
os Estados alcangam a integragéo regional ocorre uma transferéncia/delegagéo de
partes de seus poderes, 0s quais passam a ser exercidos por toda a comunidade,
abrangendo varios paises. A citada delegacdo de poderes visa a extensdo de
influéncias a todos os membros da comunidade, assim como a inser¢éo de interlocutores
nas relagdes internacionais.

No compartilhamento de soberania ndo ha rendncia, o que ocorre € o exercicio
dela de forma compartilhada com os outros Estados naquelas matérias previstas nos
tratados. A base de distribuicdo de poderes e competéncias entre a comunidade e
0s paises integrantes dela esta nos tratados dos quais os paises facam parte.

Pelo explicado sobre soberania compartilhada, os defensores dessa doutrina
asseveram que neste molde ndo h& perda da soberania, pois para ser soberano
basta ser um Estado; a soberania é condicéo dele.

Apo6s analise desses pontos percebe-se a nitida relativizagéo do significado da
palavra soberania. Como afirmacdo de existéncia do Estado Moderno a soberania
significava poder exclusivo, incontrastavel que indicava o poder de mando, em ultima
instancia, numa sociedade politica organizada, a soberania visava ser a racionalizagéo
juridica do poder, no sentido da transformacéo da forca em poder legitimo, do poder
de fato, em poder de direito.

Esse conceito surgido no século XIX perdurou até o século passado quando
com o fendmeno chamado globalizag&o gerou a interdependéncia entre os Estados;
interdependéncia esta que se tornou basicamente uma condicdo de existéncia
para sobrevivéncia desses Estados. Surgindo e se fortalecendo as organizagdes

supranacionais, foram remoldando o conceito de soberania antes incontrastavel.

689 LEWANDOSWSKI, Enrique Ricardo. Globalizac&o, regionalizacdo e soberania. Sdo Paulo:
Juarez de Oliveira, 2004. p.259.
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1.2 IGUALDADE ENTRE OS ESTADOS

1.2.1 O principio da igualdade juridica entre Estados soberanos

O principio da igualdade juridica tem sua origem pratica diploméatica na Paz da
Vestefalia (1648), que fora um tratado coletivo aprontado sem que se considerassem
distingdes de confisséo religiosa ou de regime politico. Frisa-se, entretanto, que foi
apenas no século XIX que tal principio se consolidou na seara internacional. Isso porque
o direito internacional deixou de ser um direito europeu para ser um direito internacional,
propriamente dito, mundial, universal. A igualdade é defesa da soberania dos Estados;
nesse sentido, hé autores que avaliam a nog&o de igualdade prolixa e fundamentam
esta afirmacao dizendo que ela nada acrescenta a de soberania.”

A igualdade juridica entre Estados ocupa posi¢cdo de destaque no direito
internacional juntamente com os principios da independéncia e da soberania, séo
chamados de trés direitos fundamentais dos Estados. Da intima relacdo existente
entre independéncia e igualdade, a definicdo de igualdade pode ser relacionada com
o0 status de Estado independente e igualmente deduzido como uma garantia juridica
da independéncia entre os Estados.”?

Desde entdo a igualdade soberana passou a ser motivada como componente
essencial das Relagdes Internacionais, constante na Carta das Nac¢des Unidas, na
Carta de Direitos e Deveres Econémicos dos Estados, na Declaracdo Relativa aos
Principios do Direito Internacional Referentes as Rela¢des de Amizade e a Cooperagéo
entre Estados, conforme a Carta das Nac¢des Unidas, além de um elevado nimero
de tratados, convengdes e resolucdes internacionais.

Conforme a Conferéncia de Génova, em 1922, todos os Estados séo iguais, em

Direito Internacional, o que tornou evidente a igualdade perfeita entre os Estados’?,

70 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Direito constitucional internacional. 2.ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. p.426.

71 MALISKA, 2006b, p.10.

72 PEDERNEIRAS, Raul. Direito internacional compendiado. 11.ed. S8o Paulo: Livraria Freitas
Bastos, 1956. p.175.
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0s quais, em virtude do imediatismo normativo, ndo estéo subordinados a qualquer
outra autoridade nacional ou internacional, eles séo juridicamente iguais entre si.”3

O direito de igualdade é reconhecido pelo direito internacional, a todo ser
humano, incidindo também em relagédo aos Estados. Portanto, todos os Estados séo
iguais perante o direito internacional. Consoante artigo 4.° da Convencéo Panamericana

sobre os Direitos e Deveres dos Estados (Montevidéu - 1933):

Os Estados séo juridicamente iguais, gozam dos mesmos direitos e tém a
mesma capacidade no seu exercicio. Os direitos de cada um nédo dependem
do poder que tenha para assegurar 0 seu exercicio, mas do simples fato de
sua existéncia como pessoa do direito internacional.

O principio é anunciado também no preAmbulo da Carta das Na¢des Unidas,
que prevé que "é baseada no principio da igualdade soberana de todos os seus
Membros". As principais implicagdes da igualdade juridica dos Estados séo que, em
qualquer situacdo que deva ser decidida pela comunidade internacional, todos os
Estados terdo direito de voto, e o voto do mais fraco valera tanto quanto o do mais
forte; e ainda, nenhum Estado tem o direito de reclamar jurisdicdo sobre outro
Estado soberano. Assim sendo, os tribunais de um Estado ndo tém jurisdigdo sobre
outro Estado e ndo tém competéncia judiciaria em relacéo a outro Estado. Ressalta-se,
porém, que tal principio ndo deve ser tomado em sentido absoluto.”>

Pode-se considerar diferentes os atos praticados pelo Estado como pessoa
publica ou no exercicio do seu direito de soberania, e 0os que ele executa como
pessoa privada. Assim, os primeiros estdo desobrigados da competéncia de qualquer
tribunal estrangeiro, ja os segundos estéo sujeitos a esta jurisdic&o.”®

Na Carta da ONU, no Conselho de Seguranga, é proporcionado aos cinco

membros o direito de veto, o que viola de certa maneira o principio da igualdade

73 PELLET; DAILLIER; DINH, 1999, p.388.

74 ACCIOLY, Hildebrando; NASCIMENTO E SILVA, Geraldo Euldlio do. Manual de direito
internacional publico. 14.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p.105.

5 1d.

76 |bid., p.106.
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juridica se o considerarmos estritamente, isso devido ao fato de o voto desses Estados
passar a ter maior peso do que os dos demais membros.

Tem-se procurado justificar o veto a partir da distingdo entre igualdade
juridica e igual capacidade para o exercicio de fun¢gdes derivadas de obrigacBes
internacionais. Um entendimento criado no sentido que de fato os Estados séao
desiguais. Dessa maneira, 0S que tiverem mais obrigacdes na ordem internacional
teriam o direito de usufruir de beneficios. Ai se justifica o veto, porque os membros
permanentes do Conselho de Seguranga sdo mais encarregados do que os demais
da manutengéo da paz.”’

A igualdade soberana apresenta-se também como fundamento da cooperacao
das Nagdes Unidas, conforme artigo 2.°, paragrafo 1.° da Carta, e explicagcdes e
fundamentos da Declaracé@o Relativa aos principios de Direito Internacional respeitantes
as reacBes amigéveis e a cooperacdo dos Estados — resolugdo 2625, XXV — da

Assembleia Geral.”®

1.2.2 Igualdade/Desigualdade e reciprocidade

Hodiernamente nédo se interpreta a igualdade juridica estritamente, pois no
Direito Internacional Publico, em que a politica ainda é muito relevante, deve-se
atentar para as desigualdades de fato dos Estados. Porque obviamente existem status
juridicos distintos para cada Estado que s@o adequados as capacidades peculiares
de cada Estado. A igualdade juridica seria uma sujeicdo a categoria analoga ao
direito. Variando essas categorias, € possivel a criacdo de status particulares (como
ocorre no Conselho de Seguranga acima descrito).”®

Considerando a possibilidade de coexistirem regimes diferenciados de exercicio
de direitos e obrigagdes internacionais aos Estados, a igualdade soberana pode guiar

a descurar e a eternizar desigualdades concretas entre Estados. O Direito Internacional,

77 MELLO, 2000, p.426.

78 PELLET; DAILLIER; DINH, 1999, p.388.

79 MELLO, op. cit., p.426/428.
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influenciado pelo Terceiro Mundo vitimizado pela situagdo atual (globalizagéo,
companhias multinacionais etc.), tende a seguir o caminho dos paises desenvolvidos
nos séculos XIX e XX, isto é, introduzir elementos de correcdo das incapacidades,
sejam elas histéricas ou naturais, para que esses paises passem a usufruir da
igualdade soberana.so

Por isso, o principio da igualdade juridica rege a vida internacional. Ressalta-se,
porém, que a igualdade juridica em um regime liberal guia os paises subdesenvolvidos
a desvantagens, dessa forma, tais paises tém reivindicado maiores vantagens com a
finalidade de alcancar o desenvolvimento. Enfim, o principio da igualdade é uma
abstracdo que pode ser admitido em uma sociedade cujos membros sao pouco
numerosos e muito similares, por isso se torna uma ficgdo juridica na sociedade atual.8!

Na maioria das doutrinas politicas internacionais, a principal implicacdo do
principio da igualdade é a reciprocidade dos direitos e das vantagens; assim, advém
dele o principio da ndo discriminacédo e o principio da reciprocidade, ambos protetores
da soberania.??

Cabe citar trecho do discurso proferido por Rui Barbosa na Il Conferéncia de
Paz de Haia, em 1907, no qual o autor expde o tema igualdade juridica entre

Estados como vital e o mais digno em tal categoria:

Por certo que entre os Estados, como entre individuos, diversidades ha de
cultura, probidade, riqueza e forca. Mas dai derivara, com efeito, alguma
diferenca no que lhes entende com os direitos essenciais? Os direitos
politicos sdo os mesmos para todos os cidadédos. [...] A soberania é o direito
elementar por exceléncia dos Estados constituidos e independentes. Quer
em abstrato, quer na pratica, a soberania é absoluta, ndo admite graus. Mas
a distribuicdo juridica dos direitos é um dos ramos da soberania.83

z

Como j& frisado, a igualdade entre Estados é reconhecida pelo direito
internacional, mas pode ser subestimada pelas grandes poténcias. Deriva da

igualdade juridica entre Estados a proibigcdo de um pais intervir na jurisdicdo de outro

80 PELLET; DAILLIER; DINH, 1999, p.389.
81 MELLO, 2000, p.426/428.

82 PELLET; DAILLIER; DINH, op. cit., p.388.

83 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Repertério da préatica brasileira do direito internacional
publico. Brasilia: Fundagdo Alexandre Gusmé&o, 1986. p.54.
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(principio da né&o intervencao), todavia, essa proibicdo pode ser mitigada, quando
houver consentimento expresso ou técito de outro Estado. Por esse motivo, pode-se
asseverar que a igualdade juridica foi um dos principios norteadores da teoria dos
direitos fundamentais.8

O principio continuou a evoluir desde seu surgimento préatico, em 1648, e
caminhou no sentido de evitar a supremacia das grandes poténcias sobre os paises
subdesenvolvidos. O poder econf6mico, as riquezas e a extensao territorial néo
determinam, quando se trata de direitos e deveres, quaisquer desigualdades.8>

Os direitos e os deveres de cada Estado séo correlatos, os deveres sdo os
de respeitar e reconhecer os direitos de outros Estados, constituem conexao juridica
entre Estados, que séo indissociaveis na preservagdo da cooperagéo internacional.
Nota-se que a percepgao de deveres dos Estados ndo se afasta da concepcao de
direitos, pois para cada direito existe um dever.86

Considerando que ndo ha hierarquia entre as normas de Direito
Internacional, somente a politica eterniza um dos principios mais relevantes da
ordem normativa — ndo intervencdo, que peregrina muito proximo do principio da
igualdade soberana.

Na ordem interna as relagfes entre o Estado e os individuos ocorrem mediante
a subordinacgéo, contudo, na ordem internacional a relacéo entre os sujeitos de Direito
Internacional ocorre a partir de agdes de coordenagéo, pautadas pelo escopo de néo
intervencdo e de reconhecimento dos demais Estados como iguais. Por isso o
principio da subordinacdo néo reflete no ordenamento internacional em funcéo da
igualdade soberana.8”

Caso ndo haja igualdade de oportunidades para os Estados, a competicao é
injusta porque as condigdes de partida ndo séo idénticas. Diversos pontos passam

pelo tema da desigualdade e das possibilidades de supressdo da mesma.88

84 PEDERNEIRAS, 1956, p.177.
85 jbid., p.175.
86 |pid., p.183.

87 REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. p.2.

88 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Direito internacional econdmico. Rio de Janeiro: Renovar,
1993. p.141.
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Dentre as dificuldades encaradas pelos paises em desenvolvimento nessas
tentativas de superac@o encontra-se sua politica externa: por ndo possuir pessoal
técnico capacitado para formular diretrizes de politica e atuacdo externas capazes de
considerar a situacdo do Estado como trunfos de negociagdo, os negociadores muitas
vezes perdem a oportunidade de utilizar, no ambito das Relagbes Internacionais,
quer bilaterais, quer multilaterais (especificamente nas organizagdes internacionais),
determinagdes, principios e atenuantes de situacdo que lhes favoreceriam.8®

A igualdade entre os Estados é destacada e lembrada pelos Estados em
desenvolvimento quando ha possibilidade de intervencdo de Estados desenvolvidos
em assuntos internos de outro, mas, em contraparatida, é enfatizada a desigualdade
para que a estes seja disponibilizada a capacidade de se proteger nas relagdes
internacionais de carater econdmico.

Frisa-se que o principio da igualdade soberana ndo exclui a possibilidade de
se estabelecerem desigualdades compensadoras, que tomam um papel de defesa.
A partir disso surge uma nova igualdade, cujo o cerne encontra-se em uma igualdade
de oportunidades para cada nagdo, a comunidade internacional deve ministrar medidas
adequadas para que tal fim seja alcancado. Nessa miragem esta a "discriminacéo
positiva" ou de "igualdade compensadora”. Por exemplo, a Carta dos Direitos e
Deveres Econémicos de um Estado prevé um certo niumero de privilégios em favor

dos paises em desenvolvimento.%

1.2.3 Igualdade e soberania

Como ja afirmado nos itens anteriores, ambos, igualdade e soberania como
principios, sdo confundiveis em diversos aspectos, tanto € que alguns autores®

apontam a igualdade entre Estados como "igualdade soberana”.

89 MELLO, 1993, p.141.

90 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 24.ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Malheiros, 2005. p.69.

91 Tais como: PELLET; DAILLIER; DINH, 1999; REZEK, 2002; BROWNLIE, 1997; dentre outros.
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Esses principios séo principios gerais de Direito Internacional, consuetudinério,
baseados em principios gerais de direito, ou em proposi¢cfes ldgicas resultantes de
um raciocinio judicial baseado em fragmentos existentes de Direito Internacional e
em analogias de direito interno.%?

Dentre os principios que regem as Rela¢des Internacionais na Constituicdo
de 1988, ambos possuem a mesma importancia na defesa nos interesses nacionais,
internacionalmente. A partir da fixagdo desses principios ao patamar de constitucional,
foi estabelecida a primazia de valores que ndo deixam de permear nédo sé a retorica,
mas também a materializagdo dos atos advindos da politica externa.®3

Em geral, a idéia de principio designa a estruturacdo de um sistema de
ideias, pensamentos ou normas, por uma ideia mestra, chave, uma baliza normativa,
da qual derivardo ou a qual se subordinardo as demais ideias e normas.%4

Os principios constitucionais exercem o papel de congruéncia, equilibrio e
essencialidade do sistema juridico legitimo. Elencados no pice da piramide normativa,
estdo em grau de normas das normas, fontes das fontes. "S&o qualitativamente a
viga mestra do sistema, o esteio da legitimidade constitucional, o penhor da consti-
tucionalidade das regras de uma Constituigao".

A complementariedade situa-se dentre as caracteristicas dos principios
constitucionais, isto é, toda construcdo juridico normativa da sociedade que forma
o modelo fundamental & assegurada pela conjun¢éo, entrosamento, dos principios
constitucionais. "Conjugados os principios se amalgamam, formando um todo
coordenado"”, dessa forma os principios constitucionais s@o condicionantes uns dos
outros.% Nessa caracteristica encontra-se a razdo pela qual a igualdade e a soberania

devem ser aplicadas e interpretadas conjuntamente, restando por vezes confundiveis.

92 BROWNLIE, 1997, p.30.
93 DALLARI, Pedro. Constituico e relaces exteriores. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p.18.

94 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais: elementos teéricos para
uma formulagcao dogmatica constitucionalmente adequada. 2.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p.53.

95 BONAVID[ES, Paulo. Curso de direito constitucional. 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p.260/261
apud ESPINDOLA, 2002, p.79

9 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais da administracdo publica. Belo
Horizonte: Del Rey, 1994. p.41.
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1.3 AUTODETERMINAGCAO DOS POVOS

1.3.1 Conceito

Em 1945 na tentativa de implantacdo de uma ordem mundial, deu-se a criagao
das Nag¢bes Unidas, mediante o reconhecimento de categorias juridicas e politicas
fundamentais para reger as Relagdes Internacionais.

Foi nesse ambiente que o direito a autodeterminagcdo dos povos passou
a ser formalmente reconhecido pelas Nag¢bes Unidas, em seus capitulos XI e Xl
da Carta, tendo sido ampliado expressamente por meio da Declaracdo sobre a
Outorga da Independéncia aos paises e povos coloniais, de 1960, e posteriores
resolugbes da Assembleia Geral das NagbBes Unidas.” Nesse periodo o principio
aqui estudado passou a ser considerado uma categoria juridica, e ndo apenas
politica e moral como anteriormente,% passou, entdo a ser uma regra de direito
internacional consuetudinario.®®

Autodeterminacdo é a capacidade do povo de assegurar por meio do
autogoverno sua liberdade substancial, garantida pela efetiva cidadania. A miséria, de
fome, as insegurangas econ6micas, sociais e culturais, que ainda sdo caracteristicas
de algumas nac¢des descolonizadas pelo processo de institucionalizagéo do direito a
autodeterminacao dos povos pelas Na¢fes Unidas, ndo permitiram a esses paises o
poder de implantar de forma substancial a autodeterminagédo.1%° As garantias e as
normas que regulam o tratamento dos individuos enfatizam a igualdade, com isso,
buscam proteger também os grupos0! como, por exemplo, a discriminag&o racial ou

indigena. A autodeterminacdo representa também a base juridica que guia ao principio

97 REDIN, Giuliana. Direito a autodeterminacdo dos povos e desenvolvimento: uma anélise a
partir das relagdes internacionais. Passo Fundo: Méritos, IMED, 2006. p.77.

98 BROWNLIE, 1997, p.618.
99 PELLET; DAILLIER; DINH, 1999, p.463.
100 REDIN, op. cit., p.81.

101 BROWNLIE, op. cit., p.617.
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da independéncia; principio este que gera um carater meramente declarativo, pois a
constituicdo do referido direito é efetuada a partir da autodeterminagéo.102

A atuacdo das Nacbes Unidas no processo de efetivacdo do direito a
autodeterminag&o dos povos ocorreu por meio de trés etapas. A primeira seria pela
criacdo do sistema de tutela, sucessor do sistema de mandatos da Liga das Nacdes.
A segunda, pelo reconhecimento dos territdrios sem-governo-proprio (artigo 73, da
Carta das Nacdes Unidas). E a terceira, como resultado indireto do texto da Carta da
ONU, que foi expressamente reafirmada em 1960, pela Declara¢éo sobre a Outorga
da Independéncia aos Paises e Povos Coloniais. Em 1962 foi implementado o
Comité de Descolonizagdo.103

Trata-se do direito de "grupos nacionais coesos" (povos) de escolherem de
que forma pretendem organizar sua politica e sua relagdo com outros grupos.104

Importante citar os pactos de Direitos Humanos das Nag¢des Unidas denomi-
nados Pactos de Direitos Civis e Politicos e o Pactos de Direitos Culturais Econdmicos
e Sociais, de 1966, o qual prevé também o direito de autodeterminacdo dos povos.
Os tratados destacam que os Estados-parte assumem obrigagfes ndo s6 em
relagdo aos seus proprios povos, mas em relagéo a todos os povos que ndo tenham
sido capazes de exercer ou tenham sido privados da possibilidade de exercer seus
direitos a autodeterminagéao (artigo 1-3).

Existem duas dimens6es do direito a autodeterminagdo. A externa, a que tem
como consequéncia o repudio & dominagao estrangeira, e a interna, focada no direito
de escolha de seu destino para segurar sua livre vontade, que deve prevalecer ainda

que contra seu proprio governo.10s

102 pPELLET; DAILLIER; DINH, 1999, p.463.

103 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. O direito internacional em um mundo em transformagao.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002. Nesse sentido: SEITENFUS, Ricardo A. S. Manual das
organizacgdes internacionais. 4.ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2005. p.132.

104 BROWNLIE, 1997, p.617-618.

105 TRINDADE, op. cit.
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Ambas as dimensdes implicam a existéncia de um corpo politico consolidado.
Assim, enquanto néo fosse possivel ao povo o exercicio do autogoverno, as Nagbes
Unidas, provisoriamente, passariam a ser autoridade na administragéo dos territorios
sem-governo-proprio.

Conforme a Carta das Nac¢des Unidas, um territério sem governo préprio tem
status juridico internacional capaz de gerar respeito ao direito de autodeterminagéo
de seu povo, de salvaguarda dos Direitos Humanos de seus habitantes e protegéo
dos recursos naturais; refere-se a uma obrigacdo devida & comunidade internacional
em sua totalidade.106

Dessa forma, o direito a autodeterminacao passa a ser estendido a populagao
de um territério sem governo, sendo interligado ao principio da ndo anexag&o,
retirando-se a aplicagdo desse territério das regras classicas sobre aquisicdo de territorio
no direito internacional.

A supervisdo desses territérios é encargo exclusivo das Nagfes Unidas que
agem em observancia do bem-estar e desenvolvimento das populacdes, detentoras
do direito & autodeterminagéo.

A autodeterminagédo dos povos pressupde muito mais do que o direito de o
povo ser governado pelas pessoas que ele mesmo escolheu, mas principalmente a
necessidade da evolugdo espiritual do povo que forma a base da nacdo, que néo
apenas tenha definida uma identidade cultural, mas que possa se afirmar como
sociedade com plena capacidade de escolha.107

As Nagdes Unidas preveem a autodeterminagéo como um elo para a realizagao
de capacidades emancipatérias e, por conseguinte, do proprio desenvolvimento. Sem o
impulso inicial do sistema de cooperagao internacional eficiente para esse processo,
falar em direito a autodeterminacdo, com a negacdo das minimas condigbes de
emancipacao e escolha é insistir em uma fal4cia ou ilusdo. Consoante Amartya Sen, o
que as pessoas conseguem positivamente realizar € influenciado por oportunidades
econdmicas, liberdades politicas, poderes sociais e por condi¢cbes de aperfeicoamento

de iniciativa.108

106 REDIN, 2006, p.79.
107 |bid., p.80.

108 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2000. p.19.
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Reza o artigo 4.° inciso Ill que a Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas
relagBes internacionais pelos seguintes principios: dentre eles, Il - autodeterminacéo
dos povos. Todos os principios elencados como regentes do Brasil nas suas Relacdes
Internacionais, dentre eles o principio da autodeterminacéo dos povos, dever&o guiar o
Brasil em toda matéria referente a Politica Externa, incluindo também independéncia
econbmica, social e cultural.10®

As normas da Constituicdo repercutem na ordem juridica internacional, pois
limitam e regulamentam as atividades externas do Estado. Por outra vertente, ha
casos em gue a norma constitucional tera seu conteudo fixado pelo Direito Internacional
Publico, como no caso presente, o principio da autodeterminagdo dos povos, o0 que
ird estabelecer seu alcance sera o Direito Internacional Publico.110

A autodeterminacéo dos povos pode ser traduzida como o respeito a soberania
dos demais Estados. Nesse sentido, cabe a analise do conceito de soberania (explicado

no item anterior), visto que se interliga ao principio em questao.

1.3.2 Autodeterminacéo, Estado, transferéncia e descolonizagéo

Ressalta-se que, para as Nagfes Unidas, o Direito de autodeterminag@o € um
direito humano universal que se aplica a todos os povos e, por isso, ndo deve ser
vinculado exclusivamente ao processo de descolonizagdo, mas também a situagfes
pds-coloniais e outras que carecem de relagdo com situagdes coloniais.

Conforme a j& citada Carta de descolonizagdo de 1960, a auséncia de
preparacdo no dominio politico, econdmico ou social e no dominio do ensino jamais
deve ser considerada como pretexto para retardar a independéncia, apresentando o
direito & descolonizacdo como um principio absoluto, oponivel a todos os Estados, e

gue deve ser respeitado aos territérios ndo autbnomos e aos territérios sob tutela.111

109 DANTAS, Ivo. Constituicéio federal: teoria e pratica. Rio de Janeiro: Renovar, 1994. p.226.

110 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Direito constitucional internacional: uma introdug&o: Constituic&o
de 1988, revista em 1994. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p.5-6.

111 PELLET; DAILLIER; DINH, 1999, p.463.
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No plano internacional, a interdependéncia que é visualizada contempo-
raneamente entre os Estados demonstra um entrelagamento entre os conceitos de
soberania e de cooperacao juridica,'? econémica e social, que afeta de maneira
consideravel a pretensdo a autonomia.113

O principio da autodeterminac&o dos povos aqui referido € exclusdo de todo
poder colonizante, isto €, visa dar a cada Estado o direito de livre condicao politica,
além da liberdade quanto ao desenvolvimento cultural, econdmico e social dos
povos. Verifica-se que tal principio aparentemente impulsiona a formacdo de uma
comunidade internacional, mas alguns autores afirmam que se pode constatar o
isolacionismo que pode surgir mediante um cumprimento estrito deste principio, uma
vez que ele pode gerar barreiras ndo apenas de uma nagéo a outra, mas pode gerar
véarios microestados dentre de um Unico Estado.

Assim, uma interpretagdo estrita do direito de autodeterminacdo poderia
conduzir a criagdo de um grande namero de Estados pequenos e frageis, cuja existéncia
beneficiaria as grandes poténcias e ajudaria a afiangar a tendéncia de sua dominagéo.
O desmembramento de Estados existentes também poderia provocar o desmo-
ronamento da comunidade Internacional, com efeitos negativos no momento em que
se realizam esforgos de integracdo para intensificar a cooperagéo internacional
deste mundo interdependente, especialmente na questdo econdémica.

Esse principio, como ja afirmado, teve muita importancia nos periodos
coloniais; contudo, em razdo da inexisténcia de povos tutelados ou colonizados, néo
se pode deixar de observar a existéncia de grupos minoritarios, que dentro do

proprio Estado buscam uma forma de independéncia, ou simplesmente um

112 O conceito de cooperacdo se modificou, a nova cooperacdo, assentada na premissa de que o
Direito dos Estados € o melhor meio para se resolver os problemas. Em vez de guerras, ha o
dialogo e uma estrutura juridica internacional mais ativa, capaz de impor san¢gfes aos Estados
gue desrespeitarem normas de Direito Internacional, ou de Direitos Humanos. Os Estados
cooperam nesse ambiente abertamente. A Democracia passa ser objeto de identificacdo e
pressdo da comunidade internacional. Portanto, o0 monopdélio do Estado de dizer o Direito da lugar
a cooperacgéo, na criacdo da lei (MALISKA, 2006b, Capitulo V).

113 STRECK; MORAIS, 2000, p.125.
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reconhecimento de sua existéncia, o que pode gerar uma forma de instabilidade
politica provocada.11#

A sucessao de Estados gera a populagdo, normalmente, uma transferéncia
de nacionalidades, pois a populagéo afetada adquire a nacionalidade do sucessor.
Contudo, diante da aplicagdo do principio da autodeterminag&o, a populagéo afetada
tem direito de escolher.115

A transferéncia de territdrio e suas restricdes remetem ao principio em questao,
mas trata-se de um principio facultativo pelo qual Estados concretos podem concordar
em observar as relagbes entre si. As disposi¢cdes das principais poténcias, as
transferéncias consoante processos prescritos por organiza¢des internacionais e as
cessdes bilaterais hodiernas sao expressas como estando de acordo com o principio
da autodeterminagdo. Destaca-se que, nesses casos, para solucionar controvérsias
pode ser utilizado o plebiscito.116

Observa-se que este principio guia e conduz a outros diversos de Direito
Internacional, como a soberania, igualdade entre os Estados e povos, ndo intervencao,
e ndo apenas no contexto de autodeterminagdo econGmica. Nesse prisma, se um
Estado for apropriado pela forca e o se o objetivo for a implementacé@o deste principio,
entdo o titulo pode provir, devido a aceitagdo e ao reconhecimento, mais agilmente do
gue em outros casos de apropriagdo ilegal. No caso de intervengdo para combater
um movimento de libertagcdo € ilicito, mas o auxilio a esse movimento é licito. Por
fim, na hipétese de abandono pelo atual soberano e territério habitado por povos néo

organizados néo pode ser considerado apto de apropriagdo por outros Estados.11”

114 NiCz, Alvacir Alfredo. Principios constitucionais regentes das relacdes internacionais. In: GOMES,
Eduardo Biacchi; REIS, Tarcisio Hardman (Coord.). O direito constitucional internacional apés a
Emenda 45/2004 e os direitos fundamentais. Sao Paulo: Lex , 2007. p.13.

115 BROWNLIE, 1997, p.582.
116 |bid., p.183.

117 |bid., p.619.
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1.3.3 O pacto de direitos sociais, econémicos e culturais

Consoante Canellas!i® este seria mais um suporte legal, para a interpretacao
do inciso Il do artigo 4.° da Constituicdo Federal.1?® Na primeira parte do Pacto esta
previsto o direito dos povos & autodeterminagdo, que implica a definicdo de seu
estatuto politico e de desenvolvimento econémico, social e cultural, bem como a
disposicéo de suas riquezas e recursos naturais. Os Estados-partes que administrassem
ou mantivessem territorios ou povos nao autbnomos deveriam empreender esforgos
para promover o direito & autodeterminagéo desses povos.

E dever dos Estados-partes, também, a adocdo de medidas legislativas ou
administrativas visando a introdugdo em seus ordenamentos juridicos internos dos
direitos e das garantias fundamentais previstos no Pacto. E imperativo o direito
ao livre acesso a Justica para a reclamacao de eventuais violagdes, garantindo-se o
cumprimento das decis@es judiciais, inclusive, e principalmente, pelo préprio Estado.

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, de fato, consagra muitos
dos direitos fundamentais da pessoa humana, reafirmando a Declaragcdo Universal.
Vérios dos principios previstos mostraram-se genéricos, tornando-se mais detalhados
em outros diplomas internacionais especificos, como a Conveng¢do Americana de
Direitos Humanos, a Convencédo Interamericana para prevenir e punir a tortura, a
Convencao para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher, dentre outras.

Forma-se inequivocamente num instrumento substancial para a protegao
dos direitos fundamentais da pessoa humana, que, embora reconhecidos neste e
noutros tratados internacionais e, em grande parte, na propria legislacdo interna,
inclusive constitucional, ainda carecem de efetiva introje¢éo na cultura do povo brasileiro,
com vistas a garantir a concretizacdo de um Estado Democratico de Direito.

A protecdo desses direitos econdmicos, sociais e culturais, numa perspectiva

das relagbes internacionais e dos Direitos Humanos, encontra alguns desafios,

118 CANELLAS, Alfredo. Constituicdo interpretada pelo STF, tribunais superiores e textos
legais. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2006. p.13.

119 pacto dos Direitos Econdmicos Sociais e Culturais, Artigo 1.° 1. Todos os povos tém o direito &
autodeterminacao. Em virtude desse direito, determinam livremente seu estatuto politico e
asseguram livremente seu desenvolvimento econémico, social e cultural.
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inclusive no q'ue se trata do direito de autodeterminag&o, devido as transformacdes
resultantes dos processos de globalizagéo.

A globalizacdo econémica tem agravado ainda mais as desigualdades sociais,
aprofundando as marcas da pobreza absoluta e da exclusdo social.120 Considerando
a pobreza como ameaca sistémica fundamental a estabilidade do mundo que se
globaliza, € preciso reforgar a responsabilidade do Estado no tocante & implementacéo
de direitos econdmicos sociais e culturais. A acdo governamental deve promover a
igualdade social, enfrentar as desigualdades, compensar os desequilibrios criados
pelos mercados e assegurar um desenvolvimento sustentavel. A acdo entre governos
e mercados deve ser complementar.121

A globalizagdo econdmica faz, também, premente a incorporagdo da agenda
de Direitos Humanos por atores ndo estatais. Nesse sentido surgem dois atores
fundamentais: a) as agéncias financeiras internacionais, embora vinculadas ao
sistema das Nagbes Unidas, na qualidade de agéncias especializadas, o FMI e o
Banco Mundial, por exemplo, carecem de uma politica voltada aos Direitos
Humanos; b) o setor privado, deve ser acentuado seu setor social, especialmente o
das empresas multinacionais, visto que séo as grandes beneficiarias da globalizac¢&o.
Entre as 100 maiores empresas do mundo 51 sdo multinacionais, sendo apenas
49 Estados Nacionais.122

Nesse contexto surgem duvidas quanto & efetividade do direito de autodeter-
minagdo, se interpretado conforme prevé o Pacto, mas consoante as transformacdes
decorrentes do mundo globalizado. A analise do caminho percorrido historicamente
pelas Relagdes Internacionais, que no final do século XX se desenvolve juntamente com
o Estado-nacéo fragilizado como instituicdo soberana e com poder de autodeterminagao,
mostra que o reconhecimento do direito & autodeterminagdo dos povos, conforme
previsto no Pacto de Direitos Civis, Politicos e Economicos, Sociais e Culturais das
NagOes Unidas de 1966, foi insuficiente para assegurar o desenvolvimento dos

paises periféricos.

120 pIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica internacional. Saraiva: S&o Paulo, 2006. p.23.

121 4.

122 pid., p.24 e 26.
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A interdependéncia, hodiernamente caracteristica definidora das Relagfes
Internacionais, relativizou o direito & autodeterminacdo como pressuposto para o
desenvolvimento, condicionando o desenvolvimento dos paises a um processo muito
mais complexo e dificil.123

N&o h& duvida de que a afirmacéo do direito & autodeterminagéo dos povos foi
fundamental para o ingresso na sociedade internacional dos paises de Terceiro Mundo,
no entanto, o que se verifica € um desenvolvimento ndo satisfatorio desses paises,
"0 desmantelamento das economias planificadas revelou e acirrou a vulnerabilidade
do terceiro mundo e as dificuldades em avancar rumo ao desenvolvimento"124.

Dessa forma, o direito & autodeterminacdo dos povos, considerado um principio
basilar do direito internacional e fundamental para o desenvolvimento, encontra alguns
empecilhos para sua realizagéo, diante do sistema internacional guiado por for¢as
econdmicas, que chegam a ultrapassar o poder de mando dos proprios Estados.

J& a estrutura formadora da globalizagdo fragiliza a base que suporta o
corpo politico da nacéo e torna inaplicavel o sistema de cooperacao internacional, tal
como projetado pelas Nag¢des Unidas, como fundamental para a efetivagdo do direito
a autodeterminagéo dos povos.

Apo6s a andlise dos pontos acima descritos, tem-se que a criagdo das Nagdes
Unidas em 1945 foi o ambiente em que o direito a autodeterminacdo dos povos
passou a ser formalmente reconhecido, tendo sido ampliado expressamente por meio
da Declaragéo sobre a Outorga da Independéncia aos paises e povos coloniais, de
1960, e posteriores resolu¢cdes da Assembleia Geral das Nac¢des Unidas.

A autodeterminacéo dos povos pode ser traduzida como o respeito a soberania
dos demais Estados e a capacidade do povo de assegurar por meio do autogoverno
sua liberdade substancial, garantida pela efetiva cidadania.

Enfim, o direito & autodeterminagdo dos povos, considerado um principio
basilar do direito internacional e fundamental para o desenvolvimento, encontra alguns
empecilhos para sua realizagéo, diante do sistema internacional guiado por for¢as
econbmicas, que chegam a ultrapassar o poder de mando dos proprios Estados.

A interpedendéncia propde a aplicagdo do principio da autodeterminagédo dos povos,

123 REDIN, 2006, p.157.

124 pid., p.158.
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num ambiente de variagdes politicas, econdmicas e culturais, advindas da globalizagdo,

que geram uma dificil aplicagédo concreta do principio em questao.

1.3.4 O povo como elemento fundamental na realizag&o da autodeterminacéo dos povos

A Constituicdo brasileira de 1988 traz em seu preambulo que a Carta foi
promulgada "pelos representantes do povo brasileiro”, com o intuito de instituir um
Estado Democréatico. No artigo primeiro (titulo I, art. 1.°, CF/88) visualiza-se que a
Republica Federativa do Brasil € Estado Democratico de Direito, no qual todo poder
Emana do Povo, mas o seu exercicio é feito por meio de seus representantes.

Grande parte da doutrina explica que o poder ndo esta no povo, mas emana
dele, isto €, o poder é exercido por encargo do povo e em regime de "responsabilizacéo
realizavel" diante dele. A afirmacdo emanar é normativa, por isso ndo pode quedar-se
na ficgdo.125

As noc¢odes de povo e de autodeterminacdo dos povos sdo de dificil separacéo e
diferenciagéo; como sujeitos de direito, os povos definem-se pelos direitos e deveres
que lhes séo reconhecidos pelo direito internacional.126

A palavra povo comporta um significado politico, juridico e sociolégico.
O conceito politico de Povo se refere ao "quadro humano sufragante, que se politizou,
ou seja, o corpo eleitoral". Essa ideia é resultado de uma concep¢éo atual, uma vez
que o absolutismo ndo conhecia este aspecto, pois soO identificava a comunidade
estatal como um conjunto de suditos. O conceito juridico de povo € o Unico a explicar
plenamente o conceito de povo, j& que aponta para aqueles "que se acham no
territério como fora deste, no estrangeiro, mas, presos a um determinado sistema de
poder ou ordenamento normativo, pelo vinculo de cidadania". Assim, é a cidadania

que mostra o vinculo entre o individuo e o Estado. No sentido socioldgico, povo "é

125 MULLER, Friedrich. Quem é o povo?: a questdo fundamental da democracia. 5.ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010b. p.51.

126 PELLET; DAILLIER; DINH, 1999, p.464.
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compreendido como toda a continuidade do elemento humano, projetado historicamente
no decurso de varias geracdes e dotado de valores e aspiragdes comuns"127,

A referéncia ao povo é fundamental as diferentes concepgdes de democracia,
j& que elas precisam legitimar-se. O sistema deve poder representar-se como se
funcionasse com base na soberania popular, na autodeterminagédo do povo, na
igualdade de todos e no direito de decidir de acordo com a vontade da maioria.
E, ainda, devem haver oportunidades iguais para os partidos politicos chegaram ao
poder e direito & oposi¢céo legal.128

Faz-se necessério passar do campo textual, formal, retérico, por meio do qual
se utilizam as Constituicbes da expressédo povo, como meio de legitimacao apenas,
para o plano da realidade, de forma a conferir ao povo a efetiva insergdo no ambito
do poder, cuja titularidade, enfim, lhe pertence.

O povo como sujeito de direitos s6 tem sua existéncia afirmada no direito a
descolonizagdo, e o direito dos povos a autodeterminacdo ndo se diferencia do
principio da autonomia constitucional sen&o no mesmo quadro juridico. A busca pela
descolonizagéo imp6s que direitos fossem reconhecidos diretamente aos povos para
promover o seu acesso a independéncia e, consequentemente, formar um Estado.
Apos a criagdo do Estado, os direitos reconhecidos aos povos séo exercidos pelos
Estados (por intermédio de seus representantes), sob reserva das tendéncias recentes
considerando o fortalecimento de um direito a democracia pluralista.12®

O povo como sujeito ativo atua como sujeito de dominac¢ao, mediante elei¢cdes
de uma assembleia constituinte; votagdo para uma nova Constituicdo; escolhas, por
meio da iniciativa popular, do referendo. Generalizando, nesse povo ativo, a totalidade
de eleitores é considerada a fonte da determinagdo do convivio social por meio de
prescricdes juridicas. Nesse contexto, insere-se a autodeterminacéo institucionalizada
ao lado da autodeterminagdo municipal (p. ex. participagdo nas empresas, escolas,

universidades). Eleices tém a funcéo de enviar representantes a grémios, sanciona-

127 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p.74-78.

128 MULLER, Friedrich. Democracia e exclusdo social em face da globalizagdo. Disponivel em:
<http://Mmww.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_72/artigos/artigos.htm>. Acesso em: 23 out. 2010a.

129 PELLET; DAILLIER; DINH, 1999, p.464.
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los por meio de atos eleitorais posteriores, e tomar decisdes individuais validas ou
editar prescrigcdes.130

Insta fornecer o cerne do conceito de democracia, que se trata da determinagao
normativa do tipo de convivio de um povo pelo mesmo povo. Impossivel pensar em
autogoverno, mas sim na autocodificagéo das prescrigdes vigentes baseada na livre
competicéo entre opinides e interesses, mediante alternativas palpaveis e possibilidades
eficazes de sancionamento politico. O povo das Constituicdes atuais ndo deveria
ser diferenciado conforme a disponibilidade de procedimentos representativos ou
plebiscitérios; ndo deveria ser diferenciado dependendo do sistema eleitoral ou de
governo. O que se nota € que o povo dos textos constitucionais hodiernos procura
justificar-se por meio dele, sendo ponto de partida da legitimacdo pds-monarquica.13!

O povo nédo é somente a fonte ativa da instituicdo de normas por meio de
eleicdes (forma indireta), ou participagédo em referendos legislativos (forma direta),
mas é destinatério de prescri¢cdes, e paralelamente deveres, direitos e funcdes de
protecdo. Por isso, o povo explica o ordenamento juridico de maneira ampla, aceitando
globalmente, sem insurgir-se contra o Estado.132

O povo como cidadania ativa engloba os eleitores, j& como instancia de
atribuicdo compreende os cidadéos. As pessoas que se encontram dentro de um
mesmo territorio séo protegidas pelo direito constitucional e pelo infraconstitucional
vigente, gozam de protecao juridica, sdo protegidas pelos direitos humanos contra a
acdo ilegal do Estado etc. Os habitantes ndo habitam um Estado, mas um territério,
tanto nacionais, detentores de nacionalidades distintas ou apatridas, desde que
pertencam a mesma populacdo. A fungdo do povo pode ser dita como legitimar o
Estado. A democracia refere-se a todos os tipos de categorias, a distingdo entre
direitos humanos e direitos de cidadania é extremamente relevante para o sistema,
os direitos humanos realizados s&o imprescindiveis para a realizagcdo de uma

democracia legitima.133

130 MULLER, 2010b, p.45/46.
131 |pid., p.47.
132 pid., p.49.

133 |bid., p.61.
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Dentre o nudcleo sdlido das ideias democréaticas considerando os aspectos
cientificos juridicos e politicos, um sistema taxado de "democratico" devera funcionar,
conforme Muller: i) com base na soberania nacional e autodeterminagdo do povo;
ii) com base no desenvolvimento juridicamente livre e na igualdade dos direitos de
todos os cidadéos; iii) com liberdade de constituicdo e de tratamento dos partidos
politicos, de sua igualdade de oportunidades diante da Constituicdo e da lei, bem
como de seu direito & oposicdo leal; iv) sob o dominio do principio majoritario e
simultaneamente com proteg¢ao constitucional suficiente das minorias.134

O processo politico deverd ser um para todo o0 povo e ndo apenas para um
grupo nacional, para uma comunidade religiosa ou para uma camada social. Na realidade
atual dos Estados, percebe-se como muitos Estados continuam apresentando
apenas a mecéanica formag¢ao, mas nédo a realidade da Democracia. Obviamente as
minorias politicas devem ter uma oportunidade comprovada, em uma sociedade
democrética pluralista, tornar-se a maioria. Dessa forma, todo o povo deve poder
participar do processo politico, sem excluséo social.135

O nucleo da Democracia pode ser definido como a autodeterminacao do povo
por meio da autolegalidade (autonomia) e da autofixagdo de normas. A norma deveria
se referir agueles que as criaram. Porém, ai se revela uma reducgédo (retirada do
pensamento de Rousseau), a de que somente uma populacdo de deuses poderia se
governar de forma democréatica. SA0 necesséarias pessoas para governar uma instituicéo
especial, podemos criar apenas as leis para o governo e para a justica. A redugéo
seguinte esta na substituicdo das normas diretas pela Democracia representativa; a
terceira reducgéo, pela exclusdo do mandato imperativo dos deputados; a quarta,
pelo sistema presidencial; a quinta por instrumentos, como o direito a eleicdo da
maioria ou por clausulas parlamentares de veto. O que vivemos hoje em nosso
poder é uma cépia da Democracia.136

A renovagado demanda um novo paradigma para ambos os elementos "demos”
e "kratein". O novo paradigma requer, em primeiro lugar, instituicbes e direitos, para

poder dificultar, complicar dividir esse dominio pela forca do povo. Em segundo

134 MULLER, 2010a.

135 |qd.

136 |d.
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lugar, uma resposta a matéria, para quem a politica € sumariamente feita "for the
people", quem é a instancia legitimadora de fato dentro do Estado. Se a politica ndo
for sumariamente feita considerando o interesse da populacdo, a "Democracia”
representara nada mais que um sistema formal.137

A Constituigéo brasileira prevé em seu artigo 14 o que se pode chamar de
povo politicamente participante. O referido dispositivo, juntamente com o referendo,
o plebiscito e a iniciativa popular, se assemelha a legislagdo popular. Frisa-se que se
deve analisar o artigo 14 em conjunto com os artigos 49 e 61 da Constituicdo Federal
de 1988. O plebiscito deve ser convocado pelo Congresso Nacional, o referendo pelo
autorizado, também dentro da competéncia exclusiva do Congresso (artigo 49, XV).
A iniciativa popular deve ser apresentada a camara dos deputados (artigo 62, § 2.°).
Isto é, a decisdo sobre a realizacdo de um plebiscito ou referendo depende do
Congresso Nacional, assim como no caso da iniciativa popular, quem decide se
analisa, aceita ou rejeita o resultado proposto por ela é a Camara dos Deputados.138

Dessa forma, no primeiro caso a elite politica estabelece a questdo, seus
limites, e o povo decide dentro do pré-decidido, e no segundo caso, 0 povo tem
iniciativa e decisdo, mas a deciséo final é de competéncia da elite politica nhovamente.
Os dispositivos acima mencionados e interpretados demonstram que as formas
de legislagcéo popular ndo sdo autbnomas, nem de competéncia essencial do povo,
de maneira a ndo representar nenhum contrapeso na legislacido representativa —
parlamentar.139

Para a realizagdo da autodeterminag&o dos povos, devem ser respeitados o0s
direitos humanos e os direitos fundamentais politicos. Que s&o normas, direitos iguais,
qgue fundamentam juridicamente uma sociedade libertaria, um Estado democratico.
"Sem a pratica dos direitos do homem e do cidaddo, o povo permanece uma
metéafora ideologicamente abstrata de ma qualidade”. Mediante a prética de Direitos
Humanos, o povo satisfaz suas fungdes normativas, tornando-se o povo de um pais,

de uma sociedade democratica com atribuicdo global de legitimidade.140

137 MULLER, 2010a.
138 MULLER, 2010b, p.62.

139 |d.

140 |bid., p.51/52.
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Considerando o Constitucionalismo Global, pode-se dizer que no plano interno
a Democracia seria, como afirma Canotilho, o "governo menos mau”, e no plano
externo seria aquela que promove a paz. No plano internacional e constitucional, o
principio da autodeterminacdo dos povos deve ser interpretado ndo s6 que o povo
deixa de estar submetido ao colonialismo, mas também no sentido da legitimacéo
da autoridade e da soberania, encontrando suportes sociais e politicos nos niveis

supranacionais, diferentemente do tradicional Estado-nagéo.141

1.4 O CASO CESARE BATTISTI

O caso Cesare Battistil#?, julgado no Supremo Tribunal Federal (STF), se
refere a extradi¢cdo do italiano Cesare Battisti e teve grande repercusséo tendo sido
assunto de inumeras discussfes, por parte tanto dos 6rgédos publicos brasileiros e
italianos como da sociedade internacional.

O italiano na década de 1970 foi membro militante politico do grupo italiano
de esquerda "Proletarios Armados pelo Comunismo (PAC)". Em 1979 foi detido por
estar envolvido em crimes praticados por esse grupo, sendo condenado pela justica
italiana a uma pena de 12 anos e 6 meses de priséo.

Tornou-se foragido da policia por ter escapado da cadeia em 1981, e
procurou refagio em outros paises. Manteve-se em situacéo ilegal e ndo conseguiu
adquirir uma protegao no plano internacional.

Na década de 1990 foi para Franca tentar reflgio. L& foi detido e seu caso
foi analisado pelos tribunais desse pais, e ao final Batistti foi liberado sob a alegagéo
de que a legislagéo italiana era contraria aos principios franceses de direito.

Em 1993 foi condenado a prisdo perpétua em decorréncia de ter sido julgado
culpado da autoria de quatro assassinatos cometidos pelo PAC. Nessas circunstancias,

o condenado ndo se encontrava na lItdlia, permaneceu em territério francés, até

141 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7.ed., 2.2
reimp. Coimbra: Almedina, 2003. p.1369.

142 STF. REPUBLICA ITALIANA, EXTRADICAO. Extradic&o 1085. Relator(a): Min. CEZAR PELUSO.
Julgamento: 16/12/2009. Orgéo Julgador: Tribunal Pleno.
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mudar-se em 2005 para o Brasil. No Rio de Janeiro em 2007 foi preso e submetido a
novos julgamentos, de acordo com as leis brasileiras.

No Brasil, requereu administrativamente a situacdo de refugiado por meio do
Comité Nacional para os Refugiados (CONARE), o que Ihe foi negado em primeira
instancia. Posteriormente, valendo-se do artigo 29 da Lei n.° 9.474/1997, recorreu ao
Ministro da Justica, que deferiu seu pedido de status de refugiado politico nos termos

do art. 1.°, inciso | da Lei n.° 9.474/1997, que prevé:

Art. 1.° Seréa reconhecido como refugiado todo individuo que: "I - devido a
fundados temores de perseguicdo por motivos de raga, religido, nacionalidade,
grupo social ou opiniBes politicas encontre-se fora de seu pais de
nacionalidade e ndo possa ou ndo queira acolher-se a protecédo de tal pais".

A Lei n.°9.474/1997 define os mecanismos para a implementacdo do Estatuto
dos Refugiados de 1951. A Convencdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados foi
adotada, em Genebra, em 28.7.1951 pela Conferéncia das Nagdes Unidas de
Plenipotenciarios, convocada pela Resolucéo 429 (V) da Assembleia Geral das Nacgdes
Unidas, de 14.12.1950. A Assembléia Geral das Nac¢des Unidas, de 16.12.1966, pela
Resolugdo n.°2.198 (XXI) adotou o Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados
(1966), ao qual aderiram os Estados signatarios daquela Convencéo, para o efeito
de ampliar o significado do termo refugiado que, assim, passou a abranger "qualquer
pessoa que se enquadre na definicdo dada no artigo primeiro da Convencgéo”. Nesse
sentido, a situacdo do interessado se enquadra nas regras da referida Convencgéao.

Dessa forma, a decisdo do Ministro da Justica encontra respaldo legal no
direito interno e no direito internacional, pois reconheceu os fundados temores de
perseguicéo do interessado em seu Estado de origem por motivos de opinides politicas.

Para assim decidir, observou o Ministro:

Vé-se, portanto, que no caso ora em analise impde-se uma inquietante e
crucial questdo central: o Recorrente possui fundado temor de perseguicao
por suas opinides politicas? Teria 0 Recorrente, ademais, cometido crimes
politicos ou sofrido perseguicdo politica que resultasse na constatacdo de
ilicitos criminais por ele ndo perpetrados?143

143 Trecho da decisdio do Ministro da Justica Tarso Genro apud SILVA, José Afonso da.
PROCESSO: 2008.31.02061-01 - Parecer: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
- ASSUNTO: Pedido de analise da situagdo do italiano Cesare Battisti preso no Brasil e a
legalidade da decisao do Ministro da Justica.
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Nessa vertente, a decisédo demonstra que 0os mecanismos de funcionamento da
excecao foram utilizados na Italia fora das regras da propria excepcionalidade prevista
na lei, sujeita a "poderes ocultos", verificando-se flagrantes, em casos concretos,
medidas de excecéo que ressoam ainda hoje nas organizagdes internacionais de
defesa dos direitos humanos.144

Sobre 0 processo acusatorio de Battisti:

Um dos principios fundamentais do processo acusatério é o da obrigatoriedade
de um defensor técnico do acusado. Ninguém pode ser processado e
julgado sem um defensor que efetivamente promova sua defesa de modo
amplo. Ora, Cesare Battisti alega que néo teve advogados que efetivamente
defendessem seus direitos nos processos em que foi condenado a priséo
perpétua. Alega que as procuracdes que foram exibidas por advogados
eram falsas, obtidas pelo preenchimento de papéis em branco que deixou
assinados em méaos de seus companheiros do PAC. E uma alegacio que
pode ser verdadeira, mas € dificil acreditar nela, porque nao parece plausivel
gue ele, que estava dissociando-se do grupo, deixasse ali, ingenuamente,
papéis assinados. Seja como for, 0 que parece é que sua defesa foi deficiente,
especialmente pelo fato de estar ausente. Sua condenacdo, até onde se
conhece, fundamentou-se no testemunho de pessoas beneficidrias da instituicao
da delacdo premiada. Isso, sendo verdade, realmente macula o processo,
porgue se trata de testemunhos imprestaveis a luz do devido processo legal de
natureza acusatoria. A delegacdo premiada tem a natureza de uma noticia
crime com a indicacdo da autoria, mas ndo pode ser elemento probatdrio.
A delacdo serve para indicar o fato e sua autoria, cuja veracidade tem que
decorrer de outros meios de prova: pericial, inspecédo e até testemunhas
iddneas, que a acusacéo tem o dnus de apresentar em juizo.14®

Pelas afirmagbes acima, que constam dos fundamentos da deciséo do
Ministro da Justica, a conclusao é a de que ela se reveste do principio da legalidade
e se harmoniza com a Constituic&o.

Na sequéncia o Estado italiano requereu a extradicdo de Cesare Battisti. Ao
STF coube o julgamento do caso nos termos do artigo 102, inciso |, "g" da Constituicdo
Federal. O STF autorizou a extradigao.

No julgamento a deciséo resultou em 4 (quatro) votos contra a extradicdo — dos
Ministros Eros Grau, Joaquim Barbosa, Carmem Lucia e Marco Aurélio Mello e

4 (quatro) votos — dos Ministros Cezar Peluso, Ricardo Lewandowski, Carlos Ayres e

144 gILVA, José Afonso da. PROCESSO: 2008.31.02061-01 - Parecer: Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil - ASSUNTO: Pedido de andlise da situacao do italiano Cesare Battisti
preso no Brasil e a legalidade da decisdo do Ministro da Justica.
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Ellen Gracie — a favor dela. Coube ao Ministro Gilmar Mendes, presidente do STF, o
Voto de Minerva que decidiu pela extradigdo. Ocorre que o STF julgou que a deciséo
final cabe ao Presidente da Republica, por este ser o representante maximo do
Poder Executivo brasileiro e por ser de sua responsabilidade acatar, ou néo, a
deciséo julgada pelo STF.

Conforme se contempla na ementa do Acordao:

8. EXTRADICAO. Passiva. Executéria. Deferimento do pedido. Execucéo.
Entrega do extraditando ao Estado requerente. Submissdo absoluta ou
discricionariedade do Presidente da Republica quanto a eficacia do acordao
do Supremo Tribunal Federal. Nao reconhecimento. Obrigacdo apenas de
agir nos termos do Tratado celebrado com o Estado requerente. Resultado
proclamado a vista de quatro votos que declaravam obrigatéria a entrega do
extraditando e de um voto que se limitava a exigir observancia do Tratado.
Quatro votos vencidos que davam pelo carater discricionario do ato do
Presidente da Republica. Decretada a extradicdo pelo Supremo Tribunal
Federal, deve o Presidente da Republica observar os termos do Tratado
celebrado com o Estado requerente, quanto & entrega do extraditando.146

Aqueles que ndo concordam com a extradi¢cdo, dentre eles os renomados
juristas Paulo Bonavides, José Afonso da Silva, Dalmo de Abreu Dallari e Celso
Antdnio Bandeira de Mello, justificaram seu entendimento pelo reconhecimento do
CONARE (Instituido e regulamentado pela Lei n.° 9.474/1997, Titulo 1ll.) como 6rg&o
competente para "analisar o pedido e declarar o reconhecimento, em primeira
instancia, da condic&o de refugiado” (Artigo 12, | da Lei n.° 9.474/97).

Do mesmo modo, reconhecem como legitima e irrecorrivel a decisdo do Ministro
da Justica ao recurso do pedido de refugio de acordo com a lei dos refugiados;
concedida a condigcdo de refugiado, € vedado seguimento de qualquer pedido de
extradi¢cdo baseado nos fatos que fundamentaram a concesséao do refugio.

Na visdo dos defensores de Battisti, o Supremo Tribunal Federal deveria
declarar extinto o processo de extradicdo, sem julgamento de mérito e com
expedicdo do alvara de soltura, segundo o artigo 33 da Lei n.° 9.474/97, ja que ndo
haveria duvidas dos fatos que fundamentaram a concesséao de reflgio. Isso porque

consideram que o cerceamento de defesa configurado nos atos do processo que

148 STF. REPUBLICA ITALIANA, EXTRADICAO. Extradic&o 1085. Relator(a): Min. CEZAR PELUSO.
Julgamento: 16/12/2009. Orgéo Julgador: Tribunal Pleno.
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condenou Cesare Battisti a priséo perpétua por crimes de homicidio, j& demonstra
por si a perseguicdo politica sofrida pelo entdo Réu.

José Afonso da Silva conclui que:

1) a decisédo do Ministro da Justica, concedendo a condicao de refugiado a
Cesare Battisti, sob ser um ato da soberania do Estado brasileiro, esta
coberta pelos principios da constitucionalidade e da legalidade;

2) em face dessa decisao, e nos termos do art. 33 da Lei 9.474, de 1997,
fica obstada a concessdo da extradicdo, o que implica, de um lado,
impedir que o Supremo Tribunal Federal defira o pedido em tramitacéo
perante ele, assim como a entrega do extraditando ao Estado
requerente, mesmo que o Supremo Tribunal Federal, apesar da vedacao

legal,entenda deferir o pedido.14?

Por outro lado, h& aqueles que séo a favor da extradi¢cdo. Afirmam que o ato
ilegal praticado pelo Ministro da Justica garante ao STF competéncia para julgar
sobre a extradicdo, tendo em vista o Principio da Inafastabilidade da Jurisdigéo,
art. 5.°, XXXV CF/88 de que "a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario
leséo ou ameagca a direito".

Analisando a decisdo do Ministro que concedeu reflgio, alguns concluem
que os crimes que condenaram Battisti ndo podem ser considerados politicos, mas
sim crimes comuns, e por isso ele ndo poderia ter a garantia do refugio, conforme
a Declaragcdo de Direitos do Homem ou a Convengdo Relativa ao Estatuto dos
Refugiados (1951). Sobre a fundamentagcdo de que a Itdlia ndo seria um Estado
Democratico de Direito na época da condenagédo de Battisti, sendo assim violados os
direitos como a ampla defesa, ao contraditério, ou ao devido processo legal em seu
julgamento, deve-se considerar que esse é um questionamento direto a soberania
do Judiciario italiano.

E, ainda, a extradi¢cdo de Battisti ndo pressupde perigo a sua vida, tendo em
vista que atualmente a Itdlia € um Estado Democratico de Direito, motivo esse também
gue nao deixa razdes para que se mantenha a concesséo de refugiado.

Contestados os motivos do deferimento de reflgio pelo Ministro da Justica, o
Ministro Cezar Peluzo discorre ainda em seu voto: "Se de um lado n&do h& previsdo

legal para o chefe do Executivo decidir, o Tratado diz que a Italia e o Brasil séo

147 gILVA, José Afonso da. PROCESSO: 2008.31.02061-01 - Parecer: Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil - ASSUNTO: Pedido de andlise da situacao do italiano Cesare Battisti
preso no Brasil e a legalidade da decisdo do Ministro da Justica.
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obrigados a extraditar. Esse é um principio capital dos Tratados. N&o tem nexo
celebrar Tratado para ndo ser cumprido"148,

Nesse sentido, pode-se pressupor que 0 ndo cumprimento do Tratado possa
ocasionar alguma espécie de restricdo ao nosso Brasil diante da Unido Europeia.
Isso porque se trata de um caso emblematico na Italia, e a decisdo de o Presidente
nao conceder a extradicdo pode ser entendida muito além de um mero descumprimento
de Tratado, mas como uma afronta a soberania daquele pais.

Excepcionalmente, nas hipoteses de asilo politico, o STF possui julgados nos
quais salientou ndo estar vinculado & decisdo do Poder Executivo na concessao do

asilo, e que isso néo impedia o prosseguimento do processo de extradigao:

[...] Nao ha incompatibilidade absoluta entre o instituto do asilo politico e o
da extradicdo passiva, na exata medida em que o Supremo Tribunal Federal
nao esta vinculado ao juizo formulado pelo Poder Executivo na concesséo
administrativa daquele beneficio regido pelo Direito das Gentes. Disso
decorre que a condicao juridica de asilado politico ndo suprime, s6 por si, a
possibilidade de o Estado brasileiro conceder, presentes e satisfeitas as
condi¢gbes constitucionais e legais que a autorizam, a extradicdo que lhe
haja sido requerida. O estrangeiro asilado no Brasil s6 ndo sera passivel de
extradicdo quando o fato ensejador do pedido assumir a qualificacdo de
crime politico ou de opinido ou as circunstancias subjacentes a acao do
Estado requerente demonstrarem a configuracdo de inaceitavel extradicdo
politica disfarcada (EXT 524/Paraguai, Pleno, rel. Min. Celso de Mello, j.
31/10/1990, DJ 08/03/1991, p.2200).

No presente caso ndo houve discussdo quanto ao explicado acima, isto é, a
competéncia do Poder Executivo para decidir definitivamente o caso. Battisti, que
continua preso desde 2007 no Brasil, j& fez greve de fome por 10 dias continuos,
como protesto contra a "retaliagdo tardia e injusta” que a seu ver o Estado italiano o
estd condenando, suspendendo-a, porém, pelo fato de ainda n&o ter a previsdo de
qguando seréa a decisao do Presidente brasileiro.

Cabe ressaltar que tal decisdo do Chefe do Executivo devera seguir e respeitar
as especificidades de cada artigo do mencionado Tratado, no intuito de cumpri-lo e
fazer jus aos compromissos do Estado brasileiro.

Além disso, frisa-se que os Ministros do STF ressaltaram (também por 5x4

votos), em questdo de ordem, que sua decisédo sobre o pedido de extradicdo nao

148 STF. REPUBLICA ITALIANA, EXTRADICAO. Extradic&o 1085. Relator(a): Min. CEZAR PELUSO.
Julgamento: 16/12/2009. Orgéo Julgador: Tribunal Pleno.
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vincula o Presidente da Republica, que discricionariamente pode — ou ndo —
conceder a extradicdo, apds o reconhecimento da legalidade do pedido na fase
judicial do processo.14?

De outro lado, para a opinido majoritéria, o julgamento do STF € autorizativo,
por isso, coube ao Presidente da Republica a decis@o definitiva, indeferimento do
pedido, com fundamento no art. 84, Vil, da Constitui¢do.150

A decisdo do Presidente da Republica ocorreu em 31/12/2010 e foi baseada
em parecer proferido pela Advocacia Geral da Uniédo; nela o Chefe do Executivo
decidiu indeferir o processo de extradi¢cdo ao italiano, mantendo-o no Brasil, garantindo
a ele a concessédo de Asilo Politico. No entanto, o caso ainda ndo esta encerrado,
pois caberd novamente ao Supremo Tribunal Federal a analise do requerimento de

soltura de Cesare.

1.4.1 O caso e os principios que regem o Brasil nas relagbes internacionais

A Constituicdo Federal de 1988 assegura que o Brasil respeite tratados e
normas internacionais. Essa seguranca esta contida nos principios que regem o
Brasil nas suas relagdes internacionais.

No presente caso, a autodeterminagéo dos povos, garantia esta que implica
a capacidade de o povo assegurar, por meio do autogoverno, sua liberdade e
cidadania, assim como a néo intervengdo em questdes internas de outros Estados.
Sao principios que, juntamente com o principo da soberania e da concesséao de asilo
politico, devem ser visualizados no envolvimento do Brasil no ambito internacional,
como neste caso. Cesare Battisti foi acusado e condenado pelo Poder Judiciario de

seu pais a prisdo perpétua, pela morte de quatro pessoas, na década de 1970.

149 Conforme a doutrina tradicional, o processo de extradic&o esta dividido em trés etapas: a primeira
administrativa (é a recepgéo do pedido no dmbito do Executivo, compreende o recebimento do
pedido até o envio dos autos para o STF); a segunda € a judiciaria (no ambito do STF, de carater
contencioso, consiste na verificacdo da legalidade e no julgamento do pedido); e a terceira é a
efetivacdo da medida realizada no ambito do Executivo, isto €, a entrega do extraditando.
(MEIRA, Méarcia de Brito. A extradicdo e o reflgio a luz do principio da dignidade humana. In:
MILESI, Rosita. Refugiados: realidade e perspectivas. Brasilia: Loyola, 2003. p.102).

150 Que preve ser de sua atribuicdio celebrar tratados, convencées e atos internacionais.
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O italiano chegou ao Brasil e requereu asilo politico. Foi considerado perseguido
politico, obtendo, entdo, o deferimento do pedido de refugiado, concedido pelo Ministro
da Justica. Este fato é considerado o exercicio dos principios da autodeterminacéo
dos povos e concessdo do asilo politico, ante o reconhecimento do status de
perseguido politico.

A deciséo tomada pelo Governo brasileiro, por intermédio do Ministro da Justica
(autoridade legalmente competente para tanto), pode até descontentar o Estado

italiano, mas constitui ato de soberania do Estado brasileiro, nesse sentido:

[...] muito recentemente o governo da Franga negou atendimento a pedido
italiano de extradicdo de Marina Petrella, que, como Battisti e na mesma
época, foi militante politico armado, as Brigadas Vermelhas. O governo
italiano acatou civilizadamente a decisdo francesa, reconhecendo-se tratar-se
de um ato de soberania. Qual o motivo da diferenca de rea¢des? O governo
e 0 povo do Brasil ndo merecem o mesmo respeito que os franceses?

[.-]

A concessao do estatuto de refugiado a Cesare Battisti € um ato de
soberania do Estado brasileiro e ndo ofende nenhum direito do Estado
italiano nem implica desrespeito ao governo daquele pais, ndo tendo
cabimento pretender que as autoridades brasileiras decidam coagidas pelas
ofensas e ameacas de autoridades italianas ou facam concessfes que
configurem uma indigna subserviéncia do Estado Brasileiro.151

Como pais soberano, a Itdlia tem todo o direito de se sentir ofendida, de pedir a
revisdo da decisdo tomada e requerer a intervencdo das Nac¢des Unidas e da Corte

de Haia, mas deve respeitar o ato soberano praticado pelo Estado brasileiro.

151 pDALLARI, Dalmo de Abreu. Refugiados: uma decis&o soberana do Brasil. Folha de S. Paulo, Sdo
Paulo, p.A3, 19 jan. 2009.
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CAPITULO 2
PREVALENCIA DOS DIREITOS HUMANOS, A COOPERACAO ENTRE OS
POVOS PARA O PROGRESSO DA HUMANIDADE E REPUDIO AO
TERRITORISMO E AO RACISMO

Os principios escolhidos para formar o capitulo segundo da presente dissertagao
envolvem fortemente os Direitos Humanos, diante do principio da prevaléncia dos
Direitos Humanos, assim como o repudio ao terrorismo e ao racismo, o qual representa
uma manifestacdo especifica do respeito ao direito fundamental da igualdade e a
cooperagao entre 0os povos como rumo ao progresso da humanidade. O estudo de
caso envolve todos os principios deste capitulo, pois o caso Elwanger demonstrou
como o respeito a prevaléncia dos Direitos Humanos e o repudio ao racismo sdo

responsaveis pela cooperacao entre 0s povos.

2.1 PREVALENCIA DOS DIREITOS HUMANOS

2.1.1 Artigo 5.° paragrafo 3.° da Constituicdo Federal

Os Direitos Humanos podem ser conceituados, conforme o classico enten-

dimento de Perez Luiio, como

um conjunto de faculdades e instituicbes que, em cada momento histérico,
concretizam as exigéncias de dignidade, liberdade e igualdade humanas, as
guais devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos,
nos planos internacional e nacional.152

Na interpretacdo desse principio Constitucional, deve-se considerar o todo
conglomerado que forma a concepgao contemporanea dos Direitos Humanos, nas

observacbes de Flavia Piovesan, quando cita Bobbio para explicar que os Direitos

152 | UNO, Antonio-Enrique Pérez. Los Derechos Fundamentales. 7.ed. Madri: Tecnos, 1998. p.46.
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Humanos ndo nascem todos de uma vez e nem de uma vez por todas. Na mesma
linha complementa com Hannah Arendt, para quem os Direitos Humanos n&o séo
um dado, mas um construido, uma construgcdo humana em constante transformacao
e reconstrugéo.1s3

Ainda conceituando, nos termos do entendimento de Joaquim Herrera Flores,
os Direitos Humanos formam a nossa racionalidade de resisténcia, pois traduzem
processos que abrem e consolidam espagos de luta pela dignidade humana. Enfatizam
a esperanca de um horizonte moral, regulada pela gramética da incluséo, conjeturando
a plataforma emancipatoria de nosso tempo.154

Ao elencar o principio da prevaléncia dos Direitos Humanos, a Constituicdo
de 1988 traduz tanto o entendimento do Império quanto a preocupagdo com a
independéncia nacional e a ndo intervencéo, assim como os paradigmas republicanos,
qguanto a defesa da paz, prevaléncia dos Direitos Humanos, repudio ao terrorismo e ao
racismo e cooperagao entre os povos para o progresso da humanidade, mostrando
a preocupagdo com uma visdo internacionalista. Demonstra, ainda, que o tema dos
Direitos Humanos constitui uma preocupacdao legitima e global.155

A abordagem hermenéutica deve ser edificada em premissas axiologicas
que salientem a expresséo ao valor ético-juridico — constitucionalmente consagrado,
isto é, "prevaléncia dos direitos humanos". Isso admitird que as Cortes Brasileiras
interpretem corretamente o relevante papel, a influéncia e a eficicia das convencdes
internacionais sobre direitos humanos no plano doméstico e infraconstitucional do

ordenamento positivo do Estado brasileiro.156

153 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos: desafios e perspectivas contemporaneas. In: GOMES,
Eduardo Biacchi; REIS, Tarcisio Hardman. Desafios do direito internacional no século XXI.
ljui: Editora ljui, 2007b. (Cole¢édo Relacdes Internacionais e Globalizacdo). p.86; PIOVESAN,
Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7.ed., rev., ampl. e atual., 2.%
tiragem. Sao Paulo: Saraiva, 2007a. p.7-8; PIOVESAN, Flavia. Acdes afirmativas da perspectiva
dos direitos humanos. Cadernos de Pesquisa (versdo impressa). Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0100-
15742005000100004&Ing=pt&nrm=&tIing=pt)>. Acesso em: 11 nov. 2010.

154 FLORES, Joaquin Herrera. Direitos humanos interculturalidade e racionalidade de existéncia.
Mimeografado. p.7.

155 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 10.ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2009b. p.39.

156 Min. Celso de Mello, voto no HABEAS CORPUS 87.585-8 TOCANTINS, em 12/03/2008. p.38/39.
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Na prerrogativa de interpretar os textos normativos, abarca-se a prerrogativa
judicial de reformulé-los, em face de novas realidades as vezes inexistentes naquele
especifico periodo historico em que tais regras foram concebidas e elaboradas. Insta
consignar que "o poder de interpretar a Constituicdo envolve, em muitos casos, o poder
de formula-la”, como no caso do STF. Assim, o poder de interpretar o ordenamento
normativo do Estado, ainda que disseminado por todo o corpo social, exprime
prerrogativa efetiva daqueles que o aplicam, competindo ao Judicirio o exercicio
dessa imputacéo de ordem juridica.1s?

O principio da prevaléncia dos Direitos Humanos invoca a abertura da ordem
juridica interna ao sistema internacional dos Direitos Humanos, e o compromisso em
adotar politicas contrarias aqueles paises que o desrespeitarem.158

Cancado Trindade, ao se referir ao paragrafo 2.°, afirma que o dispositivo
€ imenso avan¢o nos Direitos Humanos Internacionalmente consagrados quando
introduzidos constitucionalmente. Frisa que os Direitos sdo acompanhados das
garantias, por isso é alentador que as conquistas do Direito Internacional em favor
do ser humano venham a projetar-se no Direito Constitucional, 0 que demonstra um
enriguecimento, pois a protecdo da pessoa humana encontra respaldo tanto no
pensamento constitucionalista quanto no internacionalista.1>®

A primeira reflexdo quanto ao tema se refere a incorporacdo dos tratados
internacionais de Direitos Humanos. No ordenamento juridico brasileiro o artigo 5.°,
paragrafo 3.° incluido no texto constitucional pela Emenda Constitucional n.° 45/2004,
prevé: "Os tratados e convengdes internacionais sobre Direitos Humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos

dos votos dos respectivos membros, seréo equivalentes as emendas constitucionais".

157 CAMPOS, Francisco. Direito constitucional. Sdo0 Paulo: Freitas Bastos, 1956. v.2. p.403 apud
Min. Celso de Mello, voto no HABEAS CORPUS 87.585-8 TOCANTINS, em 12/03/2008. p.41/42

158 PIOVESAN, 2009b. p.39.

159 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. A protecdo internacional dos direitos: fundamentos
juridicos e instrumentos basicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p.631.
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O primeiro entendimento quanto as mudancas advindas da Emenda n.° 45/2004
foi que os antigos tratados j& aprovados por decreto legislativo, sobre direitos
fundamentais, restariam com forca de lei ordinaria, sendo que, para conseguirem o
status de emenda, teriam de passar pelo novo processo legislativo (3/5). Todavia
parte da doutrina (inclusive a defendida nesta dissertacdo) j& entendia que a redacao
do préprio art. 5.°, § 2.°, ja denotava que os tais tratados teriam status de norma
constitucional, sendo prescindivel a reforma.

Antes da entrada em vigor dessa Emenda, o Supremo Tribunal Federal j&
havia se posicionado sobre a hierarquia dos tratados em relagéo ao Direito Interno,
sendo dada a posicéo de que os tratados internacionais tinham eficacia de lei ordinéria,
ndo podendo tratar de norma referente a lei complementar, nem ser contraria a esta
ou & norma Constitucionallo,

Os doutrinadores16! que se posicionaram contra a deciséo do STF justificam
que o art. 5.°, § 2.°, da Constituicdo Federal estabelece que os direitos e garantias
expressos na Constituicdo "ndo excluem outros decorrentes de acordos ou tratados
internacionais”, e que as normas e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata
(art. 5.°, 8 1.°, da CF/88). Dessa forma, os Tratados Internacionais que versam sobre
Direitos Humanos ja teriam status constitucional, antes mesmo da Emenda n.° 45/04; na
medida em que a Constituicdo ndo exclui os direitos humanos oriundos de tratados,
€ porque ela os compreende no seu catélogo de direitos protegidos, dilatando o seu

'bloco de constitucionalidade’ e atribuindo-lhes hierarquia de norma constitucional.162

160 A partir do Recurso Extraordinério 80.004-SE/77 (Rel. Min. Cunha Peixoto, julgado em 1°/06/1977) o
Brasil adotou o referido posicionamento que previa a hierarquia de lei ordinaria a tratados
internacionais que versavam sobre Direitos Humanos. Outro precedente relevante constou na
ADIn 1.480-3/DF, Rel. Min. Celso de Mello (j. em 04/09/1997), que tinha por objeto a Convencgao
n°® 158 da OIT, o Pleno do STF decidiu que todos os tratados internacionais estdo subordinados a
Constituicdo, a qual tem precedéncia hierarquica sobre eles. Havia uma relacdo de paridade
normativa entre a lei ordinéria e os tratados.

161 pentre eles Flavia Piovesan, Valério Mazzuoli, Antonio Augusto Cancado Trindade. Na mesma
vertente se posicionou o Ministro Celso de Mello no HC 87.585-TO: "Como precedentemente
salientei neste voto, e apds detida reflexdo em torno dos fundamentos e critérios que me
orientaram em julgamentos anteriores (RTJ 179/493-496, v.g.), evoluo, Senhora Presidente, no
sentido de atribuir, aos tratados internacionais em matéria de direitos humanos, superioridade
juridica em face da generalidade das leis internas brasileiras, reconhecendo, a referidas
convencdes internacionais, nos termos que venho de expor,qualificacdo constitucional".

162 v/er: MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 3.ed., rev., atual. e
ampl. Sao Paulo: RT, 2009b. p.764; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Direitos humanos, constituigcao
e os tratados internacionais: estudo analitico da situacdo e aplicacdo do tratado na ordem
juridica brasileira. Sado Paulo: Juarez de Oliveira, 2002a. p.233-252; MAZZUOLI, Valerio de
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Assim, a partir da previsdo dessa Emenda, todos os tratados aprovados
conforme ordena a Emenda, o paragrafo 3.° do art. 5.°, seriam equivalentes as
emendas constitucionais, conforme anteriormente ja defendido por Flavia Piovesan,
ou seja, teriam eficacia de norma constitucional, e de acordo com o §1.° da
Constituicdo Federal, aplicacdo imediata, ndo dependendo de nenhuma outra lei ou
decreto para entrar em vigor ou ter validade.163

Destaca-se que com a mudanga continuou havendo a negociagéo, a assinatura
pelo Presidente da Republica, a aprovagéo®* pelo Congresso Nacional da matéria a
ele submetida, ratificagdo do Tratado pelo Presidente da Republica, ndo havendo a
necessidade de publicacdo de Decreto Presidencial para que o mesmo entre em
vigor nos casos de tratados sobre Direitos Humanos (conforme art. 5.° § 1.°) e havendo
necessidade de publicacdo de decreto presidencial para dar eficicia ao tratado nos
demais casos.

A funcéo primordial da Emenda Constitucional 45 foi confirmar que os tratados
internalizados pelo Brasil por meio do processo comum teriam hierarquia infracons-
titucional. Porém surge a possibilidade de recepgéo de tais tratados por meio do
processo mais rigoroso referente as emendas constitucionais, quando, nesse caso,
teriam a graduacao equivalente a da Carta Constitucional. O sistema de incorporacao
de tratados estaria divido em dois, a hierarquia normativa seria determinada pelo
processo adotado.

O texto originario da Constituicdo comportava interpretacdo que igualava
a hierarquia dos tratados de Direitos Humanos a das normas constitucionais, tanto
que vérios juristas defendiam esta tese. O STF, no entanto, ndo compartilhava
deste entendimento e atribuia as mencionadas Convengbes o nivel de normas
infraconstitucionais. Tais controvérsias certamente impulsionaram a inovacéo trazida pela
Emenda Constitucional n.° 45/2004 que, efetivamente, cerceou qualquer possibilidade

de o referido entendimento doutrinério vir a vingar.

Oliveira. Prisao civil por divida e o Pacto de San José da Costa Rica: especial enfoque para
os contratos de alienacdo fiduciaria em garantia. Rio de Janeiro: Forense, 2002b. p.109-176;
MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Tratados Internacionais: com comentarios a Convencédo de
Viena de 1969. 2.ed. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p.357-395.

163 P|OVESAN, 2009b, p.76.

164 por trés quintos dos membros de cada casa em dois turnos de votacdo — matéria sobre Direitos
Humanos para que tenha hierarquia constitucional - ou maioria simples nos demais casos
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Na verdade, pode se dizer conforme a interpretacdo béasica, que ndo haveria
sentido em submeter um documento normativo a um quérum especial de votacéo se
houvesse o dever de aprova-lo.

Convém citar outras vertentes relevantes como o entendimento de Rezek,
para quem o Estado-tratadista, a partir de declarada sua vontade de participar de um
acordo internacional, fica obrigado perante o Direito Internacional a tomar todos os
cuidados para que sejam vdlidas e eficazes, em sua ordem juridica interna, as
normas dispostas na Convenc¢do. "Se ndo procede dessa forma, comete ato ilicito e
deve se responsabilizar por ele."165

Enfim, para parte da doutrina, as novas disposi¢cdes constitucionais dadas
pela Reforma do Judiciario ndo alteraram a aplicabilidade imediata das normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais, sustentando-se a incorporagao

automatica delas.

Isto é, ndo parece razodavel, a titulo ilustrativo, que apds todo o processo
solene e especial de aprovacdo do tratado de Direitos Humanos (com
a observancia do quorum exigido pelo art. 60, § 2.°), fique a incorporacdo
do mesmo no ambito interno condicionada a um decreto do Presidente
da Republica.166

Como exemplo pratico e questdo pertinente, ndo ha como olvidar o voto do
ministro Gilmar Mendes proferido no RE n.° 466.343-SP, relator ministro Cezar Peluso,
. 22.11.06, o qual concebe os tratados internacionais de Direitos Humanos como
direito supralegal. A Emenda Constitucional 45/04 (Reforma do Judiciario) autoriza
qgue tenham status de emenda constitucional, desde que seguido o procedimento
contemplado no paragrafo 3.° do artigo 5.° da CF.167

Para o ministro, os tratados de Direitos Humanos integram o ordenamento
juridico brasileiro de quatro formas: i) supraconstitucional, baseado na tese de que é

comum a todos os ordenamentos a protecéo aos direitos e garantias que resguardam

165 REZEK, 2002, p.96.

166 P|OVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 6.ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2004. p.75.

167 GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Tratados de direitos humanos: nivel supralegal.
Revista Juristas, 27 maio 2007. Disponivel em: <http://www.juristas.com.br/ a_2698~p_ 1~
Tratados-de-direitos-humanos:-n%C3%ADvel-supralegal>. Acesso em: 30 maio 2009.
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a personalidade humana e sua convivéncia politica, assim, nem mesmo as emendas
constitucionais teriam poderes para revogar os tratados e as convengdes subscritos
pelo Estado; ii) constitucional (posicdo doutrinaria)®®; iii) infraconstitucional — lei
ordinaria; e iv) infraconstitucional — supralegal, a tese defendida pelo ministro no voto
acima citado.

Do voto do Ministro Gilmar Mendes proferido no RE n.° 466.343-SP, pode-se citar:

Por conseguinte, parece mais consistente a interpretacdo que atribui a
caracteristica de 'supralegalidade’ aos tratados e convencfes de direitos
humanos. Essa tese pugna pelo argumento de que os tratados sobre direitos
humanos seriam infraconstitucionais, porém, diante de seu carater especial
em relagdo aos demais atos normativos internacionais, também seriam dotados
de um atributo de 'supralegalidade’. Em outros termos, os tratados sobre
direitos humanos nao poderiam afrontar a supremacia da Constituicdo, mas
teriam lugar especial reservado no ordenamento juridico. Equipara-los a
legislacao ordinaria seria subestimar o seu valor especial no contexto do
sistema de protecao dos direitos da pessoa humana.

O status supralegal estaria acima das leis infraconstitucionais, porém abaixo
da Constituicdo, isso para os Tratados ratificados antes da Emenda n.° 45/2004. Seu
entendimento busca um meio termo entre o status constitucional dado pela EC n.° 45/04
e o0 entendimento jurisprudencial do STF, anterior a esta Emenda e posterior & CF/88,

que prezava pelo status de lei ordinaria infraconstitucional.169

Incompatibilidade vertical material descendente (entre o DIDH e o direito
interno) resolve-se em favor da norma hierarquicamente superior (norma
internacional), que produz "efeito paralisante" da eficacia da norma inferior
(Gilmar Mendes). N&o a revoga (tecnicamente), apenas paralisa o seu efeito
pratico (ou seja: sua validade). No caso da prisao civil do depositério infiel,
todas as normas internas (anteriores ou posteriores a CADH) perderam sua
eficacia prética (isto €, sua validade). Alguns votos (no STF) chegaram a

168 “A primeira possibilidade vem disciplinada no paragrafo 3.°, do artigo 5.°, da Constituicdo, inserido
pela Emenda Constitucional 45, que diz: "Os tratados e convengdes internacionais sobre Direitos
Humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais".
A segunda foi sustentada no voto supracitado do ministro Gilmar Mendes (RE 466.343-SP, relator
ministro Cezar Peluso, j. 22 de novembro de 2006). A terceira emana de uma forte corrente
doutrinaria (Flavia Piovesan, Valério Mazzuoli, Ada Pelegrini Grinover, L. F. Gomes etc.), que ja
conta com varias décadas de existéncia no nosso pais".

169 MALISKA, 2008, p.4-7.
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mencionar a palavra revogacdo (cf. RE 466.343-SP e HC 87.585-TO).
Tecnicamente ndo € bem isso (na pratica, entretanto, equivale a isso).
A norma invalida ndo pode ter eficacia (aplicabilidade), logo, equivale a ter
sido revogada.170

No mesmo voto o ministro expde o efeito paralisante dos tratados de Direitos
Humanos em relag&o a legislacdo infraconstitucional, porque, devido a supremacia
da Constituicdo sobre os atos normativos internacionais, a prisdo do depositario infiel
nao foi revogada pelo Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e do Pacto de
San José da Costa Rica, no entanto, deixou de ter aplicabilidade diante do efeito
paralisante desses tratados em relagdo a legislacdo infraconstitucional vigente que
prevé a matéria (art. 1287 do CC e Decreto-lei n.° 911/1969).17

Com a vedacgdo da prisdo civil por divida, propde-se uma interpretacdo da
Constituicdo conforme os tratados, o que retiraria da Constituicdo sua forga normativa
e a colocaria a disposi¢cdo de instrumentos normativos infraconstitucionais. Dessa
forma, o tratado prevalece sobre o texto da Constituicdo, gerando a vedagao da priséo
civil por divida. A Constituicdo ir4 prevalecer quando tiver condigbes de produzir
efeitos juridicos, sem necessidade de lei requlamentadora; nos demais casos cria-se
a figura da interpretagédo da Constituicdo conforme os Tratados.172

Se a Constituicdo estabelece que os direitos e as garantias nela elencados
"ndo excluem" outros provenientes dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte, € porque ela prépria esta a autorizar que esses

direitos e garantias internacionais constantes dos tratados internacionais de Direitos

170 GOMES, Luiz Flavio. Prisdo civil: Ingo Sarlet, Gilmar Mendes, Haberle e o estado humanista de
direito. Disponivel em: <http://www.Ilfg.com.br 22 junho. 2009>. Acesso em: 05 jan. 2011.
Sobre o efeito paralisante ver GOMES, Luiz Flavio. MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Constituicao
brasileira e os tratados de direitos humanos: conflito e critério de solugdo. Disponivel
em: <http://mww.lfg.com.br. 27 maio. 2009>. Acesso em: 14 nov. 2010.

172 "Como exemplo, pode-se citar o artigo 12, nimero 4, da Conveng&o Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de Séo José da Costa Rica), que confere aos pais e tutores o direito de dar aos filhos e pupilos
a educacdo religiosa e moral que esteja acorde com suas préprias convicgdes. A Constituicao
Brasileira ndo é tdo precisa nessa questdo, de modo que o tratado, nesse caso, também teria a
funcdo interpretativa ndo obrigatéria da Constituicdo. Note-se que nessa hipétese o direito ndo
estara sujeito a lei regulamentadora, ou seja, ele terd condicbes de produzir efeitos juridicos por
si. Aqui o efeito paralisante ndo tem vez, e o Tratado apenas sera respeitado se o intérprete
buscar uma interpretacdo da Constituicdo conforme o Tratado. No entanto, observe-se que essa
interpretacdo nao € obrigatéria. Outro exemplo, com caracteristica diferente, encontra-se no artigo
6, nimero 3 da Convencao, que interpreta o conceito trabalhos forcados. Aqui ha necessidade de
regulamentacao legal do conceito trabalhos forcados, e o Tratado poderia produzir o chamado
efeito paralisante ou impeditivo da lei". (MALISKA, 2008, p.117/118).
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Humanos ratificados pelo Brasil "se incluem" no nosso ordenamento juridico interno,
passando a ser considerados como se escritos na Constituigéo estivessem.173

E, ainda, com a insercdo do § 3.° no art. 5.° na Constituicdo formaram-se duas
categorias de tratados de Direitos Humanos: "a) os materialmente constitucionais; e
b) os material e formalmente constitucionais”. Frise-se: todos os tratados internacionais
de Direitos Humanos sdo materialmente constitucionais, poderéo, a partir do § 3.° do
mesmo dispositivo, acrescer a qualidade de formalmente constitucionais, equiparando-se
as emendas a Constituicdo, no &mbito formal.174

Entende-se, entdo, que a redacdo dada pela Emenda Constitucional n.° 45/2004
nao altera, nem retira a efetividade potencial dos direitos fundamentais, se adotada a
concepg¢do monista no caso concreto. Essa solugdo dogméatica impede que a realizagéo
dos Direitos Humanos esteja condicionada a procedimentos formais. Para tanto,
somente concorre a atuacdo do magistrado, retirando da norma constitucional, no
caso concreto, 0 maximo de efetividade, mediante a necesséria contextualizacao.

Nessa vertente explicou o Ministro Celso de Mello:

O Juiz, no plano de nossa organizacao institucional,representa o 6rgéo estatal
incumbido de concretizar as liberdades publicas proclamadas pela declaragdo
constitucional de direitos e reconhecidas pelos atos e convengdes internacionais
fundados no direito das gentes. Assiste, desse modo, ao Magistrado, o dever
de atuar como instrumento da Constituicao — e garante de sua supremacia —
na defesa incondicional e na garantia real das liberdades fundamentais da
pessoa humana, conferindo, ainda, efetividade aos direitos fundados em
tratados internacionais de que o Brasil seja parte. Essa é a missédo
socialmente mais importante e politicamentemais sensivel que se impde aos
magistrados, em geral, e desta Suprema Corte, em particular.17>

173 GOMES, Luiz Flavio. Tratados de direitos humanos: nivel supralegal. Disponivel em:
<http://mww.juristas.com.br/a_2698 ~p_1~Tratados-de-direitos-humanos:-n%C3%ADvel-supralegal>.
Acesso em: 30 maio 2009.

174 PIOVESAN, 2009b, p.77.

175 Min. Celso de Mello, voto no HABEAS CORPUS 87.585-8 TOCANTINS, em 12/03/2008. p.7.
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Essa tese reforca a ideia no sentido de que as normas de direitos e
garantias fundamentais expressas em tratados internacionais ratificados pelo Brasil
podem e devem ser aplicadas no caso concreto.176

Criticando o posicionamento do Ministro Gilmar Mendes, Valério Mazzuoli
afirma que a tese da supralegalidade dos tratados de direitos humanos néo aprovados
por maioria qualificada peca por desigualar tais instrumentos em detrimento daqueles
internalizados pela dita maioria, criando uma "duplicidade de regimes juridicos"
impropria para o atual sistema (interno e internacional) de protecdo de direitos, uma
vez que estabelece "categorias" de tratados que tém o mesmo fundamento ético.
E tal fundamento ético Ihes é atribuido nao pelo direito interno ou por qualquer poder
do ambito interno, mas pela propria ordem internacional da qual tais tratados
provém. Ao criar as "categorias" dos tratados de nivel constitucional e supralegal
(caso sejam ou ndo aprovados pela dita maioria qualificada), a tese da supralegalidade
acabou por regular assuntos iguais de maneira totalmente diferente. Por isso, o autor
afirma ser equivocado colocar certos tratados de direitos humanos abaixo da
Constituicdo e outros (também de direitos humanos), no mesmo nivel dela, sob pena
de se subverter toda a logica convencional de prote¢éo de tais direitos, a exemplo
daquela situacdo em que um instrumento acessorio teria equivaléncia de uma
emenda constitucional, enquanto o principal estaria em nivel hierarquico inferior.177

O que se considera nos termos da corrente doutrinaria aqui defendida e antes
citada € que, em decorréncia dessa reforma constitucional e ressalvadas as hipéteses
a ela anteriores (8 2.° do art. 5.° da Constituicdo), tornou-se possivel atribuir, ndo
apenas material (como ocorria antes da Emenda n.° 45/04), mas, formalmente, as
convengdes internacionais sobre direitos humanos, hierarquia constitucional, desde

que observado, quanto ao processo de incorporagdo das Convencdes, o “iter"

176 L OPES, Soraya Santos. A efetividade dos direitos humanos e a emenda constitucional. In:
DIDIER JR., Fredie; BRITO, Edvaldo; BAHIA, José Casali (Coord.). Reforma do judiciario. Sao
Paulo: Saraiva, 2006. p.287.

177 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. A tese da supralegalidade dos tratados de direitos humanos.
Jus Navigandi, Teresina, v.14, n.2107, 8 abr. 2009a. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/
texto/12584>. Acesso em: 13 nov. 2010; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. A tese da supralegalidade
dos tratados de direitos humanos. Disponivel em: <http://www.Ilfg.com.br. 03 de abril de 2009>.
Acesso em: 13 nov. 2010a.
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procedimental atinente ao rito de apreciacdo e de aprovacdo das propostas de
emenda a Constituicdo.178

Dessa forma, pode-se afirmar a existéncia de trés situacfes quanto aos
referidos tratados internacionais: (i) tratados internacionais de direitos humanos
celebrados pelo Brasil e incorporados a ordem interna, antes da promulgacéo da
Constituicdo de 1988, estas possuem indole constitucional, ja que formalmente recebidas
(pelo § 2.° do art. 5.° da Constituicdo); (i) tratados internacionais de direitos humanos
que venham a ser celebrados pelo Brasil apés a promulgagdo da EC n.° 45/2004, estas,
para adquirirem natureza constitucional, devem observar os tramites do § 3.° do
art. 5.° da Constituicdo; e (iii) tratados internacionais de direitos humanos celebrados
pelo Brasil no periodo que vai entre a promulgacdo da Constituicdo de 1988 e a EC
n.° 45/2004, estes assumem carater materialmente constitucional, porque essa
qualificada hierarquia juridica lhes é transmitida por efeito de sua inclusdo no
bloco!” de constitucionalidade.18°

Enfim, mesmo com todas as controvérsias doutrinarias e interpretativas geradas
pelo § 3.° do artigo 5.°, percebe-se que sua fungdo é a de resguardar e proteger os
Direitos Humanos, e o intuito do legislador foi elevar ainda mais a supremacia dos

Direitos Humanos.

2.1.2 Artigo 109 da Constituicdo Federal e o artigo 7.° ADCT

Para fortalecer a defesa dos Direitos Humanos, garantindo-os, foi incluido

em nossa Constituicdo o paragrafo 5.° do art. 10918L, Atribui-se ao Procurador-Geral

178 Min. Celso de Mello, voto no HABEAS CORPUS 87.585-8 TOCANTINS, em 12/03/2008. p.53.

179 E o somatério daquilo que se adiciona a Constituicdo escrita, em funcdo dos valores e principios
nela consagrados.

180 Min. Celso de Mello, Citando CELSO LAFER, voto no HABEAS CORPUS 87.585-8 TOCANTINS,
em 12/03/2008. p.27.

181 prevé o artigo 109 da CF: Aos juizes federais compete processar e julgar: § 5.° Nas hipoteses de
grave violacdo de Direitos Humanos, o Procurador-Geral da Republica, com a finalidade de
assegurar o cumprimento de obrigacdes decorrentes de tratados internacionais de Direitos Humanos
dos quais o Brasil seja parte, podera suscitar, perante o Superior Tribunal de Justi¢ca, em qualquer
fase do inquérito ou processo, incidente de deslocamento de competéncia para a Justica Federal.
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da Republica o poder de interpretar o conceito aberto do que seja grave violagdo de
Direitos Humanos. Com a intencdo de assegurar as obrigacdes decorrentes de tratados
internacionais que versem sobre Direitos Humanos, a possibilidade de deslocar a
competéncia, mediante um requerimento ao STJ, em toda e qualquer fase do inquérito
ou processo, incidente de deslocamento de competéncia para a Justica Federal.

Como requisitos para que se efetive o descolamento de competéncia, tem-se:
a) conduta de violagédo de Direitos Humanos; b) grave violagéo, no sentido de que néao
basta ser uma violagdo qualquer para que ocorra 0 deslocamento de competéncia,
exige que seja uma violagdo de natureza grave aos direitos humanos?®?; c) incidente de
deslocamento de competéncia o qual consiste em procedimento judicial incidental, a
ser proposto no Superior Tribunal de Justica por provocagao do Procurador Geral da
Republica.’8 Uma vez reconhecida a situacdo de grave violagdo dos direitos
humanos desloca-se para o juizo federal respectivo a competéncia para julgar a
conduta perpetrada; d) em qualquer fase do inquérito ou do processo — foi dada uma
extensdo do deslocamento de competéncia, que vai desde a fase inquisitorial até
apds a instauracdo do processo.

E uma medida que visa instigar as autoridades locais na apuragdo de crimes
gue possuam grande repercussdo. Como exemplo pratico pode-se citar 0 caso da
freira Dorothy Stang, morta em 2005. Haveria a federalizagdo do crime, conforme
manifestou-se o Procurador-Geral da Republica, se ndo se fizesse a apuraco
em tempo hébil, ou se as autoridades locais fossem cooptadas ou ameacadas de
qualquer forma.184

Na realidade, o que se espera desse dispositivo € o respeito ao cumprimento
interno dos compromissos assumidos pelo Brasil no plano internacional. Nao ha
violéncia ao pacto federativo. Procura-se evitar a influéncia do poder local perante os

orgaos locais, frageis para suportar pressfes de diversas ordens.

182 A avaliacdo do que deve ser considerada grave violagdo dos direitos humanos queda sob a
responsabilidade do Superior Tribunal de Justica, como expressamente consignado no texto
constitucional que, mediante provocacéo do Procurador Geral da Republica, deve julgar incidente
de deslocamento de competéncia definindo se ha grave violacdo de direitos humanos, movendo
assim a competéncia da Justica Federal.

183 Trata-se de incidente de natureza processual penal que é objeto de regulacdo legislativa e
regimental pelo Tribunal para que possa ser utilizado, ja que se trata de norma constitucional de
eficacia limitada que sem a devida regulacéo ndo pode ser objeto de sua efetiva aplicagao.

184 Em julgamento o acusado por mandar matar a irmé Dorothy foi condenado a 30 anos de priséo.
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O que se conclui do artigo 109, § 3.° da Constituicdo, € que sendo respeitado,
percebe-se um avancgo consideravel no processo civilizatério, com reflexos no Estado
Democratico de Direito e na cooperagédo internacional. O principio da dignidade do
ser humano deixa de ser condigdo de critério apenas informativo-interpretativo e se
torna norma constitucional cogente, fonte de todo o ordenamento juridico nacional,
privilegiando assim a supremacia dos Direitos Humanos.

Outro dispositivo que traz esse principio a luz da Constituicdo Brasileira é o
Art. 7.° do ADCT — O Brasil propugnara pela formagéo de um tribunal internacional
dos Direitos Humanos. Por meio de seu corpo diplomatico o Brasil participou, e com
destaque, da Comissdo Preparatoria para o Estabelecimento de um Tribunal Penal
Internacional. Em julho de 1998, na Conferéncia de Roma, foi ineditamente aprovado
o Estatuto do Tribunal Penal Internacional. Em 1.° de julho de 2002 o Estatuto de
Roma entrou em vigor.

O Tribunal Penal Internacional assenta-se no primado da legalidade, mediante
uma justica preestabelecida, permanente e independente, aplicavel igualmente a
todos os Estados que a reconhecem, capaz de assegurar os direitos e combater a
impunidade, no que se refere a crimes graves e internacionais.*®®

Esse tribunal aparece como aparato complementar as cortes nacionais,
considerando que, por vezes, na ocorréncia de tais crimes, essas instituicdes nacionais
se mostram falhas ou omissas na realizacdo da justica. Assim, afirma-se a respon-
sabilizagdo primaria dos Estados em relagé@o as violagdes de crimes internacionais
graves, e como responsabilidade complementar ou subsidiaria, esta o TPI. Por isso,
o Estado tem o dever de exercer sua jurisdigcdo penal, ficando o tribunal com essa
responsabilidade subsidiaria. Dessa forma, o Estatuto busca equacionar a garantia
do Direito a Justica, o fim da impunidade e a soberania do Estado, & luz do principio
da complementaridade e do principio da cooperac¢ao.186

Conforme o artigo 5.° do Estatuto de Roma, compete ao Tribunal o julgamento
dos seguintes crimes: 1) crime de genocidio; 2) crimes contra humanidade; 3) crimes
de guerra; 4) crimes de agressao (o Unico ainda pendente de definicdo, consoante

artigo 5.°, inciso Il, do Estatuto).

185 PIOVESAN, 2009b, p.226.

186 |(d.
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A jurisdicdo internacional sera acionada por meio de uma denudncia de um
Estado-parte ou do conselho de seguranga da ONU a promotoria, a fim que esta
investigue o crime, propondo a acdo penal cabivel, nos termos dos artigos 13 e 14
do Estatuto. Ressalta-se que a propria promotoria também pode agir de oficio, como
prevé os artigos 13 e 15. O que condiciona a jurisdicdo € a adesé@o do Estado ao
tratado. Outro destaque € que a ratificacdo do Estado ao tratado ndo comporta
reservas, devendo o Estado ratificad-lo na integra e sem ressalvas (art. 120).187

No que se refere as penas, o Estatuto prevé como regra maxima 30 anos,
no entanto, admite excepcionalmente prisdo perpétua, isso justificado pela extrema
gravidade do crime e pelas circunstancias pessoais do condenado (art. 77). O Tribunal
também pode impor sancdes de natureza civil, para reparar danos as vitimas e aos
seus familiares (art. 75).188

Outro ponto destacével é a aplicagdo do Tribunal: segundo o Estatuto em seu
artigo 27, ele aplica-se a todas as pessoas, sem distingdo alguma, independentemente
de qualquer cargo oficial. Todos serdo responsabilizados penalmente, inclusive sem
reducédo de pena. Os acusados receberdo tratamento justo em todas as fases do
processo, consoante parametros internacionais.

Finalizando o papel do Tribunal Penal Internacional como Tribunal Internacional

de Direitos Humanos, garantia preestabelecida no artigo 7.° do ADCT,

€ nesse cenario que o tribunal penal internacional simboliza um avancgo
civilizatorio extraordinario, ao celebrar a esperanca por justica e pelo
combate a impunidade dos mais graves crimes, permitindo que a forca do
direito possa prevalecer em detrimento do direito da forga.189

187 PIOVESAN, 2009b, p.227

188 |(d.

189 |hid., p.229.
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2.1.3 A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e a Declaracao de
Reconhecimento da Competéncia Obrigatoria da Corte Interamericana

de Direitos Humanos

A promulgagéo da Convencdo Americana de Direitos Humanos, assinada
em San José, Costa Rica, também € uma manifestacéo do principio da prevaléncia
dos Direitos Humanos. Essa convencgéo é de 1969, mas entrou em vigor em 1978.
Somente Estados membros da OEA podem aderir a esta Convengao, que conta com
25 Estados-partes, tendo sido o Estado Brasileiro um dos Estados que mais
tardiamente aderiram & Convencgéo (1992).

O pacto é o principal instrumento do sistema interamericano, assegura
substancialmente um amplo catélogo de direitos civis e politicos. Vale ressaltar que a
Convencdo Americana ndo enuncia de forma especifica qualquer direito social, cultural
ou econdmico, limitando-se a determinar aos Estados que alcancem, progressivamente,
a plena realizagdo desses direitos, mediante a adogdo de medidas legislativas.
Posteriormente, em 1988, a Assembleia Geral da Organizagdo dos Estados Americanos
adotou um Protocolo Adicional a Convengado, concernente aos direitos sociais,
econdmicos e culturais (Protocolo de San Salvador), que entrou em vigor em 1999.190

O sistema regional interamericano simboliza a consolidagdo de um "constitu-
cionalismo regional”, que objetiva salvaguardar Direitos Humanos fundamentais no
plano interamericano. Observe-se que a Convencdo Americana é considerada como
um verdadeiro "cddigo latino-americano de Direitos Humanos"191.,

Cabe ainda salientar que, ao integrar o sistema interamericano, bem como
as obrigagOes internacionais dele decorrentes, o Estado passa a pactuar com o
monitoramento internacional no que se refere ao modo pelo qual os direitos
fundamentais sao respeitados em seu territério. O Estado passa, assim, a consentir

no controle e na fiscalizacdo da comunidade internacional quando, em casos de

190 PIOVESAN, 2006, p.85-119.

191 4.
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violagdo a direitos fundamentais, a resposta das instituicbes nacionais se mostra
falha ou omissal®2.

O Estado tem a responsabilidade primaria relativamente a protecéo dos Direitos
Humanos, constituindo a acdo internacional uma ac¢éo suplementar, adicional e
subsidiaria, que pressupde o esgotamento dos recursos internos para 0 seu acionamento.

Quanto a Corte Interamericana, vale citar ainda o Decreto n.° 4.463, de
8.11.2002. Publicado no DOU de 11.11.2002. Promulga a Convengéo de Reconheci-
mento da Competéncia obrigatéria da Corte interamericana de Direitos Humanos
sob reserva da reciprocidade!®®, em consonancia com o artigo 62 da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto San José da Costa Rica), de 22 de
novembro de 1969.194

O sistema interamericano iniciou-se quando os Estados Americanos, exercendo
sua soberania, estruturaram um sistema regional de protecédo e promogao dos Direitos
Humanos, por meio de uma evolucdo baseada na adogéo de diferentes instrumentos
internacionais. O sistema calca-se no reconhecimento dos Direitos Humanos com a
aprovacao de normas de condutas obrigatorias, destinadas a promové-los e protegé-los
com a instituicdo de o6rgdos internacionais destinados a resguardar a observancia
desses mesmos direitos.

Imprescindivel para a efetivagdo do Sistema interamericano foi a criacdo da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, que amplia o molde de protecdo até
entdo existente, composto apenas pela Comisséo Interamericana. A Corte tem como
principal fungéo garantir a protecdo internacional descrita na Convengéao, preservando

a integridade do sistema pactuado pelos Estados.

192 viide http://www.corteidh.or.cr/index.cfm, para analisar a jurisprudéncia da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, no que se refere aos casos que envolvem o Brasil, que até a presente data
conta com 05 (cinco) “casos contenciosos”, nos quais foram emitidas sentencas. (Disponivel em
<http://www.corteidh.or.cr/pais.cfm?id_Pais=7>. Acesso em 14/04/2011).

193 pecreto n.° 4.463, Art. 1.° - E reconhecida como obrigatéria, de pleno direito e por prazo
indeterminado, a competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos em todos os casos
relativos a interpretacdo ou aplicagdo da Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto de
Sao José), de 22 de novembro de 1969, de acordo com art. 62 da citada Convencéo, sob reserva
de reciprocidade e para fatos posteriores a 10 de dezembro de 1998.

194 SILVA, Alfredo Canellas Guilherme da (Org.). Constituicdo Interpretada pelo STF, tribunais
superiores e textos legais: Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Rio de Janeiro:
Freita Bastos, 2006.
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A protecdo exercida pela Corte atribui & Convencdo uma posicdo de
supranormatividade em relagdo ao ordenamento juridico interno, sobrepondo-se,
inclusive, a Constituicdo dos Estados, visto que caracteristica essencial a jurisdicdo é
a capacidade de proferir decisdes com definitividade pela aptiddo que seus provimentos
possuem para formar coisa julgada e, assim, tornarem-se incontrastaveis para as
partes, intocaveis para o juiz, e, por essa razao, irretrataveis, tanto o provimento quanto
seus efeitos.195

Importante frisar que conditio sine qua non para a atuagéo da Corte € que 0s
Estados, por ato formal, reconhegam sua competéncia contenciosa. Mas esse momento
de reconhecimento n&o precisa ser no exato ato de adesédo da Convencao, podendo
ocorrer depois, como é o caso do Brasil.

E, ainda, esse sistema de protecédo dos Direitos Humanos néo se aperfeicoa
sem a presencga de um 06rgéo jurisdicional, por ndo ser suficiente somente assumir o
reconhecimento de direitos e liberdades fundamentais do individuo. A garantia
jurisdicional desses direitos é o que assegura o seu efetivo cumprimento, no caso de
virem a ser violados pelo Estado.1%

Dessa forma, aderir a Convencdo Americana de Direitos Humanos sem
reconhecer a competéncia jurisdicional contenciosa da Corte seria 0 mesmo que
reconhecer uma protegcédo parcial dos Direitos Humanos, isso porque os direitos
elencados na Convencéo se quedariam sem garantias.

Isso ndo quer dizer que os relatorios emitidos pela Comissdo tém menos valor;
esses tém fundamento no principio da boa-fé que informa os tratados internacionais,
forga suficiente para impor aos Estados-partes na Convencdo o dever de cumprir
tarefas orientadas na protecdo dos Direitos Humanos. Porém, os relatérios da
Comisséo nao possuem a forca de uma coisa julgada, privativa do 6rgéo jurisdicional, e
assim carecem de forca coercitiva.1%’

Entretanto, a efetiva participagéo do Brasil no sistema regional de protecéo de

Direitos Humanos, nesse caso o Interamericano, formado pela Comisséo e pela Corte

195 JAYME, Fernando G. Direitos humanos e sua efetivacdo pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Belo Horizonte: Delrey, 2005. p.65.

196 |hid., p.66.

197 \bid., p.67.
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Interamericana, exerce papel inquestionavel na efetivacéo do principio da supremacia
dos Direitos Humanos, como regente do Brasil nas suas relagdes internacionais.

Marca-se essa etapa como a passagem do Direito Internacional, o que
transforma esse direito ndo apenas "no direito de todas as gentes, mas no direito de
todos os individuos"%. A ordem internacional consagra a tutela dos direitos dos
individuos, independentemente de sua nacionalidade, inclusive para aqueles que
sejam heimatlos. O que ocorreu a partir da verificagéo da existéncia do direito de ter
direitos e de um direito de pertencer a algum tipo de comunidade organizada, em
decorréncia do surgimento de milhdes de pessoas que haviam perdido esses direitos
e ndo podiam mais recuperé-los devido a nova situagéo de politica global.19°

Enfim, a Supremacia dos Direitos Humanos, como principio regente do Brasil
nas suas relagfes internacionais, € assegurada no Estado brasileiro por meio de tais
dispositivos constitucionais: o artigo 5.°, § 3.° da Constituicdo Federal; o artigo 109 da
Constituicdo Brasileira: competéncia dos juizes federais; o artigo 7.° do ADCT; a
Convengao Americana sobre Direitos Humanos e a Declaragdo de Reconhecimento
da Competéncia Obrigatéria da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

O artigo 5.° 8§ 3.°, pois, prevé como os Tratados de Direitos Humanos sdo
recepcionados pelo ordenamento juridico pétrio. Salienta-se que, apesar de todas as
controvérsias doutrinarias e interpretativas, tal dispositivo funciona como um garantidor
da Supremacia dos Direitos Humanos quando diferencia os Tratados Internacionais
gue versam sobre Direitos Humanos dos demais tratados internacionais.

O artigo 109, § 5.° da Constituicdo representa uma medida que visa instigar
as autoridades locais na apuragdo de crimes que possuam grande repercussao.
Atribui-se ao Procurador-Geral da Republica o poder de interpretar o conceito aberto
do que seja grave violagdo de Direitos Humanos. Na realidade, o que se espera
desse dispositivo € o respeito ao cumprimento interno dos compromissos assumidos

pelo Brasil no plano internacional.

198 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducéo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992. p.139.

199 ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. Traduc&o de Roberto Raposo. S&o Paulo: Cia das
Letras, 2000. p.330.
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Outro dispositivo que visa garantir a supremacia dos Direitos Humanos é o
Art. 7.° do ADCT, o qual afirma que Brasil propugnara pela formagdo de um Tribunal
Internacional dos Direitos Humanos. Nessa perspectiva cabe a formagao do Tribunal
Penal Internacional, do qual o Brasil participou e ao qual aderiu, esse tribunal assenta-se
no primado da legalidade, mediante uma justica preestabelecida, permanente e
independente, aplicavel igualmente a todos os Estados que a reconhecem, capaz
de assegurar os direitos e combater a impunidade, no que se refere a crimes graves
e internacionais.

Por fim a Convengédo Americana sobre Direitos Humanos e a Declaragéo de
Reconhecimento da Competéncia Obrigatéria da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. A Convencgao é o principal instrumento do sistema interamericano, assegura
substancialmente um amplo catalogo de direitos civis e politicos. J& a corte, com sua
competéncia complementar, suas decisdes o possuem a forga de uma coisa julgada,
privativas do 6rgdo jurisdicional, com forca coercitiva, o que exige dos Estados

participantes um efetivo respeito aos Direitos Humanos.

2.2 COOPERAGCAO ENTRE OS POVOS PARA O PROGRESSO DA HUMANIDADE

Respeitada e devidamente assegurada a prevaléncia dos Direitos Humanos,
guia-se automaticamente para o Estado Constitucional Cooperativo que gera a

Cooperacéo Internacional.

2.2.1 Cooperagao Internacional para Peter Haberle: O Estado Constitucional

Cooperativo

O Estado Constitucional Cooperativo € uma proposta desenvolvida por Peter
Haberle no final da década de 1970. Para o autor, o Estado Constitucional ocidental,
livre e democratico ndo é imutavel. Isso porque a medida que se desenvolvem o0s
conceitos de Direitos Fundamentais, sociais e culturais também se modifica o Estado

Constitucional. Com isso, o Estado Constitucional do Direito Internacional adentrou num
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periodo de entrelagamento das Rela¢des Internacionais. Esse periodo é marcado pela
textura aberta, tanto para dentro quanto para fora. E garantido principalmente pela
democracia pluralista, direitos fundamentais e por um Poder Judiciario independente.200

Devem ser compreendidos conjuntamente os aspectos ideal-moral e sociolégico
econdmico, de forma tedrico-estatal. Com isso, a Cooperacédo deve fazer parte do
Estado Constitucional, na prética, e também previsto em documentos constitucionais.20

O Estado Constitucional ocidental € um tipo atual, e a sua existéncia permite
uma discrepancia da consideravel ampla variagé@o: decisiva € a sua composicao, isto
é, a limitac&o pelo Direito, e decisiva € a sua estrutura aberta (de dentro para fora),
garantida pela democracia pluralista, dos direitos fundamentais, da divisdo dos
poderes, que é estendida dentro da sociedade, e de um Poder Judiciario independente.
A cooperagdo mostra-se como parte da identidade do Estado Constitucional, que
ele, no interesse da transparéncia constitucional, deveria praticar em seus textos
juridicos e documentar, em especial nos documentos constitucionais.2%?

O Estado Constitucional Cooperativo preocupa-se consideravelmente com
outros Estados, instituicbes internacionais e supranacionais, cidadaos estrangeiros,
e, ainda, realiza-se juridica e politcamente.203 O Estado Cooperativo apresenta-se
como certa forma de reagdo interna do Estado Constitucional Ocidental livre e
democrético a mudanca do Direito Internacional e ao seu desafio que levou a formas
de cooperagdo.204

E, ainda, no que se refere a explicar o Estado Cooperativo, este ndo coloca

como prioridade nem o Direito Internacional, nem o Constitucional, o que ele observa

200 HABERLE, Peter. Estado constitucional cooperativo. Tradugdo do original em alem&o por
Marcos Augusto Maliska e Elisete Antoniuk. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p.2.

201 |pid., p.3.

202 MALISKA, Marcos Augusto. Cooperacdo internacional para os direitos humanos entre o direito
constitucional e o direito internacional. desafios do estado constitucional cooperativo. Revista Forense,
Rio de Janeiro, v.391, p.628, maio/jun. 2007.

203 HABERLE, op. cit., p.6.

204 1bid., p.10.
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sdo as relagdes reciprocas que ocorrem entre ambos, de maneira que o direito

interno e externo caminham juntos e, assim, crescemz20, Dessa forma:

o Estado Constitucional Cooperativo substitui 0 conceito tradicional de Estado
Constitucional Nacional, entendido como Estado Constitucional democratico
internamente, mas ndo cooperante e amigo no plano internacional. O Estado
Constitucional Cooperativo ndo deixa de ser um Estado Nacional, mas ele
agrega a essa estrutura elementos de abertura, cooperacado e integracao
gue descaracterizam o Estado Nacional como uma unidade fechada,
centrada na soberania nacional.296

Frisa-se que a cooperacgdo ndo pode ser descrita ou catalogada definitivamente,
iSso iria contrariar sua abertura e espontaneidade, por isso pode-se dizer que ela possui
alto grau de variacdo. Essa variedade se dé porque cada pais possui caracteristicas
especificas que influem na cooperag&o.207

Haberle cita em sua obra as linhas que conduzem ao caminho da cooperagéo;
em suma, pode-se dizer que a abertura para as Relagdes Internacionais; o potencial
constitucional ativo, voltado ao objetivo de realizag&o internacional; e a solidariedade
estatal de prestacéo, isto é, disposicao de cooperacéo para além fronteiras, apoio ao
desenvolvimento, protegdo ao meio ambiente etc., seriam as linhas de condugéo
para se chegar ao Estado Cooperativo.208

No que se refere ao aspecto normativo, as consequéncias da Cooperacdo
Internacional para o Direito Constitucional podem ser sintetizadas na diferenca entre
produgcédo normativa exclusiva (plano interno) e produ¢do normativa compartilhada/
cooperativa (plano externo). Na primeira, a vontade soberana do pais é exclusiva, ja
na segunda existe um conjunto de vontades soberanas motivadas pela cooperacéo

normativa.299

205 HABERLE, 2007, p.12.
206 MALISKA, 2007, p.628.
207 HABERLE, op. cit., p.14.
208 |pid., p.70.

209 MALISKA, op. cit., p.633.
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Podem-se citar dois exemplos brasileiros de producéo normativa compartilhada
no plano externo, quais sejam: a hipotese de priséo civil por divida (tratado no item
anterior); e a hipotese de priséo perpétua prevista no Tratado de Roma. O Tratado
que instituiu o Tribunal Penal Internacional € resultado de um acordo entre diversos
paises, e o Brasil ao participar da criagdo do Tribunal ndo teve e ndo tem condi¢des

de impor o ponto de vista da sua ordem constitucional interna.

O resultado das negociagBes apontou para a razoabilidade da pena de
prisdo perpétua tendo em vista a natureza dos crimes que la serédo julgados.
Portanto, se é sustentavel que a pena de prisdo perpétua possa ser
incompativel com os Direitos Humanos, € indiscutivel que o Tribunal Penal
Internacional revela-se como um importante instrumento de garantia dos
Direitos Humanos no plano internacional, do qual o Brasil ndo pode se furtar
de cooperar.210

Enfim, o Tribunal Penal Internacional foi consequéncia de inUmeras vontades
soberanas, por isso a ndo compatibilizacdo com a Constituicdo Federal (art. 5.°
inciso XLVII, alinea "b") deve ser ponderada tendo em vista o art. 4.° inciso Il, que
trata da prevaléncia dos Direitos Humanos.

Considerando que a doutrina e a jurisprudéncia constitucional brasileira pos-1988
deram aos direitos fundamentais posicao de realce na ordem juridica, recepcionando
0os modernos métodos de interpretagcdo e os diversos principios vocacionados a
maxima efetivacdo das normas constitucionais, elas devem se transpor de uma fei¢éo
de Estado Constitucional Nacional para um Estado Constitucional Cooperativo, conforme

prevé a propria Constituicdo.?11

2.2.2 Arealizagao cooperativa dos Direitos Fundamentais

Observa-se que a evolugdo historica dos Direitos Humanos ocorreu sob
diversos aspectos, como a sua vinculagdo com a cultura judaico-cristd e as guerras

religiosas do século XVI. E, ainda, com a Magna Carta, documento cunhado como o

210 MALISKA, 2007, p.633.

211 |bid., p.634.
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marco inicial da evolugcdo dos Direitos Humanos, que culminou nas declaragdes
francesa e norte-americana do século XVIll. Pode-se afirmar que os Direitos Humanos
possuem duas dimensdes, a primeira, interna, vinculada a ordem juridica de cada
pais e, a segunda, externa, vinculada ao Direito Internacional e com pretensdes
de universalidade. Aqui nos interessa desenvolver a dimenséao internacional ja que
a questdo da internacionalizagdo dos Direitos Humanos n&o afasta o Direito
Constitucional desse debate, apenas requer uma atitude guiada pela abertura e
Cooperacéo Internacional.212

A realizacdo Cooperativa dos Direito Fundamentais é apresentada como uma
reacao automatica do Estado Constitucional Cooperativo, ela se coloca como tarefa
desse Estado. E basicamente fun¢&o, segundo Haberle, "nas suas relagbes externas
de criar, na comunidade juridica internacional, uma medida minima de realidade
material processual dos direitos fundamentais para estrangeiros e apétridas entre
si"23, No entanto, vale ressaltar que ndo ha receitas e formulas de patente, nem
para os Direitos Fundamentais isoladamente, nem para as suas formas de aplicacao.

Assim, a defesa juridica dos Direitos Humanos é um lado, mas ndo o Unico
da liberdade do Direito Fundamental que o Estado Constitucional Cooperativo
baseia-se para guiar sua atuagdo. Consoante Haberle, "a esta se acrescem outros
lados do Direito Fundamental"214. Atividades de Direitos Humanos praticadas no ambito
interno sdo igualmente importantes para a Cooperagéo efetiva dos Direitos Humanos.

Situando o Estado Cooperativo no sistema brasileiro, explica-se que a
Constituicdo aberta de 1988, a qual reconhece decisdes, no caso, o art. 4.° inciso VI
da CF brasileira e normativas internacionais, aqui, o art. 4.°, inciso Il e paragrafo
Unico da CF brasileira, insere problemas juridicos para o Direito Constitucional.
O que se percebe é um Direito Constitucional Cooperativo em substituicdo ao Direito
Constitucional Nacional. "Esse seria aquele direito constitucional que desconhece

como area de atuacdo sua as normativas internacionais e estd essencialmente

212 MALISKA, 2007, p.630.
213 HABERLE, 2007, p.66.

214 |bid., p.67.
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vinculado a uma concepcdo de Constituicho como ordem juridica fundamental
fechada do Estado Nacional"215,

O Direito Constitucional, nessa visao, tem problemas para compreender certas
normas da Constituicdo de 1988, exemplo disso encontra-se no art. 5.°, § 2.°, o qual
visa a abertura internacional do sistema de direitos fundamentais. Maliska completa:
"A Constituicdo Brasileira de 1988 fez uma opgéo pelo Estado Constitucional
Cooperativo e necessita de um Direito Constitucional Cooperativo que dé conta
dessa opgéao"2s,

A analise do futuro do Estado Constitucional partindo da proposta do Estado
Constitucional Cooperativo de Peter Haberle mostra-se como basilar para a reflexdo da
insercéo do Direito Constitucional Brasileiro no plano do Direito Constitucional Internacional.

A cooperagdo pode ser alcangada por meio de duas vias: a bilateral e a
multilateral. A primeira se refere a uma dupla de Estados interessados estabelecerem
relagBes reciprocas de colaboragdo, e na segunda envolvem-se vérios interessados,
por isso, nesta surgem as organizagdes regionais ou globais. Enfatiza-se que as
multilaterais devem crescer continuamente diante dos inimeros problemas internacionais
que surgem dia a dia. O principio da Cooperag¢éo, juntamente com a autorizacdo
para a integracdo latino-americana, disposta no paragrafo Unico do artigo 4.° da
Constituicdo Federal, é principio que deve ser enaltecido nesses tempos de globalizagao
econdmica, em prol da melhoria nas condi¢ges de vida do ser humano.21?

Os objetivos aqui propostos caminham pelos principios norteadores do Estado
Constitucional brasileiro, tais como o art. 3.% |, da Constituicdo Federal, isto é, no
plano interno, alcancar o ideal de uma sociedade livre, justa e solidaria, do Estado
Constitucional Democratico. E no plano externo, art. 4.° 1l, V,VI, IX, da CF, politicas
gue privilegiem a prevaléncia dos Direitos Humanos, a igualdade entre os Estados, a

defesa da paz, enfim, a cooperagao entre os povos para um desenvolvimento mundial.

215 MALISKA, 2007.

216 |d.

217 MALISKA, 2006b, p.192.
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2.2.3 Integragéo e cooperacao

O Paragrafo Unico do artigo 4.° prevé a busca pela integracdo econdmica,
politica, social e cultural dos povos da América Latina, com o intuito de formar uma
comunidade latino-americana das nagoes.

Entende-se que tal previséo foi baseada no cap. |, artigo 1, 3 da Carta de

S&o Francisco, que elenca como um dos propositos das Nagdes Unidas:

Conseguir uma cooperacao internacional para resolver os problemas
internacionais de carater econdmico, social, cultural ou humanitario, e para
promover e estimular o respeito aos Direitos Humanos e as liberdades
fundamentais para todos, sem distingdo de raca, sexo, lingua ou religido.218

E, ainda, consoante capitulo 1X, que prevé a cooperacao internacional econdmica
e social, artigos 55 a 60.219

Tais previsbes da Carta de S&o Francisco, assim como na Constituicdo
patria, ndo visam aquela integracdo primordialmente de natureza econdmica, mas
sim aquela, regional, de natureza comunitaria. Devido a esse enfoque, repete-se no

artigo 55 da Carta, o disposto no artigo 1, 3, ao asseverar que

218 Disponivel em: <http://www.onu-brasil.org.br/docl.php>. Acesso em: 20 maio 2010.

219 Artigo 55: Com o fim de criar condi¢bes de estabilidade e bem estar, necessarias as relacbes
pacificas e amistosas entre as Nac¢des, baseadas no respeito ao principio da igualdade de direitos
e da autodeterminacéo dos povos, as Nagbes Unidas favorecerdo: a) niveis mais altos de vida,
trabalho efetivo e condi¢cdes de progresso e desenvolvimento econémico e social; b) a solucdo
dos problemas internacionais econémicos, sociais, sanitarios e conexos; a cooperacao internacional,
de carater cultural e educacional; e c) o respeito universal e efetivo raca, sexo, lingua ou religido.
Artigo 56: Para a realizagdo dos propésitos enumerados no Artigo 55, todos os Membros da
Organizagdo se comprometem a agir em cooperagdo com esta, em conjunto ou separadamente.
Artigo 57: 1. As varias entidades especializadas, criadas por acordos intergovernamentais e com
amplas responsabilidades internacionais, definidas em seus instrumentos basicos, nos campos
econdmico, social, cultural, educacional, sanitario e conexos, serdo vinculadas as Nac¢6es Unidas,
de conformidade com as disposic8es do Artigo 63. 2. Tais entidades assim vinculadas as Nacdes
Unidas serdo designadas, daqui por diante, como entidades especializadas.

Artigo 58:A Organizacao fard recomendacéo para coordenacado dos programas e atividades das
entidades especializadas.

Artigo 59: A Organizagdo, quando julgar conveniente, iniciara negociacdes entre os Estados
interessados para a criagdo de novas entidades especializadas que forem necesséarias ao
cumprimento dos propoésitos enumerados no Artigo 55.

Artigo 60:A Assembléia Geral e, sob sua autoridade, o Conselho Econémico e Social, que
dispdes, para esse efeito, da competéncia que lhe é atribuida no Capitulo X, sdo incumbidos de
exercer as fungbes da Organizacao estipuladas no presente Capitulo.
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a solucao dos problemas internacionais, econdmicos, sociais, culturais, sanitarios
€ conexos; o respeito universal é efetivo dos direitos da pessoa humana e o
favorecimento dos mais altos niveis de vida, trabalho efetivo e das condices
de progresso e desenvolvimento econdmico e social.220

O Direito de Integracdo tem a funcdo de Estudar as relagfes juridicas,
econdmicas, sociais e culturais, existentes entre os "sujeitos de direito"?21 inseridos
na sociedade internacional. Da evolugdo e do desenvolvimento dessas relagoes
surgem os blocos econdmicos, o que, no caso em tela, desenvolveu o Mercosul.222

Os artigos referentes a Carta de S&o Francisco geram um comprometimento
solene dos Estados-membros da Organizagéo, por meio da Assembleia Geral e do
ECOSOC (Conselho Econémico e Social), e suas diversas entidades especializadas,
criadas mediante acordos intergovernamentais como UNESCO (Organiza¢ao Educacional
Cientifica e Cultural das Nac¢des Unidas), OIT (Organizac&o Internacional do Trabalho)
e OMS (Organiza¢gdo Mundial de Saude).

Quanto a relagéo entre cooperacao e integracao, cabe dizer que "quando o
elemento cooperacéo atua em bases comunitarias regionais, num plano sensivelmente

econdmico, ndo exclui — mas, ao contrario, aspira — a uma unidade politica"?23.

2.2.4 Principio da Integragdo Latino-Americana

Esse principio esta previsto no paragrafo tnico do artigo 4.° da Constituicdo
Federal, e tem como objetivo buscar a integracdo e formar uma comunidade latino-
americana de nacgdes. Regula de forma aberta o dispositivo que pode ser

considerado a "clausula autorizativa"??* para a mencionada integragao.

220 MATTOS, Adherbal Meira. Direito internacional pablico. 2.ed. S&o Paulo: Renovar, 2002. p.413.
221 Estados, Organizacdes Internacionais e individuos.

222 GOMES, Eduardo Biacchi. Manual de direito da integra¢&o regional. Curitiba: Jurua, 2010b.
p.17/18.

223 MATTOS, op. cit., p.414.

224 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a constituicdo do Brasil. Sdo
Paulo: Saraiva, 1988. v.1. p.464.
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Por outra vertente, o que se nota é que o texto constitucional ndo elenca de
forma expressa qualquer aceitagéo da referida norma como pressuposto de admissi-
bilidade do instituto da supranacionalidade e da delegacdo de poderes. A disposi¢géo
do parégrafo Unico € norma de alcance geral, expde o objetivo de uma integracgéo,
sem definicdo do modelo que se deve seguir, isto é, demonstra apenas o elemento
vontade politica em participar da formagéo de uma integracdo na América Latina.2%

Para Canotilho, a concretizagcdo das normas programaticas pela intermediag&o
da instancia legiferante n&o significa que tais normas ndo sejam dotadas de positividade
juridica autbnoma. Essa positividade é dotada de eficicia vinculativa na medida
em que implica vinculacdo permanente do legislador & sua realizag&o; vinculagéo
positiva de todos os 6rgéos concretizadores e, por fim, vinculacdo negativa dos poderes
publicos, no sentido de que os atos que as contrariem deverdo ser censurados
por inconstitucionalidade.226

Na mesma vertente, a ocorréncia de uma norma constitucional programatica
pode contribuir para a realizagdo da integracéo, pois abre perspectivas concretas, mesmo
gue ndo explicitamente, para gerar modificacdes no ordenamento juridico brasileiro,
capazes de dar efetividade aos designios do Tratado de Assuncdo. O caréater de
regra indutora do comportamento do Brasil na comunidade internacional ndo pode,
todavia, ofuscar seu valor de regra indutora de modificagdes no direito brasileiro que
decorram dos resultados da agéo de politica externa que se pretendeu pautar.2?”

A integracao tem como funcéo principal o aumento das potencialidades de
cada pais, para objetivar um fim comum e manter a paz. Os paises devem considerar
os problemas de interesse reciproco, para concesséo de vantagens mutuas, identidade

comum e valores compativeis. Esses elementos fazem da integracdo um fendémeno

225 GOMES, E. B., 2010, p.182.

226 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicéo. 2.ed.
Coimbra: Almedina, 1998. p.1.102/1.103.

227 DALLARI, Pedro Bohomoletz de Abreu. O Mercosul perante o sistema constitucional brasileiro.
In: BASSO, M. (Org.). Informativo Mercosul: seus efeitos juridicos, econémicos e politicos nos
estados membros. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p.111.
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natural?28 e ndo artificial?2?, acarretando um entrelagamento entre paises desenvolvidos
e paises subdesenvolvidos no setor econdmico230,

Forma-se uma integracdo por meio de um Tratado, que forma o bloco
econdmico. A motivagao usualmente & econdmica para que os Estados, se associando,
estejam mais preparados para competir diante da globalizagdo e do Comércio
Internacional. Frisa-se que para a integragdo surtir efeitos, faz-se indispenséavel a
vontade politica dos governantes.231

A integracgdo visa alcancar um modelo societario resumido na cooperacéo de
soberanias nacionais?®?, a partir da limitacdo e do partilhamento de soberanias. O modelo
de cooperacdo comunitaria é formado por algumas etapas, que os Estados véo
ultrapassando conforme seus interesses. Cada etapa demonstra a uma parcela de
rentncia de soberania.233

A Aladi (Associacdo Latino-Americana de Integragdo) é uma organizagdo
intergovernamental cujo objetivo € promover a expanséo da integragdo regional e a
constituicdo de um mercado comum, contribuindo assim para o desenvolvimento
econdmico e social. Detém dentre seus principios o pluralismo em matéria politica e
econOmica, a convergéncia progressiva de agbes parciais para a criagdo de um
mercado comum latino-americano, flexibilidade, e tratamentos diferenciais com base
no nivel de desenvolvimento dos paises-membros. Surgiu com o Tratado de
Montevidéu (1980) e € formada por 12 (doze) paises membros.234

A Aladi tem como uma de suas fungfes a criagdo de uma area de preferéncias
econdmicas na regido, com o intuito de formar um mercado comum latino-americano,

mediante trés mecanismos: a) uma preferéncia tarifaria regional, aplicada a produtos

228 Comunitario = comunidade.

229 gocjetario = sociedade.

230 MATTOS, 2002, p.414.

231 GOMES, E. B., 2010b, p.19.

232 Como ocorre na Unido Européia e ja explicado no Capitulo I.

233 ACCIOLY, Elizabeth. Mercosul & Uniio Européia: estrutura juridico-institucional. 3.ed. 2.2 tiragem.
Curitiba: Jurud, 2004. p.27.

234 Disponivel em: <hitp://iwww.aladi.org/nsfaladi/arquitec.nsf/VSITIOWEBp/quienes_somosp>. Acesso
em: 03 jan. 2011.
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origindrios dos paises-membros ante as tarifas em vigor para terceiros paises;
b) acordos de alcance regional (comuns a todos os paises-membros); e c) acordos
de alcance parcial, com a participagdo de dois ou mais paises da area.23>

A Unasul (Unido de Nagbes Sul-Americanas) é formada pelos doze paises
da América do Sul. Originou-se em 2004, com a criacdo da "Comunidade Sul-
americana de Nag¢des"23%6. Em 2007, durante a | Cupula Energética Sul-americana
(Venezuela), foi escolhido o nome "Unido de Nagbes Sul-Americanas”. A Unasul tem
como escopo construir um recinto de articulagdo no ambito cultural, social, econdmico e
politico entre seus povos. Grifa o dialogo politico, as politicas sociais, a educagao, a
energia, a infraestrutura, o financiamento e o0 meio ambiente, entre outros, com vistas
a criar a paz e a seguranga, eliminar a desigualdade socioecondmica, alcangar a
incluséo social e a participagéo cidada, fortalecer a democracia e reduzir as assimetrias
no marco do fortalecimento da soberania e independéncia dos Estados.23"

O Mercosul (Mercado Comum do Sul)?®8, surgiu em decorréncia das
necessidades levantadas na década de 1990, para uma melhor inser¢@o dos paises
no mundo globalizado. Este tratado previu que a estruturagdo definitiva do bloco, isto &,
momento de formagdo do mercado comum, se realizaria até 1994, meta ndo atingida.23°

E um projeto de integrac&o que engloba dimensdes econdmicas, politicas e
sociais, formado por diversos 6rgdos, os quais cuidam dos mais variados temas. No
aspecto econdmico assume o carater de Unido Aduaneira, mas seu objetivo maior é
constituir-se em verdadeiro Mercado Comum, seguindo os objetivos estabelecidos

no Tratado de Assungao.240

235 Disponivel em: <hitp://iwww.aladi.org/nsfaladi/arquitec.nsf/VSITIOWEBp/quienes_somosp>. Acesso
em: 03 jan. 2011.

236 Na Il Reunido de Chefes de Estado e de Governo da América do Sul, Peru.

237 Disponivel em: <http://www.itamaraty.gov.br/temas/america-do-sul-e-integracao-regional/unasul>.
Acesso em: 03 jan. 2011.

238 gobre as caracteristicas do Mercosul, vide GOMES, E. B., 2010a, p.160.
239 |pbid., p.110.

240 Disponivel em: <http://www.mercosul.gov.br/>. Acesso em: 28 dez. 2010.
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Em 1994 foi celebrado o Tratado de Ouro Preto (entrou em vigor no Brasil
em 1995), o qual reformou a estrutura do bloco econdmico mediante a criagdo do
Conselho do Mercado Comum, o Grupo Mercado Comum, a Comissdo de Comércio
do Mercosul, a Comissado Parlamentar Conjunta, o Foro Consultivo Econdémico e
Social e a Secretaria Administrativa do Mercosul. Atribui ao Mercosul personalidade
juridica de Direito Internacional (art. 34) e alterou o regime de funcionamento de
zona de livre comércio para unido aduaneira imperfeita, com a criacdo da tarifa
econdmica comum?24! (TEC).242

A integracdo econdmica é formada por quatro etapas: a) zona de livre comércio;
b) unido aduaneira; c) mercado comum; d) unido econdmica e monetaria. No caso
do Mercosul, por se tratar de unido aduaneira imperfeita, as vezes reveste-se de
zona de livre comércio, outras vezes de unido aduaneira. Diante disso, cabe aqui
conceituar as duas etapas.

A primeira € caracterizada como o primeiro estagio da integracdo, mediante
a progressiva eliminagdo de barreiras tarifarias e néo tarifarias, com o fim de
estabelecer a livre circulagdo de mercadorias. Nesta fase cada Estado mantém sua
soberania integralmente para negociar acordos comerciais com outros Estados ou
blocos econémicos. Destaca-se que o bloco econémico até aqui entdo formado ndo
possui personalidade juridica de Direito Internacional, por isso ndo possui competéncia
para celebrar tratados.?*3

O tratado de Assuncéo, instituidor do Mercosul, tentou inovar ao prever um
grau mais elevado de integragéo, isto é, a formacéo de um mercado comum. Contudo,
em seu artigo 8.°, "c", estabelece que os Estados-partes realizardo consultas entre si

para negociar esquemas amplos de desgravacao tarifaria, visando formar zonas de

241 "Matéria de politica tarifaria, o Mercosul conta, desde 1995, com uma Tarifa Externa Comum
(TEC) que abrange todo o universo de produtos comercializados com terceiros paises. Cerca de 9
mil itens tarifarios integram hoje a nomenclatura comum do Mercosul, com tarifas ad valorem que
variam, em geral, de 0% a 20%, de acordo com a categoria de produtos e a existéncia ou ndo de
producéo regional. Além disso, ha uma série de procedimentos aduaneiros e administrativos que
foram adotados com vistas a assegurar maior uniformizacdo na aplicacdo da TEC". (Disponivel
em: <http://www.mercosul.gov.br/>. Acesso em: 20 nov. 2010).

242 GOMES, E. B., 2010a, p.58.

243 GOMES, E. B., 2010b, p.65/66.
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livre comércio com os demais membros da Associacdo Latino Americana de
Integracéo (Aladi).244

A segunda é denominada unido aduaneira, engloba as caracteristicas da
zona de livre comércio juntamente com: i) o bloco passa a ser sujeito de Direito
Internacional, dessa forma as negociag6es sao feitas bloco, como a celebracdo de
acordos comerciais; ii) as mercadorias que ingressam ou sao produzidas no interior
do bloco, e sdo destinadas ao mercado exterior, possuem tarifa comum, evitando,
assim, a guerra fiscal; iii) para alcancar tais objetivos faz-se necessaria a criagdo da
TEC; iv) tornam-se necessarias a implementacdo de uma harmonizagao tributaria e a
implementacdo de um regulamento aduaneiro comum. Frisa-se que no caso do
Mercosul, por se tratar de unido aduaneira imperfeita, ndo ha harmonizacgao tributéria,
nem um cédigo aduaneiro comum.245

H& uma lista de excecdes, na qual a TEC ndo vigora. Tais exce¢fes impostas
a TEC foi um dos grandes problemas visualizados no Mercosul, o que gerou a ja
conceituada unido aduaneira imperfeita.

Cabe afirmar que a unido aduaneira atinge um degrau a mais em relagéo a
zona de livre-comércio ao comportar a livre circulacdo de bens, sejam eles oriundos
de Estados dos quais ela seja parte ou importados de outros paises, desde que
devidamente legalizados.246

Uma correlacdo entre os paises se vislumbra no aspecto econdmico, na
producdo de riquezas ocorre um intercambio de necessidades, pois cada pais tem
uma necessidade em questéo de quantidade e qualidade, o que gera uma satisfagéo
das necessidades mundiais; a partir desse aspecto econdmico surge 0O social,
gerando uma interdependéncia entre os Estados. No entanto, visto que cada pais se
apresenta como Estado soberano, com governo proprio, surgem alguns principios
para nortear a ordem juridica internacional. Dentre eles 0os que mais se destacam

sdo o da efetividade, da reciprocidade e da legitimidade.24”

244 ACCIOLY, 2004, p.27-28.
245 GOMES, E. B., 2010b, p.66.
246 ACCIOLY, op. cit., p.29.

247 MATTOS, 2002, p.414.
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O principio da efetividade tem sua importancia, pois o direito surge quando a
efetividade juridico internacional € reconhecida. Visualizam-se as normas juridicas
da efetividade tanto no costume como nos tratados internacionais, iSSo porque
inexiste uma autoridade internacional superior, e estes passam a ser os elementos
formadores do que é direito. Exceto pelo paises desenvolvidos que por serem fortes
séo capazes de criar e de manter situagdes que transformem o direito.248

A reciprocidade est4 ligada a igualdade, consiste em promover um tratamento
igual entre Estados, e reciproco; dependendo do que um Estado Ihe oferece, o outro
corresponde com 0 mesmo tratamento. Um exemplo desse principio esta na clausula
da nacao mais favorecida, nesse caso, além da simples reciprocidade, os paises
subdesenvolvidos reivindicam tratamento mais favoravel, por necessitaram de vantagens
adicionais das quais os desenvolvidos ndo precisam.249

Quanto a legitimidade, deve-se considerar ndo ser este um principio de
legalidade, mas estar acima do direito positivo. Valores relacionados a atividade
politica dos Estados, inclusive quando reunidos em organismos regionais, cComo ocorre
na integragéo, que, embora desvie sempre para um desenvolvimento econdmico,
esta ligada intrinsecamente por aspectos politicos.2%0

A natureza juridica dos tratados fundacionais do Mercosul é de Direito
Internacional Publico, e sdo "tratados institucionais" (pois estabelecem regras de
composicéo e funcionamento do bloco). Ressalta-se que no Mercosul, diferentemente
da Unido Europeia, ndo se pode cogitar a existéncia de Direito Comunitario ou
supranacionalidade — estas sdo caracteristicas daquele processo de integracdo. As
relagBes comerciais no Mercosul séo regidas pelos principios acima elencados, além
do principio do pacta sunt servanda.25!

O Direito de Integracao articula a nogéo de regionalismo econémico, traduzida
na América Latina pelo Mercosul, criado em 1990, formado apenas por Argentina,
Brasil, Paraguai e Uruguai, e pode ser exemplo da auséncia de uma vontade politica

j& que visava consolidar-se em mercado comum em cinco anos contados de sua

248 MATTOS, 2002, p.414-415.

249 ibid., p.415.

250 |qd.

251 GOMES, E. B., 2010a, p.58.
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criagdo, e ainda possui instituicbes nao definitivas. I1sso porque ainda existem
inameras diferencas econémicas, sociais, comerciais e politicas a serem superadas,
0 que forma uma unido aduaneira imperfeita, comportando-se, dependendo da
hip6tese, como zona de livre comércio ou como unido aduaneira.252

Quanto as fontes do Direito do Mercosul, podem-se elencar as fontes de direito
originario, de direito derivado e as complementares. As primeiras sao aquelas que
discorrem acerca dos fins para os quais o bloco foi criado253, e os mecanismos que
viabilizariam o alcance do fim pretendido. As segundas subdividem-se em tipicas e
atipicas. As tipicas estdo elencadas no artigo 41, lll do Protocolo de Ouro Preto
(decisbes do Conselho do Mercado Comum, resolu¢des do grupo Mercado Comum
e as diretrizes da Camara de Comércio do Mercosul); ja os atipicos sdo aqueles atos
que produzem efeitos internos (organizagdo e funcionamento das instituicdes e
orgédos do Mercosul, regulamentos internos, recomendac¢des da Comissdo Parlamentar
Conjunta, dentre outros), assim como aqueles sui generis (programas de trabalho do
Grupo Mercado Comum, informes e prestagéo de contas etc.). E por fim, as terceiras,
as fontes complementares sdo formadas por principios norteadores do Direito
Internacional Publico, Direito de Integragdo, doutrina, costumes, decisfes arbitrais,
principios gerais de direito. Essas Ultimas séo formadas considerando a néo taxatividade
das fontes elencadas dos Tratados do Mercosul.2>4

Os Estados Associados do Mercosul hoje sdo Bolivia, Chile, Coldmbia, Equador
e Peru. Frisa-se que somente paises membros da Aladi podem associar-se ao
Mercosul, desde que celebrem Acordos de Livre Comércio com o bloco. Os Estados
gue aspirarem se associar devem aderir ao Protocolo de Ushuaia sobre Compromisso
Democratico no Mercosul, Bolivia e Chile, e a "Declaracdo Presidencial sobre

Compromisso Democratico no Mercosul". Os Estados Associados podem participar

252 GOMES, E. B., 2010b, p.19.
253 Basicamente o Tratado de Assunc&o, seus anexos e protocolos complementares.

254 BASSO, Larissa de Santis. Questdes sobre a natureza juridica do direito do Mercosul. In: GOMES,
Eduardo Biacchi; REIS, Tarcisio Hardman. A integracao regional no direito internacional: o
futuro do Mercosul e da Unido Européia. Sao Paulo: Lex, 2006. p.30-32.
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como convidados das reunides dos orgdos da estrutura institucional para tratar
temas de interesse comum, contudo sem direito a voto.2%°

A aplicabilidade das normas previstas nos tratados do Mercosul fica
condicionada as Constituicdes de cada Estado-parte e como estas recepcionam dentro
de seus ordenamentos juridicos estes tratados, conjuntamente ao posicionamento
hierarquico que é dado as demais normas internacionais nas Constituicdes.256

Para formar um modelo adequado devem-se considerar a histdria politica e as
estruturas de poder dos paises envolvidos; a diversidade cultural e étnica existente;
a desigualdade de desenvolvimento entre os Estados e regifes; a experiéncia
democrética nacional para formar a estrutura supranacional para que as estruturas
supranacionais sirvam como instrumentos para fortalecer as democracias deficitarias.
Devem-se considerar todos esses aspectos no ambito nacional e simultaneamente
no internacional, supranacional.257

E consignavel declarar a possibilidade de uma hegemonia de ordem territorial,
populacional e econdmica, contudo o sucesso da integracdo sé € possivel a partir de
uma participagéo consciente e efetiva dos paises envolvidos. E imprescindivel que
haja esforgo conjunto de todos os Estados visando beneficiar todo o grupos em prol
do bem-estar de suas coletividades.258

Como ponto destacavel acresce-se ainda a questdo da identidade cultural
latino-americana. As questbes que envolvem identidade cultural pressupdem aquelas
relativas a alteridade e a diferenca, no sentido de reconhecer a existéncia do outro
e aceitd-lo como diferente. Um sujeito sabe quem é quando percebe quem nao é,
reconhecendo a adogdo de mecanismos distintos do outro para identificar a identidade
cultural. Dessa forma, quanto mais universalizante for o elemento de identificagéo
cultural maior ser4 o nimero de individuos que compartilhara de identidade cultural
idéntica. N&o existe apenas uma Unica identidade cultural para um grupo social,

mas, sim, diversos graus de dimensdes possiveis; 0 mesmo individuo possui varias

255 Disponivel em: <http://mww.mercosul.gov.br>. Acesso em: 20 nov. 2010. A normativa referente aos
Estados Associados, e as Decisdes do Conselho Mercado Comum de nimeros 14/96 e 18/04,
pode ser consultada neste sitio ja citado ou no sitio da Secretaria (www.mercosur.int).

256 GOMES, E. B., 2010a, p.160.

257 MALISKA, 20064, p.113.

258 NICZ, 2007, p.18-19.
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identidades culturais, dependendo do grau de universalizagcdo dos elementos culturais
adotados para cada caso.25°

A identidade cultural da América Latina sera percebida a partir de um grau de
generalizagéo dos elementos gerais ou particulares que a caracterizam. Os elementos
universalizantes conduzem a formagéo de identidades regionais, nacionais, civilizacionais
e globais; dessa maneira, os elementos gerais de identificacdo da cultura geral ocidental
levam a uma identidade cultural latino-americana. De outra vertente, as identidades
culturais locais também se reafirmam em todos os ambientes. Todas as culturas
locais rejeitam e excluem de seu universo cultural os elementos culturais alienigenas,
preservando seu sentimento de alteridade e de distingdo com os demais grupos.
Ocorre um processo dialético entre diferentes culturas, cada qual pretendendo o seu
reconhecimento em relagdo as demais. Nesse contexto devem haver mediadores de
significados culturais intertextuais, para mediar essas relagdes sociais.260

O que se pode afirmar quanto a identidade cultural € que n&o ha duavidas de
que havera divergéncias quando da reconstrucdo de uma identidade cultural latino-
americana, as quais poderédo logicamente ser superadas se observados os elementos
acima elencados.

Uma das justificativas para o Mercosul ndo avancgar significativamente na
integracdo é a priorizagdo do aspecto econdmico. Frisa-se que, para o avango da
integracdo, deve-se focar no aspecto politico, criar bases politicas sélidas, pois
isso viabilizaria o processo. Ocorre que alguns fatores como a economia instavel
prejudicam o processo. Nesse contexto, 0 aspecto econdmico seria apenas mais um
dentro dessa instituicdo politicamente sélida e capaz de enfrentar todas as questdes

que uma instituicdo supranacional carrega.261

259 SEIXAS, Rentato. Identidade cultural da América Latina: conflitos culturais globais e mediacéo
simbdlica. In: CACCIAMALI, M. C.; BRAGA, Marcio Bobik. Cadernos de Pds-Graduacao em
integracdo da América Latina da Universidade de Sdo Paulo — PROLAN/USP, ano 7, v.1,
n.12, p.116/117, jan/jun. 2008.

260 ipjd., p.117-118.

261 MALISKA, 2006b, p.92-93.
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2.3 REPUDIO AO TERRORISMO E AO RACISMO

2.3.1 Terrorismo

A Constituicdo Federal de 1988, além de elencar o repudio ao terrorismo como

principio regente do Brasil nas Relagdes Internacionais, prevé em seu artigo 5.° XLIIl que

a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graga ou anistia a
pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e
os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes,
0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem.

O legislador contemplou o terrorismo em nivel constitucional e infraconstitucional.
N&o obstante o tema abarque status de clausula pétrea, o legislador infraconstitucional
prevé o terrorismo no artigo 2.°2%62, | e Il, da Lei dos Crimes Hediondos (Lei
n.° 8.072/90), e a sua comiss&o junto de outras agdes ilicitas que integram um Gnico
tipo penal. A préatica do terrorismo é prevista no artigo 20263 da Lei n.° 7.170/83 (Lei
de Seguranga Nacional).

A expressdao "terrorismo” vem do latim terrere, que significa "tremer”, alguns
filblogos acreditam que esta expresséo emana de perterrere, no sentido de amedrontar.
A expressao foi utilizada, pela primeira vez, durante os "quatro meses de terror"

(entre 1793 e 1794), na Revolugéo Francesa.?54

262 "Art, 2.° - Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o tréafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins e o terrorismo sé&o insuscetiveis de: | - anistia, graca e indulto; Il - fianca [...]".

263 "Art, 20 - Devastar, saquear, extorquir, roubar, seqiiestrar, manter em carcere privado, incendiar,
depredar, provocar explosao, praticar atentado pessoal ou atos de terrorismo, por inconformismo
politico ou para obtencdo de fundos destinados a manutencao de organizacdes politicas
clandestinas ou subversivas. Pena: reclusdo, de 3 a 10 anos".

264 PELEGRINO, Carlos Roberto Mota. Terrorismo e cidadania. Disponivel em:
<http://www.cjf jus.br/revista/numerol8/artigol1.pdf>. Acesso em: 17 jun. 2010.
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O Direito Constitucional ndo define precisamente o conceito de terrorismo,
tampouco o Direito Internacional; o que se afirma é que "atos terroristas" s&o
fatos criminosos praticados contra um Estado com o objetivo de gerar o terror
aqueles individuos.265

Outra definicdo extraida de um manual do exército norte-americano assevera
que "terror € o uso premeditado da violéncia ou da ameaga de violéncia para atingir
metas ideoldgicas politicas ou religiosas mediante intimidacdo, coergdo ou instilacao
do medo". Isso é terrorismo.266

Pode-se afirmar, ainda, que terrorismo é uma forma derradeira de acgéo
politica. A opinido publica mundial abomina qualquer ato terrorista; comove-se com as
vitimas e, por isso, os governos ao longo do tempo duramente conseguiram oferecer
justificativas para negociagéo com os autores dos atentados terroristas. O terrorismo
internacional estd usualmente ligado a conflitos regionais. Almeja, o avanco de uma
causa e o restabelecimento do equilibrio (perdido devido aos conflitos em que se
inserem). Para alcancar seus fins, usa redes de simpatizantes ou didsporas étnicas.
Os atores terroristas séo treinados e financiados por Estados que pretendem pressionar
outros Estados, ou por organizagfes criminosas por meio de contas bancérias, em
"paraisos fiscais". Os métodos mais utilizados sdo: atentados a bomba, sequestros,
apoderamentos ilicitos de aeronaves etc.267

Como exemplos das préticas terroristas, pode-se elencar o grupo separatista
basco ETA (Euskadi Ta Askatasuna - basco para Péatria Basca e Liberdade), o qual
pretende o reconhecimento do pais Basco na Espanha, assim como a OLP (organizacéo
para libertacdo a Palestina), que visa ao reconhecimento do Estado da Palestina.
Este grupo foi admitido como observador nas Nacdes Unidas e seu lider Yasser

Arafat pronunciou-se na assembleia geral.268

265 GOMES, Eduardo Biacchi. Direito humanitario e terrorismo. In: PRONER, Carol; GUERRA, Sidney.
Direito internacional humanitario e a protecdo internacional do individuo. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2008. p.356.

266 CHOMSKY, Noam. A nova guerra contra o terror. Disponivel em: <http://direitousp.freevar.com/
pdf/terror5.pdf>. Acesso em: 17 jun. 2010.

267 MEDEIROS, Ant6nio Paulo Cachapuz de. Terrorismo na agenda internacional. Disponivel em:
<http://www.cjf jus.br/revista/numerol8/artigo13.pdf>. Acesso em: 17 jun. 2010.

268 GOMES, E. B., op. cit., p.354.
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Os 6rgéos de Inteligéncia brasileiros como a Agéncia Brasileira de Inteligéncia
(ABIN) asseveram que ndo ha indicios da existéncia de grupos, células ou atividades
terroristas em territério nacional. Porém, a partir de sua nova dimenséo globalizada
(pos-ataque as Torres Gémeas), alguns fatores sdo preocupantes, tais como a
precariedade das medidas de seguranca e controle no Brasil, a facilidade de ingresso
em territorio nacional através da vasta extenséo de fronteiras terrestres e maritimas
e a existéncia de pontos de apoio constituidos por segmentos da comunidade arabe-
palestina nos Estados de Sao Paulo, Parana, Para e Rio Grande do Sul, contrarios
as politicas de paz com o Estado de Israel (acordos de Oslo).26°

Como ja afirmado, ha dificuldade para se definir o terrorismo no plano
internacional. O que pode ser considerado terrorismo na civilizagdo europeia crista
pode ndo o ser no Oriente Médio mugulmano, por exemplo, devido as diferentes
culturas. Para determinados paises o problema do terrorismo ndo pode ser abordado
sem se invocar, primeiro, as desigualdades econdmicas e sociais, a luta anticolonialista
etc. Tantas divergéncias explicam por que é tao dificil, na Organizacdo das Nacdes
Unidas, a concordancia com uma definicdo universal de terrorismo, visto que o terrorismo
de Estado pode ser imputado a diversos paises-membros daquela Organiza¢do.270

No Direito Internacional hodierno, ha 12 convencgdes internacionais multilaterais

para a repressao e o combate ao terrorismo.2’1 O Brasil integra todas essas Convengdes

269 WOLOSZYN, Andre Luis. Aspectos gerais e criminais do terrorismo e a situagéo do Brasil. 2006.
Disponivel em: <http://www.defesanet.com.br/docs/aspectos_socio-criminais_do_terrorismo.pdf>.
Acesso em: 19 nov. 2010.

270 MEDEIROS, 2010.

271 Todos em vigor e os principais deles sdo os seguintes: i) Convencdo para a Repressdo do
Apoderamento llicito de Aeronaves, assinada em Haia, em 1970; ii) Convencgédo para a Repressao
de Atos llicitos contra a Seguranca da Aviacdo Civil, assinada em Montreal, em 1971;
iii) Convencdo sobre a Prevencao e Punicdo de Crimes contra Pessoas que gozam de Protecao
Internacional, inclusive agentes diplomaticos, adotada pela Assembleia-Geral das Nac¢des Unidas, em
1973; iv) Convencao Internacional contra a Tomada de Reféns, adotada também pela Assembleia-
Geral das Nagbes Unidas, em 1979; v) Convencao sobre a Protecéo Fisica dos Materiais Nucleares,
assinada em Viena, em 1980; vi) Protocolo para a Repressdo de Atos llicitos de Violéncia nos
Aeroaviacdo Civil Internacional, complementar a Convencdo para a Repressédo de Atos llicitos
contra a Seguranca da Aviacao Civil, assinado em Montreal, em 1988; vii) Convencéo para a
Supressao de Atos llegais contra a Seguranca da Navegacao Maritima, celebrada em Roma, em
1988; viii) Protocolo para a Supressédo de Atos llicitos contra a Seguranca das Plataformas Fixas
situadas na Plataforma Continental, celebrado em Roma, em 1988; ix) Convencgédo Internacional
para a Supressao de Atentados Terroristas a Bomba, adotada pela Assembleia-Geral das Nacgfes
Unidas, em 1997; x) Convencao Internacional para a Supressao do Financiamento do Terrorismo,
aceita pela Assembléia- Geral das Na¢6es Unidas, em 1999 (Id.).
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gue buscam tipificar os atos terroristas, conforme a conduta delituosa cometida,
mediante previsdes de crimes especificos, que formam um catalogo de atos terroristas.

Conforme o Projeto de Convencao Interamericana para a Repressédo do
Terrorismo, a Assembleia da Organizagdo dos Estados Americanos (Caribe - 2002),
para a Convencdo, "considera-se terrorista todo ato ilicito e intencional, individual ou
coletivo, cujo propdsito seja gerar terror, intimidar a popula¢do ou obrigar governo ou
organizacéo internacional a fazer ou deixar de fazer algo”. Ocorre que a maioria dos
paises do sistema interamericano elegeu ndo fazer constar a referida definicdo, expondo
0 objeto de prevenir, punir e eliminar o terrorismo. Nesse contexto, os Estados-
partes ostentam o compromisso de tomar as medidas cabiveis para cooperacao
entre eles.272

A busca pela cooperagéo, como propde a Convencéo, parece ser eficaz ao
combate ao terrorismo, quer no a&mbito de troca de informagdes, quer nas medidas de
combate aos delitos prévios ao terrorismo (lavagem de dinheiro), quer no tratamento
entre as autoridades competentes para a aplicacdo da lei, por meio de assisténcia
judiciéria reciproca.?2’3

Nesse contexto, resta evidente que o0 "11 de Setembro" guiou um novo patamar
do terrorismo na busca da paz e da seguranga internacionais. Entende-se que os
atentados a Nova York e Washington aprofundaram esse processo e a integracéo
definitiva do terrorismo na agenda de segurancga internacional. A partir de entdo, séo
inéditos os esforcos internacionais para conter o financiamento do terrorismo e a
aquisicao de armas de destruicdo em massa.2’

O terrorismo, como ameacga a paz e a seguranga internacionais, é também
explicado pela indole transnacional e organizada em redes do fendmeno, que se tornou
"globalizado"?75. Quanto as regras gerais do regime internacional antiterrorista, as
normas advindas do regime podem ser diferenciadas entre deveres de prevengéo e

deveres de repressdo. A prevengdo vem do principio da igualdade soberana dos

272 \MEDEIROS, 2010.

273 Id.

274 CUNHA, Ciro Leal M. da. Terrorismo internacional e a politica externa brasileira ap6s o 11 de
setembro. Brasilia: Fundagéo Alexandre de Gusmao, 2009. p.36.

275 |bid., p.38.
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Estados, ja a repressdo tem como fundamento impedir a impunidade de pessoas
culpadas de terrorismo.276

Destaca-se que a cooperacdo internacional, por todos 0s meios possiveis,
insere-se nas obrigagdes de prevencgdo, tendo seus deveres presentes nos tratados
sobre terrorismo, bem como em todas as resolugbes consensuais da Assembleia
Geral das Nacgdes Unidas. Isso, no sentido de prestar informagdes para evitar atos
ou atividades de terrorismo e, obviamente ndo organizar, instigar, ajudar ou participar
de atos terroristas contra outros Estados ou seus nacionais. Outro dever, dai quanto a
repressao do terrorismo, é a extradicdo ou o julgamento penal de supostos terroristas
em seu territorio.

H& outros deveres de repressdo que consistem em tipificar os delitos
estabelecidos previstos nos tratados, no direito interno, quais sejam: subministrar a
informacéo relativa as circunstancias dos atos e aos supostos terroristas; deter os
suspeitos e investigar os fatos; prestar toda a assisténcia possivel ao processo penal ou
de extradicdo, como traslado do acusado e envio de provas; e prestar contas dos
resultados dos procedimentos para repressao e puni¢ao dos terroristas.277

O Secretario-Geral do Conselho da Europa declarou em uma conferéncia

judicial internacional o seguinte:

O terrorismo é uma violagdo aos Direitos Humanos, e a norma da lei. Deve
ser combatido com vigor maximo, mas ndo a qualquer custo, certamente
ndo ao custo desses valores. N6s ndo devemos destruir ou até mesmo
subestimar a democracia nos fundamentos de defendé-la [...]. Assim, nos
estamos limitados a seguir uma abordagem "vencervencer": reduzindo a
ameaca de terrorismo através de agdo punitiva e preventiva muito firme, e
salvaguardar as liberdades de maiores dimensdes possiveis e seus
principios de apoio e procedimentos.278

Nessa seara de ligagao entre terrorismo e Direitos Humanos, mesmo sendo
complexa a fungdo de manutengédo da norma de lei e Direitos Humanos, enquanto

confrontando o terrorismo e suas atrocidades, ndo se pode permitir que a lei dos

276 CUNHA, 2009, p.45.
277 ibid., p.47.

278 RODLEY, Nigel. Terrorismo: seguranca do Estado - direitos e liberdades individuais. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/denunciar/terrorismo/ridley_terrorismo.pdf>. Acesso em: 17 jun. 2010.
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Direitos Humanos se coadune com as circunstancias nas quais as exigéncias
da seguranga de Estado possam se envolver, restringindo a agéo dos Direitos
Humanos. Um Estado néo pode apenas invocar a seguranga nacional para justificar
o desconhecimento ou a néo aplicagdo do Direito.27°

O que ndo se pode olvidar € que o Direito Internacional prevé aos Estados um
setor substancial para tomar medidas que em situacdes de paz e estabilidade jamais
seriam toleradas. Por exemplo, "aquela de detengdo administrativa sem acusagao
ou julgamento, suscetivel de abuso, e de erro grosseiro resultante de um servico de
inteligéncia fraco, ineficiente ou incompetente"20,

N&o existe troca realizada como acordo entre acao efetiva contra o terrorismo
e a protecdo dos Direitos Humanos. Inclusive, a situagdo € oposta; em longo prazo
concluir-se-a que os Direitos Humanos, unidos com a democracia e a Justica social,
sdo as melhores armas contra o terrorismo. ISso porque o terrorismo é uma arma
para pessoas desesperadas e alienadas. Se a todos os seres humanos for oferecida
a expectativa de alcancar seu autorrespeito e uma vida digna por meio de métodos
pacificos, sera muito mais dificel recrutar terroristas e estes receberdo muito menos
solidariedade e apoio da sociedade em geral.281

Pode-se dizer que um dos desafios dos Direitos Humanos na ordem
internacional contemporanea € o combate ao terrorismo versus a preservacdo de
direitos e liberdades publicas. No cenéario do "p6s-11 de setembro”, o risco é que a
luta contra o terror comprometa o aparato civilizatorio de direitos, liberdade e garantias,
sob o clamor da seguranca maxima. Nesse viés, a doutrina de seguranca adotada
nos EUA voltou-se para o unilateralismo, ataques preventivos e na hegemonia do
poderio militar.282

Se cada um dos 200 Estados que integram a ordem internacional atuasse
dessa forma, seria o atestado de 6bito do Direito Internacional, no absoluto e hobbesiano

Estado de natureza. Nesse cenério, o equilibrio da ordem internacional exige o

279 RODLEY, 2010.

280 |qg.

281 |d.

282 P|OVESAN, 2006, p.30-31.
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multilateralismo e o fortalecimento da sociedade civil internacional, com base em um
solidarismo cosmopolita.283

O ataque terrorista as torres gémeas ficou marcado mundialmente. O grupo
terrorista Al-Qaeda assumiu a titularidade dos ataques, e Osama Bin Laden, lider do
grupo justificou a morte de inocentes como uma guerra declarada aos Estados Unidos.284

A sociedade internacional ap6s o 11 de setembro inquiriu-se sobre um possivel
novo conflito mundial, contudo, nenhum Estado declarou guerra em desfavor dos
Estados Unidos. Concluiu-se que néo se estava diante de um conflito entre Estados,
mas sim entre a grande poténcia mundial e um grupo terrorista.28>

Considerando que inexistem critérios especificos para se definir o conceito
de terrorismo, este pode ser praticado por um grupo de pessoas, Estado ou entidades
paramilitares, o que varia sdo os valores adotados em cada sociedade e sua
caracterizacdo. O conceito é polémico e aberto, isto é, na sociedade ocidental é
completamente diferente que no contexto islamico, por exemplo.286

Enfim, para que o principio constitucional do repudio ao terrorismo seja
respeitado conforme a Constituicdo, compete a todos que acreditam nos direitos e
nas liberdades individuais unir-se acima das fronteiras, dos interesses econémicos e
das crengas religiosas, de maneira cooperativa para, pacificamente, combater o
terrorismo de Estado deste inicio de século, e lutar para que ndo se repitam as
tragédias que amorteceram o mundo.28”

E cabe ao Estado brasileiro cooperagéo, partilhar a sua soberania e atuar no
ambito das Organizagfes Internacionais, com o0 intuito de cumprir as normativas

internacionais ja existentes e evitar novos conflitos.

283 P|OVESAN, 2006, p.30-31.
284 GOMES, E. B., 2008, p.358.
285 Id.

286 |bid., p.357.

287 DOLINGER, Jacob. Terrorismo do estado no século XX: licbes para o século XXI. Disponivel
em: <http://www.cjf.jus.br/revista/numerol8/artigol4.pdf>. Acesso em: 17 jun. 2010.
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2.3.2 Racismo

O principio do repudio ao racismo refere-se primordialmente a causar a
eliminacdo de toda e qualquer forma de discriminagéo racial nas rela¢des internacionais,
como forma de promover os Direitos Humanos no sentido da igualdade entre as pessoas.

A Convengéao pela Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagédo Racial,
adotada pela Resolugdo n.° 2.106-A da Organizacédo das Nagdes Unidas, em 21 de
dezembro de 1965 (entrou em vigor no Brasil em 1969) conceitua discriminagéo

racial como:

toda distingdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia baseada em raca, cor,
descendéncia ou origem nacional ou étnica que tenha por objeto ou
resultado anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio em um
mesmo plano (em igualdade de condic¢édo) de Direitos Humanos e liberdades
fundamentais nos campos politico, econémico, social, cultural ou em
qualquer outro campo da vida publica.288

A convencao acima mencionada prevé ainda em seu preambulo "a existéncia
de barreiras raciais repugna os ideais de qualquer sociedade humana", como forma de
reconhecer a necessidade de politicas publicas, que agreguem a igualdade como condi¢&o
de desenvolvimento social, repudiando todas formas de discriminag&o racial.289

Os mecanismos internos que garantem o respeito a tal principio positivados
na legislacdo interna sdo o artigo 5.°, XLII, artigo 3.°, IV, ambos da Constituicdo
Federal, e a Lei n.° 7.716/89, a qual define os crimes resultantes de preconceito de
raca ou de cor.

O art. 3.° da Constituicdo elenca os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, entre os quais consta "promover o bem de todos, sem preconceitos

de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo”. Dessa

288 | OPES, Inez. Breves consideracbes sobre os principios constitucionais das relacdes
internacionais. Consilium — Revista Eletrénica de Direito, Brasilia, v.1, n.3, jan./abr. 2009. p.12.

289 |qd.
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forma, a pratica do racismo é considerada crime (Lei n.°7.716/89), cujo agente
responde nos termos do art. 5.°, XLII, da Constituicdo Federal.

O artigo 5.° da Constituicdo explica o principio da igualdade/isonomia, ao
garantir que

todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes: inciso XLV — a pratica de racismo constitui crime inafiancavel
e imprescritivel, sujeito a pena de recluséo.

Como forma de assegurar o cumprimento do principio constitucional em
guestéo, delineia-se como fun¢do do Supremo Tribunal Federal extrair das declaragbes
internacionais e das proclamacdes constitucionais de direitos sua maxima eficacia, para
possibilitar 0 acesso dos individuos e dos grupos sociais a sistemas institucionalizados
de protegcdo dos direitos fundamentais da pessoa humana, para que as palavras
liberdade, tolerancia e respeito ndo se tornem palavras utdpicas.2%°

Esse aspecto e a interligagdo entre os dispositivos acima elencados foram
vastamente tratado pelo STF no Habeas corpus n.°82.424/RS291, de 17.9.2003,

conhecido como Caso Ellwanger:

Adesdo do Brasil a tratados e acordos multilaterais, que energicamente
repudiam quaisquer discriminagdes raciais, ai compreendidas as distin¢gbes
entre os homens por restricdes ou preferéncias oriundas de raca, cor, credo,
descendéncia ou origem nacional ou étnica, inspiradas na pretensa
superioridade de um povo sobre outro, de que sdo exemplos a xenofobia,
'negrofobia’, 'islamafobia’ e o ‘anti-semitismo'.

290 Ministro Celso de Mello, no voto de antecipacao do HC 82.424/RS. Em LAFER, Celso.
A internacionalizacdo dos direitos humanos: constituicao, racismo e relacdes internacionais.
Sao Paulo: Manole, 2005. p.107.

291 EMENTA: HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO. RACISMO. CRIME
IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO. ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE
EXPRESSAQ. LIMITES. ORDEM DENEGADA. Esse caso sera descrito e explicado detalhadamente
mais adiante.
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E ainda:

Raca humana. Subdivisdo. Inexisténcia. Com a definicdo e o mapeamento
do genoma humano, cientificamente ndo existem distingbes entre os
homens, seja pela segmentacao da pele, formato dos olhos, altura, pélos ou por
quaisquer outras caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como
espécie humana. Nao ha diferencas biolégicas entre os seres humanos. Na
esséncia sdo todos iguais.292

Porque a divisdo dos seres humanos em ragas resulta de um processo de
conteldo meramente politico-social. Desse pressuposto origina-se o racismo que,
por sua vez, gera a discriminacao e o preconceito segregacionista.

A Constituicdo Federal de 1988 imp0s aos agentes de delitos dessa natureza,
pela gravidade e repulsividade da ofensa, a clausula de imprescritibilidade, para que
permanecam, ad perpetuam rei memoriam, verberados o repudio e a abjecédo da
sociedade nacional & sua pratica.

A Constituicdo é bastante complexa e abrangente, pois veda preconceito e
discriminacdo com base na origem, raga e cor. Raca ndo é termo suficientemente
aberto, porque, com a miscigenagéo, vai perdendo sentido. O racismo indica teorias
e comportamentos destinados a realizar e a justificar a supremacia de uma raca.
O preconceito e a discriminagcédo sdo consequéncias da teoria. Nem raga nem cor
abrangem certas formas de discriminagdes com base na origem, como, por exemplo,
discriminagdes de pessoas de origem social menos favorecida.293

Das consideracgdes acima, percebe-se que erradicar o racismo de qualquer
sociedade é uma utopia, mas repudié-lo é possivel, e como consequéncia pode-se
diminui-lo consideravelmente com de um ambiente cultural que favoreca sobretudo o
individuo, ndo como membro de determinado grupo, contudo, como um ser humano
Unico, que deve ser julgado por seus proprios méritos e deméritos. Nesse Vviés, pode-se

aduzir que:

292 Habeas corpus 82.424/RS

293 QILVA, J. A., 2005, p.224.
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O individualismo considera o homem - todos os homens — como uma
entidade soberana, independente, que possui um direito inalienavel a sua
propria vida, direito este derivado de sua natureza de ser racional. Uma
sociedade civilizada, ou qualquer forma de associa¢cdo, cooperacdo ou
coexisténcia pacifica entre os homens, pode ser atingida somente com base
no reconhecimento dos direitos individuais.2%4

Sob o aspecto dos Direitos Humanos, cabe destacar que, para protecao desses
direitos, ndo séo suficientes apenas as politicas universalistas, devem-se adicionar
alguns referenciais especificos, enderecados a grupos socialmente vulneraveis,
considerando-os vitimas preferenciais da discriminacdo. Dessa maneira, a consolidacao
dos Direitos Humanos requer a universalidade, a indivisibilidade, mas também a
diversidade. Mostra-se necessaria a especificacdo do sujeito de direito que deve ser
visto com particularidade e peculiaridade.2%

Insta citar as vertentes explicativas da concepg¢éo de igualdade, quais sejam:
a primeira seria a igualdade formal, aquela do caput do artigo 5.° da Constituicéo
Federal, que pode ser formulada como "todos séo iguais perante a lei". A segunda é
a igualdade material que corresponde ao ideal de justica social e distributiva, seria
basicamente a igualdade guiada por critérios socioecondmicos. E, por fim, a terceira
trata da igualdade material no sentido de ideal de justica como reconhecimento de
identidades (género, idade, raca, etnia).2%6

Ainda quanto a concepgédo de igualdade:

temos o direito de ser iguais quando a nossa diferenga nos inferioriza; e temos
o direito de ser diferentes quando a nossa igualdade nos descaracteriza. Dai
a necessidade de uma igualdade que reconheca as diferencas e de uma
diferenca que n&o produza, alimente ou reproduza as desigualdades.297

294 RAND, Ayn. A virtude do egoismo. Porto Alegre: Ortiz, 1991. p.161.
295 PIOVESAN, 2006, p.29.
296 pid., p.28.

297 SANTOS, Boaventura de Souza. Introducéo: para ampliar o canone do reconhecimento, da diferenca
e da igualdade. In; . Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitanismo
multicultural. Rio de Janeiro: Civilizag&o Brasileira, 2003. p.56.
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Para assegurar o repudio ao racismo (incluem-se ai sexismo, xenofobia,
homofobia e qualquer outras formas de intolerancia), deve-se utilizar a vertente
repressiva, mediante a proibicdo e punicdo da discriminacéo, e também a vertente
promocional, por meio da elevagéo da igualdade.2%

Por fim, como ja explicado acima, o racismo envolve exercicio de mentalidade
segregacionista, que pretende a superioridade de alguns seres humanos, com claro
fator de desagregacao social. O combate dessa discriminacdo é apenas a garantia
dos principios norteadores do Estado Democratico de Direito. O operador do Direito
ndo pode considerar apenas a posicdo de alguns tipos penais em lei especial
(Lei n.° 7.716/89) e assim considerar em virtude do principio da legalidade a préatica
de racismo como todos os delitos vinculados a esta motivagdo, presentes em

qualquer lei.2®®

2.4 O CASO ELLWANGER — APLICACAO DOS PRINCIPIOS DO REPUDIO AO
RACISMO E PREVALENCIA DOS DIREITOS HUMANOS

2.4.1 Histérico do caso

Siegfried Ellwanger Castan nasceu em 30 de julho de 1928, em Candelaria,
Estado do Rio Grande do Sul, é empresario e pesquisador sobre acontecimentos
politicos atuais e os fatos da Segunda Guerra Mundial.300

Desconfiado das versfes oficiais sobre a Segunda Guerra Mundial, e apds
visitar pessoalmente alguns campos de concentragdo na Alemanha e, também, na

Polbnia, onde estudou documentos e fez trabalho de campo, entrevistando testemunhas

298 P|OVESAN, 2006, p.29.

299 NUCCI, Guilherme de Souza. Racismo: uma interpretacdo a luz da Constituicio Federal. Disponivel
em: <http://clausulapetrea.blogspot.com/2010/04/racismo-uma-interpretacao-luz-da.html>. Acesso
em: 19 nov. 2010.

300 CASTAN, Siegfried Ellwanger. Sigfried Ellwanger: o caso Elwanger. Folha de S. Paulo, Sdo
Paulo, 03 maio 2004.



111

contrarias e favoraveis aos fatos oficialmente publicados, escreveu os livros, sob 0
pseudénimo de S.E. Castan, "Holocausto judeu ou alemao? Nos bastidores da mentira
do século", "Acabou o gés... O fim de um mito", "SOS para Alemanha", "A imploséo
da mentira do século" e "A verdade sobre o "dialogo" catdlico-judaico no Brasil".
Editou ainda "O Judeu Internacional”, de Henry Ford, "A Historia Secreta do Brasil" e
"Brasil Colénia de Banqueiros", de Gustavo Barroso, além de "Os Protocolos dos
Sébios de Sido, Hitler - Culpado ou Inocente?", de Sérgio Oliveira, e "Os conquistadores
do Mundo - os verdadeiros criminosos de guerra”, de Louis Marschalko. Essas
edicbes e reedicBes provocaram o aforamento da dendncia de racismo e priséo,
objeto do julgamento do Habeas Corpus 82.424-2, que foi o principal caso de

discurso de 6dio ja julgado no Brasil.

2.4.2 0O caso que provocou a impetracdo do Habeas Corpus

Analisa-se aqui 0 caso que teve maior repercussao no que concerne a
racismo, liberdade de expresséo e liberdade religiosa. O estudo do Habeas Corpus
82.424-2 possibilitara a visualizacdo dos principios e o entendimento que o STF
emana quando a questdo envolvendo preconceito religioso (tese utilizada pela
defesa) esbarra no conceito de racismo (fundamento que Indeferiu o HC).

Em 12 de dezembro de 2002, o STF iniciou o julgamento do Habeas Corpus
que, por maioria de votos, em 17 de setembro de 2003, quase um ano apdés o inicio
das sessdes, foi indeferido.

Dos onze Ministros, votaram pelo indeferimento Mauricio Corréa (relator do
acoérdao), Sepulveda Pertence, Celso de Mello, Carlos Veloso, Nelson Jobim, Ellen
Gracie, Gilmar Mendes e Cezar Peluso. Os Ministros Moreira Alves (relator-originario)
e Marco Aurélio foram votos vencidos, sob o fundamento de reconhecimento da
prescricdo do crime. O Unico voto, sui generis, foi do Ministro Carlos Ayres, que
entendeu que n&o havia tipicidade na conduta do paciente, absolvendo-o, conforme

fundamentacao a ser apresentada ainda neste item.
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O voto da maioria

O Ministro Mauricio Corréa teve por base do seu fundamento a premissa de
que o entendimento do termo "racismo” inscrito na Constituicdo Federal (art. 5.°
XLIl) ndo pode sé-lo como, somente, expressao bioldgica, mas sim, ser fundido com
sua valoragdo antropoldgica e aspectos sociologicos.301

Faz consideracdes fundadas no estudo do Projeto Genoma Humano3%?, que
baniu o conceito tradicional de raga, e levou o geneticista Craig Venter a declarar
que, na esséncia, somos todos gémeos303. Esclarece ainda que a divisdo dos seres
humanos em ragas decorre de um processo politico-social contaminado pela sociedade,
portanto ndo existe base cientifica para existéncia de raga, o que torna ainda mais
repugnante qualquer manifestagéo de racismo.

Cita o artigo 1.° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948304,
em que existe a contraposi¢do da visdo racista com a visdo contemporanea dos
direitos humanos e tratamento igualitario entre os seres humanos.

Na norma mais relevante para a fundamentacdo do seu voto, esboga a
aprovagao, assinatura pelo Brasil e ratificagdo sem reservas, da Convencao Internacional
sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminagdo Racial de 1965, principalmente
em seus artigos 1.° e 4.°. Relevancia esta motivada pela inspiragdo da Assembleia
Constituinte de 1988 e de seu legislador originario.

Descreve que 0 antissemitismo € a exteriorizag&o do racismo e tem respaldo
no Direito Internacional publico, uma vez que a Assembleia Geral da ONU, em sua
resolucdo 623 de dezembro de 1988, incita a todos os paises cooperarem com a

Comisséo de Direitos Humanos.3%5 A partir dai, descreve as participac6es da Franca

301 STF. Acorddo - Habeas Corpus 82.424-2, p.232.
302 ver nota de rodapé - STF. Acérddo - Habeas Corpus 82.424-2, p.233.
303 ver nota de rodapé - STF. Acérddo - Habeas Corpus 82.424-2, p.233.

304 Artigo 1: Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S&o dotados de razéo
e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade.

305 STF. Acorddo - Habeas Corpus 82.424-2, p.251.
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(com a Lei n.°90.615/1990), Espanha (lei contra o racismo e 1995), Portugal
(alteracéo do artigo 240 do codigo penal, em 1988) e o Parlamento Europeu.306

Compara o HC de Ellwanger com a questdo enfrentada pela Corte de
Apelacéo da Califérnia no caso Lemrick Nelson, também com outro enfrentado pela
Suprema Corte norte-americana, quando decidiu, em 1987, no Justice White e no
caso Inglés "Mandla versus Dowell Lee" julgado pela Camara dos Lords em 1983.

O Ministro indeferiu o habeas corpus, apds 39 paginas de um voto, a luz da
legislacéo brasileira, concluindo que Ellwanger cometeu ato de racismo, sendo o crime
praticado imprescritivel, derrubando a tese de defesa que tentava descaracterizar a
conduta para preconceito religioso.

Na mesma linha de raciocinio, os demais dez Ministros que votaram pelo
indeferimento, em quase seiscentas laudas, discorreram sobre o histérico do racismo
e a esséncia da palavra.

Celso de Melo, ao discorrer sob o histérico dos atos de racismo praticados
pela humanidade, enaltece a Declaragdo Internacional de Direitos Humanos, que € o
instrumento permanente de realizagéo dos direitos e liberdades nele proclamados.

Nesse mesmo sentido, cita a Declaragédo e Programa de Acgdo esposado na
Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos, realizada no ano de 1993, em Viena, e
enfatiza o0 compromisso que todos os Estados celebraram que trata do comprometimento
em promover o respeito universal e a observancia e prote¢cdo de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais das pessoas.

Finaliza seu voto com uma citagao que serve como base para toda fundamen-

tacdo dos que votaram pelo indeferimento do habeas corpus:

Se é certo, como proclama a milenar sabedoria judaica, que aquele que salva
uma vida, salva toda a Humanidade, ndo é menos exato afirmar, Senhor
Presidente, que aquele que ofende as dignidade pessoal de qualquer ser
humano, especialmente quando movido por questdes de fundo racista,
também atinge — e atinge profundamente — a dignidade de todos e de cada
um de nos.307

306 STF. Acordéo - Habeas Corpus 82.424-2, p. 233. item 6, p.254.

307 STF. Acorddo - Habeas Corpus 82.424-2, antecipacéo de voto — fls. 309/310.
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Carlos Velloso, na sua confirmacéo do voto, argumentou citando a propria
fundamentacdo de Mello, quando afirma que Ellwanger praticou conduta criminosa
de crime de racismo protegido pela Constituicdo Federal, em seu artigo 5.°, XLII.
Explica que os livros editados pelo paciente ndo circulam simplesmente teses
ideoldgicas, mas sim tratam da pregacgdo do preconceito, principalmente contra os
judeus, estimulando o 6dio contra estes.

A liberdade de expresséo, também prevista na Constituicdo federal, ndo pode
ser superior a0 um bem maior, que € o principio da dignidade humana, consagrado
como fundamento da Republica no inciso Il do artigo 1.° da CF.

Gilmar Mendes, utilizando-se do principio da proporcionalidade, solveu a
colisdo entre os direitos fundamentais atacados no julgamento do HC. Concluiu que
prevalece a posi¢do do Estado no que tange a defesa dos fundamentos da dignidade
da pessoa humana (art. 1.°, Il CF), do principio do repudio ao terrorismo e ao
racismo (art. 4.°, VIII), do pluralismo politico (art. 1.°, V, CF) e da norma que estabelece

ser o racismo crime imprescritivel (art. 5.°, XLII).

Voto da Minoria

Os Ministros Moreira Alves e Marco Aurélio foram os Unicos que votaram no
sentido de reconhecer a prescricdo do crime cometido por Ellwanger e deferir o
Habeas Corpus.

Moreira Alves, apés fundamanetar seu voto, nos dizeres da obra "Compreendendo
0 Judaismo" de Eugene B. Bnorowitz, traduzido em 1986, por ocasido do cinquentenério
da congregacao Israelita Paulista, ainda, no serméo feito pelo Rabino Samuel M.
Stahl em 2002, e, também, pela manifestacdo do Rabino Henry I. Sobe, que realga a
inexisténcia da raca judaica, ocorrida em 15 de fevereiro de 1988, em conferéncia
realizada na Igreja Presbiteriana do Jardim das Oliveiras, entendeu que os judeus
ndo seriam uma raca e, em uma analise totalmente positivista, desqualificou o crime
cometido por Ellwanger como crime de racismo e declarou a extingéo da punibilidade
do paciente pela prescricdo da pretensdo punitiva do Estado.

Marco Aurélio interpretou o inciso XLII do artigo 5.° da Carta Magda de uma
forma mais limitada. Entendeu que a imprescritibilidade mencionada no diploma s6
pode ser praticada na discriminag&o racista contra negro, por ser a mais grave forma

prevista e a Unica prevista na Constituicdo por conta do histérico social do nosso pais.
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Os demais casos devem ser tratados sob a égide da legislacdo ordinaria especifica.
Do contrério, defende o ministro, criar-se-ia um tipo penal aberto e imprescritivel, o que,

segundo ele, seria impensavel no Estado Democrético de Direito que vive o Brasil.

Voto Sui Generis — Carlos Ayres Brito

Carlos Brito entendeu que Ellwanger n&o incorreu em conduta penalmente tipica.

Seu fundamento discorre que o delito (pratica de racismo) ndo se materializou
no lapso de vigéncia do dispositivo legal invocado na dendncia como incriminador da
conduta de Ellwanger. A Lei Federal n.°8.081 de 21 de setembro de 1990 que
veiculou o novo artigo 20 da Lei Penal n.° 7.716/89 — "Art. 20. Praticar, induzir ou
incitar, pelos meios de comunicacéo social ou por publicagéo de qualquer natureza,
a discriminagdo ou preconceito de raga, religido, etnia ou procedéncia nacional.
Pena recluséo de dois a cinco anos".

A pratica do crime de edicdo ou reedigcdo dos livros por ele escritos se deu
em 1989, a reedi¢do do Livro do hingaro Louis Marschalko ndo tem ano indicado, e
os demais livros, escritos por Gustavo Barroso — "A Historia Secreta do Brasil", e por
Sergio Oliveira —"Hitler, Culpado ou Inocente?", s6 constam como ano de edi¢cdo 1990,
portanto, pelo principio do indubio pro reo, consideram-se reeditados anteriormente
a vigéncia da referida lei, que foi setembro de 1990.

Nesse sentido, fundamenta seu entendimento citando o0 inciso XXXIX do
artigo 5.° da Magna Carta, que reza: "ndo ha crime se lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominacgao legal.".

Ainda, na linha de raciocinio da fundamentacéo pela inexisténcia de conduta
penal tipica, cita que a proibicdo de venda de livros ndo constava na Lei n.° 8.081/90,
que foi normatizada somente em maio de 1997, pela Lei n.° 9.459, e ainda assim
para criminalizar outro tipo de conduta, "Fabricar, comercializar, distribuir ou veicular
simbolos, emblemas, ornamentos, distintivos, propagandas que utlizem a cruz
suastica ou gamada, para fins de divulgagdo do nazismo." (Artigo 20, § 1.°).

Em resumo, entende Carlos Brito que sem previedade legal o crime néo se
materializa e, consequentemente, ndo se materializa 0 apenamento. Invoca o principio
da irretroatividade da lei penal para prejudicar o réu e vota pelo deferimento do

habeas corpus, de oficio, por falta de conduta penalmente tipica.
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Consideragdes Finais sobre o caso

No Habeas Corpus objeto desta analise, coube ao STF decidir se o termo
"racismo"”, esculpido no inciso XLII do artigo 5.° da Carta Magna, teria na sua esséncia
ndo apenas a discriminagdo conta os negros, mas também contra os judeus. J4 que
essa foi a tese utilizada pela defesa na fundamentagéo do HC.

O que se percebeu foi um desvio na analise dos votos, que focaram o aspecto
do embate entre dois direitos: liberdade de expresséo e dignidade da pessoa humana.

Em quase setecentas laudas, o julgamento analisou a abrangéncia do termo
racismo e o conflito entre liberdade de expresséo e dignidade humana. Segundo a
maioria dos Ministros, o texto constitucional e a Lei n.° 7.7146/89 visam proteger as
vitimas do racismo e néo a "raga" propriamente dita. Veja-se que a inexisténcia de
distingdo entre os humanos nédo afasta o perigo do racismo, visto que este tem
origem na cultura historica, socioldgica e ideoldgica.

Entender que a espécie humana é dividida em raca é uma afronta ao avango
genético que, mediante incontaveis pesquisas, concluiu que "somos todos iguais".

A liberdade de expresséo € um direito fundamental que, quando conflitado com
a dignidade humana, deve ser utilizada a teoria da ponderagdo no caso concreto —

no presente caso prevaleceu a dignidade humana.
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CAPITULO 3
DEFESA DA PAZ, NAO INTERVENCAO, SOLUCAO PACIFICA DE CONFLITOS E
CONCESSAO DE ASILO POLITICO

O capitulo final refere-se primordialmente & paz, no sentido de como se
teoriza o principio da defesa da paz e quais os mecanismos utilizados para que ela
seja alcangada, a partir da ndo intervengéo, da solugdo pacifica dos conflitos e da
concessédo de asilo politico. O Estudo de caso escolhido para finalizar o capitulo —
Caso Zelaya — abrange os principios da ndo intervencdo e concessdo de asilo

politico, e teve grande repercussdo no cenario internacional.

3.1 ADEFESA DA PAZ

O principio da defesa da paz determina que o pais dever& buscar sempre a
solucéo pela paz, seja mediando conflitos entre paises, o que vem ocorrendo mediante
posicionamentos em contrério a agfes que ensejem conflitos. Situando o principio
constitucionalmente, pode-se combinar com o artigo 21, XXIll, letra "a", da Constituicao
Federal, que define que as instalacdes nucleares somente deverdo ser utilizadas
para fins pacificos.

A comunidade internacional tem como objetivo de existéncia a vontade dos
Estados de viverem em comum, apesar das diferengas que os separam, incluindo

nesta vontade, principalmente a aspira¢do geral a paz.3%8

3.1.1 A paz perpétua

Para entender a esséncia de tal principio vale explicar o classico posicio-

namento de Immanuel Kant, na sua obra "A paz perpétua”, escrita na época da

308 PELLET; DAILLIER; DINH, 1999, p.32.
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Revolucéo Francesa. Na obra, o autor prioriza o individuo nas relagfes internacionais

e relativiza o conceito de Estado, o que marca uma evolu¢do histérica. Para ele,

no direito das gentes ndo é s6 tomada em consideracdo a relagdo de um
Estado com outro na sua totalidade, mas também as relacBes das pessoas
singularmente consideradas de um Estado com as de outro, bem como a
sua relacdo com outro Estado na sua totalidade.309

A meta da paz pode ser alcangcada somente com o esforgco puramente
humano, sem as constatacdes de que a natureza do ser humano € ma ou boa; no
entanto, os conflitos sao inerentes as relacbes humanas, dai a necessidade do Direito.
A paz, de fato, s6 poder ser atingida por meio do continuo esforgco humano para o
racional conter sua prépria natureza. Kant, nesse propdsito, elabora os artigos a
seqguir descritos para viabilizar uma mudanca estrutural sociedade internacional.

Hannah Arendt destaca que a primazia do filésofo alem&o pelo sistema
confederativo para a sociedade internacional ocorre devido a constatagcédo de que um
governo mundial, de carater centralizador, seria a pior tirania imaginavel. Assim, Kant
formulou a concepgéo de uma ordem pluralista de coletividades estatais soberanas,
baseada na regulagéo juridica das relacdes federativas internacionais.310

A paz perpétua divide-se em trés partes principais: os artigos preliminares
para a paz perpétua entre os Estados — preliminares porque marcam a saida do
Estado de natureza; os artigos definitivos para a paz perpétua entre Estados, com
dois suplementos — da garantia da paz perpétua, o artigo secreto para a paz
perpétua, e um apéndice que junta ambas as partes.

Os artigos preliminares subdividem-se em seis, e séo fruto da ideia de que é
proibido entre Estados qualquer agdo suscetivel de destruir a confianga que os
povos se devem mutuamente, aos Estados devido a esse respeito reciproco nao é

permitido arquitetar a guerra.si!

309 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Lishoa: Fundacio Calouste Gulberkian, 2005. p.227.

310 ARENDT, Hannah. LicBes sobre a filosofia politica de Kant. Rio de Janeiro: Relume Dumara,
1997. p.58.

311 REDSLOB. R. La Doctrine idéaliste du droit des gens prclamée par la revolution Francaise et par
le philosophe Emmanuel Kant. RGDIP, v.28, p.451, 1921 apud PEREIRA, Maria da Assungao do
Vale. A intervencdo humanitaria no direito internacional contemporaneo. Coimbra: Editora
Coimbra, 2009.
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Quanto aos dois primeiros artigos preliminares, primeiro: ndo deve considerar-se
vélido nenhum tratado de paz que se tenha feito com a reserva secreta de elementos
para uma guerra futura, e nenhum Estado independente podera ser adquirido por
outro mediante heranga, troca, compra ou doagéo. A honra de um Estado decorre do
cumprimento de sua palavra e ndo do aumento de seu poder ou territério.312 No
segundo artigo preliminar, o conceito de Estado € substituido por uma visdo contratualista.
Deixa de ser patrimbnio e passa a ser uma sociedade de homens sobre a qual
somente ele pode mandar e dispor, ndo pode ser inserido a outro qualquer e seu
destino esta4 nas maos do povo.313

Os artigos terceiro e quarto tém a fungéo de impedir a preparagéo da guerra,
a partir do desaparecimento dos exércitos permanentes e da proibicdo de contragcédo
de dividas pelo Estado a fim de ndo gerar guerras futuras.34 O quinto artigo
determina o principio da néo intervencdo, quando prevé que nenhum Estado deve

intervir por meio da forga na Constituicdo e no governo de outro. Conforme Kant,

deve continuar considera-se injusta toda guerra feita em nome de um
principio que, se erigido em regra geral, alargaria o recurso da forca, em
lugar de o reduzir, afastando assim as relacbes entre os Estados e, por
conseqiiéncia, a paz que deve entre eles vingar.31°

O sexto artigo prevé que: "nenhum estado em guerra com outro deve permitir
tais hostilidades que tornem impossivel a confianga mutua na paz futura"36. Como
exemplo pode-se citar a utilizagdo de venenos, assassinos, espides e instigacéo a
traicdo. Isso significa que mesmo em estado de guerra deve haver alguma confianga
no modo de pensar do inimigo, caso contrario ndo seria possivel negociar e a guerra
acabaria em exterminio. A guerra apresenta-se como meio necessario no estado de

natureza em que a justica ndo pende para nenhuma das partes. Somente o seu

312 KANT, Immanuel. A paz perpétua: um projeto filoséfico. In: . A paz perpétua e outros
opusculos. Lisboa: Ed. 70, 1990. p.121.

313 Id.
314 |bid., p.123.
315 PEREIRA, 2009, p.155.

316 KANT, op. cit., p.124.
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desfecho permite a aplicagédo do direito & parte vencedora. Visto que ndo hé relacao
de hierarquia e subordinagéo entre os Estados, ndo pode se admitir guerra punitiva.
Com isso, caso o Estado ndo veja outra saida sendo a guerra deve fazé-la objetivando
restabelecimento da paz.

Finalizados os artigos preliminares, passa-se a analise dos artigos definitivos,
proximo trecho da obra de Kant. Aplicar-se-&o tais artigos definitivos, apenas apés
estarem reconhecidos universalmente os preliminares.

Subdividem-se em trés; o primeiro € o artigo republicano, o qual prevé que a
Constituicdo civil de cada Estado deve ser republicana, isto é, baseada na liberdade
entre os homens e na dependéncia de toda sociedade a uma lei comum a todos os
cidadaos, fundada na igualdade entre os homens. A Constituicdo republicana tem
toda sua legislagdo baseada na ideia de contrato originério, nela é exigido o
consentimento dos cidad&os para fazer a guerra. O que dificilmente ocorrera visto
que todos sabem os prejuizos que advém de uma guerra.31’

O segundo é o artigo federativo, nasceu de um estado de natureza em que 0s
homens se prejudicavam mutuamente. A Constituicdo civil estabelece uma federagéo
de Estados livres. Forma-se uma federacao de tipo especial chamada federagéo da
paz, que ndo visa obter o poder do Estado, pois cada um deles mantém sua
soberania, 0 que prop8e é manter e garantir a paz de um Estado para si préprio e,
ao mesmo tempo, a dos outros Estados federados, sem que estes necessitem
submeter-se a leis publicas e a sua coagao.318

E Kant explica a progressividade da criagdo da Federagéo:

se a sorte disp8e de um povo forte e ilustrado possa formar uma republica,
esta pode constituir o centro da associacao federativa para que todos os
outros Estados se relnam a sua volta e assim assegurem o estado de
liberdade dos Estados conforme a idéia dos direitos das gentes e
estendendo-se sempre mais mediante outras unides.319

317 KANT, 1990, p.127/128.
318 |hid., p.132-135.

319 |hid., p.135.
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E, por fim, o terceiro € o artigo cosmopolita que determina basicamente o
direito de um estrangeiro de ser bem tratado em um territorio alheio, significa um
direito de visita, em raz@o da propriedade comum da superficie da terra. Trata-se de
um coédigo ndo escrito, tanto de direito politico como do direito das gentes, num
direito politico e, dessa maneira, complemento da paz perpétua.320

Agregando-se esses ensinamentos percebe-se que a obra possui alguns
aspectos fundamentais, dentre eles, vislumbra-se que seu objetivo principal era
estabelecer as diretrizes filoséficas para o advento da paz permanente, ndo a paz
internacional entre Estados, mas a paz entre os homens, como membros de um
Estado Soberano. E, ainda, a paz na liberdade, para todos os seres humanos,
equilibrando a coexisténcia pacifica com o gozo universal de liberdade. Esses objetivos
e fundamentos coexistindo simultaneamente formam a paz a todos, perpétua.321

Outro ponto destacavel é a defesa da regra da néo interveng&o, conjuntamente
com a ideia de interdependéncia entre os povos da humanidade, e assim, a violéncia
ocorrida em um territério ira respingar em todos os outros, fazendo-se, entéao,
indispensavel um direito cosmopolita, que seja complemento da paz perpétua.
Enfim, Kant abominava qualquer espécie de intervencdo, independentemente de
seus motivos.

Toda essa descricdo da obra de Kant retoma a ideia de que o estado de paz
ndo é natural, mas deve ser instituido e prega que os paises deveriam se conectar
em uma liga com o interesse de proteger a propria coexisténcia pacifica de seus
Estados. Tal afirmagdo € de extrema importancia e por isso foi aqui descrito,
considerando que essa ideia foi a semente das duas organizagdes mundiais, a Liga

das Nacgdes e, sua sucessora, a Organizagdo das Nagdes Unidas.

320 KANT, 1990, p.137-138.

321 PEREIRA, 2009, p.163.
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3.1.2 A previsdo na Carta das Nag¢des Unidas - a defesa da paz e da seguranca

nacional como principio

O direito a paz estd consagrado em diversos textos, como: Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem, Pacto internacional de Direitos Civis e Politicos,
Convencgéo Interamericana de Direitos Humanos, Declaragéo sobre os direitos dos
Povos a paz etc. Ele € ao mesmo tempo um direito individual e coletivo, visando
contribuir para uma racionalidade no sistema internacional. Conforme Bobbio, a paz
€ pressuposto necessario para o reconhecimento e a efetiva protecéo dos direitos do
homem em cada Estado e no Sistema Internacional.322

Conforme os artigos 39 a 51 da Carta das Nagdes Unidas, a existéncia de
qualquer ameaca a paz internacional sera determinada pelo Conselho de Seguranca,
que fard recomendagfes ou adotard medidas que entender necessarias para a
manutengdo da paz. Preliminarmente, com o intuito de impedir o agravamento da
situacdo, pode o Conselho antes de adotar tais medidas ou recomendagdes, propor
as partes interessadas para que aceitem algumas medidas provisorias, sem causar
qualquer prejuizo as partes.323

Os empregos do uso da for¢a, quando determinados pelos 6érgdos competentes
da ONU, sé@o compativeis com as previsfes da Carta, desde que obedecendo aos
limites impostos pela Carta e que visem obviamente & manutencéo da paz. Nos termos
do artigo 53 da Carta das Nagbes Unidas, os organismos regionais de seguranga
podem fazer uso da for¢ca por dois motivos, ou porque estejam autorizados pelo
conselho de seguranga ou porque foram encarregados pelo mesmo 6rgéo.324

Com o fim de efetivar suas decisfes, o conselho primeiramente adota medidas
que ndo envolvam o emprego de forgas armadas, e indica os membros da ONU
envolvidos a aplica-las. Caso tais medidas tenham se mostrado inadequadas, podera

se utilizar de agbes armadas. As medidas para assegurar a paz que dispensam agao

322 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de direito internacional publico. 11.ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 1997. v.1. p.765.

323 ACCIOLY, Hildebrando; NASCIMENTO E SILVA, Geraldo Euldlio do. Manual de direito
internacional publico. 15.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p.220.

324 PELLET; DAILLIER; DINH, 1999, p.827.
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armada incluem: "interrupgéo completa ou parcial das forgas econdmicas, dos meios
de comunicagdes de qualquer espécie e o rompimento das relac6es diplométicas".
As medidas com utilizagdo de a¢gbes armadas incluem: "demonstrac¢des, bloqueios,
por parte das for¢as aéreas, navais ou terrestres dos membros da ONU"325,

Assim, a partir de designados pelo Conselho de Seguranga, devem tais
Estados aplicar as decisbes de manutencédo da paz, fazendo uso da forga armada se
necessario, conforme previsto no artigo 48 da Carta. Frisa-se que "ao mesmo tempo
que os 6rgdos das Nag¢des Unidas empreendem uma acao preventiva ou coercitiva,
estes Estados devem beneficiar de assisténcia de outros Estados membros (art. 2.°,
§ 5.° e 49)"326,

De qualquer sorte, a principal funcdo do Conselho de Seguranga € a manu-
tencdo da paz e da seguranca internacionais. O que ndo se pode esquecer € que 0
poder de veto pode impedir que ele exerca as atribuicdes concernentes a essa mateéria .

Em 1950 foi adotada uma resolugéo intitulada "Unido para a Paz". Nela se
estabeleceram algumas disposi¢des: i) em caso de veto, a assembleia podera reunir-se
em 24 horas; ii) a assembleia podera fazer recomendagfes aos Estados-membros,
para medidas coletivas, incluindo acdo armada em caso de ato de agressao que
prejudique a paz; iii) recomendagdes aos paises membros quanto aos treinamentos
das forgas armadas internas; iv) a previsédo de uma comisséo de observacéo, para
informar areas que detenham tens&do internacional, e sugerir agbes coletivas para
manter a paz.327

Assinala-se, por fim, que em caso de atraso por parte do Conselho de
Segurancga, a Carta da ONU prevé o direito a legitima defesa, em seu artigo 51. No caso
de ataque armado o Estado-membro pode defender-se até a intervencéo do Conselho
para retomar a paz e a seguranga.3?8 Essa foi a explicagdo dos Estados Unidos quanto
ao atague no Afeganistdo, como um direito de legitima defesa devido aos ataques

de 11 de setembro de 2001, considerando tais atos equivalentes a atos de guerra.

325 ACCIOLY; NASCIMENTO E SILVA, 2002, p.221.
326 PELLET; DAILLIER; DINH, 1999, p.827.
327 ACCIOLY; NASCIMENTO E SILVA, op. cit., p.221-222.

328 |hid., p.222.
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O exercicio da legitima defesa fica condicionado somente & "agresséo
armada2® e ndo, a qualquer forma de coacédo. Ademais este direito s6 pode ser utilizado
enquanto o Conselho de Seguranga nédo tenha tomado as medidas necessarias para
manutencéo da paz, e quando exercido deve ser imediatamente informado para que
o Conselho tome as providéncias cabiveis. Por isso se explica que a legitima defesa
em Direito Internacional possui as mesmas caracteristicas de carater temporario e
subsidiario como no direito interno.330

Nessa vertente, insta observar a visdo de Hans Kelsen quanto a questédo da
paz e do direito, pois, para ele, a paz € uma condi¢@o na qual inexiste o uso da forga.
Por isso, o Direito assegura a paz apenas de forma relativa, e ndo absoluta, ja que
priva os individuos do direito de empregar a for¢a, mas reserva-o & comunidade. Afinal,
uma comunidade (nesse caso a internacional) s6 se torna viavel se cada individuo
(ou Estado) respeitar certos interesses — vida, saude, liberdade e propriedade — dos
demais, ou seja, se cada um se abstiver de interferir pela forca nas esferas de
interesses dos outros.331

Na organizacdo Educativa, Cientifica e Cultural da ONU (UNESCO), criada
por uma Convengéo da qual o Brasil participou, foi acordado que mesmo nascendo
as guerras do espirito dos seres humanos, € nesse mesmo espirito que devem ser
construidas as defesas da paz. O propésito da UNESCO é contribuir para a paz e a
seguranca, mediante a educacéo, ciéncia e cultura, para que o direito a justica, 0s
Direitos Humanos e as liberdades individuais possam predominar. Em 1946 o Brasil
aprovou tal Convencéo por meio do Decreto-lei n.° 9.290, cujas atribuicdes promovem
a paz pela agéo de espirito, livre circulagdo de ideias, palavra, imagem e educacéo.
Na sequéncia, no mesmo ano foi publicado o Decreto-lei n.° 9.355/46, que criou o
Instituto Brasileiro de Educacéo, Ciéncia e Cultura (IBECC), que atua no Ministério

das Relag6es Exteriores.33?

329 Agressdo como é o termo utilizado no artigo 51 da Carta refere-se ao emprego da forca armada
por um Estado contra a soberania, integridade territorial, ou independéncia politica de outro
Estado, ou ainda qualquere outra forma incompativel com a Carta das Na¢des Unidas (resolucao
3314 (XXIX) de 1974). (PELLET; DAILLIER; DINH, 1999, p.823).

330 |bid., p.824.

331 KELSEN, Hans. Principios do direito internacional. Tradug&o de Gilmar Antonio Bedin e Ulrich
Dressel. ljui: Editora ljui, 2010. p.46.

332 PEDERNEIRAS, 1956, p.505.
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O Brasil € um dos 50 paises fundadores das Nag¢fes Unidas. Desde sua
promulgacgéo, as For¢cas Armadas brasileiras tém participado de inUmeras operacdes
de paz, sob a égide da ONU ou em fung&o de outros compromissos internacionais,
aglomerando conhecimento nas atividades empregadas para a solugéo de conflitos.
Essa participagdo tem também o intuito de buscar uma maior inser¢do do Brasil no
cenéario politico internacional.333

Fundamentado pelo art. 4.° da CF é que as Forcas Armadas participam do
estabelecimento da paz e da seguranga internacionais nas operagbes de paz.
O Brasil procura participar do maior nimero possivel de operacdes de paz, seja pelo
envio de observadores militares, pelo emprego de tropas.334

A primeira participagdo das Forgcas Armadas brasileiras em operacdes de
paz se deu na "Questéo de Leticia", entre o Peru e a Colédmbia (1934), pelo envio de
um oficial para compor a comisséo estabelecida pela Liga das Nagdes para verificar
a retirada de guerrilheiros peruanos daquela cidade. Promoveu a paz entre os dois
litigantes, celebrando o Protocolo da Paz entre Colémbia e Peru, no Rio de Janeiro.
Em 1947, na Comissdo Especial das Nag¢Ges Unidas para os Balcds (UNSCOB),
participaram da miss&o militares e civis do Ministério das Rela¢gbes Exteriores, com o
intuito de cooperar com as autoridades regionais no problema dos refugiados e monitorar
a situacao na fronteira entre a Grécia, em guerra civil, e a Albania, a Bulgéria e a
lugoslavia, paises que, segundo relatério das Nagdes Unidas, estariam intervindo na
guerra grega.33s

O efetivo emprego das Forgas Armadas em missdo de paz ocorreu com
o envio do "Batalhdo Suez" ao Egito (1956-1967), organizada com o fim de separar
as forcas egipcias e israelenses. A partir disso, o Brasil participa de inumeras
operagdes de paz em todo Mundo, pelas Nag¢des Unidas e pela Organizagdo dos

Estados Americanos.336

333 MINISTERIO DA DEFESA. Manual de operagdes de paz: MD33-M-01. 2.ed. 2006. p.29/30.
Disponivel em: <http://www.coter.eb.mil.br/html/cepaeb/CEPAEB%20WEB%20SITE/Docs/ manuais/
ManualOpPaz_MD33_M_01.pdf>. Acesso em: 1.° dez. 2010.

334 Id.
335 |d.

336 |d.
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A defesa da paz nos termos previstos no artigo 4.°, VI, além de considerar
as premissas das Nagdes Unidas, invoca o previsto no mesmo artigo nos incisos 1V
e VI, isto é, a utilizacdo da solucdo pacifica de conflitos, assim como a nao
intervengcdo em assuntos internos dos demais paises. Tais principios serdo explicados

nos itens seguintes.

3.2 ANAO INTERVENCAO

3.2.1 Definigdo

A intervencéo trata-se fundamentalmente da ingeréncia de um Estado nos
negdcios internos ou internacionais de outro, sendo ambos soberanos, com o fim de um
impor sua vontade sobre o outro. O dever de os Estados se absterem de intervir nos
assuntos internos dos demais representa o colorario do principio da independéncia e
da igualdade entre Estados, e reline diversas regras especificas sobre a competéncia
juridica e a responsabilidade dos Estados.337

A regra é que todo governo é independente no que se refere & administragéo
do Estado pelo qual € responsavel, e qualquer ingeréncia externa, quer feita
por outro Estado, quer por uma organizagdo internacional, representa violagcdo a
soberania estatal.338

As primeiras manifestagfes quanto a esse principio como norma de direito
internacional sao do inicio do século XIX, entretanto, na segunda metade desse
século restou consolidado entendimento que se tratava de intervengdo armada.33°

Por outro lado, alguns autores acreditam que a intervencdo ndo é necessa-

riamente armada, mas pode ser econémica ou diplomatica. E considera armada

337 BROWNLIE, 1997, p.313.

338 PINTO, Simone Martins Rodrigues. O principio da n&o intervencdo e a ingeréncia humanitaria.
In: PRONER, Carol; GUERRA, Sidney. Direito internacional humanitario e a protecédo
internacional do individuo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008. p.169.

339 PEREIRA, 2009, p.356.
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apenas quanto advém das forcas armadas em carater coletivo. Pode ser econdmica,
por meio do Conselho de Seguranga da ONU (art. 41 da Carta)34 e diplomatica, por
meio de representacdes diplomaticas e efetivadas pela Assembleia Geral da ONU.34!

O principio da néo intervengéo é considerado corolario da proibigcdo do uso
da forca, assim como conquista dos paises de Terceiro Mundo, visto que estes foram
os principais alvos de intervengdes. As lutas colonialistas por independéncia e a
introduc&o do principio da autodeterminagdo numa época em que o mundo era dividido
em fronteiras artificiais, desenhadas por grandes poténcias coloniais, consolidaram a
defesa do direito de ndo intervengdo como um fator essencial para a preservagao
das soberanias que nasciam.342

Ha divergéncias quanto as acdes das Organizagdes Internacionais, se podem
ser consideradas uma intervengao ou ndo. Tratando-se de organizac¢éo internacional
da qual o Estado faga parte, tenha aderido volitivamente, suas a¢des ndo podem ser
assim consideradas.

Como condigbes para a caracteriza¢ao da intervengcdo podem-se elencar trés,
quais sejam: a imposi¢céo da vontade exclusiva do Estado que a pratica; a existéncia
de dois ou mais Estados soberanos; ato abusivo — ndo embasado em compromisso
internacional.343

O que se nota hodiernamente, diferentemente do acima descrito, € que inexiste
um direito de intervenc¢éo, como houve no passado, mas um dever de n&do intervencao,
baseado na autodeterminag&o dos povos, independéncia nacional e soberania dos
Estados. E no caso da ONU, nos casos elencados na Carta, ela s6 pode ser coletiva,
e nos casos em que ndo se trate de dominio reservado, de competéncia interna

exclusiva dos Estados (Cap. VIl da Carta da ONU). Uma questdo destacavel é

340 "0 Conselho de Seguranca decidira sobre as medidas que, sem envolver o emprego de forcas
armadas, deverdo ser tomadas para tornar efetivas suas decisdes e podera convidar os Membros
das NacOes Unidas a aplicarem tais medidas. Estas poderao incluir a interrupcdo completa ou,
parcial das relacdes econémicas, dos meios de comunicacao ferroviarios, maritimos, aéreos, postais
telegraficos, radiofénicos, ou de outra qualquer espécie e o rompimento das relacdes diplomaticas".

341 MATTOS, 2002, p.94.

342 RODRIGUES, Simone Martins. Seguranca internacional e direitos humanos: a pratica da
intervencao humanitaria no pés-guerra fria. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p.102.

343 ACCIOLY; NASCIMENTO E SILVA, 2002, p.130.
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gue nao constam expressamente na Carta quais seriam esses assuntos que tratam
essencialmente de competéncia interna dos Estados soberanos.344

Analisando a Carta das Nac¢fes Unidas, tem-se que dentre os principios ali
descritos ndo ha previsdo expressa sobre a proibicdo da intervencdo, mas, de outro
lado, se refere a relagBes especificas entre a ONU e seus membros. Frisa-se que
isso ndo significa que a Carta ndo consagre tal principio, mas sim que sua interpretacéo
ocorra por diferentes vias.34>

Assim, conforme a Carta das Nagdes Unidas: Artigo 2: A Organizagéo e seus
Membros, para a realizacdo dos propositos mencionados no Artigo 1, agirdo de acordo

com os seguintes Principios: 7.

Nenhum dispositivo da presente Carta autorizard as Nagdes Unidas a intervirem
em assuntos que dependam essencialmente da jurisdicdo de qualquer
Estado ou obrigara os Membros a submeterem tais assuntos a uma solugao,
nos termos da presente Carta; este principio, porém, nao prejudicara a
aplicacéo das medidas coercitivas constantes do Capitulo VI1.346

A intervencao so6 ocorre se for nos assuntos internos. E ainda, no art. 2. 4:
"Todos os Membros deverdo evitar em suas relagdes internacionais a ameaca ou 0
uso da forgca contra a integridade territorial ou a dependéncia politica de qualquer
Estado, ou qualquer outra agdo incompativel com os Propdsitos das Nac¢des Unidas".

A Carta da OEA (Organizacdo dos Estados Americanos) prevé a matéria de
maneira mais rigorosa no seu art. 19: "Nenhum Estado ou grupo de Estados tem o
direito de intervir, direta ou indiretamente, seja qual for o motivo, nos assuntos
internos ou externos de qualquer outro”. Este principio exclui ndo somente a forca
armada, mas também qualquer outra forma de interferéncia ou de tendéncia atentatdria
a personalidade do Estado e dos elementos politicos, econdmicos e culturais que

0 constituem.347

344 MATTOS, 2002, p.94. No mesmo sentido: PINTO, 2008, p.171.
345 PEREIRA, 2009, p.356.
346 Acdo relativa a ameacas a paz, ruptura da paz e atos de agressao.

347 MATTOS, op. cit., p.93.
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Tais previsdes sdo o que alguns autores designam por dominio reservado
dos Estados, definido como uma area de autoridade interna do Estado, que esta fora
do alcance do direito internacional.

O dominio reservado representa aquelas atividades que ndo estariam
vinculadas pelo Direito Internacional; tais matérias ndo estdo previstas na Carta, pois
variam de acordo com o desenvolvimento do Direito Internacional, por isso ndo ha
na Carta um rol taxativo.348

Alguns juristas defendem que se pode elencar mas matérias que neste
momento histérico pertencem as matérias de dominio reservado, nesta lista estariam
presentes, por exemplo, as matérias de imigragdo e nacionalidade. Contudo, deve-
se considerar que tudo depende das questdes juridicas relevantes que envolvam o
caso concreto, pois ndo tem carater absoluto.349

Ressalta-se que as previsdes da Carta da ONU sugerem varias interpretacfes
devido ao seu carater ambiguo; na Carta ha preceitos como "intervir" e "assuntos que
dependam essencialmente da jurisdi¢do interna de qualquer Estado", suscetiveis de
vérias interpretacfes. Diante disso, vale aprofundar o estudo quanto a tais expressoes.

Quanto ao termo intervir, ele se aplica aos 6rgaos da organizacdo, ndo se
pode restringir o termo no seu sentido técnico, isto é, acdo coercitiva. Deve-se
considerar que o conselho de seguranga é o Unico 6rgdo com capacidade de exercer
poder coercitivo, por isso néo teria aplicabilidade tal conceito, que sempre estaria na
salvaguarda do artigo 2.7 da Carta, o que prejudicaria a utilidade do mesmo. Alguns
afirmam que a simples inscricdo de uma matéria na ordem do dia de qualquer 6rgdo
da ONU ja representa uma intervencdo, outros defendem que haveria intervencéo
apenas a partir da aprovagéo de uma recomendagé&o.30

Quanto aos assuntos que dependam essencialmente da jurisdigdo interna dos
Estados, a duvida paira em saber como definir tais assuntos. Primeiramente, pode-se
concluir que esses ndo poderiam abranger aquelas matérias que de alguma forma
tenham repercusséo no direito internacional. Em segundo lugar, deve-se definir o

que pode ser tratado como dominio reservado. Assim, surgem duas alternativas,

348 BROWNLIE, 1997, p. 313.

349 |d.

350 PEREIRA, 2009, p.360.
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considerando a afirmag&o do segmento acima, pode-se dizer que dominio reservado
seria a auséncia de normas de direito internacional reguladoras de determinadas
matérias, ou outra alternativa seria que a sua demarcacao decorre de principios
mais profundos, que definem as matérias que, por sua propria natureza, o direito
internacional ndo deveria se pronunciar.351

Ambos entendimentos geram consequéncias distintas, o primeiro, baseado
na liberdade de atuacé@o dos Estados, assim, o fato de ser criada uma norma juridico-
internacional faz por si s6 esta matéria ser retirada do dominio reservado. A doutrina
majoritaria defende a primeira concepcédo porque, declarar que uma matéria seria de
natureza uma questédo de dominio reservado significa que o Direito Internacional jamais
poderia intervir em tais matérias. Mas, devido a amplitude do Direito Internacional, a
Carta néo se apresenta como inalteravel.352

Assim, percebe-se que as matérias que integram o nucleo do dominio reservado
dependem do desenvolvimento das relagfes internacionais, por isso podem variar.
Todavia, algumas como a defini¢do territorial, estabelecidas em tratados de paz, ou
compromissos com outros Estados, talvez nunca possam integrar tal ndcleo.

Destaca-se que intervenc¢des por ameaga ou uso da forga hodiernamente sdo
completamente interditas pelo Direito Internacional, na maneira como este evoluiu a
partir do artigo 2.4 da Carta da ONU. Na realidade, ndo se trata de manifestacdo do
principio da néo intervencdo nos assuntos internos ou externos do pais, mas sim, de
norma de Direito Internacional.353

Outro ponto destacéavel seria que, de acordo com o artigo 2.7 da Carta da
ONU, a questdo do dominio reservado nédo € oponivel ao Conselho de Seguranca,

quando este atua por via coercitiva. Pode-se dizer que quando se trata de defesa da

351 PEREIRA, 2009, p.361. Como exemplo cita-se o Sistema de Governo, ou a forma como o Estado
cuida de seus proprios nacionais dentro de seu territério. Conclui-se entdo que o dominio reservado
pode ser definido pela negativa, ou pela positiva, fixando o leque de matérias nele abrangidas.

352 vale citar no mesmo sentido, que em 1954, o Institut de Droit Internacional teve uma resolugéo
intitulada A determinac&o do dominio reservado e seus efeitos, a qual em seu artigo 1.° previa: "O
dominio reservado é aquele dominio em que as atividades estaduais em que a competéncia ndo
Estado ndo esta vinculada pelo direito internacional. A extensdo desse dominio depende do
direito internacional, e varia com seu desenvolvimento". (Ibid., p.363).

353 BROWNLIE, 1997, p. 313. No mesmo sentido: PEREIRA, op. cit., p.365.
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paz ocorre uma excecao a tal principio. Estando a paz ameagada, a Organizacao
tem o dever de agir (como ja observado no item anterior).354

Na Africa do Sul ocorreu o "apartheid", que versa sobre um regime de
discriminagc&o, em que a minoria branca comandava uma maioria negra, tal sistema
foi condenado pelo Conselho de Seguranca da ONU, todavia, na época houve
discussao sobre a matéria abordar ou ndo de assunto que depende essencialmente
da jurisdicdo interna de cada Estado. Contudo, prevaleceu a ideia de que as questdes
referentes a ndo discriminagdo e autodeterminacdo dos povos sdo consideradas
matérias de interesse internacional, independentemente de ameaca a paz e a
seguranca internacionais.3%

Relacionando Direitos Fundamentais e o dever de n&o intervencéo, deve-se
analisar como um Estado trata quem esté dentro de seu territorio (estrangeiro), consi-
derando a existéncia de dominio reservado. Caso nessa matéria existisse um dominio
reservado, a matéria dos Direitos Fundamentais do homem néo teria sentido.3%6

Relacionando Direitos Fundamentais e o dever de n&o intervencéo, deve-se
analisar como um Estado trata quem esté dentro de seu territorio (estrangeiro), consi-
derando a existéncia de dominio reservado. Caso nessa matéria existisse um dominio
reservado, a matéria dos Direitos Fundamentais do homem néo teria sentido.357

Cabe assinalar ainda quanto ao principio da ndo intervengdo nas relagbes
interestaduais (entre Estados e ndo entre Estados e Organizagdo Internacional,
como ja explicado) que este é desenvolvido nas Resolugcbes da Assembleia Geral da
ONU, que contém declaracfes e a partir de aprovadas séo idéneas para apurar a

opinio juris as matérias nela tratadas, quanto a das partes e do Estado. Essas

354 PELLET; DAILLIER; DINH, 1999, p.405/406.
355 BROWNLIE, 1997, p.316.

356 Tal consideracdo se faz para reflexdio da evolucdo do principio da n&o intervencdo nas antigas
nacdes colonizadoras as quais detinham total superioridade em face de suas colbnias, mas com a
autodeterminacao das nagdes colonizadas, o dominio reservado em tais matérias foi sofrendo mutacdes.

357 Tal consideracédo se faz para reflexdio da evolucdo do principio da n&o intervencdo nas antigas
nacdes colonizadoras as quais detinham total superioridade em face de suas colbnias, mas com a
autodeterminacao das nagdes colonizadas, o dominio reservado em tais matérias foi sofrendo mutacées.
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resolugdes traduzem uma adeséo ao valor da regra ou da série de regras declaradas
pela resolugdo e tomadas em si mesmas (Resolugéo n.° 2.625, XXV).358

Da Resolugdo n.° 36/103 cabe ressaltar o item I, alineas "b" e "h", as quais
prevéem respectivamente: o direito soberano de um pais dispor livremente sobre seu
sistema politico, econdmico, social e cultural, desenvolver-se nas rela¢des internacionais
e determinar a utilizagdo de seus recursos naturais; o direito soberano de um pais
ter livre acesso a informacdo e de desenvolver amplamente, sem intervencao, os
seus sistemas de informagé&o e de comunicacdes e de por seus meios de informagao
ao servico de seus interesse politicos, sociais e culturais; ainda, o dever de o pais
soberano néo utilizar ajuda externa ou nédo adotar medidas multi ou unilaterais de
represélias ou bloqueios econémicos e de impedir que as sociedades transnacionais
e multinacionais que relevem de sua jurisdicdo e de seu controle sejam usados como
instrumentos de presséo ou coercéo politicas.3%

Diante do acima descrito, percebe-se que o conceito de intervencdo pode variar.
Dai porque é interessante citar algumas formas de intervencéo, assim: a) diplomética
(oficial) ou armada; b) direta ou indireta; c) individual ou coletiva; d) clara (aberta) ou
oculta (dissimulada); €) politica ou ndo politica (como no caso de politicas econdmicas
abusivas, tarifas alfandegarias excessivas, interrupcdo das comunicacdes etc.).
Frisa-se que uma intervengdo pode ser caracterizada por mais de uma das formas
acima descritas.360

O que se deve ter em mente é que ndo esta configurada a intervengdo nos

casos em que uma acdo coletiva € decorrente de um compromisso internacional

358 PEREIRA, 2009, p.367. Outras resolucdes de destaque séo a 2131 (XX), de 1965, intitulada:
"declaracdo sobre a inadmissibilidade da intervengcdo nos assuntos intervencdo nos assuntos
internos dos Estados e a protecédo da sua independéncia e de sua soberania”. No mesmo sentido
a ja citada resolugédo 2625 (XXV) de 1970, que na parte dispositiva contém uma disposicao
denominada "dever de n&o intervir nos assuntos que sédo da jurisdicdo interna dos Estados, em
conformidade com a Carta", no sentido de que todo pais tem o direito inalienavel de escolher o
seu sistema politico, econémico, social e cultural, sem qualquer forma de ingeréncia de outro.
E ainda, a mais recente resolucdo é de 1981, n. 36/103 - intitulada: declaracdo sobre a
inadmissibilidade da intervencdo e da ingeréncia nos assuntos internos dos Estados. Essas
resolugdes transformam em direito consuetudinario as normas ja existentes.

359 |hid, p.373-374.

360 por exemplo: nos casos de intervencdo em sede de Guerra civil, verifica-se que a protecéo de
nacionais é frequentemente invocada, bem como a necessidade de proteger as populacdes locais
contra os atos de crueldade e em defesa dos Direitos Humanos (ACCIOLY; NASCIMENTO E
SILVA, 2002, p.131).
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adotado por um determinado pais soberano como, por exemplo, a Carta das Nacdes
Unidas, se o Estado contraiu um compromisso multilateral que autoriza o conselho de
seguranca a adotar as medidas que julgar cabiveis para manter ou restabelecer a paz e

a seguranca internacionais; em dessa forma agindo, ndo se pode falar em intervengéo.

3.2.2 Tipos de intervencéo

3.2.2.1 Intervengdo em nome do direito de defesa e de conservagéo

Como o préprio nome indica, esse € o tipo de intervencdo em que os Estados
podem utilizar, respeitando o Direito Internacional e Carta das NagbOes Unidas, as
medidas que julgar necessarias para atender sua conservacao e defesa. Essa atividade
caracteriza-se como legitima. O que ndo se admite € a intervencdo de um Estado
em outro que ndo o ameace militarmente.361

Essa intervencdo, além de sadia, relaciona-se ao principio da defesa da paz

e a legitima defesa prevista na Carta das Na¢des Unidas

3.2.2.2 Intervengédo para a protecdo dos Direitos Humanos

Intervengd@o que se tornou legitima a partir do reconhecimento internacional
dos Direitos Humanos na Carta da ONU e na Declaragéo Internacional dos Direitos
Humanos, inclusive o desconhecimento dela por um Estado justificaria uma intervengao

para conter tais abusos.

361 ACCIOLY; NASCIMENTO E SILVA, 2002, p.132. Um exemplo de intervencéo para protecdo dos
Direitos Humanos é "a decisdao da OTAN de bombardear pontos estratégicos da Sérvia com o
objetivo de obrigar o governo daquele pais a permitir o estacionamento de suas tropas na
Provincia de Kosovo para impedir a pratica de atos de violéncia contra as minorias de origem
étnica albanesa. O fato de a OTAN ser uma organizacao internacional ndo modifica a situacgéo,
pois agiu como alianca militar e sem levar em conta os principios da Carta das Na¢6es Unidas de
condenacdo a guerra ou ato semelhante”. (p.133).
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Figura-se como legitima aquela praticada pela Organizagdo Internacional
(ONU). Conforme o Institut de Droit Internacional, em sua sessdo em Santiago de
Compostela (1990), previu em tal resolugédo que, os Estados, atuando individual ou
coletivamente, "tém o direito de adotar em relagéo a outro Estado que tenha violado
suas obrigacfes na matéria, as medidas diplomaticas, econdbmicas, e outras admitidas
no Direito Internacional, desde que néo se trate do emprego de forga armada em
violagéo a Carta da ONU"362,

Os Direitos Humanos néo fazem parte do dominio reservado dos Estados, o0
direito de intervencao humanitaria, fora dos mecanismos da ONU, ndo encontra amparo
legal devido a proscrigcéo geral da ameaca ou uso da forga (art. 2.° § 4.°); contudo, a ONU
poderd intervir, inclusive com a utilizacéo de for¢a militar, nos termos do Capitulo VII
da Carta, nos casos em que a violagéo dos Direitos Humanos for considerada pelo
Conselho de Seguranga uma ameaca a paz e seguranga internacionais.363

N&o sendo o Estado capaz de garantir os Direitos Humanos da populagéo,
é imperioso que tal tarefa seja exercida pela comunidade internacional e € nessa
situacéo que se coloca a questéo da intervencdo humanitaria, no sentido de intervencao
pela comunidade internacional para restaurar ou construir condigdes para a vigéncia
dos direitos humanos. No cenario pds-Guerra Fria surgiu a ideia de que o sofrimento
humano em larga escala representa uma ameaca a paz e a seguranc¢a internacionais,
por isso os direitos humanos passaram a ser atrelados a seguranca coletiva. Essa
concepgao pode ser observada nas resolugbes da ONU que autorizaram o uso da
forca, pois todas relacionaram questdes de direitos humanos a ameacgas a

seguranga e a paz internacionais.3%4

362 ACCIOLY; NASCIMENTO E SILVA, 2002, p.133.
363 RODRIGUES, S. M., 2000, p.100.

364 VIGEVANI, Tullo; LIMA, Thiago; OLIVEIRA, Marcelo Fernandes de. Conflito étnico, direitos
humanos e intervencéo internacional. Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, vl 51, n.1,
p.183-213, 2008.
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3.2.2.3 Intervengédo para a protecdo dos interesses de seus nacionais

Fundamenta-se no dever dos Estados em proteger seus nacionais no exterior.
Foi codificado na Convencgéo de Viena sobre relagdes diplométicas em 1961. O exercicio
desse direito € normalmente realizado por meio de missdes diplométicas, e ndo
pode ser considerado uma ingeréncia abusiva nos negécios do Estado, respeitados

seus limites.36°

3.2.3 A doutrina Drago

Esta doutrina refere-se a reprovacdo ao uso da forga para constranger um
Estado a pagar suas dividas publicas. Desencadeou-se com o bombardeiro dos portos
venezuelanos, por Franca, Gra-Bretanha e Italia, o que gerou grandes protestos na
América Latina, e um protesto em especial, do Ministro das relacdes exteriores
argentino Luis Maria Drago ao governo dos Estados Unidos.366

Tal protesto teve grande repercusséo, por isso ficou conhecido como Doutrina
Drago. O ministro ndo negava a obrigagdo da nacéo devedora de pagar suas dividas,
mas condenava a cobranga coercitiva delas, pois afirmava que isso poderia levar as
nacbes mais fracas a ruina. Drago pretendia que fosse reconhecido o principio
segundo o qual a divida publica ndo pode ensejar a intervencdo armada e nem a

ocupagéo material do solo das nagbes americanas por uma poténcia europeia.36?

365 "A demonstracdo naval perante os portos venezuelanos em 1902 de parte da Gra-Bretanha e
Itdlia foi seguida dos bombardeios dos portos de Maracaibo, La Guardia e Puerto Cabello com o
objetivo de forcar o governo da Venezuela a pagar seus compromissos financeiros com nacionais
dos trés paises. A intervencdo financeira foi objeto de muita polémica, havendo provocado o
pronunciamento do ministro do Exterior da Argentina, Luis Maria Drago." (ACCIOLY;
NASCIMENTO E SILVA, 2002, p.134).

366 |hid., p.135.

367 |hid., p.135/136.
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Em 1907, na 2.2 conferéncia para a Paz, em Haia, essa doutrina transformou-se
na Convencgéo Drago-Porter368, e proibiu o emprego da for¢ca para a cobranca de
dividas contratuais, a Unica excegédo seria a nega¢ao das partes a se submeterem a
arbitragem ou a se recusarem a cumprir sentenca arbitral.36® O titulo oficial da referida
Convencéao é "Convencao relativa a limitacdo do emprego da for¢ca para recuperacao de
dividas contratuais", o que demonstra seu alcance pratico extremamente limitado.370

O fundamento principal da doutrina Drago foi desenvolvido no artigo 1.° da
Convencéo de Haia, o qual prevé que as poténcias contratantes estdo de acordo em
ndo recorrerem a forca armada para a cobranga de dividas contratuais reclamadas
ao governo de um pais pelo governo de outro como devidas aos seus nacionais.
Passou-se a utilizar a solugéo pacifica dos conflitos paralelamente, primordialmente
arbitragem, além da prerrogativa de fazer guerra, para solucionar e solver as
referidas dividas.3"!

Na sequéncia, em 1936, na Conferéncia Interamericana para a consolidagao
da Paz, celebrada em Buenos Aires, a delegacdo argentina tentou, sem sucesso,
dar forma convencional a Doutrina Drago. A delegacao brasileira impugnou o projeto,
afirmando que estaria de acordo se lhe adicionasse uma disposi¢cdo no sentido de
declarar que, no caso de controvérsia entre a cobrancga das dividas, ou reclamacdes
pecuniérias, e na hipétese de ser impossivel um acordo por meios diplomaticos, as
partes se obrigassem a tentar solucionar o conflito pela arbitragem ou pela deciséo
de uma corte de justica internacional. Frisa-se que Drago n&o se op0s a tal proposta,
requerendo apenas que antes ou apoés a arbitragem, ndo se utilizasse de forga para

solucéo da lide.372

368 Horace Porter foi delegado dos EUA nessa conferéncia.
369 MATTOS, 2002, p.93.

370 PELLET; DAILLIER; DINH, 1999, p.817.

371 |hid., p.818.

372 ACCIOLY; NASCIMENTO E SILVA, 2002, p.136.
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Essa doutrina continuou prevendo a competéncia discricionéria aos Estados
para recorrer ao uso da forga armada, mas colocou-se como uma das primeiras grandes

manifesta¢cdes aos principios da néo intervencéo e solugdo pacifica de conflitos.373

3.2.4 A doutrina Monroe

Em 1823, o entédo presidente norte-americano James Monroe enumerou 0s
principios que deveriam reger a politica externa do pais. Aqueles que deram nome a

Doutrina Monroe foram:

1) o continente americano ndo pode ser sujeito no futuro de ocupacédo por
parte de nenhuma poténcia europeia; 2) é inadmissivel a intervencao de
poténcia europeia nos negdcios internos ou externos de qualquer pais
americano; 3) os Estados Unidos nédo intervirdo nos negdcios pertinentes a

qualquer pais europeu.374

O discurso de James Monroe, devido aos principios que o norteiam, como
acima descrito, pode ser considerado um manifesto anti-imperialista e anticolo-
nialista, pois reprovou a possibilidade de futuras aventuras coloniais da Europa nos
continentes americanos.37>

No inicio do século XX, os Estados Unidos como uma nagéo forte de territorio
ampliado, ndo aplicava mais tais principios, mas, o entdo presidente Theodor Roosevelt
desenvolveu o que os americanos chamaram de "Roosevelt Corollary of the Monroe
Doctrine"; a partir dela, os Estados Unidos intervinham nos paises da América Latina
sob o pretexto de evitar intervengBes por parte dos paises europeus. Tal politica era
denominada politica da bick stick, exercida por meio dos marines e era justificada
pela faculdade dos Estados Unidos, consoante o Direito Internacional, de intervir nos

casos de colapso da ordem, com a consequente ameaca a vida e a propriedade

373 PELLET; DAILLIER; DINH, 1999, p.818.
374 ACCIOLY; NASCIMENTO E SILVA, 2002, p.13.

375 RODRIGUES, Luis Nuno. A doutrina de Monroe e a separacéo de "esferas". Histéria, v.25, n.58,
p.24-30, jul./ago. 2003.
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dos cidaddos americanos. Foram praticadas diversas intervencdes, porém com a
consolidagéo do Sistema Interamericano combinado com a mesma previsao de n&o
intervencdo na Carta da ONU, tudo indicava que a néo intervengao iria prevalecer.376

Diante disso, mesmo com a superacdo dessa doutrina, percebe-se que ela
teve grande importancia na consolidagdo do principio da néo intervengdo principalmente
nas nacdes latino-americanas.

Enfim, o principio da ndo intervencéo reflete na independéncia nacional no que
se refere ao respeito a soberania dos Estados, tanto nas relagfes internas quanto nas
externas. Estabelece um duplo papel as politicas externas dos Estados, o de n&o
intervencdo em assuntos exclusivamente domésticos dos Estados e o de rebater as
ameacas a ingeréncia interna. Relaciona-se a ideia de uma paz perpétua entre 0s

Estados, baseada no respeito a integridade territorial e as politicas domésticas.

3.3 SOLUCAO PACIFICA DOS CONFLITOS

3.3.1 Conceito de Controvérsias Internacionais e finalidade da matéria

Os conflitos internacionais sdo basicamente irrefredveis na sociedade
internacional organizada juridicamente da forma como se encontra, isto é, uma
pluralidade de sociedades, interesses, disputas etc.

A sociedade internacional est4 sempre na busca de meios juridicos para a
solucéo de suas controvérsias, a fim de poder assegurar mais seguranga nas relacdes
internacionais. Uma das mais relevantes raz6es da criacao desse sistema juridico de
solugdo de controvérsia reside no fato de ndo existir no cenério internacional uma

autoridade suprema que dite normas de conduta e exija seu cumprimento por parte

376 ACCIOLY; NASCIMENTO E SILVA, 2002, p.138.
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dos Estados e das organizagOes internacionais. Diversamente do que ocorre no
direito interno, em que a Constituicdo Federal € a lider do Estado.377

A resolucéo desses conflitos inevitaveis faz parte da busca pela manutencéo da
paz e da seguranca internacionais. Nos termos da Carta das Na¢des Unidas, a Unica
forma de resolver esses conflitos é a via pacifica; porém, no Direito Internacional
ndo existe obrigacdo de resolver litigios, por isso o processo de resolucdo envolve
procedimentos formais e juridicos pelo consentimento das partes, como sera visto
nos itens seguintes.378

Controvérsia internacional pode ser definida como toda oposicéo de interesses
entre Estados, ou de Estados e Organizacdes Internacionais. Dessa forma, uma
controvérsia ndo € apenas aquela grave entre Estados ou organiza¢des Internacionais,
como conflitos armados, porém também aquelas sobre dividas na interpretacdo de
tratados, por exemplo.37°

Para efetivar as solu¢des pacificas de controvérsias existem os meios politicos
e 0s meio juridicos. Os primeiros abrangem as negociacdes diplométicas, os congressos
e as conferéncias, 0s servicos amistosos, 0s bons oficios e a consulta. Os segundos
sdo as comissdes internacionais de inquérito, a conciliacdo, a solucéo arbitral e a
solucao judicial. Nao hé& hierarquia entre eles, e cabe as partes escolhé-los, segundo os

seus critérios de avaliacdo e a situagdo de fato e de direito que envolve a questao.

3.3.2 Meios politicos

Pontua-se que os meios politicos confundem-se com os meios diplométicos
dado que a politica é o substrato maior da diplomacia em qualquer circunstancia.
Esses meios diferem dos jurisdicionais, pela auséncia de um compromisso elementar

com o primado do direito.

377 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Direito internacional puUblico: parte geral. 4.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010b. p.131.

378 BROWNLIE, 1997, p.735.

379 MAZZUOLL, op. cit., p.132.
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3.3.2.1 Negocia¢Oes diplomaticas

A obrigagdo de negociar possui fundamento consuetudinario e impde-se
qguando dois sujeitos de Direito Internacional se encontrem em conflito, haja vista que
ela constitui o minimo do que deles se espera para resolverem pacificamente o
litigio. Essa prética deve ser aplicada em todas as circunstancias, mesmo que nao
haja previséo textual para tanto.380

Caracterizam-se primordialmente por trocas de notas ou explicagdes verbais
entre Estados, de governo a governo ou de governo com agente diplomatico. Trata-se
basicamente de um interesse direto em sua forma simples; alcanga-se um bom termo
quando as partes mutuamente transigem em suas pretensdes, ou quando uma delas
acabe por reconhecer a validade das razGes da outra.381

Essa forma de solugédo podera assumir a forma de negociacgdes bilaterais, entre
dois sujeitos de direito internacional, ou multilaterais entre trés ou mais sujeitos. Tais
negociagbes ocorrem usualmente em conferéncias ou congressos internacionais,
ou durante reunides em organizagdes internacionais. S&o caracterizadas por sua

informalidade e podem desenvolver-se a qualquer tempo durante um conflito.382

3.3.2.2 Congressos e conferéncias

Os congressos e as conferéncias sao definidos como encontros entre repre-
sentantes estatais, autorizados para discutir problemas internacionais. Hodiernamente,
ndo h& uma distincdo propriamente dita entre os institutos. Compreendem duas fases,
primeiramente um Estado (normalmente o mais interessado) tem a iniciativa de propor
a efetivacdo do acordo, na sequéncia ocorrem negociagfes de carater diplomético.

Apos, ocorre a organizagdo do programa, com expedi¢do de convites e convocagao.

380 PELLET; DAILLIER; DINH, 1999, p.728/729.

381 REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1991. p.342.

382 MAZZUOLLI, 2010b, p.134/135.
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Normalmente, o resultado de tais sessOes sao resolucdes, emitidas pelas comissdes
e subcomissdes entdo formadas, que transmitem a concluséo final das atividades

das delegac¢bes dos Estados envolvidos.383

3.3.2.3 Servigos amistosos

S&o basicamente as atividades realizadas entre agentes diplométicos, ou
seja, os proprios funcionarios do governo interessado. Reveste-se de aspecto nédo
oficial, visando alcancar entendimentos entre as partes envolvidas no litigio e, dessa

forma, a paz.s84

3.3.2.4 Bons oficios

Os bons oficios sdo realizados com a a¢do de um terceiro Estado, no conflito
de dois outros Estados. Podem ser oferecidos, ou solicitados, e a recusa ndo configura
qualquer atitude inamistosa para o Estado que ofereceu ajuda.38>

Assim, chama-se prestador de bons oficios o sujeito internacional, Estado ou
Organizagéao Internacional, podendo ser identificado como o Ministro que exterioriza
esse apoio aos litigantes. Ressalta-se que este terceiro ndo propde a solugao para o
conflito, isso porque ele ndo conhece as razdes de ambas as partes, ele apenas
tenta proporcionar um campo neutro de negociagao, pois reinava uma desconfianga
impeditiva de um diadlogo capaz de solucionar a lide. Diante disso, percebe-se a
razdo desse tipo de solucdo pacifica ter iniciativa a partir do terceiro e ndo de uma

das partes.386

383 MATTOS, 2002, p.450.

384 Id.

385 |d.

386 REZEK, 1991, p.343.
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O Brasil prestou bons oficios, e ja foi favorecido pela prestacdo de bons
oficios de terceiros. Em 1864, Brasil e Gra-Bretanha estavam de rela¢gdes cortadas,
devido ao caso Christie, Portugal foi prestador de bons oficios, o que fez com que os

Estados que estavam se desentendendo, voltassem a ter relagbes amistosas.38”

3.3.2.5 Mediagéo

Na mediagéo existe a figura de um terceiro, que atua diretamente na solugéo
da controvérsia. Frisa-se que inexiste intervencao, diante da auséncia de coag¢éo, ha
um oferecimento de uma solugéo amistosa, e os Estados envolvidos podem acatar
ou nao.

A atuacao do mediador muito se assemelha com a do juiz ou do arbitro, pois
ele toma conhecimento do litigio, conhece as razdes de cada uma das partes, para
apoés propor-lhes uma solucdo. Entretanto, a caracteristica-chave que diferencia as
duas figuras € que o parecer ou a proposta do mediador ndo obriga as partes.3s8
Dessa maneira, elas s6 a respeitardo se ambas concordarem com o entendimento

do mediador.38°

387 REZEK, José. Francisco. Direito internacional publico. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p.341.

388 Em 1995 houve mediac&o do Brasil, quando surgiu um problema de demarcacéo de fronteiras na
Pan-Amazoénica. Trata-se da fronteira Peru/Equador. Tal fronteira havia sido demarcada entre os
dois paises andinos em 1942, pelo protocolo do Rio de Janeiro, com a presenca do Brasil, EUA,
Argentina e Chile. Essa regido, segundo os Estudos geopoliticos de Terezinha de Castro, é
detentora das nascentes de varios rios, inclusive, a calha principal da bacia amazbnica, tendo o
protocolo do Rio estabelecido uma fronteira fluida (Cordilheira de Conor) como linha divisoria,
reconhecida pelas partes em 1942. Em 1947 o Equador a repudiou, discordando do tracado de
fronteira objeto do tratado do Rio. Nessa ocasido o Equador repudiou o tracado ndo somente na
Cordilheira de Conor, como também em outros pontos. Tais pontos de atrito demonstram que o
Equador ora pleiteia o territério geo-historico que ocupou no século passado, ao tempo da
audiéncia de Quito em 1822. Em fevereiro de 1995, Peru e Equador selaram um acordo de paz,
em reunidao em Brasilia, apds negociacfes entre os representantes do Brasil, EUA, Argentina e
Chile, paises garantes do protocolo do Rio. Foram assumidos 0s seguintes compromissos:
separacdo imediata e simultanea dos dois paises, para impedir o reinicio das hostilidades; a
criacdo de uma missdo de paz, através de observadores, para a efetivacdo do cessar fogo;
desmobilizacdo gradual e reciproca nas zonas fronteiricas ndo comprometidas diretamente no
conflito; e, conversacdes bilaterais para a solugao duradoura dos impasses subsistentes (Lima e
Quito reinvidicaram 78 km da fronteira, trecho ndo demarcado apds a assinatura do Protocolo do
Rio). (MATTOS, 2002, p.452).

389 REZEK, 1991, p.344.
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Para que a mediacdo tenha possibilidade de surtir efeitos € necesséario que
as duas partes confiem no mediador, pois ndo existe mediagéo a revelia de uma das
partes. Assim como é licita a recusa em cumprir o parecer da mediacéo, é licita
também a recusa a presta-la.3%® Diante disso, instaurada a mediacao, significa que
as partes de alguma forma confiam no mediador e nada mais, j& que a solucdo
encontrada por ele ndo é obrigatoria; é suficiente que uma das partes a rejeite para

que esta forma de solugéo pacifica ndo surta efeitos.

3.3.2.6 Consulta

Sistema instituido pela conferéncia interamericana de Consolidagdo da paz,
em Buenos Aires, 1936, e aperfeicoado pela Conferéncia de Petrépolis em 1947.
Ocorre pela troca (direta ou indireta) programada de entendimentos entre governos
envolvidos em controvérsia internacional 391

Por meio dele Estados ou Organizagdes Internacionais consultam-se mutuamente
sobre os pontos de controvérsia do litigio em questéo, tracando o caminho para um
futuro acordo, programado antecipadamente; nessa oportunidade as partes expdem
seus pontos controversos e ao final chegam a uma solugéo amistosa. Normalmente,
estdo previstas expressamente em tratados e servem como pilar para uma negociagao

futura que envolva as partes da questéo.392

390 REZEK, 1991, p.346.
391 MATTOS, 2002, p.452.

392 MAZZUOLLI, 2010b, p.135.
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3.3.3 Meios juridicos

3.3.3.1 Comissdes Internacionais de Inquérito

O inquérito, também conhecido como investigacdo, ou fact findings, como
forma de solucdo diplomética de controvérsias, foi criado com forma das comissées
internacionais na Primeira Conferéncia da Paz de Haia, de 1899 e de 1907. Como
regra geral é formada por cinco membros, divididos de forma que cada parte interessada
nomeia dois, e o quinto € escolhido com anuéncia de ambas.393

Essa formagao de cinco membros tem por fungéo apurar fatos ainda incertos
(a materialidade dos fatos), ocorridos/praticados pelas partes, que necessitem de
investigacao3?4, para que num préximo momento elas ingressem em um dos outros
meios de solugdo de controvérsias. Os paises envolvidos tém o dever de suportar a
presenca de sujeitos em seu territorio e, da mesma forma, fornecer as informacoes e
os dados que facilitem ou promovam as investigagdes.39

O inquérito representa uma preliminar de instancia diplomatica, politica ou
jurisdicional, sé tem cabimento quando o fato em questédo reclama esclarecimento,

néo cabe, por exemplo, quando se trata apenas de interpretagdo de normas.3%

393 MATTOS, 2002, p.452/453.

394 Como, por exemplo, a averiguacéo do regime geral de protecdo dos Direitos Humanos; ou controle
relativo a armas nucleares.

395 MAZZUOLLI, 2010b, p.136.

396 REZEK, 1991, p.347.
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3.3.3.2 Conciliagao

Est4 prevista em varios tratados, tais como a Convencdo de Viena sobre
direitos dos tratados, de 1969, e a Convencdo das Nacdes Unidas sobre direito do
mar, de 1982.397

Este instituto assenta-se sempre sobre um acordo, mas ndo corresponde a
uma obrigagdo consuetudinaria, ele se imp&e a um Estado devido & assun¢do de um
compromisso convencional. Pode ser consequéncia de um acordo com carater
preventivo que organiza por antecipacado a constituicdo e o modo de apelo ao 6rgéo,
e a comissao é recorrida apenas nos casos de ndo resolucdo de algum conflito. Em
algumas hipéteses trata-se de um acordo concluido para conflitos ja nascidos.3%

A conciliacdo assemelha-se de certa forma com a media¢éo e com 0s inquéritos,
com a segunda, pois visa solucionar as controvérsias internacionais mediante a
proposicdo de um exame imparcial, para posterior proposi¢do de acordo.3% J4 com
a primeira apenas difere-se, pois na mediagdo existe um mediador, enquanto a
conciliagdo é formada por uma equipe de conciliadores, composta por representantes
dos Estados envolvidos na controvérsia e por pessoas neutras ao conflito. Essas
pessoas devem estar obrigatoriamente em niimero impar e ao final emitem um relatério
em que manifestam sua solu¢do para resolver a controvérsia, nos termos da maioria
dos votos. Assim como as demais formas de solugdo pacifica até entdo elencadas, o
parecer dos conciliadores ndo possui forca vinculante, por isso s6 sera respeitado se

as partes quiserem.400

397 "Em ambos casos prevéem amplas listas de personalidades suscentiveis a serem escolhidas para
compor comissdes de conciliacéo, e nessas listas, preferencialmente, serdo escolhidos os elementos
da confianca dos Estados litigantes e o conciliador noutro. As duas grandes Convencdes séo
explicitas em recordar que o relatério da Comissdo de Conciliagdo, bem assim suas eventuais
conclus6es ou recomendacdes, ndo obrigam as partes”. (REZEK, 1991, p.347).

398 PELLET; DAILLIER; DINH, 1999, p.735.
399 MATTOS, 2002, p.453.

400 MAZZUOLLI, 2010b, p.137.
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3.3.3.3 Arbitragem401

A solucéo arbitral se diferencia das demais técnicas de solucéo pacifica de
controvérsias, pois a decisdo resultante de tal processo obriga as partes envolvidas,
e os laudos resultante do processo tém o mesmo efeito de uma sentenca proferida
por um tribunal internacional.402

A soberania estatal permite que os Estados se recusem a ser julgados por um
terceiro, por isso o consentimento dos Estados envolvidos deve ser claro e preciso
para que se forme uma obrigacao juridica internacional.4%3

Trata-se basicamente de um processo em que sdo escolhidas terceiras pessoas
ou instituicdes, pelas partes interessadas, que se comprometem de forma solene
a cumprir suas decisdes. Podem ter carater juridico ou politico, e normalmente
estdo previstas em tratados especiais de arbitragem ou em tratados com clausula
compromissoria. O compromisso define a matéria da controvérsia, designa arbitros e
indica seus poderes. O arbitro é considerado um juiz, na medida em que profere
sentencas com forca obrigatoria. A figura do arbitro pode variar entre personalidades
como Chefes de Estado, Papa, Jurisconsulto, diplomatas, dependendo da vontade
das partes. Caso essas ndo entrem em consenso, nomeiam dois &rbitros, e estes
escolhem um superarbitro.404

Em 1899, e posteriormente mantida em 1907, foi criada a Corte Permanente
de Arbitragem, em Haia. E um tribunal ad hoc, sua jurisdicdo n&o é obrigatdria, nem
permanente, mas apenas uma lista de nomes dentre os quais os Estados em litigio
escolhem o arbitro que melhor lhes convém. Usualmente, os poderes do arbitro séo
determinados no compromisso, caso iSso ndo ocorra, ele tem liberdade para estatuir

sobre sua propria competéncia. Porém, delimitada a competéncia do arbitro, este

401 Nzo confundir arbitragem e arbitramento, pois séo vocabulos diferentes na linguagem juridica,
ndo obstante derivem do mesmo verbo latino arbitrare. Arbitramento é o procedimento para
determinar de valores, atualizacdo de calculos de fatos ou coisas que possam ser expressos
monetariamente e que ndo tém avaliacdo exata. A arbitragem por outro lado, como sera explicado

abaixo € um modo de solucionar controvérsias.
402 \MAZZUOLI, 2010b, p.137.
403 PELLET; DAILLIER; DINH, 1999, p.764.

404 MATTOS, 2002, p.453/454.
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ndo pode extrapola-la, a fim de interpretar o texto extensivamente em prejuizo de
gualquer das partes ou do direito em questéo.

O processo € formado por uma fase de instru¢cdo e outra de debates, e a
decisé@o é proferida pela decisédo da maioria dos votos, numa sessdo secreta. Nao
pairam davidas quanto a natureza do compromisso, sempre obrigatério, escrito, e é
véalido o recurso a equidade, por parte do arbitro. Destaca-se que mesmo a decisdo
sendo obrigatéria, ndo é executodria, ja& que ndo existe uma autoridade internacional
maxima que possa exigir seu cumprimento.40s

A decisédo emitida por meio da arbitragem pode ser nula quando comprovada
fraude, excesso de poder ou atuacéo de arbitros despreparados, ou pode ser também
revista, caso surja fato novo ou desconhecido, & época da sentenga, mas que ja
existia quando esta foi proferida.406

A sentenca arbitral tem natureza irrecorrivel, ou seja, é definitiva, dela nédo
cabe recurso. Proferida a sentenga, cabe as partes o fiel cumprimento da deciséo.
Conforme Rezek, é possivel que as partes dirijam-se a novo arbitro requerendo o
aclaramento de alguma ambiguidade, omissdo ou contradi¢cdo; representa o que no
direito brasileiro chama-se embargo de declaragéo, mas que no direito internacional
é intitulado "pedido de interpretagcdo”, e ndo tem o carater de um recurso.4o7

Quanto ao produto final da arbitragem, como jé explicado acima, trata-se de
sentenca obrigatoria, em ndo sendo cumprida, incorre a parte em ato ilicito e néo
apenas em deselegancia, como nas demais solu¢des pacificas elencadas nos itens
acima. O fundamento dessa obrigacdo s&o os compromissos assumidos pelas partes
que se responsabilizam por executar a sentenca, normalmente contraido no tratado
internacional que serviu como base para a arbitragem, isto é, consoante o principio
pacta sunt servanda.408

Por outro lado, a caréncia de executoriedade existente na sentenca arbitral

se da, pois 0 seu cumprimento depende da boa-fé das partes, principalmente daquela

405 MATTOS, 2002, p.454.

406 Id.

407 REZEK, 1991, p.355.

408 |hid., p.356.
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que sucumbiu na decisdo. O arbitro ndo possui prerrogativa jurisdicional, e nem
for¢a para garantir o cumprimento da sentenga.4%®

Um tratado internacional pode prever clausula arbitral com o fim de sanar
davidas e litigios quanto a interpretacdo desse tratado; ou ainda, pode ser prevista
como uma maneira rapida de solucionar alguma controvérsia levantada pelos
envolvidos. Como exemplo cita-se o Protocolo para a Solu¢cdo de Controvérsias do
Mercosul — "Protocolo de Brasilia", ratificado pelo Brasil em 22.12.1992, que prevé

em seu artigo 7.°%

Quando ndo se puder solucionar controvérsia mediante a aplicacdo dos
procedimentos referidos nos capitulos Il e Ill, qualquer dos Estados — partes
na controvérsia poderd comunicar a secretaria administrativa sua intencéo

de recorrer ao procedimento arbitral que se estabelece nesse protocolo.410

No caso, a clausula arbitral veio expressa com a finalidade de solucionar
eventuais conflitos, e o seu desrespeito, como j4 dito, constitui ato ilicito para o direito

internacional, por isso grande parte das decisfes arbitrais é respeitada a risca.

3.3.3.4 Solugéo judicial

Com a evolucdo da sociedade internacional e as mudangas no conceito de
soberania, os meios judiciais para a solugdo de conflitos internacionais tornam-se
cada vez mais necessarios e respeitados, principalmente dadas as suas funcdes
humanizadoras.

Dentre os tribunais internacionais de carater e jurisdicdo permanente, destaca-se
a Corte Internacional de Justica, com sede em Haia; instalado em 1920, tinha como
nome original Corte Permanente de Justica (CPJI), estava composta por 15 juizes, e

foi o primeiro 6rgdo dotado de vocacdo univerval, pronto para decidir demandas

409 REZEK, 1991, p.357.

410 MAZZUOLLI, 2010b, p.139. No mesmo sentido: MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. O VIII laudo do
tribunal arbitral ad hoc do Mercosul e seus fundamentos. Revista de Direito Constitucional e
Internacional, Séo Paulo, v.10, n.41, p.55-68, out./dez. 2002c.
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entre quaisquer Estados. Apds a Segunda Guerra Mundial, com a criagdo da ONU, a
Corte passou por uma espécie de ressurreicdo, na mesma sede, porém com novo
nome, Corte Internacional de Justica, constituindo naquele momento um 6rgao da
Organizacgao das Nagbes Unidas.411

A Corte de Haia possui uma jurisdicdo extensa, abrangendo todo e qualquer
Estado que deseje recorrer a ela para solucionar um litigio, ou caso perceba que
uma de matéria de direito internacional publico tenha sido violada.#12

Quanto aos juizes da Corte, séo quinze, efetivos, eleitos sob votos separados,
pela Assembleia Geral e o Conselho de Seguranca das Nagfes Unidas; o mandato é
de nove anos, sendo permitida a reelei¢éo, e procedendo-se a renovagao pelo terco a
cada trés anos. Ndo podem ser escolhidos mais de um juiz da mesma nacionalidade,
visando formar uma equipe a mais plural possivel. Nenhum juiz pode ser excluido da
Corte antes do fim de seu mandato, exceto por decisdo unanime dos demais.*13

A Corte tem competéncia apenas para julgar litigios entre paises soberanos,
excluidas OrganizagBes Internacionais e Particulares. Mostra-se indispensavel para
inicio dos trabalhos que os paises litigantes concordem com a jurisdic&o da corte.414

O Acérdéo proferido pela Corte de Haia é definitivo e obrigatério, podendo
ser executério em circunstancias excepcionais. O artigo 94 da Carta da ONU prevé
que os Estados-membros se comprometem a cumprir as decisdes da ClJ e em caso
de recalcitrancia a outra parte pode denunciar ao Conselho de Seguranca, e este,
caso entenda necessario para assegurar a paz mundial, pode tomar as medidas
necessarias para que a decisé@o seja cumprida.415

N&o se pode deixar de citar os tribunais regionais especializados como a
Corte Europeia de Direitos Humanos, a Corte Interamericana de Direitos Humanos e

o Tribunal Penal Internacional, que cada vez mais adquirem importancia no cenério

411 REZEK, 1991, p.358/358.
412 MAZZUOLLI, 2010b, p.141.

413 REZEK, op. cit., p.359-361.

414 0 Estado autor de uma demanda evidencia sua submiss&o & autoridade da Corte pelo s6 fato de
ajuizar o pedido inicial. Citado, o Estado réu que por outro motivo ndo esteja obrigado a aceitar a
jurisdicdo da Corte prova essa disposicdo se, abstendo-se de rejeitar o foro, contesta 0 mérito".
(Ibid., p.361).

415 |hid., p.366.



150

internacional visto que tratam de violagdes de Direitos Humanos entre os Estados e
o Individuo.

Considerando que o Brasil participa do Sistema Regional Interamericano de
Protecéo dos Direitos Humanos, deve-se tecer alguns comentérios.#1¢ No a&mbito do
sistema regional interamericano, destaca-se a Convengdo Americana de Direitos
Humanos, assinada em San José, Costa Rica, em 1969, entrando em vigor em
1978. Somente Estados-membros da OEA podem aderir a esta Convengao, que
conta com 25 Estados-partes, tendo sido o Estado brasileiro um dos Estados que
mais tardiamente aderiram & Convencao (1992).

Na qualidade do principal instrumento do sistema interamericano, a Convengao
Americana assegura substancialmente um amplo catalogo de direitos civis e politicos.417
E sob esta perspectiva que se destaca a atuagéo da Comisséo e da Corte Interamericana
de Direitos Humanos.

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos tem sede em Washington
DC, é integrada por sete membros de alta autoridade moral e reconhecida versagao
em matéria de Direitos Humanos, que podem ser nacionais de qualquer Estado-
membro da Organizagdo dos estados Americanos. A comisséo é integrada por sete
membros, eleitos por um periodo de quatro anos, podendo ser reeleitos apenas uma vez.

A competéncia da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos alcanca:
a) todos os Estados-partes da Convengdo Americana, em relacdo aos Direitos
Humanos nela consagrados; b) todos os Estados-Partes da OEA, em relacdo aos
direitos consagrados na Declaracdo Americana de 1948.

A principal fungdo da Comisséo é a de promover a observancia e a protegdo
dos Direitos Humanos na América. Desta feita, para viabilizar a consecucéo de sua
principal fungdo, apresenta a Comisséo certas fun¢des secundarias. Assim, sdo também
funcdes da Comissédo*'8: - fazer recomendagfes aos governos dos Estados-partes
prevendo a adogdo de medidas adequadas a protecdo dos direitos previamente

mencionados; - procedimentos ndo contenciosos de busca de solugbes amigaveis

416 Todas as consideracfes sobre o sistema interamericano baseiam-se nas licdes de: PIOVESAN,
2006, p.63-85.

417 Como explicado no capitulo Il, item 2.1.3.

418 STEINER, Sylvia Helena de Figueiredo. A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e
suaintegracao ao processo penal brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p.54.
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para conflitos; - fungdes investigativas; - emissdo de opinides consultivas em relagéo
a interpretacdo da Convengdo ou de outros Tratados de protecdo aos Direitos
Humanos; - emissdo de opinides consultivas em relagdo a adequagéo dos ordenamentos
internos a Convencgdo ou aos demais Tratados de protecdo dos Direitos Humanos; -
preparar estudos e relatorios que se mostrem necessarios; - requisitar aos governos
informag®es relativas as medidas por eles adotadas concernentes a efetiva aplicagéo
da Convengdo; - examinar as peticdes encaminhadas por individuo ou grupos de
individuos, ou ainda entidade ndo governamental, que contenham denuncia de viola¢éo
a direito consagrado pela Convencgéao por Estado que dela seja parte; - submeter um
relatério anual a Assembléia Geral da Organizagdo dos Estados Americanos;
- e comparecer a todos os casos perante a Corte.

Ressalta-se, ainda, que a Comiss&o ndo tem o poder de coagir os Estados-
Membros & adogdo de medidas. Porém paira a forgca da Comisséo na publicacéo dos
abusos, bem como na competéncia de iniciar agdes contra os Estados-Membros em
representacao da vitima, perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Quanto ao Sistema de Peti¢do Inicial, qualquer pessoa, em representagao
pessoal ou de terceiros, bem como as Organizagdes Nao Governamentais possuem
legitimidade para peticionar perante a Comisséo.

S&o requisitos de admissibilidade da peticdo pela Comisséo: 1) o Estado
acusado devera ter violado um dos direitos estabelecidos na Convencdo ou na
Declaragdo Americana; 2) esgotamento dos recursos internos; 3) a apresentacao do
caso deve ser feita dentro de seis meses, a partir da data em que o presumido
prejudicado em seus direitos tenha sido notificado da decisdo definitiva; 4) a matéria da
peticdo ndo pode estar pendente de outro processo internacional; 5) a peticdo deve
narrar com precisao os fatos e deve ser acompanhada dos meios de prova necessarios.

Em caso de admissibilidade por parte da Comisséo, segue-se 0 seguinte
procedimento: 1) a Comisséo solicitara informagdes ao Governo; 2) o Governo devera
enviar as informacgdes solicitadas dentro de um prazo fixado pela comisséo; 3) néo
sendo arquivado o caso, a Comissao busca solucionar o problema de forma amistosa;
4) ausente a possibilidade de solugdo amistosa, fica estabelecido o prazo de trés meses
para que o caso seja solucionado pelas partes; ou seja, o caso remetido a Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

Apenas em 1998, o Brasil passou a aceitar a competéncia obrigatéria da Corte.

E composta por sete juizes, sendo que ndo pode haver mais de um juiz com a mesma
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nacionalidade. O mandato é de seis anos e com direito a uma reelei¢do. O quérum
para deliberacdo na Corte Interamericana de Direitos Humanos é de cinco juizes.

Como funcdes da corte elenca-se a fungdo Consultiva: concerne a interpretacdo
de normas da OEA e de outros tratados e também de interpretagdo da compatibilidade
desses com as legislagdes internas dos Estados. E a fungdo Contenciosa que nao
se estende automaticamente a todos os Estados-Membros da OEA, dependendo do
depdsito da carta de aceitagdo da jurisdicdo obrigatéria por cada um dos Estados-
Membros da Convencdo. Na Corte, ao contrario da Comissao, ndo ocorre o direito
individual de peticdo, admitindo apenas denuncias de Estados, ou denuncias
encaminhadas pela Comisséao.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos possui poderes mais amplos
que os da Corte Europeia. Se a Corte Interamericana decide que houve violagéo,
pode ordenar que a parte ofendida seja recomposta, ou, ainda, que seja indenizada.
As decisfes da Corte Interamericana de Direitos Humanos sdo mandatoérias e sdo
executadas nos Estados condenados, assim como qualquer outro titulo judicial.

Frisa-se, por fim, que consoante normas de direito internacional publico, ndo
se pode ordenar que os Estados se submetam a essas Cortes Internacionais caso
ndo o desejem. No entanto, tendo o Estado manifestado o consentimento quanto a
competéncia de um tribunal, deve-se cumprir a deciséo proferida, sob pena de cometer

ato ilicito.

3.4 CONCESSAO DE ASILO POLITICO

Esse principio tem a fung¢é@o de proteger os cidaddos que sdo vitimas de
perseguicdo. A palavra asilo deriva do latim "asylum", que por sua vez se origina de
um termo grego que significa "sitio ou local inviolavel". Pode ser na forma de asilo
politico, também chamado de diploméatico, ou na forma de asilo territorial, mas os
dois casos séo aplicados para crime politico. Trata-se de direito do individuo e direito

do Estado, que devido a sua soberania ndo é obrigado a conceder o asilo.
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Conforme Gigena Torres: "o asilo se origina em uma acéo instintiva do individuo,

necessidade biolégica de buscar amparo para salvar a vida ou a liberdade"419.

3.4.1 Asilo politico/diplomatico

O asilo politico emana da inviolabilidade e imunidade de jurisdicdo do agente
diplomatico. A inviolabilidade dos locais da misséo diplomética*?® deu ensejo a criagéo
do instituto do asilo diplomatico. A Convencéo Interamericana sobre Asilo Diploméatico,
de 1954, assinada em Caracas, define em seu artigo primeiro que o Asilo Diplomatico

é aquele:

outorgado em legac8es, navios de guerra e acampamentos ou aeronaves
militares, a pessoas perseguidas por motivos ou delitos politicos, sera respeitado
pelo Estado territorial, de acordo com as disposi¢cdes desta Convencéo.
Para os fins desta Convencao, legacdo é a sede de toda misséo diplomatica
ordindria, a residéncia dos chefes de missao, e os locais por eles destinados
para esse efeito, quando o numero de asilados exceder a capacidade
normal dos edificios. Os navios de guerra ou aeronaves militares, que se
encontrarem provisoriamente em estaleiros, arsenais ou oficinas para serem
reparados, ndo podem constituir recinto de asilo.421

Lembra-se que, acerca do asilo diplomético, constatam-se Convengdo de
Havana (1928), a Convencdo de Montevidéu (1933) e a Convengdo de Caracas
(1954), acima citada, a qual apresenta-se como o texto mais abrangente.

O asilo vale para os casos de criminalidade politica, na qual o objeto da afronta
ndo é um bem juridico tutelado e sim, uma maneira de autoridade baseada sobre

ideologia ou metodologia que cause confrontos graves no Estado Democrético.422

419 TORRES, Gigena apud MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de direito internacional
publico. 9.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1992. v.2. p.774.

420 sobre inviolabilidade das missbes diplomaticas, ver BROWNLIE, 1997, p.374/375.

421 RANGEL, Vicente Marotta. Direito e relagcdes internacionais: textos coligidos, ordenados e
anotados (com prologo). 8.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p.445.

422 REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. 8.ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2000. p.222.
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O asilo diplomatico € uma forma provisoria de asilo politico, encontrou sua
consagracdo na América Latina, onde foi regularmente instituido como instituicao
costumeira, consideravelmente mais do que na Europa, devido a grande instabilidade
existente nas instituicbes politicas, o que gerava maior possibilidade de proteger um
individuo considerado criminoso politico. O asilo diplomatico € abrangente apenas
na América Latina, tanto € que os Estados Unidos néo participam das Convencdes
sobre a matéria.423

A Convencgéo de Viena ndo faz mencédo ao asilo diplomatico, no entanto, a
expressdo "acordos especiais" constante no artigo 41 mostra a possibilidade de
interpretacéo no sentido de um reconhecimento bilateral do direito de conceder asilo
a refugiados politicos dentro da miss@o. Sustenta-se que a omissao ocorre devido a
auséncia do assunto na agenda, e a natureza do asilo manifesta-se como costume
regional latino-americano.424

Ressalta-se que o asilo diplomatico nunca sera definitivo, seu carater transitorio
ocorre, pois ele representa uma espécie de ponte para o asilo territorial, que alcanca
sua forma plena "no solo daquele mesmo pais cuja embaixada acolheu o fugitivo, ou
eventualmente no solo de um terceiro pais que o0 aceite"42.

O artigo 2.° da Convencéo sobre asilo diploméatico prevé que "todo Estado
tem o direito de conceder asilo, mas ndo se acha obrigado a concedé-lo, nem a
declarar por que o nega"#2. Portanto, ndo ha obrigatoriedade quanto & concessao
do asilo, é ato totalmente discricionario do Estado, relativo a sua soberania, também

néo esta sujeito a reciprocidade.42’

423 MELLO, 1997, p.780.

424 BROWNLIE, 1997, p.374/375.
425 REZEK, 2000, p.223.
426 RANGEL, 2005, p.445.

427 "N&o se pode falar em extraterritorialidade da missdo, uma vez que o asilado se encontra dentro
do territério do Estado cujas autoridades ele foge: apenas ele ndo encontra-se sujeito a jurisdicdo
do Estado territorial. A teoria da extrarterritorialidade foi completamente abandonada. Atualmente
fala-se em inviolabilidade e imunidade de jurisdicdo dos imdveis da missdo diplomatica, o que
fundamenta o asilo diplomatico, uma vez que o Estado territorial ndo pode mais submeter o
asilado a sua jurisdi¢do." (MELLO, op. cit., p.781).
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Vale lembrar que o asilo diplomético representa uma excecéo a plenitude da
competéncia que o Estado exerce em seu territorio, uma espécie de renuncia. Foi

instituido na América-Latina por conveniéncia politicas, e

nos paises que ndo reconhecem essa modalidade de asilo, toda pessoa
procurada pela autoridade policial que entre no recinto de misséo diplomatica
estrangeira deve ser de imediato restituida, pouco importando saber se se
cuida de criminoso politico ou comum.428

Frisa-se que as regras de direito diplomatico impediriam que policia invadisse o
recinto inviolavel, sem prévia autorizacao, todavia, ndo configuram forma de asilo.42°

A solidificagéo do instituto ocorreu em 1949, em virtude do caso Haya de la
Torre, quando este buscou abrigo na Embaixada da Colémbia em Lima no Peru,
apoés a derrota de um movimento politico contra o Peru. Asseverou o Peru que Haya
era criminoso comum, no entanto, a Coldmbia aduziu que cabia a ela decidir se se
tratava de crime politico ou comum. A Corte Internacional de Justica foi chamada a
se pronunciar no assunto, mas nao emitiu deciséo definitiva, o que contribuiu pra
que o asilado permanecesse cinco anos na Embaixada Colombiana. Esse caso foi
objeto de discussdo na Convencgéo de Caracas, e serviu de base para o entendimento
dos Estados sobre utilizar a inviolabilidade dos locais diplométicos para garantir os

direitos do criminoso politico.430

428 REZEK, 2000, p.223.

429 sobre arquivos, documentos e correspondéncia oficial e sua inviolabilidade, ver BROWNLIE,
1997, p.376.

430 WENDPAP, Friedmann; KOLOTELO, Rosane. Direito internacional. Rio de Janeiro: Elsevier,
2007. p.136.
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3.4.1.1 A concessao do asilo

Pode se dar em diversos locais, dentre eles, cita-se43!:

i) Nas LegacGes, que consoante definicdo no artigo 1.° da Convencéo de
Caracas sao a sede de toda missédo diploméatica ordinaria, a residéncia
dos chefes de misséo, e os locais por eles destinados para esse efeito,
quando o numero de asilados exceder a capacidade normal dos edificios.

ii) O asilo pode ser concedido pelo comandante de navios e aeronaves
militares, todavia 0s que se encontrarem em estaleiros, arsenais ou
oficinas para reparagéo nédo podem ser considerados locais de asilo.

iif) a concesséo pode ocorrer também em acampamentos militares. Frisa-se
gue nao sao considerados locais de asilo as sedes das organizacdes
internacionais, nem as dos consulados, e nem os automdveis da Missao

diplomatica.

Conceder-se-a asilo diplomatico somente a pessoas que sejam perseguidas

por delitos politicos, consoante artigo terceiro da Convencgao sobre asilo diplomatico:

N&o é licito conceder asilo a pessoas que, na ocasido em que o solicitem,
tenham sido acusadas de delitos comuns, processadas ou condenadas por
esse motivo pelos tribunais ordinarios competentes, sem haverem cumprido
as penas respectivas; nem a desertores das forcas de terra, mar e ar, salvo
guando os fatos que motivarem o pedido de asilo, seja qual for o caso,
apresentem claramente carater politico.432

Ressalta ainda o mesmo dispositivo que as pessoas mencionadas acima
"que se refugiarem em lugar apropriado para servir de asilo, dever&o ser convidados
a retirar-se, ou, ser entregues ao governo local, o qual ndo podera julga-las por
delitos politicos anteriores ao momento da entrega”. O asilo poderé ser concedido
apenas em casos de urgéncia, mas o tempo necessério para que o asilado parta do

pais com as garantias concedidas pelo governo do Estado territorial, para que

431 j): i), iii) baseia-se em MELLO, 1992, p.781-782.

432 RANGEL, 2005, p.445.
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permaneca em seguranca sua liberdade e integridade pessoal (artigo 5.° da Convengéo
de Caracas).433

A Convencao antes mencionada define casos de urgéncia em seu artigo 6.° como

aqueles que o individuo é perseguido por pessoas ou multiddes que nao
possam ser contidos pelas autoridades, ou pelas proprias autoridades, bem
como se encontre em perigo de ser privado de sua vida ou de sua liberdade
por motivos de perseguicdo politica e ndo possa, sem risco, por-se de outro
modo em seguranga.

E ainda, o artigo 7.° prevé que compete ao Estado asilante considerar ou
néo caso de urgéncia e ainda decidir se se trata ou ndo de crime politico.434

Apos a concessédo do asilo, a primeira obrigagéo do asilante é comunicar, de
preferéncia por escrito, as autoridades do Estado que concedeu asilo a tal individuo.
Entretanto, essa comunicacdo podera deixar de ser feita quando representar algum
perigo para a seguranca dos asilados.*3

O asilado ndo poderd desenvolver nenhuma atividade politica interna no
pais, conforme artigo 18 da Conven¢do“¥¢, nem podera praticar atos contrarios a
tranquilidade puablica. E, ainda, o asilante deverd impedir qualquer comunicacdo do
asilado com o exterior, nem permitir que este receba visitas, a ndo ser que sejam
entes familiares e o chefe da missdo conceda autorizagdo. Também nédo pode ser o
asilo "oferecido”, isso porque, o asilado deve atingir os locais de asilo por seus
proprios meios.437

A concesséo de asilo politico a estrangeiro é ato de competéncia do Presidente
da Republica que primeiramente concede o asilo e apds o Ministério da Justica lavra
termo fixando o prazo de estada do asilado no Brasil e, dependendo do caso
concreto, as condi¢gBes adicionais as quais ficara o asilado sujeito. Na sequéncia, no

prazo de trinta dias a contar da concessé&o do asilo, o asilado deveré registrar-se no

433 RANGEL, 2005, p.446.
434 Id.

435 MELLO, 1992, p.783.
436 RANGEL, op. cit., p.447.

437 MELLO, op. cit., p.783.
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Departamento de Policia Federal e identificar-se pelo sistema datiloscopico. Caso o
asilado precise se ausentar do pais, para apos reingressar, continuando na condig&o
de asilado, devera requerer autorizagdo do Ministro da Justica, assim como compete
ao Ministro da Justica a prorrogagéo dos prazos de estada do asilado.438

Caso o asilado abandone o pais, ndo podera pleitear novamente asilo, isso
porque a missdo diploméatica ndo é local que o asilado utiliza simplesmente para
lograr as autoridades do Estado territorial. O asilo pode ser prolongado, consoante
artigo 14 da Convencgdo caso necessério para coligir informacdes sobre fatos que
ponham em perigo a seguranca do asilo durante o trajeto para um pais estrangeiro.*3

Uma vez concedido o asilo, o pais ndo podera determinar o retorno do
asilado ao seu pais de origem, exceto por vontade do asilado. E continua o artigo

17, da referida Convencéo, que prevé:

o fato de o Estado territorial comunicar a autoridade asilante a intencéo de
solicitar a extradicao posterior do asilado ndo prejudicard a aplicagéo de
qualquer dispositivo desta Convencédo. Nesse caso, 0 asilado permanecera
residindo no territorio do Estado asilante até que se receba o pedido formal
de extradicdo, segundo as normas juridicas que regem essa instituicdo no
Estado asilante. A vigilancia sobre o asilado ndo podera exceder de trinta
dias. As despesas desse transporte e as da permanéncia preventiva cabem
ao Estado do suplicante.440

Por fim, vale citar o artigo 19 da Convencdo que explica o ndo desapa-
recimento do asilo em caso de rompimento das relacdes diplomaticas. Caso o
Estado territorial ndo conceda salvo-conduto para a saida dos asilados, esses serdo
entregues a guarda e protecdo de Misséo Diplomética de outro Estado. Na hipotese
de este outro Estado ndo aceitar, poderdo os asilados ser entregues a outro pais,
mesmo que ndo participe da Convencdo de Caracas, mas se disponha a manter

0 asilo.441

438 MORAES, Alexandre. Asilo politico. Disponivel em: <http://abadireitoconstitucional. blogspot.com/
2009/12/asilo-politico.html>. Acesso em: 19 nov. 2010.

439 MELLO, 1992, p.783.

440 |d.

441 |hid., p.784.
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3.4.2 Asilo territorial, externo ou internacional

O asilo territorial € a forma acabada, finalizada do asilo politico, € concedido
a aquele individuo que apoés cruzar a fronteira requereu ao Estado soberano asilante
tal beneficio.442

E aquele que o Estado concede aos individuos perseguidos dentro de seu
territério, € admitido em toda a sociedade internacional e esté previsto no artigo XIV

da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem:

1 - Todo homem, vitima de perseguicdo, tem o direito de procurar e de
gozar asilo em outros paises. 2 - Este direito ndo pode ser invocado em
caso de perseguicdo legitimamente motivada por crimes de direito comum
ou por atos contrarios aos objetivos eprincipios das nacdes unidas.443

Normalmente o candidato a asilo territorial ndo tera toda documentagéo
necessaria (passaporte, visto) para ingressar no outro pais. quando ele chega parece
um deportando em potencial, por isso, requer naguele momento, & autoridade, o
pedido de asilo. O Estado terrritorial, apds conceder-lhe o beneficio, providenciara
sua documentagao.+

A concessédo de asilo politico a estrangeiro é ato de soberania estatal, de
competéncia do Presidente da Republica, e, uma vez concedido, o Ministério da
Justica lavrara termo no qual serdo fixados o prazo de estada do asilado no Brasil e,
se for o caso, as condi¢cdes adicionais aos deveres que lhe imponham o direito
internacional e a legislacdo vigente, aos quais ficaré sujeito.

No prazo de trinta dias a contar da concessédo do asilo, o asilado devera
registrar-se no Departamento de Policia Federal, bem como identificar-se pelo sistema
datiloscépico. Em seu registro deverdo constar os seguintes dados: nome, filiagéo,
cidade e pais de nascimento, nacionalidade, data de nascimento, sexo, estado civil,

profiss@o, grau de instrugéo, local e data de entrada no Brasil, espécie e nUmero de

442 REZEK, 2000, p.222.
443 MELLO, 1992, p.774.

444 REZEK, op. cit., p.222.
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documento de viagem, namero e classificacdo do visto consular, data e local de sua
concessao, meio de transporte utilizado, bem como dados relativos aos filhos menores
e locais de residéncia, trabalho e estudo.

Quanto a obrigatoriedade do asilo, pode-se afirmar que mesmo tendo a
finalidade de proteger a pessoa humana, é um direito do Estado e n&o do individuo,
por isso € uma faculdade do Estado a concesséo ou ndo do asilo.

Realizada em 1954, na cidade de Caracas, a Convencdo Interamericana
sobre asilo territorial, estabelece em seu artigo 1.° que "todo Estado tem direito, no
exercicio de sua soberania, de admitir dentro de seu territorio as pessoas que julgar
conveniente, sem que, pelo exercicio desse direito, nenhum outro Estado possa
fazer qualquer reclamag&o™44s.

O fundamento do asilo esta previsto na Convencao Interamericana de Caracas,
baseando-se nos principios: i) cabe ao Estado decidir que entrem seu territorio os

individuos que bem entender; ii) no seu territério a sua jurisdi¢cdo € exclusiva.*46

3.4.3 Refugiados

O Brasil exerce um papel de consideragao na conjuntura internacional, como
ja afirmado acima, participa da Politica Internacional, em razdo de seu compromisso
e conduta com a diplomacia global junto a Organizagdo das Na¢des Unidas. Dessa
forma, o nosso pais sempre esteve preocupado com a implementagédo dos Direitos
Humanos, tornando-se um modelo para muitos paises do continente, pela maneira
que recepciona as leis internas da protecao ao refugiado.

As pessoas que tém direito a asilo territorial sdo denominadas refugiadas.
Segundo a Convencao de Viena de 1951447, refugiado € aquele que temendo ser
perseguido por motivos de raga, religido, nacionalidade, opinibes etc., encontra refagio

fora do pais de sua nacionalidade e que ndo pode, ou, em virtude de temor, n&do

445 RANGEL, 2005, p.449.
446 MELLO, 1992, p.776.

447 O Protocolo de Nova lorque, de 31 de Janeiro de 1967, foi adicional & Convencéo Relativa ao
Estatuto dos Refugiados, concluida em Genebra em 28 de Julho de 1951.
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quer valer-se da protecdo advinda do pais de origem. E, ainda, caso ndo tenha
nacionalidade e se encontra fora do pais onde detinha residéncia fixa, devido a
acontecimentos ou temor, ndo pode a ele retornar.448

Francisco Rezek diferencia refagio de asilo, para ele o status de refugiado ocorre
ndo em razdo de uma perseguicao politica, todavia, é caracterizado a partir da perse-
guicao por motivos de raga, religido ou de nacionalidade, ou mesmo pela participagao
em determinado grupo social ou por possuir determinada opinido politica. O motivo
gerador das situacdes de asilo politico e refugio é distinto, ou seja, enquanto o asilo
se aplica em situacdes de perseguicdo de modo completamente individual, o reflugio
tem por causa determinantes situagdes que alcangaram uma coletividade.*4°

Frisa-se que ndo é concedido asilo aqueles que cometem crime de guerra,
crime contra a paz ou contra a humanidade. Concede-se asilo aqueles que cometem
crimes politicos. O asilo se inicia a partir do ato de qualificagdo de um individuo
como refugiado, quem pratica tal ato é sempre o Estado soberano que concede ou
ndo asilo.?® Tal previsdo encontra-se no artigo 14 da Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem: 1) Toda pessoa, vitima de perseguicdo, tem o direito de procurar
e de gozar asilo em outros paises; 2) Este direito ndo pode ser invocado em caso de
perseguicdo legitimamente motivada por crimes de direito comum ou por atos

contrarios aos propdsitos e principios das Nag6es Unidas.45!

3.4.3.1 O Estatuto dos Refugiados

Em certas épocas, os refugiados apresentaram-se na sociedade internacional
como grande problema devido ao seu elevado nimero, foi 0 que ocorreu na Primeira
e na Segunda Guerras Mundial. Como consequéncia, foi instituido em 1950, pela

Assembléia Geral, no ambito do secretariado da ONU, o Alto Comissariado das

448 MELLO, 1992, p.776.
449 REZEK, 2000, p.198.
450 MELLO, op. cit., p.776.

451 RANGEL, 2005, p.438.
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NagOes Unidas para os refugiados.#>2 Ele tem a funcéo de prestar assisténcia aos
paises em relacédo aos refugiados, no sentido de ajudar sua incluséo e repatria-los.453

O Estatuto dos refugiados** determina o dever dos Estados em cooperar
com o Alto Comissariado das NagOes Unidas. Os refugiados possuem 0s mesmos
direitos e deveres que 0s estrangeiros, tém direito a propriedade, liberdade de religido,
de locomocgéo, podem exercer profissoes liberais, beneficiam-se da legislagéo trabalhista,
previdéncia social e educacdo publica, dentre outros. Quanto a taxas e impostos,
sdo assimilados aos nacionais. E no que se refere a naturalizagéo, esta deve ser
facilitada pelo Estado.4%®

O refugiado néo sofrera qualquer sanc¢éo penal por adentrar ilegalmente ao pais,
pois esté isento a restricdes da imigracdo, mas deve apresentar-se imediatamente as
autoridades do Estado que o recebe, demonstrando ter vindo do pais onde é perseguido.
Os refugiados devem respeitar as leis, regulamentos, ndo se intrometer na vida
publica do Estado e se adaptar com as medidas do pais que os recebem quanto as
medidas que estes tomem para manter a ordem publica.456

A Convengéo sobre asilo territorial elenca direitos e deveres aos refugiados:

a) garante ao asilado a liberdade de expressdo e de pensamento como
reconhecida aos demais habitantes do Estado, inclusive contra seu governo,
desde que os conceitos expressos ndo constituam propaganda sistematica
por meio do qual incite ao emprego da forca ou da violéncia contra o
governo do Estado que apresentar reclamacao; b) a liberdade de associacao
s6 podera ser restringida se a reunido estiver por objetivo promover o
emprego da for¢a ou da violéncia contra o governo do Estado que apresentar
reclamacéo; c) os que fizerem parte de movimentos subversivos poderdo
ser internados a uma distancia prudente das fronteiras do Estado que for
interessado; d) os internados s6 poderao sair do Estado de refugio comunicando
esse fato ao seu governo e sob condi¢cdo de ndo se dirigirem ao pais de
sua procedéncia.4>’

452 'O Alto Comissario é eleito pela Assembléia Geral, por proposta da Secretaria Geral. O mandato
€ de cinco anos. As despesas serdo financiadas por subvencdo no or¢camento da ONU e
doacgbes. Sua sede € em Genebra". (MELLO, 1992, p.777.)

453 |d.

454 Criado pela Convengdo de 1951, que entrou em vigor em 1954, e foi complementada pela
Convencao de Nova York em 1967.

455 |hid., p.778.

456 |d.

457 |d.
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O asilado deve, ainda, respeitar os principios e objetivos das Nag¢des Unidas.
Um Estado ndo pode proibir a entrada de uma pessoa que procure asilo em seu
territdrio, nem obriga-lo a retornar ao pais onde € perseguido. A Convencéo de 1951
declara que o Estado que abriga um asilado deve dar-lhe um documento de viagem
com validade por um ou dois anos, que sera reconhecido por todos os paises
signatarios. Porém, em razdes de seguranca nacional, para protecdo da populacéo, isso
pode ser mitigado. Por exemplo, no caso de uma massa de pessoas procurar asilo,
o Estado ndo esta obrigado a acolher todas, no entanto, deve proporcionar a elas
um asilo temporéario ou a oportunidade de poderem ir a outro Estado.*58

No ordenamento juridico brasileiro, o Decreto-lei n.° 941 de 1969, em seus
artigos 111 e seguintes, discorre acerca dos asilados, e entre as obrigacdes la descritas
esta que o asilado n&o pode retirar-se do Brasil sem comunicagéo prévia e obtencao
de visto.4%9

A Lein.° 6.815/1980 define a situag&o juridica do estrangeiro no Brasil, cria o
Conselho Nacional de Imigracéo, e prevé no artigo 28 que "o estrangeiro admitido no
territdrio nacional na condi¢édo de asilado politico ficara sujeito, além dos deveres que
Ihe forem impostos pelo Direito Internacional, a cumprir as disposi¢cdes da legislacéo
vigente e as que o Governo brasileiro lhe fixar". E, ainda, "o asilado ndo poderé sair
do Pais sem prévia autorizacdo do Governo brasileiro. A inobservancia do disposto
neste artigo importara na renuncia ao asilo e impedira o reingresso nessa condi¢do",

consoante art. 29.

3.4.4. O fimdo asilo

Quanto ao fim do asilo, poucas consideragbes devem ser feitas. O asilo
pode terminar por diversas causas, dentre elas, elenca-se: i) devido a naturalizagéo
do asilado no pais de refagio; ii) quando o refugiado parte do pais de refugio; iii) em

caso excepcional de expulsdo do pais de refugio; iv) caso termine a causa que

458 MELLO, 1992, p.778-779.

459 |bid., p.779. E tal matéria esta prevista ainda, nos artigos 138 e seguintes do Decreto n.° 66.689/70.
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ensejou o asilo; v) a fuga do asilado; vi) a morte do asilado; vii) a rendncia do asilo;

viii) a entrega do asilado como criminoso comum etc.

3.5 ESTUDO DE CASO - O CASO ZELAYA - HONDURAS

Em junho de 2009, teve inicio uma crise politica e diplomatica entre Brasil e
Honduras devido a um golpe de Estado que depOs o presidente eleito Manuel
Zelaya, sob a alegacdo de violagdo a Constituicdo daquele pais. Na sequéncia
Zelaya foi exilado na Costa Rica.

No més seguinte ao golpe, em 24 de julho de 2009, Zelaya tentou regressar a
Honduras, ocasido em que foi impedido de entrar no pais pelo exercito hondurenho.
Em 21 de setembro do mesmo ano o presidente deposto conseguiu retornar a
Honduras e dirigiu-se & Embaixada do Brasil, em Tegucigalpa. A partir disso, Manuel
Zelaya quedou-se refugiado na embaixada brasileira, criando uma crise entre estes
dois paises, com reflexos politicos e juridicos, envolvendo principios comuns ao
Direito Internacional e ao Direito Constitucional brasileiro.

Os responsaveis pelo golpe afirmam ter provas cabais para processar
Zelaya por violagdo da ConstituicAo hondurenha, todavia eles atuaram ilegalmente,
desrespeitando o principio do devido processo legal, a partir do sequestro do presidente
deposto, exilando-o do pais.

O governo hondurenho assevera que Zelaya teria afrontado a Constituicao
ao propor reeleicdo, violando os termos do art. 239 da Constituicdo de Honduras,
cuja sancao é perda do cargo.

Verifica-se que o art. 239, tem a seguinte redagdao, in verbis:

ARTICULO 239- El ciudadano que haya desempefiado la titularidad del
Poder Ejecutivo no podra ser Presidente o Designado.

El que quebrante esta disposicion o proponga su reforma, asi como
aquellos que lo apoyen directa o indirectamente, cesaran de inmediato en el
desempefio de sus respectivos cargos, y quedaran inhabilitados por diez
afios para el ejercicio de toda funcién publica’.460

460 Disponivel em: <hitp:/pdba.georgetown.edu/Constitutions/Honduras/hond05.html>. Acesso em:
03 jan. 2011.
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O alojamento do presidente hondurenho na embaixada brasileira relaciona-se
com os institutos juridicos do asilo politico, do refugio, assim como com o principio
constitucional da N&o-intervengdo.*1 Como exaustivamente exposto no item 3.4 do

capitulo 3, o asilo politico € conceituado como

o acolhimento, pelo Estado, de estrangeiro perseguido alhures — geralmente,
mas ndo necessariamente, em seu proprio pais — por causa de dissidéncia
politica, de delitos de opinido, ou por crimes que, relacionados com a seguranga
do Estado, néo configuram quebra do direito penal comum.462

Por sua vez, o reflugio se refere ao acolhimento dado ao individuo que esta
sofrendo persegui¢cbes por questdes raciais, religiosas, de nacionalidade, grupos
sociais, por opinides politicas, ou pela violagdo dos direitos humanos.

A inviolabilidade da representacdo diplomética, em decorréncia do artigo 22
da Convencdo de Viena sobre Rela¢gBes Diplomaticas de 1961, internalizado no
Brasil pelo Decreto n.° 56.435/1965 é respeitada por todos os paises, mesmo em
situacdes de crise de ordem interna. Dessa forma, a Embaixada Brasileira de Honduras
é territério hondurenho, contudo protegido nos termos da referida Convengéo. O que
se deve destacar é que esta inviolabilidade tem a funcdo de proteger a misséo
diplomatica e ndo manter no pais acreditado, pessoas ja exiladas.

Em respeito aos principios da independéncia nacional, da autodeterminagéo
dos povos e da ndo intervengao, o Brasil ndo poderia conceder abrigo a um cidadéo
e, desobedecendo a Convencdo de Viena, inseri-lo na Embaixada encontrada no
Estado que o exilou.

A partir da andlise dos institutos do Asilo Politico e do Refagio, percebe-se
que o abrigo dado pela embaixada brasileira a Manoel Zelaya n&do caracterizou
refigio nem asilo politico, seja na modalidade territorial, seja na diplomatica, pois tais
institutos juridicos possuem como objetivo final o acolhimento do individuo em
Estado distinto daquele em que esta sofrendo a perseguicéo e (ou) risco a liberdade
ou avida. No caso em tela, a intencdo de Zelaya foi a de permanecer em seguranca

no proprio territério hondurenho.

461 Explorado no capitulo 3, item 3.2.

462 REZEK, 2000, p.205/206.
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Dessa forma, em uma primeira andlise, entende-se que o abrigo dado ao
presidente deposto violou o principio constitucional da ndo-intervengdo, ndo cabendo,
neste aspecto, andlise da legalidade ou nédo da retirada de Zelaya de Honduras, pois
um ato ilegal néo justifica a pratica de outro. O que se verifica é que, ao Brasil,
caberia acolher o ex-presidente hondurenho, se este tivesse buscado abrigo na
embaixada para deixar o pais, ou requerido prote¢&o no territorio brasileiro, contudo,
auxiliar seu retorno da Costa Rica & Honduras nédo é cabivel, o que violou o principio
da ndo intervengao.

Por outra vertente, pode-se afirmar que o principio da ndo intervengdo néo é
absoluto e a ingeréncia, em outro Estado, pode ser efetuada em situagdes excepcionais.
O caso de Honduras trata-se justamente de uma dessas situagcdes excepcionais,
pois a legitimidade do governo de Micheletti, que rompeu a ordem constitucional
hondurenha, ndo foi reconhecida por pais algum do mundo, inclusive, tendo sido
condenado pela ONU.

Portanto, ao receber Zelaya, o governo brasileiro defendeu o principio
democrético e da ordem institucional contra golpes de Estado, sendo coeso com 0s
costumes adotados pela comunidade internacional.

Pode-se comparar o0 presente caso com abrigo concedido ao politico peruano
Haya de La Torre463, que, perseguido em seu proprio pais, pediu refagio na embaixada
da Colombia em Lima, onde permaneceu por cinco anos.

Na viséo de Celso Amorim, Ministro das RelagBes Exteriores a época dos fatos:

No caso de Honduras, nossa postura inicial foi de veemente condenagéo ao
golpe de Estado que derrubou o presidente Zelaya, em consonancia as
decisdes da ONU e da OEA sobre a matéria. S6 fomos envolvidos mais
diretamente na questdo quando o presidente constitucional do pais apareceu
em nossa embaixada em Tegucigalpa. Tenho a conviccdo de que a firmeza
da posicao brasileira contribuiu para que houvesse evolugdo no dialogo
entre os golpistas e o presidente deposto e, portanto, para evitar um maior
derramamento de sangue.

463 Caso ja descrito no capitulo 3, item 3.4.
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O Brasil favorece sempre o didlogo. O presidente Lula, com sua histéria de
lider sindical, ajudou a tornar essa caracteristica da diplomacia brasileira
ainda mais pronunciada em seu governo. Portanto, quando as partes
envolvidas em uma questao entendem que o Brasil pode facilitar o dialogo —
em geral porque mantemos interlocucdo em alto nivel com todos —, nos
procuramos contribuir.464

A Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) se posicionou a respeito na
Resolucdo n.° 953 aprovada pelo Conselho Permanente no dia 28 de junho de 20009,
na qual condenou o golpe de Estado contra o governo constitucional de Honduras
e a detencdo arbitraria, assim como expulsdo do pais do Presidente Zelaya, isso
independentemente da provocagdo de uma alteragdo inconstitucional da ordem
democrética, exigindo o imediato retorno seguro de José Manuel Zelaya inclusive as

suas fungdes constitucionais. Consta na resolugéo 953:

O CONSELHO PERMANENTE DA ORGANIZAGAO DOS ESTADOS
AMERICANOS,

CONSIDERANDO a grave situacéo vivida pela Republica de Honduras em
virtude do golpe de Estado contra o Governo do Presidente José Manuel
Zelaya Rosales, que provocou uma alteracéo inconstitucional da ordem
democratica, que rechaca e repudia;

PREOCUPADO com a ruptura da ordem constitucional na Republica de

Honduras;

REAFIRMANDO a importancia do respeito irrestrito aos direitos humanos e

as liberdades fundamentais bem como ao principio da ndo-intervencao nos

assuntos internos de outros Estados;

REITERANDO os principios estabelecidos na Carta da Organizagdo dos

Estados Americanos e na Carta Democratica Interamericana sobre o

fortalecimento e a preservacdo da institucionalidade democratica nos

Estados membros; e

RECORDANDO a resolucdao CP/RES. 952 (1699/09), de 26 de junho de

2009, sobre a situacdo em Honduras,

RESOLVE:

1. Condenar energicamente o golpe de Estado ocorrido na manha de hoje
contra o governo constitucional de Honduras e a detencéo arbitraria e
expulsdo do pais do Presidente Constitucional José Manuel Zelaya Rosales,
gue provocou uma alteracao inconstitucional da ordem democratica.

2. Exigir o imediato, seguro e incondicional retorno do Presidente José
Manuel Zelaya Rosales as suas fungdes constitucionais.

3. Declarar que ndo sera reconhecido nenhum governo que decorra dessa
ruptura inconstitucional.

4. Incumbir o Secretario-Geral de se fazer presente, com urgéncia, na
reuniao do Sistema de Integracdo Centro-Americana (SICA) que sera
realizada em Managua, Nicardgua e de, em conformidade com o artigo
20 da Carta Democrética Interamericana, levar adiante todas as consultas
gue sejam necessarias com os Estados membros da Organizacao.

464 AMORIM, Celso. Politica externa é uma politica pablica como as demais. Esta sujeita a
expressdo das urnas. Entrevista. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/003/00301009.jsp?
ttCD_CHAVE=14709>. Acesso em: 03 jan. 2011.
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5. Condenar energicamente todo ato de violéncia, especialmente a detencdo
arbitraria denunciada da Secretaria de Estado das Relacdes Exteriores,
Patricia Rodas, e de outros membros do Gabinete de Ministros, bem
como do Prefeito de San Pedro Sula e outras pessoas afetadas, e exigir
gue se respeite sua integridade fisica e que sejam libertados imediatamente.

6. Convocar um periodo extraordinario de sessdes da Assembléia Geral da
OEA, a ser realizado na sede da Organizacao na terca-feira, 30 de junho
de 2009, que devera aprovar as decisGes que julgue adequadas, em
conformidade com a Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, o
Direito Internacional e as disposi¢es da Carta Democratica Interamericana.

7. Encarregar o Secretario-Geral de encaminhar esta resolu¢éo ao Secretario-
Geral das Nagdes Unidas.46°

A Assembleia Geral da ONU, por sua vez, seguiu 0 mesmo caminho e, no
dia 30 de junho de 2009, condenou o golpe de Estado em Honduras, requerendo o
retorno da ordem constitucional ao status quo ante.466

Conclui-se que, mesmo a prote¢cédo dada pelo Brasil a Zelaya ndo tendo se
enquadrado em uma categoria juridica especifica, foi legitima, considerando a defesa
da democracia e da ordem institucional em face de golpes de Estado e, também,

porque foi confirmada pela comunidade internacional.

465 Disponivel em:< http://Aww.oas.org/CONSEJO/pr/resolucoes/res953.asp>. Acesso em: 03 jan. 2011.

466 Nesse sentido: <http://www.un.org/apps/sg/sgstats.asp?nid=3948>, Acesso em: 03 jan. 2011 e
<http://www.0as.org/ CONSEJO/pr/resolucoes/res953.asp>. Acesso em: 03 jan. 2011.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo, elaborado a sombra do modelo constitucional da Constituicdo
Brasileira de 1988, e nos termos dos principios internacionais que regem a Republica
Federativa do Brasil nas suas Relac¢des Internacionais, objetivou, a partir dos principios
elencados no artigo 4.° e incisos, a descricdo e interpretacdo da independéncia
nacional, prevaléncia dos Direitos Humanos, autodeterminacédo dos povos, nao
intervencdo, igualdade entre Estados, defesa da paz, solucdo pacifica de conflitos,
repudio ao terrorismo e ao racismo, cooperagdo entre 0S povos para o0 progresso da
humanidade e concesséo de asilo politico.

Ao final desta dissertagdo, faz-se imprescindivel abordar algumas questfes
de impacto para a hipétese trazida a estudo. Os principios aqui tratados podem ser
analisados separadamente, como se fez ao longo do texto, mas também devem ser
interpretados como um todo, considerando a unidade e a harmonizagdo da Constituigao.
Isto €, como norma constitucional, devem ser analisados de forma integrada e nao
isoladamente, de maneira a evitar eventuais contradicdes aparentemente existentes.

Os bens constitucionalmente protegidos no artigo 4.° foram interpretados
conforme o Direito Internacional, visto que constituem principios participantes do
nucleo desta disciplina; todavia, em caso de conflito ou concorréncia, devem ser
tratados de maneira que a afirmagé@o de um n&o implique o sacrificio do outro, o que
s6 se obtém na aplicacdo ou na pratica do texto.*6”

Por outro lado, as normas constitucionais repercutem na ordem juridica
internacional, pois limitam e regulamentam as atividades externas do Estado. No
presente caso, a norma constitucional tera seu contetdo fixado pelo Direito Internacional,
para, a partir dele, encontrar fundamento no Direito Interno. Por isso, outro conceito
importante na matéria é o principio instrumental da proporcionalidade ou razoabilidade,

o qual resulta, algumas vezes, no processo de ponderagéo de normas, bens ou valores.

467 principio da Concorréncia ou da Harmonizac&o, nesse sentido: COELHO, Inocéncio Martires.
Interpretacao constitucional. Porto Alegre, Sérgio A. Fabris, 1997. p.91.
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A independéncia nacional esta situada no inciso | do artigo 4.°, por um motivo
mais do que relevante, por se apresentar como o principio basico da relagéo entre
Estados, da qual derivam todos os outros, formando um sistema completamente
coerente. Os direitos de as nagdes se autogovernarem como julgar oportuno, nenhuma
tendo legitimidade para imiscuir-se no governo da outra, constituem decorréncia bésica
da liberdade e da independéncia entre os Estados.

A igualdade entre Estados é regra firmada na ordem juridica no plano
internacional, e é trazida ao ordenamento interno no artigo 4.°, V, para afirmar que
mesmo com todas as diferengas existentes entre Estados soberanos, estes devem
ser tratados de maneira isondmica, considerando a sociedade pluralista atual.

Na sequéncia analisaram-se a autodeterminagéo dos povos e sua fungdo como
regente do Brasil no exterior; importante salientar que, mesmo com a globalizag&o
crescente e constante, no contexto de supranacionalidade em que vivemos, deve-se
preservar o direito de o Estado soberano se autogovernar. Nao se pode aceitar que
regras de direito internacional venham a interferir nessa liberdade substancial que
todos os Estados detém para efetivar sua cidadania interna.

Apos a analise desses trés principios foi explicado brevemente um caso de
grande repercussd@o no pais, o chamado "Caso Cesare Battisti", o qual envolve os
principios do Asilo Politico (tratado no ultimo capitulo), independéncia nacional —
soberania e autodeterminagdo dos povos.

A prevaléncia dos Direitos Humanos é o principio que demonstra, de maneira
aberta, a preocupacado constitucional com os valores intrinsecos da dignidade e da
igualdade da pessoa humana. A Constituicdo também se preocupa com estes valores
de Direitos Humanos no artigo 5.°, e principalmente no que se refere a incorporacéo
dos tratados internacionais que versem sobre Direitos Humanos nos §§2.° e 3.°.
Outros dispositivos constitucionais foram utilizados para embasar esse principio, tais
como o artigo 109 da Constituicdo e o artigo 7.° do ADCT, que preveem, respectivamente,
a incidente de descolamento de competéncia em caso de grave violagédo aos Direitos
Humanos e a criagdo do Tribunal Penal Internacional. Por fim, ndo se olvidou de
mencionar a competéncia obrigatoria da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
e como se sucede seu iter procedimental.

A cooperagao entre 0s povos para o0 progresso da Humanidade representa uma
cldusula de abertura no ordenamento juridico péatrio. Para andlise desse principio, foi

utilizada a importante conceitua¢éo de Estado Constitucional Cooperativo, elaborada
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por Peter Haberle, assim como 0s mecanismos que séo utilizados para que realizem
os Direitos Humanos num Estado que tem como caracteristica a cooperagéo.

Nesse mesmo item do segundo capitulo foi explorada a nocdo de integracdo
em conjunto com a cooperagdo, para que se pudesse adentrar no principio
estabelecido no paragrafo Gnico do artigo 4.° da Constituicéo, isto €, o principio da
integracdo latino-americana. O paragrafo Unico representa uma norma de alcance
geral, que pode ser considerada clausula autorizatoria, porém vaga, para a formacao
da comunidade-latino-americana; dessa forma, restou imprescindivel a analise do
Mercosul, suas caracteristicas, dificuldades, retrocessos e avangos para a formacgao
de uma comunidade latino-americana das nagoes.

O repudio ao terrorismo e ao racismo possui grande relevancia na politica
externa exercida pelo Brasil, pois sdo os males mais intimidadores que a sociedade
pode sofrer. Por isso a importancia dos conceitos discorridos quando explorado esse
principio. Apos a descricéo e conceituagdo desses principios, analisou-se o0 emblematico
"Caso Ellwanger".

Na parte seguinte, derradeiro capitulo, foi avaliado o principio da defesa da
paz, o qual foi interpretado em conjunto com a solucdo pacifica dos conflitos e a ndo
intervencdo, ja que estes sdo caminhos percorridos para que se alcance a paz.
Quanto a conceituacao, foi utilizada a classica obra de Kant — A paz perpétua, para
elaborar um conceito e entendé-lo nos termos do que pregam os tratados internacionais
que se debrugam sobre a paz.

A ndo intervengcdo representa, além de uma forca de mirar a paz, um
respeito a independéncia nacional, a soberania dos Estados. Para demonstrar
tamanha significancia, foi utilizada a Carta das Nag¢des Unidas e da Organizagéo dos
Estados Americanos, as quais, assim como a ConstituicAo Brasileira, priorizam o
principio. Nesta linha, foi explicada quais as ocasides em que a intervencdo é
tolerada, como, por exemplo, no caso de intervencdo para a protecdo dos Direitos
Humanos etc.

A solucéo paciifica dos conflitos é principio que busca a paz e a seguranca
internacionais; nesse principio foram analisados os meios politicos de solucdo
controversa e 0s meios juridicos. A politica é o substrato maior da diplomacia em
qualquer circunstancia. Esses meios diferem dos jurisdicionais, pela auséncia de um

compromisso elementar com o primado do direito.
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Por fim, foi esmiucado o principio da concesséo do asilo politico, o qual tem
a funcéo de proteger os cidaddos vitimas de perseguicdo politica. Para tanto, foi
observado que o asilo politico € uma prética que foi consolidada fortemente apenas
na Ameérica Latina, e como de direito consuetudinario. Foram descritas as duas
formas de asilo, diplomético e territorial, sendo que a primeira trata-se de uma simples
etapa para se alcangar a segunda.

Os principios elencados no artigo 4.° da Constituicio Federal de 1988 e
descritos nesta dissertagdo formam uma base fixa e traduzem a preocupagdo do
ordenamento juridico brasileiro em participar ativamente da sociedade internacional
e das relagOes internacionais. A intencdo primordial do dispositivo constitucional
mencionado € convivéncia pacifica do Estado Brasileiro na sociedade internacional,
partindo da Soberania e Independéncia nacional, englobando os demais principios

aqui interpretados, para alcangar a manutencéao da paz.
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