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Sessao de Abertura

Mestre de Ceriménias: Senhoras e Senhores, muito bom dia.
Vamos convidar para compor a Mesa da Sessdo de Abertura, o Ministro
de Estado, interino, das Relacoes Exteriores, Embaixador Samuel Pinheiro
Guimaries; o Embaixador Almir Franco de Si Barbuda, Subsecretario-
Geral do Servico Exterior do Ministério das Relagoes Exteriores; o
Embaixador Fernando Guimaries Reis, Diretor do Instituto Rio Branco;
o Ministro Carlos Henrique Cardin, Diretor do Instituto de Pesquisas de
Relagdes Internacionais; e o Professor Antonio Paulo Cachapuz de
Medeiros, Consultor Juridico do Ministério das Rela¢oes Exteriores. Com
a palavra o Professor Antonio Paulo Cachapuz de Medeiros, Consultor
Juridico do Ministério das RelacGes Exteriores.

Antonio Paulo Cachapuz de Medeiros — Consultor Juridico
do Ministério das Relagdes Exteriores: Excelentissimo Senhor Ministro
de Estado, interino, das Relacoes Exteriores, Embaixador Samuel Pinheiro
Guimaraes; Excelentissimo Senhor Embaixador Almir Franco de Sa
Barbuda, Subsecretario-Geral do Servico Exterior; Excelentissimo Senhor
Diretor do Instituto Rio Branco, Embaixador Fernando Guimaraes Retis;
Excelentissimo Senhor Diretor do Instituto de Pesquisas de Relacbes
Internacionais, Ministro Carlos Henrique Cardin; Excelentissimo Professor
Antonio Augusto Cancado Trindade, Ex-presidente e Juiz da Corte
Interamericana de Direitos Humanos; Senhores Embaixadores,
Conferencistas e Debatedores; Senhores Membros do Corpo Diplomatico
Estrangeiro; Senhores Diplomatas; Senhores Professores e Alunos do
Instituto Rio Branco; Senhores Professores e Alunos de numerosas
Institui¢oes de Ensino; Senhora Procuradora Regional da Unido; Senhoras
e Senhores.

O debate de temas importantes do Direito Internacional Pablico
¢ de indiscutivel importancia para a Diplomacia Brasileira, para o Instituto

*
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Rio Branco e para aqueles que lidam com a Ciéncia Juridica, seja em
atividades legislativas, forenses, ou académicas. A sociedade global dos
nossos dias permitiu um desenvolvimento sem precedentes do Direito
Internacional. A marcha de processos de integracdo, por razdes econdmicas,
politicas, estratégicas ou culturais, e que resultam em formas de
solidariedade e de cooperacdo qualificadas, como as representadas pela
Unido Furopéia e pelo Mercosul, renovou, dinamizou e popularizou o
Direito Internacional.

Por outro lado, o Direito Internacional deixou de ser apenas um
direito das relagdes bilaterais ou multilaterais entre os Estados, para se
tornar em um direito cada vez mais presente nos organismos internacionais.
O Direito Internacional, ademais, passou a extravasar o ambito das relagoes
entre os Estados e penetrou em quaisquer matérias relativas, tanto ao Direito
Interno, como ao préprio contexto das relagGes internacionais.

No plano do Direito Interno, o Direito Internacional assumiu
tarefas de regulamentacio e de solu¢io de problemas, como os problemas
relativos a saude, ao trabalho e 20 meio-ambiente. Acima de tudo, o Direito
Internacional ganhou uma face humanizadora com o nascimento do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, notadamente com uma arquitetura
normativa de protecao de direitos, nascida com o advento da Carta das
Nacoes Unidas, desenvolvendo-se com a Declaracio Universal dos Diteitos
do Homem e com os inumeros Tratados Internacionais de Protecdo aos
Direitos Humanos surgidos no cenario internacional apés esse periodo.

Uma caracteristica que se destaca também nesse desenvolvimento
histérico € a codificagiao do Direito Internacional, merecendo destaque o
que prescreve o Artigo 13, Paragrafo 1°, alinea (a) da Carta da ONU,
segundo o qual um dos propésitos das Nagoes Unidas ¢é o de “incentivar
o desenvolvimento progressivo do Direito Internacional e a sua
codificagdo”. Para a realizacdo de tais finalidades, a ONU tem impulsionado
os trabalhos das suas Comissoes de Direito Internacional, de Direito do
Comércio Internacional e de Direitos Humanos. Varios sio os textos
internacionais contemporaneos, concluidos sob os auspicios de tais
comissoes, como as grandes convengdes modernas de Direito Internacional
Publico, de Direito Internacional de Direitos Humanos e de Direito
Internacional Privado.
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Por dltimo, cabe destacar a jurisdicionalizagio do Direito
Internacional contemporineo. Na medida em que se desenvolvem as Regras
de Protecdo do Direito Internacional de Direitos Humanos, avulta a criagio
de Tribunais Internacionais de variada natureza. Cada vez mais, procura-
se superar os regimes das clausulas facultativas rumo a institucionalizacdo
e imposicio da jurisdi¢io internacional obrigatéria. O Brasil, por exemplo,
reconheceu recentemente a competéncia obrigatéria da Corte
Interamericana de Direitos Humanos e emendou a sua Constituicao para
aceitar a jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional. Esses pontos que,
entre muitos outros, evidenciam a expansiao e o relevo do Direito
Internacional, conduzem também a necessidade de atualizacio do
conhecimento de seus institutos.

Esse evento, que hoje se inicia no Itamaraty, foi concebido pelo
Embaixador Samuel Pinheiro Guimaraes.

Permita-me assim, Senhor Ministro de Estado, enaltecer a sua
iniciativa de abrir as portas do Itamaraty a comunidade juridica, para que
os conhecimentos de Direito Internacional sejam aprofundados.

Agradeco a Vossa Exceléncia pela eleicio do Direito Internacional
como tema das Jornadas, bem como, pela colaboragio que deu no
planejamento e na execu¢ao das mesmas.

O apoio da Funda¢iao Alexandre de Gusmao e do Instituto Rio
Branco também foi fundamental para que a idéia se tornasse realidade.

Nos proximos trés dias, serdo aqui apresentados e debatidos temas
do maior significado: a “Reforma das Nagoes Unidas”, a “Evolucio da
Justica Internacional”, a “Solucao de Controvérsias”, o “Direito dos
Tratados” e a “Protecao Internacional dos Diteitos Humanos™.

Muito agradeco, também, aos professores e diplomatas que
atenderam ao nosso convite e se prontificaram em participar da nossa

Jornada.

O Itamaraty, com essa iniciativa, retoma os seus contatos historicos
com o desenvolvimento dos estudos do Direito Internacional no Brasil.

*
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A Sociedade Brasileira de Direito Internacional, aqui representada
pelo seu ilustre Presidente, Professor Anténio Celso Alves Pereira,
conferencista do dia de hoje, criada em 1914, foi instalada no Ministério
das Relacoes Exteriores em 1932, sendo Chanceler Afranio de Melo Franco
e, por muitos anos, permaneceu em funcionamento no Palacio do Itamaraty
no Rio de Janeiro.

O interesse pelo Direito Internacional Publico nos meios
académicos € intenso na atualidade. Muitos sao os institutos, sociedades e
centros dedicados ao estudo dessa area do Direito que surgiram em varios
Estados da Federagio nos tltimos tempos. O Itamaraty precisa canalizar
os estudos académicos para fundamentar iniciativas diplomaticas que
conduzam o Brasil a uma posi¢ao cada vez mais respeitada no cenario
internacional.

Senhores Conferencistas, Senhores Debatedores, demais dignos
participantes desta Jornada, sejam todos muito bem-vindos. Muito
obrigado.

Mestre-de-Cerimdnias: Com a palavra o Ministro de Estado,
interino, das Rela¢Ges Extetiores, Embaixador Samuel Pinheiro Guimaraes.

Embaixador Samuel Pinheiro Guimarides — Ministro de
Estado, interino, das Rela¢des Exteriores: Bom dia a todas ¢ a todos.
Eu queria agradecer muito a presenca de todos os senhores Conferencistas,
Debatedores e Embaixadores; do Professor Antonio Paulo Cachapuz de
Medeiros, organizador destas Jornadas, que conduz ha varios anos a
Consultoria Juridica do Itamaraty; do meu querido amigo Professor Antonio
Augusto Cangado Trindade, que muito nos honra com sua presenga; do
Diretor do Instituto Rio Branco, Embaixador Fernando Guimaraes Reis;
e do Diretor do Instituto de Pesquisas de Relagdes Internacionais do
Itamaraty, Ministro Cardin. Queria mencionar também a presenca da
Doutora Hélia Bettero, Procuradora Regional da Unido, que também muito
nos honra com a sua presencga; e do Professor Antonio Celso Alves Pereira,
Presidente da Sociedade Brasileira de Direito Internacional, e meu querido
amigo. Eu no sei se ¢ muito habil citar os nomes porque posso me esquecer
de alguns, mas ndo importa. Eu desejo que todos os presentes se sintam
saudados.
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Eu queria dizer que a realizagdo dessas Jornadas de Direito
Internacional tem uma importancia muito grande para nés, bem como
aproveitar a ocasiao para fazer algumas reflexdes sobre as relacGes entre o
Direito Internacional Publico, a atividade diplomatica, e a propria politica
externa.

As vezes certos conceitos ficam um pouco perdidos, mas acho
oportuno lembrar que, para nés, diplomatas, hd uma inevitavel necessidade
da norma juridica para reger as relacSes entre os Paises, os individuos, os
grupos sociais e as empresas. Nao hd como escapar disso. Isso ¢
absolutamente necessario, na propria medida em que, ha diferencas entre
Estados ¢ individuos: diferencas de interesses economicos, diferencas entre
os interesses do Estado e das empresas, e assim por diante.

Mas, esse é um processo politico. Todo o titular do direito que nao
se interessa pelo processo politico esta deixando de lado algo que é essencial
porque a norma juridica é elaborada em um processo politico dentro da
sociedade. Ela nio surge apenas do conhecimento juridico, mas surge do
embate de forgas entre os diferentes setores da sociedade para elaborar a
lei. Essas normas juridicas sio necessariamente implementadas pelos
Estados. Todos aqueles também que julgam que o Estado esta em vias de
desaparecimento também estiao profundamente equivocados, a meu juizo.
Nao ha nenhuma outra entidade dentro da sociedade que possa
implementar, fazer com que os agentes sociais obede¢cam as normas
juridicas, a nao ser o Hstado. O Estado tem monopdlio do uso da forca
dentro do territério do pais para executar as normas que foram elaboradas
a partir de um processo politico. Naturalmente, também a partir do
conhecimento juridico, mas, através de um processo politico de embate de
vontades dos diferentes grupos da sociedade. O que ocorre é que, em
nivel internacional, as normas s6 podem ser executadas dentro dos
territérios nacionais pelos Estados Nacionais. Hoje em dia, ndo ha como
fazer com que as normas sejam executadas por outros Estados. E necessario
que a norma juridica seja incorporada ao ordenamento juridico nacional
para que ela tenha validade. Essa € a situacio basica, hoje.

A questao ¢é que, na medida em que se desenvolveram de forma

extraordinaria as relacdes entre individuos e empresas que residem em
Estados distintos, que tém interesses em Estados distintos, se tornou cada

*
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vez mais necessario a negociagiao de normas que rejam, que organizem e
definam as relagdes entre individuos, entre empresas, entre agentes estatais,
entre entes estatais, pessoas juridicas de Direito Publico, entre si, devido a
diversidade enorme dessas relagdes e a sua crescente ¢ enorme
complexidade.

A definicao dessas relagdes constitui, na realidade, um processo
politico entre os Estados, entre os representantes dos Estados, que sao os
diplomatas. A atividade basica da diplomacia ¢ a negocia¢cao de normas
juridicas para definir as relagoes entre o seu Estado e os demais Estados,
bem como dos Estados entre si, entre as empresas que operam e que
afetam os outros Estados na sua atividade e entre as pessoas. No fundo,
nao ha outra razido maior da nossa atividade. Vejam aqueles atos que
parecem que nao sao atos juridicos, como um memorando de entendimento,
uma declaragdo, um comunicado final, uma declaracio conjunta, mas, eles
criam obriga¢bes, de maior ou menor forca. Naturalmente, aquelas
obrigacdes que estdo incluidas nos textos dos tratados, quando vém a ser
incorporadas a ordem juridica interna, passam a fazer parte dessa ordem e
podem ser implementados através do monopolio da forc¢a, que ¢ detido
pelo Estado.

Toda e qualquer teoria sobre a substituicdo do Estado por
organizagbes niao-governamentais ou por empresas transnacionais, ¢
profundamente equivocada, a meu juizo naturalmente. Nio existe na
sociedade internacional, nem na sociedade nacional, entidades que possam
substituir os Estados para fazer valer direitos, para fazer valer normas de
relacionamento entre os agentes sociais, de toda ordem publicos, privados,
e assim por diante.

De modo que é de uma importancia extraordinaria para nés o
Direito Internacional Publico, principalmente, na medida em que, este
campo do Direito se verifica em um ambiente extremamente assimétrico
de poder. De modo que, interessa profundamente ao Estado Brasileiro a
elaboragao de um Direito Internacional que parta dos principios basicos
que estao consagrados na Constituicio Brasileira: a autodeterminacio, a
nao-interven¢ao, a solugao pacifica de controvérsias e a igualdade soberana
dos Estados. Esses sdo os principios que devem, a nosso ver, ser a base da
elaboracdo do Direito Internacional. De modo que, todo o tratado

*
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internacional desigual, isto é, que estabeleca diferengas entre os Estados, é
um tratado que nio nos interessa. Naturalmente, nés temos a realidade
politica; n6s temos que lutar pela igualdade de tratamento entre os Estados,
a nivel internacional. Inclusive, por causa do ambiente assimétrico de poder
que existe no mundo e que dificilmente deixara de existir. Entdo, para o
Itamaraty, ¢ de uma extraordinaria importancia a realizacdo dessas Jornadas
de Direito Internacional Puablico, e também para o Instituto Rio Branco,
onde sdo formados os futuros diplomatas.

Eu queria agradecer muito a presenca de todos, dos Senhores
Conferencistas, dos Senhores Debatedores, dos Senhores Diplomatas, dos
Senhores Professores, integrantes de Tribunais Superiores, das secretarias
desses tribunais, enfim, a todos aqueles que desejam estar aqui conosco
nesse esforco de melhor conhecimento dos temas das Jornadas de Direito
Internacional Pablico e de contribui¢do para que essas jornadas venham a
ser um momento importante de revitalizacio e de vitalizacdo permanente
do ensino do Direito Internacional, no Instituto Rio Branco e das nossas
atividades cotidianas no Ministério das Rela¢des Exteriores. Eu queria
muito agradecer a aten¢ao de todos e me desculpar se cometi algum erro
jutidico. Muito obrigado a todos.

Mestre-de-Cerimdnias: Esta encerrada essa Sessio de Abertura.
Solicitamos a todos os presentes que aguardem em seus lugares a saida do
Ministro de Estado, interino, das Rela¢oes Exteriores, para assistirmos a
primeira conferéncia “A Reforma das Nag¢des Unidas e o Sistema
Internacional Contemporaneo”, que sera proferida pelo Professor Antonio
Celso Alves Pereira.



NN T T . [T 111 ||



| NN T T . [T 111 |

PARTE 1 - CONFERENCIAS




NN T T . [T 111 ||



| NN T T . [T 111 |

A Reforma das Nacdes Unidas e o
Sistema Internacional Contemporaneo

Antonio Celso Alves Pereiral
I. INTRODUCAO

O fracasso do programa de reestruturagdo politica e econémica
da entdo Unido Soviética, que Mikhail Gorbatchev lancara no XXVII
Congresso do Partido Comunista, em fevereiro de 1986, e fatos posteriores
relevantes, como a superagdo da Doutrina Brejnev de soberania limitada,
em 1988, aceleraram o processo de abertura politica na URSS e nos Estados
comunistas da Europa Oriental, as chamadas “democracias populares”.
Essessucessos culminariam, em novembto de 1989, na derrubada do Muro
de Berlim e na posterior dissolu¢io do Império Soviético, em 25 de
dezembro de 1991. O colapso da superpoténcia comunista foi o
acontecimento mais importante da histéria mundial na segunda metade
do século XX. A partir da queda do Muro de Berlim, uma série de
acontecimentos politicos, econdmicos e sociais de ambito mundial

' Doutor em Diteito Pablico e pés-graduado em Politica Internacional pela Universidade
de Lisboa. Professor de Direito Internacional da Uerj e de Politica Internacional da UFR].
Presidente da Sociedade Brasileira de Direito Internacional. Ex-reitor da Uer;j.

> Ap6s a invasio da Tchecoslovaquia pelas tropas do Pacto de Varsévia, em 1968, em
varios pronunciamentos dos dirigentes soviéticos, ficava patente a Doutrina Brejnev, cujos
principios assentavam-se na limitagao da soberania das “democracias populares”, ou seja,
dos Estados da Europa Oriental sob o controle da URSS. O entio secretario-geral do
Partido Comunista da Unifo Soviética e dirigente maximo do pafs, Leonid Brejnev,
justificando a invasdo da Tchecoslovaquia, afirmava: “Néao permitiremos jamais que, por
caminhos pacificos ou de discordia, do interior ou do exterior, abra-se uma brecha no
sistema socialista. (...) S6 os inimigos do socialismo podem especular com a solu¢io da
defesa da soberania da Tchecoslovaquia, frente aos paises socialistas”. Concluia afirmando
que as tropas do Pacto de Varsévia poderiam intervir em qualquer pafs do bloco socialista
onde o regime estivesse sendo ameagado. Para um conhecimento mais detalhado das
origens da Doutrina Brejnev e seus desdobramentos ap6s os sucessos acima registrados,
ver Pereira, Antonio Celso Alves. Os Impérios Nucleares e seus reféns: relagoes internacionais
contempordneas. Rio de Janeiro: Graal, 1984, pags. 68/70.
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transformaram completamente o quadro politico internacional nos
derradeiros anos do século passado. O fim do império soviético propiciou
a emergéncia de um processo de democratizagio de abrangéncia universal.
Na Africa, por exemplo, Estados com governos marxistas, que ha anos
estavam mergulhados na guerra civil, como Angola — de onde os as tropas
cubanas se retiraram em 1989 — e Mog¢ambique, conseguiram, em 1991 e
1992, respectivamente, celebrar acordos de paz entre as facgoes beligerantes.
Em marco de 1990, sob os auspicios da ONU, a Namibia tornou-se
independente. A Africa do Sul libertou Nelson Mandela e, em fevereiro de
1991, anunciou o fim do Apartheid.

O sistema bipolar de poder, o condominio imperial sobre o mundo
e a conseqiiente ordem internacional estabelecidos em lalta configuravam,
aquela altura, acontecimentos histéricos superados, que indicavam a
necessidade de construcao de uma nova ordem internacional, desta feita
sustentada nas realidades decorrentes do fim da Guerra Fria, da globalizagao
econdmica, dos sucessos das tecnologias da informacio, da nova divisao
internacional do trabalho e da emergéncia dos Estados Unidos da América
como unica superpoténcia.

Nas Nacoes Unidas, principalmente no Conselho de Seguranca,
um novo clima de entendimento entre os membros permanentes tirava a
Organizacgao da paralisia que caracterizara sua historia desde os primeiros
tempos do pos-guerra. A pronta condenag¢do russa a invasao do Kuwait
pelas tropas do Iraque, em agosto de 1990, seguida do apoio as resolucdes
propostas pelos HEstados Unidos para a formacao da ampla coalizio que
restabeleceria a soberania kuwaitiana, apontavam para uma reformulagao
do limitado papel que, até entio, vinha sendo desempenhado pelas Nagoes
Unidas no trato da seguran¢a mundial. Como os principais jornais do
mundo abriam manchetes anunciando que a nova ordem internacional,
que se esbocava nos principais centros de poder do mundo, especialmente
nos Estados Unidos, setia centrada nas Nacoes Unidas, fortalecia-se a
percepcio de que, finalmente, caminhava-se na dire¢do de uma nova ordem
internacional, desta feita alicercada, de fato, no multilateralismo, na
seguranca coletiva e na observancia do direito internacional.’

> Na Guerra do Golfo morreram 100 mil soldados e 7 mil civis iraquianos, 30 mil
kuwaitianos e 510 homens da coalizdo. A a¢do militar da alianca de trinta Estados — varios
deles mugulmanos —liderada pelos Estados Unidos, Reino Unido e Franga se deu conforme
o Capitulo VII da Carta das Nag¢6es Unidas e sob as seguintes Resolu¢oes do Conselho de
Segurancga: 660, de 2 de agosto de 1990, que exigia a retirada das forgas iraquianas do

N
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Sobre as expectativas em torno dessa nova ordem internacional o
ministro das Relagoes Exteriores, embaixador Celso Amorim, em palestra
que proferida na XV Conferéncia Asiatica de Seguranca, em Nova Delhi,
28 de janeiro de 2004, afirmava o seguinte:

O fim da Guerra Fria parecia anunciar um novo comeg¢o para o
multilateralismo e a seguranca coletiva. A Primeira Guerra do Golfo
reforcou essa percepgao, com o inequivoco apoio que os cinco membros
permanentes deram ao uso da forca pela coalizdo, autorizado pela
Resolugao 678. (...) Entre outros aspectos inovadores, a Resolugio 687
estabeleceu um precedente para o envolvimento direto do Conselho de
Seguranca no desarmamento e nio-proliferacio de armas de destrui¢ido
em massa por intermédio do sistema de inspe¢des do UNSCOM.*

O recurso a ONU expressava, naquele momento, o
reconhecimento, por parte das grandes poténcias ¢ de seus aliados, da
primazia e da legitimidade dessa Organizagao como o principal mecanismo
de solugo dos conflitos internacionais. Admitia-se que as Na¢oes Unidas,
pela natureza de sua Carta e por suas proprias finalidades, eram nio s6 o
foro legitimo, como também o instrumento apropriado para centralizar os
esforcos na dire¢do da paz e da reconstrucio da ordem internacional.

Em discurso perante o Congresso dos Estados Unidos, o presidente
George Bush (pai),” em 11 de setembro de 1990, anunciava o advento de

territério do Kuwait; 678, de 29 de novembro de 1990, denominada Resolucao de Poderes
de Guerra, autorizando o recurso a forga, caso as tropas iraquianas nao se retirassem do
territorio do Kuwait até 15 de janeiro de 1991; ¢ a de nimero 687, de 3 de abril de 1991,
chamada Resolugao de Cessar-Fogo, expressando as condigoes e exigéncias do Conselho de
Seguranga para cessar as hostilidades contra o Iraque. A Resolugao 687 do Conselho de
Seguranca exigia do governo do Iraque o seguinte: a) libertacio dos prisioneiros de guerra;
b) devolucio dos bens saqueados do Kuwait; ¢) pagamento de compensacao pelos prejuizos
causados pela invasio ilegal do pafs e pelas hostilidades subsequentes; d) autoriza¢io de
inspecGes de instalagoes e de arsenais de armas de destruicio em massa e a conseqiiente
destrui¢ao dessas armas e de misseis balisticos de longa distancia, bem como de toda
capacitagdo para construi-los; e ¢) suspender aajuda financeira a grupos terroristas.

*Ver Resenha de Politica Exterior do Brasil, a. 31, n° 94, 1° semestre de 2004. Brasilia: Ministério
das Relagbes Exteriores, pag. 42.

> Antonio de Aguiar Patriota, em sua obra O Conselho de Seguranga apds a Guerra do Golfo: a
articnlacao de um novo paradigma de seguranca coletiva. Brasilia: Instituto Rio Branco; Fundacio
Alexandre de Gusmao; Centro de Estudos Estratégicos, 1998, pag. 38, referindo-se a
disposicdo dos Estados Unidos, nos primeiros dias do p6s-Guerra Fria, de investir na
seguranga coletiva, assinala o seguinte: “Quando procurava convencer Moscou a apoiar a
resolu¢do que viria a autorizar em 29 de novembro o emprego de ‘a/l necessary means’ para

*
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uma nova era nas relagoes internacionais, enfatizando que a reconstrugao
do sistema internacional decorrente do fim da Guerra Fria deveria se dar
sob a égide do direito internacional, situagdo que se concretizaria por meio
do recurso aos féruns multilaterais, e que estes “deveriam se tornar o
nucleo ordenador de uma nova ordem mais estavel no mundo, superando
as tensoes e 0s antagonismos que haviam marcado a Guerra Fria”.6
Percebia-se por af que o presidente Bush (pai) pretendia, na nova ordem
internacional, que a hegemonia norte-americana fosse apoiada numa rede
de aliancas fundamentadas em valores consensuais e responsabilidades
compartilhadas, que permitisse a seu pais liderar de forma inconteste a
politica mundial e, por meio de organismos internacionais voltados as
atividades economicas e financeiras — como o FMI, o Banco Mundial e a
OMC —, controlar os mercados e manté-los abertos aos interesses notrte-
americanos.

Nessa mesma linha, ou seja, buscando o fortalecimento do
multilateralismo, o presidente da Franga, Francois Mitterrand, em 24 de
setembro de 1990, dirigindo-se a Assembléia Geral das Nagdes Unidas
em sua 45 sessdo, proclamava que a reconstruc¢io da nova ordem deveria
se dar “sob o reinado do direito internacional”. Por ordem internacional
entende-se um conjunto de normas e regras por meio das quais pretende-
se alcancar o funcionamento regular, a estabilidade, o equilibrio e a
seguranca do sistema internacional. Assim, a coeréncia da nova ordem
que se anunciava estava no fato de que ela seria estruturada com base nas

forcar o Iraque a sair do Kuaite, o Secretario de Estado James Baker argumentaria que
‘we can’t have the UN go the way of the League of Nations’, insinuando que os EUA estavam
dispostos, no p6s-Guerra Fria, a investir na seguranca coletiva universal. O ex-
Subsecretario-Geral Brian Urquhart se entusiasmaria, afirmando que ali estava ‘e first
exercise in the unanimous collective security that we've been talking about since the days of Woodrow
Wilson’. O chanceler soviético Eduard Shevardnadze exclamaria perante a Assembléia
Geral que ‘estamos novamente nos comportando como Nagodes Unidas, (...) o
estabelecimento de uma nova forma de pensar a politica mundial nos esta permitindo
comegar a implementar as medidas de persuasio e ‘enforcement’ previstas na Carta.
Contrastando um pouco com esse otimismo, Henry Kissinger comentaria que os
historiadores do futuro provavelmente tratariam a crise do Golfo mais como um caso
especial do que como um divisor de dguas”.

¢ Ver FERNANDES, Luis. A Reconfiguracao da Ordem Mundial no Inicio do Sécnlo XXI. In:
Rebelo, Aldo, Cardim, Carlos H. e Fernandes, Luis. Seminirio — Politica Externa do
Brasil para o Século XXI. Brasilia: Cimara dos Deputados; Coordenagao de Publicagoes,
Comissdo de Relagoes Exteriores e Defesa Nacional, FAPER], IPRI/FUNAG, 2002,pags.
77/79.



| NN T T . [T 111 |

A RerForMA DAS NAGOES UNIDAS E O SISTEMA INTERNACIONAL CONTEMPORANEO

institui¢es internacionais.” Apontava-se, portanto, nos dias imediatos ao
fim da agdo militar contra o Iraque pela ocupacio do Kuwait, para o
necessario fortalecimento das Nacdes Unidas, mediante a reforma do
Conselho de Seguranca — falava-se, a época, da inclusiao da Alemanha e do
Japao no Conselho, uma vez que estes dois paises haviam arcado com boa
parte dos gastos com a Guerra do Golfo® — e, ainda, da necessiria
reformulacio das instituicGes criadas pelos Acordos de Bretton Woods.
Lamentavelmente, nada disso aconteceu. Embora propondo um
multilateralismo afirmative, a administracao Bill Clinton, sucessora do governo
de George Bush (pai), ndo avangou nesse processo, e, em muitas ocasioes,
adotou politicas que frontalmente marginalizavam as Nag¢bes Unidas e
seu sistema.’

Deve-se sublinhar que foi no periodo presidencial de Bill Clinton
que 2 OTAN, em 1999, na Guerra do Kosovo, sem o necessirio mandato
das Nagdes Unidas (violando dispositivos do Capitulo VII e, especialmente,
o artigo 53 do Capitulo VIII da Carta da ONU), bombardeou instalacGes

" Sob o ponto de vista tedtico configuram-se varias modalidades de ordens internacionais
que, definidas de forma sintética, podem ser assim apontadas: a ordem imposta pelos grandes
poderes, ou seja, estruturada pelas grandes poténcias de uma determinada época, com o
objetivo de assegurar os interesses dessas poténcias; a ordem pelo equilibrio, também
construida por iniciativa dos Grandes, expressando um acordo para defesa de interesses
comuns; a ordem de dissuasao, de natureza eminentemente estratégica, montada sob a forga
de arsenais e de recursos militares poderosos, como as armas nucleares; a ordem criada pelas
instituigdes internacionais, baseada na busca da seguranca coletiva; a ordem pela integragio regional,
que aparece centrada no compartilhamento de soberania entre os Estados de uma
determinada regiao, com o objetivo de estabelecer normas de convivéncia e concretizar
objetivos comuns da comunidade integrada; @ ordem pelo império, ou seja, determinado Estado
procura estabelecer um poder universal, hegemonico. Nesse caso, o Império nido admite
a existéncia de um sistema internacional, pois quer ser o sistema; e @ ordem pelo direito, a
estruturacio e o funcionamento do sistema internacional mediante o respeito pelo direito
internacional.

8 “A forte pressio exercida pelos Estados Unidos para recuperar as despesas com a operacio
“Tempestade no Deserto” extraiu do Japao e da Alemanha US$ 24 bilhGes. Tal operagio
talvez tenha sido o motivo principal pelo qual o Japao e a Alemanha passaram a considerar
como estratégicas suas candidaturas ao Conselho, para poder influir sobre suas decisoes
de interven¢do e para evitar o constrangimento, para seus governos, de efetuar
contribui¢oes vultosas para financiar opera¢oes sobre as quais nao tenha podido sequer
opinar”. GUIMARAES, Samuel Pinheiro. Quinbentos Anos de Periferia: uma contribuicio ao
estudo da politica internacional. Porto Alegre/Rio de Janeiro: Ed.Universidade/UFRGS/
Contraponto, 2000, pag. 109.

* Em 1984, o Reino Unido e os Estados Unidos retiraram-se da UNESCO, por discordarem
da gestdo e das politicas que estavam sendo implementadas pelo organismo. Retornaram
em 1997 e 2003, respectivamente.
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e objetivos nao militares sérvios. Esta acdo configurou, portanto, franco
desrespeito ao Direito Internacional, ndo somente em relacio as referidas
violac¢oes da Carta da ONU, como também de dispositivos do Protocolo
1 (1977) Adicional as Convencoes de Genebra de 1949 — artigos 51, 52,
57 e 58 —, que proibem ataques ofensivos ou defensivos contra civis e
bens civis, ou que visem aterrotizar a populacdo civil. Ainda em relagio
ao conflito nos Balcas, em dezembro de 1995, nos Acordos de Dayton
sobre a Bosnia (dezembro de 1995), patrocinados pelosEstados Unidos,
as Nag¢oes Unidas foram completamente ignoradas.

Com a eleicio do presidente George Bush (filho) implantou-se
nos Estados Unidos uma politica externa marcadamente unilateral,
substancialmente diferenciada das diretrizespropostas por seu pal ao
término dal Guerra da Guerra do Golfo. Nos meses anteriores aos ataques
terroristas de 11 de setembro, a administracio Bush (filho) deixava claro
que pretendia afastar-se das Nac¢oes Unidas — demorara-se na indicagao
do seu embaixador na Organizacdo —, e, além disso, explicitava o viés
ultraconservador e unilateral de sua politica externa, ao anunciar a retirada
de seu pafs do Tratado Antimisseis Balisticos (ABM), firmado, em 1972,
com a Unido Soviética. Em marco de 2001, negara-se a ratificar o Protocolo
de Kioto e o Estatuto de Roma, que criou o Tribunal Penal Internacional.
Quanto a este, no se pode deixar de mencionar que, além dos Estados
Unidos, outros Estados importantes recusam-se a aceita-lo. Também nao
o ratificaram a Russia, a China, a India, Israel e o Ird, Estados que, juntos,
somam mais da metade da popula¢do mundial."” Confrontado pelos

1" A rejei¢io por parte dos Estados Unidos da América a importantes convengdes internacionais
nao ¢ caracteristica exclusiva da administragio Bush (filho). Entre outros tratados e convencoes
internacionais, os Estados Unidos, antes de George W. Bush,néo aderiram ao Pacto Internacional
de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais; aos protocolos ao Pacto de Direitos Civis e
Politicos; a Convengio contra o Apartheid, a Convengio sobre a Imprescritibilidade dos Crimes
de Guerra e de Lesa-Humanidade; a2 Convengio sobte a Elimina¢ao de Todas as Formas de
Discriminacao contra a Mulher; a Convencio sobre os Direitos dos Trabalhadores Migrantes
e suas Familias; 2 Convengao sobre a Supressio do Trafico de Pessoas e a Exploragio da
Prostitui¢ao de Terceiros; a Convencao sobre o Estatuto dos Refugiados; a Convengio de
Ottawa sobre a Proibicao, Armazenamento, Producao e Transferéncia de Minas Antipessoais
e sobre sua Destruicio, e 2 Convencao sobre Diteitos da Crianga. Da mesma forma nio fazem
parte da maioria das convenc¢oesda Organizaciao Internacional do Trabalho. Quando da
ratificacdo do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos o governo norte-americano
formulou reservas a numerosos dispositivos, entre os quais os artigos 0. 5, que proibe a aplicagdo
da pena capital por delitos cometidos antes dos 18 anos, e 20, que proibe a propaganda de
guerra e a apologia do 6dio nacional, racial ou religioso.
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atentados terroristas ao Pentdgono e ao World Trade Center, ao formular
sua politica de combate ao terrorismo internacional,0 governo Bush, apés
11 de setembro de 2001, radicalizou sua acdo externa unilateral, fazendo
aprovar uma nova estratégia de seguranca e defesa dos Estados Unidos
que destaca, entre seuspilares, o contraterrorismo e a legitima defesa preventiva.
Formulada pelo Conselho de Seguranca Nacional, onde pontificava, a
época, a entlo assessora presidencial Condoleezza Rice, e anunciada pelo
presidente em discurso na Academia Militar de West Point, em 1° de janeiro
de 2002, a nova politica de seguranca representa uma mudanga radical dos
conceitos estratégicos que vigoravam no pafs desde os primeiros tempos
da Guerra Fria.

Assim, nestes anos iniciais do Terceiro Milénio, por conta do
combate ao terrorismo, ao narcotrafico, ao contrabando de armas e ao
crime globalizado, e, em meio a tudo isso, a busca de seguranca energética,'
exacerbou-se a unilateralidade e a truculéncia da agido externa norte-
americana, fatos que tornaram mais dificeis as relacbes do governo Bush
com os organismos multilaterais.

Como exemplo da arrogancia imperial norte-americana no trato
com a ONU e suas agéncias, basta citar a forma como o governo Bush
agiu para impedir que a senhora Mary Robinson obtivesse um segundo
mandado a frente do Alto Comissariado das Na¢des Unidas para os Direitos
Humanos, e, do mesmo modo, a violéncia e a injustica perpetradas contra
o embaixador José Mauricio Bustani, para afasta-lo, sem qualquer base
legal, das fun¢des de diretor-geral da Organizagao para a Proscricao das
Armas Quimicas - OPAQ. Ambos, no irretocavel exercicio de suas funcoes,
agindo com coragem e independéncia, contrariavam interesses da linha
dura ultraconservadora instalada na Casa Branca.

A senhora Mary Robinson, ex-presidente da Republica da Irlanda,
ocupava o cargo de alta comissaria das Nagdes Unidas para os Direitos
Humanos desde setembro de 1997. Por nio aceitar a interferéncia dos
Estados Unidos em sua gestdo, por condenar os bombardeios norte-

'O petrodleo, como principal fonte energética, em conseqtiéncia do consideravel aumento
do consumo mundial nos dltimos anos, ampliou, ainda mais, a sua importincia estratégica,
na medida em que a produ¢io mundial esta hoje em torno de 84 milhdes de barris/dia e
o consumo em 82 milhoes. Os Estados Unidos queimam 21 milhdes de barris/dia e
produzem em torno de 8 milhées de barris/dia. O restante, para completar seu consumo,
vem das importagdes. Os negdcios baseados em petréleo nos Estados Unidos somam
20% do seu PIB, o que perfaz importancia superior ao PIB da Franca.
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americanos no Afeganistio e, além disso, questionar as condi¢bes dos
prisioneiros de guerra talibds na base naval de Guantdnamo, nio foi
reconduzia ao Alto Comissariado em 2002, por interferéncia do governo
Bush. Por sua vez, o diplomata brasileiro José Mauricio Bustani, em abril
de 2002, foi afastado de forma arbitraria, portanto, sem direito de defesa,
do cargo de diretor-geral da Organizagdo para a Proibicio das Armas
Quimicas — OPAQ), 6rgao da ONU sediado na Haia, Holanda, por pressao
dos Estados Unidos. Bustani fora eleito em 2000 e reeleito, por
unanimidade, para um segundo mandato. O embaixador Bustani realizava
uma competente gestio a frente do 6rgao: conseguira aumentar de 87
para 145 o nimero de Estados-membros da OPAQ), inclusive a adesdao do
Ira. Por agir de forma independente, por dispensar tratamento igualitario
a todos os Estados-membros da Institui¢io, o governo Bush passou a
exigir seu afastamento, a partir do momento em que ele se negara a receber
determinagoes dos Estados Unidos e ordenara inspe¢oes nos arsenais de
armas quimicas daquele pais.'

Além disso, o entdo diretor-geral buscava convencer Saddam
Hussein a solicitar o ingresso do Iraque na OPAQ), situacdo que contrariava
interesses norte-americanos; da mesma forma, o governo Bush negava-se
a aceitar inspeg¢des da Organizacdo naquele pafs, medida que acabaria
provando que o Iraque nio possuia armas quimicas. O governo Bush,
apontando o Iraque como possuidor de arsenais de armas de destruicao
em massa ¢ insistindo na tese de que havia estreita colaboragdao entre
Saddam Hussein e a rede terroristade Osama bin Laden,precisava desse
pretexto para atacar e ocupar militarmente o Iraque, e remover Saddam
Hussein do governo. O afastamento do diretor-geral da OPAQ), antes do
término do seu mandato, configura um precedente da maior gravidade, na
medida em que abre possibilidades de afastamento de dirigentes das
organiza¢cdes multilaterais de forma sumaria, intempestiva e sem base legal.
Vale acrescentar que o Tribunal Administrativo da OIT, conhecendo do
recurso impetrado pelo embaixador José Mauricio Bustani, declarou ilegal
o ato de seu afastamento da dire¢ao-geral da Organizacao para a Proibigao

2O primeiro-ministro Tony Blair, em artigo publicado na Folha de Sio Paulo, edi¢io do
dia 28/05/2006, pag. A31, escreve o seguinte: “As nac¢des mais poderosas querem
instituicoes multilaterais mais eficientes, mas quando acham que tais institui¢Ges fardo
suas vontades. O que elas temem sdo instituicGes multilaterais eficientes que ajam de
acordo com sua propria vontade”.
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das Armas Quimicas, por considerd-lo como clara viola¢io do diteito das
organizagoes internacionais.

Esses acontecimentos somados a iniciativa do governo George
Bush (filho) de atacar o Iraque para depor Saddam Hussein e controlar o
pafs, sem a necessaria autorizagdo do Conselho de Seguranca, portanto
em frontal desacordo com virios dispositivos da Carta da ONU,"
ampliaram a crise de legitimidade que esta Organizacio, de fato, vem
enfrentando desde os primeiros anos da Guerra Fria.

A atual politica externa do Estados Unidos expressa uma visao
maquiavélico-hobbesiana das relacbes de poder. Nessa perspectiva,
representa um lamentavel retrocesso juridico e civilizacional, um retorno
a liberdade do modelo vestfaliano de recurso a for¢a pelos Estados (jus ad
bellum), uma rejeicdo aos mecanismos multilaterais de solu¢do de
controvérsias e as formas de resolver os litigios internacionais conforme
dispoe o artigo 33 da Carta da ONU.

A crise de legitimidade que se abate sobre as Nag¢oes Unidas é
também agravada — como escreve José Manuel Pureza — pela aposta da
globalizacdo neoliberal no desinvestimento institucional e na conformacio
de regimes universais de desregulamentagao.

Em todos os planos — politico, ambiental, econémico — o move to
institnitions como suporte de uma governaciao global de sentido
regulatério tem sido substituido pelo estabelecimento de mecanismos
normativos transnacionais de promocio da eficiéncia, da estabilidade e
do crescimento como pilares valorativos de uma governac¢io global de
inclinacdo neoliberal. O debate em torno do alegado ‘direito de
intervencao humanitaria’ ¢ emblematico desta tendéncia para

subalternizacio do institucional.*

Joseph Nye Jr., comentando os desdobramentos e as mudangas
provocadas na sociedade americana — e em todo o mundo — apds os ataques
terroristas de 11 de setembro, registra que a evolucio das tecnologias da
informacao vem capacitando individuos e grupos para exercerem papéis

" Especialmente o patagrafo 4° do artigo 2°, ¢ os mandamentos dos capitulos VI e VII da
Carta das Nagdes Unidas.

" PUREZA, José Manuel. Para um internacionalismo pés-vestfaliano. In: A Globalizagio e
as Ciéncias Sociais. Santos, Boaventura de Souza (Otg.). Sio Paulo: Cortez, 2002, pags. 243/
244.
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relevantes na politica internacional, permitindo-lhes iniciativas, como a
destruicio em massa, em amplitude que, outrora, sé podia ser atingida por
acao do Estado.“A privatizagdo — diz o mesmo autor — cresce
incessantemente, e o terrorismo € a privatizacao da guerra. (...) O mundo
mudou muito entre a era da Guerra Fria e a da informacio global, mas, até
recentemente, as atitudes e a politica dos Estados Unidos estavam longe
de acompanhar essas mudangas”.”

E esse divorcio da realidade internacional e a desconsideracio
com seus aliados tradicionais, entre outros fatores, que, conjugados, nao
permitem a grande nagdo norte-americana, apesar de seu extraordinario
poder militar, econémico e cultural, impor ao sistema internacional uma
Paxc Americana com o sentido e a universalidade da Pax Romana, ou mesmo
da Pax Britannica.

Em uma série de brilhantes ensaios sobre a evolucao da
humanidade, escritos por ocasido do quadragésimo aniversario do fim da
Segunda Guerra Mundial — 8 de maio de 1985 —, portanto seis anos antes
do colapso da Unido Soviética, Norbert Elias, considerando a época a
hipotese de vitdria final dos Estados Unidos no conflito pela hegemonia
mundial, que os dois impérios disputavam desde os primeiros dias do
pos-guerra, vaticinava que “o potencial militar, econémico e populacional
os Estados Unidos ndo teria como impor uma Pax americana, um Estado
global unificado, governado a partir de um dnico centro, que abranja toda
a multifacetada humanidade e que assuma o papel de policia dessa mesma
humanidade”'.

A concretizacdo da Pax _Americana torna-se dificil pela forma como o
sistema internacional se rearticula nestes primeiros anos do século XXI, isto &,
o0 processo se da numa perspectiva de confronto ao unilateralismo, de formacio
de aliangas anti-hegemonicas, que se expressam nos grupos integrados por
poténcias regionais, como o G-3, além, evidentemente, da posi¢ao da Russia
e, principalmente, da Unido Buropéia. Comentando a reacio mundial a
hegemonia norte-americana, Alexandre Del Valle escreve o seguinte:

Se o paradigma da Guerra Fria estd morto, como explica Huntington,

em todo caso tal como nés o conhecemos, podera reaparecer uma nova

" NYE JR., Joseph. O Paradoxo do Poder Americano. Sio Paulo: Editora UNESP, 2002, pag.
12/13.
' Condicdo Humana. Rio de Janeiro: Editora Bertrand Brasil, S.A., 1985,pag. 97.
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forma de confronto bipolar no cenatio internacional no decorrer dos
proximos anos, opondo desta vez o Ocidente hegemonico as poténcias
emergentes coligadas no seio de aliancas “anti-hegemonicas”, para usar
a expressio de Zbigniew Brzezinski. (...) Por isso os estrategistas
americanos temem acima de tudo o aparecimento de coliga¢coes
recalcitrantes ao leadership americano: aliancas Russia-India-Ira, Ira-China-
Coréia do Norte, até o triangulo de ouro estratégico ‘paradoxal’: Russia-
India-China, etc.”. Na abertura do capitulo T da obra supra citada, o
autor transcreve a seguinte afirmacdo de Samuel Huntington: ‘Os mais
intensos afrontamentos (...), os choques mais perigosos no futuro podem
provir da interagio da arrogancia ocidental, da intolerdncia islamica e

da auto-afirmacio chinesa’. '’

Os desdobramentos da politica mundial nas ultimas décadas,
expressando mudancas nas formas de fazer a guerra, agucando a
beligerancia dos universalismos religiosos, ampliando a internacionalizagio
do terror,' da pobreza, da degradacio ambiental, da violagio dos diteitos
humanos, das armas de destruicio em massa, enfim, de todas as atividades
humanas, estdo a exigir processos eficazes deseguranga global, que reforcem
o sentimento de solidariedade humana e criem um forte compromisso
com a democracia, com os direitos humanos, com o desenvolvimento
sustentavel, com a paz. Nenhum pais, por mais poderoso que seja, tem

'""DEL VALLE, Alexandre. Guerras Contra a Enropa— Bdsnia-Kosovo-Chechénia.Lisboa: Hugin,
2000, pag. 33.

" O filésofo e arquiteto francés Paul Virilio, analisando a situacdo mundial, em artigo
publicado na Folba de Sdo Paulo, edicio de abril de 2004, afirma que a Guerra Fria foi
substituida, em razao da escalada do terrorismo, pelo que ele chama de Pénico Frio, ou seja,
o confronto em que o terror, seu protagonista, pode agir a qualquer hora, em qualquer
lugar. Segundo ele, o grande acidente do século XX ndo foi, como se chegou a propalar, o
fim da hist6ria, mas o fim da geografia, pela compressao do espago-tempo resultante do
tremendo desenvolvimento das comunicagoes e dos transportes, tese, alids, antes defendida
pelo gedgrafo inglés David Harvey, em 1989, sobre o que ele denominou “o encolhimento
do mundo”. Segundo ainda Paul Virilio, tudo isso permitiu a “emergéncia do exterminador,
figura sinistra que esta entre nds, ¢ nao ¢ mais, simplesmente, um chefe de Estado”.
Lembra ainda que no conflito dos misseis cubanos, em 1961, entre Kennedy e Kruschov,
estavamos a beira do extermino. Hoje, qualquer um pode levar a essa situacio. Basta
colocar a bomba no lugar preciso, seja pela contaminagio bioldgica, seja pela contaminacao
gerada pela destruigio de centrais nucleares ou por outras tantas situagdes, a chacina sera
inquestionavel. “Na dimensao suicida do novo terrorismo passamos da Guerra Fria para
o Panico Frio — a cada momento um sentimento vem despertar o panico do fim nas
populagdes”.
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condicoes para enfrentar, solitariamente, os desafios do tempo presente.
Somente esforgos coletivos, capitaneados pelas Nacoes Unidas, poderio
avanear na supera¢ao das graves ameagas que pairam sobre a Humanidade.
A ONU foi criada, em 1945, como continuidade, ampliacido e
institucionaliza¢ao do intenso processo de cooperagio que se desenvolveu
entre os aliados durante a Segunda Guerra Mundial. Todavia, seus
fundadores, transcendendo os objetivos da luta contra o nazifascismo,
como indica Kofi Annan, “dotaram a nova organizacio mundial de grandes
ambicoes™:"” “preservar as geracoes vindouras do flagelo da guerra”,
assegurar o respeito aos direitos humanos e a autodeterminagao dos povos,
promover o desenvolvimento econémico, o progresso social e as relagoes
amistosas entre as na¢des, enfim,construir a seguranga coletiva e manter a
paz internacional.

Il. A OrcANIzACAO DAS NACOES UNIDAS NO PERIODO DA GUERRA FRIA

A Organizacdo das Nagoes Unidas, nos primeiros anos da Guerra
Fria, foi muito util aos interesses dos Estados Unidos. Assumia
regularmente uma posi¢do pro-norte-americana e anti-soviética, ja que o
bloco comunista contava com poucos votos e os Estados Unidos tinham
o apoio de uma esmagadora maioria composta por Estados americanos e
europeus.”” Em 1950, por exemplo, os Estados Unidos conseguiram, na
Assembléia Geral, impedir a substituicio da China Nacionalista pela China
Comunista, fato que somente se concretizaria em 1971. Por causa disso,
entre janeiro e agosto de 1950, a Unido Soviéticachegou a se retirar do
Conselho de Seguranca.

Nas décadas posteriores a Segunda Guerra Mundial, embora a
competicdo bipolar impedisse o funcionamento adequado do sistema de
seguranca coletiva, a acio da ONU foi relevante em varios aspectos, pois,
em diversas ocasides, serviu como férum importante e decisivo para a

Y Kofi Annan. Dentro de numa liberdade mais ampla: momento de decisio nas Nagies Unidas. In:
Politica Externa. Sao Paulo: Paz e Terra, vol. 14, n® 2 Setembro/Outubro/Novembro
2005, pag. 8.

0 “Na verdade, ¢ muito interessante examinar as mudangas na atitude dos EUA para com
a ONU ao longo dos anos. No final dos anos 1940, os Estados Unidos simplesmente a
conduziam completamente (...) E nessa época, todo o mundo aqui (nos EUA) amava a
ONU, porque ela sempre concordou conosco: de todos os modos que mandassemos os
paises votarem, eles votavam”. Ver CHOMSKY, Noan. Para Entender o Poder. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 2005, pag. 122.
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discussdo aberta das grandes questdes que ameagavam a escalada de uma
Terceira Guerra Mundial. Por exemplo, na crise dos misseis soviéticos em
Cuba, em 1962, as Nacoes Unidas contribuiram para a saida do impasse
que colocara o mundo na iminéncia da catastrofe nuclear. Em reunido
histérica do Conselho de Seguranca, realizada em 25 de outubro de 1962,
a representacao norte-americana exibiu para o mundo as fotografias aéreas
que comprovavam a existéncia dos misseis em territério cubano.

Esse episédio marcante da Guerra Fria foi conduzido pelo
competentee experimentado diplomata Adlai Stevenson, figura destacada
da politica e da diplomacia norte-americana no século XX — fora governador
de Illinoise duas vezes candidato pelo Partido Democrata a presidéncia
dos Estados Unidos. Stevenson, com excepcional habilidade, mostrou como
usar a diplomacia multilateral para construir as solugdes para as grandes
crises internacionais, ao confrontar-se, no Conselho de Seguranca, com o
vice-ministro das Relacoes Exteriores da Unido Soviética, Valetian Zorin,
que insistia na afirmacdo de que “eram evidéncias falsas” a denuncia de
construcio pelos soviéticos de plataformas de langamento de misseis em
Cuba, apresentada pelo presidente Kennedy na televisio.Embora a solugao
final tenha se dado pela negociacgao direta entre Kennedy e Kruchev, nao
se pode deixar de assinalar que esse episddio comandado por Adlai
Stevensonno Conselho de Seguranca das Nagoes Unidas figura entre os
grandes momentos da diplomacia na segunda metade do século XX.

kKK

O artigo 24 da Carta das Nag¢des Unidas atribui ao Conselho de
Segurancga a responsabilidade principal nos assuntos concernentes 2
manutencdo da paz e da seguranca internacionais.Para tornar efetiva essa
competéncia, a Carta, pelo artigo 42, dispde que o Conselho de Seguranca,
fracassadas as iniciativas empreendidas para a solu¢io da controvérsia nos
termos estabelecidos pelo artigo 41, podera determinar o emprego da forca,
recorrendo aos Estados-membros para que fornecam efetivos militares e
outros recursos necessarios a consecu¢io da medida. Contudo, na questao
da guerra civil coreana, diante da paralisia do Conselho de Seguranca,
conseqtiente dos sucessivos vetos impostos pelos membros permanentes,
sobretudo pelas duas superpoténcias, os Estados Unidos e seus aliados
foram buscar apoio na Assembléia Geral que, ao aprovar a resolucio 377

*
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A (V), “Unido para a Manutencido da Paz” (Uniting for Peace), também
conhecida como “Resolucio Acheson”?' emnovembro de 1950, avocou a
si competéncia para decidir matéria relativa a paz ¢ a seguranca
internacionais.”

Essa polémica Resolu¢io® apdia-se no ja citado artigo 24 da Carta,
que, textualmente, classifica como principal, e ndo como exclusiva, a
competéncia que ¢ atribuida ao Conselho de Seguranca nos assuntos
concernentes a paz e a seguranca mundiais. Além disso, o artigo 10, ao
relacionar as funcdes e atribuicdes da Assembléia Geral, dispe que esta
“podera discutir quaisquer questoes ou assuntos que estiverem dentro das
finalidades da presente Carta ou que se relacionarem com as atribui¢oes e
funcbes de qualquer dos 6rgios nela previstos”, e, ainda, que “podera
considerar os principios gerais de coopera¢io na manutenc¢io da paz e da
seguranca internacionais”.

Entretanto, o artigo 12 determina que a Assembléia ndo podera
exercer as func¢oes e atribuicGes do artigo 11 enquanto o Conselho de
Seguranca, em conformidade com a Carta, estiver atuando em

*! Dean Acheson (1893-1971) foi secretirio de Estado na administracio Truman e,
anteriormente, secretario de Estado assistente na presidéncia Franklin D. Roosevelt. Um
dos idedlogos do Plano Marshal e da OTAN, Acheson foi também conselheiro dos
presidentes Kennedy, Johnson e Nixon e francamente favoravel ao rearmamento alemao.
*> Com base na Resolu¢do 377 formou-se uma forga que, sob a bandeira da ONU ¢ o
comando norte-americano — inicialmente do General MacArthur, substituido, em 1951,
pelo general Matthew Ridgway e este, em 1952, pelo general Mark W. Clark —, reuniu 15
paises para efetivar a intervencio no conflito coreano. As forcas da ONU tiveram 118.515
mortos, dos quais 75.000 sul-coreanos, 33.729 norte-americanos e¢ 4.786 de outras
nacionalidades. 264.581 combatentes foram feridos. Estima-se em 1.600.000 o nimero
de baixas norte-coreanas e chinesas, além de 3.000.000 de civis norte-coreanos e 500.000
sul-coreanos.

»A doutrina soviética afirmava que as questoes de seguranca internacional estavam entre
as prerrogativas inalienaveis do Conselho de Seguranga, eram, portanto, parte das
competéncias exclusivas deste 6rgao. Contestava a Resolu¢do 377 declarando-a ilegitima
por estar voltada a legalizagio, inicialmente da intervencao dos Estados Unidos no conflito
coreano e, posteriormente, dos interesses das poténcias colonialistas do Ocidente, como
no caso do Congo, em 1960. A guisa de exemplo, transcreve-se o seguinte: “This resolution
(377), it may be recalled, tended to demolish the structure and competence of the main U.IN. organs
provied for by the UN Charter. The Security Council’s inalienable rights were to be illegaly passe on the
General Assembly. 1t was thus intended to ignore the rule concerning the unanimity of permanent members
of the Council and to entrust the solution of important peace-keeping problems, in violation of the
Charter, to the General Assembly, where the American ‘voting machine’ was then in operation”. G. 1.
Morozov. International Law and the UN.. In: Contemporary International Iaw. Edited by
Grigory Tunkin. Moscow, Progress Publishers, 1969, pag. 141.
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determinada controvérsia ou situagdo, “a menos que o Conselho de
Segurancga a solicite”.Nao obstante, a “Resolu¢io Acheson” se opde a
letra do pardgrafo 2°do artigo 11 da Carta, ao estabelecer que a Assembléia
Geral é competente para “discutir quaisquer questdes relativas a
manutencdo da paz e da seguranca internacionais que a ela forem
submetidas”, embora deva submeté-las ao Conselho de Seguranca, antes
ou depois da discussao.

Assim, os Estados Unidos, por contarem com o apoio maci¢o da
maioria dos Estados-membros, fez aprovar a Resoluciao 377 (V),
argumentando que se o Conselho de Seguranga, diante de uma ameaca a
paz ou de um ato de agressao, e, da mesma forma, confrontado por situacoes
de fato que possam levar a ruptura da paz, ndo toma, ou nao pode tomar
as medidas adequadas para restabelecer a ordem mundial, a Assembléia
Geral pode e deve suprir esta falha, para que as Na¢oes Unidas cumpram
as suas finalidades. Omisso o Conselho em questao relativa a manutengao
da paz e da seguranca internacionais, a Assembléia Geral, conforme a
Resolucido 377, examinara imediatamente a questao e indicard aos Estados-
membros as recomendacdes apropriadas sobre as medidas coercitivas a
tomar. Contudo, ndo se pode esquecer que a Assembléia Geral faz
“recomendag¢des”, que nao tém a forca e a obrigatoriedade das decisdes
do Conselho de Seguranca.* Discutindo a questao da eficcia da Resolugao
377, o ministro das Relagdes Exteriores Celso Amorim, assinala que,
embora “a condenacio, por parte da Assembléia ndo seja juridicamente
vinculante, ela oferece cobertura politica para posi¢cdes defendidas por
uma maioria dos Estados-membros”.*Desta forma, na crise do Canal de
Suez, em 1956, a Assembléia, com base na Resoluciao 377 (V), criou a

* Antonio Augusto Cangado Trindade, discutindo em sua obra Direito das Organizagies
Internacionais, Belo Horizonte: DelRey, 2003, pags. 28/31, a distribui¢do interna das
competéncias da ONU e as alteragoes destas em conseqiiéncia da pratica da prépria
Organizagao, e, no caso, a polémica em torno da resolugio Uniting for Peace, chama a atencio
para o seguinte: “Tem-se advertido que tal modificacio das fungbes da Assembléia e do
Conselho mediante uma interpretagio contra legem ndo deve ser necessariamente encarada
como uma ‘transferéncia’ dos poderes do Conselho a Assembléia, mesmo porque a
Assembléia s6 poderia agir por meio de recomendagoes em matérias em relagdo as quais o
Consclho teria agido — se ndo paralisado pelo veto — mediante decisdes. E oportuno
lembrar que a resolugdo Uniting for Peace nao se baseou expressamente no artigo 10 ou 11
da Carta, preferindo recitar os dois primeiro paragrafos dos propésitos da ONU constantes
no artigo 1.”

% Ver Politica Externa, vol. 14, n° 2. Setembro/Outubro/Novembro de 2005. Sio Paulo:
Paz e Terra, pag. 22.
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“Forga de Emergéncia das Nagdes Unidas”, para assegurar a paz na
fronteira entre os Estados de Israel e do Egito. Desta feita, o Conselho
de Seguranga estava paralisado pelos vetos da Franca e do Reino Unido.
Essa forca de paz das Nagdes Unidas permaneceu no Oriente Médio até
a eclosdo da Guerra dos Seis Dias, ocasido em que o Egito solicitou a
sua retirada, medida que o entio secretario-geral U Thant nio teve como
recusar. Discutindo o tema, Jean Touscoz assinala que esse exemplo
“demonstra bem o alcance e limites das intervencdes da Assembléia em
matéria de manutenc¢do da paz”.*Além das questdes acima referidas, a
Resolucao Unidos para a Paz foi posteriormente acionada, entre outras
situagoes, para condenar a invasao da Hungria pelas tropas soviéticas,
em novembro de 19506, e para fundamentar a a¢ao da ONU na questao
de Katanga, no Congo, atual Zaire, em 1960.”

Discutindo quest&es relativas a interpretagdo da Carta das Nagdes
Unidas e a inexisténcia de qualquer sistema compulsério para a revisdo
dos atos das organizacOes internacionais por instituicdes que lhe sejam
externas, lan Brownlie assinala que a Resolu¢ao Unidos para a Paz, ao ser
aplicada, em 19506, para constituir a Forca de Emergéncia das Nacdes
Unidas para atuar no Egito, e, da mesma forma, quando o Conselho de
Seguranca atribuiu ao secretario-geral um mandato para organizar forcas
para operarem no Congo, uma minoria de Estados “defendeu que sé o
Conselho de Seguranga tinha o poder de tomar providéncias coercitivas’e,
no caso, recusaram-se a contribuir para as despesas necessarias a efetivagao
das citadas medidas.*

Com a entrada de dezenas de novos Estados oriundos do processo
de descolonizagio, os Estados Unidos perderam o controle da Assembléia

% Ver TOUSCOZ, Jean. Direito Internacional. Mira-Sintra — Mem Martins, Portugal:
Publica¢oes Europa-América, 1993, pags. 366/367.

7 Segundo Nguyen Quoc Dinh ez alii, Direito Internacional Priblico. Lisboa: Fundacao Calouste
Gulbenkian, 1999, a resolugio Acheson esta indiscutivelmente em contradi¢do com a
letra da Carta. “Se a sua ‘inconstitucionalidade’ original ndo oferece duvidas, apesar da
argumentag¢ao dos partidarios da teoria dos ‘poderes implicitos’, a utiliza¢do que dela tem
sido feita por diversas vezes pode cobrir este vicio e dar origem a um costume contrario
a Carta e que prevalece sobre ela porque mais recente”? O autor responde a prépria
pergunta afirmando: “F duvidoso: em primeiro lugar, porque é o equilibrio institucional
geral que ¢ assim modificado: em segundo lugar, porque varios Estados, e ndo os menores
(UR.R.S.S. e Franca) se opuseram sempre ao seu reconhecimento”

» BROWNLIE, lan. Principios de Direito Internacional Piblico. Lisboa: Fundagio Calouste
Gulbenkian, 1997,pag. 728/729.
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Geral. Dominada por uma maioria de Estados de nenhum ou quase
nenhum peso no sistema internacional, a Assembléia Geral tornou-se
um espago politico de aberta oposi¢do aos Estados Unidos. Agrupadas
sob o controvertido rétulo de Terceiro Mundo, divididas em blocos como
o dos Nao-Alinhados, o Movimento Neutralista, o Grupo dos 77,
formado na I UNCTAD, as nacdes que saiam do estatuto colonial, em
conseqiiéncia da afirmacio, pela propria ONU, do principio da
autodeterminacdao dos povos, aproveitavam o espa¢o democratico da
Assembléia Geral para contestar e desafiar os Estados Unidos e as antigas
poténcias coloniais.

A Unido Soviética, por sua vez, aproveitava o vento da transicao,
que impulsionava os movimentos de libertagdo nacional, para canalizar,
em seu beneficio, os interesses politicos e a luta dos povos submetidos
as poténcias colonialistas. Basta lembrar que a resolucao 1.514, votada
na XV Assembléia Geral, em 14 de dezembro de 1960, a famosa
Declaracido sobre a Concessao de Independéncia aos Paises e Povos
Coloniais, nasceu de proposta da Unido Soviética. Por aqui, o Presidente
Janio Quadros, expondo a posi¢ao do Brasil no contexto, na sua forma
peculiar de se expressar, afirmava incisivamente: “Nao pertencemos a
nenhum bloco, nem mesmo ao bloco dos nio-alinhados”.?

A contestacio aos Estados Unidos na Assembléia Geral, desde
entdo, tornou-se uma constante na histéria das Nagoes Unidas. Foi na
Assembléia Geral que os movimentos de libertacdao nacional encontraram
apoio internacional para suas lutas pela independéncia e pela
descolonizacdo. Yasser Arafat, lider da Organizagdo para a Libertagao
da Palestina, foi o primeiro representante de uma entidade nio-
governamental a discursar no plenario da Assembléia Geral das Nacoes
Unidas, fato que se deu em 1974. Em 1988 o comandante da OLP
pretendia, mais uma vez, participar da Assembléia Geral, mas o governo
dos Estados Unidos proibiu sua entrada no pais; a Assembléia Geral das
Nag¢oes Unidas, naquele ano, foi transferida para Genebra e 1a Arafat se
fez ouvir.

A Assembléia Geral ndo é um 6rgio de funcionamento
permanente; retine-se, anualmente, em sessdes que tém inicio na terceira
terca-feira do més de setembro. A abertura das reunides anuais da

#Ver PEREIRA, Antonio Celso Alves. Os Impérios Nucleares e seus reféns: Relagoes Internacionais
Contemporineas. Rio de Janeiro: Editora Graal, 1982, pags. 54/70.
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Assembléia Geral, por tradigio, ¢ feita pelo Brasil, o que vem ocorrendo
desde as trés primeiras Assembléias Gerais.

Ainda durante a Guerra Fria, a ONU foi completamente inoperante
nos conflitos entre a India e o Paquistio, e, da mesma forma, na guerra
civil na Nigéria (Biafra), na ocupagdo soviética da entdo Tchecoslovaquia
e no conflito de Chipre, em 1974. Por tratar-se de assunto de interesse
direto da Franca, dos Estados Unidos e da extinta Unido Soviética, trés
membros permanentes do Conselho de Seguranca, as Na¢oes Unidas foram
mantidas a margem na guerra de independéncia da Argélia, no conflito do
Vietna e na invasao do Afeganistdo, pela superpoténcia comunista, em
1979. As circunstancias historicas, politico-estratégicas, economicas e
religiosas que conformam a crise do Oriente Médio e, principalmente, os
interesses dos Estados Unidos na regiao tornam a agdo da ONU na
Palestina um verdadeiro fiasco. A contestacdao as decisGes das Nac¢Oes
Unidas por parte dos Estados envolvidos diretamente no conflito arabe-
palestino-israclense comegou em 1948, ocasiao em que o Egito, o Iraque,
a Jordania, o Libano e a Siria, reagindo a partilha da Palestina determinada
pela Resolucio 181 da Assembléia Geral, aprovada em de 29 de novembro
de 1947, declararam guerra ao nascente Estado de Israel, em 15 de maio
de 1948, um dia apds a sua fundacdo. Israel, desde entdo, nio toma
conhecimento das inumeras resolu¢des que lhe exigem a retirada dos
territorios ocupados.

O secretario-geral da ONU chama a ateng¢do para o fato de que,
atualmente, “enfrentamos perigos que nao sao iminentes, mas que podem
se materializar com pouco ou nenhum aviso prévio e culminar em cenarios
de pesadelo, caso nio recebam atencio”.” Segue afirmando que em
situacoes de alta gravidade, que podem redundar em genocidio ou em
outras atrocidades, se o Estado responsavel ndo toma, ou nao pode tomar
as medidas de seguranca necessarias para impedir que tais barbaridades se
concretizem, a responsabilidade de manutencao da paz passa, de imediato,

* Segundo Celso D. de Albuquerque Mello, a tradi¢do do Brasil de abrir as sessdes anuais
da Assembléia Geral tem origem no fato de que, nas trés primeiras Assembléias Gerais,
nenhuma das grandes poténcias manifestou a intengao de inaugurar o periodo de reuniGes.
O Brasil se ofereceu para proferir o discurso de abertura e, com isso, nasceu a tradi¢io.
Ve, do autot, Curso de Direito Internacional Piiblico. Volume 1. Rio de Janeiro: Editora Renovar,
12* edicao, 2000, pag. 661.

' Annan, Kofi. Dentro de uma liberdade mais ampla: momento de decisiao nas Nagoes Unidas. In:
Politica Externa. Sao Paulo: Paz e Terra, vol. 14 n® 2 setembro/outubro/novembro 2005,

pag 11.
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para a comunidade internacional, que deve recorrer ao Conselho de
Seguranga para que este imponha as sangdes necessarias ao restabelecimento
da normalidade.

E lamentavel recordar que nada foi feito, nio sé pela ONU como
também pela comunidade internacional, de forma concreta e efetiva, para
impedir o massacre ocorrido em Ruanda, onde 937 mil pessoas das etnias
tutsi e hutu, em 1994, foram trucidadas em pouco mais de noventa dias,
numa disposi¢ao genocida s6 comparavel ao que fizeram os carrascos
nazistas.

Em seu discurso na abertura da Conferéncia Internacional sobre
Genocidio, realizada em Estocolmo, em 26 de janeiro de 2004, Kofi Annan
afirmou “que as matangas ocorridas em Ruanda, em 1994, e em Srebrenica,
em 1995, na ex-lugoslavia, “poderiam ter sido evitadas caso o mundo
tivesse empreendido a¢Oes concretas para tal”. Kofi Annan, a época,
erachefe do departamento que administrava as operagdes de peacekeeping
das Nagoes Unidas e, ainda hoje, lamenta a inoperancia da Organizagio
nos referidos conflitos, considerando que as Nagdes Unidas tinham
condi¢bes para sustar as matangas, uma vez que possuia tropas estacionadas
nos dois locais. “Em Ruanda, disse ele,em 1994, e em Srebrenica, em
1995, tinhamos For¢as de Paz na mesma hora e local em que os massacres
estavam ocorrendo”. Em Srebrenica foram massacrados mais de 7 mil
homens e criangas mugulmanos pelos sérvios-bosnios, fato que se inscreve
entre as piores atrocidades ocorridas na Europa desde o fim da Segunda
Guerra Mundial.®

O fracasso da ONU na defesa da paz e da seguranga internacionais
resultou, de fato, ndo sé do conflito ideolégico entre as superpoténcias, ou
mesmo da paralisia do Conselho de Seguranca durante a Guerra Fria.
Muitas vezes, a inoperancia da ONU se deu de forma deliberada pelos
Estados Unidos. Noam Chomsky, referindo-se as memorias de Daniel
Moynihan, transcreve a confissdo, abaixo citada, do antigo embaixador
norte-americano na ONU sobre seu préprio trabalho de solapar a reagao
do Conselho de Seguranca a invasdo, sem qualquer respaldo legal, do
Timor Leste pelas tropas da Indonésia, em dezembro de 1975. Essa violagao
da Carta das Nag¢oes Unidas foi francamente apoiada pelos Estados Unidos.
Em poucas semanas de a¢ao militar, 60 mil pessoas tinham sido mortas,

> Ver site http:/ /www.patcetia.nl/atualidade/organizacao/onu/at040127genocidio.html,
artigo de autoria de Luis Henrique de Freitas Padua, consulta em 5/11/2005.
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numeros, assinalados pelo proprio Moyhihan, que correspondiam, a época,
a 10% da populagao da antiga colonia portuguesa.

Os Estados Unidos queriam que as coisas saissem como sairam e
trabalhavam para promover esse resultado.O Departamento de Estado
desejava que as Nagoes Unidas se mostrassem sumamente ineficazes
em qualquer medida que tomassem. Essa tarefa foi dada a mim ¢ eu a

executei com um sucesso nada insignificante.”

Na avaliagdo das dificuldades que as Na¢des Unidas sempre
enfrentaram para realizar suas finalidades deve-se, preliminarmente,
considerar o fato de que esta Organiza¢do nao é um governo mundial.
Trata-se de uma associacdo de paises, “baseada no principio da igualdade
soberana de todos os seus membros”,* que projeta para o sistema
internacional os vicios e as virtudes do conjunto desses mesmos membros.
Os Estados, por sua vez, dependendo de suas condi¢Ses de poder, e sempre
que for o caso, deixam transparecer o viés voluntarista, que tanto mal
trouxe e traz a causa da seguranca e da paz mundiais. Em razio disso,
resistem a limitagao de suas soberanias pelo direito internacional e, portanto,
nao tém, quando seus interesses estio em jogo, qualquer intencdo de se
submeterem as normas legais. Foi esse espirito, o orgulho do Estado-
nacio vestfaliano, o responsavel, entre 1914 e 2000, por 100 milhdes de
feridos, 100 milhGes de refugiados e pela morte de 86 milhdes de seres
humanos, que sucumbiram em conseqiiéncia das duas Grandes Guerras e
de outros conflitos armados que colocaram o século XX na lista das eras
mais tragicas da trajetéria histérica da Humanidade. Essas realidades
levaram Antonio Cassese a registrar que “nao nos deixemos sensibilizar
pelas lamenta¢des daqueles que proclamam que a soberania dos Estados
esta definhando ou ja estd quase extinta, nem vamos nos entusiasmar com
os gritos de alegria dos que exultam por esse pretenso enfraquecimento
da soberania. O Estado soberano ainda continua vigoroso; ele ainda é
uma espécie de Deus imortal; ele ainda tem em suas mio a espada e nio

2 35

tem nenhuma intenc¢ao de entrega-la as institui¢des internacionais”.

»? Ver CHOMSKY, Noam. Contendo a Democracia. Rio de Janeiro: Editora Record, 2003,
pags. 250/256, especialmente a pag, 254.

* Carta da Organizacio das Nagoes Unidas, artigo 2°, 1.

* CASSESE, Antonio ¢ DELMAS-MARTY, Mireille. Crimes Internacionais ¢ Jurisdiies
Internacionazs. Barueri, SP: Manole, 2004, pag. 9.
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De fato, apesar das transformacgdes operadas na sociedade
internacional nos dltimos anos, que acabaram por tirar do Estado a condi¢io
de unico sujeito de direito na ordem publica internacional, a despeito da
limitacdo de sua agdo externa pelas forcas econoémicas transnacionais, pelas
condicbes de reducio de seu papel pelo consenso neoliberal e pelas
doutrinas minimalistas, é forcoso reconhecer que, nio obstante esses
desafios a sua soberania, os Estados continuam predominando na cena
internacional, uma vez que sio eles os criadores das organiza¢Ses
intergovernamentais, sao eles que lideram a atividade diplomatica mundial,
negociam tratados, tém larga influéncia sobre a producao de bens e servigos
e sobre o comércio, enfim, sdo eles que fazem a guerra e celebram a paz.*

Apesar das contradi¢Oes e, muitas vezes, da total inoperancia da
ONU em temas de relevancia para a paz mundial, o sistema de seguranca
coletiva expresso na Carta das Nagdes Unidas representa um avango em
relagdo ao que fora estabelecido pela Liga das Nagbes, uma vez que ¢é
precisa e clara, na Carta da ONU — artigo 2 (4) —, a proibicdo da ameaca
ou uso da for¢a pelos Estados, o que nio era contemplado de forma
inequivoca no Pacto da extinta Sociedade das Nag¢oes, que recomendava
aos Estados-membros solucionar o litigio pela arbitragem, pela solugao
judicial ou por agao do proprio Conselho do Pacto, antes do recurso a
forca. Se ndo fosse possivel resolver a controvérsia por esses meios, podia
o HEstado recorrer a guerra, respeitado o prazo moratorio de trés meses
(artigo 12 do Pacto da Sociedade das Nac¢es). Contudo, de forma pratica,
no caso da ONU, as grandes poténcias nunca permitiram que o sistema de
seguranca coletiva funcionasse bem, “exercendo pressdes que tém afetado
negativamente o labor do Conselho de Seguranca”.”’

Em palestra no Centro Brasileiro de Relagdes Internacionais,
comentando o que ele chama de “fissura transatlantica”, que existiria entre
os Estados Unidos e a Europa em razao de distingdes historicas e culturais

3 Sobre a perda de exclusividade do Estado da acido internacional em conseqiiéncia das
¢ q

profundas mudancas operadas na sociedade internacional nas tltimas décadas do século
XX, ver PEREIRA, Antonio Celso Alves. Globalizacio e Soberania. In: Mundo Latino e
Mundializacao. Coletanea organizada por Darc Costa e Francisco Carlos Teixeira da Silva.
Rio de Janeiro: Mauad, 2004, pags. 63/82;

*"Ver TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Direito das Organigacies Internacionais. Belo
Horizonte: Livraria Del Rey Editora, 3 * edi¢do, 2003, pag. 827. Ver também, do mesmo
autor, O Direito Internacional en um Mundo em Transformagao. Rio de Janeiro: Editora Renovar,

2002, pags. 411/626.
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a respeito do multilateralismo, o professor Bruce Russett, da Universidade
de Yale, afirma que a Europa, considerando os sucessos de sua experiéncia
de integracao economica e politica, ja pode se dizer “liberada” dos piores
vicios de um mundo maquiavélico ou hobbesiano. As disputas e as guerras
em que se meteram os europeus ao longo dos séculos acabaram por leva-
los a uma percepcao de que o convivio pacifico, a democracia, a estabilidade,
aintegracdo econdémica e a adogdo do multilateralismo como pratica politica
racional sdo os caminhos do desenvolvimento e da paz.Em contrapartida,
“os HEstados Unidosse sentem muito mais confortaveis adotando
umapolitica externa de poder (power politics) fundamentada no conceito
tradicional de Estado-Nagio”.*®

Considerando apenas a agdo da ONU no trato das questdes relativas
a seguranca ¢ a paz internacionais, resulta, na opinido publica mundial,
uma grande frustragdio com a Instituicio. Contudo, ¢é preciso levar em
conta que, apesar disso, as NagSes Unidas e seu sistema de organismos
especializados desenvolveram e desenvolvem uma louvavel atuagio nos
campos social, cultural e humanitario, circunstancias que, de certa forma,
absolvem a Organizacio. O processo de descolonizagio s6 foi possivel
pela acio capitaneada pela ONU. Além disso, ¢ importante destacar o
esforco que as Nagdes Unidas e seu sistema fazem, por exemplo, no ambito
da Unesco, para proteger bens culturais, erradicar o analfabetismo e
universalizar a educacdo basica e a educacido superior nas regides pobres
do mundo. Por outro lado, a ONU, por meio da Organizacio Mundial da
Satde — OMS, empenha-se na luta mundial para prevencio e tratamento
da AIDS e nas campanhas de erradicaciao de endemias nas regioes pobres
do mundo, a¢Ges de natureza social da maior relevancia, as quais podemos
acrescentar a prote¢io do trabalhador pela OIT, as iniciativas desenvolvidas
pelo Alto Comissariado das Nagoes Unidas para Refugiados — ACNUR —
de prote¢do de milhSes de refugiados em todos os continentes, e, da mesma
forma, a atuagdo do Alto Comissariado das Nag¢bes Unidas para os Direitos
Humanos.

Diante da natureza excludente e dos resultados negativos da
globalizacdo no campo social, a ONU, em empenho quase solitario,
desenvolve projetos sociais que visam melhorar a sorte de mais de I bilhao
de pessoas que vivem abaixo da linha de pobreza e que sobrevivem com

* Palestra proferida no CEBRI — Centro Brasileiro de Relagdes Internacionais, no dia 19
de marco de 2005. Ver site www.cebri.org.br, consulta em 5 de novembro de 2005.
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renda inferior a1 ddlar por dia; trabalha também com projetos que buscam
minorar o sofrimento de mais de 2 bilhdes de seres humanos, que nao tém
acesso a agua potavel e a condigSes sanitdrias minimas, e que enfrentam,
com inusitada determinacio, a dura realidade que impera em varios paises
da Africa, como o Zimbabue, local onde a AIDS afeta uma dentre quatro
mulheres jovens.”

E sem duavida relevante a contribuicio das Naces Unidas para
a codificacdao do Direito Internacional. Como exemplo, basta apontar,
entre outros esfor¢os empreendidos nessa dire¢do por sua Comissdo de
Direito Internacional, as convengdes sobre direito do mar (1958 e 1982),
sobre relagoes diplomaticas (1961); sobre relagdes consulares (1963);
sobre direito dos tratados (1969); e sobre direito dos tratados entre
Estados e organizagcdes internacionais ou entre organizagoes
internacionais (1986). Ainda sobre a contribuicio da ONU para a
democratizagio e universalizacio do Direito Internacional, vale registrar
que, na segunda metade do século passado, a Organizagido conseguiu
aprovar declaracGes e indimeras convengoes internacionais versando sobre
direitos humanos, como a Declaracao Universal dos Direitos do Homem,
os Pactos Internacionais de Direitos Civis e Politicos, e de Direitos
Econdémicos, Sociais e Culturais, a Convencdes sobre Genocidio, contra
a Tortura, sobre Desaparecimentos Forcados de Pessoas, além das grandes
conferéncias mundiais dos anos noventa: Cupula Mundial sobre a Crianca
— setembro, 1990, Nacbdes Unidas, Nova York; Conferéncia das Nacoes
Unidas sobre Meio Ambiente ¢ Desenvolvimento — junho, 1992, Rio de
Janeiro; Conferéncia Internacional sobre Direitos Humanos — junho,
1993, Viena, Austria; Conferéncia Internacional sobre Populacio e
Desenvolvimento -setembro, 1994, Cairo, Egito; Quarta Conferéncia
Mundial sobre a Mulher — setembro, 1995, Pequim, China; Capula
Mundial para o Desenvolvimento Social — marco, 1995, Copenhague,
Dinamarca; Segunda Conferéncia das Nac¢bes Unidas sobre
Assentamentos Humanos — junho, 1996, Istambul, Turquia e a Capula
do Milénio — setembro, 2000, Nacoes Unidas, Nova York, EUA.

Na percepeio dos esforcos das Nagoes Unidas para o combate ao
terrorismo internacional deve-se considerar que, sob seu patrocinio, doze

¥ Outro importante destaque da atuagio das agéncias das Nac¢oes Unidas estd na atividades
normativa, reguladora e controladora empreendida pelas Organizacdes Maritima e de
Aviagdo Civil Internacional para a seguranca e o desenvolvimento dos transportes no
plano internacional.
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convengoes e varias resolugbes sobre o tema foram aprovadas até agora.
Contudo, 2 ONU ndo conseguiu ainda aprovar uma ampla ¢ completa
convencao cobrindo todas as facetas do terrotismo, e, no contexto, uma
definicao consensual sobre esse fenémeno.

I1l. A NECESSIDADE DE REFORMAR A ONU
E AS PROPOSTAS NESTA DIRECAO

Seguranca, desenvolvimento, direitos humanos, educag¢ao, saude,
desarmamento e paz sdo temas indissociaveis, como ja apontava, em 1995,
a Cuapula de Desenvolvimento Social realizada em Copenhague.Sao
assuntos que dizem respeito diretamente aos Estados, aos individuos e a
comunidade internacional, e que, diante da complexidade do mundo atual,
ndo podem ser tratados de forma solitaria, exigem participagio coletiva. A
globaliza¢do, como assevera Joseph Stiglitz, “significa uma integragdo
internacional mais estreita, o que, por sua vez, significa maior necessidade
de agio coletiva. A ONU ¢ a instituicdo internacional criada para esse fim,
e, 2 medida que o mundo muda, a ONU deve mudar também”.

A Organizagdo das Nacoes Unidas, uma vez submetida a
reforma que, ha muito, vem sendo anunciada e discutida, uma vez
adaptada a sua Carta as realidades destes tempos iniciais do Terceiro
Milénio, portanto, fortalecida institucional e materialmente, serd o foro
e o instrumento adequados ao exame e a tomada de medidas racionais
para superar os desafios que ameagam a Humanidade. O chanceler
Celso Amorim, concordando com declaragbes do secretario-geral, Kofi
Annan, sobre a necessidade de fortalecer a credibilidade dos principais
orgaos da ONU, assinala que “se quisermos evitar a proliferacio do
uso unilateral e ilegal da for¢a, devemos assumir a responsabilidade de
reformar as Nac¢bes Unidas e forjar politicas que sejam coletivas,
coerentes e manejaveis”."!

A mencionada crise de legitimidade que, hd tempos, vem afetando
a principal finalidade da ONU — manter a paz ¢ a seguranca internacionais
— ¢ agravada pela obsolescéncia e pela inadequagdao ao tempo atual de

0 Ver “O Globo”, edi¢io de 30 de outubro de 2005, pag. 7.

I Chanceler Celso Amotim, em palestra na XV Conferéncia Asidtica de Seguranca, Nova
Delhi, 28/01/2004. Ver Resenha de Politica Exterior do Brasil, n°® 94, jan-jul. 2044. Brasilia:
Ministério das Relagoes Exteriores, pags. 40/45.
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importantes dispositivos de sua Carta, que foi assinada em Sdo Francisco,
em 26 de junho de 1945, entrou em vigor em 24 de outubro do mesmo
ano e que, por isso mesmo, refletia a realidade politica, social, econdmica
e estratégica dos primeiros anos do pos-guerra.

Na Conferéncia de Ialta — 4a 11 de fevereiro de 1945 —Stalin,
Churchille Roosevelt acertaram os detalhes finais da futura organizacao
internacional que seria criada, ndo para revigorar a entdo moribunda
Sociedade das Nagdes, mas para substitui-la totalmente, estabelecendo,
assim, um sistema de seguranca coletiva cujo funcionamento s6 poderia
se dar sob o acordo das grandes poténcias da época. Passaram-se sessenta
anos desde entdo. Atualmente, a realidade politica, econdmica, social e
estratégica é completamente diversa. As preocupagdes com a seguranga
mundial estdo hoje centradas em outros parametros. Sob os aspectos
qualitativo e quantitativo, sao profundas as transformacdes operadas no
mundo nesse periodo. Em raziao disso, urge a constru¢io de um sistema
multilateral efetivo, com as Nacoes Unidas em sua centralidade,
instrumentalizado para promover solu¢cSes comuns para desafios que
sao globais.

O presidente Jacques Chirac, um dos mais contundentes
defensores do fortalecimento das organizagcdes multilaterais, afirma que
o atual modelo de organizac¢io internacional expresso na Carta da ONU
esta ultrapassado, niao sendo, portanto, adequado para fundamentar um
projeto multilateral viavel de paz e seguranca para um mundo em
acelerado processo de mudangas.

A necessidade de se empreender uma ampla reforma das Nagoes
Unidas esta na agenda internacional desde os dias imediatos ao fim da
Guerra Fria. A ordem internacional montada em Ialta, o condominio de
feitio “tordesiliano”daf resultante, fora-se com o fim do Império Soviético.
A complexidade do mundo contemporaneo, a velocidade com que os
acontecimentos se sucedem, o dinamismo dos fatos internacionais
impulsionados pelas tecnologias da informacio desencadearam o
processo que o gedgrafo inglés David Harvey, chamou de encolbimento do
mundo. Ao contrario do que aconteceu por ocasiao da segunda onda de
globalizacido, no século XVI, com as grandes descobertas maritimas que
alargaram os horizontes politico-econémicos, a atual globaliza¢io, ao
fundamentar-se, entre outros fatores, no efeito da compressao espago-
tempo, promove um encolhimento desses horizontes por meio das redes
virtuais transnacionais e, muito especialmente, pela dinamica determinada
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pela simultaneidade. Zygmunt Bauman,” um dos mais originais e criativos
sociblogos contemporineos, em suas instigantes anélises sobre a sociedade
pés-moderna, afirma que tudo “estd agora sempre a ser permanentemente
desmontado, sem perspectiva de permanéncia”, ou seja, a sociedade atual
¢ marcada pela transitoriedade, pelo que ele chama de /guidez, ou seja, a
exemplo dos liquidos, a sociedade humana caracteriza-se pela “incapacidade
de manter a forma”.

As discussoes sobre a necessidade de reformar as Nagoes Unidas
tiveram inicio na gestao do antigo Secretario-Geral Boutros Boutros-Ghali®,
em 1992. Naquele momento a preocupagio era empreender esforgos
paradotar a ONU de condi¢bes para que ela pudesse cumprir os
mandamentos de sua propria Carta, criar mecanismos para manter o
necessario equilibrio entre seus diversos 6rgios, consolidar e simplificar
suas atividades, definindo, de forma clara, as funcoes de cada uma de suas
Agéncias. Dois importantes documentos langados por Boutros-Ghali
completavam sua proposta de reforma: a Agenda para a Paz e a Agéncia
para o Desenvolvimento.

No primeiro ano de seu mandato, em 1997, o secretario-geral Kofi
Annan retomou a questio das mudancas na estrutura da ONU, ao dar
publicidade ao documento Renovacio das Nagoes Unidas: um Programa de
Reforma, texto no qual apontava as propostas de mudangas até entdo
apresentadas por seus antecessores, afirmando que o processo de reforma
deveria ser amplo e permanente. O documento de Kofi Annan destacava

** Bauman, Zygmunt. A Sociedade Liquida. Entrevista a Folba de Sdo Panlo, caderno Mais!,
edi¢do de 19 de outubro de 2003, pag. 4/9 . Este mesmo autor, em seu livro Globalizagio
— As Consegiiéncias Humanas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editores, 1999, pag. 63, escreve:
“Com a velocidade geral de movimento ganhando impulso — com a ‘compressio de tempo/
espaco’ enquanto tais, como assinala David Harvey — alguns objetos movem-se mais rapido
do que outros. A economia — o capital, que significa dinheiro e outros recursos necessarios
— move-se rapido; rapido o bastante para se manter permanentemente um passo adiante
de qualquer Estado (territorial, como sempre) que possa tentar conter e redirecionar suas
viagens. Neste caso, pelo menos, a redu¢ao do tempo de viagem a zero produz uma nova
qualidade: uma total aniquilagdo das restri¢des espaciais, ou melhor, a total ‘superacio da
gravidade’. O que quer que se mova a uma velocidade aproximada a do sinal eletronico é
praticamente livre de restri¢cGes relacionadas ao territério de onde partiu, ao qual se dirige
ou que atravessa’.

* Sobre a atuacio de Boutros-Ghali como sectetirio-geral da ONU, de 1° de janciro de
1992 a 31 de dezembro de 1996, bem como sobre sua trajetéria como académico,
jusinternacionalista, politico e homem de Estado, ver Boutros Boutros-Ghali — Awicorum
Discipulorumque Liber — Peace, Development, Democracy. 2 v. Bruxelles: Bruylant, 1998.
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a necessidade de reestruturacio dos 6rgios de direcdo e gestio da ONU,
reduzindo a sua burocracia por meio da eliminagio de mil cargos; nessa
mesma linha, chamava a aten¢do para a penuria or¢amentaria e as
dificuldades financeiras da Institui¢do, sugerindo, a0 mesmo tempo, a
reducio dos gastos em dois tercos e a criagio de um Fundo Rotativo de
um bilhao de ddlares, a ser formado mediante contribuicoes voluntarias,
enquanto nao se resolvesse definitivamente a situacao da ONU nesse setor.
Além disso, propunha, prioritariamente, o fortalecimento da Assembléia
Geral e do Secretariado, uma melhor interface da ONU com as organiza¢Ses
nao-governamentais, a criagdo de mecanismos para dar maior rapidez e
efetividade as opera¢Ges de manuten¢do da paz e a promocgiao do
desenvolvimento sustentavel, ao combate ao crime, ao trafico de drogas e
ao terrorismo. Prosseguindo em seus esfor¢os para avangar no projeto de
reforma, o secretario-geral Kofi Anann, em dezembro de 2003, instalou,
em Nova lorque, uma Comissio Mundial, presidida por Anand
Panyarachum, antigo primeiro-ministro da Tailindia, composta por 16
personalidades*™ de alto prestigio internacional, dentre as quais o
embaixador brasileiro Jodo Clemente Baena Soares, para coadjuvar o
Secretariado Geral na elaboragao do projeto de reforma das Nac¢oes Unidas.

Tal expediente propiciou a formacao do Painel de Alto Nivel sobre
Ameagas, Desafios e Mudangas,” que, durante todo o ano de 2004, ouviu,
em consultas regionais, seminarios e workshops, representantes dos diversos
setores dos paises-membros das Nagdes Unidas. Dessas atividades resultou
o relatorio Um mundo mais seguro: nossa responsabilidade commum, em 129 paginas,
contendo 101 recomendacées, e que foi entregue ao secretario-geral Kofi
Annan no dia 2 de dezembro de 2004.

O “Painel” identifica, ao lado de antigos e persistentes conflitos,
as novas situaces e as novas ameacas que flagelam os individuos e as

* Membros do Painel de Alto Nivel das Nacoes Unidas sobre Ameacas, Desafios e
Mudangas.

Anand Panyarachum (TAILANDIA) Presidente do Painel; Roberto Badinter (FRANCA);
Jodo ClementeBaena Soares (BRASIL); Gro Harlen Brundtland (NORUEGA); Mary
Chinery-Hesse (GANA); Gareth Evans (AUSTRALIA); David Hannay (REINO UNIDO);
Enrique Iglesias (URUGUAT); Amre Moussa (EGITO); Satish Nambiar (INDIA); Sadako
Ogata GAPA()); Yevgeny Primakov (RUSSIA); Qian Qichen (CHINA); Nafis Sadik
(PAQUISTAO); Salim Ahmed Salim (TANZANIA); Brent Scowcroft (ESTADOS
UNIDOS).

* Ver SOARES, Jodo Clemente Baena. As Nagoes Unidas Diante das Ameagas, dos Desafios, das
MudancasDossie CEBRI — Volume I — Ano 4 —Rio de Janeiro: CEBRI, 2005.
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nacOes neste século XXI, protestando, entre outras coisas, por agdes
multilaterais que favorecam a seguranca bioldgica. O relatério reafirma o
conceito de que “pobreza ¢ também questio de seguranca, além do
problema do desenvolvimento”. Mostra, por exemplo, como a epidemia
da AIDS, que incide sobre o continente africano com maior intensidade
do que em outras partes do mundo, constitui mais uma ameaca global. F
interessante salientar que a clivagem Norte/Sul se fez presente no decorrer
dos debates do “Painel”, como informa o embaixador Baena Soares:

Observou-se, no decorrer dos debates, a natural divergéncia de
percepegdes entre osnacionais de paises do Norte e paises do Sul. O
processo decisério adotado, o consenso, muitas vezes oculta essas
diferencas. A leitura do relatério, em particular na sua parte descritiva,
permite distinguir a influéncia do pensamento anglo-saxénico. Mas
existem contribui¢cdes para o reconhecimento das preocupac¢oes e

angustias das populacoes dos pafses em desenvolvimento.*

O “Painel” sugere a criagdo de um novo organismo
intergovernamental, a Comissao para a Consolidagao da Paz, cuja finalidade
sera prestar assisténcia aos Estados na fase posterior aos conflitos em que
se envolverem, para ajuda-los em todos os aspectos relativos asua
reconstrucio e estabilizagao.

No contexto do processo de reforma das Nag¢oes Unidas, algumas
das sugestoes do “Painel” vao se tornando realidades. O Conselho de
Seguranca e Assembléia Geral criaram a citada Comissio de Consolidagao
da Paz, que sera composta por 31 membros, eleitos por dois anos, sendo
permitida a reelei¢ao.

A Comissao de Consolidacdo da Paz, cujas decisbes serdo tomadas
por consenso, tera como funcdo primordial reunir todos os interessados
para que estes mobilizem recursos eproponham estratégias integradas
destinadas ao fortalecimento das institui¢es, a promoc¢ao do
desenvolvimento sustentavel, enfim, a consolidagao da paze a recuperagao
do pafs em situacdo de pds-conflito. Além disso, a Comissdo de
Consolida¢ao da Paz contard com um Comité de Organizagao Permanente,
composto por sete membros do Conselho de Seguranca, entre os quais
deverdo figurar os titulares dos assentos permanentes, e mais sete membros

¥ Ver SOARES, As Nagoes Unidas Diante das Ameagas, dos Desafios, das Mudangas, pag. 6.
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oriundos do Conselho Econdémico e Social. Segundo o Servigo de
Informacdo das Nag¢des Unidas, a esses 14 paises deverdo se somar cinco
Estados recrutados entre aqueles “cujas contribuiges estatutarias para os
orcamentos da ONU e as contribuicdes voluntirias aos orcamentos dos
fundos, programas e organismos das Na¢oes Unidas, entre os quais o
Fundo de Consolida¢ao da Paz, sdo as mais importantes”, além de outros
cinco Estados que figurem “entre os que pdem a disposiciao das missdes
da ONU o maior numero de militares e de membros da policia civil”. A
esses 24 pafses serao adicionados outros sete, que serdo eleitos em fungao
das regras da Assembléia Geral.

A Resoluc¢io que criou a Comissao faz ainda recomendagbes ao
secretario-geral para que institua, por meio de contribui¢oes voluntarias,
um fundo plurianual para financiar a¢oes de auxilio aos Estados em situacao
de pos-contlito e, além disso, crie em sua estrutura um gabinete, composto
por peritos e especialistas, para prestar apoio as iniciativas de consolida¢ao
da paz.

Além do Painel de Alto Nivel, o secretario-geral Kofi Anann
instituiu duas outras importantes comissdes internacionais para auxilid-lo
na preparacdo do projeto definitivo de reforma das Nag¢des Unidas: o
“Grupo Cardoso”, criado em fevereiro de 2003, sob a presidéncia do ex-
presidente Fernando Hentique Cardoso, composto por 12 personalidades®’
de destaque em suas areas de atuacdo, com a missao de estudar e fazer
recomendacOes sobre formas de melhorar a interacio entre a sociedade
civil e as Nagbes Unidas. Durante 12 meses o “Grupo” discutiu e colheu
subsidios para apresentar seu relatério. Em 21 de junho de 2004, o ex-
presidente Fernando Henrique Cardoso entregou ao secretario-geral o
documento final contendo trinta propostas concretas para uma maior
interface das Organiza¢oes Nao-Governamentais com as Nagoes Unidas
e seu sistema. A outra Comissio criada por Kofi Annan foi chefiada pelo
professor Jetfrey D. Sachs e composta por 265 especialistas em questoes
relacionadas com o desenvolvimento. O relatorio final elaborado por esse
ultimo “Grupo”, intitulado Projeto do Milénio da ONU: Investir no
Desenvolvimento, propde um conjunto de medidas concretas para reduzir

7 Composi¢io do “Grupo Cardoso”: embaixador Bagher Asadi (Ird); sociélogo Manuel
Castells (Espanha); sra. Birgitta Dahl (Suécia); sra. Peggy Dulany (EUA.); embaixador
André Erdos (Hungria); sra. Asma Khader (Jordania); st. Juan Mayr (Colémbia); sra. Malini
Mehra (India); sr. Kumi Naidoo (Africa do Sul); Sra. Mary Racelis (Filipinas); sr. Prakash
Ratilal (Mogambique) e sra. Aminata Traore (Mali).
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em 50%, até 2015, a pobreza extrema no mundo e melhorat, radicalmente,
as condi¢bes de vida de, pelo menos, 1 bilhdo de pessoas nos paises em
desenvolvimento. O relatério, contudo, ndo menciona a possibilidade de
suspensao do pagamento das dividas dos paises mais pobres.O trabalho
do grupo chefiado por Jeffrey Sachs teve como objetivo avaliar e sugerir
formas de cumprir as Metas do Milénio constantes da Declaracio do
Milénio das Na¢oes Unidas, documento que foi aprovado na “Capula do
Milénio”, realizada entre 6 ¢ 8 de setembro de 2000, em Nova lorque.
Nessa reuniao, 147 chefes de Estado e de Governo, além de 44 outros
representantes de Estados-membros das Nagdes Unidas, aprovaram as
seguintes metas que deveriam ser cumpridas até 2015: 1) erradicar a extrema
pobreza e a fome; 2) expandir o ensino basico universal; 3) promover a
igualdade entre os sexos e a autonomia das mulheres; 4) reduzir a
mortalidade infantil; 5) melhorar a saide materna; 6) combater o HIV/
AIDS, a malaria e outras doengas; 7) garantir a sustentabilidade ambiental;
8) estabelecer uma parceria mundial para o desenvolvimento.

O Relatério Sachs aponta as razoes pelas quais pouco se avangou
no cumprimento dessas metas, concluindo que os recursos necessarios para
atingi-las poderiam, sem maiores dificuldades, ser cobertos pelos paises ricos.

Com base nas recomendacdes do Painel de Alto Nivel sobre
Ameacas, Desafios e Mudangas, e nas sugestoes dos Relatérios Cardoso™
e Sachs, o secretario-geral Kofi Annan encaminhou a Assembléia Especial
Comemorativa dos 60 anos das Nagdes Unidas o projeto de reestruturagao
do organismo, condensado no relatério Uma Liberdade mais Ampla — Rumo
a Seguranca, Desenvolvimento e Direitos Humanos para Todos, e do qual constam,
entre outras propostas, a reforma do Conselho de Seguranca e dos demais
orgaos principais da ONU, bem como a criacao do Conselho de Diteitos
Humanos e as sugestdes pata tornar efetivo o cumprimento dos “Objetivos
de Desenvolvimento do Milénio”.

Além das contribuicdes do Painel de Alto Nivel e as oferecidas
pelos dois citados “Grupos”, o secretario-geral incluiu em seu projeto de
reforma as recomendagdes do “Grupo Brahimi” sobre as mudancas que a
ONU precisa operacionalizar para tornar mais eficientes suas operacoes
de paz. Este “Grupo” foi composto por nove especialistas, oriundos de
todos os continentes, com ampla experiéncia em assuntos humanitarios,

*# O texto do Relatério apresentado pelo ex-presidente Fernando Henrique Cardoso pode
ser consultado no size http:/ /www.ifhc.orgbr
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em desenvolvimento e em atividades policiais e militares voltadas a
manutencdo da paz. Lakhdar Brahimi, antigo e experiente diplomata,
ministro das Relagdes Exteriores da Argélia, presidiu o “Grupo” que leva
seu nome.

A primeira forca de paz das Nagdes Unidas foi organizada, em
junho de 1948 (UN Truce Supervision Organization -UNTSO), com o
objetivo de monitorar o cessar-fogo arabe-israclense. Atualmente as Nagoes
Unidas tém 50 mil militares sob seu comando em 17 missoes de paz. A
natureza das operacdes de paz modificou-se com o tempo. Vistas
inicialmente como instrumentos de manuten¢ao de acordos de paz,
peacekegping, passaram, em seguida, a imposicao de paz com base em acordos
existentes entre as partes, peaceenforcing, e agora podem ser apontadas como
instrumentos para a reconstru¢do de pafses destrogados por conflitos,
peacebuilding. A Minustah, Missaio da ONU de Estabilizacio do Haiti,
comandada pelo Brasil, ¢ um claro exemplo desta mudanga. Como explica
chanceler Celso Amorim, a presenca da ONU no Haiti desdobra-se em
trés objetivos: “a estabilizagao do pafs; a promocao do didlogo entre as
diversas fac¢des politicas e a capacitacio institucional, social e economica”.*’

O “Relatério Brahimi” nao recomenda a formacio de uma forca
permanente das Nag¢oes Unidas para a manutencio da paz. Reconhece
que as Nagoes Unidas, em muitos casos, fracassaram em sua precipua
funcio de manter a paz e a seguranga internacionais. Aponta situagoes em
que as opera¢oes de paz foram bem sucedidas, como no Timor, e propde
solugdes para questdes como financiamento das operagdes de paz, agao
preventiva das Nagoes Unidas em situacoes de provavel conflito e oferece
sugestdes sobre a composicio das forcas de paz.”

¥ Ver SOARES, O Caminho das Nagoes Unidas, pag. 47. Ver também o artigo do chanceler
Celso Amorim, A ONU aos 60. Politica Externa, vol. 14, set/out/nov 2005, Sio Paulo: Paz
e Terra, 2005, pag. 19.

0 <O Relatério Brahimi identificou as falhas da Organizacio ao lidar com as operagoes de
paz, projetou os cenarios das futuras missdes, conclamou a ONU e os estados-membros ao
fim das “meias-medidas” e a adog¢do de mandatos claros e exequiveis. Advertiu sobre critérios
de analise mais objetiva dos conflitos, estabeleceu processos de planejamento integrado,
sugeriu a melhoria das estruturas operacionais e logisticas, bem como recomendou o
aperfeicoamento das metodologias de treinamento padronizado para todos os componentes
das missGes de paz. Dessa forma, tracou estratégias mais seguras e eficientes para as futuras
missoes, coordenando cada passo ou decisio com os paises contribuintes, que assim se
tornam co-responsaveis pelo processo. Um total de oito missoes caracterizam essa fase. O
Brasil ¢ o Exército Brasileiro participam ou participaram de seis delas”. Ver site http://
www.exercito.gov.br/VO/187/ebpaz.htm. Consulta em 20/06/2006.
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om relacao ao meio ambiente, em seu discurso na ssembléia

Com rel i0 ambiente, em seu discur 60* A bléi

Geral, o primeiro-ministro francés, Dominique de Villepin, protestando
ela instauracao de uma ‘“verdadeira governanca econdomica e socia
la instaur d “verdadei r i ial”,
0opOos a criacao da anizacao das Nacoes Unidas para o Meio Ambiente.
s 1 da Organi das N Unid ra o Meio Ambient

IV. O PROCESSO DE REFORMA EM ANDAMENTO

A Carta das Nacoes Unidas é um tratado internacional de categoria
especial. Nao ¢ uma convencao multilateral como outra qualquer, que cria
direitos e obrigacdes somente para seus signatarios. Embora possua
caracteristicas de uma Constitui¢do, uma vez que hierarquicamente seus
dispositivos se sobrepéem aos de qualquer outro tratado internacional
que estiver em conflito com a mesma, ndo é uma Constituicdo mundial;
trata-se, isto sim, de um tratado su/ generis, que confere a Organizacio vida
prépria e personalidade juridica distinta da que é reconhecida aos Estados-
membros. “Esse elemento organico-constitutivo — destaca Antonio Augusto
Cancado Trindade — serve ndo apenas para distinguir tais instrumentos de
outros tratados multilaterais, mas ¢ um fator basico na aprecia¢io de
qualquer aspecto particular da operacao desses instrumentos”.”’ Como
foi discutida, votada, e entrou em vigor ha sessenta anos, ¢ natural que
muitos dos mandamentos da Carta estejam hoje superados; muitos deles
esperam, hd tempos, por reforma ou emendas, outros devem ser
sumariamente suprimidos, por obsolescéncia total. E o caso, por exemplo,
dos artigos 20, 45, 46 e 47, que dispbem sobre o estabelecimento, nunca
concretizado, de uma “Comissao de Estado-Maiot” destinada a orientar e
assistir o Conselho de Seguranca em todas as questoes relativas as exigéncias
militares do proprio Conselho”. Da mesma forma, dos artigos 53 e 107,
na medida em que fazem mencio a “Estado que durante a Segunda Guerra
Mundial foi inimigo de qualquer signatario da Carta”. O capitulo XIII da
Carta, que instituiu o Conselho de Tutela estd completamente superado.
Em 1994 o Conselho de Seguranca p6s fim ao acordo de administragao
do dltimo territério sob tutela, as Ilhas Palau, que estavam sob a
administracio dos Estados Unidos.*

>! Direito das Organizacies Internacionais, pags. 27/ 28.

*Discutindo a origem ¢ a natureza da Carta das Nag¢des Unidas, Adtiano Moreira destaca
que seus idealizadores buscaram estabelecer em seu texto, a convergéncia de dois legados
do Ocidente: por um lado, o legado maquiavélico, centrado na crueza do realismo politico, na
reducio da politica as relagbes de poder e a hierarquia entre os Estados, que se expressa

[
N
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André Gongalves Pereira e Fausto de Quadros, discutindo a reforma
das Nagoes Unidas, apontam que a primeira alteracio a ser introduzida na
Carta, deveria incidir sobre o artigo 2° 1, que tratada jgualdade de voto na
Assembléia Geral, uma vez que tal dispositivo foi herdado do Pacto da
Sociedade das Nagdes que, a seu tempo, era corolario do principio da
soberania absoluta dos Estados. Lembram que a prépria Carta ndo levou
em conta a questdo da igualdade soberana, quando estabeleceu o sistema de
votagdo do Conselho de Seguranca. Afirmam ainda que “o principio da
igualdade soberana perdeu sentido. Sobretudo, a igualdade de voto na
Assembléia Geral quer dar a entender aquilo que a evidéncia desmente: que
todos os Estados, das Ilhas Marshall a Russia, ou do Reino do Tonga a
Alemanha, dao um igual contributo a preservacio da paz e da seguranca
internacionais e, em geral, a prossecucio dos fins da Organizagio”.”

Os fundadores da ONU, quando elaboraram a sua Carta, se
preocuparam em ndo repetir os erros que levaram a Sociedade das Nag¢oes
ao fracasso.”* Consideraram, na devida conta, que “os fatos da realidade

na composiciao autocratica do Conselho de Seguranca e no direito de veto atribuido
exclusivamente a0os membros permanentes; por outro, o kgado humanistavoltado a perspectiva
de constru¢ao de uma ordem internacional fundamentada na igualdade juridica dos Estados
e em normas legais que sustentariam uma associa¢io de Estados, e, nessa linha, colocariam
a forga e o poder politico destes a servico de um normativismo justo. Esse legado humanista
esta consagrado no estatuto e na horizontalidade da Assembléia Geral, onde a ficcdo da
igualdade juridica se expressa no democratico sistema de votagao, ou seja, cada Estado um
voto. Esses dois legados culturais, por natureza, sio obviamente contraditérios; entretanto,
segundo Adriano Moreira, eles ndo seriam de todo incompativeis, uma vez que “andam
aparentemente reunidos na defini¢io da regra de direito: uma norma justa cuja observancia
¢ garantida pela forca ou poder do Estado. De fato, neste ultimo caso, trata-se de supor que
a forca ou poder politico respeitara e se pora ao servico de apenas um normativismo justo,
decorrente de valores ou de um direito que o transcende”. Ver, do autor, Teoria das Relagies
Internacionais. Coimbra: Almedina, 2002, pag. 569/570.

> Vet, dos autotes, Manual de Direito Internacional Piiblico. Coimbra: Almedina, 2001, pags. 548/549.
>* A Sociedade das Nag¢des, durante sua existéncia, examinou 66 disputas entre os Estados-
membros, das quais conseguiu solucionar apenas 35. Entre 1925 ¢ 1932, a Organizagio
conseguiu seus maiores éxitos. Em 1927, com a assinatura do Pacto Briand-Kellog, os Estados
Unidos ensaiaram uma aproximagiao com a Institui¢ao. Contudo, os anos 1935/1939 foram
decisivos para o futuro da SDN. Sdo deste periodo os seus maiores fracassos. Nao conseguiu
impedir a ingeréncia da Alemanha e da Italia na Guerra Civil Espanhola (1936/1938), assim
como nada pode fazer, anteriormente, diante da invasdo da China pelo Japao (1931), e da
Eti6pia pela Itdlia (1935/1936). A SDN reagiu a invasdo da Finlandia pela URSS expulsando
a poténcia comunista dos seus quadros. Como observa Karl Deutch, essa expulsao foi um
gesto sem efeitos, pois a forca moral da SDN fora destruida por sua propria passividade
diante das violages do Direito Internacional perpetradas pelas poténcias do Eixo. Ver
Deutch, Katl. Andlise das Relagoes Internacionais. Brasilia: Editora UnB, 1978, pags. 221/223.
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internacional sdo as rivalidades de poder, as contradigdes de interesses ¢
as incompatibilidades ideoldgicas”.*® Preferiram, assim, pecar por excesso
de realismo a instituir uma organizagao internacional de viés marcadamente
utépico, como fora a extinta Sociedade das Nac¢oes. Além do mais, o modelo
adotado para nortear o sistema decisorio do Conselho de Seguranga, com
o poder de veto dos membros permanentes, evitou que a ONU viesse a
perder, no que respeita a sua abrangéncia, o cariter verdadeiramente
universal, isto é, que Estados de peso e importancia real no sistema
internacional pudessem ser expulsos, como acontecera, em 1939, com a
Unifo Soviética, excluida da SDN em razao de sua agressao a Finlandia.
Ainda sobre esse aspecto, o artigo 6° da Carta da ONU dispde que um
Estado-membro podera ser expulso da Organizacao, caso viole
persistentemente os dispositivos da Carta, porém, o ato s6 se concretizara
mediante recomendacio do Conselho de Seguranca. Percebe-se, portanto,
que qualquer processo de expulsdo ou suspensao de Estado-membro nao
se efetivara se no houver unanimidade dos membros permanentes. Nesse
caso, o realismo chegou ao extremo, ou seja, nenhum membro permanente,
considerando o direito de veto, serd expulso ou suspenso das Nagdes
Unidas. O paragrafo 16 do artigo 4° do Pacto da SDN estabelecia que a
expulsio se daria pela aprovagao de todos os membros do Conselho, exceto
o Estado em causa, que nio participaria do processo.”®

As propostas para reformar a Assembléia Geral, torna-la mais
atuante e eficaz, uma vez que, de fato, ela tem se mostrado, ao longo dos
anos, completamente inoperante em assuntos de sua competéncia,
direcionam-se no sentido de revitaliza-la como foro universal®” e
democratico, onde questdes que afetam a humanidade possam ser discutidas
para que sejam encontradas as soluces pertinentes. Para tal, existem
sugestoes no sentido de ampliar o apoio institucional e financeiro ao 6rgao,
dota-lo de pessoal adequado para que possa estender seu calendario por
todo o ano. A reforma da Assembléia Geral deve proporcionar-lhe

% Ver, Aron, Raymond. Pag e Guerra entre as Nagoes. Traducio de Sérgio Bath. Brasilia:
Editora UnB , 1979, pag. 671.

% A Carta da OEA nio consagra dispositivo sobte a expulsio de Estado-membro. Contudo,
por pressio dos Estados Unidos, e de outros pafses do continente, Cuba foi desligada da
OEA, em 14 de fevereiro de 1962, por “incompatibilidade com o Sistema Interamericano”.
°7 A universalidade da ONU sustenta-se na alinea 6 do artigo 2° da Carta. Este dispositivo
obriga os Estados que nio sio membros das Nagdes Unidas a cumpriremtodos os
principios enumerados no referido art. 2°.
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condicOes para o exetcicio de uma efetiva autoridade orcamentiria®® e
para a modernizagdo de sua agenda e de seus procedimentos.

O Painel de Alto Nivel recomenda que as mudancgas na
Assembléia Geral devam levar a formacao de um consenso em torno de
uma visao mais ampla e eficaz da seguranca coletiva; da mesma forma,
buscar a simplificacdo de sua carga tematica, de forma a refletir os principais
desafios contemporineos; devera criar condi¢des para “evitar os projetos
de resolucOes repetitivos, obscuros ou inaplicaveis” e, a exemplo do
“Relatério Cardoso”, sugere a criacio de um mecanismo eficiente para o
didlogo com as organizacoes da sociedade civil.”

O “Grupo Cardoso” recomenda que a Assembléia Geral, antes de
suas reunides principais, ofereca as organizagdes niao-governamentais
audiéncias interativas e, além disso, construa canais permanentes de
interface com essas mesmas instituicoes.

As resolucoes 58/126 e 58/316, adotadas pela Assembléia Geralem
19 de Dezembro de 2003 e 1° de julho de 2004, respectivamente,
conformam medidas concretas para a reorganizar o trabalho e racionalizar
as praticas das seis principais Comisses da Assembléia Geral e refor¢aro
papel da mesa diretora do 6rgao.

Pela importancia dos Estados Unidos no contexto da reforma da
ONU, ¢ importante registrar que a entdo representante em exercicio do
pais na Organizag¢ao, embaixadora Anne W. Patterson, em pronunciamento
na sessdo fechada da Assembléia Geral, em 23 de junho de 2005, trouxe
a luz a posi¢io de seu governo em relagio ao assunto. Em seu discurso a
embaixadora listou os temas que interessam aos Estados Unidos nas
projetadas mudangas estruturais das Nagdes Unidas: reforma do Conselho
de Seguranca; prevencao da proliferacao de armas de destruicdo em massa;
responsabilidade de proteger; criagdo de um Fundo para a Democracia;
terrorismo; comissdao de paz; direitos humanos; administraciao e
desenvolvimento econémico. Pelo que se vé, nem uma palavra sobre a
Assembléia Geral.

“A Assembléia Geral — afirmou o presidente Luiz Inacio Lula da
Silva —ndo deve hesitar em assumir suas responsabilidades na administracao

% O artigo 17 da Carta da ONU estabelece que a Assembléia Geral é o 6rgio competente
para considerar e aprovar o orcamento da Organizagio.

*? Ver Soares, op. cit., pag. 15.

%O texto completo do pronunciamento da embaixadora Patterson pode ser consultado
no site usinfo.state.gov. Consulta em 5 de novembro de 2005.

*



NN T T . [T 111 ||

JORNADAS DE DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO NO ITAMARATY

da paz e seguranca internacionais. A ONU ja deu mostras de que ha
alternativas juridicas e politicas para a paralisia do veto e as agdes sem
endosso multilateral”.®!

Sobre o Conselho Econémico e Social existem propostas no sentido
de transforma-lo numa espécie de conselho de seguranca econémica
coletiva. Este Orgio ha muito nio vem cumprindo com as finalidades que
lhe foram atribuidas pelo capitulo X da Carta da ONU, isto ¢, funcionar
como instrumento para identifica¢do de politicas e de coordenacdo de
assuntos econdmicos e sociais.

O Painel de Alto Nivel sugere que o ECOSOC® se concentre nos
temas mais importantes da “Declaracdo do Milénio” e se transforme em
o6rgao realmente eficaz na lideran¢a normativa e na capacidade analitica
dos temas econémicos e sociais. Nessa mesma linha, recomenda que lhe
seja oferecida a possibilidade de transformar-se num férum para o
acompanhamento aberto e transparente da realizagdo das metas de
desenvolvimento pelos Estados.”

O relatério do Painel de Alto Nivel recomenda também a criacio,
no ambito do ECOSOC, de um foro negociador para tratar dos desafios
da pobreza, da satde e do meio-ambiente, e dos problemas em areas como
ajuda externa, tecnologia e comércio extetior.®*

A posicao brasileira em relacdo ao Conselho Econémico e Social
foi expressa pelo presidente Luiz Indcio Lula da Silva, em seu ja citado
discurso na Abertura da 58* Assembléia Geral das Nag¢oes Unidas:

E fundamental devolver ao Conselho Econémico e Social o papel que lhe
foi atribuido pelos fundadores da ONU. Queremos um ECOSOC capaz
de participar da constru¢iao de uma ordem econdémica mundial mais justa.
Um ECOSOC que, além disso, colabore com o Conselho de Seguranga na

prevencio de conflitos e nos processos de reconstrucio nacional.

¢! Discurso do presidente Luiz Indcio Lula da Silva, na Abertura da 58* Assembléia Geral
da ONU, em Nova lorque, em 23 de setembro de 2003. Inn: Resenha de Politica Exterior do
Brasil. Nimero 93, 2° semestre de 2003. Ano 30, Brasilia: Ministério das Relagoes
Exteriores.

20 Conselho Econdmico e Social, desde a aprovagio da Carta das Nacoes Unidas, passou
por duas importantes modificagoes em sua estrutura. Em 31 de agosto de 1965 entrou
em vigor uma emenda a Carta aumentando, de 18 para 27, o nimero de assentos no
()rgio. Em 24 de setembro de 1973, outra emenda alterou esse nimero para 54.
 Soares, op. cit. pag. 16.

¢ Idem , pag 17.
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Por sua vez, o chanceler Celso Amorim, apontando rumos para a
reforma do ECOSOC, enfatiza que este, para ser mais atuante, deveria
estabelecer uma estreita parceria com o Conselho de Seguranca, e, além
disso, poderia também “ser remodelado para assumir maiores
responsabilidades no que se refere tanto a prevencio de conflitos, como a
supervisao pos-conflito e ao apoio multilateral a paises e regides que nao
suscitem sérias preocupacoes do ponto de vista da seguranca”. Tal parceira
— afirma — seria altamente conveniente em caso de colapso social,
econdmico e institucional, e deveria, nessas situagdes, buscar o apoio de
organiza¢des regionais e de outras partes interessadas.”

Considerando o volume diario da movimentacio ¢ a natureza do
atual mercado internacional de capitais, a importancia da a¢ao do Fundo
Monetario Internacional nas politicas de ajuste fiscal e monetario dos paises
em desenvolvimento, o papel do Banco Mundial no financiamento de
projetos sociais e de infra-estrutura nesses paises, e as graves questoes que
conformam o comercio mundial, nota-se, nos projetos de reforma, a
auséncia de medidas realmente efetivas que propiciem, de fato, a integracao
desses organismos com o sistema das Nagoes Unidas. Com relagdo ao
direito comercial internacional, Samir Amin destaca que a ONU deve
centralizar as iniciativas para a elaboracdo de uma normativa comercial
internacional que leve em conta, para sua construcgdo, a participagao ativa
e transparente de todas as parte interessadas, ou seja, “nao apenas o mundo
dos negdcios, mas igualmente os trabalhadores interessados (as empresas
em causa e as na¢oes que sofrem as conseqiiéncias das legislagdes aplicadas)
e os BEstados. Nio existe outro espago que naio a ONU (e a OIT, que lhe
¢ ligada) para conduzir esse debate”.%

Um importante avango no processo de reforma das Nacoes Unidas
foi concretizado em 15 de marco de 2006. Em expressiva votagao — 170
votos a favor, 4 contrarios e 3 absten¢oes, a Assembléia Geral, pela
Resolucio A/RES/60/251, aprovou a ctriagio do Conselho de Diteitos
Humanos. A idéia de sua instituicdo foi lancada por Kofi Annan, em
discurso pronunciado, em 7 de abril de 2005, perante a Comissao de Direitos

% Atnais Desafios para o Multilateralismo e as Nagoes Unidas. Palestra do ministro das Relagoes
Exteriores, embaixador Celso Amorim, pronunciada na XV Conferéncia Asiatica de
Seguranga, Nova Delhi, 28 de janeiro de 2004. In: Resenha de Politica Externa Brasileira,
a. 31. n° 94, jan-jul. 2004. Brasilia: Ministério das Relagbes Exteriores, pag, 45.

% Samir Amin. Que futuro terdo as Nagoes Unidas? In: Politica Externa, vol. 14, n° 2, Setembro/
Outubro/Novembro 2005.S30 Paulo: Paz ¢ Terra, 2005, pags. 104/105.

57
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Humanos, em Genebra, e reafirmada no documento que o secretario-
geral encaminhou a Capula das Nacbes Unidas sobre as Metas de
Desenvolvimento do Milénio (MDG+5), que se reuniu em setembro de
2005. A Cdapula de setembro de 2005 apenas aprovou a criagio de um
Conselho de Direitos Humanos para substituir a contestada e polémica
Comissio de Direitos Humanos do ECOSOC. A composi¢iao do Conselho,
suas finalidades, os critérios para a eleicio dos membros e demais
dispositivos e procedimentos que fundamentaram a resolu¢io A/RES/
60/251 resultaram de negociagdes entabuladas durantes cinco meses entre
os paises-membros com o objetivo de se conseguir um texto amplo o
suficiente para ter o apoio de todos. Essas negocia¢oes foram conduzidas
pelo presidente da Assembléia Geral, Embaixador Jean Eliasson,
coadjuvado pelos Co-Chairs embaixadores Ricardo Alberto Arias, do
Panamé, e Dumisani S. Kumalo, da Africa do Sul.

O Conselho de Direitos Humanos compde-se de 47 membros (eram
53 na Comissao), que deverao ser eleitos em votagao secreta, por maiotia
absoluta (96 votos), ou seja, metade mais um do total dos Estados-membros
das Nag¢oes Unidas (191), fato que confere maior legitimidade ao novo
Conselho. Vale lembrar que os membros da Comissao de Direitos Humanos
eram eleitos por um colégio eleitoral restrito aos 54 membros do ECOSOC.

As 47 cadeiras do Conselho de Direitos Humanos serao ocupadas
mediante o seguinte critério geografico: Africa, 13; Asia, 13; Europa do
Leste 6; América Latina e Caribe, 8; Europa Ocidental e outros Estados,
aqui incluidos os Estados Unidos e o Canada, 7.

O governo norte-americano resolveu nao pleitear uma das 47 vagas.
Votaram contra o projeto de criagio do Conselho os Estados Unidos,
Israel, Ilhas Marshall e Palau, e as absten¢des correram por conta de
Venezuela, Bielorrassia e Ird. Os Estados-membros do Conselho de
Direitos Humanos poderao ser suspensos se ficar comprovado que sao
responsaveis por violagdes graves ou sistematicas de direitos humanos
nos seus territorios. Os membros eleitos disporao de um mandato de trés
anos e nao poderio pleitear a reeleicdo apds dois mandatos consecutivos.

O Brasil foi eleito para o Conselho de Direitos Humanos por
significativa vota¢ao (165 votos dentre os 170 afirmativos).

Ao justificar seu voto contrario a criacio do Conselho nos termos
propostos pelo projetode resolucio, o embaixador dos Estados Unidos,
John Bolton, afirmou que nio tinha suficiente confianca de que o novo
Conselho seria mais eficiente do que a antiga Comissao.

*
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Os Estados Unidos, durante as discussdes sobre a composi¢io do
Conselho defendiam a tese de que o érgo, para ter maior agilidade, para nio
repetir os erros ¢ a inoperancia da Comissao de Direitos Humanos, deveria
contar, no maximo, entre 20 ¢ 30 membros. O embaixador John Bolton,
inconformado com a rejei¢do de suas propostas sobre a composicao e a natureza
do Conselho de Diteitos Humanos, tentou, de todas as formas, adiat a votagao
final e reabrir as discussdes. A tese ndo prosperou. O Canadd e os paises da
Uniao Européia, por exemplo, nao concordaram com o adiamento, por temerem
que tal iniciativa pudesse anular todos os esforcos ja empreendidos para a
criacao do 6rgao. Com relagdo a forma de eleicio dos membros do Conselho,
0s norte-americanos centravam-se na exigéncia de maioria de dois tergos dos
votos, permitida a reelei¢ao. Esta forma de eleicio estava também consagrada
na proposta de Kofi Annan. Apesar de tudo, do voto contra, os Estados
Unidos saudaram a ctiacio do Conselho de Direitos Humanos e declararam,
por intermédio do porta-voz do Departamento de Estado que envidarao todos
os esforcos para que o Conselho se torne, de fato, um mecanismo eficiente na
promogao e na defesa dos direitos humanos no plano global.

Além disso, os Estados Unidos expressaram também sua satisfacao
pelo fato da Venezuela e do Ira nio terem conseguido ingressar no novo
Conselho da ONU, embora Cuba e outros paises com tradicio de
desrespeito aos direitos humanos, como Tunisia,China,Ardbia
Saudita,Paquistdo e Russia tenham conseguido se eleger.

Ha hoje um consenso sobre a inquestionavel interface entre direitos
humanos, seguranga e desenvolvimento. O préprio Kofi Annan, em todas
as oportunidades, tem insistido nessa assertiva. Pretende-se, com a criagdo
do Conselho, dotar as Nagbes Unidas de um mecanismo mais agil, mais
eficiente, sem a politiza¢ao da antiga Comissao de Direitos Humanos e
que dispense aos direitos humanos a mesma aten¢ao que é dada, no ambito
da ONU, as questoes relativas a seguranga internacional.

Conforme dispoe o n° 1. da Resolucio A/RES/60/251, O
Conselho de Direitos Humanos funcionara como 6rgao subsidiario
daAssembléia Gerale suas atividades serdo avaliadas pela mesma
Assembléia ap6s cinco anos de sua instalacao.

A Comissao de Direitos Humanos devera encerrar suas atividades
no dia 16 de junho de 2006. Para que ndo haja solucao de continuidade, o
Conselho entrara em funcionamento no dia 19 de junho de 2006.A nova
instancia se reunird trés vezes ao ano durante um perfodo total de dez
semanas. A Comissao se reunia uma s6 vez ao ano durante seis semanas.

*
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Em situa¢des emergenciais, qualquer integrante desse novo
colegiado da ONU podera convocd-lo extraordinariamente, desde que
receba o apoio de dois tercos das delegag¢des dos Estados-membros do
Conselho.

A extinta Comissao de Direitos Humanos, ha muito, vinha sendo
alvo de forte oposi¢ao por parte de varios Estados, que a acusavam de
estar bastante politizada e complacente com regimes ditatoriais. Além disso,
prosperava entre os criticos da Comissao a tese de que alguns Estados que
nela tinham assento, 14 estavam apenas para se protegerem das acusagdes
e das denuncias que constantemente eram alvos, por serem constantes as
violacoes de direitos humanos em seus tertitorios.”’

As propostas para modernizar o Secretariado voltam-se todas para
a necessaria racionalizagdo administrativa e financeira do érgio. Os
problemas decorrentes da inadequada administracido do Programa Petréleo
por Alimentos no Iraque trouxeram a tona uma série de questoes que
apontam a ineficacia gerencial e administrativa de estruturas da Secretaria
Geral da ONU. O governo dos Estados Unidos propde a implantag¢io de
um conselho de supervisio dos atos administrativos do Secretariado.

Diante dos problemas administrativos que afloraram ultimamente,
o secretario-geral vem promovendo uma série de mudancas no Secretariado,
ou seja, criou um escritério de ética, um conselho de desempenho
administrativo, refor¢cou e implantou novos mecanismos contra fraudes e
a corrup¢io e propos, ainda, a criacio de um mecanismo decisério em
forma de gabinete. Estdo também entre as propostas indica¢oes no sentido
do estabelecimento de mecanismos para uma maior integra¢io do
Secretariado com as organizagdes intergovernamentais regionais.

Ha uma outra questio importante que a reforma deveria considerar.
Trata-se de emendar o artigo 96 da Carta da ONU para incluir, de forma
expressa e clara, o Secretariado entre os 6rgaos das Nacoes Unidas que
podem solicitar opinido consultiva a Corte Internacional de Justica,
considerando a relagio complementar existente entre o Conselho de
Seguranca, a Assembléia Geral e o Secretariado.”®

7O Conselho de Direitos Humanos das Na¢oes Unidas recebeu, de imediato, o apoio
das principais Ongs que trabalham com os direitos humanos. Além disso, 13 prémios
Nobel assinaram documento de apoio a criacao do 6rgao.

% E interessante destacar a amplitude da competéncia consultiva da Corte Interamericana
de Direitos Humanos comparativamente a mesma competéncia atribuida pela Carta da
ONU a Corte Internacional de Justiga. Discutindo a extensio de sua propria competéncia

60
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V. A REFORMA DO CONSELHO DE SEGURANCA

A reforma do Conselho de Seguranca ¢ urgente e absolutamente
necessaria para assegurar-lhe maior legitimidade e renovar a confianca da
opinido publica mundial nas Nacoes Unidas. Trata-se, portanto, da reforma
central. Preliminarmente, devemosdestacar queacomposiciao do Conselho
de Segurancga, bem como sua instalagdo nos primeiros dias do pés-guerra,
foi determinada por acontecimentos politicos que hoje estdo amplamente
superados. Como escreve Carrillo Salcedo,

nao se pode ignorar que as Nacoes Unidas surgiram originariamente
como uma coalizio para a guerra (Declaracio das Na¢oes Unidas de 1°
de janeiro de 1942); que a Conferéncia de Sio Francisco se iniciou no
mesmo dia em que os soviéticos entraram em Berlin; que a ONU sempre

esteve dominada pelo clima de guerra, cujo esforco gravitava

em matéria consultiva a Corte Interamericana de Direitos Humanos esclarece, em sua
terceira Opinido Consultiva, editada em 8 de setembro de 1983, sobre Restricoes aPena de
Morte, que tal competéncia,“es zinica en el derecho internacional contempordnes”. Em outra
importante Opiniao, “Owutros Tratados”, a Corte esclarece também que “la amplitud de los
términos del articnlo 64 de la Convencidn contrasta com lo dispuesto para otros tribunales internacionales.
Asi, el articnlo 96 de la Carta de las Naciones Unidas, confiere competéncia a la Corte Internacional de
Justicia para emitir opiniones consultivas, sobre cuarquier cuestion juridica, pero restringe la possibilidad
de solicitarlas a la Asamblea General y al Consejo de Seguridad, o, en ciertas condiciones, a otros drganos
) organismos especialilzados de la Organizacion; en cambio, no antoriza para ello a los Estados
Miembros.(Paragrafo 15). A competéncia consultiva da Corte Interamericana de Direitos
Humanos estende-se a todos os Estados-membros da OEA, ao contrario do que acontece
com sua competéncia contenciosa, que somente diz respeito aos Estados que declararam,
expressamente, que a aceitam, nos termos do artigo 62 da Convencao Americana sobre
Direitos Humanos. No sistema europeu de prote¢io dos direitos humanos a competéncia
consultiva atribuida a Corte Européia pelo artigo 1° do Protocolo II a Convengao Européia
para a Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais ndo tem também
a amplitude da competéncia consultiva que a Convencdo Americana confere a Corte
Interamericana. Somente o Comité de Ministros pode solicitar pareceres a Corte Européia
e, segundo o citado artigo (1.1), o pedido deve se limitar as questdes juridicas relativas a
interpretacao da Convengio Européia e dos seus Protocolos. Estes pareceres nao podem
incidir sobre questGes relativas ao conteiido ou a extensiao dos direitos e liberdades
definidos no Titulo I da Convencio e nos seus Protocolos Adicionais, nem sobre outras
questoes que, em virtude de recurso previsto na Convengio, possam ser submetidas a
Comissao Furopéia de Direitos Humanos, a prépria Corte ou ao Comité de Ministros
(art.1.2). Vé-se, pois, que a Corte Interamericana de Direitos Humanos ¢é facultado o
pronunciamento, por solicitacio dos Estados-partes e de érgaos da OEA, sobre a
interpretaciao da Convencdo Americana, bem como sobre outros tratados e convengdesque
versam sobre a prote¢io e o monitoramento dos direitos humanos.

*
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fundamentalmente sobre as Grandes Poténcias; e que, finalmente, a sua
criacao se deu em um tempo em que a desconfianca entre ocidentais e

soviéticos era j4 manifesta.”

Ha hoje uma nova realidade politica, estratégica e econdémica no
mundo. A nova ordem internacional, por estar ainda em estado difuso,
nio nos permite defini-la com clareza, como acontecia com a ordem ialtiana.
A politica de seguranca que, antes, centrava-se no equilibrio do terror e na
nao-proliferacdo nuclear, hoje tem seu eixo principal na luta contra o
terrorismo internacional, o crime organizado em termos planetarios, o
combate as pandemias, além de manter o enfrentamento as possibilidades
de proliferacao de artefatos nucleares e de seus vetores, e de outras armas
de destrui¢io em massa. Como explica Samuel Huntington, no mundo
pos-Guerra Fria, a corrida armamentista nao se define mais, como ao
tempo da competigdo entre as superpoténcias, em aumento zersus aumento
de ogivas nucleares e de seus vetores, masde aumento versus contengao de
todo o tipo de armamento de destruicio em massa.”

Ainda sobre a atualidade politica internacional, busca-se entender
a natureza do sistema internacional que emergiu do pds-Guerra Fria. O
atual sistema internacional seria unipolar, liderado pelos Estados Unidos,
em conseqiéncia de seu poder militar, de sua condi¢io de tnica
superpoténcia; por outro lado, sob o prisma econdémico, o sistema
internacional atual poderia ser definido como multipolar, numa perspectiva
que leva em conta a existéncia de outros polos de poder economico, além
dos Estados Unidos, como a Unido Européia, o Japio, e a China.” Samuel

@ Carrillo Salcedo. Juan Antonio. E/ Derecho Internacional em Perspectiva Histdrica. Madrid:
Editorial Tecnos, S. A., 1991, pag. 77.

" Huntington, Samuel P. O Chogue de Civilizacies e a Recomposigao da Ordem Mundial. Rio de
Janeiro: Editora Objetiva, 1997, pags. 237/238.

' Segundo o documento A Situagio do Mundo em 2006, apresentado pelo Worldwatch Institute,
oespetacular crescimento da economia chinesa traz uma série de implicagdes para as
principais economias do mundo, na medida em que afeta, por exemplo, a taxa de juros
norte-americana, o preco das commodities no Brasil e as leis trabalhistas na Alemanha. Além
disso, informa o documento de 244 paginas, o crescimento da economia indiana, ao lado
do notavel desempenho chinés (superavit comercial de 102 bilhées de délares em 2005)
vem assustando todo o mundo pela crescente demanda por energia, alimentos e matérias-
primas, para suprir as necessidades de 2,5 bilhdes de seres humanos nos dois pafses. Para
manter o ritmo de crescimento, India ¢ China vém causando enorme impacto ambiental.
Contando com apenas 8% da dgua potavel do mundo, a China precisa de recursos hidricos
para atender a demanda de 22% da popula¢io mundial. No ano de 2005 a China foi

*
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Huntington, ao propor o modelo alternativo uni-multipolar, assinala a
existéncia, ao lado da unica superpoténcia, de poténcias regionais, com
forte presenca na economia mundial e larga influéncia em seus entornos,
embora no tenham condi¢oes, em termos de poder nacional, para afirmar
seus interesses de forma global. Os paises emergentes, a0 se agruparem
em defesa de interesses comuns, como o G-20, ampliam a natureza e o
aspecto multipolar do atual sistema internacional. O G-20, segundo o
chanceler Celso Amorim “foi o maior achado politico na area das
negociacbes comerciais dos ultimos tempos. E tem como vantagem o fato
de ser um grupo equilibrado, com grandes exportadores agricolas, como o
Brasil e a Argentina, e importadores como a India e o Egito. Por isso os
grandes atores da rodada (de Doha)sao os EUA, a UE e o G-20".

Outro fator importante nesse processo de reordenagio mundial é
a emergéncia de uma sociedade civil internacional, dinamizada por mais
de 20 mil organiza¢Ges ndo-governamentais, que atuam em quase todos
os setores das atividades humanas, desafiando, muitas vezes, o poder ¢ a
soberania do Estado. Tudo isso, evidentemente, torna osistema internacional
instavel e dificulta a consolidacio da nova ordem.

Ao tempo em que se constituiu, o Conselho de Seguranca era
composto por 11 Estados-membros — 5 permanentes e 6 ndo-permanentes
— nimeros que correspondiam a 21,56% dos 51 membros originarios da
ONU. Como atualmente as Nacoes Unidas congregam 191 Estados, e sao
15 os assentos no Conselho de Seguranca — 10 ndo-permanentes e 5
permanentes —, dessa situagao resulta uma representatividade de apenas
7,85% do total de membros das Nagoes Unidas.

Nestes primeiros tempos do século XXI, os temas que ameacam a
paz e a seguranga internacionais, como ja foi dito, exigem tratamento global
e a participagao nao s6 dos Estados, como de todos os outros atores
politicos internacionais — empresas transnacionais, coletividades nao
estatais, grupos de interesse internacionais de toda a natureza, organizagdes
nao-governamentais — ¢ da comunidade mundial em suas solugdes. Nessa
perspectiva, é valido registrar que em vatias regides do mundo o crescimento
populacional, as mudangas climaticas e a destruicdo dos ecossistemas pelas
diversas formas de polui¢ao ambiental agravam a escassez de agua potavel, o

responsavel por 26% do consumo de ago produzido em todo o mundo, de 32% do arroz
e de 47% do cimento.Ver, a respeito, “O Globo”,edi¢do de 12 de janeiro de 2006, pag. 26.
> Entrevista do chanceler Celso Amotim ao jornal “O Globo”, edigio do dia 11 de dezembro
de 2005, pag. 43.
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que certamente sera motivo de sérios conflitos internacionais. Atualmente,
mais de um bilhdo de seres humanos enfrentam grandes dificuldades para
conseguir um minimo de agua potavel. Agravando tudo isso, ha o fato de que
as principais bacias hidrograficas do mundo sdo partilhadas por varios paises,
circunstancia que aponta para a possibilidade de conflitos que poderao advir
das tentativas de aproptiagio e controle dos rios e fontes de agua dessas bacias.
Do total dos recursos hidricos da Terra, 97% sao aguas oceanicas, 2% estio
nas calotas polares e apenas 1% representa a agua que ¢ destinada ao consumo
doméstico, a irrigacao e as atividades industriais. Por sua gravidade e natureza
global, a questao da escassez de 4gua deve ser gerida pelas Nacoes Unidas.

A atual composicio do Conselho de Seguranca nao reflete a
realidade geopolitica e econdémica dos tempos atuais. Além disso, como
ficou anteriormente assinalado tal situacao nao lhe confere
representatividade nem legitimidade. Estados como o Japao e a Alemanha,
cujo peso econdomico e tecnoldgico é incontestavel, poténcias regionais
como o Brasil, a Africa do Sul e a India, com presenca destacada na vida
internacional, em nome do préprio realismo que norteou a formagao inicial
do Conselho, ndio podem ficar a margem das grandes decisGes politicas
que devem ser tomadas pelo Conselho de Seguranca.

O Brasil — afirma o Chanceler Celso Amorim —, cuja candidatura a
membro permanente foi seriamente considerada em 1945 — com o apoio
do presidente Roosevelt — tem defendido a necessidade de um Conselho
de Seguranca renovado, que reflita a emergéncia de paises em
desenvolvimento como atores globais. Nossa percepcio ¢ de que, tal
como hoje composto, o Conselho ¢ incapaz de articular uma visdao
equilibrada e inclusiva da ordem internacional que reflita de forma

satisfatoria as percepedes do mundo em desenvolvimento.”

Nessa mesma linha, o presidente Luiz Inacio Lula da Silva,
discursando em Nova Delhi, em 25 de janeiro de 2004, afirma que nio ¢é
concebivel que o Conselho de Seguranca, “cujo papel devemos reforgar,
nao tenha, entre seus membros permanentes, paises que representam os

trés continentes do mundo em desenvolvimento”.”

7 Celso Amotim. A ONU aos 60. In: Politica Externa. Sao Paulo: Paz e Terra, vol. 14 — N°
2, Setembro — Outubro — Novembro 2005, pag. 23.

" Ver Resenha de Politica Excterior do Brasil— N° 94, 1° semestre de 2004. Brasilia: Ministério
das Relagbes Exteriores, pag. 33.
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Foina 34* Assembléia Geral, celebrada em 1979, que, pela primeira
vez, o tema da reforma e da nova ampliacio do nimero de membros do
Consclho de Seguranga entrou em discussio. Antes, em 1963, em razio
do processo de descolonizacao e da conseqliente entrada nas Nagdes Unidas
de dezenas de novos Estados, ampliou-se o numero de cadeiras no 6rgao
em decorréncia da aprovacao pela Assembléia Geral de emenda ao artigo
23 da Carta. Tal modificacio, que entrou em vigor em 31 de agosto de
1965, incorporou mais quatro membros nio-permanentes, passando de
11 para 15 os assentos no referido Conselho. Em razao dessa ampliacio,
emendou-se também o artigo 27 da Carta, para ajustar o sistema de votacao,
isto ¢, as decisoes do Conselho de Seguranga sobre questdes processuais,
para serem aprovadas, passaram a exigir o voto afirmativo de nove membros
— anteriormente sete — e, sobre todas as demais questoes, pelo voto
afirmativo de nove membros - anteriormente eram necessarios sete votos
afirmativos —, inclusive os votos afirmativos de todos os membros
permanentes.

Em 1993, a Assembléia Geral instituiu um grupo de trabalho para
estudar a questio da ampliacio do Conselho de Seguranca, bem como
analisar seus métodos de trabalho. Questdes polémicas, como o direito de
veto, foram objeto de discussdo no ambito desse grupo de trabalho, mas,
ao final, ndo se conseguiu chegar a um acordo. Quatro anos depois, o
entdo presidente da Assembléia Geral, o embaixador malasio Razali
apresentou uma proposta concreta de reforma do Conselho de Seguranca.
O “Plano Razali”, como ficou conhecido, propugnava pela criacio de
cinco novas cadeiras permanentes que seriam assim distribuidas: duas a
serem preenchidas por pafses desenvolvidos, e as outras trés obedeceriam
ao critério regional, isto ¢, seriam destinadas uma para cada grande regido:
Africa, América Latina ¢ Asia. Além desses cinco postos permanentes o
“Plano Razali” sugeria ainda a distribui¢do de mais trés assentos nao-
permanentes as mesmas regioes e mais um nao-permanente a ser ocupado
porum Estado da Europa Oriental. Este projeto de ampliagao do Conselho
nao chegou a ser votado. Os Estados Unidos ofereceram forte resisténcia
ao “Plano Razali”, uma vez que nio concordavam em passar para 24 o
nimero de membros do Conselho de Seguranca.

Ap6s a invasio ilegal do Iraque pela coalizao comandada pelos
Estados Unidos em marco de 2003, e com o recrudescimento do terrotismo
internacional e de outras ameacas e desafios, a reforma do Conselho de
Seguranca entrou definitivamente na ordem do dia. Mesmo os Estados
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que antes se negavam a apoiar qualquer mudancga no 6rgio hoje ja nio se
opoem, discutem agora a forma ¢ a amplitude das modificagdes. Segundo
Kofi Anann, “todo membro da ONU concorda que o Consclho tem que
ser reformado porque nio reflete mais a realidade politica de hoje. Sobre
o que falta entendimento é como reformar”.”

Embora afirmando a necessidade de reformar a ONU, o novo
embaixador dos Estados Unidos na Organizacio, John Bolton, conhecido
por suas convic¢oes ultraconservadoras,resolveu entrar firme na questao
da reforma, tao logo se empossou no cargo. Considerando o peso do seu
pais na ONU, o embaixador Bolton deixou claro que, no caso, seu governo
oferecia duas opgdes: ignorar tudo que fora alcangado até agora na diregdo
da reforma; ou emendar o texto da proposta de mudangas que o secretario-
geral e a presidéncia da Assembléia-Geral submeteriam a Cupula das
Nacées Unidas na reunido comemorativa dos 60 anos da entidade. Para
nao se perder todo o trabalho ja feito e resultante de inimeras reunides
das ComissGes internacionais criadas pela Secretaria Geral para oferecer
subsidios a reforma, e do esfor¢o das delegacoes dos paises-membros da
ONU que, hd anos, dedicam-se ao assunto, optou-se pela aceitagio de
mais de setecentas emendas apresentadas pelo embaixador Bolton. Tais
modifica¢oes desfiguraram a proposta a tal ponto que até as referéncias
a0s “objetivos do Milénio” sobre as metas para reduzir a pobreza extrema
até o ano 2015, embora aprovadas por todos os chefes de Estado do mundo,
inclusive pelo presidente Bill Clinton, em 2000, foram eliminadas. Referéncias
sobre desarmamento nuclear e sobre o Protocolo de Kioto também foram
riscadas do projeto. O Painel de Alto Nivel recomendara que o Conselho de
Seguranca passasse a usar a faculdade que lhe confere o Estatuto de Roma
de encaminhar ao Tribunal Penal Internacional casos de violacao dos ctimes
relacionados no artigo 5° do referido documento. Entretanto, todas as
referéncias ao TPI foram eliminadas da proposta de reforma. ™

> Entrevista ao Jornal do Brasil, Caderno “Mundo” edi¢do de 14 de outubro de 2005,pég. 28.
R por demais conhecida a aversao que o embaixador Bolton nutre pelo multilateralismo.
Em artigo para O Estado de Sio Paulo, o embaixador Rubens Barbosa escreve o seguinte:
“Em relagao as Nag¢bes Unidas, Bolton, nos tdltimos anos, desqualificou a legitimidade da
ONU como férum com regras criadas pela comunidade internacional para garantir a paz e
a seguranga coletiva. Em discurso publico em 1994, Bolton declarou que “as Nagoes Unidas
nao existem” e que “se o prédio do Secretariado da ONU em Nova York perdesse dez
andares ndo faria a menor diferenca”. Defendeu a suspensio da contribuicao dos EUA a
institui¢do e foi um dos formuladores da posi¢io neoconservadora da supremacia militar
dos EUA em relagdo a Carta das Nagoes Unidas, que os “neocons” consideram ultrapassada.
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Ainda com referéncia as conclusdes do Painel de Alto Nivel, o
embaixador Baena Soares ressalta que no relatério final apresentado ao
secretario-geral aparece, entre as 101 recomendagdes a que chegaram seus
ilustres membros, a necessidade de que sejam atribuidas “responsabilidades
adicionais” ao Conselho de Seguranga, tais como: a)examinar relatorios
semestrais dos diretores-gerais da Agéncia Internacional de Energia
Atomica — AIEA —e da Organizacio para a Proscricao das Armas Quimicas
— OPAQ ; b) em casos de suspeita ou de graves irrup¢des de epidemias,
enfim, de seguranca sanitaria, o Conselho de Seguranca se obriga a consultar
o diretor-geral da OMS; ¢) “adotar uma tabela de san¢oes predeterminadas
contra Estados que nao cumpram as resolu¢des contra o terrorismo”; e d)
criar uma Comissio de Construcio da Paz, em consulta com o ECOSOC.”

Todas as sugestdes que até agora tém sido apresentadas para
reformar o Conselho de Seguranca focalizam a questio basica do nimero
de seus componentes, especialmente o quadro de membros permanentes,
e, a0 lado disso, o sistema de veto.

Atualmente sdo quinze assentos no Conselho de Seguranca: cinco
permanentes e dez ndo permanentes. O Brasil é pais que mais vezes (nove
elei¢bes) esteve no Conselho de Seguranca como membro nao-permanente.
As propostas de reforma do Conselho sao variadas. O Painel de Alto
Nivel, por exemplo, propde: a) criagdo de seis novos membros permanentes,
sem direito a veto e mais trés novos membros nao-permanentes com
mandato de dois anos; b) nao seriam criados novos postos permanentes;
entretanto seria instituida uma nova categoria de membros nio-
permanentes, em nimero de oito, que teriam mandato de quatro anos
renovaveis, e mais um novo assento com mandato de dois anos, nio
renovavel. Em qualquer das opgbes, o Conselho de Seguranca passatia a
conter 24 cadeiras. A proposta de Kofi Annan é bem simples: ampliar o
Consclho de Seguranga para 21 membros, sugerindo duas op¢des: criagio

Referindo-se a mengio do secretario-geral Kofi Annan as Nacoes Unidas como “a unica
fonte de legitimidade no uso da for¢a”, Bolton afirmou: “Se os EUA permitirem que essa
afirmativa prevaleca, a liberdade para o uso da forga para defender o interesse nacional
norte-americano sera provavelmente inibida no futuro”. Embaixador Rubens Barbosa. As
Nagoes Unidas e os Estados Unidos. Artigo publicado em O Estado de Sao Panlo, edigio de
24/05/2005.

"7SOARES, Joio Clemente Baena. O Caminho das Nag¢des Unidas. In: Carta Mensal. Rio
de Janeiro: Confederacio Nacional do Comércio, n® 607, volume 51, Outubro de 2005,
pag. 43.
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de seis novos postos permanentes, sem direito de veto; ou criagio de seis
NoOvVos assentos nao-permanentes.

A proposta apresentada por Brasil, India e Alemanha
inicialmente contava com o apoio do Japao. Este pais formava com os
outros trés o Grupo dos 4. Contudo, no inicio de janeiro de 20006, o
governo japonés, embora reafirmando que sua atitude ndo acarretaria
o fim do G-4, retirou-se do Grupo, por considerar prematura a iniciativa
de uma resolugiao perante a Assembléia Geral sobre a ampliacio o
Conselho. Os japoneses, contudo, nao desistiram de pleitear um posto
permanente no Conselho de Seguranca; prosseguem trabalhando para
contornar a oposi¢ao chinesa e conseguir o apoio dos Estados Unidos
a reforma. A proposta de emenda apresentada por Brasil, India e
Alemanha indica que o Conselho de Segurancga passaria das 15 cadeiras
atuais para 25, compreendendo, assim, mais seis permanentes e quatro
nio-permanentes. Os novos membros permanentes nao teriam poder
de veto. As cadeiras permanentes seriam ocupadas pelos membros do
agora G-3, pelo Japao e por dois Estados africanos. A questao do direito
de veto ficaria para posterior discussio, ou seja, 15 anos ap6s a elei¢do
dos Estados que entrarem para o Conselho de Seguranca em decorréncia
dessa projetada mudanca. Os paises-membros do entio G-4, no
primeiro momento, defendiam a cria¢ao de novos postos permanentes
com direito de veto. Posteriormente, para nio inviabilizar a reforma,
passaram a aceitar a possivel situacio de membro permanente, sem
poder de veto. A China, porque nio admite a entrada do Japao no
Consclho, é contra essa proposta.

Um grupo de Estados, denominado “Unidos pelo Consenso”,
reunindo Paquistao, Argentina, Canada, Italia e México, é apenas favoravel
a criacdo de dez novas cadeiras ndo-permanentes.

A Unido Africana (UA), representando 53 Estados da regido,
encaminhou uma proposta de resolucio na qual propde aumentar para 26
o nimero de membros do Conselho de Seguranca, dos quais seis teriam
assentos permanentes com diteito a veto.

O governo dos Estados Unidos, ainda indefinido sobre a extensao
da ampliacdo do Conselho, defende a criagio de uma ou duas cadeiras
permanentes, sem direito de veto, e mais duas ou trés ndo-permanentes.
Ao que tudo indica, os norte-americanos gostariam de patrocinar apenas a
entrada do Japao como membro permanente. Aceitam um Conselho de
Seguranca composto, no maximo, por 20 membros. Além disso, exigem
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que os novos membros do Conselho de Seguranga sejam escolhidos levando
em conta o PIB do pais, seu compromisso com a democracia e os direitos
humanos e sua participa¢do no financiamento das Na¢des Unidas. Outros
critérios sio também sugeridos pelos norte-americanos: capacidade militar,
histérico de nao-proliferacio, engajamento na luta contra o terrorismo e
contribuicdo e participagdo em forcas de paz.

A polémica questao do veto suscita as mais variadas sugestoes.
Embora reconhecendo o carater anacronico do atual sistema de votacao
no Conselho de Seguranca, o “Painel” nio propés modificagdes nessa
matéria. Conforme explica o embaixador Baena Soares, por faltar condigoes
politicas para o sucesso de qualquer proposta suprimindo o veto, o “Painel”
propde que seu emprego deva se limitar as questoes realmente vitais. Ainda
nessa linha, sugere aos membros permanentes que evitem recorrer de forma
excessiva a0 veto para nao paralisar o Conselho, registrando, ainda, que a
partir de 1946 foram apostos 257 vetos, sendo 80 por iniciativa dos Estados
Unidos, 122 pela Unido Soviética/Russia, e os restantes pelos outros
membros permanentes.”

Sao inumeras as manifestacGes pela total supressdo do veto.
Algumas propostas aparecem indicando que o veto sO se aplicaria em
questdes que deveriam ficar claramente tipificadas no capitulo VII da
Carta, outras apontam que da reforma da Carta deveria constar um artigo
esclarecendo quais seriam as matérias classificadas como processuais.
Sobre essa questio o embaixador Samuel Pinheiro Guimaries explica o
seguinte:

Certos paises ndo-membros permanentes acreditam que o direito de
veto cria uma classe de Estados privilegiados, afeta o carater democratico
das NacGes Unidas e deixa esses paifses fora do alcance de sangbes
internacionais. Seria, portanto, necessario eliminar o direito de veto,
reformular o Conselho ou, pelo menos, reduzir o direito de veto as
questoes do Capitulo VII da Carta e tornar o Conselho mais responsavel
perante a Assembléia Geral.

Outros paises, mais realistas, consideram que o proprio direito de veto
torna impossivel a sua elimina¢iao ou mesmo restri¢ao. Assim, a inclusao
necessaria da Alemanha e do Japao cria a oportunidade unica de incluir

uns poucos paises periféricos no Conselho e assim, ndo sendo possivel

78 Ver Soares, Joao Clemente Baena. O Caminho das Nagoes Unidas, pag. 45.
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eliminar, a solucao seria estender o diteito de veto a esses novos membros,

identificados com os interesses da periferia.”

Existem outras propostas, classificadas pelo embaixador Pinheiro
Guimaraes como “idealistas e obstrucionistas”, patrocinadas por Estados
que nio teriam condi¢oes de ingressar no Conselho como membros
permanentes. Estes defendem que o ideal seria a inclusdao apenas do Japao
e da Alemanha como membros permanentes plenos, portanto com direito
aveto, e, 20 lado disso, a criacao de assentos regionais rotativos, 0 aumento
do nimero de membros ndo-permanentes e, por fim, a criagio de uma
outra categoria de membros: os permanentes sem direito de veto.

A reforma do Conselho de Seguranga ¢ urgente para trazé-lo a
realidade do nosso tempo, para que as Nagoes Unidas possam atuar de
forma mais harmoniosa e efetiva em suas duas vertentes de acdo: manter
a paz e a segurancga internacionais, e realizar agdes humanitarias, sociais e
culturaisem todo o mundo.

O Brasil, por sua condi¢io de poténcia regional, tem todas as
condicGes para aspirar a um assento de membro permanente, com direito
a veto, no Conselho de Seguranca. Contudo, ¢ forte dentro do pafs a
corrente de opinido que considera prejudicial a entrada do nosso pais
como membro permanente no Conselho de Seguranca. Para alguns, a
intencdo brasileira seria apenas uma busca de prestigio internacional,
sem conseqliéncias praticas para o pafs. Outros argumentam que o Brasil
nio teria condi¢gdes economicas e militares para assumir compromissos
vultosos em matéria de segurancainternacional. A destina¢do de verbas
para cumprimento de missdes de paz seria inoportuna, diante das
dificuldades internas e da pobreza brasileira. Nao concordo com essas
alegacdes. Todos sabemos que o pais tem grandes desafios internos a
enfrentar e a vencer. Precisamos consolidar a nossa democracia e resgatar
a enorme divida social com grande parte da nossa popula¢io. Temos
sérios problemas no campo, em conseqiéncia de uma estrutura agraria
obsoleta; é urgente a universalizacdo da educag¢io, tanto basica quanto
superior; é também urgente a ampliacdo de nossa capacidade cientifica e
tecnologica; enfim, sio enormes os problemas a resolver. Contudo, é

™ GUIMARAES, Samuel Pinheiro. Quinbentos anos de periferia: uma contribuiio ao estudo da
politica internacional. 2, ed. Porto Alegre/Rio de Janeiro: Ed. Universidade/UFRGS/
Contraponto, 2000, pag. 111.
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preciso considerar que nosso pafs, a cada dia, amplia sua participac¢io no
comércio internacional e na economia mundial e que, em razao disso, a
manutencio da paz e da seguranca em qualquer parte do mundo nos
interessa, sobre todos os aspectos. Por outro lado, ndo se pode esquecer
que o Brasil, sempre que solicitado, atendeu aos apelos das Na¢oes Unidas
para participar de opera¢oes de paz, como aconteceu em Suez, no Oriente
Médio, em Angola, no Timor e agora no Haiti, onde tem o comando da
Missdao das Nagoes Unidas para a Estabilizacio do Haiti (Minustah).
Como membro originario das Nag¢des Unidas, por sua importancia na
América do Sul, enfim, pelo que representa hoje no cenario internacional,
o Brasil tem responsabilidades das quais nao pode abdicar. Deve, portanto,
colaborar e participar de forma decisiva de todos os esforcos para tornar
fortalecer o multilateralismo e os mecanismos institucionais de seguranca
coletiva.

O ingresso no Conselho de Seguranga como membro permanente
possibilitaria ao Brasil uma participacdo mais incisiva no grande jogo
politico mundial. Como assegura Samuel Pinheiro Guimaraes, este é o
momento oportuno para o Brasil pleitear seu assento permanente no
Conselho, pois seria muito dificil obter os dois tercos de votos na
Assembléia Geral, exigidos pelo artigo 108 da Carta para aprovar emenda
que incluiria apenas o Japdo e a Alemanha, deixando de fora Estados
emergentes de real peso economico e politico em seus espacos regionais.

Ha outra questio relevante, desta feita de natureza juridica, relativa
ao Conselho de Seguranca, que deveria ser objeto de discussdo na reforma
em andamento. Trata-se da necessidade do estabelecimento de mecanismos
de controle da legalidade dos atos praticados pelo Conselho. Celso de
Albuquerque Mello destaca a afirmagao do antigo secretario de Estado
dos Estados Unidos, John Foster Dulles, segundo a qual o Conselho de
Seguranca ndo seria um 6rgio que simplesmente aplica o direito
internacional. “Ele é por si mesmo um direito. Ele aplicaria um direito
autonomo elaborado por ele mesmo”. Portanto, seus atos ndo guardariam
a obrigacio de estarem de acordo com a prépria Carta da ONU e nem
mesmo ao direito internacional. Lembra ainda Celso de Albuquerque Mello
que Kelsen considerava que para manter a paz o Conselho de Seguranca
podia aprovar resolucao que nio estivesse conforme o Direito

Internacional.®

8 Curso de Direito Internacional Piiblico. Rio de Janeiro: Renovar, 15* edi¢do, 2004, pag. 648.
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Os poderes do Conselho de Segurancga, para o cumprimento de
suas finalidades, sao de tal ordem que o Tribunal Penal Internacional,
instituicdo judicidria internacional permanente, autbnoma, dotada de
personalidade juridica internacional, nos termos do Estatuto de Roma
(artigo 10), obriga-se a impedir o inicio de investigacio, a instauragdo ou a
continuacdao de processo em seu ambito, por um prazo de 12 meses,
renovaveis, mediante a adocdo de resolucio nesse sentido, formulada e
aprovada pelo Conselho de Seguranca, de acordo com capitulo VII da
Carta das Nacoes Unidas.

A questao do controle de legalidade dos atos do Conselho de
Seguranca vem sendo discutida pela doutrina desde os primeiros tempos
de existéncia da ONU. Nao ha, entretanto, um 6rgao juridico internacional
competente para exercer tal controle. O tema é da maior importancia e
deveria fazer parte da agenda de reforma das Nagdes Unidas. Em nenhuma
das Comissdes que coadjuvaram o secretario-geral nos estudos para a
reforma esse assunto foi tratado. Como bem assinala Anténio Augusto
Cancado Trindade, “com o passar dos anos, a necessidade desse controle
de legalidade tem se tornado manifesta, sobretudo a medida em que as
Nacbes Unidas ocupam um espaco cada vez maior em um cenario
internacional marcado por novos e intensos contlitos, inclusive internos.
Utrge estabelecer um regime juridico de controle da legalidade dos atos
dos 6rgaos politicos internacionais, no ambito das reformas da Carta das
Nacoes Unidas”.™

Em razio disso, entendo que a sugestio mais adequada seria
ampliar a competéncia da Corte Internacional de Justica e encarrega-la do
exercicio dessa necessaria atividade. Os adversarios dessa posi¢do afirmam
que sujeitar as decisoes do Conselho de Seguranca a qualquer tipo de
controle externo o enfraqueceria de forma inquestionavel. #

Nesse contexto, nao se pode deixar de mencionar que o problema
esteve em pauta na Corte Internacional de Justica no caso Lockerbie, ocasiao

8" Direito das Organizagies Internacionais, pag, 841.

82 “Nio hd 6rgio especifico encarregado de controlar a legalidade dos atos da ONU. O
nio controle dos atos do CS prende-se a sua importincia e o controle pela CIJ o
enfraqueceria. Um controle @ priori seria um entrave a sua rapida atuacdo. Poderia existir
um controle a posteriori se a agao fosse ilegal daria margem a uma reparagio. Acresce que
a Corte tem afastado as denominadas questoes politicas que nao podem ser solucionadas
pelo direito. No caso ‘O Incidente Aéreo de Lockerbie (1992)” a CIJ afirmou que as
obriga¢bes decorrentes de uma resolu¢io do CS sao superiores a qualquer outro tratado”.
Celso D. de Albuquerque Mello, op. cit., pags. 647/648.
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em que este Tribunal entendeu que as decisdes do Conselho de Seguranca,
tomadas com fundamento no capitulo VII da Carta, ndo podem ser
reformadas, uma vez que as obriga¢des decorrentes de resolugdes
obrigatérias do mesmo Conselho, em razdo do que estabelece o artigo
103 da Carta da ONU, sdo superiores a qualquer tratado firmado pelos
Estados. Esta referéncia ao artigo 103 se deu em razio da invocacio pela
Libia, perante a Corte Internacional de Justiga, da Convencao de Montreal
de 1971 sobre a Supressdo de Atos Ilicitos contra a Seguranca da Aviagao
Civil, para sustentar o pedido de medidas conservatorias que lhe
garantissem o direito de julgar em seu territorio os indiciados no caso da
explosao do avido da Pan A quando sobrevoava Lockerbie, na Escocia,
no dia 21 de dezembro de 1988. Em 1991, a Gra-Bretanha e os Estados
Unidos solicitaram a extradicao dos responsaveis pelo crime — dois
individuos de nacionalidade libia — para serem processados. O governo
libio silenciou-se diante do pedido. Os interessados na extradi¢dao
recorreram ao Conselho de Seguranca e este, mediante resolu¢do com
base no capitulo VI da Carta®, ordenou ao governo Khadafi que se
manifestasse sobre o pedido de extradicao. Diante disso a Libia, com
base na citada Convenc¢ido de Montreal, recorreu a Corte solicitando as
medidas conservatorias ja mencionadas, uma vez que dispositivos dessa
Convencao facultam ao Estado julgar ou extraditar os indiciados.
Contudo, em 31 de marco de 1992, o Conselho de Segurancaaprovou
uma nova resolucio™ sobre o assunto, desta feita com fundamento no
capitulo VII da Carta, ordenando a Libia que concedesse a extradigdo
dos dois acusados.A CIJ, em 14 de abril de 1992, negou o pedido libio.
Esta questdo acabou sendo resolvida por acordo entre os Estados Unidos,
a Gra-Bretanhaea Libia.®

Sobre o poder discricionario do Conselho de Seguranca em relagao
a0 uso da forga, o Painel de Alto Nivel sobre Ameacas, Desafios e Mudancas
das Nag¢oes Unidas propoe o estabelecimento de critérios que, fixados em

¥ Resolugio 731 de 21 de janeiro de 1992.

# Resolugiao 748 de 31 de mar¢o de 1992. Sobre o tema ver Antonio Augusto Cangado
Trindade, Direito das Organigacies Internacionais, pags. 823/853.

 Ver Bedjaoui, Mohammed. Nuevo Orden Mundial y Controle de Legalidad de los Actos del
Consejo de Seguridad: Bilbao: Instituto Vasco de Administracién Publica, 1995. Ver também,
do mesmo autor, Les Relations entre la Conr Internationale de Justice et les Autres Organes Principanx
des Nations Unies. In: BoutrosBoutros-Ghali — Awmicorum Discipulorumqne Liber. Bruxelles:

Bruylant, 1999, pags. 175/226.
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resolucdes do préprio Conselho e da Assembléia Geral, disciplinem e
assegurem legitimidade a essa competéncia que ¢ atribuida ao Conselho
pela Carta da ONU. Para tanto, sugere que o recurso a for¢a devera,
preliminarmente, levar em conta o seguinte: a gravidade da ameaca;
verificar se, de fato, foram esgotadas todas medidas niao-militares;
considerar se a a¢io terd como objetivo prevenir ou impedir uma ameaca
a paz e a seguranca internacionais; atentar para a proporcionalidade
dos meios militares a serem empregados; e, por fim, antes de decidir
usar a forga, avaliar, com muito cuidado, as conseqliéncias da provavel
aciao do Conselho.* “O Brasil — assegura o Chanceler Celso Amorim —
privilegia um sistema de seguranca coletiva verdadeiramente
multilateral, em que a for¢a militar seja contemplada como udltimo
recurso, uma vez esgotados todos os esforcos diplomaticos”.”

Considerando o que foi registrado nas linhas anteriores, e levando
em conta, principalmente, a oposi¢do do governo dos Estados Unidos a
qualquer projeto que pretenda abolir o direito de veto ou estendé-lo aos
possiveis novos membros permanentes, além da oposicao da China ao
ingresso do Japao como membro permanente, pode-se concluir que nio
haverd uma reforma do Conselho de Seguranca. Nao havendo qualquer
modificac¢ido no sistema de votag¢ao, isto é, uma mudanca que democratize
as suas decisdes, e, ainda, nao havendo a institucionalizacio de um
mecanismo de controle da legalidade dos atos do Conselho de Seguranca,
havera, no maximo, apenas uma expansao do 6rgao, ficando a sua verdadeira
e necessaria reforma para o futuro.

VI. A REFORMA E O FINANCIAMENTO DAS NACOES UNIDAS

Desde a sua fundacio, as Nacoes Unidas vém enfrentando sérios
problemas or¢amentarios. A expansio da sociedade internacional a partir
do processo de descolonizagio e o conseqiente ingresso dos novos Estados
na ONU propiciaram o surgimento de novas exigéncias e grandes desafios
a Instituicdo. Em razao disso, ampliaram-se as demandas por operagdes
de paz e por apoio a projetos sociais em todos os continentes, sem um
correspondente aumento das contribuicdes dos Estados-membros que,

8 Ver Soares, Jodo Clemente Bacna. O Caminho das Nagoes Unidas, pag. 41.

874 ONU aos 60. In: Politica Externa, Vol 14, n°2. Sio Paulo: Setembro/Outubro/
Novembro 2005, pag. 19.
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além de ndo saldarem em dia suas obrigagdes, relutam em aceitar o aumento
de suas participag¢des para o financiamento da Organizagdo. O orcamento
das Nagoes Unidas, em nimeros de 2005, atingiu 1 bilhao e 820 milhdes
de ddlares. Os Estados Unidos, na condicao de maior contribuinte
financeiro da Organizacdo — atualmente, 22% do or¢camento, ou seja, 438
milhdes de dblares —, todas as vezes que entram em desacordo com alguma
decisio da ONU ameacam suspender os pagamentos, e, em varias ocasioes,
concretizaram a ameaga. A contribui¢iao norte-americana para as operagoes
de paz, por exemplo, foi, nos dltimos tempos, reduzida de 31,15% para
25%. Em 2005, para pressionar as Nacoes Unidas no sentido de aprovar
imediatas reformas administrativas, principalmente no Secretariado, a
Camara dos Deputados dos Estados Unidos chegou a aprovar um projeto
— 221 votos contra 184 — recomendando o corte de 50% da contribuicao
norte-americana a ONU. A medida, agora em tramitacido no Senado, nao
foi ainda submetida a votacdo e, se vier a ser aprovada, dependera, para
vigorar, da san¢io do presidente Bush. Sobre a insatisfacio do Congtesso
dos Estados Unidos com os rumos da reforma da ONU, José Mauricio
Bustani e Lauro Eduardo Soutello Alves registram o seguinte:

O Brasil tem sustentado a idéia de que se se permitir que o principal
impeto reformista parta de fora da ONU, por decisdo unilateral do
Legislativo do seu principal contribuinte, isso enfraquecerd a capacidade
de renovacio interna da institui¢ao e terminara por derrotar o objetivo da
reforma. Tem resistido, por outro lado, 2 um tratamento em separado da
temadtica financeira da Organizacio, em detrimento da substantiva,
conforme proposto, entre outros, pelo préprio Secretario-Geral. O Brasil
tem trilhado caminho moderado e eqtidistante entre propostas que, por
seu cardter extremo, terminam por apresentar menores perspectivas de
éxito. Tem evitado, por outro lado, a tentagao de adiar a tomada de posi¢do
sobre iniciativas que tém partido, cada vez mais, dos paises desenvolvidos.
Tem reconhecido que sua posi¢do entre os dez maiores contribuintes do
Sistema da ONU podera terminar por aproxima-lo, com o tempo, de
algumas das posicbes desses paises, e, além do mais, pela necessidade de

racionalizar a utilizacdo de recursos cada vez mais escassos.®

% Ver artigo de autotia de José Mauricio Bustani e Lauro Eduardo Soutello Alves A situagio
Financeira da ONUE crise de pagamentos o jogo politico? In: http:/ /www.mct.gov.br/CEE/revista/
Parcerias2/rev28.htm, consulta em 03 de novembro de 2005.

*



NN T T . [T 111 ||

JORNADAS DE DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO NO ITAMARATY

O Brasil contribui atualmente com 2,39% para o orcamento da
ONU, esforco financeiro que o classifica como o décimo maior contribuinte
¢ o primeiro entre os paises em desenvolvimento. Apés perfilar durante
anos entre os devedores, nosso pafs, recentemente, saldou todo o seu débito
com as Nagdes Unidas. A participagdo do Brasil (2,39%) ¢ superior ao
que pagam, individualmente, China, 1,5%, e Russia, 1,2%.

O Japao, segundo na ordem dos maiores contribuintes, cobre
19,51% do or¢amento da ONU. O valor pago por esse pais é supetior ao
total das contribui¢cdes dos quatros membros permanentes do Conselho
de Seguranca: Franca, Reino Unido, China e Ruassia. A Alemanha ¢ a terceira
nessa ordem das contribuicoes, com 9,76%. Italia, 5,06%. Dois ter¢cos dos
membros da ONU contribuem com menos de 1%, quando pagam. De
acordo com a Carta — artigo 19 — o paifs que acumular dividas com a
ONU, cujo montante for superior ao dobro da contribui¢do devida
anualmente, perde o direito de voto na Assembléia Geral. Contudo, se o
devedor provar que a inadimpléncia decorre de “condicGes independentes
de sua vontade”, a Assembléia podera autorizar o voto. Este dispositivo
nunca foi, de fato, aplicado aos devedores contumazes. Em 1968 o Haiti e
a URSS foram apenas advertidos que perderiam o direito de voto, caso
nao saldassem seus compromissos com a ONU.

A penuria or¢amentaria da ONU precisa ser resolvida
imediatamente. Se as dificuldades financeiras persistirem a Organizacao
terd, cada vez mais, sua legitimidade contestada, na medida em que nao
podera dispor dos meios necessarios para cumprir suas finalidades. A
auséncia da ONU na manutencdo da paz e da seguranca internacionais
constitui forte incentivo as agOes unilaterais das grandes poténcias, medidas
que, em muitos casos, transformam a Carta da Organiza¢ao em letra morta.

VI. CoNCLUSOES

A reforma das Nagbes Unidas é imprescindivel para a continuidade
desta importantissima Instituicao. Os problemas que afligem a humanidade
sao por demais graves e as solugdes que exigem sao inadiaveis. Na medida
em que 0 nosso planeta transformou-se numa “densa rede de dependéncia
mutua”,¥ somente uma instituicio como as Na¢oes Unidas, com a sua

universalidade, uma vez dotada de instrumentos politicos, juridicos,

¥ BAUMAN, Zigmunt. Exrgpa. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2006, pag. 46
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administrativos e financeiros adequados, podera centralizar os esforcos
para a construcio de um mundo menos violento e mais justo, com maiores
oportunidades de desenvolvimento, de respeito aos direitos humanos e de
paz. Lembrando que nenhum Estado fundador retirou-se da ONU, ao
contrario do que acontecera com a antiga Liga das Nagdes,” a Organizagio
das Nacgoes Unidas, como disse Ricardo Seitenfus, “afirmou o seu carater
de indispensabilidade, pois as criticas que lhe sao enderecadas objetivam
sua reforma e ndo sua extingao”.”’ Considerando que o Conselho de
Seguranca é o principal 6rgao das Na¢oes Unidas, as atengoes estao voltadas
para a polémica da ampliagio do nimero de seus membros, sobretudo
daqueles com assentos permanentes. A atual composi¢ao do Conselho de
Seguranga configura uma estrutura anacronica e oligarquica, que esta longe
de refletir a realidade politica do mundo atual. Correntes preocupadas em
democratizar as Nac¢oes Unidas advogam a supressdo do veto e sugerem
varias modalidades de votagao para o Conselho de Seguranca, como, por
exemplo, a ado¢iao do voto consensual. Dificilmente os atuais membros
permanentes aceitardo a supressdao do sistema de votagdo em vigor. Ele
foi criado em Ialta exatamente para proteger os interesses dos Grandes.
Contudo, diante do que se passa no mundo atualmente, as Na¢oes Unidas
devem ser dotadas de mecanismos modernos que lhe permitam atender
com eficiéncia e legitimidade todas as questdes que lhe forem postas pelas
entidades que compdem a atual sociedade internacional. Nessa direcdo, a
reforma deve levar na devida conta a crescente capacidade da sociedade
civil internacional de contribuir para a governanca mundial.

As propostas de reforma do Conselho de Seguranca que estao em
pauta indicam apenas uma ampliacio do 6rgao, uma adaptagio as realidades
da atual distribuicao do poder mundial. De fato, ndo se propde uma
verdadeira reforma.

Nesse processo, em relagio a Assembléia Geral as sugestoes sdo no
sentido de torna-la mais participativa nas solugdes dos graves desafios destes
tempos iniciais do século XXI. A criacio do Conselho de Direitos Humanos,
ja concretizada, ¢ um dos pontos altos da reforma em andamento. Lamenta-se
a auséncia, em qualquer dos projetos de reforma, da necessaria criacio de um
mecanismo para o controle da legalidade dos atos do Conselho de Seguranga.

% O Brasil se retirou da Liga das Nagoes em 1926.
I SEITENFUS, Ricardo. As Organizagies Internacionais Frente ao Direito e ao Poder. In: O
Direito Internacional e o Direito Brasileiro. Wagner Meneses, organizador. Ijui: Editora

Unijui, 2004,pag. 144.0.
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As emendas a Carta, para serem aprovadas, devem obedecer ao
que dispde o artigo 108. Embora o texto deste artigo nio confira aos
membros permanentes o direito de vetar emendas, estas s6 entram em
vigor se aprovadas por dois tercos da Assembléia Geral e ratificadas por
dois tercos dos membros das Nacoes Unidas, inclusive todos os membros
permanentes do Conselho de Seguranca.

“A recente guerra do Iraque e suas conseqiiéncias até o presente
momento — afirmou o chanceler Celso Amorim —demonstraram claramente
os limites de enfoques unilaterais que recolocaram em evidéncia a
necessidade de que a comunidade internacional seja sempre ouvida no
equacionamento de crises que a afetam. Para isso a ONU foi criada. Por

isso, ela continua a ser insubstituivel”.%?

2 EUA e 0 mundo, uma perspectiva brasileira. Artigo publicado na Folba de Sao Panlo, edigao de
12 de outubro de 2004, pag. A14.
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Evolucédo da Justica Internacional

Vicente Marotta Rangel*
I. INTRODUCAO

Agradeco a gentileza do convite para discorrer sobre o tema que
me foi proposto — Evolugao da Justica Internacional —, o que me desvanece
e enseja o prazer de reencontrar-me nesta Casa ilustre e nela rever amigos
mui caros. O tema a ser versado suscita, de inicio, alguma perplexidade
em torno da expressio “justi¢a internacional”, pois nio estaria ele a
exorbitar do titulo genérico destas Jornadas, que se refere especificamente
ao Direito Internacional Publico?

Pertinente ¢ a indagacdo. Mas ¢ negativa a resposta a ser-lhe dada.
Entre justica e direito, a relagio é bastante estreita, intima, conexa. E verdade
que a palavra direito resulta do termo latino directum e sugere uma idéia de
retiddo, enquanto a palavra jus, vinculada a outros vocabulos latinos, como
Jubeo, jussio, parece indicar uma idéia de comando. Porém nio se deve
esquecer — como assinala Louis Le Fur' — que o radical jus se encontra na
palavra justitia e que, como dizia Cicero, non est jus sine justitia.

Permito-me retomar, a esse proposito, consideragdes que formulara
em livro destinado a homenagear Eduardo Jiménez de Aréchaga, pouco
tempo ap6s seu falecimento® “A idéia de justica” — escrevera entao’ — “nos
conduz necessariamente ao préprio conceito de direito, do qual a justica é a
sua verdadeira dimensio axiolégica. Sem duvida, outros valores poderiam

“Professor titular de Direito Internacional da Faculdade de Direito da Universidade de
Sdo Paulo. Juiz do Tribunal Internacional de Direito do Mar (Hamburgo).

' “La théortie du droit naturel depuis le XVIII¢siécle et la doctrine moderne”, Recueil
des Cours, Académie de Droit International, 1927 — II1, p. 371.

> “Sobre la efectividad de la justicia en las relaciones internacionales”, E1 Derecho
Internacional en un Mundo en Transformacion, Montevideo, Fundaciéon Cultura
Universitaria, p. 173-179.

*Ihidem, p. 173.
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ser identificados no contexto dessa dimensio; por exemplo, os valores da
liberdade, da paz, da utilidade, da seguranca. Todavia, a justica ¢ um valor
singular e superior; ela vale para que os outros valores valham e ela tem, no
contexto do direito, um valor absoluto, como o tém, em suas respectivas
esferas, os valores da verdade, do bem, da beleza, porquanto cada um desses
valores repousa em si mesmo, ndo se origina de outro supetior”. Por isso, a0
referir-me em particular a realizacdo da justica, lembrei o que assinalava
Juan Carlos Puig, o de ndo haver para a justica nunca limites: “quanto mais
justica se alcance no mundo, tanto melhot™, raziao pela qual, como dizia o
homenageado daquele livro, toda defini¢io do interesse proprio dos Estados
“deve levar em conta o mundo mais além das fronteiras de cada Estado” e
“alcancar uma ordem mundial nova e mais justa™.

Nio ha duvidar que, dentro dessa perspectiva ampliada e
progressiva da justica internacional, dificilmente caberia, no espago de
uma palestra, cuidar de sua evolucio até hoje e na perspectiva do futuro.
Em verdade, a tematica da justica internacional cabe também legitimamente
ser entendida em alcance restrito, nio como objetivo superior a ser
gradualmente alcangcado em processo evolutivo, mas em sentido
propriamente institucional, tal como registrado conceitualmente no classico
Dictionnaire de la Terminologie du Droit International, da autoria
de Jules Basdevant, editado em Paris, pela Sirey, em 1960. Assim ¢é que o
termo justica internacional igualmente consiste, desse modo, em
“expression employée pour désigner ou qualifier une institution ou un
ensemble d’institutions préétablies et chargées d’appliquer le droit aux
affaires internationales qui leur sont soumises”, esclarece o veneravel e
antigo Presidente da Corte Internacional de Justica. Trata-se, pois, e € esse
de fato o nosso propésito, de cuidar da evolugdo de institui¢des
jurisdicionais, preexistentes a controvérsia que lhes cabe solver, e cuja
composic¢io independe em principio da livre escolha dos litigantes. Trata-
se, em outras palavras, da evolucio das chamadas jurisdi¢oes internacionais
permanentes, em torno das quais a Sociedade Francesa de Direito
Internacional realizou coléquio especifico em Lyon, em 1986, e cujo
desdobramento se reflete em livro editado em Paris no ano subseqiente.

* Juan Carlos Puig, Derecho de la Comunidad Internacional, vol. I, Buenos Aires:
Depalma, 1975, p. 3.

> “El legado de Grocio y el concepto de un orden internacional justo”, Pensamiento
Juridico y Sociedad Internacional, Estudios en honor de Antonio Truyol y Serra, vol.
1, Universidad Complutense de Madrid, 1986, p. 622.
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A formulacio e a efetividade da justiga sdo o propésito de tribunais
permanentes, internos ou internacionais. Possuem eles a chamada jurisdi¢do,
a qual, tanto no sentido etimolégico quanto no sentido funcional, significa
dizer o direito. Tém eles por escopo a realizagio efetiva da justica. Sao
orgios de solucao de litigios mediante processos propriamente juridicos e
nesse sentido distinguem-se dos 6rgaos que também visam a soluciona-
los, mas recorrem a processos politicos ou diplomaticos, tais como
negociagao, inquérito, mediagao, conciliagdo, recurso a entidades ou acordos
regionais, processos estes enunciados, por sinal, no artigo 33, § 1°, da
Carta das Nag¢des Unidas, ainda que incompletamente, pois nessa disposi¢ao
se dispensa mencao a bons oficios e a métodos préprios de entidades
internacionais, inclusive a propria Organizacao das Nagoes Unidas. Talvez
nesse elenco de omissGes se pudesse incluir as chamadas “trocas de
opinides”, mencionadas no artigo 283 da Convencao das Nagdes Unidas
sobre o Direito do Mar. Sobre os processos politicos, coube-me por sinal
a honrosa tarefa de a eles reportar-me, alguns anos atras neste Ministério,

296

em palestra sobre “O direito na formacao do diplomata™, a convite do
ilustre Embaixador e Ministro Ramiro Saraiva Guerreiro.

Os processos juridicos dos politicos distinguem-se, como se sabe,
porque aqueles se encaminham para decisdes providas da forca de res
indicata e sao decorrentes da aplicagdo ao litigio de normas juridicas
identificaveis e especificas. Por terem efeitos assim precisos e eficazes nas
relagdes internacionais e, em particular, nas que se processam entre Estados
litigantes, os processos juridicos somente se iniciam e prosseguem mediante
prévia anuéncia desses Estados cuja soberania ficaria assim devidamente
resguardada e deixaria de ser, como temia o insigne Professor Haroldo
Valladio, “o grande corrosivo da justica”.’

Da relativa predomindncia qualificadora de processos juridicos,
ndo caberia inferir tenham eles monopdlio na elaboracido do direito, segundo
por vezes se assinala®. O direito ndo se reduz a sentenca judicial, nem
todas as leis e decretos passam pelo crivo do poder que a profere.

¢ Revista de Informagéo Legislativa, outubro-dezembro de 1981, ano 18, n.72, p. 349-364.
" Direito Internacional Privado, I, Rio de Janeiro — Sdo Paulo, Freitas Bastos, 1980, p.
16. No mesmo sentido, vide ainda recentemente Robert Kolb, “Note sur certaines
caractéristiques du différend international”, The Global Community, Yearbook of
International Law and Jurisprudence, 2004, 4, 4 (I), p. 227.

'F o que com mais freqiiéncia se assevera nos Estados Unidos, como registram O. W.
Holmes Jr., “The parth of the law”, Harvard Review, 1987, p. 457-461, ¢ J. C. Gray, The
Nature and Sources of the Law, New York, Macmillan, 1948, p. 283”.
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No contexto dos processos juridicos, os tribunais arbitrais, como
se sabe, tém jurisdicdo transitdria; ostentam carater ad hoc; proferido o
julgamento, cessam de existir; quando muito, subsiste 6rgao
administrativo e lista de arbitros, visando a facilitar a constituicio de
futuros 6rgaos de arbitragem. Os tribunais de soluc¢io judiciaria usufruem
de permanéncia, aptos a julgarem as controvérsias que entram na
respectiva esfera de competéncia, sem ficarem adstritos a decisdo de
litigio especifico. Entre os méritos atribuidos a tribunais de solucao
judicial, quando cotejados com 6rgaos de arbitragem, menciona-se maior
capacidade de refletir e estimular processos de integragao regional assim
como areas de especializacdo “ratione materiae”, além de promover a
elaboracdo de jurisprudéncia consolidada e uniforme. Ha que aditar
vantagem subsidiaria, a de serem menos dispendiosos, em principio, a
litigantes que sejam partes do estatuto constitutivo do tribunal em causa;
a de nio exigirem negociagdes prévias, por vezes demoradas, para se
reunirem; e a de oferecerem maiores garantias de neutralidade em razao
do maior nimero de julgadores.

Nesse cotejo entre tribunais arbitrais, de um lado, e tribunais de
solucdo judicial, de outro lado, cabe adicionar traco distintivo entre o
que ocorre na esfera interna e na esfera internacional. Enquanto naquela
a arbitragem ¢ susceptivel, em grau mais ou menos variavel, de sujeitar-
se ao controle do poder judiciario, na esfera internacional a arbitragem
permanece em principio independente do controle de tribunais de solu¢ao
judicial.

Em face do que acaba de ser dito, a exposicao da tematica a nds
atribuida compele-nos a tecer um painel, conquanto sumario e
necessariamente incompleto em razao do tempo disponivel, sobre tribunais
judiciais internacionais ora existentes, de cujo tratado constitutivo o Brasil
¢ signatario (com excecao apenas de tribunais europeus de direitos humanos
e de natureza comunitaria, sobre os quais faremos observa¢oes sumarias).
Em carater preambular, referir-nos-emos também a arbitragem, mas apenas
como antecedente da solugao judicial.

[l . ARBITRAGEM COMO PRECURSORA DA SoLUCAO JuDICIAL
A importancia da arbitragem como precursora do processo de

solugdo judicial ficou refletida no ambito da primeira Conferéncia da Paz,
reunida por iniciativa do czar da Russia, Nicolau 11, 2 qual compareceram
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vinte e seis Estados, entre os quais apenas um latino-americano,
oMéxico’,tendooBrasildeclinadodoconviterecebido.Da Conferéncia,
reunida de 18 de marco a 29 de julho de 1899, resultado positivo foi a
institui¢ao da Corte Permanente de Arbitragem, o mais antigo mecanismo
global para a solu¢io de controvérsias internacionais. Mantida pela Segunda
Conferéncia da Paz, reunida também na Haia, de 15 de maio a 18 de
outubro de 1907, com a presenca de maior nimero de Estados, ao todo
44 (inclusive o Brasil), a Corte, ainda atuante, ndo consiste a rigor, como
se sabe, em organismo judicante pleno — como foi a Corte Permanente de
Justica Internacional e o é a Corte Internacional de Justi¢a —, mas em
institui¢do integrada por secretaria permanente e uma relagio de arbitros,
quatro indicados por cada Estado-Parte da Convengao, os quais constituem
os chamados grupos nacionais'’. A relevincia ainda subsistente da Corte
Permanente de Arbitragem deve-se muito a fungdo cometida a esses grupos
nacionais, pois lhes compete indicar “os nomes das pessoas em condi¢oes
de desempenhar as funcdes de membro da Corte Internacional de Justica”
(Estatuto desta Corte, artigo 5°). Para dirimir determinado conflito, e na
auséncia de acordo entre as Partes, cada qual nomeia dois arbitros, dos
quais somente um pode ser de sua nacionalidade; os quatro arbitros
escolhem um superarbitro. A Corte Permanente de Arbitragem ¢ gerida
administrativamente por um Conselho integrado por representantes
diplomaticos das Poténcias contratantes acreditadas na Haia e do Ministro
das Relacoes Exteriores da Holanda. Este exerce as fun¢des de Presidente
do Conselho.

Foi a Corte Permanente de Arbitragem bastante acionada antes
da Primeira Guerra Mundial, mas teve reduzida a sua contribuicio
desde entio. Porém o mecanismo administrativo da instituicao tem
permanecido bastante ativo até hoje, a servico de solugio de
controvérsias em nivel ndo apenas interestatal sendo também

[P

transnacional'’, como reflexo, alids, de tendéncia contemporanea: “c’est

? Alejandro Sobatrzo, “El centenario de la Corte Permanente de Arbitraje”, Anuario
Mexicano de Derecho Internacional, vol. I, 2001, p. 325.

' B. M. Capithorne, “The permanent court of arbitration and the election of members
of the International Court of Justice”, The Canadian Yearbook of International Law,
vol. XVI, 1978, p. 315-327.

" Vide Arthur Eyffinger, The Hague Peace Conference, The Hague, Kluwer Law
International, 1999; M. W. Janis, International Court for the Twenty First Century,
Dordrecht, Martinus Nijhoff Publisher, 1922, p. 6-17.
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le domaine économique, et plus particulierement le contentieux des
investissements, qui est souvent signalé comme champ de prédilection de
Iarbitrage international”.'”

Desde a celebragio do tratado Jay até 1922, cerca de 350 arbitragens
internacionais ocorreram, sendo o petriodo aureo entre 1981 e 1900, no
curso do qual houve ndo menos que 74 arbitragens. De 1900 a 1930,
manteve-se elevada a utilizacdo desse processo, pois ocorreram 165
arbitragens. De 1930 a 1990, o nimero de arbitragens limitou-se a pouco
mais de cinqlienta”. Esse relativo declinio numérico explica-se em razio
do surgimento e da multiplicacdo de tribunais de solucao judiciaria. Nao
significa diminui¢do da importancia do processo arbitral, ao qual se tém
submetido relevantes controvérsias contemporaneas, de que sao exemplos
as referentes ao Canal de Beagle e a Delimitacio da plataforma continental
franco-britanica. Dessa importincia ddo também testemunho as disposi¢oes
do artigo 287 da Convencio das Nag¢des Unidas sobre o Direito do Mar,
pelas quais, no caso de discrepancia de procedimento escolhido pelas partes,
prevalecera o sistema de arbitragem contemplado no Anexo VII da
Convengio. A op¢io pela arbitragem de tipo classico, segundo a prevista
nesse Anexo') deve-se, entre outras razoes, 2 maior flexibilidade desse
processo, assim como a disponibilidade outorgada as partes litigantes na
composicao do juizo arbitral.

[1l. TRIBUNAIS DE SoLUCAO JuDICIAL ANTERIORES A
CARTA DAS NACOES UNIDAS

Nio ha como contestar que o surgimento, a partir do comeco do
século passado, em numero crescente, de tribunais de solugdo judicial,
modificou profundamente o panorama da jurisdi¢io internacional. Cabe

2 Georges Abi-Saab, “De I'arbitrage dans ses rapports avec la justice internationale”,
Etudes de Droit International en honneur de Pierre Lalive, Bale/Frankfurt, Helbing
and Lichtenhahn, 1993, p. 381.

3 S30 dados relatados por Jonathan I. Charney, “Is international law threatened by multiple
international tribunals?” Recueil des Cours, Académie de Droit International, tome
271, 1998, p. 31.

" Como se sabe, a essa arbitragem contrapde-se outra, contemplada no Anexo VIII da
Convengio, de cariter mais técnico, em que o 6rgio julgador se integra de peritos
especializados em pesca, protecio e preservagdo do meio marinho, investigagao cientifica
marinha e navegacio (na qual se inclui polui¢io proveniente de embarcagbes e por
alijamento).
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notar, porém, que ja no curso da Conferéncia da Paz de 1907 se tinham
envidado esforcos para a instituico de dois desses tribunais. Um deles era
o Tribunal Internacional de Presas, ao qual retornaremos, ao focalizar o
atual Tribunal Internacional do Direito do Mar. Outro concerne 2
denominada, alids equivocadamente, Corte de Justica Arbitral, cujo projeto
nao logrou aprovacio por motivo de discordancia sobre critério de escolha
dos juizes.

Nesse mesmo ano, mas em nivel estritamente regional, deu-se a
criacdo do primeiro tribunal internacional de solucio judicial. Em 20 de
dezembro de 1907, foi assinada em Washington a Convencdo para o
Estabelecimento da Corte de Justica Centro-Americana, subscrita por cinco
paises que, de 1824 a 1848, ja haviam, alids, se constitu{do em confederagao:
El Salvador, Honduras, Nicaragua, Costa Rica e Guatemala. Sediada na
Costa Rica, a Corte ndo subsistiu além do prazo de vigéncia do tratado,
que era de dez anos. Entre os motivos de dissolugao da Corte, estava a
recusa da Nicaragua em cumprir a sentenca de nulidade do tratado que
celebrara com os Estados Unidos em 1913-1914, em que este ultimo
usufrufa da exclusividade da abertura de eventual canal interoceanico em
territorio nicaraguense.

Embora sem ser contemplada como 6rgio originario, a Corte
Permanente de Justi¢a Internacional fora prevista no Pacto constitutivo
da Sociedade das Nagdes. Foi ela de relevancia no perfodo de intervalo
entre os dois conflitos mundiais. Segundo o artigo 14, cumpria ao
Conselho da Sociedade preparar um projeto desta Corte e submeté-lo
aos membros da Sociedade. A Corte conheceria de todas as
controvérsias de carater internacional que as partes lhe submetessem.
Também daria “pareceres consultivos sobre toda controvérsia ou
questoes a ela submetidas pelo Conselho ou a Assembléia”. Foi na
sessao do Conselho, de 13 de fevereiro de 1920, reunida em Londres,
que se designou Comissao Especial para elaborar esse projeto, dela
tendo participado Raul Fernandes, entao deputado federal pelo Rio de
Janeiro. Ele havia integrado a delegacdo de nosso pais a Conferéncia
da Paz de Versalhes.

A aprovagio do projeto pela Sociedade tornou-se possivel gracas
a superacdo do conflito de interesses entre grandes e pequenos Estados
quanto a escolha dos juizes, interesses esses prevalecentes respectivamente
no Conselho e na Assembléia da Sociedade. Os juizes deveriam ser eleitos
concomitantemente por cada qual desses 6rgaos.
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Epitacio Pessoa estava entre os juizes que, de inicio, integraram o
tribunal da Haia. Nela remanesceu de 1923 a 1930.

Sediada na cidade holandesa desde 1922, a CPJI proferiu, ao todo,
88 decisbes, sendo 63 com referéncia ao mérito das questoes a ela
submetidas. Foi a Corte dissolvida em 19 de abril de 1946, por forca de
resolucdo do dia anterior adotada pela XXX* Assembléia Geral da SAN,
durante o processo de sucessio da antiga pela nova organiza¢io
internacional de vocacao universal.

IV. TriBuNAIS DE VocacAo UNIVERSAL: CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA

Um dos seis 6rgaos especiais da ONU (Carta, artigo 7), da qual é
também o principal 6rgio judiciario (artigo 92), a Corte Internacional de
Justica funciona de acordo com o Estatuto especifico, integrante da prépria
Carta das Nagbes Unidas, Estatuto este que se inspira no pré-cedente da
Corte Permanente de Justica Internacional.

“Cada membro das Nag¢bes Unidas” —reza a Carta— “se compromete
a conformar-se com a decisdo da Corte Internacional de Justica em qualquer
caso em que for parte. Se uma das partes num caso deixar de cumprir as
obrigacoes que lhe incumbem em virtude de sentenca proferida pela Corte,
a outra terd o direito de recorrer ao Conselho de Seguranca, que podera, se
julgar necessario, fazer recomendacoes ou decidir sobre medidas a serem
tomadas para o cumprimento da sentenga” (artigo 94, §§ 1 e 2). Membro
originario das Nagoes Unidas, o Brasil é jpso facto parte do Estatuto.

Sdo quinze os juizes da Corte, ndo podendo figurar entre eles dois
nacionais do mesmo Estado. Sao eleitos pela Assembléia Geral e pelo
Consclho de Seguranga de uma lista de pessoas apresentadas pelos grupos
nacionais da Corte Permanente de Arbitragem. Essa lista ¢ elaborada, em
etapa ulterior, pelo Secretario-Geral das Nagoes Unidas, que a encaminha,
para fins de votac¢io, aqueles dois 6rgaos. A composicao do Tribunal devera
refletir os principais sistemas juridicos do mundo. O mandato dos juizes é
de nove anos, podendo ser reeleitos. Quatro tém sido os juizes de
nacionalidade brasileira integrantes da Corte. Dois deles tiveram mandato
incompleto. Philadelpho Azevedo integrou-a em 1946, assim que ela comegou
a funcionar, mas sem terminar o mandato, pois veio a falecer em 1951,
substituido entdo por Levi Carneiro, que nela completou o perfodo restante.
De 1979 a 1992, José Sette Camara esteve como juiz na Corte. Eleito em
1997, José Francisco Rezek esta em vias de terminar o seu mandato.
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Tal como ocorreu com a CPJ1, dispde a Carta atual de duas espécies
de jurisdigao: contenciosa e consultiva. Quanto a ultima, sdo competentes
para solicitar pareceres a Assembléia Geral e o Conselho de Seguranca
assim como “6rgaos das Nagdes Unidas e entidades especializadas, que
forem em qualquer época devidamente autorizados pela Assembléia Geral”
(Carta, artigo 96, §§ 1° e 2°).

Quanto a competéncia contenciosa, somente Estados podem ser
partes em questdo perante a Corte (artigo 34, § 1°). “A competéncia da
Corte abrange todas as questoes que as partes lhe submetam, bem como
todos os assuntos especialmente previstos na Carta das Na¢oes Unidas ou
em tratados e convencdes em vigor”. E o que dispde o pardgrafo 1° do
artigo 306, sendo os demais paragrafos deste artigo concernentes a chamada
clausula facultativa de jurisdi¢ao obrigatoria, cujos termos se originam de
proposta de Raul Fernandes, destinada a ampliar, com flexibilidade, a
jurisdicao da Corte. Cerca de sessenta declaracoes, baseadas nesta clausula,
estdo em vigot, entre as quais nio se inclui a de nosso pafs. Declaracdo o
Brasil formulou a 12 de fevereiro de 1948, quando Raul Fernandes era
nosso Ministro de Estado das Rela¢des Exteriores. Foi explicitada “sob
condic¢do de reciprocidade” e “por um prazo de cinco anos, a partir da
data da sua apresentacdo ao Secretariado das Nagdes Unidas”, data esta
que ocorreu a 12 de marco de 1948". Extinto o mencionado prazo, a
Declaracio nio foi prorrogada, nem ulteriormente apresentada.

Durante as décadas de 1960 e 1970, a Corte passou por periodo
de relativa inatividade e certa descrenca por parte de Estados em
desenvolvimento, mas nao tardou a recuperar e aumentar suas fungdes
relevantes, como ocorre na atualidade. Foi durante parte desse periodo de
declinio que as negocia¢des em torno de novo tratado sobre direito do
mar se iniciaram e acabaram por favorecer a instituicio de novo tribunal
de solucio de controvérsias e de vocagao universal.

V. TRIBUNAIS DE VocACAO UNIVERSAL: DIREITO DO MAR

Para sopesar a evolugio de 6rgaos e processos referentes a esse
direito, cabe-nos retornar a Conferéncia da Paz de 1907, quando se debateu
(assim como na precedente) a questiao do julgamento das presas maritimas.
Estas ocorrem durante perfodo de beligerancia, com admissibilidade da

"> Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 15, 1948, p. 222.
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captura de navios inimigos, assim como de mercadoria transportada tanto
neles como em navios de nacionalidade neutra. Como o julgamento da
licitude ou nio de presas maritimas era processado por tribunais do
Estado de nacionalidade do navio apresador, sentiu-se necessidade de
constituir tribunal internacional a respeito, com competéncia para rever
senten¢as daqueles tribunais. Projeto a respeito converteu-se na
Convencao XIII, de 18 de outubro de 1907. Com sede na Haia, a Corte
seria composta por quinze membros, oito deles (indicados pelas grandes
poténcias) com mandato de seis anos e os demais, alternativamente, “a
tour de role”, com mandato de um a quatro anos. A necessidade de
determinar com maior precisao as normas a serem aplicadas pelo tribunal
motivou a convocagiao da Conferéncia de Londres de 1908, de que
resultou a Declaragdo de 26 de fevereiro de 1909, cuja ratificagio foi
rejeitada a seguir pelo Parlamento do pais sede da Conferéncia. O Tribunal
de Presas Maritimas inscreve-se, destarte, no rol das tentativas malogradas
de solucio de controvérsias'.

Cerca de duas décadas mais tarde, no curso da Conferéncia
da Codificacao do Direito Internacional de 1930, ainda sob a égide
da Sociedade das Nacdes, o relator do tema “aguas territoriais”
propusera que as controvérsias decorrentes da aplicacio de futura
convenc¢ao a respeito deveriam ser submetidas a uma solucio
compulséria confiada a Corte Permanente de Justi¢a Internacional
ou mesmo a 6rgao arbitral especifico. Apoiada apenas por dois
governos (Portugal e Holanda), a proposta circunscreveu-se a registros
nos anais'’. O tema da solucio de controvérsias veio a consideracio
no curso da Primeira Conferéncia das Nacoes Unidas sobtre o Direito
do Mar, de 1958, e deu origem a projeto de protocolo decorrente de
proposta suica, o qual, porém, consignava jurisdicio meramente
facultativa'®. Tornou-se insubsistente com o malogro dos objetivos
da prépria Conferéncia.

Da terceira Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Direito do
Mar, que perdurou de 1973 a 1982, resultou a Convencio sobre esse direito,

“T7ide Georges Scelle, Manuel de Droit International Public, Paris, Domat-
Montchrestien, 1948, p. 726-729.

'” Cf. Shabtai Rosenne, “The settlement of disputes in the new law of the sea”, Revue
Iranienne des Relations Internationales, 1978, ns. 11/12, p. 402-404.

' Critica ao protocolo 1é-se em André Gros, “La Conférence des Nations Unies sur le
droit de la mer”, Les Affaires Etrangéres, Paris, PUF, 1959, p. 402 e ss.
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assinada em Montego Bay e posta em vigor internacionalmente a 16 de
novembro de 1994. O Estatuto do Tribunal consiste no Anexo VI dessa
Convencio. O Tribunal tem sede, em Hamburgo, onde, a 18 de outubro
de 1996, foi inaugurado. Sem embargo da contribui¢io efetiva da Corte
Internacional de Justica ao Diteito do Mat", padece ela de limita¢oes por
ter jurisdi¢do contenciosa adstrita a controvérsias entre Estados. Tribunal
especifico sobre direito do mar havia sido proposto em projeto apresentado
pelos Estados Unidos a Comissdao dos Fundos Marinhos, preparatéria da
Conferéncia, e acabou sendo progressivamente instituido e
coincidentemente com o curto periodo de declinio da Corte Internacional
de Justica, conforme acima se mencionou.

Na primeira etapa de negociagoes, previra-se alids a criagdo de
dois tribunais, um de competéncia sobre os temas cldssicos maritimos;
outro de competéncia sobre questdes referentes as atividades na area
dos fundos oceanicos. Prevaleceu o propésito de fundi-los. O Tribunal é
integrado por 21 juizes eleitos pela Reunido dos Estados-Partes da
Convencao, e composto por Camaras, a mais importante das quais ¢ a
referente aos Fundos Marinhos, a cuja jurisdicdo nenhuma questdo ainda
foi submetida. Se-lo-4, por certo, 2 medida que se cogitar efetivamente
da exploragio da Area. Quanto a questdes pertinentes a Parte XI da
Convenc¢io, a jurisdi¢do dessa Camara é compulsoria e a ela tém jus
standi nao apenas BEstados e a propria Autoridade, sendo também a
Empresa, empresas estatais, pessoas fisicas e juridicas em geral. A mesma
Camara ¢ provida de jurisdi¢do nio apenas contenciosa, mas também
consultiva. Estados tém acesso ao Tribunal em controvérsias referentes
as demais Partes da Convengio, em relagdo as quais eles tém op¢ao a
fazer, segundo o artigo 287 da Convencio, entre os seguintes meios: a) o
préprio Tribunal; b) a Corte Internacional de Justiga; ¢) um tribunal
arbitral, de tipo classico, constituido de conformidade com o Anexo
VII; d) um tribunal especial constituido de conformidade com o Anexo
VIII para uma ou mais das categorias ali especificadas: pesca; protecao
e preservacao do meio marinho; investigacdo cientifica marinha; e
navegacao, incluindo a polui¢do proveniente de embarca¢iao e por
alijamento.

Y Vide meu curso na Universidade de Tessal6nica, em setembro de 1976, “Le droit de la
mer dans la jurisprudence de la Cour Internationale de Justice”, 7z Thesaurus Acroasium,
vol. VII, 1977, p. 263-339.
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V1. TriBUNAIS DE VOCACAO UNIVERSAL : ORGAO PERMANENTE DE APELACAO
pA OMC

Como se sabe, o sistema juridico da Organizacio Mundial do
Comércio (OMC), herdeira e continuadora do sistema do GATT, iniciou
atividades em 1° de janeiro de 1995 e gradualmente se desenvolveu, mercé
de resolugdes sucessivas de seu 6rgio principal, a Conferéncia Ministerial.
Foi em Marrakesh, a 15 de abril de 1994, que se assinou o Acordo
Constitutivo da OMC, pelo qual o Secretariado do GATT de 1947 se
tornou o Secretariado da nova organizagdo e o Diretor-Geral das Partes
Contratantes do GATT passou a exercer o cargo de Diretor Geral da
OMC até que a Conferéncia Mundial nomeasse outro, efetivo, segundo as
novas regras. Em nivel imediatamente inferior a Conferéncia Ministerial,
que se reune ao menos uma vez a cada dois anos, situa-se o Conselho
Geral, composto por representantes de todos os Estados membros, que
desempenhari as fun¢oes da Conferéncia, quando esta nio estiver reunida.

Incumbe também ao Conselho Geral reunir-se para desempenhar
as fungoes de Orgio de Solucio de Controvérsias (artigo 1V, § 3°).

Nos termos do Memorando de Acordo, também aprovado em
Marrakesh, adotam-se procedimentos de carater politico, verbi gratia
consultas (artigo 4°), bons oficios, conciliacdo, mediacdo (artigo 5°) e
instituem-se os chamados “grupos especiais” (panels), cujo estabelecimento,
termos de referéncia, composi¢io e funcao sao disciplinados
minuciosamente (artigos 6° a 16°). Em suma, os mecanismos de solugdao
de controvérsias desenvolvidos no decorrer de meio século por meio de
interpretagdo pragmatica dos artigos XXII e XXIII do GATT acabaram
cedendo a um sistema ordenado e regido por normas mais precisas®.

Procedimento de arbitragem estd previsto, ou melhor,
“procedimento rapido de arbitragem”, segundo reza o parigrafo 1° do
artigo 25, “como meio alternativo de solucdo de controvérsias para facilitar
a resolucio de controvérsias que tenham por objeto questdes claramente
definidas por ambas as partes”. Enfase é dada, porém, ao processo de
solucdo judicial contemplado no artigo 17 e seguintes do Entendimento,

* Eric Canal Forgues, “Le systeme de reglement des différents de ’OMC, La
Réorganisation Mondiale des Echanges, Societé Francaise de Droit International,
Paris, Pedone, 1996, p. 282. Sobre apreciagio favoravel ao sistema da OMC, vide José
Carlos de Magalhies, Direito Econdmico Internacional, Curitiba, Jurud Editora, 2005,
p. 108-109
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pelo qual o Orgio de Solugio de Consulta constitui um Orgdo Permanente
de Apelagio, que recebera os recursos das decisGes dos grupos especiais.
Sdo sete os integrantes desse ()rgio, nomeados pelo Orgﬁo de Solucio de
Controvérsias, com mandato de quatro anos, renovavel por uma vez.
Contudo, os mandatos de trés das sete pessoas nomeadas imediatamente
apos a entrada em vigor do Acordo Constitutivo da OMC, escolhidas por
sorteio,expiraram ao final de dois anos. A composicio do Orgio de
Apelacao “deve ser largamente representativa” da composi¢do da propria
OMC. “Como regra geral” — diz o Entendimento (art. 17, § 5°) “o
procedimento de apelacio nio devera exceder sessenta dias contados a
partir da data em que uma parte na controvérsia notifique formalmente
sua decisao de apelar”. Segundo o § 14 do mesmo artigo, “os relatérios
dos Orgﬁos de Apelagiao serdo adotados pelo Orgﬁo de Solucido de Consulta
e aceitos sem restricoes pelas partes na controvérsia”, a menos que este
Orgﬁo, dentro do prazo de trinta dias contados a partir da distribuicao dos

mesmos, decida por consenso ndo aceitd-los™™.

VII. TRiIBUNAIS DE VocacAo UNIVERSAL: DIREITO PENAL

Destinados a julgamento de delitos graves, de ressondncia
interestatal, os tribunais internacionais penais podem ser de duas especiais:
ad hoc ou permanentes. Os primeiros sdao transitorios, instituidos ex post
facto para julgar crimes cometidos em contexto histérico e geografico
determinado. Assim o foram os tribunais criados pelos Estados vencedores
da Segunda Guerra Mundial, o de Nurembergue ¢ o do Téquio. Tiveram
maior efetividade que aquele previsto anteriormente no tratado de Versalhes
para o julgamento do imperador Guilherme II, cuja extradicdo, porém,
fora denegada pelo governo da Holanda.

Subsistem na atualidade os Tribunais criados pelo Conselho de
Segurancga das Nagoes Unidas para julgamento dos crimes de guerra, crimes
contra a humanidade ou de genocidio cometidos na antiga Iugoslavia
(Resolucoes n® 808, de 22 de fevereiro e n® 827, de 25 de maio, ambas de
1993), assim como em Ruanda (Resolucdao n® 955, de 8 de novembro de
1994). Aquele Tribunal, com sede na Haia, é composto de trés Camaras

20 Testemunho da fecunda atividade do Orgio de Apelacio sio as sentencas no dltimo
numero do International Legal Materials (de julho deste ano, volume 44) sobre “supply
of gambling and betting services” e “Sales of cigarettes” (p. 840 e ss.).
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(duas de julgamento e uma de apelagdo), de Promotoria e da Escrivania.
Com sede em Arusha, na Tanzania, o Tribunal de Ruanda compde-se de
trés Camaras, de Escrivania e de Promotoria (esta sediada em Kigali,
Ruanda).

Diferentemente dos quatro tribunais acima referidos, foram outros
cogitados, de carater permanente e competentes para julgamento de delitos
previamente definidos. Propostas com esse objetivo remontam ao periodo
de elaboracio da Convenciao sobre Genocidio, de 1948. Tratava-se entao
de constituir tribunal para julgamento ndo apenas de genocidio, sendo
também de crimes contra a humanidade, crimes de guerra e agressao. Em
1992, a Assembléia Geral das Nac¢oes Unidas recomendou a Comissdo de
Direito Internacional elaboracdo de projeto de Estatuto de Tribunal com
esse alcance.

O Tribunal Penal Internacional foi criado por Conferéncia de
Pleniponitenciarios reunida em Roma nos meses de junho e julho de 1998.
O Estatuto, adotado a 17 de julho de 1998 por 120 votos a favor (sete

<

contrarios e 21 abstences), define o Tribunal como “uma instituigao
permanente” (art. 1°), com “personalidade juridica internacional”, provido
de capacidade juridica que seja necessaria “para odesempenhode suas
funcoes e a realizacdo de seus propositos” (art. 4°, 1°). Ele é complementar
das jurisdi¢cGes penais nacionais, ndo se destinando a substitui-las. A sua
competéncia sera exercida apenas quando as jurisdicdes nacionais nao
tiverem o propdsito ou os meios de exercerem a propria competéncia e
nos casos que lhe tenham sido deferidos pelo Conselho de Seguranga das
Nagoes Unidas. Outras hipoteses de competéncia estdo contempladas no
Estatuto, o qual, em obediéncia ao principio da legalidade, define os delitos
que compete ao Tribunal julgar.

Tem este por sede a cidade da Haia e constituiu-se a partir da
entrada em vigor do Estatuto, o que ocorreu, segundo o artigo 126, “no
primeiro dia do més seguinte ao término de um perfodo de sessenta dias
apos a data do depdsito do sexagésimo instrumento de ratificacdo, de
aceitacio, de aprovagao ou de adesio junto do Secretario-Geral da ONU”.
Motivou a criacao do Tribunal, nos termos do Preambulo do Estatuto de
Roma, a necessidade de por fim a impunidade de autores de crimes “que
afetam a humanidade no seu conjunto”. Eleitos os primeiros dezoito juizes
do Tribunal em principios de 2003 pela Assembléia dos Estados-Partes
do tratado, as atividades iniciais concentraram-se na elaboraciao do
regulamento, o que exigiu superacdo de dificuldades oriundas, em grande
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parte, da diversidade de sistemas e experiéncias discrepantes na area penal
e judicial. Ja no primeiro ano de funcionamento, o Tribunal recebeu a
incumbéncia de julgar dois casos, que lhe foram remetidos tanto pela
Republica Democritica do Congo como por Uganda.”

VIII. TriBUNAIS REGIONAIS DE SoLUGAO DE CONTROVERSIAS
A) Comunidade Enropéia

Com base em disposi¢oes da Carta das Na¢Ses Unidas (artigos
33 e 52), os Estados-partes de acordos ou entidades regionais devem
deles se valer para chegar a uma solucdo pacifica das controvérsias
locais. Comecemos por ter em conta os tribunais da comunidade
curopéia.

O processo de integragdo regional européia, cujas origens
remontam a periodo anterior a segunda guerra mundial, tem sido
gradualmente desenvolvido e consolidado, embora ainda hoje preveja
desdobramentos. Bases convencionais iniciais foram os tratados de Paris
de 1951 e de 1952 ¢ o de Roma de 1957, com fundamento nos quais se
constituiram a Comunidade Européia de Carvio e do Aco, a Comunidade
Européia de Defesa, a Comunidade Econdémica Européia e a Comunidade
Européia de Energia Atomica.

Além de convengoes subseqtientes relativas ao ingresso de novos
membros na Comunidade, cabe assinalar algumas que modificaram a
estrutura e a competéncia anteriormente estabelecidas: o Ato Unico
Europeu, assinado em Luxemburgo e na Haia, a 17 e 28 de fevereiro de
1986; o tratado da Unido Européia, assinado em Maastrich, a 7 de fevereiro
de 1992; o tratado de Amsterdam, de outubro de 1997, que entrou em
vigor a 1° de maio de 1992; e o tratado de Nice, de 26 de fevereiro de
2001. O tratado de Maastrich propiciou base juridica unitaria para o
conjunto do processo da integracio, plasmado na nog¢ao de Unido Européia,
que ora compreende ndo apenas as Comunidades Européias (Econémica,
do Carvio e do Aco, de Energia Atdmica), mas também se estende a
cooperag¢io intergovernamental que entre elas se desenvolve. Como se
sabe, por forca deste tratado, a denominada Comissao Econémica Européia

! Vide Sylvia Steiner, “La Corte Penal Internacional: un afio de experiencia”, Persona y
Derecho, Universidad de Navarra, 2004, p. 26.
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passou a ser chamada apenas de Comunidade Européia para significar
maior abrangéncia de sua 4rea de atuagdo. Subseqiientemente, por forca
do tratado de Nice, extinguiu-se a Comunidade Européia do Carvio e do
Aco cujo patrimoénio acabou por set incorporado a Comunidade Européia®.

O tratado de Roma de 1957 havia instituido, como se sabe, em
sua Parte Quinta, as institui¢es da Comunidade entre as quais a
Assembléia (hoje Parlamento Europeu), o Conselho, a Comissio e a
Corte de Justica. Consoante o artigo 220 ainda em vigor, “[a] Corte de
Justica assegura o respeito do direito na interpretacdo e aplicacio” do
tratado. Comecou por ser integrada por sete juizes, ndmero este
aumentado sucessivamente, em fun¢do da crescente ampliacdo de
membros da Comunidade, para nove em 1973, onze em 1980, treze em
1985 e quinze em 1995. Dependendo da complexidade da questio sub
Judice ¢ da existéncia ou nio de jurisprudéncia uniforme a respeito, a
Corte pode exercer sua funcio jurisdicional em plenario ou em camaras
integradas por trés, cinco ou sete juizes. O mandato dos juizes é de seis
anos, havendo de trés em trés anos, renovagio parcial da composicio da
Corte. Tem esta por incumbéncia controlar a legalidade dos atos de demais
orgaos da Comunidade. Sede da Corte, assim como do Tribunal de
Primeira Instancia, como se sabe, ¢ fixada em Luxemburgo. Foi este
Tribunal, composto por quinze membros, instituido a 24 de outubro de
1998 pelo Conselho das Comunidades Européias, que reconheceu estar
a Corte sobrecarregada de tarefas judiciais, promovidas tanto pelo
aumento progressivo de Estados-membros como pela atribui¢ao crescente
de encargos conferidos aos 6rgaos comunitarios.

B) Mercosul

O Protocolo de Olivos, assinado a 18 de fevereiro de 2002 pelos
membros do Mercosul (Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai), promulgado
entre nés pelo Decreto n® 4.982, de 9 de fevereiro de 2004, veio a sanar
lacuna sensivel em relacao ao sistema de solucao de controvérsias nesse
contexto regional. Nio cogitava até entdo esse sistema, baseado no tratado
de Assuncio e nos protocolos de Brasilia e de Ouro Preto, “da implantagao
de mecanismo efetivo de legalidade e de interpretacio uniforme desses

> Manuel Diez de Velasco, Las Organizaciones Internacionales, Madrid, Tecnos, 12.
ed., 2002, p. 549-553.
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tratados”, como tivemos ocasido de oportunamente indicar®. O Protocolo
de Olivos nio preenche integralmente a lacuna apontada, mas se encaminha
para supri-la. Ele consigna procedimentos a que devam se submeter “as
controvérsias que surjam entre os Estados Partes sobre a interpretagao,
aplica¢do dos acordos e protocolos do Mercosul”, assim como das decisdes
do Conselho, das resolucdes do Grupo MercadoComumedasdiretrizesda
Comissao de Comércio desse organismo regional (artigo 1% § 1°). O tratado
contempla procedimentos politicos de solu¢iao de controvérsias, entre as
quais procedimento opcional ante o Grupo Mercado Comum (artigos 6 a
8). Acolhe procedimento arbitral ad hoc, pelo qual o tribunal se compoe de
trés arbitros, escolhidos de uma lista em que cada Parte designa doze
juristas.

Releva notar a instituicio do Tribunal Permanente de Revisao,
integrado por cinco juizes, cada Parte desighando um juiz e seu suplente
por um perfodo de dois anos, renovavel por no maximo dois perfodos
consecutivos (artigo 18). Da lista assim elaborada, serd acolhido por
unanimidade dos Estados-partes, o quinto juiz, designado para um periodo
de trés anos, ndo renovavel. Outros critérios para a designacio deste arbitro
poderio ser definidos pelos Estados-partes (artigo 18, § 4).

Tem o Tribunal Permanente de Revisao competéncia para julgar,
em segunda instancia, recurso de revisao de laudo de Tribunal Arbitral ad
hoe (artigo 17). Dispoe também de competéncia consultiva. Segundo o
artigo 3, “|o] Conselho do Mercado Comum podera estabelecer mecanismos
relativos a solicitacdo de pareceres consultivos ao Tribunal Permanente de
Revisio, definindo seu alcance e procedimentos”. HEsta competéncia
contribuira, por certo, para uma interpretacio mais uniforme do sistema
do Mercosul.

Foi o Tribunal instalado na Vila Rosalba, em Assuncio, a 13 de
agosto 2004, data em que os seus membros foram empossados. Desde a
vigéncia do Protocolo de Olivos, duas decisdes arbitrais de primeira
instancia ocorreram, tendo as partes desistido, na primeira, depois de
iniciado o processo. A segunda, terminada ha poucos dias e ainda no
prazo de apelacio, podera ensejar o primeiro caso de revisio a chegar ao
Tribunal.

» “Solugdo de controvérsias apds Ouro Preto”, iz Contratos Internacionais e Direito
Econémico no Mercosul (Paulo Borba Casella, coordenador), Sao Paulo, LTR, 1996, p.
693-701.
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IX. TriBUNAIS DE VocacAo REGIONAL: DiREITOS HuMANOS
A) Sistema Europen

Inspirados nos propdsitos que os motivaram a resistir e vencer os
componentes do Eixo, e inspirados pelo Congresso da Haia, reunido em
1948, a que compareceram, dez Estados da Europa Ocidental assinaram
em Londres, a 5 de maio de 1949, o Estatuto do Conselho da Europa, que
entrou em vigor a 3 de agosto do mesmo ano. Como naquele Congresso
fora aprovado um projeto de Corte européia dos direitos do homem e sio
esses direitos consignados no artigo 3° do Estatuto, incumbiu-se o Conselho
da Buropa de promover a elaboragao de tratado a respeito. A Convengao
Européia de Direitos Humanos foi assinada em Roma a 4 de novembro
de 1950 e passou a vigorar em setembro de 1953. Juntamente com onze
protocolos, ela tutela amplo espectro de direitos civis e politicos. Estd hoje
ratificada por cerca de meia centena de Estados membros do Conselho da
Europa.

Foi o Conselho da Europa, de certo modo, “le berceau” das
Comunidades Européias. O artigo 230 do tratado de Roma ja havia prescrito
subsistir entre aquele e estas “todas as cooperagoes uteis”, de que resultou
estabelecer-se entre esses organismos uma relacdo “de circulos
concéntricos”**,

Vigente desde 1° de novembro de 1998, o ultimo desses protocolos,
o de numero XI, determinou que a Corte Européia de Direitos Humanos
se compusesse de nimero de juizes igual ao dos Estados-partes, a serem
eleitos para um mandato de seis anos.

Além de continuar com atribui¢cdes anteriores, a Corte passou a
assumir funcdes proprias da Comissao, a qual até entdo detinha o poder de
ordenar medidas preliminares de prote¢do a vitimas de violagdo aos direitos
humanos. Por outro lado, a Corte Social Européia, vigente desde 1999, ao
substituir a anterior (em vigor desde 1965),ampliou significativamente a
esfera de protecao dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

Teve o protocolo n® XI outras conseqiiéncias, entre as quais “a
capacidade — sem precedentes — de iniciar processos diretamente perante

% P. Leuprecht, “La coopération européene dans le domaine des droits de I’homme”, i
L’Europe dans le Relations Internationales, Paris, Pedonne, 1982, p. 162-195, em
particular, p. 166.
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a Corte”, inaugurando-se, como atesta Antonio Augusto Cangado Trindade,
no ambito do sistema europeu de prote¢do, uma nova fase, mais avancada:
“passou-se do locus standi a um verdadeiro jus standi, com os individuos
afigurando-se como verdadeiros sujeitos do direito internacional dos
direitos humanos dotados significativamente de inconteste e plena
capacidade juridica processual internacional”.”

B) Sistema Interamericano

Teve esse sistema origem na Nona Conferéncia Interamericana,
celebrada em Caracas, de 30 de marco a 2 de maio de 1948, onde se
aprovou a Carta da Organiza¢ao dos Estados Americanos (OEA), assim
como a Declaracio Americana de Direitos e Deveres do Homem. Esta
Declaragio precede de cerca de sete meses ¢ meio a aprovacio, pela
Assembléia Geral da ONU, da Declaracio Universal dos Direitos do

Homem?

. Por seu turno, a Carta da OEA proclamara, de modo genérico,
o dever de respeito aos direitos humanos por parte de todo o Estado-
membro da entidade. Onze anos mais tarde, em 1959, a Quinta Reuniao
de Consultas dos Ministros de Rela¢oes Exteriores, realizada em Santiago
do Chile, aprovou mog¢io em favor da criagdo de 6rgao relativo a protegao
de direitos humanos, que veio a ser a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos, 6rgao este que, apds vicissitudes, se incorporou a estrutura da
OEA como 6rgio principal, nos termos do Protocolo de Buenos Aires de
1967, que emendou a Carta da OEA e entrou em vigor em 1970. Aprovada
na Conferéncia de San José da Costa Rica, a Convenc¢ado Americana de
Direitos Humanos, de 22 de novembro de 1969 (que somente entrou em
vigor nove anos mais tarde) contemplou dois 6rgaos competentes para
conhecer de assuntos relacionados para o cumprimento dos compromissos
assumidos pelos Estados-partes na Convencdo: a Comissio e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (artigo 33).

E a Corte integrada por sete juizes, eleitos pelo voto da maioria
absoluta dos Estados-partes na Convencao, para um periodo de seis anos,
podendo ser reeleitos (art. 53, § 1° art. 54, § 1°). Somente os Estados-

» Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, vol. III, Porto Alegre,
Sérgio Antonio Fabris Editor, 2003, p. 141.

% Estd a Declaragdo transcrita em meu livro de textos, Direito e Relagdes Internacionais,
8. ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2005, p. 431-435.
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partes e a Comissdo tém o direito de submeter um caso a decisao da

Corte, mas, para que “a Corte possa conhecer de qualquer caso, é necessario
b > >

que sejam esgotados os processos previstos nos artigos 48 a 50 (artigo 61,

§ 2)”, processos estes que demandam igualmente a interven¢do da

Comissao.

Cinjo-me, nesse ponto, a essas consideragdes tanto pela amplitude
do tema a mim confiado como, sobretudo, em razao da palestra que ainda
hoje sera versada pelo ilustre Professor Cancado Trindade sobre “Desafios
para a efetiva protecao dos direitos humanos”.

X. CoNsIDERACOES FINAIS

Do que se expds acima se infere de imediato a expressiva
multiplicidade de 6rgaos destinados a dirimir controvérsias, ocorrida apds
a segunda guerra mundial, mesmo que nos tenhamos cingido a elencar
apenas tribunais de solu¢io judicial. Cabe a esse proposito indicar que,
para nio desbordar do tempo disponivel, deixamos de consignar atencao
a tribunais administrativos internacionais, que se incumbem, como se sabe,
do contencioso que opde funcionarios internacionais e institui¢oes que os
empregam. De qualquer maneira, uns e outros 6rgaos de solucio judicial,
inclusive os de arbitragem, acabam concorrendo, em grau maior ou menor,
para a consecuc¢io de justica cuja evolucdo foi nosso proposito delinear.
Quanto aos tribunais administrativos, eles comprovam a tendéncia
progressiva do acesso da pessoa humana a foros internacionais.

A multiplicacio desses foros deve-se, em grande parte, a superacao
doutrinaria do rigido conceito de soberania que, ainda a época da elaboragao
da Carta das Nagoes Unidas, predominava. Dispunha a Carta, porém, de
expressoes e valores que denotavam esperanga na reformulagio daquele
modelo, responsavel em grande parte, pela deflagracio e vicissitudes de
dois conflitos armados de alcance universal. Assim é que, como se sabe, o
preambulo ndo se refere a Estados, sendo a povos, bem como a direitos
fundamentais do homem, a dignidade e do valor do ser humano, a igualdade
de direitos dos homens e das mulheres, assim como das na¢des grandes e
pequenas. Mengdo faz ainda o preambulo a “condi¢Ges sobre as quais a
justica e o respeito as obrigacoes decorrentes de tratados e de outras fontes
do direito internacional possam ser mantidas” e ao propdsito de praticar
“a tolerancia e a convivéncia em paz, uns com outros, como bons vizinhos”.
Disposi¢oes do mesmo relevante instrumento sao ainda as dos capitulos
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VI e VIII e X1V, relativas a solucdo pacifica de controvérsias e a acordos
regionais, bem como as integrantes do Estatuto da prépria Corte
Internacional de Justica. Foram essas normas e valores que gradualmente
estimularam e legitimaram os esfor¢os da geracdo contemporanea da
elaboragao da Carta, assim como das subsequientes, a buscarem formulas
institucionais e procedimentos aptos a compelirem Hstados a evitarem
recursos a agressao armada e a conflitos beligerantes, ¢ a se submeterem a
instrumentos de solucido pacifica desses contlitos.

Virias foram as tentativas, visando a concretizacdo desses
procedimentos. Entre aquelas que, mesmo em ambito modesto,
prosperaram — e merecem o devido realce — esta a de incluir, no préoprio
bojo do tratado cujas clausulas se pretende respeitar (e ndo em instrumentos
anexos autdbnomos que exigiriam subseqiientes manifestagoes de vontade
dos contratantes), regras destinadas a observancia dos processos de solugao
pacifica de controvérsias. Exemplos de acordos em que esse louvavel
propésito se efetivou sio a Convencio de Viena sobre Direito de Tratados
e a Convencio das Nacgdes Unidas sobre Direito do Mar. Tem a ultima,
alias, o mérito adicional de compelir os Estados-partes a optarem
necessariamente por uma das vias conducentes a solu¢ao de controvérsias,
tal como se estipula no artigo 287: ou o Tribunal de Hamburgo, ou a Corte
Internacional de Justiga, ou um tribunal arbitral de tipo classico (nos termos
do Anexo VII), ou, enfim, um tribunal arbitral especial (nos termos do Anexo
VIII da Convencio). No caso em que as partes, numa controvérsia sobre
direito do mar, nao tiverem aceitado o mesmo procedimento para soluciona-
la, a controvérsia devera ser submetida necessariamente a uma das
modalidades da arbitragem, a mencionada no Anexo VII “salvo acordo em
contrario das partes”, no dizer do § 5 do mesmo artigo da Convencao. Eis af
mecanismo — entre outros a serem eventualmente aditados — conducente, de
modo louvavel, a solucao pacifica de litigios.

Sem embargo da adog¢do desses mecanismos que, a titulo de
exemplo, contribuem como contribuirdo para evitar o envenenamento
progressivo das relagdes internacionais, ha quem a elas veementemente se
opde. Qualificam o sistema de Convenc¢iao de Montego Bay,
pejorativamente, de “forum shopping’. Quanto a diversificacao de tribunais
contemporaneos, preferem designi-la nio de multiplica¢io — senao
depreciativamente — de “proliferacio”. Em oposi¢ao a riqueza e a vitalidade
dos mecanismos vigentes, pretendem conferir a Corte Internacional de
Justica uma posicao de superioridade hierarquica, de controle dos demais
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tribunais, atribuindo a expressio “6rgio principal das Nagdes Unidas”
uma conotagdo que a Carta de Sdo Francisco nio possui efetivamente.

Expressio dessa corrente negativista dos méritos acima apontados,
embora o faga (como nao poderia deixar de ser), em termos elevados, é a
de antigo Presidente da Corte da Haia”, que se refere também com orgulho
a continuidade de juizes de seu pais na composi¢io do mesmo Tribunal®,
o0 que, alids, ndo seria de estranhar, pois o sistema de eleicao de juizes da
Corte favorece inegavelmente os candidatos oriundos de membros
permanentes do Conselho de Seguranca das Nacoes Unidas, em mecanismo
contrario, mas certamente sofisticado, ao que pleiteara Ruy Barbosa no
contexto da Segunda Conferéncia da Paz da Haia de 1907.

Forcoso é concluir e, para tanto, permito-me retornar ao titulo
sugestivo e desafiador desta palestra, a saber, Evolu¢do da Justica
Internacional.

Ficou demonstrado que, tomada em sentido institucional, a justica
tem-se ampliado, crescido, evoluido, produzido frutos e necessita de ser
gradualmente aprimorada. Permito-me retomar, porém, o sentido valorativo
mencionado na introdu¢io desta palestra, sentido este que o termo justica
também comporta, como objetivo a iluminar os passos detribunais e a
inspirar o comportamento e aspiracao de juristas e juizes. Teria ela, nesse
sentido, evoluido? Neste caso, permito-me responder negativamente. A
justica nao retrocede nem progride. Ela é um valor transcendental, que
remanesce incolume, fascinante, sedutora, imutavel. O que teria evoluido,
como acima se disse, sdo as instituicGes que, no curso dos séculos, almejam
constantemente alcanga-la e po-la a servico do ser humano, de povos, de
governos.

7 Gilbert Guillamume, La Cour Internationale de Justice a2 ’Aube du XXI*™ Siécle,
Paris, Pedone, 2003, p. 25 a 27.

* Saudagdo ao Presidente da Republica Francesa, International Court of Justice,
Communiqué de presse n° 2000/7, de 29 de fevereiro de 2000. Discurso perante a
Assembléia Geral das Na¢oes Unidas, a 26 de outubro do mesmo ano, Cour Internationale
de Justice, Communiqué de Presse 2000/36, de mesma data.
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Controvérsias Comerciais Internacionais: Os
Principios do DCI e os Laudos do Mercosul

Nadia de Araujo’
INTRODUCAO

O convite para participar destas Jornadas de Direito
Internacional Publico no Itamaraty permite uma reflexdo acerca do
Direito Internacional Publico brasileiro em um ano no qual perdemos dois
ilustres representantes: os professores Celso D. Albuquerque Mello® e Guido
Soares®. Ambos tinham, cada um a seu modo, uma caracteristica comum:
sua paixao pela docéncia. Deixaram lembrancas vividas em varias geragdes
de alunos e trataram deste tema especifico indmeras vezes.

E cada vez mais ténue a separacio entre as duas disciplinas do
direito internacional (Direito Internacional Piblico e Direito Internacional

" Doutora em Direito Internacional, USP; Professora de Direito Internacional Privado,
PUC—Rio, e Procuradora de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Arbitra-Suplente pelo
Brasil, do Tribunal Permanente de Recursos do Mercosul, no biénio 2004/2006, e Arbitra
pelo Brasil no 9° laudo arbitral, ainda pelo Protocolo de Brasilia, realizado em 2005.

A autora agradece a Frederico do Valle Magalhaes Marques, Doutor, UFRGS, as inimeras
discussdes sobre o tema e o material de pesquisa cedido. Seus comentarios e revisio do
texto contribuiram para este trabalho, mas as opinides aqui expostas sio da inteira
responsabilidade da autora.

> Da obra de Celso Albuquerque Mello, destacamos: MELLO, Celso D. de Albuquerque,
Direito Internacional da Integragdo, Rio de Janciro, Renovar, 1996; Direito
Internacional Americano, Rio de Janeiro, Renovar; 1995; Curso de Direito Internacional
Publico, Rio de Janeiro, Renovar, 1993; O Direito Constitucional Internacional, 2. ed.,
Rio de Janeiro, 2000, Renovar.

*Na obra de Guido Soares, destacamos: SOARES, Guido E S.; “O tratamento da propriedade
intelectual no sistema da Organizagao Mundial do Comércio: uma descricao geral do Acordo
TRIPs”, in Guerra Comercial ou Integragdo Mundial pelo Comércio? A OMC e o
Brasil, CASELLA, Paulo Borba e MERCADANTE, Araminta de Azevedo — Coordenadores,
Sao Paulo, LTr, 1998; SOARES, Guido, Orgﬁos dos Estados nas Relagdes
Internacionais; Rio de Janeiro, Ed. Forense, 2001, ¢ Curso de Direito Internacional
Puablico, Atlas, Sao Paulo, 2002.

101



NN T T . [T 111 ||

JORNADAS DE DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO NO ITAMARATY

Privado), e as proprias diretrizes curriculares sobre o ensino juridico, ao
estabelecerem os temas principais do curso de Direito, a elas se referiram
como “Direito Internacional”. O tema das Solucies de Controvérsias Comerciais
Internacionais sera tratado como um tépico de Direito Internacional.

A importancia do Comércio Internacional é crucial para o
desenvolvimento dos paises e para a manuten¢io da paz. Celso Lafer aponta
essa intera¢do, ao esclarecer que “a relagdo positiva entre comércio e paz
estd na origem do projeto da International Trade Organization e da Carta de
Havana”, com o seu desdobramento para o GATT ¢ OMC.* Uma das
técnicas para viabilizar a paz, no plano internacional, é mediante a solugao
pacifica de controvérsias, pelas normas juridicas, principio incluido na Carta
da ONU.

O aumento significativo das trocas comerciais ocasiona inimeros
litigios. Para buscar solu¢bes para os conflitos, ¢ preciso identificar sua
espécie. As controvérsias comerciais internacionais podem ser de trés tipos:
entre Hstados, entre HEstados e partes privadas, e somente entre partes
privadas.

No sistema internacional iniciado pelas reunides de Bretton-Woods,
cujos efeitos sdo sentidos até hoje, inaugurou-se um procedimento de
discussao multilateral das regras do comércio internacional, que culminou
com a criagao da Organizagao Mundial do Comércio, OMC. A organizagao
conta com um sistema proprio de solucao de controvérsias. Em ambito
regional, outros sistemas também foram criados, sendo de ressaltar, no
caso do Brasil, o papel do Mercosul.No bloco sul-americano, o sistema de
solucdo de controvérsias por arbitragens ad hoc foi recentemente
aperfeicoado com a inaugura¢io de uma nova instancia, o Tribunal
Permanente de Recursos, ctiado pelo Protocolo de Olivos, ja em vigot.

* LAFER, Celso, “Solu¢io de Controvérsias, normas relativas a balango de pagamentos ¢
meio ambiente”, 7z Guerra Comercial ou Integragio Mundial pelo Comércio? A OMC
e o Brasil; CASELLA, Paulo Borba e MERCADANTE, Araminta de Azevedo —
Coordenadores, Sao Paulo, LTt, 1998, p. 730.

> O Protocolo de Olivos substitui o Protocolo de Brasilia ¢ foi assinado pelos Estados-
partes do Mercosul em 2002. Entrou em vigor no Brasil, pelo Decreto 4.982, de 9 de
fevereiro de 2004. O Tribunal foi instalado, solenemente, em Assungio, no dia 13 de agosto
de 2004. De mencionar, como contraponto, o caso da Unido Européia, em que hda uma
instancia judicial propria, que cuida tanto dos casos entre Estados como entre estes e os
particulares, e ainda da interpreta¢ido do direito comunitirio. Cf. ACCIOLY, Elisabeth,
Sistema de Solugdo de Controvérsias em blocos econdmicos, Coimbra, Almedina,
2004,
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Enfocamos a utiliza¢do de principios na resolu¢io dos conflitos
comerciais em que o Estado esta envolvido. Estes principios do Direito do
Comércio Internacional —DCI, de carater comum, sao os alicerces das
organizagdes internacionais multilaterais e regionais que tratam do tema,
utilizados pela OMC e pelo Mercosul.

Destacam-se os do /Zivre coméreio € da livre concorréncia, de carater
material, e da boa-f¢, da pacta sunt servanda e do devido processo legal, de natureza
processual. A aplicagdo de principios para a solu¢do das controvérsias
comerciais internacionais ¢ freqiente nos féruns acima citados. Neste
trabalho, cuidaremos dos laudos arbitrais do Mercosul.

PARTE |
1. O que sao principios

Adotamos uma analise pds-positivista® do direito para descrever a
aplicagdo no caso concreto do sistema de ponderacio de principios. Para
0s pds-positivistas, o direito nao pode ser entendido apenas como um produto
acabado, fruto de uma acio legislativa, mas como um processo no qual a
analise de como se chega a decisao judicial assume importancia capital no
entendimento e no funcionamento do sistema. S6 com uma visao racional
do conjunto de idéias que comp&e o processo, € possivel oferecer respostas
aos operadores juridicos.” De cardter fragmentario, a nova teotia utiliza
inumeras metodologias para chegar a decisdo do caso concreto, inclusive
aquelas provenientes de outras ciéncias, ndo se limitando aos aspectos
juridicos tradicionais. Sua orienta¢io ¢ voltada para a solugdo do problema
pratico e estda produzindo uma revitalizacio da razdo pratica no ambito
juridico.

O amadurecimento da cultura juridica necessita de uma doutrina
preocupada com as questdes pragmaticas diuturnas e com as bases tedricas

¢ O pés-positivismo foi conceituado por Antonio Cavalcanti Maia como uma nova
constelagdo do pensamento juridico, na qual os principios gerais de direito desempenham
um papel crucial para a realizagio dos ideais de justica politica e social, sendo, também,
mais comprometido com o efetivo funcionamento do Estado Democritico de Direito,
especialmente no que toca as atividades concretas de interpretagio e aplicagao do direito.
MATA, Antonio Cavalcanti, “Os Principios Gerais de Direito e a perspectiva de Perelman”,
in A expansio do Direito, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2004, p.144.

" CALSAMIGLIA, Alberto, “Ciencia Juridica”, iz El Detrecho y la Justicia, ed. Ernesto
Garzon Valdés e Francisco Laoporta, Editorial Trotta, 2002, p. 23.
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informadoras do desenvolvimento da teoria juridica.® Essa nova maneira
de visualizar o direito, que aparece no direito constitucional de diversos
Estados, também tem sido seguida nas arenas internacionais e revela-se de
maneira bastante clara nas decisdes dos 6rgaos internacionais de solugao
de controvérsias’, como veremos nos exemplos da OMC e do Mercosul.

A hermenéutica juridica ndo pode prescindir da argumentacao",
encontrando-se superada sua concepgao tradicional limitada a técnicas de
interpretacao das leis, como, por exemplo, a interpretagao literal ou l6gico-
sistematica. Ressaltamos a contribuicao de Chaim Perelman para a
metodologia do direito, nesta volta aos estudos da retérica como uma teoria
da argumentac¢do." Sua busca é de outra dimensio da racionalidade, mais
compativel com a vida pratica. A melhor conduta para se chegar a uma
decisio sera a mais razodvel, de forma convincente para o auditorio ao qual
se dirige. Escapa-se ao rigor de uma légica formal, mas a validade da
interpretac¢ao se sustenta porque eticamente correta.A técnica hermenéutica
atual ndo pode mais subsistir apenas com a opera¢do de subsuncio. Na
maneira de decidir os casos mais complexos, chamados de casos dificeis, ha
que se encontrar critérios para lidar com esse novo material normativo, os
principios, evitando-se uma excessiva énfase na vontade do juiz. Antonio
Maia, comentando a crescente diferenciacio do mundo social
contemporineo, aponta para a necessidade da maior sofisticacao do aparato
metodoldgico dos operadores do diteito.'”

A necessidade de uma interpretagdo constitucional diferenciada da
tradicional efetua a concretizagdo da norma constitucional. Os principios
ocupam lugar de destaque no movimento pés-positivista. Sao considerados
como normas basilares do sistema como um todo. A utilizagio de uma
metodologia juridica adequada a concretizacio da Constituicdo ¢ parte do

# MAIA, Antonio Cavalcanti, “O Direito Natural ¢ a perene questio da legitimidade”, i
LIMA, Viviane Nunes Araujo, A Saga do Zangio, preficio, Rio de Janeiro, Ed. Renovar,
2000, p. I.

? No Brasil, depois da recepgio da Constitui¢ao de 1988, verifica-se o surgimento de um
novo pensamento no direito constitucional brasileiro, elaborando uma maneira mais adequada
de interpretar a matriz principiolégica da Constituicao. GUERRA FILHO, Willlis Santiago,
Teoria da Ciéncia Juridica, Siao Paulo, Ed. Saraiva, 2001, p. 115.0 autor une a questio da
metodologia a interpretagio constitucional e traz a experiéncia desenvolvida na Alemanha.
" Cf. CAMARGO, Margarida, Hermenéutica e Argumentagio, 3. ed., Rio de Janciro,
Renovar, 2003, p. 8.

"CAMARGO, Margarida, op. cit., p. 193.

2 MAIA, Antonio Cavalcant, “Pds-facio...” in CAMARGO, Matgarida, op. cit., p. 284.

*
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movimento de dar-se um lugar de maior destaque na pirdmide normativa
a0s principios.”® Permite que as decisoes dos tribunais, em casos dificeis', tenham
base tedrica para interpretar normas produzidas pelo poder legislativo.'

16

Segundo Miguel Reale'’, os principios sdo “verdades fundantes de
um sistema de conhecimento”, admitidas desta forma por serem evidentes
ou comprovadas, pressupostos da pesquisa e da praxis. Sua raiz etimoldgica,
procedente do latim principium, quer dizer aquilo que serve de base a algo.

Os principios existentes na normativa internacional servem para guiar e
delimitar a interpretacao e a aplicacdo do quadro-juridico das organizacoes
internacionais. Também fornecem as diretrizes usadas para fundamentar as
decisoes juridicas de seus 6rgaos de solugao de controvérsias. Evita-se que
quem esta decidindo o faca de acordo com sua vontade, reduzindo seu grau de
discricionariedade e garantindo a consecucio dos objetivos perseguidos. O
interessante da distingao entre principios e regras juridicas é que ha uma diferenca
quanto ao carater da orientacdo que os estabelecem: enquanto as segundas
seguem a regra do “tudo ou nada” e aplicam-se ou nao 2 situacdo concreta, os
primeiros, os principios, possuem uma dimensio de peso e importancia, pot sua
abstragio e alto grau de generalidade, o que faz que sua nao-utilizacio em um
caso concreto nao o invalide para situagoes futuras. Nao hd como prever, em
relacdo aos dltimos, todas as possiveis formas de sua aplicagdo, pois enunciam
razdes que indicam apenas uma direcao. Isso faz que, no caso da utilizagiao dos
principios, seja necessario confronta-los a situacao, para determinar se seu
conteddo ¢ aplicivel ou ndo ao caso concreto, ¢ em que medida.'”

" SOUZA NETO, Claudio Pereira, Jurisdi¢dio Constitucional Democracia e
Racionalidade Pratica, Rio de Janeiro, Renovar, 2002, p. 216.

"“Casos dificeis” ¢ a tradugdo de “hard cases”, terminologia utilizada por Dworkin para
cuidar de casos paradigmaticos, que no sistema norte-americano se distinguem dos demais,
especialmente os precedentes antetriores. Nao sao de facil solugao por envolverem questoes
para as quais a sociedade tem mais de um posicionamento.

"* Praticar a “interpreta¢do constitucional” é diferente de interpretar a Constitui¢do de acordo
com os canones tradicionais da hermenéutica juridica, em bases jusprivatistas. GUERRA
FILHO, Willis Santiago, Processo Constitucional e Direitos Fundamentais, Sio Paulo,
Celso Ribeiro Bastos Ed., 1999, p. 55. Essa nova pratica da interpretagio constitucional
tem sido bastante utilizada no Brasil pelo STF e pelo STJ.

'* REALE, Miguel, Li¢des Preliminares do Direito, Sio Paulo, Ed. Saraiva, 7. ed., 1980,
p- 299.

""DWORKIN, Ronald, “Is Law a system of rules?”, i» Philosophyof Law, Oxford
University Press, 1977, p. 45 e seguintes. Dworkin desenvolveu seu pensamento com base
em um didlogo critico com as doutrinas positivistas, criticando, em especial, 0 normativismo
de Hart. Para Ronald Dworkin, o sistema juridico é formado por um conjunto de normas,
nos quais principios e regras compdem o conjunto normativo.
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Os principios apontam uma dire¢ao, mas nao fazem referéncia ao
caso concreto, ndo sendo possivel aplicar-se o método légico-formal para
soluciond-lo. Podem ser aplicados em diferentes graus, dependendo do
contexto, utilizando-se uma técnica de ponderagio na sua aplicacio.' Essa
diferencga é mais intensa quando verificamos a colisio de principios e o
conflito de regras. No primeiro caso, pondera-se o peso de cada um dos
principios envolvidos, sem promover a exclusao de qualquer um deles do
sistema — um principio cede ao outro, diante do caso concreto. Antes do
aparecimento do caso concreto, nao hd como determinar o grau de cada
um deles, que estdo todos no mesmo nivel. Nao é possivel verificar prima
facie qual prevalecerd."” No segundo caso, o conflito de normas desenrola-
se na dimensao de validade, importando a prevaléncia de uma na invalidade
da outra, ¢ sua conseqiente exclusio da ordem juridica.

Esta nova visao da hermenéutica juridica nao serve apenas aos
casos judiciais. Pode e deve ser utilizada para os litigios de carater comercial,
porque sua solucio depende mais da analise de questdes ligadas aos fatos
concretos do caso, baseadas em dados econémicos e conjunturais, do que
em regras juridicas genéricas. Essa metodologia aparece cada vez mais nos
o6rgaos internacionais de solucio de controvérsias comerciais, que necessitam
analisar em detalhes premissas faticas de grande complexidade e aplicar
principios juridicos gerais a situagdes especificas de carater bastante
particular.

A interacdo dos Estados no comércio internacional deve ser
organizada, mas levando em conta as diferencas de vantagens comparativas
entre as economias e as necessidades e interesses dos Estados mais diversos.
Por isso, é necessario um mecanismo de znzerface, que, para Celso Lafer, é a
OMC?. A organizagio permite que as relagdes dos diversos Estados nio
sejam apenas de confronto, mas inclua um sistema que favorece a
cooperagio. Aceita-se um processo calcado na racionalidade e na
funcionalidade da reciprocidade de interesses, em que o sistema juridico
multilateral desempenha um papel positivo. No curso das solucoes de
controvérsias, os principios do sistema sdo a base das decisoes.

O sistema ¢ muito similar ao modo de julgar dos sistemas juridicos
anglo-saxoes, nos quais, mais do que a busca da justica ideal, privilegia-se

"SOUZA NETO, Claudio Pereira, op. cit., p. 249-250.

YBONAVIDES, Paulo, Curso de Diteito Constitucional, 12. ed., Sio Paulo, Malheiros,
2002, p. 251.

* LAFER, Celso, op. cit., p. 735.
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a nogao de fairness. Nos diversos casos analisados, nota-se a preocupagio
de determinar a solu¢io para o caso, diante de situagdes em que o conflito
de interesses ¢ gritante, mas aceitavel. Os Estados, por razoes internas (e
dentro da idéia de que ha diversas competéncias internas, mas s6 uma
representacio internacional), podem acabar editando normas incompativeis
com as obrigacOes internacionais que assumiam. Confronta-se o caso
concreto ao principio do Zure coméreio, para verificar que solu¢ao tomar.

O fendémeno da judicializacao da vida, sentido no plano interno,
encontra eco no plano internacional, nas controvérsias comerciais
internacionais. A utilizagao dos principios para resolver esses casos exige a
técnica da ponderagio dos elementos em causa na questao, para resolver a
questdo que envolve opcdes politicas em tensdo.”’ A tensdo € o elemento
permanente nesses conflitos, que atingem nao sé as partes, mas os arbitros,
exigindo deles minuciosa argumentagdo para definir a solugio.

No campo internacional, os objetivos dos sistemas de solugbes de
controvérsias comerciais contém o unilateralismo, que utiliza mecanismos
de represalias comerciais, hoje inaceitaveis no concerto das nacoes, que,
paraisso, contam com a OMC, no plano multilateral, e outras organizagoes,
no plano regional.

Existe uma tensiao entre o mundo dos negdcios privados e a
regulamentac¢do internacional (envolvendo os Estados e obrigando-os a
participar de controvérsias com outros Estados, de carater publico, mas de
interesse privado). E necessario tomar conhecimento dessas pressoes e da
necessidade de recorrer aos organismos internacionais para o
desenvolvimento dos negécios entre Estados.

2. Os principios do Direito do Comiéreio Internacional

O que impde a aplicagdo de um ou outro principio ¢ o grau da
respectiva incidéncia ao caso concreto, em razao de os principios ocuparem
a mesma hierarquia normativa.

No caso do Direito do Comércio Internacional, o fvre coméreio é
um principio geral, enquanto a ndo-discriminacao e o tratamento especial e
diferenciado sio principios positivados, podendo haver a aplicagiao de um, e

2 A expressio foi utilizada por Luis Roberto Barroso, no prefacio ao livro de BARCELLOS,
Ana Paula de, Ponderagdo, Racionalidade e atividade jurisdicional, Rio de Janeiro,
Renovar, 2005, e também pode e deve ser utilizado no contexto desse artigo.

107

*



NN T T . [T 111 ||

JORNADAS DE DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO NO ITAMARATY

nao do outro, dependendo da questdo envolvida. Em qualquer caso, o
principio do fure coméreio serd sempre aplicado, como pano de fundo do sistema.
A coexisténcia pacifica dos Estados funda-se no respeito dos

principios gerais do direito internacional®

, em especial o da igualdade,
consagrado na Carta das Nagoes Unidas.

A importancia dos principios gerais do direito foi destacada no
Estatuto da Corte Internacional de Justica, que o reconheceu em seu artigo

38, inciso I, letra “c”?

, como um dos fatores a serem utilizados, quando se
tiver que decidir uma questio entre os Estados.”

Paulo Bonavides alertou sobre a importancia, para o
reconhecimento precoce da positividade ou normatividade dos principios
em grau constitucional, de sua inser¢do nas decisdes das Cortes
Internacionais de Justica, com base no artigo 38 do Estatuto da CIJ, quando
o positivismo ainda dominava a doutrina jutidica.”

126

No Direito Internacional®, ao estudarmos as solucées de

controvérsias para os litigios comerciais internacionais, os principios

*Cf. Antonio Augusto Cancado Trindade, ao discorrer sobre os Principios do Diteito
Internacional que regem as relagoes amistosas entre os Estados e sua significagdo para o
exame das fontes do Direito Internacional, afirmou: “Ja hd muito se verifica entre os autores
uma preocupagio com o estudo dos chamados ‘principios’ do direito internacional, e da
funcio que pudessem exercer tais principios no desenvolvimento da disciplina em questao”.
TRINDADE, Antonio Augusto Cacado, O direito internacional em um mundo em
transformagio, Rio de Janeiro, Renovar, 2002, p. 139-140.

» O Estatuto da CIJ contém, em seu artigo 38, uma relagio das fontes [elementos] aplicaveis
em suas decisGes: a) as convengdes internacionais, quer gerais, quer especiais, que estabelecam
regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes; b) o costume internacional,
como prova de uma pratica geral aceita como sendo de direito; ¢) os principios gerais de
direito, reconhecidos pelas nagoes civilizadas; d) e, excepcionalmente, as decisoes judiciarias
¢ a doutrina dos publicistas mais qualificados.

* Cf. BROWNLIE, Ian, Principles of Public International Law, Oxford, Claredon Press,
Fourth Edition, 1990, p.15-17.

» Continua Bonavides, explicando a importancia da férmula do art. 38 do Estatuto da
Corte Permanente de Justica Internacional, de 1920, que continuou no Estatuto da Corte
Internacional de Justiga, em 1945, e, a seguir, com ligeiras variacdes, pelo art. 215, 2 do
tratado que instituiu em 1957 a Comunidade Econ6mica Européia. BoNavIDES, Paulo, Curso
de Direito Constitucional, Sio Paulo, Malheiros, 2002, 12. ed., p. 237.

*Sobre esse ponto, veja-se: “No que diz respeito a teotia das “fontes’ do direito internacional,
tais principios exercem naturalmente uma influéncia consideravel no reconhecimento e
consagra¢ao definitivos de determinadas normas juridicas, particularmente quando previstas
anteriormente em tratado ou quando ja dotadas de certo valor consuetudinario.” TRINDADE,
Antonio Augusto Cacado. O direito internacional em um mundo em transformagao,
Rio de Janeiro, Renovar, 2002, p.140.
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exercem especial papel em razio de estabelecerem standards comuns para
os julgamentos dos diversos 6rgaos multilaterais, sendo depois seguidos
também pelos Estados, em sua normativa interna.

Os principios que integram a normativa juridica da OMC também
fazem parte de outras iniciativas de integracio regional. O do Zvre coméreio

1.28

aparece no Tratado da Unido Européia®” e no Mercosul.”® H4 importante

convergéncia entre os trés sistemas.

* Artigo “B”, do Titulo I — Disposi¢ées Comuns, do Tratado da Unido Européia
(Tratado de Maastricht). A Unido atribui-se os seguintes objetivos: a promogio de
um progresso econoémico e social equilibrado e sustentivel, nomeadamente mediante
a criagdo de um espago sem fronteiras internas, o reforco da coesiao econdmica e
social e o estabelecimento de uma Unido Econémica e Monetaria, que incluira, a
prazo, a ado¢io de uma moeda unica, de acordo com as disposi¢ées do presente
Tratado; a afirmac¢io da sua identidade na cena internacional, nomeadamente através
da execugdo de uma politica externa e de seguranca comum, que inclua a definicao,
a prazo, de uma politica de defesa comum, que poderda conduzir, no momento
proéprio, a uma defesa comum; o reforco da defesa dos direitos e dos interesses dos
nacionais dos seus Estados membros, mediante a institui¢io de uma cidadania da
Unido; o desenvolvimento de uma estreita cooperagiao no dominio da justica e dos
assuntos internos; a manuten¢io da integralidade do acervo comunitirio e o seu
desenvolvimento, a fim de analisar, nos termos do procedimento previsto no n.° 2
do artigo N, em que medida pode ser necessario rever as politicas e formas de
cooperagio instituidas pelo presente Tratado, com o objetivo de garantir a eficicia
dos mecanismos ¢ das Instituicdes da Comunidade.Os objetivo da Unido serdo
alcancados de acordo com as disposi¢coes do presente Tratado e nas condigbes e
segundo o calendario nele previsto, respeitando o principio da subsidiariedade, tal
como definido no artigo 3.° B do Tratado que institui a Comunidade Européia.
Para integra do texto, ver websites www.europa.eu.int (webportal da Unido
Européia).

# Artigo 1° do Tratado de Assuncdo: Os Estados-Partes decidem constituir um
Mercado Comum, que devera estar estabelecido a 31 de dezembro de 1994 e que se
denominara “Mercado Comum do Sul” (Mercosul).Este Mercado Comum implica:
a livre circulacdo de bens servicos e fatores produtivos entre os pafses, através,
entre outros, da eliminagio dos direitos alfandegarios e restri¢des ndo-tarifarias a
circulacao de mercadorias e de qualquer outra medida de efeito equivalente; o
estabelecimento de uma tarifa externa comum e a adog¢ao de uma politica comercial
comum em relago a terceiros Estados ou agrupamentos de Estados e a coordenagio
de posi¢ées em foros econémico-comerciais regionais ¢ internacionais; a
coordenagio de politicas macroecondémicas e setoriais entre os Estados-Partes —
de comércio exterior, agricola, industrial, fiscal, monetaria, cambial e de capitais,
de servigos, alfandegaria, de transportes e comunicagdes e outras que se acordem
—, a fim de assegurar condi¢Ges adequadas de concorréncia entre os Estados Partes.
ArAuUjo, Nadia de, MAGALHAES MARQUES, Frederico do Valle e Rets, Mdrcio Monteiro.
Cédigo do Mercosul — Tratados e Legislagdo. Rio de Janeiro. Renovar, 1998,
p.-18.
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Os principios gerais sio o do livre coméreio e da livre concorréncia®; e,
na de principios positivados, o da ndo-discriminacao™, reciprocidade’,
transparéncia®, e tratamento especial e diferenciado™.

Os principios do /livre comércio e da livre concorréncia sio
complementares. O primeiro ¢ de dificil defini¢do, dada a sua amplitude,
pode ser entendido por suas proibicGes, ou seja, como evitar sua violagao:

# Para Luis Roberto Barroso, o principio da livre concorréncia, corolario direto da liberdade
de iniciativa, expressa a opgao pela economia de mercado. Ele contém a crenca de que a
competi¢io entre os agentes econémicos, de um lado, e a liberdade de escolha dos
consumidores, de outro, produzirdo os melhores resultados sociais: qualidade dos bens e
servicos e prego justo. BARROSO, Luis Roberto; “A ordem econémica constitucional e os
limites a atuagdo estatal no controle de precos”, 7z Temas de Direito Constitucional —
Tomo II, Rio de Janeiro, Renovar, 2003, p. 58. Para uma melhor compreensio do principio
da livre concorréncia no direito brasileiro, ver Grau, Eros Robert, A Ordem Econdémica
na Constituigdo de 1998, Sio Paulo, Malheiros, 7. ed., 2002, p. 250-258. O mesmo autor
lembra que, no Brasil, o principio da livre concorréncia esta na Constituigio de 1988, em
complemento ao art. 170, IV, e compde-se, ao lado de outros, no grupo do que tem sido
referido como ‘principios da ordem econémica’.

% O principio da ndo-discriminagio visa a possibilitar igualdade de tratamento entre os
Estados-membros da OMC, protegendo-os contra a ocorréncia de concessdes bilaterais e
possibilitando a entrada de novos competidores no mercado internacional, aspectos estes
que o tornam um dos importantes pilares para a manutengio do sistema multilateral de
comércio implementado pelo GATT/OMC. Este principio esta subdividido em duas partes:
clausula da nagdo-mais-favorecida e tratamento nacional. MARQUES, Frederico do Valle
Magalhies, O direito internacional da concorréncia e os principios da organizagio
mundial do comércio, Rio de Janeiro, Renovar, no prelo.

1O principio da reciprocidade visa a assegurar que, mediante negociagoes em direitos
alfandegarios e outras matérias afins, devera haver reciprocidade quando da adesio de um
pais. Assim, o GATT, por meio da reciprocidade de concessdes e vantagens mituas que um
Membro estende ao outro, procura manter equilibrados os esfor¢os dos Estados para
liberalizar o comércio. MARQUES, Frederico do Valle Magalhies, O direito internacional
da concorréncia e os principios da organizagio mundial do comércio, Rio de Janeiro,
Renovar, no prelo.

2 Este principio tem como finalidade o acesso de todos os Membros as informag¢des dos
demais Membros sobre as medidas governamentais relevantes relacionadas aos Acordos,
incluindo informacéo sobre a legislagao em vigor e acbes governamentais, fazendo que os
Estados e os agentes econ6micos tenham acesso a tais informagoes e possam melhor utilizar
e tirar proveito das vantagens criadas pelo sistema multilateral de comércio constituido
através da OMC. Além disso, este principio possibilita melhor controle e monitoramento
da implementagido e da aplicagdo dos acordos celebrados no ambito OMC, bem como o
cumprimento de suas respectivas obrigacoes. MARQUES, Frederico do Valle Magalhies,
O direito internacional da concorréncia e os principios da organizagdo mundial do
comércio, Rio de Janeiro, Renovar, no prelo.

» O principio do tratamento especial e diferenciado devera ser implementado pela introdugio
de tratamento preferencial concedido pelos pafses desenvolvidos aos pafses em

*
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cada Estado-Parte dos tratados que o consagram — no caso do Brasil, o da
OMC e o do Mercosul —, deve evitar a adocao de medidas nacionais
contrarias ao livre comércio, por meio da eliminagao de barreiras tarifarias
e nao-tarifarias ao comércio internacional, ou mediante o combate de praticas
que venham a limitar o regular funcionamento do mercado (pratica de
dumping, atos de concorréncia desleal, abuso do poder econémico, acordos
de restricdo vertical).

O pleno desenvolvimento do /Zvre coméreio da-se pela manutengao
de concorréncia leal entre os diversos operadores do comércio internacional,
com o combate a concorréncia predatéria e as praticas comerciais abusivas.
Para garantir a manutencio do primeiro, o segundo deve estar funcionando
adequadamente. A incidéncia do principio do fvre coméreio e da livre concorréncia
40 caso concreto — operagao econdmica internacional — é que dard o
contorno da interpretacao e da aplicacao das demais normas de uma
organizagdo internacional e, conseqientemente, do julgamento dos casos
submetidos ao seu sistema de solucdo de controvérsias, estabelecendo, ao
lado dos demais principio, a medida e o alcance das regras de tal organizacio
internacional para cada caso.

Ainda na categoria de principios gerais — classificam-se para todas
as relagoes juridicas e somam-se os da boa-f4, ligados ao da Pacta Sunt Servanda
e 0 Due Process of Law?* Os principios referidos sao fundantes da ordem

desenvolvimentos, como, por exemplo, (i) acesso preferencial a mercados; (i) tratamento
mais favoravel na implementagio dos dispositivos da Rodada Uruguai; e (iii) assisténcia técnica
para auxiliar na implementaciao dos acordos. Cumpre ressaltar que tais concessoes setdo
baseadas em compromissos de boa-vontade, e nao obrigatoriedade, como deveria ser.
MARQUES, Frederico do Valle Magalhies, O direito internacional da concorréncia e os
principios da organizagio mundial do comércio, Rio de Janeiro, Renovar, no prelo.

* Os principios Pact Sunt Servanda ¢ Due Process of Law sdo atinentes a qualquer ato
internacional. Accioly e Nascimento e Silva ressaltam que “Dionisio Anzilotti, foi buscar
na norma pacta sunt servanda o fundamento do DIP. Segundo Anzilotti, a norma tem “um
valor juridico absoluto, indemonstravel e que serve de critério formal para diferencar as
normas internacionais das demais”. A Convenc¢io de Viena sobre o Direito dos Tratados
de 1969 consagrou o principio em seu artigo 26, nos seguintes termos: “Todo tratado em
vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa-fé”. Acciory, Hidelbrando e
NasciMENTO E Stiva, Geraldo Eulalio, Manual de Direito Internacional Publico, Sio
Paulo, Saraiva,2000, 14. ed.; p. 24. J. F. Rezek, ao explicar a perspectiva histérica do direito
dos tratados, lembra que “[o] direito dos tratados, parte fundamental do Direito das Gentes,
apresentava, até o romper deste século [XX], uma consisténcia costumeira, exceto por dois
principios —a boa- £é e o pact sunt servanda— em que muitos autores, mas nao todos, preferiam
reconhecer transcendéncia distintivas das normas resultantes da pratica interestatal. REZEK,
J. E, Direito dos Tratados, Rio de Janeiro, Forense, 1984, p. 13.

11
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juridica internacional e interna. O primeiro reflete a regra segundo a qual
os tratados devem ser seguidos e cumpridos de boa-fé.”

No direito internacional, o principio da boa-fé esta consagrado no
paragrafo 2°, do artigo 2°, da Carta das Nag¢des Unidas, o qual estabelece
que “todos os Membros, a fim de assegurarem para todos em geral os
direitos e vantagens resultantes de sua qualidade de Membros, deverdo
cumprir de boa-f¢ as obrigacoes por eles assumidas de acordo com a presente
Carta”.

O segundo impde o respeito ao devido processo legal e estd
relacionado, principalmente, aos procedimentos de solugao de controvérsias,
fazendo que tais organizagGes promovam e assegurem o direito dos Estados
em instaurar procedimentos e apresentarem suas defesas, estabelecendo
condicdes justas e eqiitativas nos procedimentos instaurados.

Esses principios sdo utilizados como base das decisdes dos sistemas
de solugdo de controvérsias das organizagbes internacionais multilaterais
ou regionais; por isso, vamos analisa-los nos laudos do Mercosul.

PArTE I
3. Os sistemas de solugdo de controvérsias comerciais e os principios
Podem ser divididos em: (i) sistermas estatais nacionais de solucao de

controvérsias: Poder Judiciario Nacional; (i) sistemas privados de solugao de
controvérsias: Tribunais Arbitrais (nacionais e internacionais); (iii) sistemzas

» A palavra boa-fé vem do latim bona fides, boa confianga. A boa-fé vincula as partes ao
dever da lealdade — incluindo a idéia de confianca. A boa-fé objetiva, por sua vez, reflete
uma norma de conduta, dever de agir com lealdade e em observancia aos padroes sociais,
com honestidade e confianca, sendo aplicivel a conduta das partes numa operagio
econ6mica, impondo a todos as partes um dever de comportamento de acordo com
determinados padrées éticos, que somente podem ser aferidos de acordo com as
circunstancias daquela operagiao econémica.

% Para integra do texto, ver: MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque, Direito Internacional
Publico — Tratados e Convengdes, Rio de Janeiro; Renovar, 1997, 5. ed; p. 1082. A
Declaracdo Relativa aos Principios do Direito Internacional que Regem as Relacoes
Amistosas e Cooperacio entre os Estados Conforme a Carta das Nag6es Unidas “também
estabelece a boa-fé como um dos seus principios basilares e, nas palavras de Antonio Augusto
Cangado Trindade, constitui exemplo da formagao e consagragio dos principios do direito
internacional contemporaneo”. CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto, O Direito
Internacional em um Mundo em Transformagio, Rio de Janeiro, Renovar, 2002, nota
3,p. 91
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supranacionais regionais de solugio de controvérsias: 6rgios de solugdo de
controvérsias dos processos de integracdo econdémica com caracterfsticas
supracionais (cujo exemplo maior é a propria Unido Européia)™; (iv) sistemas
intergovernamentais de solucao de controvérsias: a) nmultilaterais, OMC e b) regionats,
NAFTA e Mercosul, entre outros. As caracteristicas sao diferentes e,
dependendo do caso, podem ser utilizados indistintamente por Estados ou
particulares, ou por Estados.

O sistema de solu¢io de controvérsias da OMC é um dos pilares
da organizagdo, compativel com seus propodsitos e objetivos, respeitado e
acatado por todos os seus membros. A ado¢do de um procedimento de
solugio de controvérsias eficiente constituiu um elemento-chave para
proporcionar seguranga juridica e previsibilidade necessaria ao
desenvolvimento do sistema multilateral de comércio, garantindo coeréncia
na interpretagdo e na aplicacio das normas da OMC. A OMC instituiu,
por intermédio do Entendimento Relativo as Normas e Procedimentos
sobre Solucdo de Controvérsias, o 6rgao para Solucao de Controvérsias
(em inglés, Dispute Settlement Bod)y), ja previsto no Acordo Constitutivo da
OMC, com a tarefa de tratar de consultas e controvérsias entre seus
membros, relacionadas aos direitos e/ou obrigacoes destes.™

*7Na Unido Européia, ctiou-se um ordenamento juridico novo, em que iniciativas individuais
tiveram o potencial de influenciar uma quantidade indeterminada de sujeitos de direito em
todo o territério integrado. Garantiu-se a uniformidade na aplica¢io das normas de direito
comunitario, sendo elas interpretadas segundo um método que atendia ao que o Tribunal
considerou como interesse da “coletividade” européia. Coube ao Tribunal de Justica da
Comunidade Européia — TJCE a funcio de 6rgao de controle jurisdicional para assegurar
também o respeito pelos Estados-membros as normas do direito comunitario. O Tribunal
¢ independente dos Estados-membros e dos demais 6rgaos comunitarios, exercendo
competéncias proprias e exclusivas, sendo suas decisdes irrecorriveis e executaveis nos
territorios dos Estados-membros. Por estar ligado a ordem juridica da Unido, e ndo dos
Estados-membros, nao pertence a esfera institucional destes, ndo havendo entre ele e as
instancias nacionais qualquer vinculacéo hierarquica. Funciona em carater permanente ¢ a
nacionalidade dos juizes nao deve interferir no exercicio da sua atividade.

*O Entendimento Relativo as Normas e Procedimentos sobre Solugio de Controvérsias é
aplicavel tanto as consultas quanto a solugao de controvérsias do Acordo Constitutivo da
OMC, dos Acordos Comerciais Multilaterais — dos Acordos Multilaterais sobre o Comércio
de Mercadorias, do Acordo Geral sobre o Comércio de Servigos, do Acordo sobre Aspectos
de Direito de Propriedade Intelectual Relacionados com o Comércio, dos Entendimentos
Relativos as Normas e Procedimentos sobre Solugio de Controvérsias —, ¢ dos Acordos
Comerciais Plurilaterais — Acordo sobre o Comércio de Aeronaves Civis, Acordo sobre
Compras Governamentais, Acordo Internacional de Produtos Lacteos e Acordo
Internacional de Carne Bovina.

113



NN T T . [T 111 ||

JORNADAS DE DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO NO ITAMARATY

Substituiu o sistema adotado pelo antigo GATT. A férmula em
vigor ¢ resultado da evolugio do processo de codificagdo e desenvolvimento
progressivo, iniciado 19606, até 1989. Representa uma interpretagao
consensual do GATT, por suas partes contratantes, nos temos do art. 31,
paragrafo 3° (a) da Convencdao de Viena sobre o Direito dos Tratados.
Trata-se de um sistema intergovernamental de direito internacional publico
econdmico, em que s6 as partes contratantes tém /ocus standi e conduzem o
processo.”

A estrutura da OMC favorece o acordo, devendo os membros tentar
alcancar consenso sobre a matéria controvertida, mediante a implementacao
de uma solugdo positiva. Caso isto ndo seja possivel, devem avaliar a
conveniéncia e a utilidade de acionar o procedimento de solugido de
controvérsias da OMC para resolver a questio. Sua conducio deve ser de
acordo com o principio da boa-f¢ e com o empenho e o esfor¢o das partes
envolvidas para resolver a demanda. Aqui surge o primeiro paralelo com o
Mercosul, no qual as negociacOes entre as partes sao etapa obrigatéria do
procedimento.

Ficou estabelecido que, na hipdtese de nio ser alcangada uma
solucdo satisfatéria para as partes, e verificada a incompatibilidade entre as
medidas ou praticas controvertidas com disposto nas normas da OMC,
ocorre a suspensiao dessas medidas ou praticas. Caso nao seja possivel a
suspensao imediata, podera recorrer-se a compensagao. O 6rgao de solugao
de controvérsias podera suspender a aplicacdo de concessdes ou o
cumprimento de outras obrigacbes no ambito dos acordos abrangidos
(paragrafo 7°, do Artigo 3° do Entendimento Relativo as Normas sobre
Solugio de Controvérsias).

Na hip6tese de nao-cumprimento de obrigacio contraida em virtude
de um dos acordos da OMC, presume-se que a medida constitui um caso

¥ LAFER, Celso, “O Sistema de Solucio de Controvérsias da OMC”, i# Guerra Comercial
ou Integragdo Mundial pelo Comércio? A OMC e o Brasil, CASELLA, Paulo Borba e
MERCADANTE, Araminta de Azevedo — Coordenadores, Sio Paulo, LTt, 1998, p. 734.
De acordo com o disposto no inciso 2° do artigo 3° do Entendimento Relativo as Normas
e Procedimentos sobre Solugio de Controvérsias, os membros da OMC reconhecem que o
sistema de solugdo de controvérsias é util para preservar os respectivos direitos e obrigacoes,
dentro dos parametros dos acordos abrangidos e para esclarecer as disposi¢des vigentes
dos referidos acordos em conformidade com as normas correntes de interpretagio do
direito internacional publico, sendo vedado que as recomendagdes e decisdes do Orgio de
Solugio de Controvérsias ampliem ou diminuam os direitos e obrigacoes definidos nos
acordos celebrados no ambito da OMC.
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de anulagdo ou de restrigdo, o que significa haver a presungio de que todas
as transgressoes das normas produzem efeitos desfavoraveis para outros
membros, ficando invertido o 6nus da prova. Nestes casos, caberd ao
membro contra o qual foi apresentada a reclamacio comprovar a nio-
violacao das normas da OMC.

Outro exemplo de sistema intergovernamental ¢ o do acordo
que criou o North American Free Trade Agreement — Nafta, que entrou em
vigor em 1994*. Por este acordo, Estados Unidos, Canadd e México
criaram uma zona de livre comércio, que inclui também um sistema de
solucdo de controvérsias. Como na OMC e no Mercosul, procura-se
resolver a questdo por meio de negocia¢des diplomaticas, em primeiro
lugar. O principio da boa-fé aparece sempre de forma subjacente, sem a
preocupagio de determinar qual das partes tem culpa. Antes da etapa
arbitral, estd prevista a de consultas, dos bons oficios, da conciliacao e
da mediacao.

E permitido as partes a escolha do foro, o sistema do Nafta ou o
da OMC. O Protocolo de Olivos também incorporou esta norma ao
Mercosul.

4. Sinopse e andlise dos casos do Mercosul

O Mercosul ¢ um marco de referéncia democratica dos paises que
o integram para estar no mundo das polaridades indefinidas do P6s-Guerra
Fria."! Quando foi criado o Protocolo de Ouro Preto, instituiu-se uma
opgdo pelo modelo de organizacio intergovernamental, mantendo-se o
sistema de solucio de controvérsias de tribunais arbitrais ad hoc, instituido
pelo Protocolo de Brasilia.

Celso Duvivier de Albuquerque Mello assinalava que a integracio
tem por finalidade abolir as barreiras para consagrar a livre circulacio de
mercadorias, capitais e pessoas, sendo promovida pelos Estados e realizada
mediante a conclusdo de tratados internacionais. Essa nova modalidade de
relacionamento entre os Hstados, conhecida como processos de integragao
econdmica, acabou por resultar na criacio do denominado direito internacional

0 Cf. ACCIOLY, Elizabeth, Sistema de Soluc¢do de Controvérsias em blocos
econdémicos, Coimbra, Almedina, p. 92 e seguintes.

"LAFER, Celso. “Sentido estratégico do Mercosul”, 7z Mercosul: Desafios a vencet, Sio
Paulo, Conselho Brasileiro de RelagGes Internacionais, 1994, p. 9.
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da integragio, ou direito da integracio® e, especialmente no caso da Unido
Européia, no diteito comunitirio”. Quer promover, em ultima anilise, o
que se convencionou chamar de Zvre coméreio, por meio da lvre concorréncia,
os dois principios basilares que informam esses processos e que sao
utilizados pelos sistemas de solu¢do de controvérsias em suas decisoes.

O sistema* ji foi acionado onze vezes.* Resolveu hard cases
relacionados a aplicacio dos Tratados constitutivos e dos principios que
estes pretendiam consagrar, visando a promover a integracio econémica.
A despeito da inexisténcia de um tribunal permanente até 2004, os laudos
produzidos pelos arbitros do Mercosul sio encadeados e coerentes, seguindo
um padrao de interpreta¢ao teleoldgica e de aplicaciao de principios gerais
— boa-fé, efeito util, valor dos precedentes, compatibilidade das normas
internas com os objetivos da integragio.

O Mercosul foi criticado pela doutrina especializada pela auséncia
de um tribunal nos moldes do existente na Comunidade Européia, antes
da criacio do Tribunal Permanente de Revisdo, que, todavia, ndo seguiu
completamente o modelo europeu. A resolucio dos conflitos por tribunais
ad hoc podetia trazer a jurisprudéncia uma fragmentacio indesejavel. Nao
foi o que ocorreu. A andlise dos laudos proferidos demonstra o contrario.
Com a instalacdo do TPR, criado pelo Protocolo de Olivos, um sistema
judicial permanente foi incorporado as demais instituicdes do bloco.

O Protocolo de Olivos definiu seu papel relativo as controvérsias
sobre a aplicacdo, interpretagdo e cumprimento do direito comunitario.
Manteve muitos dos pontos ja consagrados pelo Protocolo de Brasilia, como
seu ambito de aplica¢do, negociagdes diretas, constituicdo e funcionamento

> Esta classificacdo ¢ utilizada por Celso Duvivier de Albuquerque Mello em sua obra
Direito Internacional da Integragdo. MELLO, Celso D. de Albuquerque, Direito
Internacional da Integragdo, Rio de Janeiro, Renovar, 1996, p. 3.

' No caso do Metcosul, ndo se pode falar na existéncia de um verdadeiro direito comunitatio,
uma vez que nio existe a supranacionalidade de seus 6rgaos e institui¢oes. Todavia, a decisio
arbitral proferida pelo Primeiro Tribunal .44 Hoc no ambito de disputa comercial entre o
Brasil e a Argentina determinou que o ordenamento juridico do Mercosul deve ser
interpretado finalisticamente (interpretacio teleoldgica), de forma que suas regras prevalecam
sobre as normas internas dos seus Estados-membros. Para a integra das decisoes, ver
WWW.MErcosur.org.uy .

# Cf. estudo anterior, ARAUJO, Nadia, “Solu¢io de controvérsias no Mercosul”, i
CASELLA, Paulo Borba (coord.), Mercosul — Integragido Regional e Globalizagio, cit.,
p. 99-141, 2000.

* O texto do ltimo laudo ainda nio foi publicado, e é o primeito a utilizar o Protocolo de
Olivos, sendo, portanto, passivel de revisao pelo TPR.

*
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dos tribunais ad hoc, adogio dos laudos por maioria, possibilidade de recursos
esclarecedores dos laudos e reclamagées de particulares.

Entre suas inovagées, temos a opgio de foro, intervenc¢do opcional
do Grupo Mercado Comum, a definiciao do objeto da controvérsia, a criagao
do Tribunal Permanente de Revisio com sede em Assuncio, acesso direto
ao Tribunal, obrigacio do cumprimento dos laudos e clausulas programaticas.

Nio se poe como instancia exclusiva para esses diferendos, que
muitas vezes podem ser objeto de solugao na OMC, mas permite as partes
escolher o foro em que desejam litigar, se no Mercosul ou no ambito de
outra organizacio. E a chamada clausula de eleicio de foro. Uma vez
escolhido o sistema do Mercosul ou da OMC, nio se admite voltar atras,
sendo, portanto, a escolha definidora da exclusividade do tribunal. Para Luis
Olavo Baptista®, esta medida resultou em maior grau de institucionalizacio
do sistema de solu¢io de controvérsias, mas, a0 mesmo tempo, diminuiu a
margem de atuacio politica dos Estados, aperfeicoando-o.

Apesar de o Protocolo de Olivos ter mantido o sistema de
arbitragens ad hoc, instaurando no TRP uma instancia de revisio, é também
permitida a utilizagdo do Tribunal de forma direta, como instancia unica,
desde que as partes assim o estabelecam.

4.1 — Andlise dos laudos

Utilizou-se, na analise dos laudos, a idéia de que a sua rationale se
aproxima daquela utilizada na common law, aqui referida de forma genérica,
e com base em seu contraste com o sistema romano-germanico. Enquanto
o romano-germanico parte da norma e é dedutivo — decidindo-se o caso
pela sua subsuncdo a norma —, na common law a analise comeca com o caso
e ¢ indutiva, pois se baseia em verdades preestabelecidas e universais,
partindo do exame de generaliza¢des oriundas dos casos concretos.

A interpretacdo das leis (sfatutes) que visam a solucdao dos casos
concretos na common law utiliza um método que submete a questdo a
perguntas especificas, para entender qual é o alcance dessas normas. Mais
modernamente, na Inglaterra, utiliza-se a purposive construction ou
interpretacao teleolégica, procurando-se determinar quais foram a inten¢ao
e o objetivo do legislador ao criar a norma e que razdes determinaram a

“BAPTISTA, Luis Olavo, “Analise da funcionalidade do sistema de solucoes de controvérsias
do Mercosul”, in Solugdo de Controvérsias no Mercosul, p. 110.
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decisdo da hipétese anteriormente solucionada, de forma a ser esta a base
da soluc¢ao do caso atual.

Benjamim Cardozo, em “The nature of the judicial process” —,
salienta a questdo: onde encontra o juiz o Direito no qual baseia sua decisdao?
Destacamos uma idéia essencial: a interpretacio é mais do que dizer o
conteido da lei e seus objetivos, pois suplementa suas regras, preenche
suas lacunas pelo mesmo processo e método por meio do qual se construiu
o direito judiciatio.

Na concepc¢ao da common law desenvolvida nos Estados Unidos,
preconizada por Oliver Holmes, os juizes primeiro chegariam a decisdo e depois
estabeleceriam suas razoes, desde que promovessem a obediéncia ao principio
da ordem publica, tendo em conta, portanto, os objetivos colimados pelo
legislador. O direito também tem o sentido de contar a histéria da nagao e, para
conhecer seu contetdo, é preciso conhecer o passado e procurar visualizar o
caminho para o futuro. Seguindo-se essa idéia, o direito teria o sentido de
contar a histéria das relacdoes comerciais internacionais, na OMC, e a historia
da integracdo economica, no Mercosul.

Guido Soares, em “Commonlaw — Introducio ao Direito dos
EUA” relata que o método empregado pelo julgador anglo-americano difere
daquele usado pelo juiz de direito continental, pois se comega pelos casos para
determinar o direito aplicavel e usa-se a lei na sua falta. Ademais, os efeitos da
decisio ultrapassam as partes em conflito e passam a incidir sobre um universo
mais amplo, ou seja, pautando as decisOes futuras. Embora os paises do Mercosul
sejam todos de tradicdo romano-germanica, os laudos dos tribunais arbitrais
utilizaram uma maneira de decidir mais proxima da cozmon law.

1° Laudo

O primeiro laudo cuidava da controvérsia existente entre a
Argentina e o Brasil devido a entrada em vigor, neste dltimo, de comunicados
que trestringiriam o comércio no ambito do Mercosul. Esta restri¢ao, segundo
a Argentina, geraria incerteza e inseguranca, e afetaria o fluxo das operacdes
de intercambio comercial. No julgamento, o Tribunal decidiu que o Tratado
de Assuncdo continha disposi¢des que estabeleciam um programa de
liberacdo comercial, o qual deveria ser completado tanto no seu aspecto
tarifario quanto nao-tarifario. Este programa de liberacdo comercial teria
um papel central no tratado e no seu sistema normativo, e ataca-lo
representaria solapar os esforcos de integracao. As partes estariam, assim,
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obrigadas a completar a reducdo de suas barreiras nao-tarifarias, mesmo
com o adiamento da data de entrada em vigor do mercado comum.

A dificuldade estava em aplicar as regras do Mercosul constante do
Tratado de Assuncido para o caso concreto, pois seu carater sintético nao
esclarecia a situagao que se punha, ainda mais se comparadas as similares da
Comunidade Européia. Logo, na primeira controvérsia a ser decidida por
um tribunal ad hoc, a questio era definir o que nio estava escrito: a amplitude,
nao definida pelo tratado, da liberalizacdo comercial pretendida pelo bloco.

Seguiram os arbitros uma metodologia de interpretacao teleoldgica,
procurando interpretar o papel dos principios que marcam a convivéncia
dos participantes do bloco. O método teleologico deve procurar garantir
que as normas sejam eficazes com relacdo a seu fim dltimo, que é dar
satisfacdo as exigéncias do processo de integracdo, sendo a verdadeira
vocacio das decisGes acerca de instrumentos internacionais dessa natureza
a de extrair deles a plenitude dos efeitos buscados e traduzir para esta
todas as conseqliéncias razoaveis da melhor interpretacio.

Analisaram o principio da boa-fé e conceituaram-no, levando em
considera¢io nio s6 a honestidade dos atos e aspectos formais dos textos
invocados, mas também a idoneidade da acdo das partes no seu mister de dar
cumprimento aos fins e aos objetivos das normas acordadas, que deveriam
sempre respeitar a pacta sunt servanda. Outro principio decorrente do processo
de integracio ¢ o da incompatibilidade com o sistema de medidas unilaterais
nas matérias reguladas pelos acordos multilaterais do bloco.”’

Y7 Veja-se paragrafo 56 do laudo. Em primeiro lugar, deve-se considerar o principio do
cumprimento dos tratados — pacta sunt servanda — “norma fundamental”, originaria do Direito
Romano, aceita pelos cldssicos como Anzilotti, Kelsen e Verdross, e compilada por primeira
vez em um texto positivo de Direito Internacional no artigo 26 da Convengio de Viena. Em
segundo lugar, deve-se ter em conta que tal cumprimento devera ser realizado de boa-fé,
estando este principio unido ao de pacta sunt servanda no artigo citado e ratificado por abundante
e pacifica jurisprudéncia dos Tribunais Internacionais (Conforme Ernesto De la Guardia e
Marcelo Delpech, O Derecho dos Tratados e da Convengdo de Viena, A Lei, Buenos
Aires, 1970, p. 275-279; Ian Sinclair, The Vienna Convention on the Law of Treaties,
Manchester, University Press, Second Edition, p.119—-120). Incluindo no conceito de boa-fé
nao apenas a honestidade dos atos de execugio e seu apego formal a letra dos textos, coisas
que ndo estdao evidentemente em jogo na espécie, mas a idoneidade da atividade das Partes
para dar cumprimento aos fins e objetivos das normas convencionalmente acordadas. Do
mesmo modo, as obrigacGes devem ser analisadas e interpretadas, com base nesta perspectiva,
como meios apropriados para alcancgar os fins comuns convindos. Ao ndo ter em conta esta
perspectiva finalista, “um tratado quadro tornar-se-ia um tratado bloqueado”, na expressio
de Robert Lecourt (L"Europe des Juges, Bruylant, Bruxelles, 1976, p. 235).
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Procurou-se dar prevaléncia ao principio do efeito sitil, que deve
informar todo o processo de integragao, verificando-se qual ¢ a finalidade
das regras estabelecidas, para se chegar ao objetivo principal do Tratado:
0 avango progressivo da integracio na América Latina. Entendeu o
Tribunal que este principio seria o corolario da aplicacdo da interpretaciao
teleolégica, pois significaria apontar como caminho, na hora de se efetuar
a escolha, entre as varias solugdes possiveis segundo os termos do
tratado, a que melhor servisse a satisfacdo do objetivo e finalidade do
processo de integragao.

Como as regras de liberalizacio comercial contemplam a
necessidade de adaptacoes legislativas de carater interno, que devem
passar pelo processo legislativo de cada Estado, havera sempre uma
grande defasagem entre as necessidades do bloco e o transcurso no
legislativo de cada pafs dessas regras. O formato adotado pelo
Mercosul para a internacionalizacdo foi o processo classico dos
tratados, na forma do que dispéem os artigos 40 a 42 do Protocolo
de Ouro Preto. Nio hd, no Mercosul, similar do que a Comunidade
Européia chamou de seus principios basilares, o efeito direto e a
primazia do direito comunitario —, no conflito entre este e normas
internas —, desenvolvidos pela atuacdo marcante da Corte Européia,
no labor de estabelecer os critérios para conceituar a integracao dos
pafses-membros.

Estabeleceram os principios prevalentes no direito da integragao
como norteadores de sua decisao, de forma a nao frustrar o
funcionamento do bloco como um todo. Para isso, valeram-se do direito
comparado, em especial das técnicas de criagdo do direito comunitario,
criado pelo Tribunal Europeu, quando, na década de 1970, viu-se diante
do mesmo dilema: dar plena efetividade aos principios da integracao
econOémica ou aguardar passivamente a adaptagdo progressiva dos
Estados ao novo sistema. Nesseprimeiro laudo, langaram os arbitros as
bases de como deveria pautar-se a presente e a futura interpretacao das
normas do Mercosul.

No corpo do laudo, deixam claro que o objetivo maior do
Tribunal foi o de identificar as regras juridicas aplicaveis, guiado pelos
fins e objetivos do ordenamento normativo criado pelos membros do
bloco. O que se pretendia com o Tratado era assegurar o /vre coméreio e,
sendo o Tribunal parte desse ordenamento, cabia-lhe interpretar o desejo
compartilhado pelos paises sobre a regulamentacido de suas relagoes
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reciprocas pela identificagdo dos fins e dos principios desse novo
sistema.*®

A decisio foi parcialmente contraria ao Brasil, que disp6s de prazo
para adaptagio das normas em desacordo com as regras de integracio.

Como o sistema ndo prevé vinculagio ou continuidade na atividade
dos arbitros, ndo havia como prever a maneira como agiriam os arbitros
nomeados para os casos posteriores. A surpresa surge com a verificagio da
grande influéncia das bases lan¢adas no primeiro laudo, numa utiliza¢ao
de um sistema de precedentes, pois os laudos posteriores sempre se referem
a0 primeiro, e utilizaram os seus principios. O labor dos diversos tribunais
ad hos, ainda que sem relagdo entre seus integrantes, logrou construir, pouco
a pouco e de forma integrada, um conceito incipiente de direito comunitario
do Mercosul, estabelecendo que regras devem reger o bloco.

2° Lando

O segundo laudo tratou de controvérsia entre Argentina e Brasil,
sobre regras brasileiras de apoio as exporta¢oes em beneficio dos produtores
de carne de porco.Foram atacados o Sistema de Hstoques Publicos de
Milho da Conab; o Programa de Financiamento de Exportacoes (Proex);
os mecanismos do ACC (Adiantamento de Contrato de Cambio) e do ACE
(Adiantamento de Contrato de Exporta¢ao); e o Crédito Presumido do
Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI). A questdo juridica versava
sobre a caracterizacdo das medidas brasileiras como subsidios incompativeis
com o Mercosul e, ainda, sua compatibilizagdo subsidiaria com as normas
do GATT/OMC. Mais uma vez, esses subsidios eram considerados pelo
reclamante, como contrarios ao principio do Zvre coméreio intrabloco.

Os arbitros utilizaram um método de interpretacio teleoldgico,
analisando os principios da integracio, consubstanciados no Tratado de
Assuncio, a luz da situagdo concreta que se apresentava. A partir dessa

* Vide paragrafo 66 do laudo: Os cinco Anexos ao TA, congruentes com esta interpretagio,
contém obrigacdes concretas e auto-exequiveis. Trés deles referem-se a aspectos medulares
do comércio (I Liberagdo comercial, IT Origem e IV Salvaguardas) e definem concretamente
o regime de cada um deles e as obriga¢Ges especificas das Partes a este respeito. Os outros
dois Anexos, III Solu¢ao de controvérsias e V Grupos de Trabalho, orientam-se também a
facilitar o comércio. Fica demonstrada, assim, a vontade de desfazer-se, desde o principio,
de possiveis obstaculos, ditando a tal efeito regras precisas e obrigatorias. O livre fluxo
comercial ¢ o alicerce escolhido no sistema do TA para adiantar e desenvolver o Mercosul.
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andlise, o laudo reconheceu que algumas das normas brasileiras estavam
em desacordo com o sistema de integracio proposto, decisdo que foi aceita
pelo Brasil.

A metodologia apoiou-se na utilizada no primeiro laudo e esta
mais proxima da maneira de decidir do common law do que a nossa tradigao
civilista, com uma argumenta¢io de matiz principiolégica. Houve
preocupacio em definir as regras juridicas com base nas quais se chegou a
decisao final. Acrescentou-se a legislacio do Mercosul — dividida em
origindria, para os tratados e protocolos, e derivada, para aquelas normas
provenientes dos 6rgaos permanentes do bloco —, os principios e as
disposicoes do direito internacional aplicaveis a matéria, e, integrando a
ratio decidendr, as regras da Organizacao Mundial do Comércio (OMC), pois
estas também regulam as relagcGes comerciais internacionais dos Estados-
membros.

Discutiu-se a eficacia das normas do Mercosul. Apesar de estas
requerem medidas de implementacdo para se tornarem eficazes nos
ordenamentos juridicos internos, isto nao significa que, antes de realizada
esta etapa, tais normas carecam de qualquer valor. Os Estados sao obrigados,
em razao do artigo 42 do Protocolo de Ouro Preto, a incorpora-las
respectivos ordenamentos. Assim, pode-se deduzir o reconhecimento de
alguma eficicia quanto a estas normas, antes mesmo de sua implementa¢ao
em todos os Estados, servindo nesta fase, como principios ou parametros
de interpretacdo das regras ja implementadas.”

3° Laudo

No terceiro laudo, o Brasil reclamou contra a Argentina, por
entender que a Resolu¢io n° 861/99, do Ministério da Economia, Obras e
Servicos Publicos, que criava cotas para as importagdes de produtos téxteis
provenientes do Brasil, ditadas unilateralmente, estava em desacordo com
as normas do Mercosul. A questao era relativa a incompatibilidade entre a
Lei argentina e os principios da integracio, e o Tribunal, citando o primeiro
laudo, usou o critério teleolégico.

Dar validade a norma argentina seria contrario ao sistema normativo
do Mercosul. Fez-se uma analise técnica das etapas do processo de
integracao, fixando-se o dia 1° de janeiro de 1999 como o termo final do

* O laudo foi parcialmente procedente.



| NN T T . [T 111 |

ConTROVERSIAS COMERCIAIS INTERNACIONAIS: 0s PRINCiPIOS DO DCI E 0s LAaubos bo MERcoOsUL

petiodo de transicio. A partir de entdo, entenderam os arbitros ter-se
inaugurado um verdadeiro mercado comum. Por isso, a adogido de qualquer
medida de salvaguarda no comércio intra-regional dependeria de norma
produzida pelos 6rgaos do bloco, sendo vedado aos Estados-membros
fazé-lo por ato unilateral, considerando que a medida nao poderia ter sido
baixada pela Argentina de forma unilateral.

Nesse caso, temos uma aplicagao do principio do Lvre coméreio aliado
a livre concorréncia. O ato unilateral de um Estado representa um entrave ao
bom funcionamento desses principios e foi considerado contratio ao que
determina o regulamento do Mercosul.

4° Laudo

Instaurado a pedido do Brasil, reclamava-se contra a edigao, pelo
Ministério da Economia da Argentina, da Resolucio ME 574/2000, por
meio da qual foram instituidas medidas antidumping em relagio a importagio
de frangos inteiros congelados provenientes do pais. No entender do
reclamante, a citada Resolucdo deveria ser revogada para nio existirem
elementos suficientes para a aplicacio de medidas antidumping no caso
concreto, além de ndo ter a Argentina respeitado os procedimentos
apropriados para a investigacdo do alegado dumping.

O Tribunal decidiu que nao havia normativa Mercosul vigente que
regulasse de forma expressa a investigacio de dumping e a aplicagdo de
medidas antidumping no comércio intrazona, referindo-se a decisio do
Segundo Tribunal Arbitral no exame de incentivos as exportagdes e aos
compromissos assumidos no ambito do GATT. Verifica-se, novamente, o
respeito as decisoes anteriores, como forma de garantir coeréncia e
continuidade as decisoes tomadas pelo sistema de solu¢ao de controvérsias
do bloco.

A pretensao do Brasil foi negada pelo fundamento de que a prépria
Resolucio e seu procedimento ndo constituem descumprimento da regra
de livre circulacio de bens no Ambito do Mercosul.””

Outros estudiosos notaram que, embora nao existisse formalmente
o estabelecimento de precedentes obrigatérios entre os laudos, cada um

% COZENDAY, Carlos Marcio e BENJAMIM, Daniela Arruda, “Laudos arbitrais no marco
do Protocolo de Brasilia: a construcao juridica do processo de integracao”, iz Solugao de
Controvérsias no Mercosul, Brasilia, MRE, 2003, p. 15.
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procurou valer-se dos laudos anteriores, garantindo, ainda que
informalmente, a preservagio de certa coeréncia entre as interpretagoes,
falando-se em uma construcao jurisdicional do Metrcosul.”' Privilegiou-se uma
interpretagio sistémica e finalistica das normas do Mercosul, com énfase
no efeito util e da eficicia minima das normas comunitarias, optando o
intérprete sempre pelo caminho que dé maior efeito aos objetivos do
tratado.”

5°. Lando

A disputa versava sobre as restricoes impostas pela Argentina ao
ingresso em seu mercado de bicicletas provenientes do Uruguai, que
reclamou do dispositivo da lei argentina com regras incompativeis com o
regimede origem da normativa do Mercosul. Em conseqiiéncia, a importa¢ao
estava sendo tarifada. Novamente o Tribunal endossou os principios da
integracio e deu prevaléncia a normativa do Mercosul.

*'1b.,id., p. 30;31. Cf. 0 estudo de MOURA, Liliam Chagas, “A consolida¢io da Arbitragem
no Mercosul: o sistema de solugao de controvérsias apds oito laudos arbitrais”, 7z Solugdo
de Controvérsias no Mercosul, op. cit., p. 91. Cita a autora 21 controvérsias, sendo a
Argentina o pafs que mais demandou e o Brasil, o que mais foi demandado. Também alerta
a autora que o sistema ganhou credibilidade justamente nos momentos de maior crise do
Mercosul, em 1999/2000.

2 Vejam-se trechos do laudo que cuidam dos principios em questio: “A proibi¢iao de
imposicao de restricdes ou ‘medidas de efeito equivalente’ no Mercosul possui um carater
absoluto, ou seja, nio pode ser empregada por um Estado-membro mesmo que a ‘medida’
nao se destine a discriminagao do produto estrangeiro. Esse tipo de norma ¢ essencial num
sistema de integracao regional. Todas as restri¢des e medidas de efeito equivalente constituem
barreiras e obstrucoes ao comércio e sio incompativeis com o livre comércio e a formagio
de um mercado comum. [...] Uma questio importante para os Estados é a compatibilidade
entre o livre comércio e as normas internas de comercializagio de produtos. Em face desta
problematica, os Estados devem sempre considerar que as razoes invocadas pelas autoridades
nacionais, embora relevantes, estao sujeitas ao principio da proporcionalidade, ou seja, pela
légica do processo de integragdo, nao se admitem entraves ao comércio para a protegio de
bens, protecio esta que poderia ser obtida por meios menos restritivos como, por exemplo,
informar o consumidor acerca do produto que esta comprando, suas especificidades e
qualidades. [...] Outro tema fundamental da l6gica integracionista ¢ o que se refere a existéncia
de uma reserva de soberania que permite aos Estados-membros do Mercosul a imposi¢ao
de barreiras por decisdo unilateral. Entretanto, no presente caso, nao esti em jogo a aplicagio
de uma reserva de soberania em razio de que o Tratado de Assuncio limita as causais de
reserva as situagGes previstas no art. 50 do Tratado de Montevidéu de 1980. [...] Outro
principio que deve ser considerado ¢ o da razoabilidade, vale dizer que as agbes das
autoridades dos Estados Membros nao podem exceder a margem do necessario para alcancar
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6°. Laudo

O sexto laudo é um dos mais polémicos e diz respeito a reclamagio
do Uruguai contra o Brasil, por causa das restricdes a entrada no mercado
brasileiro de pneus remoldados, que, afinal, foi considerada como
incompativel com a normativa do Mercosul.

O principio do livre comércio esteve em questio nas razdes do
laudo, que salienta a impossibilidade de os paises adotarem medidas
contrarias ao principio, pois ¢ preciso dar ao processo de integraciao
seguranca juridica. Também se cuidou do principio da proporcionalidade,
para tentar definir o grau do entrave que a legislacao do reclamado causava
aos demais estados.

Voltou-se a analisar o principio da boa-fé e da pacta sunt servanda,
para sublinhar a imperiosa necessidade de as partes pautarem suas relagoes
pelo respeito as obrigacdes antetiormente assumidas.™

0s objetivos propostos. Em outras palavras, essas agoes nao podem ser arbitrarias e ndo podem
violentar os principios da livre circulagio. O principio da razoabilidade deve orientar as a¢es
dos Estados, pois eles estio incorporados a seguranga juridica do processo de integragio, a
garantia dos valores protegidos pelos Tratados fundacionais do Mercosul, assim como a
prudéncia, a causalidade e a proporcionalidade ja referida.[...] O ‘principio da previsibilidade
comercial'também se impde neste caso. A certeza juridica, a clareza e a objetividade sio
condi¢Ges imprescindiveis e regras gerais para as atividades comerciais dos Estados-membros
e elementos essenciais para a confianga no mercado comum. [...] Para o Tribunal, os principios
aqui referidos de ‘proporcionalidade’, limitagao da reserva de soberania’, ‘razoabilidade’ e de
‘previsibilidade comercial” dio fundamento ao Mercado Comum do Sul. Sdo elementos
essenciais da cooperacio entre os Estados-membros, da reciprocidade em condicoes de
igualdade, do equilibrio entre as vantagens e obrigacdes que derivam da integracao e da
formagdo gradual do mercado compartilhado. [...] Os principios da proporcionalidade, da
limitagao da reserva de soberania, da razoalibidade e previsibilidade comercial, no caso dos
pneumaticos, ditaram uma solugao favoravel ao Uruguai, no sentido de se manterem as bases
de reciprocidade, condi¢Ges de igualdade e equilibrio entre os Estados-membros do Mercosul.”
O Tribunal julgou a favor da reclamagao do Uruguai.

> Confiram-se trechos do laudo: “Sdo aplicaveis ao objeto da controvérsia submetida para
decisdo perante este Tribunal os principios reconhecidos de pacta sunt servandaboa-fé e
razoabilidade.O principio de cumprimento dos Tratados e demais compromissos
internacionais, o pacta sunt servanda, constitui uma norma fundamental, originaria do Direito
Romano, consagrado em textos relevantes como a Convengao de Viena sobre Direito dos
Tratados. E unanimemente aceito pela doutrina internacionalista, incluida a de autores latino-
americanos, e pela jurisprudéncia dos Tribunais internacionais, como alicerce indispensavel
em todo processo de integracao. O principio de pacta sunt servanda impSe o cumprimento
dos compromissos assumidos, situacio que contradiz o ato de sustentar o livre arbitrio do
devedor de cumprir ou nio, ou de cumprir no momento em que, segundo seu interesse,
considerar oportuno ou conveniente”.
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7. Lando

A reclamagcio foi feita pela Argentina contra o Brasil, inconformada
com os obstaculos fitossanitarios impostos a entrada de produtos
provenientes da Argentina.

Discutiu-se a contrariedade do Brasil a norma derivada oriunda do
Mercosul, ja obrigatérias para os demais membros, menos o Brasil, que
ainda ndo procedera a sua internalizacdo, nos termos dos artigos 38 a 40
do Protocolo de Ouro Preto.

A decisao arbitral baseou-se em diversos principios para concluir
que a demora excessiva do Brasil em adotar, a normativa do Mercosul no
plano interno. Embora nao houvesse um prazo especifico nas regras do
Mercosul, a excessiva demora do Brasil foi considerado como incompativel
com o principio da boa-f¢ € da pacta sunta servanda.*

Entendeu o Tribunal arbitral que lhe cabia dar solugdo a omissao
normativa existente — a auséncia de prazo para incorporacio da legislagao
—, ¢, embora sem delimitar um prazo, este deveria ser razoavel.

8. Laundo

O 8°. laudo foi a primeira e unica reclamagao do Paraguai dirigida
ao Uruguai. Entendia o Paraguai que a aplicacdo do IMESI (imposto
especifico interno) a comercializacio de cigarros provenientes do Paraguai

> Confiram-se alguns trechos do laudo: “O problema que foi apresentado ao Tribunal é de
dupla natureza: a igualdade de tratamento e a harmonizagiao das normas do Mercosul
enquanto restricoes da livre circulacdo de bens. A norma que estabelece o dever de
harmonizagio e eliminacao de obstaculos a livre circulacao de bens nasce da propria natureza
do Tratado e é deduzida de alguns de seus pontos, tendo sido também recordada em decisGes
de Tribunais anteriores. A igualdade de tratamento no Mercosul serd concretizada, em
primeiro lugar, pela existéncia de fato e de direito da nao-discriminagao entre os Estados-
membros na pratica. Ou seja, uma norma aparentemente nao-discriminatéria, na verdade é
discriminatdria se em si mesma contém discriminacio, a qual ¢ incompativel com a igualdade
de tratamento estabelecida no tratado do Mercosul. A livre circulacdo deve ocorrer tanto
no campo da imposigao tarifiria como no campo das praticas administrativas.Do ponto de
vista da livre circulacio, o Mercosul quer eliminar todas as diferengas tarifarias. E nos casos
em que houver exce¢oes, estas deverio ser especificadas. Outrossim, os Estados-membros
nao podem criar obsticulos, de qualquer natureza, que impecam a livre circulagio de
produtos. As excecoes, embora nio sejam diretamente contempladas pelos Tratados do
Mercosul, serdo apenas as previstas pelo art. 50 do Tratado de Montevidéu e pelos arts. XX
e XXI do GATT/1994.”
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era uma regra discriminatdria, contraria aos artigos 1 e 7 do Tratado de
Assungio, rompendo o principio de igualdade que rege a integracio.

A questao da aplicagdo do principio da boa-f¢ volta a aflorar, bem
como o da igualdade das partes. A decisao usou a metodologia de andlise
dos principios e foi no sentido de que o Uruguai deveria modificar sua
legislagdo.”

9. Lando

O tribunal foi instaurado a pedido da Argentina, inconformada
com a incompatibilidade do Regime de Estimulo a Industrializacdo de La
outorgado pelo Uruguai, com a Normativa Mercosul que regulava a
aplicagao e a utilizacdo de incentivos no comércio intrazona.

O Tribunal entendeu que a questdo dizia respeito a interpretagio
dos principios da integracido do Tratado de Assun¢ido™ e a regulamentagio
do Uruguai infringia as obrigacoes assumidas pelas partes. *

%, pois, a luz de ambas as disposi¢cées manejadas em conjunto, o artigo 1 do Tratado de
Assungio ¢ o artigo 12 da Decisdo 10/94, de onde deve pattir o ajuizamento deste Tribunal,
vinculando assim a vulneracdo do objeto e do fim do Tratado com a da normativa adotada
como conseqiiéncia, que ¢ a que, em definitivo, a Argentina considera frontalmente infringida
pelo Uruguai, tal e como se deduz do proprio petitum, no qual a unica disposicao especifica
¢ expressamente citada como vulnerada é o artigo 12 da Decisiao 10/94.

> Veja-se o dispositivo do laudo: “Que a Republica Otiental do Uruguai proceda a eliminar
a bonificacio estabelecida pela Lei 13.695 e por seus Dectretos complementares para as
exportagoes de produtos industrializados de las destinadas aos Estados Partes do Mercosul,
porquanto contriria ao artigo 12 da Decisido do Conselho do Mercado Comum 10/94. Tal
eliminacio deverd tornar-se efetiva dentro dos quinze dias seguintes a notificagao do presente
Laudo as Partes contendentes, sem que proceda pronunciamento algum sobre
comportamentos futuriveis pela Republica Oriental do Uruguai.”

°7 Ao contrario, basta, para sua exclusio, que os Estados-Partes tenham previsto, como é o
caso do Mercosul, um dmbito especifico para solucionar suas controvérsias, que supedita a
adocio de medidas de represalia ao descumprimento do correspondente laudo no ambito
especifico que, junto com o sistema visto em seu conjunto desde o mencionado prisma de
lealdade até a propria estrutura regional e em dire¢do a todos os Estados-Partes, se veria
igualmente defraudado se estivesse permitido amparar descumprimentos proprios em
descumprimentos alheios por meio da exceptio non adimpleti contractus. Justifica-se assim
desestimar a exveptio non adimpleti contractus ou “excecao de inexecugao” alegada pelo Uruguai,
considerando que o ordenamento juridico do Mercosul se muniu de uma corrente especifica
para fazer face as infragoes de sua normativa pelos Estados-Partes que supedita, nas relages
interestatais, a adogao de medidas de defesa frente a tais infracGes a prévia declaragao de
descumprimento do laudo declarativo da infracao, em seu caso emitido pelo correspondente
Tribunal ad hoc, com este fim constituido, conforme o Protocolo de Brasilia.
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Em sua defesa, o Uruguai levantou uma questio inédita: nio queria
utilizar o sistema de solu¢do de controvérsia, por entender que a sua hipétese
nao se incluia nas previstas pelo art. 43 do Protocolo de Ouro Preto. O
Tribunal decidiu que o alcance do Protocolo inclufa a questdo, pois se
destinava a fortalecer as relagOes entre as partes, e o sistema de integraciao
impunha aos membros um dever de lealdade.”®

10° Lando

O tribunal foi instaurado mediante reclamagao do Uruguai, contra
o Brasil, contra a normativa do Mercosul da regulamentacao brasileira sobre
a exportagao de tabaco e seus derivados.

O laudo nio cuidou das questdes de fundo da controvérsia, ja que
o Brasil revogou os decretos em discussdo e o Uruguai se satisfez com a
medida. No entanto, instalado o Tribunal, este prosseguiu para poder
encerrar o litigio. A nota do Uruguai, que aceitava a revogacdo dos decretos,
deixava margens a que a controvérsia fosse reaberta no futuro.”

A decisio foi baseada nos principios do direito internacional que
definem o que é uma controvérsia.” O tribunal declarou encerrada a
controvérsia com a revogacao dos decretos pelo Brasil.

¥ Isso porque, além dos decretos especificos que se pretendia reformar, o Uruguai “considera
que também constitui objeto da controvérsia toda medida similar do Brasil, de efeito restritivo
¢/ou discriminatétio relativa a exportagoes ao Uruguai de tabaco e produtos detivados do
tabaco”, o que o laudo expressamente excluiu.

* Confiram-se trechos da decisio: “Nesse contexto, o Tribunal confirma a aplicagio de
critérios emanados do direito internacional consuetudinario e garantidos pela jurisprudéncia
internacional, pelo que é possivel a identificagio de uma controvérsia entre Estados, com
base em desacordos ou pontos de vista opostos sobre a existéncia de um direito ou de uma
obrigagdao. Em consequéncia da aplicagiao dos principios do direito internacional para
determinar a existéncia de uma controvérsia, o Tribunal constata que, das posigoes assumidas
pelo Uruguai e pelo Brasil na implementacao das distintas etapas do Capitulo V do Protocolo
de Brasilia, surgem desacordos sobre pontos de direito, ou seja, que hd um conflito de
opinides legais ou interesses entre as Partes relativo, a compatibilidade de normas aplicadas
pelo Brasil com a normativa Mercosul .

% Confiram-se trechos da decisio: “Nesse contexto, o Tribunal confirma a aplicagio de
critérios emanados do direito internacional consuetudinario e garantidos pela jurisprudéncia
internacional, pelo que é possivel a identificagio de uma controvérsia entre Estados, com
base em desacordos ou pontos de vista opostos sobre a existéncia de um direito ou de uma
obrigagdao. Em consequéncia da aplicagio dos principios do direito internacional para
determinar a existéncia de uma controvérsia, o Tribunal constata que, das posigoes assumidas
pelo Uruguai e pelo Brasil na implementacao das distintas etapas do Capitulo V do Protocolo
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CoNCLUSOES

Ha uma convergéncia entre os sistemas de solu¢des de controvérsias
comerciais internacionais. No plano multilateral, destaca-se o da OMC e
no plano regional, do Nafta e do Mercosul. Todos tém a preocupagio de
resolver seus diferendos por meio de solucdes pacificas, privilegiando,
preliminarmente, as negociagdes diretas e as consultas. Somente em ultima
instancia recorre-se a arbitragem.

Em muitos casos, chega-se a uma solucdo negociada. Quando
ocorre um julgamento pelo sistema de solucao de controvérsias, hd uma
caracterfstica comum: a utilizacdo de um método de analise que privilegia
a utilizacdo dos principios, dos tratados constitutivos.

No curso do procedimento, € feita uma analise minuciosa dos fatos
que compdem a controvérsia, confrontados com os principios do Zvre coméreio
e da concorréncia, aliados aos de cunho geral da boa-fé, da pacta sunt servanda e
do devido processo legal. Cuida-se que a decisdo seja razoavel e correta
para as partes na forma dos parametros de relacionamento estatal resultantes
dos acordos firmados.

Oliver Holmes, em seu cldssico sobre a common law, faz uma
afirmacio que se adapta a0 modo de decidir caracteristico do sistema do
Mercosul: “A vida do Direito nio tem sido apenas uma questio de légica,
mas, sim, de experiéncia”. Ressalta a caracteristica evolutiva do processo
decisorio, que ocorre na pratica dos tribunais. Embora se possa definir o
Direito por uma série de proposi¢des auto-suficientes, estasproposi¢oes
sao uma etapa de um processo continuo de desenvolvimento.

Os laudos analisados demonstram que a postura dos arbitros
designados foi no sentido de decidir informados por uma hermenéutica
mais ligada a uma matriz principiolégica. O conjunto jurisprudencial indica
uma interpretacio de suas normas segundo os principios da integracao.
Ha uma correlagio entre a compreensio do Direito pelo modelo da common
law, e a que emergiu no Mercosul do labor dos Tribunais Arbitrais. A criacdo
do TPR, ainda que sem as prerrogativas do Tribunal existente na
Comunidade Européia, certamente fard que essa funcdo seja revista e
ampliada.

de Brasilia, surgem desacordos sobre pontos de direito, ou seja, que hd um conflito de
opiniGes legais ou interesses entre as Partes relativo, a compatibilidade de normas aplicadas
pelo Brasil com a normativa Mercosul.”
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Tabelas dos laudos

Tipos de Controvérsias no Mercosul
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© 2005. Profa. Nadia de Araujo

O Resultado dos Laudos

Pais Argentina Brasil Paraguai Uruguai

Rec'* 4 2 1 3

Rec® 3 5 2
Sucesso 2(4;9) 1(3) 1(8) 3(5:;6;7)
Sucesso 2(1;2) 2(1;2) Acordo (10)
Parcial Acordo (10)
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Temas dos Laudos (1)

Laudo

Assunto

1°. Ar/Br

Aplicacao pelo Brasil de medidas restritivas de acesso
ao mercado

2°. Ar/Br

Subsidios do Brasil a exportacdo de carne de porco

3°, Br/Ar

Medidas de Salvaguarda aplicada pela Argentina aos
téxteis

40, Br/Ar

Medidas antidumping aplicada pela Argentina para
frangos congelados do Brasil

Temas dos Laudos (2)

Laudo

Assunto

@ 5°. Ar/Br

Restricdes pelo Uruguai ao acesso de bicicletas

6°. Ar/Br

Restrices a importacao de pneus usados

7°. Br/Ar

RestricOes fitossanitarias aos produtos argentinos

8°, Br/Ar

Imposto sobre circulagéo interna de cigarros
provenientes do Paraguai

Temas dos Laudos (3)

Laudo

Assunto

9°. Ar/Br

Estimulo dado pelo Uruguai a industrializacdo de 1a

10°. Ar/Br

Controvérsia sobre medidas discriminatérias e
restritivas ao comércio do tabaco

11°. Br/Ar

Sobre importacdo de pneus usados (ainda néo
publicado, ja pelo Protocolo de Olivos)

ol
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Atualizacao do Direito dos Tratados’

Antonio Paulo Cachapuz de Medeiros'
INTRODUCAO

O Direito dos Tratados é ramo do Direito Internacional Puablico.
Tem por objeto disciplinar a conclusio, por escrito, de acordos de vontade
entre pessoas internacionais, dispondo sobre direitos e obrigacoes
recfprocos. Abrange os principios e as normas que concernem a negociagio,
entrada em vigor, observancia, aplicacdo, interpretacdo, emenda,
modifica¢ao, nulidade, extin¢do e suspensdo da execugdo dos acordos
internacionais.

O Direito dos Tratados ¢é alvo da aten¢do dos organismos
internacionais, que buscam codifica-lo, dos legisladores nacionais, da
diplomacia e daqueles que se dedicam ao estudo do Direito Internacional.

Muitas controvérsias giram em torno de aspectos do Direito dos
Tratados, impulsionadas tanto pela expansio das relagoes internacionais,
e conseqiente aumento do numero dos tratados, como pelo processo de
democratizagdo dos sistemas politicos internos e de reducdo do déficit
democratico dos organismos internacionais.

A necessidade de atualizar o Direito dos Tratados no Brasil tem
sido destacada em teses defendidas no Curso de Altos Estudos do Instituto
Rio Branco.

José Vicente da Silva Lessa, na tese intitulada “A Paradiplomacia
e os Aspectos Legais dos Compromissos Internacionais Celebrados
por Governos Nao-Centrais”, sublinhou, por exemplo, a “auséncia no
Brasil de uma lei reguladora da negociagdo, da assinatura, da

" As opiniGes expressas neste trabalho devem ser creditadas unicamente ao autor e nio
refletem, necessariamente, o ponto de vista do Ministério das Relagdes Exteriores.
'Doutor em Direito (USP). Professor Universitario, Consultor Juridico do Ministério
das Relagbes Exteriores, Professor do Instituto Rio Branco.
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processualistica e da execucdo dos atos internacionais — circunstancia
a que se agrega a relutincia em ratificar a Convencio de Viena sobre o
Direito dos Tratados”. Uma lei nacional de tratados, tal como existente
em inumeros paises, concluiu Lessa, “teria a conveniéncia de
regulamentar aspectos sobre os quais persistem davidas recorrentes,
inclusive no plano federal. Essas davidas estdo relacionadas a
caracterizacdo das partes contratantes, a forma dos atos e suas
hierarquias, a concessdo de plenos poderes, a entrada em vigor, a
ratificacdo e a varios outros aspectos.”?

Clemente de Lima Baena Soares, por sua vez, na tese “O Processo
Legislativo e a Aprovagido de Acordos Internacionais Assinados pelo
Brasil”, grifou que:

[M]esmo passados quase cem anos entre a entrada em vigor da
Constituicao de 1891 e a promulgagio da atual Carta de 1988, nio foi
possivel disciplinar, de forma inequivoca, a funcio de cada Poder no
processo de celebracdo de atos internacionais e de sua posterior
aprovacdo interna, ratificacdo, implementacio e eventual denuncia.
[...] Os imprecisos dispositivos constitucionais dio margem a multiplas
interpretacdes juridico-doutrinarias sobre o alcance e limite das
prerrogativas dos dois Poderes (Executivo e Legislativo) nessa area.
[...] E inevitavel a adogido de normativa juridica equilibrada que se
ajuste as exigéncias de dinamismo da atual macroestrutura

internacional.’

Paulo Caliendo e Valério de Oliveira Mazzuoli entendem
igualmente “necessaria a promulgacdo de uma /7 de tratados no Brasil,
onde se deixem bem fixadas as regras brasileiras relativas a
integracio, eficacia e aplicabilidade dos tratados internacionais em

nosso Pais”.*

*LESSA, José Vicente da Silva. “A Paradiplomacia e os Aspectos Legais dos Compromissos
Internacionais Celebrados por Governos Nio-Centrais”. Tese aprovada no XLIV Curso
de Altos Estudos do Instituto Rio Branco. Mimeo., p. 109.

> BAENA SOARES, Clemente de Lima. “O Processo Legislativo e a Aprovagio de Acordos
Internacionais Assinados pelo Brasil”. Tese aprovada no XLVIII Curso de Altos Estudos
do Instituto Rio Branco. Mimeo., p. 130-31.

* CALIENDO, Paulo & MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Projeto de Lei Complementar
sobre a Aplicagao das Normas Internacionais no Brasil. Miweo., p.4.
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1. CONSTITUIQAO, RELACOES EXTERIORES E PODER DE CELEBRAR TRATADOS

Desde o século XVIII, consolidou se a idéia de que a politica
externa — materializada juridicamente através dos tratados internacionais
— tem como centro de impulsio o Poder Executivo.

Entretanto, a0 mesmo tempo, ficou assentado o direito do
Legislativo de velar para que os interesses nacionais nao sejam afetados
por equivocos do Executivo na direcio das relagdes exteriores.

Os rumos da politica externa e os métodos da acdo diplomatica
devem ser confiados ao Executivo, mas o Legislativo precisa exercer
controle sobre a atividade governamental.

O consentimento do Poder Legislativo, requisito do ambito interno
dos Estados, por conseguinte, executado depois da negociagio e da
assinatura dos acordos internacionais, por agentes designados pelo Chefe
do Poder Executivo, e antes de sua ratifica¢ao definitiva, passou a integrar
a formacio da vontade do Estado para obrigar se internacionalmente.

Encontrar férmula que permita organizar os poderes constituidos
do Estado, de modo a garantir o controle do Legislativo internamente e,
a0 mesmo tempo, conferir ao Executivo suficiente autoridade para
promover os interesses do Pafs no cenario externo, ¢ desafio dificil para
legisladores e estudiosos do Direito.

A analise dos principais sistemas constitucionais determinadores
da competéncia dos Poderes constituidos para a formacio e a declaragao
da vontade do Estado em assumir compromissos externos revela a
existéncia de incertezas neste campo.

A originalidade do poder de dirigir e controlar as relagdes exteriores
foi percebida por autores classicos como Locke, Montesquieu e Hamilton,
que identificaram, através de seus estudos, uma fung¢ao do Estado destinada
ao dominio das relacdes extetiores.

Infelizmente, os redatores das primeiras Constituicbes nao
souberam transferir para os seus textos a fun¢do preconizada pelos
mencionados publicistas. Faltaram lhes as necessarias luzes para dar uma
resposta oportuna, homogénea e sistematica as exigéncias que as relagdes
exteriores demandam no plano constitucional.

O exame cuidadoso das obras de Locke e de Montesquieu revela
que eles viram a dire¢do das relagdes exteriores como um departamento
original do governo. Locke usou o termo “federative” para designar esse
departamento e distingui lo do “executive” e do “legistativo”.
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No Segundo Tratado sobre o Governo (1690), John Locke
reconheceu a existéncia de quatro poderes do Estado, distribuidos entre
dois 6rgaos: o Parlamento e o Rei.

O poder legislativo, exercido pelo Parlamento, é o poder supremo
do Estado; o poder executivo, exercido pelo Rei, compreende a execugao
das leis dentro dos limites do Estado e com relacio a todos os que a ele
pertencem; a “prerrogativa’, também conferida ao Rei, ¢ o “poder de
fazer o bem publico sem se subordinar a regras™, quer dizet, o conjunto
de poderes discricionarios mantidos naquela época pelo monarca inglés; e
0 poder federativo, igualmente desempenhado pelo Rei, é o “poder de guerra
e de paz, de ligas e aliangas, e de todas as transacGes com as pessoas ¢

comunidades estranhas a sociedade”®

, ou seja, o poder das relagdes
exteriores.

O Legislativo, sustentou Locke, deve ser distinto do Executivo,
porque “pode ser tentacio demasiado grande para a fraqueza humana,
capaz de tomar conta do poder, para que as mesmas pessoas que possuem
a missao de elaborar as leis tenham também nas maios a faculdade de
executa las™”.

Os poderes executivo e federativo, apesar de diferentes, devem ser
confiados a um s6 6rgao em concreto, porque a sua separacao pode acarretar
inconvenientes, desordens e a ruina do Estado.

Locke declarou textualmente:

Estes dois poderes, executivo e federativo, embora sejam realmente
distintos entre si, compreendendo o primeiro a execucdo das leis
municipais da sociedade dentro dos seus limites com relagido a todos
que a ela pertencem, e o segundo, a gestao da seguranca e do interesse
do publico fora dela, [...] estio quase sempre unidos. [...] Embora,
conforme disse, os poderes executivo e federativo de qualquer Estado
sejam realmente distintos entre si, dificilmente podem separar se e colocar
se a0 mesmo tempo em maos de pessoas distintas. Visto que ambos
requerem a forga da sociedade para o seu exercicio, ¢ quase impraticavel
colocar se a forca do Estado em mios distintas e ndo subordinadas, ou

os poderes executivo e federativo serem confiados a pessoas que possam

> LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo. In: Locke. 2.ed. Sio Paulo: Abril
Cultural, 1978. (“Os Pensadores”). p. 98.

¢Ibid., p .91 2.

7 Ibid., p. 91.
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agir separadamente, em virtude do que a for¢a do publico ficaria sob
comandos diferentes, o que poderia ocasionar, em qualquer tempo,

desordem e ruina.?

Enquanto o sistema de divisao de poderes apresentado por Locke
¢ considerado como um produto historico tipicamente inglés, a teoria de
Charles Louis de Secondat, Barao de Montesquieu, ainda que inspirada na
obra de Locke e na observacio das institui¢cOes inglesas, foi concebida
para aplicagao geral.

O poder federativo, imaginado pelo filésofo inglés, também o foi
por Montesquieu, pois declarou no Espirito das Leis (1748) que:

Ha, em cada Estado, trés espécies de poderes: o poder legislativo, o
poder executivo das coisas que dependem do Direito das Gentes e o
poder executivo das matérias que dependem do Direito Civil. Pelo
primeiro, o principe ou o magistrado faz as leis por certo tempo ou para
sempre e corrige ou ab roga as que ja estao feitas. Pelo segundo, faz a
paz ou a guerra, envia a recebe embaixadores, estabelece a seguranca e
previne as invasdes. Pelo terceiro, pune os crimes ou julga as controvérsias
entre os individuos. Chamaremos este ultimo de poder judiciario, e o

outro, simplesmente, de poder executivo do Estado.’

Nesta passagem do Espirito das Leis, vé se que Montesquieu
conceituou o Legislativo e o Judiciario, mas ndo conseguiu esclarecer toda
a amplitude do Executivo, s6 destacando a faculdade desse poder de
conduzir as relagcoes exteriores.

Montesquieu retomou o tema mais adiante e s6 entao caractetizou
melhor o Executivo, dizendo que compete a ele “executar as resolucdes
publicas”. "’

E importante sublinhar, porém, que a primeira atividade do
Executivo que despertou a aten¢ao de Montesquieu foi o poder de decidir
sobre as “coisas que dependem do Direito das Gentes”, o que nada mais

¢ do que o poder federativo identificado por John Locke.

¢ Ibid., p. 92.

? MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1982. (Colegao Pensamento Politico, 61). p.187.

" Ibid., p. 187.
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Outrossim, ha um trecho interessante de O Federalista (1787-
1788), em que Alexander Hamilton, membro da Convencio de Filadélfia,
portanto, um dos redatores da Constituicio dos Estados Unidos da
América, classificou o poder de celebrar tratados como um poder com
peculiaridades proprias, que o distinguem dos outros trés poderes.

No numero 75 de O Federalista, intitulado “Do direito de fazer
tratados”, Hamilton escreveu que:

A esséncia da autoridade legislativa ¢ fazer leis, ou, em outras palavras,
prescrever regras para a regulamentagido da sociedade; enquanto a
execugdo das leis e o emprego da for¢a publica, quer seja para a citada
finalidade, quer seja para a defesa comum, compreendem as fung¢ées do
magistrado encarregado da autoridade executiva. O poder de fazer
tratados, como nada tem a ver, ou com a execugao das leis ja feitas, ou
com a criagdo de leis novas, e menos ainda com o emprego da forca
publica, claro esta que ndo pertence nem ao Legislativo e nem ao
Executivo. O seu objeto consiste na celebracio de contratos com na¢oes
estrangeiras, que devem ter forca de lei, mas que apenas ficam debaixo
da salvaguarda da boa fé dos contratantes. Nao sio normas baixadas
por um soberano para os seus suditos, mas sao verdadeiros contratos de
soberano a soberano. Assim, o poder em questdo parece constituir um
departamento distinto, ndo pertencendo, propriamente, nem ao
Legislativo e nem ao Executivo."" Os meios indispensaveis nas rela¢des
com as nag¢oOes estrangeiras nio podem ser empregados senio pelo
primeiro magistrado executivo, como o agente mais proprio nas
transacoes deste género; mas a importancia destes atos e as suas relacoes
com as leis advogam fortemente em favor da associa¢do de uma parte

do cotpo legislativo ao Presidente que deve concluf los."

Essas licdes de autores classicos do constitucionalismo — Locke,
Montesquieu, Hamilton — exprimiram claramente a posi¢ao peculiar do
poder das relagoes exteriores, no qual se insere a faculdade de celebrar
tratados, mas, infelizmente, como observou Pierre Chailley, foram

" Posteriormente, Hamilton mudou de opiniio, passando a defender a natureza
essencialmente executiva do poder das relacdes exteriores. [ide WRIGHT, Quincy. The
Control of American Foreign Relations. New York: Macmillan, 1922. p. 135 36.

2 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O Federalista. Rio de Janciro:
J. Villeneuve, 1840. 3 v, p. 133 34.
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esquecidas pelas Constitui¢oes, que se preocupam com o Direito Interno
acima de tudo, deixando mais ou menos na sombra as manifestacSes
internacionais da atividade estatal."”

O tratado, fonte sui generis de regras juridicas, a0 mesmo tempo
internacionais e internas, comuns a varios Hstados, configura um ato
absolutamente original, uma forma normativa auténoma, que nao se
compara a nenhuma outra, nem a lei e nem ao contrato.

Logo, o poder de celebrar tratados deveria corresponder, no
conjunto das competéncias dos poderes do Estado, a uma funcao propria,
original, que, subordinada, como a lei, a Constitui¢do, formasse,
paralelamente ao Poder Legislativo, um poder diferente, independente,
mas que nao se equiparasse também ao Executivo, pois, se, por um lado,
seus titulares devem ser os mesmos, por outro, as fungoes sio diferentes,
como demonstrou John Locke.

Em geral, as Constitui¢des nao fornecem uma resposta oportuna,
homogénea e sistematica as exigéncias das relagdes exteriores.

2. CoMPETENCIA DO PODER LEGISLATIVO

As Constitui¢oes disciplinam a competéncia do Legislativo na
celebragao de tratados por meio de uma visao estatica dos meios de criagao
de obriga¢oes internacionais.

Visto que a politica externa — materializada juridicamente por
intermédio dos tratados internacionais — tem como centro de impulsdo o
Poder Executivo, que acumula os poderes de guerra e a atividade
diplomatica, convém deixar claro que isso nao significa que deva ser
minorada a importincia da participa¢ao do Poder Legislativo no campo
das relagdes exteriores.

A ado¢io de um regime representativo e democratico requer que
se faca efetivo o principio da soberania popular no dominio da politica
externa, até o limite permitido pela natureza da sociedade internacional.

Naio ha motivo que justifique os 6rgios representativos de um
povo terem truncadas suas possibilidades de participagao, quando a
atividade politica — e sua instrumentacio juridica — ultrapassar as fronteiras
do Estado.

" CHAILLEY, Pierre. La Nature Juridique des Traités Internationaux selon le Droit
Contemporain. Paris: Sirey, 1932. p. 334 35.
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E o que afirma Antonio Remiro Brotons, acrescentando que o
envolvimento das camaras legislativas em questdes de politica externa ndo
deve prejudicar a acdo do Executivo, em uma area para a qual esse poder
tem melhor aptidao.

Tampouco se pode exigir do Parlamento um conformismo
incondicional com fatos consumados.'

Ha fortes razdes que advogam pela importancia e pela necessidade
da participagao do Legislativo nos assuntos atinentes a politica externa.

Na qualidade de representagio nacional, o Parlamento tem o direito
de velar para que os interesses do Pafs nao sejam afetados por erros ou ma
té do Executivo na dire¢ao das relagoes exteriores. Qualquer falta cometida
pode gerar graves conseqiéncias para a nagdo. Portanto, é muito perigoso
conceder ao Executivo absoluta liberdade para agir no dominio das relages
internacionais.

Os atos de politica externa engajam a nagao toda. O regime da
soberania nacional, nascido da democratizagdo dos sistemas politicos,
inaugurado pelas revolucSes francesa e norte americana, impdoe que a nacao
ndo seja comprometida por vontade outra que a prépria. Por isso, em oposicao
a0 método secular que reduzia a politica externa a condi¢io de problema
pessoal dos monarcas, surgiu a nogdo moderna de que a nagdo nao pode se
vincular a outra senao em virtude de sua vontade, expressa quer diretamente
(hipotese tedrica, de aplicacao muito dificil), quer pela representacdo nacional,
isto ¢, por intermédio do Parlamento, eleito pelo povo.

Permitir que o Executivo possa assumir compromissos externos
sem a intervencao do Legislativo é renunciar a soberania nacional e ao
direito da nacio de controlar o seu proprio destino.

O Parlamento deve estar sempre atento para defender as suas
prerrogativas contra usurpagdes do Executivo no dmbito da acio exterior
do Estado.

Se o Executivo receber excessiva liberdade para dirigir as relagdes
exteriores, ficard comprometida, em sua integralidade, a competéncia
legislativa e financeira do Patlamento.

Os tratados internacionais freqiientemente acarretam mudancas
nos preceitos legais vigentes.

Como guardido do tesouro nacional, o Parlamento tem o dever de
impedir o Executivo de assumir encargos financeiros prejudiciais ao Pafs.

" BROTONS, Antonio Remiro. La Accién Exterior del Estado. Op. cit., p. 16-7.
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Nio se pode negar ao Parlamento o direito de participar da politica
externa sem abalar o pleno exercicio de suas faculdades legislativas e
financeiras.

O direito das Camaras de intervir na formacio da vontade do
Estado justifica se até pela sua fun¢io de 6rgao supremo, tanto para legislar
como para controlar as financas nacionais.

A Constituicao brasileira de 1988 contém o seguinte dispositivo:

Artigo 49. F da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:
XI — zelar pela preservagdo de sua competéncia legislativa em
face da atribuicio normativa dos outros Poderes;

Ha entendimento generalizado de que s6 o Executivo pode exercer
adequadamente a funcido de dirigir a politica externa.

Entretanto, as razdes que recomendam a concessio dessa
responsabilidade ao Executivo — continuidade, segredo, rapidez etc. — nao
impedem absolutamente que o Legislativo exerca um papel de carater
passivo, mas igualmente importante, nas relagdes exteriores.

Existiriam inconvenientes e dificuldades, se o Legislativo tomasse
parte diretamente na negocia¢ao de tratados ou em outras agoes
diplomaticas, mas ¢ impossivel negar o direito do Parlamento de apor seu
veto, quando estimar que um ato é nocivo ao interesse nacional.

Os rumos da politica externa e os métodos da acao diplomatica
devem ser confiados ao Executivo, mas o Parlamento precisa exercer
controle sobre a atividade governamental, desempenhando nio um papel
ativo e positivo, mas passivo e negativo.

S. R. Chow apontou a existéncia de trés espécies de controle do
Parlamento sobre a politica externa, segundo as fontes de onde provém:

1) Controle constitucional. E o controle que o Parlamento exerce
em decorréncia de preceitos constitucionais. Geralmente, a Constituigao
prescreve que todos ou alguns acordos internacionais devem ser
formalmente submetidos a aprovacio do Legislativo para que possam se
tornar obrigatérios. Neste caso, o Parlamento adquire o direito de exercer
controle formal sobre o Executivo no campo da celebracio de tratados.

2) Controle legislativo. E o controle que o Parlamento exerce,
legislando sobre assuntos que sio de sua competéncia exclusiva. As vezes,
mesmo nao estando prevista na Constitui¢io a compulsoriedade da
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aprovagdo do Legislativo para os tratados, hd certos acordos celebrados
pelo Executivo que precisam de lei para se tornar execut6rios; ou entio a
declaragdo de guerra ou o emprego da forca armada no exterior ndo podem
ser operacionalizados sem um voto de crédito pelo Parlamento. Assim, o
Executivo vé-se obrigado a pedir ao Legislativo a sua colaboracdo antes
de adotar as decisGes definitivas. O Parlamento pode, portanto, exercer
um controle legislativo sobre a politica externa.

3) Controle politico. E o controle que o Parlamento exerce em
virtude de sua influéncia sobre o Executivo na politica do Pais em geral.
Ocorre especialmente nos regimes parlamentaristas, onde a
responsabilidade do Gabinete ¢ aplicada em toda a sua plenitude. Para
nio provocar a oposi¢ao do Legislativo, o Governo vé-se obrigado a
observar a opinido das Camaras na condugio da politica externa.'

Os controles constitucional e legislativo sio de natureza normativa,
advém das disposi¢des do ordenamento juridico, enquanto o controle
politico resulta da pratica parlamentar.

Mas o controle constitucional e o controle legislativo sdo diferentes
do ponto de vista do seu valor juridico.

Sob o regime do controle legislativo, um ato internacional pode
ser inexecutavel no plano interno, por falta de lei que determine a sua
execucdo, mas sera valido no plano externo.

No regime do controle constitucional, o ato internacional praticado
sem a formalidade da aprovacao do Parlamento pode ser nao sé inexecutavel
no ambito interno, como sera nulo no plano externo.

As trés espécies de controle parlamentar ndo se excluem
mutuamente.

Existem paises onde o controle constitucional funciona
adequadamente, enquanto os demais sao pouco eficientes. Em outros, os
controles legislativo e politico predominam. E possivel, porém, que os
trés tipos de controle atuem ao mesmo tempo na fiscalizacio dos atos
internacionais.

Se os atos do governo em geral estdo sujeitos a fiscalizagdo do
Legislativo, ndo ha razio para excluir do controle do Parlamento os atos
referentes as relacdes extetiores.

5 CHOW;, S.R. Le Contrdle Parlementaire de la Politique Etrangére en Angleterre,
en France et aux Etats Unis. Paris: Librairie Moderne de Droit et de Jurisprudence,
1920. p. 31-3.
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A Constituig¢do do Brasil (1988) estabelece claramente:

Artigo 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:
X — fiscalizar e controlar, diretamente, ou por qualquer de suas
Casas, os atos do Poder FExecutivo, incluidos os da administracao
indireta;

Assim, se o Executivo preside a politica, tanto interna quanto externa,
ao Legislativo compete controlar as a¢cdes governamentais, concedendo lhes
a sua aprovagio, o seu estimulo, ou, quando for o caso, a sua censura.

A problematica essencial da determina¢io da competéncia dos
poderes constituidos para a celebracdo de tratados e para a direcdo e o
controle da politica externa consiste em buscar uma conciliacdo entre duas
exigéncias contraditorias: por um lado, a exigéncia de que o Estado tenha
unidade de ac¢io, para que possa enfrentar os desafios da sociedade
internacional; por outro, a exigéncia de que a representacao nacional tenha
controle sobre a acdo do Estado, para que sejam mantidos os principios
democraticos.

Na2o é facil obter essa conciliacio.

“Combinar os poderes, regulamenta los, modera los e fazé los agir
[...] é¢ obra prima de legislac¢ao que o acaso raramente produz e que também
raramente deixa se a prudéncia fazet”, sabiamente ponderou Montesquieu.'®

A realidade do mundo contemporineo exige a busca de novas
férmulas para o relacionamento entre o Executivo e o Legislativo no
processo de celebracio de tratados.

As Constitui¢oes vigentes em geral disciplinam a competéncia do
Legislativo na celebracao de tratados mediante uma visao estatica dos meios
de criacido de obrigacdes internacionais.

Ocorre que o progresso das relages internacionais dinamizou a
producao de normas juridicas, diversificando amplamente os seus meios
de criacio e levando varios destes meios a ficarem excluidos da previsao
estatica das regras constitucionais.

Por isso, em muitas Constitui¢oes, surge uma area cinzenta, que
torna sombrias as normas referentes as relagdes exteriores, dando margem
a0 aparecimento de incertezas constitucionais.

'* MONTESQUIEU. Op. cit., p. 96.
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Para sair dessa faixa sombria, ha necessidade de uma ética renovada,
que encare com coragem a fluidez ¢ a celeridade da producio de acordos
internacionais.

Infelizmente, poucos Hstados tém auddcia para inovar neste
dominio.

As Constituicdes da Dinamarca e da Suécia sdo exemplos dignos
de mencao, pois adotaram férmulas que asseguram ampla participa¢do do
Parlamento — e ndo simples controle — nas decisdes da politica externa.

As referidas Constitui¢oes estabeleceram 6rgaos parlamentares
reduzidos e representativos, sempre prontos para entrar em a¢ao, que devem
ser informados a respeito da evolugao das relagoes exteriores e consultados
sobre decisGes importantes.

3. RELAGOES EXTERIORES E DEMOCRACIA

A aptidao da democracia para lidar com as relagdes exteriores tem
sido questionada desde que as revolugdes do final do século XVIII instituiram
o controle do Legislativo sobre a politica externa, mediante a obrigatoriedade
da aprovacio patlamentar dos tratados negociados pelo Executivo.

No Ancien Régime, as relagbes exteriores forneceram o ambiente
onde floresceu com sua maior pureza o absolutismo real.

A politica estrangeira, como foi destacado anteriormente, era
considerada assunto da estrita atribuicdo pessoal do Monarca: debaixo de
suas ordens ou das ordens dos seus auxiliares diretos agiam os encarregados
de missoes diplomaticas.

A diplomacia era para os Reis, sobretudo, a gestao dos negbcios
de sua familia. Os problemas concernentes a casamentos e dotes adquitiam
importancia fora do comum. Mera ruptura de promessa de casamento,
por exemplo, podia ser considerada causa legitima de guerra.

Os embaixadores nada mais eram do que intendentes das Casas Reais.

O Direito Internacional disciplinava as relacoes entre Principes
Soberanos. Os povos eram comparados aos menores ou incapazes. Os
Reis dispunham dos saditos, sem precisar do seu consentimento.

No tempo das monarquias absolutas, explicou Harold Nicolson,
“o Estado, com todos os seus habitantes, era tido como propriedade do

Soberano reinante”.!”

" NICOLSON, Harold. Diplomacy. London: Thornton Butterworth, 1939. p. 60.
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Luis XIV, assim como Catarina II ou Frederico, o Grande, s6 para
citar alguns exemplos mais conhecidos, mantinham a conduta da politica
externa nas suas proprias mios. Eram a “autoridade soberana”, nio apenas
nominalmente, mas de fato.

HEssa nota caracteristica da politica externa das monarquias foi tao
forte e vigorosa por tanto tempo que arraigou a idéia de que as democracias
nao tém aptiddo para defender os interesses do Pais no exterior.

A unidade do poder, em uma monarquia, simplifica singularmente
as relagoes diplomaticas.

O proprio Jean-Jacques Rousseau, um dos filésofos que mais
influfram para o ideario da Revolugio Francesa, afirmou que os assuntos
inerentes a politica externa nao devem ser tratados pelo povo.

Nas Lettres Ecrites de la Montagne (1764), Rousseau escreveu:

Pelos principios estabelecidos no Contrato Social, vimos que, malgrado
a opinido geral, as aliancas de Estado a Estado, as declara¢oes de guerra
e os tratados de paz ndo sao atos de soberania, mas de governo; e este
sentimento esta conforme o uso das na¢ées que melhor conheceram os
verdadeiros principios do direito politico. O exercicio exterior do poderio
nao convém ao povo, as grandes maximas do Estado ndo estdo, de forma
alguma, ao seu alcance; ele deve deixa las aos seus chefes, os quais,
sempre mais esclarecidos sobre essas questdes, ndo terdo nenhum
interesse em fazer com poténcias estrangeiras tratados desvantajosos
para a patria; a ordem recomenda que o povo deixe toda a ostentacio
exterior e se limite unicamente ao concreto. O que essencialmente
interessa a cada cidadao é a observancia das leis dentro do Pais, a
propriedade dos bens e a seguranca individual. Tudo ira a contento se
esses tres pontos forem observados; deixemos os Conselhos negociarem
e tratarem com o estrangeiro; ndo ¢ desse ponto que vém os perigos
que devem ser mais temidos. [...| Um tratado ¢ ato de governo, nio de

legislagio. Consequentemente, é da competéncia do governo.'

No entendimento de B. Mirkine Guetzévitch, essa concepgao é
rudimentar e até mesmo ingénua, pois Rousseau sustentou, em outras
palavras, que, sendo as leis observadas no ambito interno, podem os

'® ROUSSEAU, Jean Jacques. Oeuvres Complétes de J.J. Rousseau.
Paris: Bureau de la Societé des Publications Illustres, 1846. v.3, p. 147.
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cidaddos deixar que os governantes negociem livremente com o
estrangeiro."”

Nio viu Rousseau, portanto, qualquer relagao entre a politica
externa e a liberdade dos cidadaos.

E necessario considerar, ponderou Joseph Barthélemy, que, em
meados do século XVIII, época na qual Rousseau escreveu as Cartas da
Montanha, o servigo militar ndo era obrigatério, nem havia exércitos que
abrangessem toda a nac¢io; sobretudo, as conseqiiéncias das guerras nao
acarretavam Onus excessivamente pesados para as financas do Pafs e os
particulares ndo sentiam individualmente os seus efeitos.

As opinides de Rousseau, concluiu Joseph Barthélemy, sio
compreensiveis para um tempo em que a guerra era feita com exércitos
profissionais, que nao passavam de um punhado de homens, se forem
comparados com o impressionante efetivo dos exércitos modernos.”

A idéia de que tratado ndo ¢ ato de legislagdo, porém de governo,
decorre da teoria sustentada por Rousseau sobre a natureza do ato
legislativo, segundo a qual a lei é sempre genérica, nao pode ter um objeto
particular e o tratado é uma decisio particular, na ética do autor do Contrato
Social.

B. Mirkine Guetzévitch assevera que Rousseau “nio entendeu o
problema da validade interna do tratado internacional; tratado que revoga
lei é regra geral”.”

Quando afirmou que nao convém ao povo o exercicio exterior do
poderio do Estado, Rousseau quis dizer que este igualmente nio convém
as assembléias legislativas, em um sistema representativo, pois sustentou
que as aliancas, declara¢des de guerra e tratados “ndo sio atos de soberania,
mas de governo”.

E sabido que, no pensamento de Rousseau, o soberano é o povo
em corpo que estabelece as leis (Legislativo), e o governo é o grupo de
homens que as executam (Executivo).”

" MIRKINE GUETZEVITCH, B.Droit International et Droit Constitutionnel.
Recueil des Cours de ’Académie de Droit International de La Haye, La Haye, 38:359,
1931(1V).

2 BARTHELEMY, Joseph. La Conduite de la Politique Etrangére dans les
Démocraties. Paris: Dotation Carnegie pour la Paix Internationale/Publications de la
Conciliation Internationale, 1930. p. 96-7.

2 MIRKINE GUETZEVITCH, B. Op. cit., p. 359.

2 TOUCHARD, Jean (Org.). Historia das Idéias Politicas. Lisboa: Publica¢des Europa
América, 1970. v.4, p. 92.
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Na opinido de Antonio Remiro Brotons, em verdade, como tantos
outros pensadores, Rousseau apoiou a tese de que a politica exterior ¢
uma atividade — e uma ciéncia — para iniciados.”

Na mesma linha de raciocinio, Alexis de Tocqueville, em sua notavel
obra Democracia na América (1835), confessou que:

Quanto a mim, nao hesito em dizer: é na direcao dos interesses extetiores
da sociedade que os governos democraticos me parecem decididamente
inferiores aos outros. [...] A politica exterior nio exige o uso de quase
nenhuma das qualidades que sao proprias da democracia, e pelo contrario,
determina o desenvolvimento de todas aquelas que lhe faltam. [..] A
democracia ¢ incapaz de coordenar os detalhes de um grande
empreendimento, deter se em um proposito e depois segui lo
obstinadamente, superando os obstaculos. Ndo consegue combinar
medidas em segredo e esperar pacientemente os seus resultados. Essas
qualidades pertencem mais particularmente a um homem ou a uma

aristocracia.**

Na Franca, especialmente durante a Terceira Republica (1870-
1940), partidarios da monarquia insistiram na tese da inferioridade do
governo republicano e democratico no trato das relagbes com o estrangeiro.

O Duque Albert de Broglie, presidente emérito da Societé
d’Histoire Diplomatique, manteve, nas ultimas décadas do século passado,
uma acirrada luta doutrinaria contra o regime republicano, criticando,
sobretudo, o comportamento deste frente ao exterior.

Enfaticamente, argumentou que “um Rei trabalha de maneira a
tornar seu Estado poderoso, rico e generoso, como o proprietario que
preserva seu patrimonio, o camponés que aprimora sua lavoura, o aristocrata
que decora seu solat”.*

Os governantes democraticos, a0 contrario, nao possuem, diante
do Estado, outros sentimentos além de indiferenca e pouco caso,
semelhantes aos do locatario para com o imoével que ocupa
temporariamente.

% BROTONS, Antonio Remiro. Op. cit., p. 14.

#* TOCQUEVILLE, Alexis de. A Democtracia na América. 2.ed. Sio Paulo: EDUSP;
Belo Horizonte: Itatiaia, 1977. p. 177.

» BROGLIE, Albert de. “La Diplomatie et les Principes de la Révolution Francaise”.
Revue des Deux Mondes, Paris, 73(XXXVIII année 2€ période):598, 1868.

147

*



NN T T . [T 111 ||

JORNADAS DE DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO NO ITAMARATY

Prosseguiu na sua defesa das virtudes da monarquia, acrescentando
que nesse sistema de governo:

[o]s conflitos que ameacam a paz sdo discutidos discretamente, a portas
fechadas, e nio estdo sujeitos a serem envenenados pelas violéncias ou
caprichos da opinido publica. Uma vez assinado um tratado pelo Rei,
tudo esta dito: nada de discussdo na imprensa ou no Parlamento para
contestar a sua validade; a honra monarquica e a palavra do Soberano
garantem o cumprimento do acordo. Além dessas garantias, também a
permanéncia dos interesses refor¢a a seguranca do pacto entre Soberanos.
Cada Reino tem sua tradig¢do politica conhecida pelos demais ¢ essa se

transmite juntamente com a Coroa de pai para filho.”

A base da tese de Broglie ¢ a afirmagio dogmatica de que as virtudes
da monarquia sdao precisamente as mesmas requeridas por uma boa politica
externa.

Unidade, encadeamento, permanéncia, durabilidade, segredo,
continuidade e coeréncia, virtudes préprias da monarquia, também o setiam
de uma diplomacia exitosa.

A democracia, por sua vez, pressupoe o dominio da opiniao publica,
portanto, dos partidos politicos, acarretando a desunido, a dispersio, a
fraqueza no interior e a impoténcia no exterior.

Marcada pela instabilidade, a democracia ficaria impossibilitada
de estabelecer um plano diplomatico consistente e de perseguir
pacientemente a sua realizacdo, sendo obrigada a renunciar aos grandes
designios e aos projetos de longo alcance.

Ademais, para realizar os vastos planos diplomaticos que sé ela é
capaz de conceber, a monarquia disporia, por defini¢io, de meios politicos
que faltam aos regimes democraticos: as aliancas de familia, a influéncia
exterior da pessoa do Rei, o pessoal diplomatico pretensamente mais
qualificado, entre outros.

Igualmente ardoroso defensor da monarquia, Lord Reay reforcou
a tese da superioridade desta forma de governo, escrevendo nas paginas
da conceituada Revue d’Histoire Diplomatique, publicada pela Societé
que o Duque de Broglie presidia.

% Tbid., p. 598.
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Ponderou Lord Reay que o modo de abordar as questdes da politica
externa no Parlamento nao é o que convém as chancelarias. Os argumentos
empregados nos debates parlamentares ndo conduzem a conclusio de
tratados vantajosos com poténcias estrangeiras, pois a reticéncia é
indispensavel para o éxito da a¢do diplomatica e é precisamente a reticéncia
que a democracia desfaz.

Para dirigir a politica externa, sio necessarios talentos de carater
diferente dos talentos oratérios. As graves questdes internacionais nao
podem ser tratadas a luz do dia. O bom diplomata trabalha na sombra,
discretamente. Deve saber distinguir o permanente do transitorio, observar
os fatos continuadamente, sem interrup¢oes, para saber prevenir e nao se
deixar surpreender por acontecimentos e, assim, ter dominio da situagao,
escolhendo corretamente o curso a seguir.

Concluiu Lord Reay: “A politica externa deve ser protegida das
discussoes parlamentares, que dao vazio a efervescéncia da opiniao puiblica.
As Camaras legislativas podem provocar crises que os diplomatas s6 com
muito esfor¢o conseguem contornat.””’

Além de Reay e de Broglie, engajados nos embates politicos do
seu tempo, a tese da falta de aptiddo da democracia para o trato das rela¢oes
exteriores foi sustentada da catedra pelo jurista Maurice Hauriou, que
alertou para a necessidade de se buscar solu¢des ao problema da
“incapacidade das democracias liberais em matéria de politica estrangeira”.

Joseph Barthélemy combateu a tese da inferioridade da democracia,
procurando demonstrar que o governo democratico pode manter politica
externa tdo eficiente quanto o regime monarquico, pois, se esse sistema
desfruta, desde o ponto de vista dos seus partidarios, de certos meios
particulares e de certas vantagens especiais, eles sio, sem duvida, exagerados.

A democracia ndo é menos apta que a monarquia para gerir os
destinos do Pais no exterior.

E, principalmente, do gosto pelo tema que ela carece: “Avida de
justica, igualdade, liberdade e reformas sociais, a democracia se interessa
menos pela direcao da politica além fronteiras do que pela conducao da
politica nacional.””*

" REAY, Lord. La Démocratie et la Diplomatie. Revue d’Histoire Diplomatique,
Paris, 10€ année:351-52, 1896.

% e Figaro, 27 de maio de 1916. Ap#d BARTHELEMY, Joseph. Démocratie et Politique
Etrangére. Paris: Félix Alcan, 1917. p.14.

» BARTHELEMY, Joseph. Ibid., p.87.
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Ademais, mesmo que se admita a superioridade da monarquia
para o equacionamento das relagdes exteriores, ela padece de um grave
defeito: esta morta, pelo menos na sua forma absoluta.

Nem os mais extremados defensores modernos da monarquia
pretendem restaurar o poder real como existia, por exemplo, nos tempos
de Luis XIV.

O sentimento democritico emergiu por toda a parte e estd
definitivamente implantado na consciéncia dos povos.

Nio ha como suprimir o sufrigio universal. E possivel apenas
melhori lo.

As modernas monarquias que adotam o sufrigio para a escolha
de representantes populares e estao submetidas ao império da Constitui¢ao
e das leis sao formas de democracia.

No classico Les Démocraties Modernes, James Bryce frisou
que: “Sejam quais forem as falhas das democracias modernas no dominio
da politica externa, elas sio mais desculpaveis que os erros praticados por
Monarcas e Oligarquias no passado, pois esses foram mais funestos quanto
a manutencio da paz e ao progresso da humanidade.”

Com efeito, a tese da superioridade monarquica ¢é falsa, porque
esta alicercada na concep¢ao de um governo ideal, que redne todas as
qualidades e ndo possui nenhum defeito para conduzir a politica externa.

Ao mesmo tempo, a tese também esta baseada na falsa premissa
de que o povo é uma massa sem vontade propria, inerte e obediente.

Enfim, os defensores da tese das virtudes da monarquia ficam
absortos na contemplacao do passado, hipnotizados por uma conjuntura
pretérita que esta irremediavelmente superada, e na qual destacam as glorias
e dissimulam os fracassos.

Entretanto, é forcoso admitir que, na evolugao constitucional de
todos os paises, o progresso democratico é bem mais lento, e ainda hoje
menos completo, no campo da politica externa, do que no campo da politica
doméstica.

A dire¢do da politica externa precisa ficar a cargo do Executivo e
a intervencdo do Legislativo neste dominio s6 pode ocorrer sob a forma
de controle das agdes governamentais.

Destarte, a aptidio dos governos democraticos no trato das relacoes
exteriores continua sendo uma questao polémica.

* BRYCE, James. Les Démocraties Modernes. Paris: Payot, 1924. v. 2, p. 423.
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Nos Estados Unidos da América, Walter Lippmann declarou, em
1917:

A razio pela qual confiamos em um homem, mais do que em muitos, é
porque um homem pode negociar e muitos nao podem fazé lo. Duas
massas de povo nio tém como tratar uma com a outra. [...] O povo
americano inteiro nao pode tomar uma caneta e redigir nota aos sessenta
e cinco milhdes de pessoas que habitam a Alemanha. [...] As reais
qualidades necessarias para a negociagdo — perspicacia, contato direto,
adaptabilidade, inventividade, no¢do de proporcionalidade entre ceder

e exigit — sdo qualidades que as massas populares nao possuem.-
IS qualidades g 1 31

George I Kennan, diplomata ¢ historiador, autor do famoso artigo
“Motivagbes da Conduta Soviética”, publicado sob o pseudénimo de “Mr.
X”, na revista Foreign Affairs, em julho de 1947, entre outros importantes
trabalhos, filiou se a tese de que os sistemas politicos democraticos sao
particularmente mal equipados para enfrentar os desafios das relagdes
internacionais. Expressou grande receio de que uma populagio
desinformada e emotiva possa impedir que um Estado pratique acdes
necessarias para sua seguranca ¢ bem estar. Por outro lado, os caprichos
da opinido de parlamentares e as concessoes que precisam ser feitas para
obter consenso politico podem igualmente afetar o andamento da politica
externa. A paralisia, a indecisdo e a rigidez, no entendimento de Kennan,
sao os defeitos mais comuns das relagcoes exteriores de Hstados
democriticos.”

Na Gra Bretanha, Harold Nicolson tentou sistematizar, na sua
conhecida obra Diplomacy, de 1939, os perigos e dificuldades a que estao
expostos os governos democraticos na conducao dos assuntos
internacionais.

Teoricamente, os perigos para a diplomacia democratica sio:

1) Irresponsabilidade. O povo em geral nio estd preparado para
assumir a responsabilidade do controle da politica externa.

2) Ignorancia. Nem sempre os fatos da politica internacional sao
apresentados ao povo de maneira clara. Mais perigosas ainda sdo certas

' Apud WRIGHT, Quincy. The Control of American Foreign Relations. New York:
Macmillan, 1922. p. 365.

2 WILLIANS, P. & SMITH, M.H. The Conduct of Foreign Policy in Democratic
and Authoritarian States. The Year Book of Worlds Affairs, L.ondon, 1976:205, 1976.
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formas de conhecimento popular. O diplomata profissional passa a vida
estudando a politica externa e é cauteloso em nio tirar conclusdes
precipitadas nem fazer generaliza¢des apressadas. O cidadio comum nio
tem o mesmo cuidado.

3) Demora. O monarca absoluto ou o ditador podem decidir e
executar uma a¢ao no espago de poucas horas. O governo democratico
age lentamente.

4) Imprecisao. As democracias tendem a preferir férmulas vagas a
defini¢oes precisas.”

Ja do ponto de vista da pratica, os perigos que cercam a diplomacia
democritica sao os seguintes:

1) Publicidade. Os regimes totalitarios usam a imprensa como
veiculo de propaganda, enquanto os democraticos a usam para propositos
de formacao e educacio.

2) Participacio de politicos. Os governos democraticos tendem a
permitir que politicos tomem parte de negociacdes internacionais. A
diplomacia nao ¢é a arte de conversar, mas a arte de negociar acordos de
forma precisa e técnica, tarefa para a qual s6 estdo preparados os diplomatas
profissionais.™

Mesmo identificando todos esses problemas tedricos e praticos,
Harold Nicolson sublinhou que isso nao quer dizer que considera a
diplomacia dos paises democraticos mais ineficiente ou perigosa que a
dos ndo democraticos. Ao contrario, classifica a diplomacia democratica
como “infinitamente preferivel a qualquer outro sistema”, mas acha que
ela ainda nio encontrou a sua propria férmula de atuacio.™

Hssa férmula pode ser descoberta se as democracias atingirem
trés metas.

Em primeiro lugar, Nicolson insiste na necessidade de o povo
aprender a distin¢ao entre “politica externa”, que ¢ matéria para o Executivo
resolver, com a aprovacao do Legislativo, e “negociaciao”, que ¢ a execugao
da politica externa, e deve ser geralmente confiada ao discernimento dos
diplomatas profissionais.

% NICOLSON, Harold. Op. cit., p. 90-7.
% Ibid., p. 97-101.
% Ibid., p. 101.
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Em segundo lugar, ¢ preciso fortalecer o carater profissional do
corpo diplomatico e ampliar as suas bases, democratizando o acesso de
pessoas de todas as camadas da populagdo ao servigo exterior.

Finalmente, em terceiro lugar, é conveniente promover
continuamente a educa¢io do povo, de modo que adquira razoavel
assimilacdo dos principios de bom senso que devem presidir as relacdes
internacionais.™

Oportuno é mencionar, ainda, mais alguns dados que comprovam
as virtudes da democracia nos assuntos internacionais.

Quando um governo democratico transgride uma regra de Direito
Internacional, a sua Constitui¢ao em geral prevé mecanismos que permitem
reagir internamente contra essa infracao. Por exemplo: o descumprimento
de um tratado, ratificado nos termos constitucionais, ¢ uma flagrante
violacio do direito interno, que pode ser impugnada por recursos judiciais
que a propria Constituicdo estabelece.

Ja na hipotese de um governo totalitario violar uma regra
internacional, n3o ha qualquer recurso no direito interno.

E certo, portanto, que a democracia trouxe sensiveis modificaces
nos meios de conduzir e de controlar as relacbes exteriores e no proprio
Direito Internacional.

Conforme a licio de Nicolas Politis:

O Direito Internacional era misterioso e obscuro. Achava se em um
estagio semelhante ao do Direito Romano antes da redacdo da Lei das
XII Tabuas: o seu conhecimento era monopolio de altos funcionarios
das chancelarias e de poucos iniciados. O povo nada sabia da matéria.
As coisas comegaram a mudar com a democracia. Os governos aos
poucos foram sendo levados a publicar ou a permitir a divulgacio de
documentos de sua vida normal. A honra de ser o primeiro a entrar
nesse caminho coube aos Estados Unidos. O seu exemplo permanecera
na histéria do Direito Internacional como tio benfazejo quanto o de
Gnaius Flavos que, ha vinte e cinco séculos, abriu a0 povo romano os
arquivos onde os pontifices conservavam a interpretagdo dos costumes

e as férmulas processuais.”’

% Ibid., p. 101-3.
STPOLITIS, Nicolas. Les Nouvelles Tendences du Droit International. Paris: Hachette,
1927. p. 232-33.
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4. CoMPETENCIA DO PobER ExEcuTIVO

A competéncia para declarar a vontade do Estado em obrigar se
por tratados pertence ao Executivo.

Na grande maioria dos Paises democraticos, a Constitui¢ao exige
a convergencia das vontades do Executivo e do Legislativo para a formagao
da vontade do Estado. Raramente, a Constitui¢do prescreve que esta
formagao compete s6 ao Legislativo. Contudo, a declaracio da vontade
estatal é sempre competéncia do Executivo.

O processo de celebracio de tratados caracteriza-se, portanto, pela
acentuada predominancia do Executivo.

Investido no poder de entabular as negociagcoes e de engajar
definitivamente a fé nacional, compete ao Executivo comunicar a vontade
do Estado aos demais sujeitos do Direito Internacional.

A conducdo da politica externa é atributo natural do Poder
Executivo.

Nio obstante a for¢a e a expansio dos principios democraticos,
que influenciam, desde o final do século XVIII, a organizacdo dos regimes
politicos representativos, os Estados mantém, no dominio das relagdes
exteriores, um comportamento quase monarquico.

A direcio da politica externa é geralmente competéncia de uma sé
pessoa. Pouquissimos sdo os paises onde ha envolvimento de um nimero
maior ou de todas as pessoas.

Compete privativamente ao Presidente da Republica, diz a
Constituicdo brasileira de 1988, “manter relagdes com Estados
estrangeiros” (artigo 84, VIII).

Sao principalmente as circunstancias inerentes a politica
internacional que direcionam as Constitui¢cbes a conferir ao Executivo o
poder de dirigir as relacOes exteriores.

No plano interno, as Constitui¢des procuram impor limites a a¢ao
do Executivo, de forma a preservar o equilibrio entre os poderes do Estado.
A maior concentracio de prerrogativas nas maos do HExecutivo desperta
suspeitas e temores, levando, freqiientemente, a divisao territorial do poder,
mediante descentraliza¢oes administrativas e aplicacdo do federalismo, e a
divisao funcional do poder, por meio do sistema de freios e contrapesos,
entre Legislativo, Executivo e Judiciario.

No plano externo, ao contrario, as Constitui¢oes admitem uma
concentra¢ao de prerrogativas em torno do Executivo, pois s6 esse poder

*
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redne os requisitos necessarios para imprimir dinamica continua a politica
externa, garantindo a seguranga do Estado e preservando a sua existéncia.

O Executivo dos pafses que adotam regimes democraticos ¢
representativos dispoe de uma autoridade no dominio das relagoes
exteriores, que nao lhe é concedida nos outros setores da atividade estatal.

A predominancia do ramo executivo do governo decorre da
natureza do sistema internacional contemporaneo, que ainda se conserva
em uma fase de autotutela, na qual cada Estado precisa proteger a st mesmo
e conta para isso basicamente com as proprias forcas.

A convivéncia na sociedade internacional requer uma fonte tnica
de autoridade.

S6 o Executivo pode defender eficientemente os interesses
nacionais no ambito das relacOes exteriores.

A estrutura (ou a auséncia de estrutura) da sociedade internacional,
que, por nao dispor de 6rgaos institucionalizados, capazes de impor as
suas decisdes aos Estados, configura uma ordem potencialmente belicosa,
¢ a principal razao que conduz as Constitui¢des dos paises democraticos a
confiarem a direcio das relacoes exteriores a0 Executivo.

Quer se trate de relagdes diplomaticas, quer de a¢oes militares, é
ao Executivo que compete sempre a iniciativa e a impulsio; cabe a ele
orientar; dar a primeira e a ultima palavra.

S6 assim o Estado pode, se necessario, agir rapidamente, em
segredo, com continuidade de propdsitos, ou, quando for o caso, com
flexibilidade.

O representante do Estado nas suas relagdes com as poténcias
estrangeiras, o 6rgao central, diretor da politica externa, por exceléncia, é
o Chefe do Estado.

Convém, entretanto, frisar que essa fungdao pode ser deslocada
para o Chefe do Governo, se o Poder Executivo apresentar estrutura dual.

Nas republicas presidencialistas e nas monarquias absolutas, o
mesmo individuo exerce a Chefia do Estado e a Chefia do Governo.

Nos regimes parlamentaristas, monarquicos ou republicanos, as
aludidas fung¢des sao exercidas por distintos titulares. Neste caso, geralmente
¢ o Chefe do Governo que conduz a politica externa.

O Executivo, em suma, seja qual for a sua configuracio, impulsiona
as relacOes internacionais.

As conferéncias diplomaticas, das quais depende a solugao de
intrincados problemas, exigem demorada e paciente preparagao.
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Nessas reunides, impde se que o Estado atue as vezes em segredo,
sempre com unidade de visdo, prudéncia, espirito de continuidade e
perseveranca, condigdes que s6 o Executivo pode proporcionar.

Por outro lado, a heterogeneidade e a instabilidade da composi¢ao
das Camaras, integradas por grande nimero de parlamentates; os petrfodos
de recesso a que estdo submetidas; o carater publico e nada discreto dos
debates; alentidao do processo decisorio, entre outros aspectos, representam
obstaculos muito sérios para que o Legislativo possa ter uma participagao
ativa na dire¢do da politica externa.

Ademais, as tribunas parlamentares nao tém se revelado
instrumento apropriado para examinar em profundidade os temas das
relagdes internacionais ou para conciliar interesses e visoes conflitantes.

Niao ¢é possivel, igualmente, atribuir ao Legislativo competéncia
para tomar parte da negociagdo de tratados.

O Executivo dispoe nao sé dos meios indispensaveis para perceber
quais sido as cldusulas dteis ao interesse nacional, mais bem informado
que ¢é das necessidades gerais do Pais e mais habilitado a assegurar a boa
redacio dos textos convencionais, como também apenas o Executivo pode
divisar, através das informacOes que recebe dos agentes diplomaticos, o
que pode exigir das demais partes contratantes e obter dessas as maiores
concessoes possiveis.

A constatacao de que o Executivo deve ser o centro de impulsao
da politica externa e reunir sob sua competéncia os poderes de guerra, a
negociagdo dos tratados e as relagoes diplomaticas, vem do tempo dos
regimes monarquicos do século XVIII e continua verdadeira para as
democracias da época contemporanea.

Foi essa a tese vitoriosa na Convencao de Filadélfia, de 1787, e na
Constituinte francesa, que aprovou, em 1790, o Decreto sobre o Direito
da Paz e da Guerra, sob a inspira¢ao de Mirabeau.

Entretanto, devido a necessidade de as ConstituicGes imporem
limites as fun¢oes do Executivo no plano doméstico e a exigéncia que
advém das caracteristicas das relacdes exteriores de ampliacio das
faculdades do Executivo, surge uma inevitavel dificuldade para disciplinar
essa area.

Se for severamente cerceado nas suas atividades, em funcio da
imperiosidade de proteger o regime democratico, ha o perigo de o Executivo
se tornar enfraquecido e ficar inapto a defender eficazmente os interesses
nacionais em face dos demais pafses.

*
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Por outro lado, se a Constituicio conferir ao Executivo poder
vigoroso no campo das relagGes exteriores, para que possa se desempenhar
com a necessaria autoridade, rapidez e segredo na vida internacional, ele
pode tornar-se um poder forte demais e extrapolar as suas limitagdes,
instituidas para preservar o equilibrio entre os poderes do Estado.

Assim, o que ¢é virtude no tocante ao ambito interno pode ser
vicio no dominio das relagdes exteriores, na medida em que a politica
externa pode se tornar prisioneira e vitima da organizacio democratica do
Estado; e o que ¢ virtude para as relagoes exteriores pode ser vicio
internamente, na medida em que a convivéncia democratica interna entre
os poderes pode ficar prejudicada, na ansia de fortalecer a direcao da
politica externa.

Ao fazer a divisdo de poderes, as Constituigoes geralmente
conferem ao Parlamento o poder de legislar e ao Executivo o poder de
administrar e cuidar para que as leis sejam fielmente executadas.

Essa divisao aplica se tanto aos assuntos internos quanto externos.

O Patrlamento pode, por exemplo, legislar sobre impostos e tarifas,
para garantir o progresso do Pafs, no pertinente tanto as questoes internas
como externas.

O Executivo pode designar ministros e altos funcionarios da
administracdo interna, assim como pode nomear o Ministro das Relagdes
Exteriores e agentes diplomaticos que vao atuar nas questoes da politica
externa.

Entretanto, as Constitui¢oes, em geral, sdo imprecisas no dominio
das relacdes internacionais.

Ha poderes que o ordenamento constitucional confere que nio se
ajustam a classica divisdo entre elaborar e executar a lei.

O Parlamento tem poder para autorizar o Presidente a declarar a
guerra e a celebrar a paz, o que nio ¢ estritamente uma funcao legislativa;
o Governo tem poder para negociar tratados e, com o consentimento do
Legislativo, torna los obrigatérios, o que nio ¢ estritamente uma fungio
executiva.

Mas a politica externa abrange atividades bem mais vastas do que
fazer tratados, declarar guerra ou legislar sobre tarifas, pois consiste em
um processo cotidiano, dinamico, continuo e informal.

O Legislativo nem sempre estd em sessdo, e seus membros se
dispersam pelos mais distantes pontos do Pafs.

O Executivo esta sempre em atividade.
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O Parlamento decide formalmente, por lei ou resolucdo, dando
ampla publicidade aos seus atos.

O Executivo pode agir informalmente e, quando necessario, atua
de maneira discreta ou até secreta.

Mesmo que a Constituicio imponha a obrigatoriedade de obter a
aprovac¢ao do Parlamento para os tratados internacionais, ¢ dificil contornar
a pratica do Executivo de celebrar acordos informais (e mesmo formais),
agindo sozinho, sem a participa¢do do Legislativo.

Como tunico 6rgio de comunicagdo com o resto do mundo, o
Executivo torna se olhos, ouvidos e voz do Estado e também o préprio
centro de formulacio da politica externa.

O Parlamento, via de regra, contribui para a expansao dos poderes
do Executivo nas relacoes exteriores.

Ha sentimento generalizado entre os legisladores de que a
exclusividade das informagdes e a experiéncia acumulada fazem do
Executivo o 6rgao apto a lidar com a politica internacional.

O Legislativo esboga reacoes pouco enérgicas contra a celebragio
de acordos pelo Executivo sem a aprovagao patlamentat.

A pratica freqliente de consultas informais entre o Executivo e os
lideres dos partidos representados no Parlamento serve para desarma los,
assim como aos demais legisladores, e ajuda a confirmar a autoridade do
governo para agir sem a participacdo do Legislativo.

Enfim, sdo tantas as incertezas constitucionais que cercam a
condugao da politica externa, que ha quem vislumbre a existéncia de uma
area cinzenta (4wilight zone), na qual a divisao de poder entre o Executivo e
o Legislativo é obscura.™

O progresso das relagdes internacionais dinamizou a producio de
normas juridicas, diversificando amplamente os meios de criacdo delas e
levando varios destes meios a ficarem excluidos da previsio estatica das
regras constitucionais.

Por isso, fala se na existéncia de uma area cinzenta em algumas
Constitui¢oes, que torna sombrias as normas referentes as relagoes exteriores.

Para sair dessa faixa sombria, ha necessidade de uma 6tica renovada,
que encare com senso de realismo a fluidez e a celeridade da produgio de
acordos internacionais.

* HENKIN, Louis. Constitutionalism, Democracy, and Foreign Affairs. New York:
Columbia University Press, 1990. p. 17-43.
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5. DESAFIOS CONSTITUCIONAIS

Os contatos externos adquiriram, a partir de meados do século
atual, aceleragdo extraordinaria, realcando a importancia da rapidez e da
simplificacdo das formalidades com que os tratados internacionais precisam
ser decididos.

HEssa imperiosidade de resolver com celeridade as questdes urgentes
que a multiplicacdo dos contatos entre os Estados ndo cessa de criar no
plano internacional conduziu ao surgimento de uma interpretagao restritiva
dos tratados — instrumentos juridicos em forma solene — e a0 aparecimento
da categoria dos acordos em forma simplificada.

Em alguns paises, os Parlamentos, firmes na defesa de suas
prerrogativas no terreno propriamente legislativo, mostram-se dispostos,
contudo, a conceder ao Poder Executivo a decisido exclusiva sobte acordos
internacionais de importiancia secundaria e de natureza técnica ou
administrativa.

Certos HEstados deciditam enumerar na Constituicao os tratados
que requerem obrigatoriamente a aprovac¢ao do Legislativo ou os tratados
que ndo requerem aprovagao patlamentar.

Nos paises onde os procedimentos constitucionais de celebragio
de tratados continuam particularmente lentos e complicados, os acordos
em forma simplificada adquiriram desenvolvimento especial.

Os sistemas que mantém a obrigatoriedade da aprovaciao do
Legislativo para todos os tratados, a despeito da pratica reiterada dos acordos
em forma simplificada, estdo sujeitos ao surgimento de conflitos entre as
normas constitucionais relativas a competéncia dos Poderes do Estado para
a celebracao de tratados e os acordos internacionais que nao as respeitarem.

O aprimoramento do Direito das Rela¢oes Exteriores, seja em
nivel constitucional, seja em nivel de legislagio ordinaria, é de notdria
importancia para o futuro do Direito Internacional.

Os Estados conservam no poder constituinte e na faculdade de
legislar internamente uma boa patcela de sua adequada conformagio
juridica a sociedade das nagoes.

O Direito Internacional Publico ganha em vitalidade com o
aperfeicoamento de principios e normas constitucionais e
infraconstitucionais da acdo exterior do Estado.

A participacdo do Estado na vida societaria internacional adquire
maior confiabilidade, uma vez que a correta regulamentacio da atividade
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externa ¢ garantia de executoriedade das normas internacionais no ambito
interno.

No quadro constitucional, hd pafses que conservam as regras
classicas de divisao da competéncia entre os poderes constituidos para a
celebragao de tratados (negociacdo — assinatura — aprovacao legislativa —
ratificagdo), mas admitem uma interpretagdo dos textos constitucionais
no sentido de que certos acordos de interpretacio, complementacio ou
execugdo de tratados preexistentes, ou de carater administrativo ou técnico,
podem ser concluidos em forma simplificada (sem aprovacio legislativa e
sem ratificacdo), geralmente pela troca de notas diplomaticas.

Existem paises, por outro lado, que optam por introduzir em suas
Constituicoes uma disposicao especifica relativa aos acordos em forma
simplificada, quando se apresentam trés alternativas: 1) prever
expressamente a celebragao dos referidos acordos; 2) estabelecer uma lista
de tratados que precisam ou nio da aprovagio do Legislativo, de modo
que os acordos que nao constarem da lista, afirmativa ou negativa, podem
set celebrados em forma simplificada; 3) proibir a celebracao desses acordos.

Virias Constitui¢cdes determinam que todos os tratados
internacionais devem ser aprovados pelo Legislativo, sem exce¢oes. Mas
nenhuma proibe expressamente a celebracio de acordos em forma
simplificada.

A multiplicacdao dos acordos simplificados tem sido de tal ordem
que a Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, celebrada sob os
auspicios da ONU e assinada a 23 de maio de 1969, admite a existéncia
deles, dispondo que o consentimento de um Estado em obrigar se por um
tratado pode manifestar se pela assinatura, troca dos instrumentos
constitutivos do tratado, ratificagdo, aceitacao, adesiao, ou por quaisquer
outros meios, se assim for acordado.

No Brasil, a exigéncia do assentimento do Legislativo para os
tratados foi amadurecendo aos poucos, por meio da prépria experiéncia
politica nacional. Preocupados com certos tratados prejudiciais aos
interesses patrios, concluidos durante o Primeiro Reinado, os legisladores
da época imperial j4 haviam exigido a aprovacao patlamentar para todos
0s compromissos externos, enquanto o governo fosse exercido pela
Regéncia Permanente (1831-1840).

Implantada a Republica, o legislador constituinte conferiu ao
Parlamento a prerrogativa de apreciar os tratados internacionais e conceder

ou Nao o seu consentimento a estes.
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A Constituicao de 1891, primeira Lei Fundamental republicana
do Brasil, atribuiu ao Presidente da Republica o poder de entabular
negociag¢des, celebrar ajustes, convengdes e tratados internacionais, tudo
submetendo, sempre, ao referendo do Congresso Nacional. Os  termos
claros empregados pelo texto constitucional ndo foram copiados de nenhum
modelo estrangeiro.

Na vigéncia da Constituicao de 1891, a doutrina juridica também
foi incisiva em sustentar a compulsoriedade da submissao dos tratados ao
referendo do Congresso Nacional.

Ficou assentado, portanto, que o controle congressional dos
compromissos externos no Brasil é absoluto.

Todas as Constitui¢oes republicanas brasileiras, adotadas apés a
de 1891, preceituaram, com pequenas variacOes nos termos empregados,
que é competéncia do Presidente da Republica celebrar tratados
internacionais, ad referendum do Congresso Nacional.

A Constitui¢do de 1988 adotou idéntico dispositivo, no artigo 84,
VIII. Todavia estabeleceu que compete ao Congresso resolver sobre
tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou
compromissos gravosos ao patrimonio nacional, no artigo 49, 1.

Ha, assim, entre os artigos 84, VIII, e 49, I, uma aparente antinomia,
de carater soluvel, pois se percebe, mediante a aplicacao de principios
hermencéuticos, que o legislador constituinte desejou estabelecer a
obrigatoriedade do assentimento do Congresso para os tratados
internacionais, dando énfase para aqueles que acarretarem encargos,
gravames, Onus financeiros, para o patrimonio nacional.

Embora tenham ocorrido tentativas isoladas, tanto no terreno
doutrinario, como no proprio Legislativo, de interpretar restritivamente os
mencionados preceitos constitucionais, no sentido de que s6 devem passar
pelo crivo do Congresso os tratados que acarretem “encargos ou
compromissos gravosos ao patrimonio nacional”, prevaleceu a interpretagao
extensiva, e os poderes constituidos, tanto o Executivo como o Legislativo,
nao colocam em duvida a compulsoriedade da deliberacio do Congtesso
para os tratados internacionais celebrados pelo Brasil, quer acarretem ou
nao “encargos ou COMpPromissos gravosos ao patrimonio nacional”.

Na pratica, porém, sao utilizados no Brasil dois processos para a
celebracao de tratados internacionais: o processo completo, que
compreende as etapas da negocia¢o, assinatura, mensagem ao Congresso,
aprovagio patlamentar, ratificagdo e promulgacio (ou, quando for o caso,
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mensagem ao Congresso, aprovacio, adesio e promulgacio); e o processo
abreviado, que compreende as etapas da negociagdo, assinatura ou troca
de notas e publicacao.

O processo abreviado é o seguido pelos chamados acordos em
forma simplificada, cuja admissibilidade no Direito brasileiro é sustentada
por parte da doutrina juridica nacional desde a vigéncia da Constitui¢ao
de 1946.

A pratica desses acordos vem de longa data e nio foi interrompida
pela Constituicao de 1988.

Os mais numerosos sao os ajustes complementares a tratados
preexistentes, que se destinam a operacionalizar tratado anterior,
devidamente aprovado. Em geral, sdo concluidos no quadro de acordos
de cooperacao cientifica, técnica ou tecnoldgica. Tornou se habito do
Congresso Nacional exigir que os atos celebrados em decorréncia de
tratados referendados também sejam submetidos a aprovac¢ao parlamentar,
inserindo, neste sentido, preceito nos decretos legislativos.

Entretanto, ha decisdées do Congresso, em casos isolados, que
admitem a celebra¢io pelo Executivo de ajustes complementares em forma
simplificada, desde que visem apenas a implementar tratado preexistente.

Segundo tais decisGes, s6 requerem referendo do Legislativo os
atos que possam resultar em revisdo de tratado preexistente ou os ajustes
complementares que acarretem encargos ou COMpromissos gravosos ao
patrimonio nacional.

Desde 1991, a maior parte das deliberagdes do Congresso confirma
esse entendimento, contudo, simultaneamente ocorrem decisdes que
sujeitam ao crivo do Legislativo todos os ajustes complementares a tratados
referendados.

A pratica atual da formagao da vontade do Estado brasileiro para
obrigar se por tratados internacionais é incerta em alguns pontos.

A Camara dos Deputados e o Senado Federal firmaram
entendimento de que, se o texto de um tratado preveé a possibilidade de ser
revisado, modificado ou complementado por ajustes que terdo vigéncia
imediata, sem o cumprimento de todos os tramites constitucionais, ¢ preciso
inserir no decreto legislativo que aprovar o tratado um preceito explicitando
que os referidos ajustes também devem passar pelo crivo do Congresso
Nacional.

Entretanto, esse posicionamento nio foi regulamentado por
nenhum ato formal do Legislativo.

162



| NN T T . [T 111 |

ATUALIZACAO DO DIREITO DOS TRATADOS

Fica a critério de cada relator ou de algum parlamentar atento
propor as comissoes técnicas ou ao plenario de qualquer das Camaras
legislativas a inser¢ao do aludido preceito.

Logo, nos termos em que a matéria esta posta atualmente, ¢é
impossivel afirmar, com certeza, se o preceito sera ou nao inserido pelo
Congresso Nacional.

Outrossim, os decretos pelos quais o Presidente da Republica
promulga os tratados, incorporando os ao Direito brasileiro, s6 muito
raramente reproduzem os preceitos inseridos nos decretos legislativos em
que o Congresso Nacional aprova os tratados.

Se o Executivo igualmente ndo esta obrigado a levar ao
conhecimento do Congresso os acordos em forma simplificada, o
Parlamento nio tem como fiscalizar a obediéncia aos decretos legislativos
que exigem a aprovacao congressional para os ajustes complementares a
tratados preexistentes.

Por conseguinte, é recomendavel que esses pontos incertos
da processualistica da celebracido de tratados no Brasil sejam
elucidados.

O meio para obter o necessario esclarecimento poderia ser a
adogdo de uma lei geral de aplicacdo das normas juridicas, ou alguma
outra forma de regulamenta¢io especifica da tramitacio dos tratados
internacionais.

A férmula que melhor se ajustaria as exigéncias da vida
internacional contemporanea, respeitando as prescri¢oes da Constitui¢ao
Federal, consistiria em reiterar que os tratados sio sujeitos a referendo do
Congresso Nacional, mas admitindo a celebracdo de acordos em forma
simplificada: 1) quando se destinem a executar, interpretar ou prorrogar
tratados preexistentes devidamente aprovados pelo Legislativo; 2) quando
forem estritamente inerentes a rotina diplomatica ordinaria e puderem ser
desconstituidos mediante comunicagio a outra parte, eficaz desde logo,
sem necessidade de denuncia.

Entretanto, o Congresso Nacional sempre seria informado da
existéncia desses acordos, imediatamente apés a celebracdo deles.

Se entender que determinado acordo tiver modificado o ato
que lhe deu origem ou nio for estritamente inerente a rotina diplomatica
ordinaria, o Congresso Nacional poderia rejeita lo, por decreto
legislativo, ficando o Executivo obrigado a denunciar ou desconstituir
o acordo.
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6. PROJETOS PARLAMENTARES DE EMENDA CONSTITUCIONAL OU DE
REGULAMENTACAO

Ha congressistas que formulam projetos de lei com o propdsito

de regulamentar a celebragdo de acordos internacionais e tornar mais

completo e seguro o controle do Legislativo no tema.

6.1. Compulsoriedade da aprovacao legislativa

E justo mencionar iniciativas como a de Itamar Franco, que

apresentou o Projeto de Lei n® 31, de 1982, regulamentando a expedi¢ao

de credenciais, plenos poderes ou outros instrumentos que habilitem agente

diplomatico a firmar atos internacionais em nome do Pafs, nos termos que

segucem.

O Congresso Nacional decreta:

Artigo 1° — As credenciais, plenos poderes ou qualquer outro
instrumento que habilite agente do Governo Federal a negociar
ato internacional em nome do Pafs esclarecera que as obrigacdes
constantes do texto final s6 se tornarao juridicamente vinculantes
apOs a ratificacio.

Artigo 2° — A ratificacdo de qualquer ato juridico que crie
obrigac¢oes internacionais para o Pafs sera, em qualquer hipotese,
precedida de aprovacao pelo Congresso Nacional.

Artigo 3° — Esta lei entra em vigor na data de sua publicacao.
Artigo 4° — Sdo revogadas as disposi¢oes em contrario.

O entdo senador por Minas Gerais justificou seu projeto

argumentando que:

164

[N]ao obstante a existéncia de inequivoco mandamento constitucional,
vem as autoridades responsaveis pela condugao dos negocios exteriores
acolhendo com crescente liberalidade a pratica dos executive agreements,
que, em outros ordenamentos juridicos, permitem ao Chefe do Governo
vincular legalmente o Estado, no plano internacional, sem a prévia
consulta ao Parlamento. Esta pratica, adotada ao arrepio da Lei Maior,
tem sido justificada com o argumento de que o Poder Legislativo seria
por demais moroso na apreciacio das matérias que lhe sio submetidas

a exame. [...] Na verdade, o que se procura utilizando tais caminhos ¢é
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simplesmente frustrar a competéncia fiscalizadora das Casas

Legislativas.”

Em 1990, o deputado Gerson Marcondes apresentou o Projeto de
Lei n° 4.938, preceituando que “nenhum tratado, acordo ou ato
internacional que acarrete encargos ou COmMpromissos gravosos ao
patrimonio nacional tera validade e eficacia enquanto o respectivo
instrumento, em sua redacio oficial e definitiva, nao for aprovado, mediante
decreto legislativo, pelas Casas do Congresso Nacional”.

Aduziu o parlamentar que “a viola¢do a disciplina estatuida nesta
lei constitui crime de responsabilidade e sujeita o agente a julgamento
politico e criminal”, sendo que “qualquer do povo ¢ parte legitima para
promover a responsabilidade do funcionario ou agente politico por violagao

aos dispositivos desta lei”.*

6.2. Regulamentacdo geral do processo legislativo e a questédo
das emendas aos tratados introduzidas pelo Congresso Nacional

O Deputado Pedro Valadares apresentou o Projeto de Decreto
Legislativo n® 08/99 4 Comissio de Rela¢oes Exteriores e Defesa
Nacional da Camara dos Deputados, retomando iniciativa da ex-deputada
Sandra Starling na legislatura passada (Projeto de Decreto Legislativo n®
184/95).

Segundo a justificativa do Deputado Pedro Valadares, o projeto
“visa regulamentar, formalmente, aspectos do processo legislativo
pertinente aos atos internacionais, consoante as diretrizes emanadas de
nossa Lei Maior, que confere ao Parlamento amplos poderes, sejam de
intervengido ou sejam de controle aos atos internacionais do Pais”.

O Projeto, em sintese, invoca o preceito contido no artigo 49, 1,
da Constitui¢do da Republica, segundo o qual “é da competéncia exclusiva
do Congtresso Nacional resolver definitivamente sobre tratados, acordos
ou atos internacionais que acarretem encargos ou COMpPromissos gravosos
a0 patrimonio nacional”, e estabelece normas e procedimentos que passarao
a reger o Legislativo e suas Comissdes no desempenho da referida
atribuicao.

¥ Diario do Congresso Nacional (Seg¢io II), de 26 de matgo de 1982, p. 719.
* Diario do Congresso Nacional (Segio I), de 25 de abril de 1990, p. 3402.
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Os pontos regulados pelo Projeto sio cinco, a saber:

1°. Explicitacio dos poderes do Congresso Nacional na apreciacio
de atos internacionais: fazer reservas; suprimir reservas efetuadas pelo
Executivo por ocasidao da assinatura; propor emendas, que deverdo ser
negociadas pelo Executivo; e emitir declara¢oes interpretativas.

2°. Exigéncia de que os atos internacionais cheguem ao Congresso
instruidos pelos seguintes documentos: copia integral em vernaculo;
exposicio de motivos; e defini¢do, quando for o caso, do cronograma
previsto para a execugao.

3°. Previsao da possibilidade de convocacdo dos negociadores para
prestarem informagoes as Comissoes das duas Casas do Congresso durante
o processo de aprecia¢do dos atos internacionais.

4°. Encaminhamento trimestral 2 Comissao de Rela¢oes Exteriores
e Defesa Nacional da Camara dos Deputados, mediante requerimento do
Senhor Presidente desta Casa ao Senhor Presidente da Republica, dos
seguintes documentos: lista dos atos internacionais assinados pelo
Executivo nos trés meses; lista das resolugoes, que resultem em obrigacdes
para o Pais, adotadas, durante os trés meses, por organizagoes internacionais;
informagdes referentes as ratificagdes e adesoes efetuadas pelo Pais; e
lista de atos internacionais que estejam sendo negociados pelo Executivo,
mencionando assunto, natureza e foro das tratativas.

5°. Possibilidade de o Congresso, por iniciativa de qualquer das
duas Casas, declarar sujeitos a aprovacao do Legislativo os acordos executivos
ou acordos em forma simplificada que tenham modificado o ato que lhes
deu origem ou que nio sejam inerentes a rotina diplomatica ordinaria.

O Projeto de Decreto Legislativo do deputado Pedro Valadares
consiste em um esforco no sentido de langar luz e dar maior seguranca
juridica ao processo interno de formacao da vontade do Estado brasileiro
em assumir compromissos internacionais. A iniciativa é meritoria e digna
das melhores aten¢des, pois busca conferir claridade as relacoes entre
Executivo e Legislativo na celebracio de tratados, area cinzenta nos sistemas
internos da maioria dos Paises.

Decreto Legislativo é ato que se destina a regular matérias de
competéncia exclusiva do Congresso Nacional (previstas no artigo 49 da
Constitui¢ao), que tenham efeitos externos ao Legislativo. A Constituicao exclui,
expressamente, do dominio da lei, as matérias da competéncia exclusiva do
Congresso Nacional, que devem ser disciplinadas mediante Decreto Legislativo.
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O inciso I do artigo 49 contém precisamente a regra segundo a
qual compete ao Congresso Nacional “resolver definitivamente sobre
tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou
compromissos gravosos ao patrimonio nacional”.

Nao ¢ possivel, entretanto, isolar o artigo 49, 1, do artigo 84, VIII,
que confere ao Presidente da Republica competéncia privativa para “celebrar
tratados, conveng¢des e atos internacionais, sujeitos a referendo do
Congresso Nacional”.

A competéncia para formar a vontade do Estado brasileiro em
assumir compromissos internacionais é, pois, partilhada entre o Presidente
da Republica (Chefe do Poder Executivo) e o Congresso Nacional.

O sistema presidencialista patrio confere ao Presidente da
Republica competéncia para formar a vontade do Estado (pois conduz o
processo de negociagdes, assina o texto dos tratados e os submete ao
Legislativo no momento em que julgar oportuno) e para declarar a vontade
do Estado aos demais Estados (pois ratifica ou adere aos tratados e os
denuncia), mas na formacdo da vontade do Estado participa com ele o
Congtresso Nacional (a0 qual compete dar ou ndo o consentimento aos
tratados negociados pelo Executivo).

Portanto, o Congresso pode regulamentar, mediante Decreto
Legislativo, o processo de apreciacao congressional dos tratados
internacionais, sem restringir a competéncia constitucional do Presidente
da Republica para celebra-los.

A expressio “sujeitos a referendo” do artigo 84, VIII, da
Constitui¢ao implica a idéia de que um poder constituido — o Executivo —
necessita do outro — o Legislativo — para completar qualquer ato
validamente.

Para Afonso Arinos de Melo Franco, o proprio texto encarrega-se
de fornecer o sentido a expressao “sujeitos a referendo”, quando diz ser
da competéncia do Congresso resolver definitivamente sobre os tratados
e convengoes celebrados pelo Presidente.

Portanto, concluiu Afonso Arinos, na terminologia constitucional,
“sujeitos a referendo” equivale a “resolver definitivamente”.*!

Todavia, é essa expressiao — “resolver definitivamente” — mantida
até hoje na Constitui¢do do Brasil — que tem sido considerada como a

FRANCO, Afonso Arinos de Melo. Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro:
Forense, 1957. p. 263.
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mais inadequada, visto que a decisdo efetivamente definitiva incumbe ao

Presidente da Republica, que pode ou nio ratificar os tratados

internacionais, depois de estes terem sido aprovados pelo Congresso.
Coube a José Francisco Rezek esclarecer essa matéria com precisao:

Outra impropriedade de expressdo no legado da primeira Carta
republicana, possivelmente a mais séria dentre as que vém resistindo ao
banho lustral do tempo, foi aquela inerente a competéncia do Congresso
Nacional para “resolver definitivamente” sobre os tratados internacionais
celebrados pelo Chefe de Estado. [...] Embora muito poucos aten-tem a
transcendéncia desse detalhe, o certo ¢ que a aprovagao legislativa traduz
simplesmente a necessaria auséncia de oposi¢io ao tratado internacio-nal,
por parte do Congtesso. Ao Chefe de Estado incumbe, a partir desse

ponto, a decisao verdadeiramente definitiva.*?

O Congresso s6 decide definitivamente sobre um tratado
internacional quando resolve rejeita lo, ficando, neste caso, o Presidente
impedido de efetuar sua ratificago.

O Projeto de Decreto Legislativo do deputado Pedro Valadares
invadiu 4rea de competéncia constitucional do Presidente da Republica,
ao prever a possibilidade de o Congresso Nacional propor emendas aos
tratados internacionais, que deverdo ser negociadas pelo Executivo, bem
como a possibilidade de o Legislativo suprimir reservas efetuadas pelo
Executivo por ocasiao da assinatura.

Uma vez submetido certo acordo internacional ao Legislativo, pode
este recusar a aprovac¢ao de determinados preceitos contidos no convénio,
introduzir emendas, ou lhe cabe somente aceitar ou recusar o tratado na
integra, dando ou nio o seu assentimento?

Essa questdo tem sido discutida pelos juristas brasileiros desde a
Constituicao de 1891 e continua motivando divergéncias na atualidade.

Negaram o poder do Congresso de aprovar tratados com emendas
ou parcialmente, entendendo que a competéncia do Legislativo esta limitada
a aprova¢ao ou a rejeicao global, Joao Barbalho, Aristides A. Milton® e

 REZEK, José Francisco. As Relag¢bes Internacionais na Constituigio da Primeira
Republica. Arquivos do Ministério da Justica, Brasilia, 126:110 11, junho 1973.

# MILTON, Aristides A. A Constitui¢io do Brasil — Noticia Historica, Texto e
Comentario. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1898. p. 142.
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Clovis Bevilaqua, na vigéncia da Constitui¢io de 1891; Carlos Medeiros
Silva*, Alberto Deodato®, Joio da Fonseca Hermes Junior e Jodo Hermes
Pereira de Araujo, sob a Constitui¢io de 1946; Antonio Augusto Cangado
Trindade, sob a Carta de 1969.

Jodo Barbalho, classico comentarista de nossa primeira Constituicao
republicana, entendia que quebrar a integridade de um tratado “vem a ser
o mesmo que rejeita lo per totum e deve o Congresso ver que se mais nao
obteve o governo em bem dos interesses que se prendem ao tratado é que
naturalmente outra coisa ndo pode conseguir”.

Concluiu, afirmando que a Constitui¢do reservou para o Poder
Legislativo a resolucao final dos tratados e, como pela aprovacao parcial e
indicagao de outras clausulas, o ato ficara ainda dependente de novos
acordos, a resolugdo do Congresso deixara de ser conclusiva e de ultima
instancia; serdo os tratados como que negociados e feitos por ele e por ele
mesmo aprovados.*

Clovis Bevilaqua asseverou, resumidamente: “O Congresso aprova
ou rejeita o tratado; nio lhe cabe o direito de emendd lo ou de aprova lo
somente em parte.”’

Jodo da Fonseca Hermes Junior, referindo se a Constitui¢ao de
1946, sustentou que ao Congresso Nacional nio cabe a faculdade de
modificar o conteudo do ato internacional, mas resolver definitivamente
sobre a aprova¢io ou rejeicao dele.

Outrossim, o direito de reserva também nao é dado atribuir ao
Legislativo, porquanto se apresenta como:

[...] faculdade a ser exercida pelo plenipotenciario ou negociador e apenas
em atos internacionais coletivos, quando algumas das partes contratantes
concordam em dispositivo, clausula ou artigo que nao pode ser aceito

por outra ou outras partes, em vista de preceitos legais ou constitucionais,

#SILVA, Catlos Medeiros. “As Atribuices Constitucionais do Poder Executivo”. Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 31:8, jan./mar. 1953.

* DEODATO, Alberto. “Pode o Congtesso apresentar emendas aos Acordos
Internacionais?” Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Minas Gerais,
Belo Horizonte, outubro de 1953:140.

* BARBALHO U.C., Jodo. Constitui¢do Federal Brasileira — Comentarios. Rio de
Janeiro: Litho Typographia, 1902. p. 150.

7 BEVILAQUA, Clovis. Direito Publico Internacional. 2.ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1939. v. 2, p. 18.
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por motivos doutrinarios de natureza supetrior, ou, ainda, em obediéncia
a instrucbes concretas recebidas dos respectivos governos. O direito de
reserva ocotre, ainda, quando o proprio ato internacional prevé esse

direito para os efeitos de adesdo ou acessao.*

Assim igualmente se pronunciou Jodo Hermes Pereira de Araujo:
“O Congresso Nacional aprova ou rejeita, 2 foto, tratados, convengdes ou
quaisquer outros atos internacionais que lhe sao submetidos. A rejeigao
de um ou mais artigos, ou a proposta de qualquer modificacio, importa na
rejeicao global do acordo.”

Antonio Augusto Cancado Trindade, por sua vez, sustentou que o
Congtesso Nacional aprova, ou rejeita, 7 foto, acordos internacionais submetidos
a0 seu crivo. A rejeigdo parcial de um ou mais artigos, ou a proposta de quaisquer
alteracOes, importariam em dltima analise na rejeicao global do acordo.

Argumentou que:

O ato internacional, negociado pelo Executivo e submetido a aprovacao
do Legislativo, ¢ resultado de um acordo de vontades, que nao pode ser
posterior e unilateralmente alterado por um dos Estados em questio,
porquanto tal pretendida modificacio (e.g., por meio de ressalva a um
ou mais de seus dispositivos) implicaria na renegocia¢io de novo acordo
pelos Estados interessados, o que s6 poderia efetuar se
constitucionalmente pelo Poder Executivo. Assim sendo, o Poder
Legislativo, a0 examinar o texto de um acordo submetido ao seu crivo,
havera de aprova lo ou, entio, rejeita lo e devolvé lo ao Executivo para
que este busque renegocia lo — se assim o entender — por outro acordo
contendo as alteragdes julgadas essenciais pelo Legislativo para sua
aprovacao. Ao Congresso Nacional escapa competéncia para, ele préprio,
promover altera¢oes ou introduzir ressalvas no texto de um acordo ja

negociado, no Decteto Legislativo para sua aprovagao.™

“ HERMES JUNIOR, Jodo da Fonseca. “O Poder Legislativo ¢ os Atos Internacionais”.
Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Internacional, Rio de Janeiro, 17/18:132
33, jan./dez. 1953.

“ ARAUJO, Joio Hermes Pereira de. A Processualistica dos Atos Internacionais. Rio
de Janeiro: Ministério das Relagbes Exteriores, 1958. p. 199.

* TRINDADE, Antonio Augusto Cang¢ado. Acordos Internacionais: As Atribuigdes
Distintas de Negociagido pelo Poder Executivo e de Aprovagido pelo Poder
Legislativo. Parecer CJ /114 do Consultor Juridico do Ministétio das Rela¢oes Extetiores,
de 24 de marco de 1988, p. 4.
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Por outro lado, a defesa da tese de que o Legislativo pode aprovar
com emendas os acordos internacionais foi feita por Aurelino Leal, sob a
Carta de 1891, ¢, mais tarde, por Wilson Accioli de Vasconcellos.

Aurelino Leal considerou que “o poder de emenda dos tratados e
convengoes internacionais existe necessariamente ¢ nao seria possivel
suprimi lo”. O Congtesso, segundo este autor, nao pode ficar jungido a
aprovar ou rejeitar os acordos, “até porque muito podera convir aos
interesses publicos a aprovacido de um pacto internacional, uma vez
expurgado desta ou daquela irregularidade”.”

Wilson Accioli de Vasconcellos, comentando o texto constitucional
de 1969, considerou “perfeitamente admissiveis as emendas, pois tais
modificagdes nao elidiriam o preceito do artigo 44, inciso I, quanto a
aprovagdo definitiva”.

Resolver definitivamente, afirmou o aludido jurista, ndo significa
apenas aprovar ou desaprovar totalmente:

Aprovar totalmente, mesmo que, nessa aprovac¢io, se englobassem
cldusulas contrarias ao interesse nacional, seria contraproducente.
Desaprovar totalmente, mesmo que essa desaprovagio importasse no
julgamento de certas clausulas favoraveis as conveniéncias da politica

nacional, seria desaconselhavel.*

Também opinaram sobre o assunto em tela Carlos Maximiliano,
Themistocles Brandao Cavalcanti, Pontes de Miranda e Celso de
Albuquerque Mello.

Carlos Maximiliano, comentando a Carta de 1891, afirmou que
“o texto nao se opde a que, em vez de rejeitar pura e simplesmente os
tratados, o Congresso sugira modifica¢des que, levadas ao
plenipotenciario estrangeiro e por ele aceitas, determinariam uma
aprovagio definitiva.”

Themistocles Branddao Cavalcanti defendeu igualmente a licitude

da aprovacio parcial de tratados pelo Legislativo:

*' LEAL, Aurelino. Teoria e Pratica da Constituigido Federal Brasileira. Rio de Janeiro:
Briguiet, 1925. v.1, p. 628.

2 VASCONCELLOS, Wilson Accioli de. “O Congtesso Nacional e o Treaty

Making Powet”. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, 50:122, abr./jun. 1976.
> MAXIMILIANO, Carlos. Comentarios a4 Constituigdo Brasileira. Rio de Janeiro:
Jacintho Ribeiro dos Santos, 1918. p. 360.
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[..] o exame amplo pelo Legislativo, acessivel a todas as reclamagdes e
exigéncias nacionais, ndo poderia ficar limitado, sob pena de reduzir a
sua competéncia na escolha entre duas possibilidades, que muitas vezes
encontra em seu bojo muitas particularidades facilmente superadas pela
aprovacdo parcial ou sob reserva, permitindo um ajustamento futuro,

pela revisio da clausula rejeitada.™

Pontes de Miranda considerou que, em regra, o exame do
Legislativo nos tratados é para aprovar ou nao. Se o Congresso sugere
alteracoes, o Presidente da Republica deve interpretar que o acordo nao
conseguiu aprovagio, e entabulard, ou ndo, a seu juizo, novas negociagoes.

Lembrou, contudo, que alguns tratados prevéem a possibilidade
de reservas e o Legislativo brasileiro, entdo, poderia apresentd las, usando
da faculdade que lhe deu o proprio tratado, assim como nada obstaria a
que o Presidente da Republica, que nao as fez desde logo, as sugerisse ao
Poder Legislativo.”

Celso de Albuquerque Mello expressou entendimento, negando a
possibilidade de emendas e aceitando a apresentagdo de reservas aos
tratados pelo Legislativo.

A emenda do Congresso, para o referido jurisconsulto, ¢ uma
“interferéncia indevida nos assuntos do Executivo, uma vez que sé a ele
competem negociagdes no dominio internacional e a emenda nada mais é
do que uma forma indireta pela qual o Legislativo se imiscui na negociagao.”

Jaareservanao tem esse aspecto: “O Legislativo podera apresenta
la desde que seja cabivel. [...] Entretanto, caberd ao Executivo apreciar a
vantagem de ratificar o tratado aprovado pelo Congresso com reserva ou
deixar de fazé lo.”

Vicente Marotta Rangel frisou a importancia em distinguir as
emendas das reservas aos tratados internacionais. Enquanto aquelas
pretendem a revisdao ou reforma de determinadas clausulas, estas visam a
suspender lhes a aplicacio.

3 CAVALCANTI, Themistocles Brandio. “A Ratificacio Parcial de Tratados”. Revista
de Direito Publico e Ciéncia Politica, Rio de Janeiro, IV(1):16, jan./abr., 1961.

» MIRANDA, Pontes de. Comentarios a4 Constitui¢do de 1967, com a Emenda n° 1
de 1969. 2.ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1970, tomo III, p. 106 7.

% MELLO, Celso de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico. 6.ed. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1979. v. 1, p .148.
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Com muita acuidade, o referido jurista demonstrou que as emendas
eventualmente incorporadas ao Decreto Legislativo ndo constituem, a rigor,
emendas ao tratado internacional.

As emendas inseridas nos decretos legislativos valem, na verdade,
como propostas de emenda ao tratado, encaminhadas ao Poder Executivo.

A interposicao de emendas pelo Congresso Nacional aos tratados
deve ser utilizada com “extrema prudéncia” e pode ou nio representar
uma recusa a eles.

Implicara recusa nos casos em que: 1) outra parte contratante de
tratado, bilateral ou multilateral, ndo aceitar a modifica¢io; 2) embora o
tratado contenha clausula admitindo emenda ou revisio de seu préprio
texto, a emenda sugerida pelo Congresso niao se harmonizar com as
hipéteses aceitas.

Nao implicara recusa do tratado, que podera ter seguimento, se: 1)
em sendo o tratado bilateral, houver concordancia da outra parte contratante
com a emenda proposta; 2) em sendo o tratado multilateral, houver
concordancia das demais partes contratantes; 3) em sendo o tratado
multilateral e havendo discrepancia de parte contratante, existirem clausulas
a proposito de emenda e modificacio do tratado e a emenda proposta
harmonizat-se com as mesmas.

Essa opinido foi manifestada por Vicente Marotta Rangel na
qualidade de consultor juridico do Ministério das Relagbes Exteriores e ja
sob a égide da Constitui¢do de 1988.”

A Comissao de Constituicdo e Justica e de Redagdo da Camara
dos Deputados, em 31 de agosto de 1994, aprovou, por unanimidade,
parecer do deputado José Thomaz Nono, sobre consulta formulada pela
Presidéncia da Casa, a respeito da “possibilidade de o Congresso Nacional,
na sua competéncia de referendar tratados internacionais celebrados pelo
Presidente da Republica, fazé lo parcialmente”.

A consulta decorreu das reservas sugeridas pelas Comissoes de
Relagoes Exteriores e de Constituicio e Justica e de Redacdo aos artigos
25 e 66 da Convencao de Viena sobre o Diteito dos Tratados.

Argumentou o deputado José Thomaz Nono que, “se ao Congresso
¢ conferido o direito—dever de aprovar ou rejeitar, 7z fofo, O texto

’” RANGEL, Vicente Marotta. Emenda dos Tratados Internacionais. Parecer CJ/
029 do Consultor Juridico do Ministério das Relagbes Exteriores, de 24 de setembro
de 1991. 12 p.
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internacional pactuado pelo Executivo, torna se perfeitamente aceitavel a
tese de que ele, Congresso, detém o poder de aprova lo com restri¢Ges:
Quid potest maius potest minus.””>®

A conclusio do deputado, endossada pela Comissao de
Constitui¢ao e Justica e de Redac¢do da Camara dos Deputados, foi que o
Congresso pode aprovar, ainda que parcialmente, tratado, acordo,
convengdo ou qualquer outro compromisso internacional, sobre o qual
deva se pronunciar.”’

Deveriam os legisladores brasileiros estar atentos para a
circunstancia de que, se a Constitui¢ao do Brasil reservou ao Legislativo a
resolucao conclusiva dos tratados internacionais, a ado¢iao de emendas
a0s textos ja negociados com poténcias estrangeiras pelo Presidente da
Republica fard que os ajustes fiquem dependentes de novos acordos. O
Congresso nio estaria, assim, cumprindo seu dever de “resolver
definitivamente” sobre os tratados celebrados pelo Presidente da Republica.
Aceitar que o Congresso faga emendas a tratados ja concluidos implicatia,
por outro lado, transferir ao Legislativo o poder de negociagao e de feitura
dos textos convencionais, reservado pela Constituicdo ao Presidente da
Republica. Isso também se pode dizer da possibilidade do Congresso
suprimir reservas efetuadas pelo Executivo no momento da assinatura.
Constitui, igualmente, ingeréncia em area conferida pela Lei Maior ao
Presidente da Republica.

Ha convencdes internacionais que prevéem a possibilidade de
reservas. Neste caso, o Legislativo poderia apresenta-las, usando faculdade
conferida pelo proprio tratado.

Com base nos pontos acima aludidos, o Projeto de Decreto
Legislativo do Deputado Pedro Valadares, embora imbuido de nobres
propositos, incorreu em sérios equivocos de interpreta¢do constitucional
do processo de celebragio de tratados no Brasil.

Por outro lado, estudos de Direito Comparado revelam,
conclusivamente, que paises que se filiam a mesma tradicdo juridica
romano-germanica do Brasil nio admitem a introdug¢ao de emendas pelo
Legislativo aos tratados negociados pelo Executivo. S3o os casos, entre

% Parecer sobre a Consulta n° 7, de 1993. Autora: Presidéncia da Camara. Relator:
deputado José Thomaz Nono. Comissiao de Constituicio e Justica e de Redacio. datil., p.
14.

* Ibid., p. 15 6.
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outros, da Argentina, do Chile, do Paraguai, do Uruguai, da Franca e da
Espanha.®

Sdo ilustrativos quanto as conseqiiéncias da introdugdo de emendas
pelo Congresso Nacional os casos recentes da apreciacao dos Acordos de
Salvaguardas assinados com a Ucrania e com os Estados Unidos da
América, tendo o primeiro ja concluido o seu processo, enquanto o segundo
continua aguardando decisio.

A apresentacdo de emendas a tratados obriga o Executivo a iniciar
novos entendimentos com a outra Parte.

Se, por um lado, a emenda do Congresso pode ser vista como
ultimo recurso para “salvar” tratado, por outro, pode significar a “rejei¢ao
de fato” dos termos do acordo.

O Decreto Legislativo n® 766, de 16 de outubro de 2003, que aprovou
o Acordo de Salvaguardas Tecnoldgicas Brasil-Ucrania incorpora as clausulas
interpretativas consideradas necessarias pelo Congresso Nacional. Nesse
sentido, os dois pafses procurardo assegurar que: autoridades brasileiras
patticipem também do controle das areas restritas, respeitada a protecio da
tecnologia de origem ucraniana; pessoas autotizadas pelo Governo do Brasil
participem também, no que couber, do controle do acesso a Veiculos de
Langamento, Espaconaves e Equipamentos Afins, respeitada a protecao da
tecnologia de origem ucraniana; os crachds de identificacao a serem utilizados
pelos individuos que controlardo as areas restritas serdo emitidos pelo Governo
da Ucrania ou pelo Licenciado Ucraniano, para o pessoal ucraniano, e pelo
Governo do Brasil, para o pessoal brasileiro, respeitada a prote¢io da tecnologia
de origem ucraniana; os containers lacrados poderdo ser abertos para inspe¢ao
por autoridades brasileiras devidamente autorizadas para tal pelo Governo do
Brasil, na presenca de autoridades ucranianas e em areas apropriadas, sem que
isto implique estudo técnico indevido do material ali contido, e preservada
inteiramente a prote¢ao da tecnologia de origem ucraniana.

Ademais, o Congresso Nacional aprovou o texto do Acordo no
entendimento de que o Governo da Ucrania procurara:

[...] autorizar os seus licenciados a divulgar informagoes referentes a

presenca, nas cargas uteis ou nos Veiculos Lanc¢adores ¢ Espaconaves,

% BAENA SOARES, Clemente de Lima. “O Processo Legislativo ¢ a Aprovagio de
Acordos Internacionais Assinados pelo Brasil”. Tese aprovada no XLVIII Curso de Altos
Estudos do Instituto Rio Branco. Mimeo., p. 94-7.
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de material radioativo ou de quaisquer substdncias que possam ser
danosas a0 meio ambiente ou 2 saide humana, bem como dados relativos
a0 objetivo do lancamento e ao tipo e as 6rbitas dos satélites lancados,

respeitada a protecio da tecnologia de origem ucraniana.

6.3. Atos que acarretam encargos ao patrimoénio nacional
e operacoes externas de natureza financeira.

O Senador Ademir Andrade apresentou a Proposta de Emenda a
Constituicio n°® 28/2001 (arquivada), pretendendo que fosse acrescido
paragrafo unico ao art. 49, com a seguinte redacio:

Art. 49. F da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

1 — resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos
internacionals que acarretem encargos ou COmpromissos gravosos
a0 patrimonio nacional;

[..]

Paragrafo anico. Na competéncia prevista no inciso I, inclui-se a
apreciacdo de todos os acordos, entendimentos, contratos ou atos
internacionais firmados por entes da administragdo publica direta
e indireta com organismos financeiros internacionais, quando a
Republica Federativa do Brasil figurar na qualidade de parte,
avalista, fiadora ou garantidora.

O proponente almejou “encerrar a interminavel discussio entre
os defensores e opositores da aprecia¢do congressual dos acordos com o
FMI” e para tanto julgou oportuna “a inclusio de novo e esclarecedor
dispositivo na Constitui¢io da Repuiblica”. E acrescentou: “Nio ¢
sustentavel, no atual estagio de desenvolvimento da democracia brasileira,
que o Parlamento, no caso dos acordos com o FMI, permaneca relegado a
funcio de simples espectador sem qualquer poder decis6rio”.

A Constituicio do Brasil ja4 contém dispositivo prevendo a
necessidade de autorizacao do Senado Federal para a conclusio de qualquer
stand-by arrangement com o Fundo Monetario Internacional.

Trata-se do art. 52, inciso 'V, verbis:

Artigo 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

]
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V —autorizar operagdes externas de natureza financeira, de interesse
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos
Municipios;

A regra é inovadora com relacio as ConstituicOes anteriores, no
que tange 2 inclusdo das operagdes financeiras externas da Unido e dos
Territoérios, entre as que precisam ser autorizadas pelo Senado, pois a Carta
de 1969 exigia apenas que os “empréstimos, operagdes ou acordos externos,
de qualquer natureza, de interesse dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios” fossem autorizados pelo Senado (art.42, IV).

Considerando que o artigo 49, inciso I, da Constituicio de 1988
confere competéncia exclusiva ao Congresso Nacional para resolver
definitivamente sobre “tratados, acordos ou atos internacionais que
acarretem encargos ou COMpromissos gravosos ao patrimonio nacional”,
necessario é demonstrar a diferenca entre estes atos e as operacdes
financeiras externas que o artigo 52, inciso V, exige sejam autorizadas s6
pelo Senado Federal.

Ato internacional, na terminologia das Constitui¢des brasileiras, é
sinonimo de acordo internacional. Salvo algumas opiniGes doutrinarias,
nunca se entendeu que o acréscimo dos “atos internacionais” aos “tratados
e convengoes”, efetuado, primeiramente, pelo texto da Constituicao de
1967 ¢ mantido pelas posteriores, representaria a obrigatoriedade da
submissdo ao Congresso de quaisquer atos que nio fossem acordos
internacionais. Logo, o preceito contido no artigo 49, inciso I, da
Constitui¢do confere competéncia ao Congresso para resolver sobre
tratados internacionais, dando énfase aos que acarretarem encargos,
gravames, onus financeiros, para o patrimonio nacional.

Ja o artigo 52, inciso V, estabelece que quaisquer contratos ou
transacoes empreendidas pelo Governo Federal, Governos Estaduais, do
Distrito Federal, Territérios ou Municipios, inclusive entes da administracio
indireta ou descentralizada, objetivando o levantamento ou o suprimento
de numerario no exterior, junto a institui¢bes estrangeiras, publicas ou
privadas, ou internacionais, ficam sujeitas a autorizac¢ao do Senado Federal.

O artigo 52 deixa bem sublinhado o controle do Senado sobre as
operacOes financeiras externas, prescrevendo que também compete 2a
Camara Alta, privativamente: dispor sobre limites globais e condi¢oes para
as operagoOes de crédito externo e interno da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, de suas autarquias e demais entidades controladas
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pelo Poder Publico Federal (artigo 52, VII); e dispor sobre limites e
condi¢oes para a concessio de garantia da Unido em operagdes de crédito
externo e interno (artigo 52, VIII).

O legislador constituinte conferiu ao Senado Federal o poder de
impedir que o Executivo efetue, discricionariamente, operagoes externas
de natureza financeira capazes de comprometer a capacidade de pagamentos
da Unizo.

O Senado nio possuia essa competéncia, quando foram celebrados
contratos com bancos comerciais estrangeiros e firmados acordos com
entidades internacionais que conduziram ao sério agravamento da divida
externa brasileira.

Por isso, a Constituicio de 1988 adicionou o poder de autorizar
tais operagoes ao Senado Federal, corrigindo a falha da Carta de 1969.

Entretanto, a Carta de 1969 nido submetia a aprovagio do
Congresso, como o faz a Constitui¢ao de 1988, os atos internacionais que
“acarretem encargos OUu COMPromissos gravosos ao patrimonio nacional”.

[ inevitavel o surgimento de duvidas sobre a abrangéncia dos
artigos 49, 1, e 52, V, da Constituicio.

Entre 1992 ¢ 1993, tramitou no Senado um Projeto de Resolucio,
disciplinando a aprovacio das operacdes financeiras com o Fundo
Monetario Internacional. Foi proposto pelo senador José Eduardo, na
conclusdao do parecer que emitiu na Comissao de Constitui¢ao, Justica e
Cidadania, como relator da Indicacao n® 03, de 1991.

Essa indica¢do partiu do senador Jutahy Magalhies e tinha por
objetivo proclamar que qualquer instrumento que crie obrigaces para o
Pais em face do Fundo Monetario Internacional precisa ser submetido a
prévia aprovagdao do Congresso Nacional. Jutahy Magalhaes argumentou
que: “O Constituinte de 1988, em boa hora, resolveu sujeitar, de forma
expressa, a prévia aprovacao do Congresso Nacional todo e qualquer ato
internacional que acarrete encargo ou compromisso gravoso ao patrimonio
do Pais (art.49, inciso 1, i fine).”*" Os instrumentos que criam obrigacoes
junto ao FMI, para Jutahy Magalhaes, sao atos internacionais que acarretam
encargos ou CoOmMpromissos gravosos ao patrimonio nacional. Portanto,
precisam ser aprovados pelo Congresso Nacional.

O relator da Comissao de Constitui¢ao, Justica e Cidadania, senador
José Eduardo, discordou dessa interpretacdo, por considera la “muito

¢! Diario do Congresso Nacional (Secio II), 26 de junho de 1992, p. 5295.

*
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abrangente”. Preferiu ver o negbcio juridico envolvendo a liberagio de
crédito stand by junto ao FMI, iniciado com o envio de “Carta de Inten¢des”,
uma operacao de crédito externo de interesse da Unido e, a tal titulo, sujeita
a autorizagao apenas do Senado Federal. Entretanto, sugeriu que, quando
chegar ao Senado um pedido de autoriza¢io do Executivo para efetivar
operagao desta natureza, deve ser ouvida a Comissao de Constituigao,
Justica e Cidadania, visando a determinar se o ato pode ser caracterizado
como gravoso ao patrimonio nacional, caso em que sera encaminhado a
aprovacao do Congtresso, nos termos do artigo 49, I, da Lei Suprema. O
parecer de José Eduardo foi aprovado por unanimidade.”

O senador Jonas Pinheiro, na qualidade de relator da Comissao de
Assuntos Economicos, opinou a favor da competéncia do Senado para
deliberar sobre as operac¢des financeiras com o Fundo Monetario
Internacional, mas contra a possibilidade de o Senado decidir se
determinado instrumento é gravoso ao patrimonio nacional, enviando o
para a aprovacio do Congresso:

Os acordos internacionais fogem, obviamente, a competéncia privativa
do Senado Federal e, como dito, sio da competéncia exclusiva do
Congresso Nacional, quando considerados gravosos ao patrimonio da
Nagao. Assim, os acordos internacionais e as operacoes de crédito neles
inseridas demarcam, respectivamente, espagos proprios de competéncias
do Senado Federal ¢ do Congresso Nacional, que devem ser exercidas
em sua plenitude. Nio ha, assim, por que sujeitar o exercicio de uma ao

de outra.®”’

O Senador Jonas Pinheiro apresentou substitutivo, aprovado pela
Comissao, com o seguinte conteddo, que merece ser transcrito:

Substitutivo ao Projeto de Resolucao do Senado n® 44, de 1993.

Acrescenta paragrafo ao art. 4° da Resolugao n® 96, de 1989 que
“dispbe sobre limites globais para as operagoes de crédito externo
e interno da Unido, de suas autarquias e demais entidades
controladas pelo poder publico federal e estabelece limites e

2 Tbid., p. 5296.
% Diario do Congresso Nacional (Segio 1I), 1° de julho de 1993, p. 6166.
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condi¢des para a concessio da garantia da Unido em operacdes de
crédito externo e interno”.

O Senado Federal resolve:

Art. 1°. O art. 4° da Resolucao n° 96, de 15 de dezembro de 1989,
restabelecida pela Resoluciao n® 17/92, do Senado Federal, passa a
vigorar acrescido do seguinte paragrafo:

Art. 4°.

§ 4°. No caso das operacSes de crédito junto ao Fundo Monetario
Internacional, os pedidos de autorizagdo para a sua realizagio
deverdo ser encaminhados ao Senado Federal instruidos com os
seguintes documentos e informagoes:

I — mensagem do Senhor Presidente da Republica acompanhada
de Exposi¢io de Motivos subscrita pelo Ministro de Estado
competente, explicitando:

a) as razoes que recomendam a iniciativa;

b) o interesse nacional na realizacio da operacao e os motivos que
a ensejam;

¢) a capacidade do Pafs para assumir o 6nus;

d) o impacto da operac¢do sobre a estabilidade de precos ¢ o
crescimento economico do Pafs; e

e) outros dados relevantes.

II - pareceres do Banco Central do Brasil e da Secretaria do Tesouro
Nacional contendo minuciosa descri¢do dos aspectos financeiros
da operacio e de seus impactos monetarios, cambiais ¢ fiscais;
III — copia da carta de intengdes ou outro documento que
consubstancie a posi¢do do governo perante o organismo
internacional;

IV — natureza da garantia exigida;

V — as demais informacdes e exigéncias contidas nas alineas e, f,
g, h,iejdo paragrafo anterior.

Art 2°. Esta Resoluco entra em vigor na data de sua publica¢ao.
Art. 3°. Revogam se as disposicoes em contrario.*

% Ibid., p. 6167.
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O substitutivo foi aprovado pelo plenario do Senado na sessdo de
10 de agosto de 1993.% Levado a turno suplementar de discussdo e votagio
no dia 17 de setembro de 1993, o substitutivo recebeu emenda do senador
Hydeckel de Freitas, propondo a inclusao do seguinte paragrafo: “§ 5°.
Em qualquer hipdtese serd ouvida a Comissao de Constituicio, Justica e
Cidadania quanto aos aspectos juridicos da operacio e, notadamente, no
que diz respeito a eventual caracterizagdao de ato gravoso ao patrimonio

7% (O Presidente remeteu a

nacional (art. 49, I, da Constituicao Federal).
proposic¢ao de volta a Comissao de Constituicao, Justica e Cidadania para
exame da emenda. Em 18 de novembro de 1993, a matéria estava pronta
para ser incluida na pauta da Comissao. Essa é a dltima informagao
divulgada sobre o projeto de resolucio n°® 44, de 1992.

Portanto, o Senado nio levou a cabo a regulamentacdo da sua
competéncia constitucional de autorizar as operagdes de crédito do Governo
brasileiro com o Fundo Monetario Internacional.

A processualistica adotada pelo FMI para aprovacio de um stand
by arrangement guarda muita semelhanca com a mecanica da celebracio de
um tratado internacional por meio de notas reversais ou troca de notas,
quando os pactuantes desdobram o acordo de vontades em textos
produzidos em momentos diversos, cada um deles firmado em nome de
uma das partes apenas.

O Estado-Membro solicita a0 Fundo acesso aos seus recursos
financeiros, por meio de minuciosa carta de inten¢des em que explicita as
politicas que pretende trilhar com o fito de superar suas dificuldades
econdmicas; o Fundo analisa a carta e decide aprovar o crédito solicitado, sob
certas condi¢bes, comunicando sua deliberacao ao Estado, que fica autorizado
ainiciar os saques programados. Ha, destarte, troca de manifestages de vontade,
em momentos distintos, mas claramente conectadas entre si.

O Fundo, entretanto, que tem a responsabilidade de estabelecer as
garantias adequadas para a utilizacdo de seus recursos gerais, optou por
nao qualificar os stand by arrangements como acordos internacionais. Os
intérpretes da organiza¢do, demonstrando bom senso e sabedoria, admitem
que o abandono das intenc¢des pelo Estado pode vir a ser conseqiiéncia de
fatos imprevisiveis ou incontrolaveis, por isso, 0 programa expresso na
carta nao deve adquirir carater juridico.

% Diario do Congresso Nacional (Segio 1I), 11 de agosto de 1993, p. 7231.
% Diatio do Congresso Nacional (Segio II), 18 de setembro de 1993, p. 8896.
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Ora, na falta do animus contrabends, isto é, inexistindo a vontade de
criar verdadeiros vinculos obrigacionais entre as partes, ndo ¢ possivel
qualificar o stand by arrangement como tratado internacional.”

O Institut de Droit International dedicou expressiva parte de sua
sessao de Cambridge, em 1983, ao exame da distin¢do entre “textos
internacionais dotados de carater juridico nas relagdes mutuas entre seus
autores e textos internacionais desprovidos deste carater”.®® Os membros
do Institut, ap6s intensos debates, constataram que as pessoas internacionais
freqiientemente adotam textos, sob diversas denomina¢des, que geram
deveres em suas relagdes mutuas, mas a proposito dos quais acordam,
expressa ou implicitamente, serem desprovidos de carater juridico; ou
adotam textos em que, mesmo inexistindo tal acordo, fica dificil determinar
o caritet, se juridico ou ndo. Michel Virally, relator do tema, reconhecendo
a proliferacdo destes textos na atualidade, considera que as causas do
fenémeno sao multiplas, mas destaca entre elas a conjuntura econémica
internacional extremamente flutuante dos dias de hoje e o progresso técnico
galopante, cujos efeitos se fazem sentir de forma imediata sobre as trocas
internacionais. Destes diversos fatores, ligados a intensificacdo das relacoes
internacionais contemporaneas, resultam situagdes dificeis de submeter
ao Direito. Daf o aparecimento de diversos instrumentos concebidos para
matizar os vinculos internacionais e destinados, as vezes, a cultivar certa
incerteza sobre seu carater no plano juridico. Esta realidade faz que surjam
perplexidades e duvidas sobre a natureza do direito que pode decorrer
dos aludidos textos, ja havendo quem fale no aparecimento de um sof? Jaw
ou droit doux (direito flexivel) em oposicao ao tradicional hard law ou droit
dur (direito rigido).”

Entre os textos internacionais desprovidos de carater juridico,
Michel Virally inclui os “acordos informais”, dividindo os em dois tipos,
0s gentlemen’s agreements e os arrangements, aparentemente muito diferentes,
mas que na pratica se assemelham, pois ambos sdo concluidos em
circunstancias nas quais um tratado formal dificilmente passaria.

Os arrangements sio definidos por Virally como:

7 Vide SILVA, Roberto Luiz & MAZZUOLI, Valerio de Oliveira (orgs.). O Brasil e os
Acordos Econdmicos Internacionais. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003.
% Annuaire de I’Institut de Droit International. Paris: Editions A. Pedone, 1984. v.
60, t. I, p. 166-374; v. 60, t. II, p.116-53, 284-91.

% Ibid., v. 60, t. I, p. 191.
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[...] acordos informais versando sobre rela¢Ges politicas, financeiras,
monetdrias, etc., concluidos freqiientemente nio por agentes
diplomaticos tradicionais, mas por Ministros de Estado de areas técnicas,
funcionarios destes Ministérios, dirigentes de Bancos Centrais, chefes
de Secretariados Internacionais, etc. Tratam habitualmente de questoes
administrativas ou técnicas, complexas ou subalternas, e quase sempre
nao definem com precisdo os compromissos nem as possibilidades de

acio.”

Frieder Roessler, em estudo recente, demonstrou que a pratica
dos arrangements, de carater informal, generalizou se no sistema econémico
contemporaneo, particularmente no ambito do FMI e do GATT, versando
questdes monetarias, financeiras ou comerciais. Para deixar clara a auséncia
de classificagdo juridica destas operagdes, Roessler chamou as de de facto
agreements.”" Nestes casos, sustenta Roessler, “a fuga do enquadramento
jutidico resulta da preocupacao de preservar ao maximo a flexibilidade da
aplicacdo do acordo e a possibilidade de modifica lo, em caso de
necessidade, sem constrangimento a procedimentos muito formais.”’

Em conseqiiéncia de todas essas consideragbes, acrescidas da
constatacao de que os stand by arrangements nao sio levados a registro no
Secretariado das Nagoes Unidas, formalidade que o artigo 102 da Carta
desta Organizacio exige para os tratados internacionais e, principalmente,
recordando a falta declarada de animus contrabendi pelo préprio Fundo
Monetario Internacional, chega se a conclusao de que os stand by arrangements,
ou as cartas de intencOes que deles fazem parte, ndo devem ser tidos
como tratados internacionais.

O stand by arrangement consiste na abertura de uma linha de crédito
(“crédito contingente”, como classifica a versdao brasileira do Convénio
Constitutivo do FMI), através da qual o Fundo Monetario atende a pedido
de assisténcia financeira de um Estado-Membro, garantindo lhe a faculdade
de efetuar saques da Conta de Recursos Gerais.

E, portanto, uma operacio de crédito externo, em que o Fundo
poe a disposicao do Membro solicitante, por prazo determinado, uma
quantia de dinheiro, para que seja utilizada por meio de varios saques.

7 Ibid., v.60, t. I, p. 212.
" Apud VIRALLY, Michel. Tbid., v.60, t. I, p. 214.
72 Ibid.

183

*



NN T T . [T 111 ||

JORNADAS DE DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO NO ITAMARATY

Pelas quantias efetivamente utilizadas, o Fundo cobra comissées (artigo

V, secdo 8, letra “a”, inciso 11, do Convénio Constitutivo).

Esta claro, pois, que um stand by arrangement solicitado pelo Governo

Federal ao FMI constitui operacdo externa de natureza financeira de

interesse da Unido, logo, aplica se a espécie o preceito contido no artigo

52, inciso V, da Constituicao, isto é, o Executivo necessita obter autorizacio

do Senado para concretizar o stand by.

Na mesma linha, assevera Valério de Oliveira Mazzuoli:

Os stand-by arrangements nio se enquadram no conceito de “tratado” da
Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados entre Estados e
Organizagbes Internacionais ou entre Organiza¢des Internacionais, de
21 de marco de 1986, segundo a qual “#ratade significa um acordo
internacional regido pelo Direito Internacional e celebrado por escrito
entre um ou mais Estados e uma ou mais or-ganizacGes internacionais,
quer este acordo conste de um unico instrumento ou de dois ou mais
instrumentos conexos e qualquer que seja sua denominagio especifica”
(art. 2.°, a). Nao havendo nos stand-by arrangements a vontade de contratar
(animus contrabendi), necessaria para que se estabeleca um vinculo juridi-co
internacionalmente valido, também nao ha falar-se em tratado
internacional existente e potencialmente eficaz. Ademais, os acordos
stand-by ndo sao levados a registro no Secretariado das Nag¢bes Unidas,
formalidade que o art. 102 da Carta da ONU exige para os tratados
internacionais em geral, estando, portanto, fora do universo juridico
dos acordos internacionais disciplinados pela Convencio de Viena sobre
o Direito dos Tratados entre Estados e Organizacoes Internacionais ou

entre Organizagdes Internacionais, de 1986.
E prossegue:

Os chamados acordos concluidos com o Fundo Monetario Internacional
nao passam, em verdade, de “arranjos internacionais”, ou seja, promessas
de cumprimento de critérios de desem-penho; dai o motivo de o Fundo
os denominar de arrangement (ar-ranjo, acomodacio, composi¢ao),
consistente na abertura de uma linha de crédito por meio da qual o
Fundo atende uma solicitacao de auxilio financeiro de um Estado-
membro, permitindo-lhe sacar de sua Conta de Recursos Gerais

determinado montante em dinheiro. Ndo tém tais arranjos o condao de

*
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vincular o Estado na obrigacdao de cumprir aquilo que foi programado,
sendo, por isso, considerados como non binding agreements, sem qualquer
cono-ta¢do contratual internacional”, concluindo que “no Direito
Constitucional Brasileiro os stand-by arrangements enquadram-se na
categoria das operacoes externas de natureza financeira de interesse da
Unido, nos termos do art. 52, V, da Carta Magna de 1988. Dessa forma,
a competéncia para au-torizar tais operagcoes externas, bem como a de
apreciar as Cartas de Inten¢Ses do governo brasileiro junto ao FMI,
cabe tao-somen-te ao Senado Federal, dispensando-se a manifestaciao
das duas Casas do nosso Parlamento Federal. Além de a regra do art.
52, 'V, da Constitui¢do de 1988 ser dirigida especificamente ao Senado
Fe-deral, sendo este mais rapido e melhor adaptado a dindmica das
relacoes internacionais, os acordos empreendidos no ambito do Fundo
Monetario Internacional nio sao tratados internacionais. Por tal motivo
¢ que fica dispensada a manifestacio das duas Casas do Congresso

Nacional quanto aos mesmos.”

Entretanto, o Procurador Geral da Fazenda Nacional, Cid HerAclito
de Queiroz, discordou desta conclusao, em depoimento perante a Comissao
do Congresso destinada ao exame analitico e pericial da divida externa,
sustentando a tese de que nao hd necessidade de autorizagao do Senado
para o levantamento de recursos do FMI pelo Brasil, pois a autoriza¢iao
provém de tratado aprovado pelo Parlamento (o Convénio Constitutivo
do FMI).™

A posic¢io defendida pelo procurador reflete interpretaciao
seguidamente esposada por agentes do Poder Executivo e esgrimida
perante as comissdes do Parlamento, quando convocados para depor,
cujo argumento principal consiste em dizer que aos “tratados quadro”,
acordos genéricos que consubstanciam grandes bases politicas,
economicas, financeiras, de cooperagio entre as partes, seguem se “atos
de execu¢do”, instrumentos pelos quais se acordam os aspectos praticos
e casuisticos da cooperacio planejada. Os atos do primeiro tipo precisam
ser submetidos ao Parlamento; os do segundo estio dispensados desta
formalidade.

» MAZZUOLI, Valetio de Oliveira. Natureza Juridica dos Acordos Stand-by com o
FMI. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 315-17.
" Diario do Congresso Nacional (Suplemento), 26 de julho de 1989, p. 26.

185

*



NN T T . [T 111 ||

JORNADAS DE DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO NO ITAMARATY

O procurador entendeu, portanto, que um saznd by arrangement entre
o Brasil e o FMI nio precisa ser autorizado pelo Senado, porque é mero
ato de execucio do Convénio Constitutivo do Fundo Monetario
Internacional, aprovado pelo Congresso Nacional.

Hssa posicao patece ter sido assumida pelo Ministério da Fazenda,
pois ja foram enviadas pelo menos duas cartas de intencSes ao FMI, em
nome do Governo brasileiro, sem que tivesse ocorrido autorizacio do
Senado Federal.

Ora, pretender que operag¢des financeiras tdo complexas e
significativas, com tantos efeitos para a economia da Na¢do, como um
stand by arrangement junto ao FMI, fiquem dispensadas da autoriza¢ao do
Senado, em virtude de lhes ser atribuido cariter executdrio, é conceder,
salvo melhor juizo, elasticidade de fato inexistente ao artigo 52, inciso V,
da Constituicao Federal, que exige a autoriza¢ao senatorial para as operagoes
externas de natureza financeira de interesse da Unido, e ndo faz mencio,
sequer remotamente, a dispensa para operacoes de execucdo de tratados
internacionais.

Se a Constitui¢do ndo contemplou a possibilidade de o Executivo
ficar exonerado da obrigacio de pedir a autoriza¢io do Senado para
operagbes financeiras que ocorram dentro do marco de tratado aprovado
pelo Legislativo, e se o Congresso tampouco editou regulamentagao legal
sobre a matéria, nao cabe ao Executivo o poder de subtrair da apreciagio
do Senado importantes operacoes financeiras externas, somente em fungao
de principios doutrinarios.

Nos precisos termos da Constituigio Federal, toda operagio externa
de natureza financeira de interesse da Unido, como ¢ o caso do stand by
arrangement junto ao FMI, precisa da autorizacdo do Senado.

Admitir que, em cada caso, o Poder Executivo interprete
livremente a Constitui¢ao para decidir se ha ou ndo obrigacdo de atender
a exigéncia do artigo 52, inciso V, de pedir autorizagiao para o Senado,
significa retirar desta Casa do Congresso Nacional uma das principais
atribui¢Ges que a Lei Suprema de 1988 lhe concedeu, em carater
privativo.

A Proposta do senador Ademir Andrade implicava, destarte, colisio
com o art. 52, V, da Constituicao Federal.

Nio obstante isso, o Senado Federal deveria regulamentar a sua
faculdade privativa de autorizar stand-by arrangements com o Fundo
Monetario Nacional.
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6.4. Acordos comerciais

O entio senador Roberto Requido apresentou Proposta de Emenda
a Constitui¢iao n® 52/2001, pretendendo que seja acrescido inciso XVIII e
paragrafo unico ao art. 49 e inciso XXVIII ao art. 84, com a seguinte
redacio:

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congtesso Nacional:
XVIII — Acompanhar as negocia¢des realizadas pelo Poder
Executivo dos atos, acordos, convénios e tratados que versem sobre
matéria de comércio internacional, desde o seu inicio até o
momento de sua conclusdo, para assinatura entre o Brasil e os
Paises signatarios.

Paragrafo anico. O Congresso Nacional terd um prazo de até 30
dias para emissdo de relatorio autorizativo para assinatura dos atos,
acordos, convénios e tratados referidos no inciso XVIII.

[..]

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:
[.]

XXVIII — submeter ao Congresso Nacional, para o
acompanhamento de seu processo de elaboragio até a fase de
sua conclusdo, para assinatura entre o Brasil e os Paises
signatarios, os atos, acordos, convénios e tratados que versem
sobre matéria de comércio internacional, desde o inicio de suas
negociagoes.

Justifica a Proposta, argumentando que cresce no mundo a
importancia da participagdo do Parlamento no processo de formulagao,
negocia¢do e implantacdo da politica exterior das na¢des, sempre
dependente de fatores politicos e do equilibrio interno do poder, hoje
fortemente pressionados por realidades diversas e por inesperados
momentos histéricos.

Exemplifica com o caso dos Hstados Unidos da América,
paradigma, segundo o senador, de criacdo, pelo Legislativo, de
ordenamento complementar ao texto constitucional, com destaque para
os tratados, acordos, convénios e atos internacionais que abordem relagdes
comerciais.
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A Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro
de 1988, dispde quanto a celebragio de tratados internacionais:

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

I — resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos
internacionals que acarretem encargos ou COmMpromissos gravosos
a0 patrimonio nacional;

]

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:
VIII — celebrar tratados, convengdes e atos internacionais, sujeitos
a referendo do Congresso Nacional.

Destarte, os “atos, acordos, convénios e tratados que versem sobre
matéria de comércio internacional”, mencionados na PEC de autoria do
senador Roberto Requido, ja sdo atualmente submetidos ao referendo do
Congresso Nacional, nos termos das disposi¢des constitucionais vigentes,
pois nio podem ser juridicamente dissociados das expressoes “tratados,
convencdes € atos internacionais’.

A pretensio do proponente da Emenda nao ¢, portanto, compelir o
Executivo a submeter a aprova¢ao do Legislativo acordos internacionais sobre
comércio, mas consiste em forcar o Executivo a ter o acompanhamento do
Legislativo nas negociacoes de quaisquer ajustes comerciais internacionais e,
ainda, obter a autorizacao deste Poder para a assinatura dos referidos instrumentos.

A Lei Suprema prescreve que compete privativamente ao Presidente
da Republica “manter relagbes com Estados estrangeiros” (artigo 84, V1I)
e “celebrar tratados, convengdes e atos internacionais” (art. 84, VIII).

Conferindo ao Presidente da Republica a competéncia de manter
os contatos com as poténcias estrangeiras e celebrar tratados com elas, a
Constituicao de 1988 confirmou inequivocamente que a condugio da
politica externa € atributo do Poder Executivo.

A doutrina é unanime a esse propédsito e pode ser bem expressa
pela abalizada opinido de Celso de Albuquerque Mello: “No Brasil, sistema
presidencialista, a politica externa esteve sempre concentrada nas maos do

2575

Presidente da Republica.

7 MELLO, Celso de Albuquerque. Direito Constitucional Internacional. Rio de Janciro:
Renovar, 1994. p. 219.
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A conducio da politica externa pelo Executivo compreende a
negocia¢do dos tratados internacionais. Nao ¢ possivel excluir os acordos
em matéria de comércio dos tratados em geral.

Impor ao Executivo parceria com o Congresso Nacional no curso
das negociacoes de ajustes comerciais seria retirar do Presidente da
Republica a competéncia constitucional privativa de impulsionar as relagdes
exteriores, mediante a celebracao de tratados.

Na licdo de José Francisco Rezek, “a autoridade do Chefe de
Estado, no dominio da celebrac¢io de tratados internacionais, nao conhece
limites: ele ostenta, em razdo do cargo, idoneidade para negociar e firmar
o acordo, e ainda para exprimir — desde logo ou mediante ratificacio ulterior
— o consentimento estatal definitivo”.”

O Parlamento, via de regra, reconhece a necessidade de serem
preservados os poderes do Executivo no dominio das relagSes exteriores.
Ha sentimento predominante entre os legisladores de que a exclusividade
das informacdes e a experiéncia acumulada fazem do Executivo o 6rgao
apto a lidar com a politica internacional. A pratica freqliente de consultas
informais entre o Executivo e os lideres dos partidos representados no
Parlamento serve para dirimir suas duvidas, assim como as dos demais
legisladores, e ajuda a confirmar a autoridade do governo para agir sem a
participa¢io do Legislativo. Os freqiientes depoimentos do Chanceler, do
Secretario-Geral, dos Subsecretirios-Gerais e de outros diretores de
unidades do Itamaraty as comissOes técnicas das duas Casas do Congresso
Nacional igualmente representam contribui¢do importante para o
esclarecimento dos parlamentares. A Cimara dos Deputados e o Senado
Federal tém mesmo a prerrogativa constitucional de convocar o Ministro
de Estado das Relagdes Exteriores para pessoalmente prestar informacdes
ou encaminhar pedidos para que o faca por escrito (art. 50 da Constituigdo
Federal).

O senador Aloizio Mercadante apresentou as Propostas de Emenda
a Constituicio n°s 345/2001 e 18/2003, nas quais entende deva ser
acrescentado a competéncia exclusiva do Congresso Nacional “autorizar
o Presidente da Republica a negociar acordos internacionais que impliquem
reducio de barreiras alfandegarias e ndo-alfandegarias a bens e servicos,
modificacGes no regime juridico dos investimentos externos ou alteragdes
no marco legal referente a propriedade intelectual”, bem como a Proposta

" REZEK, José Francisco. Direito dos Tratados. Rio de Janciro: Forense, 1984. p. 205.

189

*



NN T T . [T 111 ||

JORNADAS DE DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO NO ITAMARATY

de Emenda 2 Constituicdo n°® 20/2003, no sentido de que os eventuais
negociadores dos aludidos temas também sejam previamente aprovados
pelo Congresso Nacional.

O senador Eduardo Suplicy, por sua vez, ¢ autor do Projeto de Lei
do Senado n° 189, de 2003, ja aprovado no Senado Federal e tramitando
na Camara dos Deputados.

O Projeto de Lei “define os objetivos, métodos e modalidades da
participacao do Governo brasileiro em negociagdes comerciais multilaterais,
regionais ou bilaterais”.

Dispoe que a participacdo do Brasil, individual ou coletivamente,
em negociacdes comerciais internacionais, quaisquer que sejam seu
contexto, suas motivagoes originais, seu marco juridico e seu estagio de
evolucio na data de entrada em vigor da Lei, orientar-se-a permanentemente
pela necessidade de utilizagao do comércio internacional como instrumento
basico do desenvolvimento econémico e social do pafs.

O referendo do Congresso Nacional em matéria de acordos
comerciais considerard a conformidade destes com o disposto na Lei, de
forma especial, o atendimento de condi¢des que permitam alcangar, entre
outros, os seguintes objetivos: I — expandir mercados externos para a
colocacio de bens, a prestacdo de servicos, inclusive por meio da presenca
de pessoas fisicas, e a realizacao de investimentos brasileiros; 11 — melhorar
a posicao competitiva do pafs, no s externa, mas também internamente;
IIT — ampliar a capacidade dos setores produtivos do pafs para gerar
empregos; IV — possibilitar, mediante o crescimento dinamico das
exportacoes, a ado¢ao de uma politica de importacao de insumos, bens de
capital e tecnologia necessarios, em niveis compativeis com a manuten¢ao
de altas taxas de crescimento da economia; V — modificar a composigdo
da pauta de exportacGes para aumentar a participagao de bens de mais alto
valor agregado.

A atuacdo brasileira em negocia¢Oes comerciais internacionais,
atendendo as peculiaridades de cada processo negociador, visara como
resultados, entre outros: I — definicio clara do escopo de cada processo
negociador; as disciplinas relacionadas com os temas ditos sistémicos e de
cardter normativo, quais sejam, servicos, investimentos, propriedade
intelectual e compras governamentais, deverdo ser negociadas nos foros
multilaterais da Organizacao Mundial do Comércio (OMC) e da
Organizacao Mundial de Propriedade Intelectual (OMPI), preservada a
possibilidade de aprofundamento do Mercosul e de outros mecanismos

190

*



| NN T T . [T 111 |

ATUALIZACAO DO DIREITO DOS TRATADOS

de integracdo economica entre os pafses em desenvolvimento, especialmente
do continente africano; II — inclusio, nos processos de negocia¢io, da
remocao de barreiras que impedem a penetragao nos mercados externos
dos produtos brasileiros efetiva ou potencialmente mais competitivos,
inclusive as barreiras resultantes da utilizacao abusiva, com essa finalidade
precipua, de legislacGes anti-dumping, de direitos compensatérios e de
salvaguardas; 111 — preservagdo do exercicio soberano da competéncia do
Poder Legislativo brasileiro para aprovar legislagdo especifica em matéria
comercial e de desenvolvimento agricola, industrial e de servicos, bem
como do Poder Executivo para adotar politicas correspondentes; IV —
plena utiliza¢do da proteciao que a legislagio internacional de comércio,
particularmente o Artigo XVIII do Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio
(GATT 1994), concede a industria nascente em pafses em desenvolvimento;
V — preservacao da faculdade de que, em caso de dificuldades de balango
de pagamentos, um pafs em desenvolvimento participante da negociagdo
podera adotar prontamente medidas previstas no Artigo XVIII do GATT
1994; VI — aplicacdo ao Brasil, por parte dos paises desenvolvidos
participantes da negociacio, de todas as modalidades de tratamento especial
e diferenciado anteriormente acordadas para paises em desenvolvimento,
tanto na Parte IV do GATT 1994 quanto em decisoes posteriores, atendidas
as especificidades dos pafses de menor desenvolvimento relativo; VII —
preservac¢ao da liberdade para o desenvolvimento, a absor¢ao e a aplicacao,
sem restri¢cOes indevidas, de tecnologias essenciais ao aumento da
competitividade da economia nacional e a execuc¢io de politicas piblicas
em dreas estratégicas; VIII — tratamento isonomico aos 4 (quatro) modos
cobertos pelas negociagdes em servicos na OMC, previstos no Artigo I, 2
do Acordo Geral sobre Comércio em Servigos (GATS), assegurando o
tratamento favoravel aos pafses em desenvolvimento, conforme as normas
do GATS; IX —redugio acelerada dos subsidios a producao e a exportagiao
de produtos agticolas, até sua completa eliminacio; X — regras para o
combate a pirataria de recursos fitogenéticos e formas de protegao de sua
propriedade e de compensacdo adequada por sua utilizacdo comercial; XI
— fortalecimento dos esquemas de integracdo com paises em
desenvolvimento de que o Brasil faga parte, em especial do Mercosul e da
América do Sul, inclusive por meio da definicio e da gradual introdugao,
em tais esquemas, de politicas comuns, ndo sé em matéria econdémica,
comercial e financeira, mas também em temas de direitos sociais e de
cidadania a serem assegurados, como os referendos a garantia de uma
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renda minima ou renda bésica de cidadania e direitos de aposentadoria;
XII — exclusio de compromissos, no contexto da negocia¢io comercial,
nas dreas trabalhista ¢ do meio ambiente e na area financeira em geral,
particularmente a regulacdo e o controle das entradas e saidas de capital
na economia brasileira, a politica cambial e as relagdes com as instituicdes
financeiras internacionais, preservada a possibilidade de aprofundamento
do Mercosul e de outros mecanismos de integracao econémica com paises
em desenvolvimento nessas areas; X111 — condicbes de protecio adequada
a industria nacional, em especial a setores fortemente geradores de emprego
e setores de tecnologia de ponta; XIV — compromisso dos demais
participantes nas negociag¢oes de coibir suas exportacoes de contrafacoes
e de por em pratica um sistema de cooperac¢io e de troca de informagdes
que facilite a apreensao de tais produtos na fronteira; XV — nao-introdugao,
em novos mecanismos de solu¢ao de controvérsias, da ab-rogac¢io do foro
nacional e da sub-rogaciao de empresas privadas nos direitos de Estados.

O Congresso Nacional, por intermédio de suas comissdes
competentes e de missdes especialmente designadas para esse fim,
acompanhara de perto o andamento das negocia¢des comerciais e, de
acordo com os dispositivos regimentais, avaliara seus resultados, inclusive
pela convocacio de membros do Poder Executivo e de audiéncias com
especialistas e representantes de setores da economia diretamente
interessados nas negocia¢oes, de modo a facilitar a decisdo sobre a
aprovacdo congressional aos acordos comerciais. Essa avaliagao far-se-a
ao longo do processo de negociagao dos acordos. A fim de possibilitar
essa avaliacdo, o Poder Executivo encaminhara ao Congresso Nacional
mensagem, estipulando o conteido desses acordos, seu cronograma e
custos previstos, linhas de a¢io e objetivos envolvidos.

O senador Eduardo Suplicy justificou o aludido Projeto de Lei de
sua autoria, sustentando que:

[A] outorga pelo Congresso Nacional de um man-dato negociador para a
celebracio, pelo Poder Exe-cutivo, de acordos internacionais na area de
comércio atenderia a varios objetivos importantes. Primeiro, permititia ao
Congtesso exercer com pleno conheci-mento de causa a prerrogativa que
lhe confere o Arti-go 84, VIII, da Constitui¢io de referendar, ou nio, os
acordos celebrados. Segundo, constituiria orientagdo segura para os
negociadores brasileiros no que se re-fere ao interesse nacional. Um mandato

especifica os interesses a defender e delimita o campo de atuacio da equipe
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negociadora, contribuindo para que seu trabalho seja, ao final, referendado
pelo 6rgao outorgante. Ou seja, confere aos negociadores a seguranca de
estarem efetivamente defendendo os interes-ses do pais. Terceiro, potia os
negociadores e o proprio Poder Executivo ao abrigo de constrangimentos
e pressoes indevidas por parte de outros parceiros nas negociacoes. Como
¢ sabido, a existéncia de um mandato negociador ¢ requisito indispensavel
para a participacdo em negociagbes no caso das duas maiores poténcias

comerciais do mundo, a Unido Européia e os Estados Unidos da América.

Ao referir-se aos Estados Unidos da América, possivelmente
o senador esta pensando no Trade Promotion Authority (TPA).

O TPA, conhecido na década de 1990 pelo nome de fast-
track authority, objetiva assegurar que acordos comerciais negociados pelo
Presidente dos Estados Unidos sejam analisados pelo Congresso na forma
de “pacote”. O Legislativo conserva a faculdade de aprovar ou nio os
acordos negociados, mas, em virtude deste processo expedito, s6 podera
examinar os dispositivos como um todo, dentro de prazos curtos
obrigatérios, sem qualquer possibilidade de alteragdo. O Congtesso vai
sendo consultado ao longo do processo de negociagio.

Deve-se ter na devida conta, entretanto, que, nos Estados
Unidos, a regulamentacdo do comércio exterior é prerrogativa historica
do Legislativo. O estabelecimento de tarifas sempre foi tema de politica
fiscal interna, e nao de rela¢Oes exteriores, logo, s6 podia ser alterado por
lei. Ao Presidente competia assegurar a imposi¢ao das tarifas fixadas pelo
Congresso e negociar tratados de amizade, comércio e navegagio, que
estendiam aos contratantes as tarifas mais favoraveis.

A trajetéria do relacionamento entre Executivo e Legislativo
no Brasil ¢ diferente.

No caso do ordenamento constitucional brasileiro, nao resta
davida de que a competéncia para conduzir a politica externa, bem como
para negociar e assinar tratados internacionais de qualquer natureza, ¢ do
Presidente da Republica. A ratificacdo desses instrumentos juridicos é que
esta condicionada ao referendo do Congresso Nacional.

S6 o Executivo pode exercer adequadamente a fungao de dirigir a
politica externa. Entretanto, as razdes que recomendam a concessao dessa
responsabilidade ao Executivo — continuidade, segredo, rapidez etc. — niao
impedem absolutamente que o Legislativo exerca um papel igualmente
importante nas relagoes exteriores. Existiriam inconvenientes e dificuldades,
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se o Legislativo tomasse parte diretamente na negocia¢io de tratados ou em
outras acoes diplomaticas, mas ¢ impossivel negar o direito do Parlamento
de apor seu veto, quando estimar que um ato internacional é nocivo ao
interesse nacional.

A condugio da politica externa pelo Executivo compreende as
negociagoes internacionais. Excluir as negociagdes dos acordos em matéria
de comércio dos tratados em geral, dando-lhes regime diferenciado, criaria
dificuldades a acao externa do Estado brasileiro.

Impor ao Executivo parceria com o Congresso Nacional do curso
das negocia¢oes de ajustes comerciais seria retirar do Presidente da
Republica a competéncia constitucional privativa de impulsionar as relagbes
exteriores, mediante a celebracao de tratados.

6.5.Conhecimento prévio pelo Congresso Nacional dos tratados
em negociacao

Hspecialmente interessante, a Proposta de Emenda a Constituigao
n° 34/2003, do senador Efraim Morais, sugete alteracoes no atrt. 49 da
Constitui¢ao Federal. Caso aprovada, permitiria maior flexibilidade ao
Executivo na conclusdo de ajustes internacionais rotineiros, sem
importancia transcendente ou de natureza administrativa, ajustando a Lei
Suprema a pratica da celebragao de tratados no Brasil.

De acordo com o teor da referida Proposta, o artigo 49 da
Constituicdo passaria a ter a seguinte redac¢ao:

Art.49. B da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

I — Resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos
internacionals que acarretem encargos ou COmpromissos gravosos
ao patrimoénio nacional, excetuados os que visem executar ou
interpretar obrigacdes ou direitos estabelecidos em tratados
anteriores, os que ajustem a prorrogacio de tratados e os que
tenham natureza administrativa.

§ I ° Para a execucio do inciso I do caput deste artigo, o Congtesso
Nacional devera ter conhecimento prévio dos tratados, convengoes
e atos internacionais em negocia¢ao pelo Presidente da Republica;
§ 2° A apreciacio legislativa podera ser dispensada por lei que
autorize o Executivo a firmar atos internacionais sobre tema
discriminado na lei;
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§ 3° O Congresso Nacional podera determinar que qualquer tratado
incluso nas exce¢des dispostas no inciso I do capuz venha a passar
pela apreciagao legislativa.

7. CODIFICA(;AO INTERNACIONAL DO DIREITO DOS TRATADOS

A codificacao do Direito Internacional, caracterizada pela
transformacao das normas consuctudindrias em normas escritas,
convencionais, vem evoluindo desde as dltimas décadas do século XIX.

O continente americano desempenhou importante papel no
processo codificador do Direito das Gentes, e o Brasil alcancou posi¢ao
destacada, formulando varias propostas, como, por exemplo, 0s projetos
de cédigos de Direito Internacional Publico (organizado por Epitacio
Pessoa) e de Direito Internacional Privado (preparado por Lafayette
Rodrigues Pereira), apresentados, em 1912, a Comissao Internacional de
Jurisconsultos Americanos, criada por conven¢do aprovada na 3*
Conferéncia Pan-americana, realizada em 1906, no Rio de Janeiro.

Os projetos inspiraram doze tratados, aprovados na 6* Conferéncia
Internacional Americana, realizada, na cidade de Havana, em 1928, entre
os quais uma “Convengdo sobre Tratados”.

Por conseguinte, o continente americano deu o primeiro passo
rumo a regulamentac¢io internacional do Direito dos Tratados.

A Convencio de Havana sobre Tratados, contendo 21 artigos, foi
ratificada por oito Estados (Brasil, Equador, Haiti, Honduras, Nicaragua,
Panamd, Peru e Repuiblica Dominicana).”

Depois de prolongados estudos, a Comissio de Direito
Internacional da ONU submeteu, em 1966, um “Projeto de Artigos sobre
o Direito dos Tratados” a consideracdo da Assembléia Geral, que decidiu
convocar uma conferéncia internacional em Viena, para os anos de 1968 e
1969, a fim de examini-lo e adotar convencao sobre o assunto.

No primeiro periodo de sessdes da “Conferéncia das Nacoes
Unidas sobre o Direito dos Tratados” (1968), fizeram-se representar 103
Estados; no segundo (1969), compareceram 110 delegagoes.

O Brasil participou de ambos. A delegacao brasileira foi chefiada,
respectivamente, pelos embaixadores Gilberto Amado, em 1968, e Geraldo
Eulalio do Nascimento e Silva, no ano seguinte.

7 Colegido de Atos Internacionais, n° 21, p. 44-51.
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No final do segundo periodo de sessdes, a Conferéncia aprovou,
por 79 votos favoraveis (inclusive do Brasil), um contrario (Franga) e
dezenove abstencoes, a Convenciao de Viena sobre o Direito dos Tratados,
formada de 85 artigos e um anexo.”

Aberta a assinatura dos Estados no dia 23 de maio de 1969, a
Convencgiao de Viena entrou em vigor a 27 de janeiro de 1980, trinta dias
depois do depdsito do trigésimo quinto instrumento de ratifica¢do ou de
adesao, segundo estabeleceu seu artigo 84.”

A Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 22 de
maio de 1969, é o coroamento de varios anos de trabalho.

Segundo Roberto Ago, presidente da conferéncia, quando se
examina o conteudo da Convencdo de Viena de 1969, vétse que a
estrutura do Direito Internacional classico sobre a matéria permaneceu
praticamente intacta e adquiriu ainda maior solidez, pela expressiva adesio
dos Estados.

Entretanto, a0 mesmo tempo, adaptacSes as novas condi¢des dos
contatos internacionais e atualizacdes que foram efetuadas na referida
estrutura, por meio de uma longa conversacdo, aberta entre todos os
membros da sociedade dos Estados, fizeram, de um sistema de regras
nascido e estabelecido em uma comunidade internacional ainda parcial, o
sistema reconhecido por uma sociedade realmente universal.*

A adesdo de nimero significativo de Estados, pertencentes a todas
as regides do mundo, constitui, acima de tudo, o reconhecimento e a
confirmagcio explicita da existéncia de um corpo orginico de normas que
formalizou, por escrito, regras consuetudinarias consagradas.

Neste sentido, a Corte Internacional de Justica declarou, em sua
opinido consultiva de 21 de junho de 1971, sobre “Consegiiéncias juridicas
para o5 Estados da presenca continua da Afvica do Sul na Namibia (Sudoeste afvicano),
ndo obstante a Resolucao 276 (1970) do Conselho de Seguranca”, que: ““/a]s regras
da Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados concernentes a cessacao de um
tratado violado (que foram adotadas sem oposicao) podem ser consideradas como uma

codificacao do Direito costumeiro excistente neste dominio.”®'

78 Texto 7z Diario do Congresso Nacional (Secio I), 24 de abril de 1993, p. 7957-69.
7 O Brasil assinou, mas ainda nio ratificou a convengio.

8 AGO, Roberto. Droit des Traités a la lumiére de la Convention de Vienne. Recueil
des Cours de ’Académie de Droit International de La Haye, La Haye, 134:328,
1971(111).

8 Apud AGO, Roberto. Ibid., p. 329.
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Vigente desde 27 de janeiro de 1980, a Convengao de Viena sobre
o Direito dos Tratados obriga, stricto sensu, apenas os Estados que a tenham
ratificado ou comunicado a sua adeso a ela.

Porém, devido a importancia que possui, a Convencao ultrapassa
o limite de obrigatoriedade restrita aplicavel aos Estados-partes, para influir,
lato sensu, sobre todos os tratados celebrados apds a sua entrada em vigor.

As disposi¢des da Convenciao, aprovadas por maiorias
representativas superiores a dois tercos, deram certeza a normas
preexistentes, em certos casos, facilitaram a cristalizacdo de determinadas
regras, em outros, e, no tocante as demais situacOes, configurando uma
opinio juris coletiva e orientando no sentido de que a pratica posterior se
desenvolva de acordo com ela, aceleraram a formacao de novos preceitos.

Assegura Antonio Remiro Brotons que:

Nio obstante as dificuldades que apresente a valoracdo concreta de
cada disposicio, ndo se pode duvidar que as normas consuetudindrias
projetadas pela Convencio, e gracas a ela, sdo aplicaveis a todos os
tratados [...], com abstracdo da sua entrada em vigor e do circulo dos

Estados partes da mesma.®

A Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969,
possui um lugar de destaque no contexto dos atos internacionais.

Diferentemente de outras convengdes que regulam o comportamento
dos Estados em setores especificos das relagdes internacionais, como, por
exemplo, protecao dos direitos humanos, comércio, navegagio, defesa do meio
ambiente etc.,a Convencao de Viena destina-se a reger todos os demais tratados.

O Direito dos Tratados permeia todo o conjunto do ordenamento
jutidico internacional e sedimenta a base da estrutura na qual operam as
normas internacionais.

Entretanto, o Direito dos Tratados também desempenha um papel
importante no ambito interno dos Estados.

As Constitui¢bes estabelecem a competéncia para celebrar tratado,
despertando, em muitos Estados, temor em aceitar uma regulamentagao
internacional sobre a matéria, pois poderia entrar em colisio com o
ordenamento interno.

8 BROTONS, Antonio Remiro. Derecho Internacional Publico. 2. Derecho de los
Tratados. Madrid: Tecnos, 1987. p. 41.
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Preocupam se certos Estados, igualmente, com o potencial da
Convencio de Viena para se converter no instrumento juridico internacional
mais utilizado pelos tribunais internos, o que é inevitavel, pois sua finalidade
¢ regulamentar a celebragio, a vigéncia, a observancia, a validade, a aplicacao
e a interpretacdo dos tratados.

Por isso, o processo da aceitagdo da Comissao de Viena foi um
pouco lento. Levou mais de dez anos para entrar em vigor (1980).

Atualmente, varias dezenas de Estados ja ratificaram a Convengao
de Viena ou aderiram a ela, entre os quais os trés parceiros do Brasil no
Mercosul, Argentina, Uruguai e Paraguai; o Chile, o México e a Colombia;
a Gra Bretanha, a Russia, o Japio, a Itdlia, a Espanha, entre outros.

Em 1969, a Assembléia Geral da ONU recomendou a Comissio
de Direito Internacional a elaboracio de um estudo sobre tratados
celebrados por organizagdes internacionais, uma vez que a Convencao de
Viena de 1969 abrange apenas os tratados celebrados entre Estados.

Decorridos doze anos, a Comissao aprovou, em 1982, um “Projeto
de Artigos sobre o Direito dos Tratados entre Estados e Organizacdes
Internacionais ou entre Organiza¢oes Internacionais”, e a Assembléia Geral
decidiu convocar mais uma conferéncia internacional em Viena, para os
meses de fevereiro e mar¢o de 1986, com o propdsito de apreciar o projeto
e adotar conven¢io sobre a matéria.

O Brasil novamente participou, por intermédio de delegacao
chefiada pelo embaixador Geraldo Eulalio do Nascimento e Silva e
integrada pelo professor Antonio Augusto Cangado Trindade.

No encerramento dos trabalhos da conferéncia, foi aprovada a
Convenciao de Viena sobre o Direito dos Tratados entre Estados e
Organizagoes Internacionais ou entre Organiza¢oes Internacionais, com
86 artigos e um anexo, aberta a assinatura de Estados e Organiza¢oes
Internacionais a 21 de marco de 1986.%

Ha aspectos do Direito dos Tratados que nio foram regulados
nas convencoes de 1969 e 1986.

Dadas as suas peculiaridades, esses aspectos vao aos poucos
fazendo parte de outras convengdes, como é o caso da Convencio de
Viena sobre Sucessao de Estados em Matéria de Tratados, celebrada em
23 de agosto de 1978.

% Texto in Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Internacional, Brasilia, 69-
71:335 74,1987 1989. O Brasil assinou, mas ainda nio ratificou a convengao (abril, 1995).
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A 22 de abril de 1992, o Presidente da Republica submeteu a
consideragio do Congresso Nacional a Convencio de Viena sobre o Direito
dos Tratados.®

O Ministro das Relagdes Exteriores ressaltou, na exposicio de
motivos, que a Convencdo representa importante passo no caminho da
codificacio do Direito Internacional, efetuada sob a égide das Nacdes
Unidas.

Mas lembrou que:

Infelizmente, o Brasil até hoje nao ratificou a Convencdo de Viena
sobre o Direito dos Tratados, em cuja elaborag¢io participaram
brilhantes especialistas nacionais. Duvidas, a meu ver infundadas,
surgidas no seio do préprio Executivo, acerca da compatibilidade de
algumas clausulas sobre entrada em vigor de tratados e a pratica
constitucional brasileira em matéria de atos internacionais, mas
derivadas de exegese talvez excessivamente rigorosa de disposicoes
meramente enunciativas de possibilidades a serem utilizadas ou nio
pelos Estados segundo a sistematica adotada em cada um, retardaram
sua submissio ao referendo do Congresso Nacional. Esse impedimento
¢ tanto mais injustificado quando se considera a possibilidade de fazer-
se, no momento da ratifica¢do, alguma reserva ou declaragio
interpretativa, se assim for o desejo do Poder Legislativo. Seja como
for, a eventual aprovacio integral da Convengao, mesmo sem qualquer
reserva, pelo Congresso Nacional, nunca poderia ser tomada como
postergatéria de normas constitucionais, ja que no Brasil ndo se tem
admitido que os tratados internacionais se sobreponham a

Constituicio.®

Lamentando que o Brasil tenha permanecido ausente por tanto
tempo da Convencio de Viena, o Ministro das Relagdes Exteriores concluiu
que a ratifica¢ao dela honrara a tradi¢ao diplomatica e o passado de apreco
pelo Direito dos brasileiros.

A Comissao de Relagbes Exteriores da Camara dos Deputados
aprovou, a 2 de dezembro de 1992, parecer do deputado Antonio Carlos

¥ Mensagem 116, de 1992 (do Poder Executivo). Diario do Congresso Nacional (Se¢io
1), de 19 de maio de 1992, p.9240.
% Diario do Congresso Nacional (Secio I), de 19 de maio de 1992, p. 9241.

199

*



NN T T . [T 111 ||

JORNADAS DE DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO NO ITAMARATY

Mendes Thame, recomendando a aprovacio da Convengao, com reservas
aos artigos 25 e 66.%

O artigo 25 estabelece que um tratado, ou parte dele aplica se
provisoriamente, enquanto nao entra em vigor, se o proprio tratado
assim dispuser, ou os Estados negociadores assim acordarem por outra
forma.

Esse dispositivo, segundo o deputado Mendes Thame, ¢
incompativel com a Constitui¢do brasileira, considerando que o Direito
patrio “nio admite a aplicacdo provisoria de um tratado, pois, para que o
Brasil se obrigue internacionalmente sera imprescindivel o assentimento
prévio do Congtresso Nacional.””¥’

Neste mesmo sentido, acrescentou o aludido parlamentar, a
Colémbia, a Costa Rica e a Guatemala, ao ratificarem a Convencao de
Viena, manifestaram reservas ao artigo 25, argumentando que o preceito
ndo se coaduna com os respectivos textos constitucionais.

O artigo 66, por sua vez, foi visto pelo deputado Mendes Thame
como o “dispositivo mais controvertido da Convengao”, devido a rigidez dos
seus termos.

Consoante o artigo 66, qualquer parte em uma controvérsia sobre
a aplicacdo ou interpretacdo dos tratados podera submetétla a decisao da
Corte Internacional de Justica, supletivamente ¢ de comum acordo, a
arbitragem, ou ainda a Comissdo de Conciliagio prevista no anexo a
Convencao.

A obrigatoriedade de submissao ao Tribunal da Haia representa
obstaculo intransponivel, para o deputado, devido a falta de consenso
sobre as vantagens de aceitar a jurisdi¢do compulséria da Corte
Internacional de Justica.®

Quanto aos meios de expressar o consentimento do Estado em
obrigarfse por um tratado, elencados nos artigos 11 a 16 da Convengio, o
deputado opinou que o Governo devera fazer uma declaragao interpretativa,
consignando que, como regra geral, o Brasil s6 se obrigara definitivamente,
no ambito internacional, ap6s terem sido cumpridas todas as formalidades
previstas no seu texto constitucional.*’

% Diario do Congtresso Nacional (Secio I), de 24 de abril de 1993, p. 7953-56.
¥ Ibid., p. 7955.

% Ibid., p. 7956.

¥ Ibid.
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E curioso que o conteido do decreto legislativo proposto pelo
relator, deputado Mendes Thame, e aprovado pela Comissio de Relagbes
Exteriores, nada dispde sobre essa declaragio interpretativa, confirmando,
apenas, as reservas aos artigos 25 e 60.

O parecer é contraditério, quando sublinha, por um lado, que a
aprovacao do Congresso Nacional é necessatia para qualquer compromisso
internacional e, por outro, admite “rarissimas exce¢es” a essa regra.

A Comissao de Constituicio e Justica e de Redacido, em 24 de
marco de 1993, aprovou o projeto da Comissao de Relagdes Exteriores,
confirmando, portanto, as reservas aos artigos 25 e 66.

O Presidente da Camara dos Deputados ia submeter o projeto a
votagao do Plenario, no dia 4 de maio de 1993, mas o deputado Maurilio
Ferreira Lima apresentou emenda, propondo a supressio das reservas
pretendidas, e alegou que, com essa atitude, desejava provocar a volta do
projeto a Comissao de Constituicdo e Justica e de Redagédo, pois ha
divergéncias sobre a possibilidade de o Congtesso aprovar tratados
patcialmente.”

A Presidéncia concordou em remeter o projeto de volta a referida
Comissio.

Em 31 de agosto de 1994, a Comissao de Constituigao e Justica e
de Redagdo aprovou, por unanimidade, parecer do relator da matéria,
deputado José Thomaz Nono, entendendo valida e oportuna a aposi¢ao
de reservas aos artigos 25 e 66 da Convengao de Viena.

O parecer também proclamou que o Congresso Nacional pode
aprovar, ainda que parcialmente, tratado, acordo, convencio, ou
qualquer outro compromisso internacional, sobre o qual deva se
pronunciat.

Em 2 de fevereiro de 1995, o projeto de decreto legislativo,
contendo o pronunciamento do Congresso Nacional a respeito da
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, estava pronto para a
ordem do dia do plenario da Camara dos Deputados, mas desta etapa
funca passou.

O Itamaraty procura pautar sua atividade na negociac¢io de
tratados de acordo com a Convencao de Viena, apesar de nao ter sido
ratificada, assim como ocorre com o Departamento de Estado norte
americano.

% Diatio do Congresso Nacional (Se¢io I), de 5 de maio de 1993, p. 8799-800.
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Tanto o Executivo quanto o Legislativo brasileiros agiriam com
sabedoria e sensatez, decidindo pela ratificacdo tanto da Convencio de
Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969 como da Convencio de Viena
sobre o Direito dos Tratados entre Estados e Organizacoes Internacionais
ou entre Organizacdes Internacionais de 1986.

8. ConvVENIOS ENTRE 0 EsTaDO BRASILEIRO, ESTADOS FEDERADOS,
Municipios ou o DisTRITO FEDERAL COM SUBUNIDADES POLITICAS OU
ADMINISTRATIVAS ESTRANGEIRAS.

As unidades federadas brasileiras agem na cena internacional,
perseguindo objetivos de coopera¢io, comércio, turismo, captacio de
investimentos, bem como de intercimbio cultural, cientifico e educacional.

A Constituicao Federal brasileira, ao contrario de outras Cartas
modernas, ndo prevé a possibilidade de relacionamento externo das unidades
federadas. O art. 21, inciso I, dispde que é competéncia da Unido “manter
relagbes com Estados estrangeiros e participar de organizacdes internacionais™.

Contudo, o relacionamento externo de governos niao--centrais
(unidades federadas, no Brasil) — também denominado de paradiplomacia,
constitui realidade facilmente comprovavel, reflexo da horizontalizagao
das relagoes internacionais, da segmenta¢ao objetiva das politicas nacionais
e da globalizacio.

Impode-se, encontrar férmula que permita a celebraciao de convénios
pelas unidades federadas com subunidades politicas ou administrativas
estrangeiras, desde que aprovados previamente pelo Ministério das Relagoes
Exteriores, de modo a assegurar que os convenios celebrados por aquelas
unidades nao sdo incompativeis com a lei federal ou com a politica externa
brasileira.

Nio sendo possivel qualificar as unidades federadas como sujeitos
de Direito Internacional, os convénios por elas firmados com unidades
estrangeiras nio sio tratados internacionais, logo, nao pertencem ao
ordenamento juridico internacional, mas ao direito interno de cada uma
das partes. Esses instrumentos nao podem obriga-las ou ao Estado brasileiro
no plano internacional.

As obriga¢des que possam decorrer dos convénios serdo reguladas
pela lei do Estado, Municipio ou Distrito Federal que o tenha firmado.

Essa seria a esfera juridica propria dos convénios firmados no
plano paradiplomatico: a lei estadual ou municipal da correspondente

[}
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unidade federada. Uma vez determinada a competéncia legal desta unidade
sobre o tema conveniado, sua adequagio a lei federal e aos objetivos da
politica externa brasileira, a unidade federada que entre em convénio com
governo nio-central estrangeiro deve incorporar este compromisso a sua
lei local (estadual ou municipal).

Por outro lado, o Estado brasileiro nao pode celebrar tratado com
uma sub-unidade politica ou administrativa estrangeira, salvo se essa
subunidade estiver capacitada para assim proceder pela lei do Estado a
que pertence.

A doutrina classica sustenta que subunidades politicas do Estado
nao possuem capacidade internacional. O nimero de pafses, entretanto,
que reconhecem a capacidade de suas unidades politicas internas de pactuar
com Estados estrangeiros esta aumentando. Em alguns casos, esta
capacidade é constitucionalmente garantida.

José Vicente da Silva Lessa, estudioso do tema da paradiplomacia,
cita como exemplo o caso da Bélgica, onde o poder constitucional de
pactuar das Comunidades e Regides em matéria de sua competéncia ¢é
indelegavel, levando-se ao limite extremo a autonomia de uma unidade
federada. Espanha e Itdlia adotam legislacoes similares: suas provincias e
“regides autobnomas” tém autonomia para celebrar tratados, nao apenas
com outros governos nao-centrais estrangeiros, como com 0s proprios
Estados centrais. Outras federacoes, como a Alemanha, a Suica, os Estados
Unidos e a Argentina, adotam dispositivos constitucionais que permitem
a suas unidades celebrar acordos com nagdes estrangeiras, ressalvada a
necessidade de aprovagao do governo central. A China, que nao se declara
formalmente federativa, adota o mesmo principio. A este propédsito, note-
se que Hong Kong, ao ser reincorporado a Republica Popular da China,
manteve todos os seus direitos de negociar, pactuar e fazer-se representar
em foros mundiais.”

Ademais, a Franca, em sua Lei de Orientagdo ao Ultra-Mar (Iei n°
2000-1207, de 13 de dezembro de 2000, titulo V, “De 1 ‘Action
Internationale de Ia Guadelupe, de 1a Guyane, de la Martinique et de Ia
Réunion dans leurs Environnement Regional”, Artigos 42 e 43,
incorporados ao Cédigo Geral das Coletividades Territoriais), autoriza

"'Tide LESSA, José Vicente da Silva. “A Paradiplomacia e os Aspectos Legais dos
Compromissos Internacionais Celebrados por Governos Nio-Centrais”. Tese aprovada
no XLIV Curso de Altos Estudos do Instituto Rio Branco. Mzmeo.
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aquelas possessoes a “negociar e assinar acordos com os varios Estados
ou organismos regionais situados, segundo o caso, no Mar das Caraibas,
nas vizinhancas da Guiana e no Oceano Indico”, em assuntos de sua
competéncia. No que nos diz respeito, ao autorizar a Guiana Francesa a
celebrar tratados com seus vizinhos, depreende-se pela possibilidade legal
de o Governo brasileiro pactuar diretamente com aquele Departamento,
sem a intermediacdo de Paris.”

Compete aos Hstados determinar, em seu direito interno, quem
tem capacidade de celebrar tratados no plano internacional.

No Brasil, tém ocorrido iniciativas no sentido de pactuar com
subunidades estrangeiras, inclusive de autoria do Governo federal. Tudo
indica que esses casos podem se intensificar, logo, seria aconselhavel que
fosse empreendida uma reflexio, a luz das praticas modernas neste campo,
com vistas 4 adogdo de uma lei de tratados que incorpore essa nova
tendéncia.

9. HIERARQUIA ENTRE TRATADOS E LEIS

Trata-se do ponto que foi considerado por Celso de Albuquerque
Mello como “a grande auséncia” da Constituicio de 1988.”

Muitas Constituigdes estrangeiras tém adotado dispositivos
referentes as relacdes entre o direito interno e o direito internacional.

Aludindo ao “direito internacional”; incluem nesta expressao ampla
tanto tratados quanto costumes e principios gerais de Direito.

As féormulas constitucionais geralmente consistem em dispor que
o ordenamento juridico interno se conforma as normas do direito
internacional ou que as regras geralmente reconhecidas do direito
inter-nacional sao consideradas parte integrante do direito interno e
sobrepoem-se as leis.

Ha Constituicdes que se preocupam com a hierarquia
especificamente entre tratados e leis, como a Constituicdo francesa, cujo
artigo 55 dispoe que “os tratados e acordos regularmente ratificados ou
aprovados possuem, desde a sua publicacio, autoridade superior a das
leis, sob reserva, em cada caso, de aplicacdo pela outra parte”.

2 Tbidem.
” MELLO, Celso de Albuquerque. Direito Constitucional Internacional. Uma
Introdugio. Rio de Janeiro: Renovar, 1994. p. 343.
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O siléncio da Constituicio brasileira sobre a matéria favoreceu
interpretagdo jurisprudencial de que os tratados recepcionados na ordem
juridica interna tém hierarquia idéntica a da legislagdo infraconstitucional,
submetidos, por conseguinte, ao principio da lex pasterior derrogat prior.

HEssa interpretacdo, consubstanciada no julgamento pelo Supremo
Tribunal Federal do recurso extraordinario n® 80.004, de 1977, tem causado
dificuldades para a inser¢do do Brasil no cendrio internacional
contemporaneo.

A Constituicao precisa ser emendada para dispor que os tratados
internacionais de que o Brasil seja parte integram o ordenamento juridico
patrio e suas normas prevalecem sobre as leis.

Cito um exemplo recentissimo para ilustrar a afirmativa supra.

A Assembléia Legislativa do Rio Grande do Sul aprovou em 2005
o Projeto de Lei nimero 102, que proibe a “a comercializagdo, a estocagem
e o transito de arroz, trigo, feijao, cebola, cevada e aveia e seus derivados
importados de outros pafses, para consumo e comercializagdo no Estado
do Rio Grande do Sul, que nio tenham sido submetidos a anilise de
residuos quimicos de agrotéxicos ou de principios ativos usados, também,
na industrializacdo dos referidos produtos”.

O aludido projeto de lei, tal como foi aprovado na Assembléia
Legislativa, implica transgressao de diversas normas juridicas contidas em
tratados internacionais celebrados pelo Brasil.

Caso o Governador do Estado sancione a lei, o Pais fica em
clara situagao de descumprimento de suas obrigacoes. Além do desgaste
politico, o Brasil estaria sujeito a reclama¢oes dos paises com os quais
assumimos os compromissos e, conseqiientemente, estaria aberta a
possibilidade de instauracdo de causas contra o Estado brasileiro no
mecanismo de solucio de controvérsias, com prognoésticos desfavoraveis
para o Brasil, e de possiveis medidas retaliatorias por parte de nossos
parceiros comerciais.

A aprovagio do projeto da Assembléia rio-grandense conduzitia,
ademais, a sério enfrentamento na relacao com os socios do Mercosul, em
um momento especialmente delicado para as negociagdes intrabloco. Estao
em marcha tratativas para o aprimoramento da uniao aduaneira, cujo bom
termo ¢ importante para a estabilidade e aprofundamento do Mercosul.
Além da infragdo a normas internacionais, a imposi¢ao unilateral de
barreiras a exporta¢oes de grande interesse desses paises introduziria grave
perturbacdo ao processo integracionista em curso.

*
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Nos precisos termos da Constituicio Federal, compete a Unido
manter relagdes com Estados estrangeiros e compete a Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios zelar pela guarda da Constitui¢do, das leis e
das instituicbes democraticas.

A conducio da politica externa é prerrogativa constitucional do
Presidente da Republica, bem como a celebracao de tratados internacionais,
com o referendo do Congresso Nacional. A eventual adog¢iao do Projeto
de Lei n° 102/2005 causaria impacto altamente negativo na execucio da
politica externa do Brasil.

Em vista do exposto, na situacio atual, qual o remédio a disposicao
da Unido para combater a infracdo da legislacdo estadual a tratados
internacionais?

Primeiro, instar o Governador a que vete o Projeto de Lei n® 102,
por inconstitucional e contrario ao interesse publico. Caso o Projeto seja
sancionado ou o veto rejeitado pela Assembléia Legislativa, buscar junto
ao Poder Judiciario a declaracio da inconstitucionalidade da lei.

Contudo, em face da competéncia concorrente da Unido e dos
Estados para legislar sobre protecio ao meio ambiente, a decisao do Poder
Judiciario seria incerta.

Muito maior seguranca juridica ocorreria se o Brasil consagrasse
na Constitui¢ido a superioridade hierarquica do tratado sobre a lei.
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Desafios e Conquistas do Direito Internacional
dos Direitos Humanos no Inicio do Século XXI*

Antonio Augusto Cangado Trindade?
|. INTRODUCAO

1. O DIreITo INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS FRENTE A DESAFIOS
Sucessivos NESTE INicio bo SEcuLo XXI

Dificilmente poderia haver uma ocasido mais oportuna que estas
Jornadas de Direito Internacional Pitblico no Itamaraty (07-09 de novembro de
2005) para um exame dos desafios e conquistas do Direito Internacional
dos Direitos Humanos neste inicio do século XXI. Proponho-me a fazé-lo
dentro dos limites de tempo desta conferéncia de encerramento do evento,
permitindo-me, de inicio, para um exame mais detalhado e pormenorizado
da matéria, referir-me aos trés tomos de meu Tratado de Direito Internacional
dos Direitos Humanos’. Desde que publiquei meu ptimeiro estudo monogtafico
sobre a matéria, escrito em 1968, ano de realizacio da I Conferéncia Mundial
de Direitos Humanos realizada em Teera*, até o presente, tém-se configurado
sucessivos desafios distintos a protecdo internacional dos direitos humanos,
desenvolvida, nestes 37 anos, em meio a avancos e retrocessos.

!'Texto da Conferéncia de encerramento das Jornadas de Direito Internacional Piiblico no Itamaraty,
ministrada pelo Autor no Auditério do Ministério das Relagoes Exteriores, em Brasilia,
na tarde de 09 de novembro de 2005.

* Ph.D. (Cambridge, Prémio Yorke) em Direito Internacional; Juiz ¢ Ex-Presidente da
Corte Interamericana de Direitos Humanos; Professor Titular da Universidade de Brasilia
e do Instituto Rio Branco; Ex-Consultor Juridico do Itamaraty (1985-1990); Membro
Titular do Institut de Droit International, Membro do Curatorium da Academia de Direito
Internacional da Haia; Membro das Academias Mineira e Brasileira de Letras Juridicas.
> A.A. Cancado Trindade, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, volume 1, 2a.
edi¢do, Porto Alegre, S.A. Fabris Ed., 2003, pp. 1-640 (2a. edigao); volume II, 1999, pp. 1-
440; e volume 111, 2003, pp. 1-663.

* A.A. Cangado Trindade,Fundamentos Juridicos dos Direitos Humanos, Belo Horizonte, Ed.
Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, 1969, pp. 1-55.
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Os avancos e retrocessos lamentavelmente sio proprios da triste
condi¢ao humana, o que deve nos incitar a continuar lutando até o final. O
importante ¢ aluta incessante pela prevaléncia do Direito. Tenho tido o privilégio
de inserir e sistematizar o Direito Internacional dos Direitos Humanos - como
¢ hoje conhecido - em meu pafs, o Brasil, e contribuir ativamente para a sua
evolugio no plano internacional. Nem por isso deixo de constatar a coexisténcia
de avancos e retrocessos no quadro atual. Ao vislumbrar, hoje, este auditorio
do Ministério das Relagdes Exteriores, - de que tao gratas lembrancas guardo,
- repleto de juristas patrios das novas geracOes provenientes de circulos
académicos de todo o pafs, - motivo de particular satisfagio para mim, - permito-
me recordar uma adverténcia que tenho reiterado em muitos de meus Votos
em mais de uma década de atuacio na Corte Interamericana de Direitos
Humanos (e de meia-década na Presidéncia da mesma).

Nao podemos pressupor, neste ou em qualquer dominio, um progresso
linear, constante e “Inevitavel”, porquanto as institui¢des publicas (nacionais e
internacionais) sao, em ultima instancia, as pessoas que nelas se encontram, e
oscilam, pois, como as nuvens ou as ondas, como ¢ préprio da vulneravel
condi¢cdo humana. Constato hoje com nitidez que, laborar na protegao
internacional dos direitos humanos, ¢ como o mito do Sisifo, uma tarefa que
nio tem fim. i como estar constantemente empurrando uma rocha para o
alto de uma montanha, voltando a cair e a ser novamente empurrada para
cima. Entre avancos e retrocessos, desenvolve-se o labor de protecao.

Ao descer da montanha para voltar a empurrar a rocha para cima,
toma-se a consciéncia da condi¢ao humana e da tragédia que a circunda. Mas
ha que seguir lutando. Na verdade, nao ha outra alternativa:

“Sisyphe, revenant vers son rocher, contemple cette suite d’actions sans
lien qui devient son destin, créé par lui, uni sous le regard de sa mémoire
et bient6t scellé par sa mort. (...) Sisyphe enseigne la fidélité supérieure
qui (...) souléve les rochers. (...) La lutte elle-méme vers les sommets
suffit 2 remplir un coeur d’homme. Il faut imaginer Sisyphe heureux™.

Para mim, a felicidade imaginaria e fugaz de Sisifo ocorre, e.g., no
presente dominio de protecio, quando uma vitima de violagdes de seus
direitos basicos recupera sua fé na justica humana gracas a atuacao de
uma instancia internacional como a Corte Interamericana de Direitos

Humanos. J4 tive a ocasido de receber o reconhecimento pessoal de vitimas

> A. Camus, Le mythe de Sisyphe, Patis, Gallimard, 1942, p. 168.
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que se sentiram reivindicadas pela atuacio da Corte Interamericana, sobre
o que guardarei siléncio, a0 menos por alguns anos. O que posso hoje
assegurar é que ja vivi momentos do alivio ou felicidade efémera de Sisifo,
- e se aqui o afirmo ¢é na esperanca de que possa servir de animo aos
jovens juristas das novas geracdes aqui presentes neste auditorio repleto.

A par das numerosas pessoas que sO vieram a encontrar a justica
nas instancias internacionais de direitos humanos (e neste dominio de
protecio tém efetivamente ocorrido avancos inequivocos no ideal da justica
internacional, testemunhados pelos proprios justiciaveis), - persistem os
desafios da falta de universalidade de varios tratados de direitos humanos,
da falta em muitos paises (inclusive no Brasil®) de aplicabilidade direta da

¢, Sem falar da decepcionante regulamenta¢io no direito interno brasileiro do crime de tortura,
da bizarra denincia pelo Brasil da Convengao n. 158 da OIT (sobre garantia no emprego), e,
ainda ha pouco, da bisonha e patética emenda constitucional n. 45, de 08.12.2004. Esta dltima
outorga status constitucional, no ambito do direito interno brasileiro (novo artigo 5(3)), tio sé aos
tratados de direitos humanos que sejam aprovados por maiotia de 3/5 dos membros tanto da
Camara dos Deputados como do Senado Federal (passando assim a ser equivalentes a emendas
constitucionais). Mal concebida, mal redigida e mal formulada, representa um lamentavel
retrocesso em relagao ao modelo aberto consagrado pelo artigo 5(2) da Constituicao Federal de
1988. No tocante aos tratados anteriormente aprovados, ctia um zzbroglio tao a gosto de nossos
publicistas estatocéntricos, insensiveis as necessidades de prote¢io do ser humano. Em relagio
aos tratados a aprovat, ctia a possibilidade de uma diferenciagio tio a gosto de nossos publicistas
miopes, tao pouco familiatizados, - assim como os parlamentares que Thes dao ouvidos, - com as
conquistas do Direito Internacional dos Direitos Humanos. Este retrocesso provinciano poe em
tisco a interrelagio ou indivisibilidade dos direitos protegidos em nosso pafs (previstos nos
tratados que o vinculam), ameagando-os de fragmentagio ou atomizacio, em favor dos excessos
de um formalismo e hermetismo juridicos eivados de obscurantismo. Os triunfalistas da recente
emenda constitucional n. 45/2004, ndo se dao conta de que, do prisma do Direito Internacional,
um tratado ratificado por um Estado o vincula jpso jure, aplicando-se de imediato, quer tenha ele
previamente obtido aprova¢io parlamentar por maioria simples ou qualificada. Tais providéncias
de ordem interna, - ou, ainda menos, de nterna corporis, - sao simples fatos do ponto de vista do
ordenamento juridico internacional, ou seja, sdo, do ponto de vista juridico internacional,
inteiramente irrelevantes. A responsabilidade internacional do Estado por violagdes comprovadas
de direitos humanas permanece intangivel, independentemente dos malabarismos pseudo-
juridicos de certos publicistas (como a ctia¢io de distintas modalidades de prévia aprovacio
parlamentar de determinados tratados, a previsio de pré-requisitos para a aplicabilidade direta de
tratados no direito interno, dentre outros), que nada mais fazem do que oferecer subterfugios
vazios aos Estados para tentar evadir-se de seus compromissos de protegio do ser humano no
ambito do contencioso internacional dos direitos humanos. Em definitivo, a prote¢io internacional
dos direitos humanos constitui uma conquista humana irreversivel, e nao se deixard abalar por
estes melancolicos acidentes de percurso. - Para a minha premonigdo de 1998, contra os riscos
de futuras restri¢es ao disposto no artigo 5(2) da Constitui¢io Federal de 1988, cf. A.A. Cangado
Trindade, “Memotial em Prol de uma Nova Mentalidade quanto a Prote¢io dos Diteitos Humanos
nos Planos Internacional e Nacional”, 51 Boktin: da Sociedade Brasileira de Direito Internacional (1998)

pp. 90-91.
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normativa destes ultimos no direito interno dos Estados Partes e de
mecanismos permanentes de execucao das sentencas de tribunais
internacionais de direitos humanos, das insuficiéncias das medidas de
prevencido e de seguimento, das insuficiéncias da compatibilizagao das
normas de direito interno com os tratados de direitos humanos, da
persisténcia preocupante da impunidade, e da alocacio manifestamente
inadequada de recursos humanos e materiais aos 6rgaos internacionais de
prote¢io dos direitos humanos’. Ante este quadro complexo, nunca é demais
identificar os tragos essenciais do presente dominio de protegao.

Il. Os TrAacOs Essencials Do DIREITO INTERNACIONAL
pos Direitos HumAaNOS

A prote¢io do ser humano contra todas as formas de dominag¢io
ou do poder arbitrario ¢ da esséncia do Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Orientado essencialmente a prote¢io das vitimas, reais (diretas
e indiretas) e potenciais, regula as relacdes entre desiguais, para os fins de
protecio, ¢ ¢ dotado de autonomia e especificidade préopria. No Direito
Internacional dos Direitos Humanos, como nos demais ramos do Direito
em geral, hd que se precaver contra os riscos do reducionismo de defini¢des;
estas, pela dinamica da realidade dos fatos, e com o passar do tempo,
tendem a se mostrar incompletas. Ha, pois, que descartar a pretensiao do
“definitivo”. Nem por isso me eximo de conceituar o que entendo por
Direito Internacional dos Direitos Humanos, tal como desenvolvido em meu
supracitado Tratado, tendo presente a necessidade de assegurar-lhe as
necessarias unidade e coesao.

Entendo o Direito Internacional dos Direitos Humanos como o
corpus juris de salvaguarda do ser humano, conformado, no plano
substantivo, por normas, principios e conceitos elaborados e definidos em
tratados, conveng¢bes e resolu¢des de organismos internacionais,
consagrando direitos e garantias que tém por proposito comum a prote¢ao
do ser humano em todas e quaisquer circunstancias, sobretudo em suas

7 Cf,, e.g,, A.A. Cangado Trindade, “T'he Future of the International Protection of Human
Rights”, in B. Boutros-Ghali Amicorum Discipulornmaque Liber - Paix, Développement, Démocratie,
vol. II, Bruxelles, Bruylant, 1998, pp. 961-986; A.A. Cangado Trindade, “A Emancipacio
do Ser Humano como Sujeito do Direito Internacional e os Limites da Razao de Estado”,
6/7 Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (1998-1999) pp.
425-434.
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relagdes com o poder publico e, no plano processual, por mecanismos de
protecio dotados de base convencional ou extraconvencional, que operam
essencialmente mediante os sistemas de peti¢des, relatérios e investigagoes,
nos planos tanto global como regional. Emanado do Direito Internacional,
este corpus juris de protecdo adquire autonomia, na medida em que, regula
relacoes juridicas dotadas de especificidade, imbuido de hermenéutica e
metodologia préprias.

Sua fonte material por exceléncia reside, em meu entender, tal
como tenho desenvolvido em meus escritos e meus numerosos Votos
no seio da Corte Interamericana de Direitos Humanos, na consciéneia juridica
universal, responsavel em ultima andlise - tenho a convicgao - pela evolugao
de todo o Direito na busca da realizacio da Justi¢a®. Embora as relagoes
juridicas reguladas pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos
sejam, sobretudo, as que contrapSem os individuos como seres humanos
ao poder publico, nestas nao se exaure a aplicacdo do mencionado corpus

Juris de prote¢do. Dada a diversificacdo das fontes (inclusive as nio-
identificadas) de viola¢Ges dos direitos humanos - outro grande desafio
contemporaneo, - o raio de a¢io do Direito Internacional dos Direitos
Humanos se estende também a protegdo contra terceiros (grupos
clandestinos, paramilitares, grupos detentores do poder econémico, dentre
outros) - configurando-se o Drittwirkung; nesta hipotese, pode-se
comprometer a responsabilidade do Estado por omissido (a
responsabilidade internacional objetiva).

O Direito Internacional dos Direitos Humanos conta com
hermencutica propria e seus métodos de interpretacdo evidenciam sua
autonomia e especificidade, sem com isto apartar-se dos canones de
interpretagdo consagrados no direito dos tratados’. Desse modo, o Direito
Internacional dos Direitos Humanos contribui a desenvolver a aptiddo do
ordenamento juridico internacional para reger relacSes juridicas de natureza
diversa. Ademais, ao ter por objetivo dltimo a prote¢ao do ser humano em
todas e quaisquer circunstancias, seu corpus normativo abarca também, /ato
sensu, o Direito Internacional Humanitirio e o Direito Internacional dos
Refugiados. Juntamente com o Direito Internacional dos Direitos Humanos,

# A.A. Cancado Trindade, A Humanizagao do Direito Internacional, Belo Horizonte, Edit. Del
Rey, 20006, pp. 3-423.

? Cf. A.A. Cancado Trindade, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, vol. 11,
Porto Alegre, S.A. Fabris Ed., 1999, capitulo XI, pp. 23-200.
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estas trés vertentes'’ convergem na realizagdo do propdsito comum de
proteger o ser humano em tempos de paz assim como de conflitos armados,
em seu proprio pais assim como alhures, em suma, em todas as areas da
atividade humana e em todas e quaisquer circunstancias.

Em seu percurso histérico rumo a universalizagao, o Direito
Internacional dos Direitos Humanos tem-se norteado por principios
basicos, inspiradores de toda sua evolucdo. Sdo eles os principios da
universalidade, da integralidade e da indivisibilidade dos direitos protegidos,
inerentes a pessoa humana e, por conseguinte, anteriores e superiores
ao Estado e demais formas de organiza¢ao politico-social, assim como
o principio da complementaridade dos sistemas e mecanismos de prote¢ao
(de base convencional e extraconvencional, de ambito global e regional).
O presente corpus juris de protecdo forma, desse modo, um todo
harmonico e indivisivel. Neste universo conceitual, e por forca do
disposto nos tratados de direitos humanos, os ordenamentos juridicos,
internacional e interno, mostram-se em constante interagao no proposito
comum de salvaguardar os direitos consagrados, prevalecendo a norma
- de origem internacional ou interna - que em cada caso melhor proteja
o ser humano.

E assim, em suma e em tracos gerais, que concebo o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, como um corpus juris de prote¢ao do
ser humano que se ergue sobre um novo sistema de valores superiores. O
ser humano nido se reduz a um “objeto” de protecdo, porquanto ¢é
reconhecido como sujeito de direito, como titular dos direitos que lhe sao
inerentes, ¢ que emanam diretamente do ordenamento juridico
internacional'’. A subjetividade internacional do individuo, dotado, adematis,
de capacidade juridico-processual internacional para fazer valer os seus
direitos, constitui, em dltima analise, a grande revoluc¢io juridica operada

" Cf. A.A. Cangado Trindade, Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Derecho Internacional
de los Refugiados y Derecho Internacional Humanitario - Aproximaciones y Convergencias, Genebra,
CICV, [2000], pp. 1-66; A.A. Cancado Trindade, “Aproximaciones y Convergencias
Revisitadas: Diez Afos de Interaccion entre el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, el Derecho Internacional de los Refugiados, y el Derecho Internacional
Humanitario (De Cartagena/1984 a San José¢/1994 y México/2004)”, in Memoria del 1 igésino
Abniversario de la Declaracion de Cartagena sobre los Refugiados (1984-2004), 1a. ed., San José de
Costa Rica/México, ACNUR, 2005, pp. 139-191.

' Cf., a respeito, Corte Interamericana de Ditreitos Humanos (CtIADH), Parecer n. 17
sobre a Condigio Juridica e os Direitos Humanos da Crianca, de 28.08.2002, Série A, n. 17, Voto
Concordante A.A. Cancado Trindade, pardgrafos 1-71.

N}
N}
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pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos ao longo da segunda
metade do século XX, ¢ hoje consolidada de modo irreversivel.

No plano operacional, o Direito Internacional dos Direitos
Humanos, ao consagrar valores e interesses comuns superiores'
consubstanciados na salvaguarda dos direitos da pessoa humana, concebe
o funcionamento de seus mecanismos de prote¢io mediante o exercicio
da garantia coletiva. A salvaguarda dos direitos humanos passa a ser vista
como sendo de interesse de todos, constituindo uma meta comum e supetior
a ser alcangada por todos em conjunto; em suma, passa a configurar-se
como uma questao de ordre public internacional'. A operacio dos
mecanismos internacionais de salvaguarda dos direitos humanos se
direciona rumo a consolidagao das obrigacOes erga ommnes de protegao.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos, ao deparar-se com
uma série de novos desafios neste inicio do século XXI (cf. supra), prossegue
em sua trajetéria histérica rumo a universalizagdo dos direitos humanos.
A concepcio e aplicacio de novas formas de protecdo do ser humano nio
podem fazer abstracdo das licoes acumuladas em pouco mais de meio-
século de evolucdo da matéria. Ao longo de todo esse tempo, tornou-se
claro que, com a consagrac¢do dos direitos humanos no plano internacional,
nao se tratava de impor uma determinada forma de organizacgao social, ou
modelo de Estado, tampouco uma uniformidade de politicas, mas antes
de buscar comportamentos e atitudes dos Estados - ndo obstante suas
diferencas - que se mostrassem convergentes quanto aos valores e preceitos
basicos consagrados na Carta Internacional dos Direitos Humanos.

A experiéncia internacional tem revelado, em distintos momentos
histéricos, a possibilidade de acordo ou consenso quanto a universalidade
dos direitos humanos apesar das divergéncias ideoldgicas e discrepancias

2 A.A. Cangado Trindade, “The Procedural Capacity of the Individual as Subject of
International Human Rights Law: Recent Developments”, iz Karel 1V asak Amicorum Liber -
Les droits de I'homme a l'anbe du XXle siécle, Bruxelles, Bruylant, 1999, pp. 521-544; A.A.
Cangado Trindade, “A Emancipac¢io do Ser Humano como Sujeito do Direito Internacional
e os Limites da Razdao de Estado”, 6/7 Revista da Faculdade de Direito da Universidade do
Estado do Rio de Janeiro (1998-1999) pp. 425-434; A.A. Cancado Trindade, “T.a Humanizacién
del Derecho Internacional y los Limites de la Razén de Estado”, 40 Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Minas Gerais (2001) pp. 11-23.

Y Nio hd que passar despercebido que a nogdo de “interesse geral” ou supetior tem
encontrado expressio na atividade judicial internacional, em

contextos distintos; cf., e.g., Th. Hamoniaux, L in#érét général et le juge communantaire, Patis,
LGDJ, 2001, pp. 9-11, 23-43, 64, 74-77 e 155-160.

" CE. infra.
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doutrinarias. Foi, assim, possivel, avancar no presente dominio de protegio
no mundo profundamente dividido do pds-guerra'. De Paris a Teera (1948-
1968), as duas primeiras décadas deste processo corresponderam a fase
legislativa de elaboracio dos instrumentos internacionais de protecio,
marcada, por um lado, pela visio atomizada ou compartimentalizada -
emanada das for¢as que ditavam a prépria estrutura do sistema internacional
da época - que a orientou (sem prejuizo da assercio de valores basicos
universais), e, por outro lado, pela gradual superagao da objecao da pretensa
competéncia nacional exclusiva e a concomitante asser¢ao da capacidade
de agir dos 6rgios de supervisio internacionais assim como da capacidade
juridico-processual internacional dos individuos'® (cf. infra).

O ritmo e a densidade desta evolugdo nao podiam ter sido previstos
ou antecipados a época da adogao da Declaracio Universal de 1948, quando
contavam as Nagbes Unidas com 56 Estados membros'’; tampouco se
podiam antever, naquele momento, os desenvolvimentos subseqiientes em
nivel regional. Mas, uma vez langada a semente da internacionalizacio', -

" Foi, em particular, possivel, em plena guerra-fria, adotar os dois Pactos de Direitos
Humanos em votacio a qual concorreram tanto paises ocidentais quanto socialistas, em
suma, paises com variadas particularidades sociais e culturais; J.P. Humphrey, “The UN.
Charter and the Universal Declaration of Human Rights”, 7z The International Protection of
Human Rights (ed. E. Luard), London, Thames and Hudson, 1967, pp. 49-52.

' A.A. Cancado Trindade, A Protegio Internacional dos Direitos Humanos - Fundamentos Juridicos
¢ Instrumentos Bdsicos, Sio Paulo, Ed. Saraiva, 1991, pp. 3-10. Para os problemas encontrados
e superados na gradual passagem da fase legislativa a fase de implementacio dos
instrumentos internacionais de protegao dos direitos humanos, cf. A.A. Cangado Trindade,
“A Implementagio Internacional dos Direitos Humanos ao Final da Década de Setenta”,
25 Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais (1979) pp. 331-384.
'" Cf. P. Sieghart, The International Law of Human Rights, Oxford, Clarendon Press, 1983, p.
24; C.A. Dunshee de Abranches, Profecio Internacional dos Direitos Humanos, Rio de Janeiro/
Sdo Paulo, 1964, pp. 96-110; J.P. Humphrey, Human Rights and the United Nations: A Great
Adpenture, Dobbs Ferry/N.Y., Transnational Publs., 1984, pp. 63-89; ¢ cf. PR. Gandhi,
“The Universal Declaration of Human Rights at Fifty Years: Its Origins, Significance and
Impact”, 41 German Yearbook of International Law (1998) pp. 206-251.

' Cf,, e.g,, K. Vasak, “Le Droit international des droits de ’homme”, 140 Recueil des Conrs
de I’Académie de Droit International de Ia Haye (1974) pp. 347-350; E.G. da Mata-Machado,
Contribuigio ao Personalismo Juridico, Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1954, pp. 54-70; G.B. Mello
Boson, Internacionalizagao dos Direitos do Homem, Sao Paulo, Sugestoes Literarias, 1972, pp.
35-43; C.D. de Albuquerque Mello, Curso de Direito Internacional Priblico, vol. 1, 13a. ed., Rio
de Janeiro, Ed. Renovar, 2001, pp. 823-828; J.-B. Marie, I.a Commission des Droits de I'Homme
de PFONU, Paris, Pédone, 1975, p. 168; M. Ganji, Iuternational Protection of Human Rights,
Geneve/Paris, Droz/Minard, 1962, pp. 141-142; A. Eide ¢ G. Alfredsson, “Introduction”,
in The Universal Declaration of Human Rights - A Common Standard of Achievement (eds. G.
Alfredsson e A. Eide), The Hague, Nijhoff, 1999, pp. XXV-XXVIII.
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e com ela o ideal da universaliza¢io', - em pouco tempo se frutificaria em
numerosos tratados e instrumentos de prote¢do, alguns de carater geral®,
outros voltados a situacdes concretas®, ou a condi¢bes humanas
especificas®, ou a determinados grupos em necessidade especial de
protecio®.

Os tratados e instrumentos de protecio se desenvolveram, em
suma, como respostas a violagoes de direitos humanos de varios tipos. Com
a multiplicidade dos instrumentos internacionais de prote¢ao (tratados
gerals, conveng¢oes “setoriais”’, procedimentos baseados em resolugoes,

em niveis global e regional™

, reconheceu-se a complementaridade de tais
instrumentos mediante um processo de interpretacao refor¢ado
posteriormente pela construgio jurisprudencial convergente dos 6rgaos
internacionais de supervisio. Esta dltima enfatizou a identidade comum
de propésito, os valores superiores que perseguia, o carater objetivo das
obrigacoes neste dominio de protegdo e a necessidade de realizacio do
objeto e propdsito dos tratados e instrumentos em questao®.

Em nada surpreende que esta densa evolugdo tenha requerido,
duas décadas apos a adogdo em Paris da Declaracio Universal de 1948,
uma reavaliacio global da matéria, para também identificar os novos rumos
a trilhar. Foi este o objeto da I Conferéncia Mundial de Direitos Humanos

" Para um debate, cf., e.g.: Virios Autores, Universality of Human Rights in a Pluralistic World
(Proceedings of the Strasbourg Colloquy of 1989), Kehl, N.P. Engel, 1990, pp. 5-174; Y.
Madiot, Droits de I’homme, 2a. ed., Paris, Masson, 1991, pp. 33- 107; P. Sieghart, The Lawful
Rights of Mantkind, Oxford, University Press, 1986, pp. 47-168; K. Vasak, “Vers un Droit
international spécifique des droits de ’homme”, 7z Les dimensions internationales des droits de
Lhomme (ed. K. Vasak), Paris, UNESCO, 1978, pp. 707-715; M. Scalabrino, “Le Istanze
Internazionali di Giustizia a Cinquant’anni dalla Dichiarazione Universale dei Diritti
dell’Uomo”, in La Dichiarazgione Universale dei Diritti dell’'Uomo verso il Duemila (Atti del
Simposio di Lecce, novembre 1998), Lecce, Ed. Scient. Italiane, [2002], pp. 149-232.

* Como, e.g., os dois Pactos de Direitos Humanos das Na¢des Unidas e as trés Convengdes
regionais de Direitos Humanos em vigor - a Européia, a Americana e a Africana, dentre
outros.

' E.g., prevencao de discriminagio, prevencio e puni¢do da tortura e dos maus-tratos.

* E.g., estatuto de refugiado, nacionalidade e apatridia.

» E.g, diteitos dos trabalhadores, direitos humanos da mulher, prote¢io da crianca, dos
idosos, dos portadores de deficiéncias, dentre outros.

* Cf. A.A. Cangado Trindade, A Protecao Internacional dos Direitos Humanos - Fundamentos
Juridicos e Instrumentos Bdsicos, Sio Paulo, Editora Saraiva, 1991, pp. 1-742; C. Villan Duran,
Curso de Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Madrid, Ed. Trotta, 2002, pp. 379-910.
» Cf. A.A. Cangado Trindade, “A Evolug¢io Doutrindria e Jurisprudencial da Prote¢ao
Internacional dos Direitos Humanos nos Planos Global e Regional: As Primeiras Quatro
Décadas”, 90 Revista de Informagio 1 egislativa do Senado Federal - Brasilia (1986) pp. 233-288.

*
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(Teera, 1968), da qual resultou fortalecida a universalidade dos direitos
humanos, mediante, sobretudo, a assercao enfatica da indivisibilidade destes.
Os paises emergidos da descolonizac¢io em muito contribuiram para esta
nova visao global, premidos pelos problemas comuns da pobreza extrema,
das enfermidades, das condi¢oes desumanas de vida, do apartheid, do
racismo e discriminacido racial®.

Cabia buscar solugdes universais para problemas de dimensao
global e concentrar as atengdes de modo especial nas violagdes mais graves
dos direitos humanos (como as supracitadas, além dos crimes do genocidio,
e das praticas da tortura e tratamento desumano e degradante, das detengoes
ilegais e arbitrarias, dos desaparecimentos forcados de pessoas, das
execugOes sumarias, extra-legais ou arbitrarias), de modo a abrir caminho
para a criminalizagdo das violagbes graves dos direitos humanos
fundamentais e do Direito Internacional Humanitario (o que veio a ocorrer
na passagem do século, com a consagra¢ao do principio da jurisdi¢ao
universal).

Hstava superada a visao compartimentalizada dos direitos humanos,
com o reconhecimento de sua indivisibilidade pela Conferéncia Mundial
de Teera de 1968, viabilizado pela constatacido das mudancas fundamentais
e desafios do cenario internacional (tais como a descolonizagio, a corrida
armamentista, a explosao demografica, a degradacdo ambiental, dentre
outros) e pela busca de solucdes as violagbes macicas dos direitos humanos.
Para a formacao deste novo ezhos, fixando parametros de conduta em torno
de valores basicos universais, também contribuiu o reconhecimento da
interagao entre os direitos humanos e a paz, consignado na Ata Final de
Helsinqui de 1975%, a requerer uma aceitacdo mais ampla e generalizada
dos métodos de supervisao internacional. A esta altura, ja nos adentrairamos
na fase da implementagio dos tratados e instrumentos internacionais de
protecio, em niveis global e regional, tidos como essencialmente
complementares.

% A. Cassese, Los Derechos Humanos en el Mundo Contempordneo, Barcelona, Ed. Ariel, 1991,
pp. 77-78, e cf. pp. 227-231.

7 A reasser¢do da indivisibilidade a partir de uma perspectiva globalista deu prioridade a
busca de solugbes para as violagoes macicas e flagrantes dos direitos humanos; Th.C. van
Boven, “United Nations Policies and Strategies: Global Perspectives?”, 7n Human Rights:
Thirty Years after the Universal Declaration (ed. B.G. Ramcharam), The Hague, M. Nijhoff,
1979, pp. 88-91.

* Cf. D.C. Thomas, The Helsinki Effect - International Norms, Human Rights, and the Demise of
Communism, Princeton/Oxford, Princeton University Press, 2001, pp. 3-288.

*
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Voltaram-se as atengdes aos problemas de coordenacdo dos
multiplos instrumentos de prote¢io, assim como aos meios de aprimorar
tais instrumentos, torna-los mais eficazes e fortalecé-los?, - problemas
estes que se tornaram objeto de exame por parte da II Conferéncia
Mundial de Ditreitos Humanos (Viena, 1993). Desta Conferéncia Mundial
de Viena resultou claro o entendimento de que os direitos humanos
permeiam todas as areas da atividade humana, cabendo, assim, doravante,
assegurar sua onipresenca, nas dimensoes tanto vertical, a partir da
incorporagio da normativa internacional de protec¢do no direito interno
dos Estados, assim como horizontal, a partir da incorporagao da dimensao
dos direitos humanos em todos os programas e atividades das Nacoes
Unidas (monitoramento continno da situagao dos direitos humanos em todo
o mundo).

Desde entdo, afirmou-se inequivocamente a /Jegitimidade da
preocupagio de toda a comunidade internacional com a promogdo e
prote¢do dos direitos humanos em todo o mundo (obrigacses erga ommnes
de protecio), - que impulsionou o processo de wniversalizacio dos direitos
humanos. As atengdes passaram a voltar-se crescentemente as pessoas ¢
grupos particularmente vulneraveis, em necessidade especial de protecao,
- 0 que realcou a importancia do principio basico da igualdade e nio-
discrimina¢ao®. Passou-se a dar énfase, igualmente, ao direito ao
desenvolvimento (como um direito humano) e ao fortalecimento das
instituicdes democraticas no Estado de Direito.

Nunca é demais salientar que a concepgao, analise e sistematizagdo
do Direito Internacional dos Direitos Humanos nao estaria completa se, a
par dos direitos e garantias, das normas substantivas e dos mecanismos e
procedimentos de prote¢io, ndo estivessem presentes igualmente os valores
que lhes sdao subjacentes. Hstes valores sdo captados pela consciéncia
humana, fonte material dltima desse novo corpus juris de prote¢io. Em
meu entender, - permito-me reitera-lo, - ¢, em dltima analise, a consciéncia
juridica universal (cf. /nfra) que reconhece e da expressdo concreta aos
direitos inerentes a todo ser humano, por conseguinte universais.

# Cf. A.A. Cancado Trindade, “Co-existence and Co-ordination of Mechanisms of
International Protection of Human Rights (At Global and Regional Levels)”, 202 Recueil
des Cours de I'’Académie de Droit International de I.a Haye (1987) pp. 21-435.

' Cf., em geral, e.g., K.J. Partsch, “Les principes de base des droits de ’homme:
l'autodétermination, I’égalité et la non-discrimination”, i Les dimensions internationales des

droits de I'homme (ed. K. Vasak), Paris, UNESCO, 1978, pp. 64-96.

*
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Os tratados e resolugbes que consagram estes ultimos, a par dos
principios gerais, da consuetudo, das construgdes jurisprudencial e doutrindria,
e do juizo de eqitidade, sdo fontes formais desse novo ordenamento juridico
de protecio. No ambito deste dltimo, coexistem multiplos instrumentos
internacionais, de conteudo e efeitos juridicos variaveis e de distintos
alcances geograficos de aplicacdo, mas interligados por sua identidade
primordial de propésito™, - a da salvaguarda dos direitos inerentes a pessoa
humana em todas e quaisquer circunstancias, - a qual, a0 manifestar-se
mediante uma hermenéutica propria, confere unidade e coesio ao Direito
Internacional dos Direitos Humanos como um todo.

Como se depreende do anteriormente exposto, a universalidade
dos direitos humanos decorre de sua propria concepgio, ou de sua
captagdo pelo espirito humano, como direitos inerentes a todo ser
humano, e a ser protegidos em todas e quaisquer circunstancias. Nao
se questiona que, para lograr a eficacia dos direitos humanos universais,
ha que tomar em conta a diversidade cultural, ou seja, o substratum
cultural das normas juridicas; mas isto nao se identifica com o chamado
relativismo cultural. Muito ao contririo, os chamados “relativistas” se
esquecem de que as culturas ndo sio herméticas, mas sim abertas aos
valores universais, ¢ tampouco se apercebem de que determinados
tratados de prote¢ao dos direitos da pessoa humana®® ja tenham logrado
aceitacdao universal.

Tampouco explicam a aceitagdo universal de valores comuns
superiores, de um nucleo de direitos inderrogaveis, assim como a
consagracao da proibicdo absoluta da tortura, dos desaparecimentos
forcados de pessoas e das execucOes sumarias, extra-legais ou arbitrarias.
Ao contrario do que apregoam os “relativistas”, a universalidade dos direitos
humanos se constrdi e se ergue sobre o reconhecimento, por todas as
culturas, da dignidade do ser humano®. A universalidade dos direitos
humanos, emanada da consciéncia juridica universal e vem em nossos
dias dar expressdao concreta a unidade do género humano.

1 A.A. Cancado Trindade, “Co-Existence and Co-Ordination of Mechanisms of
International Protection of Human Rights (At Global and Regional Levels)”, 202 Recueil
des Cours de I'’Académie de Droit International de I.a Haye (1987) pp. 1-435.

> Como, e.g., as Convengoes de Genebra sobre Direito Internacional Humanitario (1949)
e a Convengcao sobre os Direitos da Crianga (1989).

* A.A. Cancado Trindade, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, volume 111,
Porto Alegre, S.A. Fabris Ed., capitulo XIX, pp. 301-403.

*
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[1l. A NECESSIDADE DE SUPERACAO DAS CONTRADICOES

Como anteriormente assinalado, desde o inicio de sua trajetoria
histérica de ja mais de meio-século, o Direito Internacional dos Direitos
Humanos tem enfrentado e superado dificuldades, antagonismos e
contradi¢bes. Recorde-se, a respeito, que o préprio processo de
internacionalizacao da protecao dos direitos humanos, a partir da Declaragao
Universal de 1948, completada com a adogao dos dois Pactos de Direitos
Humanos das Nacées Unidas em 1966, conformando a Carta Internacional
dos Direitos Humanos, foi marcado pelas diferencas decorrentes dos
conflitos ideolégicos proprios do periodo da guerra-fria™* e do processo
historico entdo desencadeado da descolonizagio. Tais conflitos, no entanto,
ndo impediram que se completasse a fase legislativa de elaboragio de
sucessivos instrumentos internacionais de protecao dos direitos humanos.

Hoje, vivemos em uma época historica particularmente densa,
marcada pelas profundas mudancas do cenario internacional desencadeadas
em ritmo vertiginoso sobretudo a partir de 1989. Desde entdo, o mundo
se transformou mais profundamente do que se poderia ter previsto ao
longo das décadas anteriores™. Com efeito, pouco apds a queda do Muro
de Berlim, e ao pronto alivio com o fim da guerra fria e a crescente esperanca
na emergéncia de um universalismo revitalizado, seguiu-se a triste
constatacao da multiplicagdao dos “contlitos internos”. Veio esta a afigurar-
se como uma das contradi¢Ges e das mais preocupantes, a marcar o mundo
convulsionado de nossos dias, para o qual ndo pareciamos suficientemente
preparados.

O Muro de Berlim caiu, sim, mas para os dois lados; a ruptura da
estrutura bipolar do mundo seguiram-se numerosos conflitos internos,
varios deles ameagando a propria existéncia de alguns Estados e quase
todos se caracterizando pelo alto grau de violéncia e pelos requintes de
crueldade e violagcdes macicas dos direitos humanos: de cerca de cem
conflitos armados em todo o mundo desde 1989, somente cinco nao foram

* Na época, atribufa-se, por exemplo, a0 chamado “pensamento ocidental” a visdo dos
direitos humanos como préprios da natureza da pessoa humana e, como tais, anteriores e
superiores ao Estado, e ao chamado “pensamento socialista” a visao dos direitos humanos
(ou da cidadania) como condicionados pela prépria sociedade e expressamente concedidos
pelo Estado; A. Cassese, Los Derechos Humanos en el Mundo Contempordneo, Barcelona, Ed.
Ariel, 1991, pp. 61-62 ¢ 68.

» A.A. Cancado Trindade, O Direito Internacional em nm Mundo em Transformacao, Rio de
Janeiro, Ed. Renovar, 2002, pp. 1048-1109.
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internos®. Como advertiu o entdo Secretirio-Geral das Nag¢oes Unidas (B.
Boutros-Ghali) no processo preparatério da Capula Mundial sobre o
Desenvolvimento Social (Copenhague, 1995), somente em 1993, ano da
II Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, houve graves conflitos em
42 paises e 37 outros paises experimentaram significativa violéncia politica;
entre 1989 e 1992 irromperam 82 conflitos armados (dos quais apenas
trés entre Estados), - muitos dos quais descritos como étnicos ou tribais, -
cujas causas subjacentes eram politicas, econdmicas e sociais”.

O cenario internacional contemporaneo mostra-se, assim,
contraditorio: se, por um lado, com o fim da confrontagao bipolar, o mundo
se afigura mais receptivo e sensivel aos avangos dos direitos humanos; por
outro lado, a proliferacdo de conflitos internos acarreta violagoes graves e
sistematicas dos direitos humanos®. Com o fim da guerra fria ¢ o alivio
das tensoes que a acompanhavam, por um lado abriram-se vias para maior
cooperacio internacional, mas por outro lado muitos paises passaram a
dilacerar-se por tais conflitos internos, em meio a grande instabilidade
politica e ao ressurgimento do nacionalismo, da violéncia gerada pelo
separatismo étnico, xenofobia, racismo e intolerancia religiosa. Se, no
passado recente, as tensoes se deviam sobretudo a polariza¢ao ideolégica,
em nossos dias passaram a decorrer de uma diversidade e complexidade
de causas, nem sempre facilmente discerniveis, a erigir novas barreiras
entre os seres humanos.

Com as profundas altera¢des no cenario internacional nos ultimos
16 anos (1989 em diante), chegou-se a acreditar que, no infcio da década
de noventa, se reuniam enfim as condig¢oes para se dar inicio a uma nova
era de paz e prosperidade. Recordo-me do otimismo que marcou o
lancamento do ciclo de Conferéncias Mundiais das Nacoes Unidas da
década de noventa, - do qual tive ocasido de participar, - a que logo sucedeu
a constatagio da preocupante realidade dos novos tempos. A medida que,
todos os que pertencemos as geragcoes descendentes da guerra-fria,

* [Ford Foundation,| The United Nations in Its Second Half-Century, N.Y., [1995,] p. 3. - Para
estudos gerais, cf.: B. Roberts (ed.), Order and Disorder after the Cold War, Cambridge Mass.,
MIT Press, 1995, pp. 101-274; D. Colard, La société internationale aprés la guerre froide, Patis,
A. Colin, 1996, pp. 7-237; A. Herrero de la Fuente (ed.), Reflexiones tras un Ao de Crisis,
Valladolid, Universidad de Valladolid, 1996, pp. 11-210.

7 B. Boutros-Ghali, “As Nagoes Unidas e os Desafios do Desenvolvimento Social”, 95/
97 Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Internacional (1995) p. 30.

* D.P. Forsythe, “Human Rights after the Cold War”, 11 Nezherlands Quarterly of Human
Rights (1993) pp. 393-412.
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guardando viva memoria da perversidade do equilibrio pelo terror, nos
distancidvamos daquela época sombria rumo ao novo século, vimo-nos
subitamente assaltados pelo novo espectro da irrupgdo de sucessivos e
violentos conflitos internos em diferentes partes do mundo, do
recrudescimento de fundamentalismos (como reacio a chamada
“modernizacdo”) e de 6dios seculares, assim como do agravamento da
marginalidade e exclusdo sociais de segmentos crescentes da populagio.

Somados a esta contradi¢io, outros fatores passaram a circundar
de incertezas a atual conjuntura internacional, tornando imprevisiveis os
rumos que possa esta vir a trilhar, a saber: as crescentes disparidades na
economia “globalizada” (o novo eufemismo ez vogue), a difusdo
descontrolada das armas nucleares™ e convencionais (e a tolerdncia
inexplicavel e inaceitivel com o comércio de armas), os fluxos migratérios
de vastos e crescentes segmentos populacionais desarraigados de seus paises
de origem e de suas culturas em busca da sobrevivéncia e de melhores
condicoes de vida alhures®. E neste quadro de incertezas e contradicoes
que se desenrola hoje a a¢gdo em favor da prevaléncia dos direitos humanos.

Com efeito, a atual recessdo econémica mundial veio agravar as
disparidades ja insuportaveis entre pafses industrializados e paises em
desenvolvimento, no plano internacional, e entre diferentes setores da
sociedade, no plano interno. Lamentavelmente tém crescido, em distintos
continentes, a humilhacdo do desemprego, assim como, de modo alarmante,

¥ Sobre a ilegalidade das armas nucleares no Direito Internacional contemporineo (a
despeito das lamentaveis ambigiiidades do parecer de 1996 da Corte Internacional de
Justica sobre a matéria), cf. A.A. Cancado Trindade, O Direito Internacional em um Mundo em
Transformagao, Rio de Janeiro, Ed. Renovar, 2002, pp. 1095-1102. - Mesmo antes das
profundas mudangas no cenario mundial no mundo pés-1989, persistia o espectro do
impasse nuclear, da estratégia autodestruidora da dezerrence, com os desentendimentos que
opunham o chamado bloco ocidental, que vinculava o desarmamento nuclear ao
convencional, ao velho bloco socialista, que condicionava o desarmamento convencional
ao nuclear. Em meio a esse impasse irredutivel, se assistia - como bem nos recordamos -
a0 frenesi da corrida armamentista, com os dados estarrecedores de uma inddstria de
armamentos que absorvia dezenas de bilhoes de ddlares por ano e empregava cerca de
400 mil cientistas e engenheiros em todo o mundo. Dai o paradoxo e destino tragicos do
uso indiscriminado da tecnologia das chamadas “nagdes civilizadas” em detrimento de
outras exigéncias da propria civilizacao.

* A.A. Cancado Trindade, “Reflexiones sobre el Desarraigo como Problema de Derechos
Humanos frente a la Conciencia Juridica Universal”, in I.a Nueva Dimension de las Necesidades
de Proteccidn del Ser Humano en el Inicio del Siglo XXI (eds. A.A. Cangado Trindade e J. Ruiz de
Santiago), San José de Costa Rica, ACNUR, 2001, pp. 19-78; J. Habermas, The Past as
Future, Lincoln/London, University of Nebraska Press, 1994, pp. 77-78, ¢ cf. p. 55.
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a pobreza extrema'. Em tempos de “globalizacio” da economia, as
fronteiras passaram a se abrir a livre circulagdo dos capitais, inversoes,
bens e servicos, mas nio necessariamente das pessoas, dos seres humanos.
A crescente concentracdo de renda e poder em escala mundial, a
acompanhar pari passu a chamada “globalizacio”, em meio a glorificagiao
do mercado, passou a acarretar o tragico aumento - estatisticamente
comprovado - dos marginalizados e excluidos em todas as partes do mundo,
nesta mais recente manifestacio de um perverso neodarwinismo social*.
A constatacdo desta tragica realidade levou a convocacio e
realizacao da Capula Mundial para o Desenvolvimento Social (Copenhagen,
1995), para abordar sobretudo a redugdo da pobreza, a expansio do
emprego produtivo e o aprimoramento da integracao social (particularmente
a dos grupos marginalizados)*. Recorde-se que, no ambito do processo
preparatério da referida Capula Mundial de Copenhagen, a CEPAL, ao
advertir para a situagdo em que se encontravam 200 milhdes de latino-
americanos, impossibilitados de satisfazer suas necessidades fundamentais
(dos quais 94 milhoes vivendo em situacio de pobreza extrema)™, alertou
igualmente para a “profunda deterioracio” desta situagio social®.

1 Para dados estatisticos, cf. A.A. Cancado Trindade, -Direitos Humanos e Meio-Ambiente -
Paralelo dos Sistemas de Protegio Internacional, Porto Alegre, S.A. Fabris Ed., 1993, p. 101.

2 As crescentes disparidades em escala global dio mostra de um mundo no qual um
nuimero cada vez mais reduzido de “globalizadores” tomam decisoes que condicionam as
politicas piblicas dos Estados quase sempre em beneficio de interesses privados, - com
consequéncias nefastas para a maioria esmagadora dos “globalizados”.

 Cf., para um estudo a respeito, e.g., A.A. Cancado Trindade, “Relaciones entre el
Desarrollo Sustentable y los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales: Desarrollos
Recientes”, in Estudios Bdsicos de Derechos Humanos (eds. A.A. Cangado Trindade e L. Gonzalez
Volio), vol. 11, San José de Costa Rica, IIDH/CUE, 1995, p. 30, ¢ cf. pp. 15-49; A.A.
Cancado Trindade, “Sustainable Human Development and Conditions of Life as a Matter
of Legitimate International Concern: The Legacy of the UN. World Conferences”, i
Japan and International Iaw - Past, Present and Future (International Symposium to Mark the
Centennial of the Japanese Association of International Law), The Hague, Kluwer, 1999,
pp. 285-309.

* Naciones Unidas/CEPAL, La Cunibre Social - Una Vision desde América Latina y el Caribe,
Santiago, CEPAL, 1994, p. 29.

* Uma das manifestagoes mais preocupantes desta deterioragio, agregou a CEPAL, residia
no aumento da porcentagem de jovens que deixaram de estudar e de trabalhar, somado
aos altos niveis de desemprego entre os chefes de familia (#bid., p. 16). O panorama geral,
nada alentador, foi assim resumido pela CEPAL: - “Entre 1960 y 1990, la disparidad de
ingreso y de calidad de vida entre los habitantes del planeta aumenté en forma alarmante.
Se estima que en 1960, el quintil de mayores ingresos de la humanidad recibia 70% del
producto interno bruto global, mientras que el quintil mas pobre recibia 2.3%. En 1990,
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Por sua vez, o entdo Secretario-Geral das Nagdes Unidas (Sr. B.
Boutros-Ghali), em uma nota de junho de 1994 ao Comité Preparatério
da citada Cupula Mundial de Copenhagen, advertiu que o desemprego
aberto afeta hoje em dia cerca de 120 milhoes de pessoas em todo o mundo,
somadas aos 700 milhSes que se encontram subempregados; ademais, “os
pobres que trabalham compreendem a maior parte dos que se encontram
na pobreza absoluta no mundo, estimados em um bilhio de pessoas™*.
Na mesma nota, propugnou o Secretirio-Geral das Nac¢Ses Unidas por
um “renascimento dos ideais de justi¢a social” para a solucao dos problemas
de nossas sociedades, assim como por um “desenvolvimento mundial da
humanidade”; e advertiu, tendo em mente o futuro da humanidade, para
as responsabilidades sociais do saber, porquanto “a ciéncia sem consciéncia
nada mais é do que a ruina da alma”"".

As respostas humanitarias aos graves problemas contemporaneos
afetando crescentes segmentos da populacio em numerosos paises tém,
no entanto, até o presente (maio de 2002), buscado curar tio somente 0s
sintomas dos conflitos, mostrando-se infelizmente incapazes de remover,
por si mesmas, suas causas e raizes. E o que advertiu a ex-Alta-Comissaria
das Nacoes Unidas para os Refugiados (Sra. Sadako Ogata)®, para quem
a rapidez com que os capitais de investimento entram e saem de

esos coeficientes habfan variado hasta alcanzar a 82.7% y 1.3%, respectivamente, lo que
significa que si en 1960 la cuspide de la pirdimide tenfa un nivel de ingresos 30 veces
superior al de la base, esa relacion se habia ampliado a 60 en 1990. Ese deterioro refleja la
desigual distribucién del ingreso que predomina en numerosos paises, tanto industrializados
como en desarrollo, asf como la notoria diferencia del ingreso por habitante atin existente
entre ambos tipos de paises” (ibid., p. 14).

* Naciones Unidas, documento A/CONE166/PC/L.13, del 03.06.1994, p. 37. O
documento agregou que “mas de 1.000 millones de personas en el mundo hoy en dia
viven en la pobreza y cerca de 550 millones se acuestan todas las noches con hambre. Mds
de 1.500 millones carecen de acceso a agua no contaminada y saneamiento, cerca de 500
millones de nifios no tienen ni siquiera acceso a la enseflanza primaria y aproximadamente
1.000 millones de adultos nunca aprenden a leer ni a escribir”; 7bid., p. 21. O documento
advertiu, ademais, para a necessidade - como “tarefa prioritaria” - de reduzir o encargo da
divida externa e do servico da divida; ibid., p. 16.

Y Ibid., pp. 3-4 ¢ 6. - A Declara¢io de Copenhague sobre o Desenvolvimento Social,
adotada pela Capula Mundial de 1995, enfatizou devidamente a necessidade premente de
buscar solugao aos problemas sociais contemporaneos (particularmente em seus paragrafos
2, 5,16, 20 e 24); texto in: Naciones Unidas, documento A/CONFE.166/9, del 19.04.1995,
Informe de la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Social (Copenhague, 06-12.03.1995), pp. 5-23.
* Em duas palestras recentes, proferidas na Cidade do México, em 29.07.1999, ¢ em
Havana, em 11.05.2000, respectivamente.
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determinadas regides, em busca de lucros ficeis e imediatos, tem
seguramente contribuido, juntamente com outros fatores, para algumas
das mais graves crises financeiras da tltima década, gerando movimentos
populacionais em meio a um forte sentimento de inseguranca humana®.
Paralelamente a chamada “globalizacao” da economia, a
desestabilizagdo social tem gerado uma pauperizacio cada vez maior das
camadas desfavorecidas da sociedade (e, com isto, as crescentes
marginalizacdo e exclusdo sociais), a0 mesmo tempo em que se verifica o
debilitamento do controle do Estado sobre os fluxos de capital e bens e
sua incapacidade de proteger os membros mais débeis ou vulneraveis da
sociedade (e.g, os trabalhadores migrantes, os refugiados e deslocados,
dentre outros)™. Os desprovidos da protecio do poder publico® nio raro
emigram ou fogem; desse modo, a prépria “globaliza¢do” da economia
gera um sentimento de inseguranca humana, além da xenofobia e dos
nacionalismos, reforcando os controles fronteiricos e ameacando
potencialmente a todos os que buscam ingtesso em outro pais®.

¥'S. Ogata, Los Retos de la Proteccion de los Refugiados (Conferencia en la Secretarfa de Relaciones
Exteriores de México, 29.07.1999), Ciudad de México, ACNUR, 1999, pp. 2-3 ¢ 9
(mimeografado, circulagio restrita); S. Ogata, Challenges of Refugee Protection (Statement at the
University of Havana, 11.05.2000), Havana/Cuba, UNHCR, 2000, pp. 4, 6 ¢ 8
(mimeografado, circulacion restrita). - Observe-se, ademais, que a chamada “globaliza¢io”
dos mercados, por sua vez, tem gerado padroes de consumo insustentaveis, se no desastrosos,
nas sociedades mais afluentes (cf., para dados estatisticos, International Organization of
Consumers Unions, Consumers and the Environment (Proceedings of the IOCU Forum on
Sustainable Consumption, Rio de Janeiro, June 1992), Penang/Malasia, IOCU, 1992, pp. 9-
1. 1). A degradagao do meio-ambiente, e o excesso de populagio, tém se somado a todos
estes fatores, a gerarem grandes movimentos migratérios (com os deslocados internos e
refugiados em grande escala), atribuidos a uma diversidade de causas (politicas, economicas,
sociais), inclusive violagbes sistematicas dos direitos humanos; A. Kiss ¢ A.A. Can¢ado
Trindade, “Two Major Challenges of Our Time: Human Rights and the Environment”, 7
Derechos Humanos, Desarrollo Sustentable y Medio Ambiente | Human Rights, Sustainable Development
and the Environment (Seminario de Brasilia de 1992), San José de Costa Rica/Brasilia, IIDH/
BID, 1992, pp. 287-290.

*'S. Ogata, Los Retos..., op. cit. supran. (49), pp. 3-4; S. Ogata, Challenges..., op. cit. supran. (49), p. 6.
' A Agenda Habitat ¢ a Declaragio de Istambul, adotadas pela I Conferéncia Mundial das
Nagoes Unidas sobre Assentamentos Humanos (Istambul, junho de 1996), advertem para a
situagdo precaria de mais de um bilhdo de pessoas que, no mundo de hoje, se encontram em
estado de abandono, sem moradia adequada e vivendo em condi¢&es infra-humanas. Cf. United
Nations, Habitat Agenda and Istanbul Declaration (11 UN. Conference on Human Settlements, 03-14
June 1996), N.Y,, UN,, 1997, p. 47, e cf. pp. 6-7, 17-17, 78-79 e 158-159.

%2 8. Ogata, Los Rets..., op. cit. supran. (49), pp. 4-6; S. Ogata, Challenges..., op. cit. supra n. (49), pp. 7-
10. E cf. também, e.g;, J.-F. Flauss, “Iaction de 'Union Européenne dans le domaine de la lutte
contre le racisme et la xénophobie”, 12 Revue trimestrielle des droits de Ihomme (2001) pp. 487-515.
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Os avangos logrados pelos esforgos e sofrimentos das geracoes
passadas, inclusive os avangos que eram considerados como uma conquista
definitiva da civilizagdo, como o direito de asilo, passam hoje por um
petigoso processo de erosio™, como o revelam os mais de 80 milhdes de
refugiados® e deslocados internos em diferentes latitudes. Assim,
contraditoriamente, a chamada “globalizacao” econdémica tem sido
acompanhada pela alarmante erosio da capacidade dos Estados de proteger
os direitos economicos, sociais e culturais dos seres humanos sob suas
respectivas jutisdi¢oes™.

Os avancos alcancados em relagio as liberdades classicas, com o
processo de redemocratizagio experimentado por varios pafses nos ultimos
anos, infelizmente, tém-se feito acompanhar, paradoxalmente, pela atual
crise econémica mundial, agravada pelo problema - curiosamente poucas
vezes lembrado, em termos explicitos e claros, - da divida externa,
aumentando consideravelmente a pobreza absoluta e afetando sobretudo
os setores mais desfavorecidos e vulneraveis da populacio. Tais retrocessos
no dominio econdémico-social ameagcam comprometer os avan¢os logrados
por diversos paises em relacdo aos direitos civis e politicos (mormente
ante o atual desgaste dos partidos politicos e a fragilidade das instituicSes
democraticas em varios paises).

Os problemas hodiernos atinentes aos direitos humanos ja nao se
reduzem aos resultantes da confrontacdo e repressao politicas; a estes se
somam os problemas endémicos e cronicos que afetam o meio social,

» Ct., e.g., . Crépeau, Droit d asile - De I'hospitalité anx contriles migratoires, Bruxelles, Bruylant,
1995, pp. 17-353. Como observa o autor, “depuis 1951, avec le développement du droit
international humanitaire et du droit international des droits de ’homme, on avait pu
croire que la communauté internationale se dirigeait vers une conception plus ‘humanitaire’
de la protection des réfugiés, vers une prise en compte plus poussé e des besoins des
individus réfugiés et vers une limitation croissante des prérrogatives étatiques que
pourraient contrecarrer la protection des réfugiés, en somme vers la proclamation d’en
‘droit d’asile’ dépassant le simple droit de Iasile actuel” (p. 306). Lamentavelmente, com
o incremento dos fluxos migratérios contemporaneos, a no¢ao de asilo volta a ser entendida
de modo restritivo e a partir do prisma da soberania estatal: a decisao de conceder ou nido
o asilo passa a ser efetuada em fungio dos “objectifs de blocage des flux d’immigration
indésirable” (p. 311). - Para outro estudo recente a respeito, cf. Ph. Ségur, La crise du droit
d asile, Paris, PUF, 1998, pp. 5-174.

> Para um debate recente, cf. J. Allain, “The Jus Cogens Nature of Non-Refonlement, 13
International Journal of Refugee Law (2002) pp. 533-558.

% Dai as necessidades crescentes de prote¢io dos refugiados, dos deslocados e migrantes,
neste inicio do século XXI, o que requer uma solidariedade em escala mundial; S. Ogata,

Challenges..., op. cit. supra n. (49), pp. 7-9; S. Ogata, Los Retos..., op. cit. supra n. (49), p. 11.
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agravados pelas iniqiiidades das crescentes disparidades econdémico-sociais
e concentragdo de renda, além dos problemas resultantes da corrupg¢ao e
impunidade, do narcotrafico e do aumento da criminalidade. Este quadro
de crescente complexidade requer um aggiornamento e expansio, uma
verdadeira renovacao, dos meios de protecio internacional, de modo a atender
as novas necessidades de salvaguarda dos direitos da pessoa humana.

O abismo sécio-econdémico, que se aprofunda entre os paises, e
no interior dos mesmos, entre segmentos da populacio, € visto por muitos,
com complacéncia, como uma “fatalidade” irreversivel. Os mesmos que
se insurgem contra os efeitos do “protecionismo” em relagio aos bens e
capitais, no hesitam em propugnar pelo “protecionismo” em relacio aos
milhdes de migrantes™ vitimados pelos atuais conflitos internos e politicas
publicas em outros paises, ndo raro gerando ou instigando um
recrudescimento da xenofobia nos pafses tidos como “desenvolvidos”.
As questdes populacionais ja ndo comportam uma analise a partir da
perspectiva exclusiva e restritiva ou limitada das estratégias governamentais,
mas requerem hoje a incorporacio da dimensio dos direitos humanos,
como assinalou a Conferéncia Internacional sobre Populagio e
Desenvolvimento (Cairo, 1994)”". Em definitivo, j4 ndo é possivel sequer
tentar compreender este inicio do século XXI a partir de um prisma tao s6
politico e econdémico; ha que ter sempre presentes os verdadeiros valores,
aparentemente perdidos, assim como o papel reservado ao Direito na busca
da realizacio da Justica.

Nesta nova realidade mundial, sem parametros definidos e portanto
tao ameacadora, tém se diversificado as fontes de violagdes dos direitos

°6 Para um balanco recente, cf. S. Hune e J. Niessen, “Ratifying the UN. Migrant Workers
Convention: Current Difficulties and Prospects”, 12 Netherlands Quarterly of Human Rights
(1994) pp. 393-404.

°7 Com efeito, enquanto os planos resultantes das duas Conferéncias antetiores sobre a
matéria, as Conferéncias de Bucareste de 1974 e do México de 1984, revelavam uma Otica
estatizante (a partir de estratégias governamentais), em 1994 no Cairo se logrou avangar
uma nova abordagem, tomando em conta os direitos humanos. Cf. J.A. Lindgren Alves,
“A Conferéncia do Cairo sobre Popula¢io e Desenvolvimento e Suas ImplicagGes para as
Relagoes Internacionais”, 3 Politica Externa - Sio Paulo (1994-1995) pp. 131-148; N. Taub,
“International Conference on Population and Development”, Issue Papers on World
Conferences, n. 1, Washington D.C., ASIL, 1994, pp. 1-31. - Recorde-se que a dimensao
preventiva da prote¢io dos direitos humanos tem sido prontamente lembrada ante o
risco de violagoes macigas de direitos humanos que possam desencadear éxodos em grande
escala e afetar a paz e seguranca internacionais (para o que se tem cogitado do
estabelecimento de sistemas de “alerta antecipado”).
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humanos e tém surgido novas formas de discriminacio e exclusio. Como
ja assinalei em um exame exaustivo, outra contradi¢io a ser superada, - e
das mais graves por suas implicagSes, - ¢ a que pretende contrapor os
chamados “particularismos” culturais a universalidade dos direitos
humanos®. Ha que ter em mente que os direitos humanos se impoem e
obrigam os Estados, e, em igual medida, os organismos internacionais e
as entidades ou grupos detentores do poder econdémico, particularmente
aqueles cujas decisdes repercutem no quotidiano da vida de milhoes de
seres humanos, além de outros grupos de particulares (inclusive os nao-
identificados). Desse modo, ha, sobretudo, que ter presente, no ambito do
sistema de valores, o papel central reservado aos direitos da pessoa humana.
Os direitos humanos, em razdo de sua universalidade nos planos tanto
normativo quanto operacional, acarretam obrigacoes erga omnes de protecao.

Decididamente nio podem o Estado, e outras formas de
organiza¢ao politica, social e econémica, eximir-se de tomar medidas de
protecdo redobrada dos seres humanos, particularmente em meio as
incertezas, contradi¢Oes e perplexidades desta transformacao de época que
testemunhamos e vivemos. Permitimo-nos insistir neste ponto: mais do
que uma época de transformagdes, vivemos uma verdadeira fransformagao
de época, em que o avango cientifico e tecnoldgico paradoxalmente tem
gerado uma crescente vulnerabilidade dos seres humanos face as novas
ameacas do mundo exteriot.

Para enfrenta-las, afirmam-se, com ainda maior vigor, os direitos
da pessoa humana. Nunca, como em nossos dias, se tem propugnado com
tanta convic¢ao por uma visao integral dos direitos humanos, a permear
todas as areas da atividade humana (civil, politica, econoémica, social e
cultural). Nunca, como na atualidade, se tem insistido tanto nas vinculagdes
da protecio do ser humano com a prépria construgio da paz e do
desenvolvimento humano. Nunca, como no presente, se tem avancado
com tanta firmeza uma concepcao tao ampla da prépria protecio, a abarcar
a prevencao e a solucdo duravel ou permanente dos problemas de direitos
humanos.

A complexidade dos desatios com que se defronta o mundo de
hoje nio o torna necessariamente pior do que o de ontem. Com o avanco
dos meios de comunicagio, jamais houve tanto intercambio internacional

% Cf. A.A. Cancado Trindade, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, vol. 111,
Porto Alegre, S.A. Fabris Ed., 2003, capitulo XIX, pp. 301-403.
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e tantas oportunidades de aproximacio entre 0s povos como atualmente,
favorecendo como nunca o discernimento ¢ a empatia. Vivemos hoje em
um mundo inegavelmente mais transparente. No entanto, a despeito da
revolucdao dos meios de comunicacio, os seres humanos parecem mais
isolados e solitarios do que nunca, persistindo o risco da massificacido e a
consequiente perda de valores. Tampouco o avanco das comunica¢des pode
prescindir da capacidade de discernimento e do espirito de solidariedade
humana.

Em meio a tantas contradicbes no cenario internacional, hoje
dilacerado pelo unilateralismo, pelo militarismo e pelo recrudescimento
do uso indiscriminado da for¢a (em meio a suspensao de processos de
paz), tem-se, ndo obstante, afirmado a necessidade do acesso da pessoa
humana a justi¢a no plano internacional. Tém-se efetivamente multiplicado,
nos ultimos anos, os 6rgaos internacionais de supervisao dos direitos
humanos e os tribunais internacionais, aos quais hoje tém acesso os
individuos®, em graus e condicoes distintos. O acesso a justica passa a ser
entendido /afo sensu, a abarcar o direito a realizacdo da justica. Ja nao mais
se questiona a personalidade e capacidade juridicas internacionais do ser
humano (cf. znfra). Neste inicio do século XXI, em meio a tantas ameagas
e incertezas, ndo obstante, ganha corpo, como nunca antes logrado, o antigo
ideal da justica em nivel internacional. Com isto, se fortalece o processo,
que ha tantos anos vimos sustentando, de jurisdicionalizacao da protegao
internacional dos direitos humanos®.

O conjunto das contradi¢des anteriormente relacionadas requer,
como ja assinalado, um aggiornamento da prépria normativa internacional
de prote¢do e uma expansio de universo juridico-conceitual, para fazer
face as novas necessidades de prote¢do do ser humano (supra). Assim, por
exemplo, novas compartimentaliza¢oes tao er vogue em nossos dias, como,
e.g, as de “cidaddos”, de “consumidores”, dentre outras, correm o risco
de associar-se a sistemas produtivos (em busca de maior competitividade
internacional) que agravam as desigualdades estruturais. Se se tomam tais

¥ Cf. A.A. Cancado Trindade, E/ Acceso Directo del Individuo a los Tribunales Internacionales de
Derechos Humanos, Bilbao, Universidad de Deusto, 2001, pp. 9-104.

% A.A. Cangado Trindade, Informe: Bases para un Proyecto de Protocolo a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, para Fortalecer Su Mecanismo de Proteccion, vol.
11, San José de Costa Rica, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2001, pp. 1-669,
esp. pp. 3-64; A.A. Cangado Trindade, El Derecho Internacional de los Derechos Humanos
en el Siglo XXI, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2001, capitulo VII, pp. 317-374.
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compartimentalizagdes em contraposicio aos “direitos humanos”, como
pretendem alguns circulos incompreensivelmente avessos a estes dltimos
(talvez em virtude de seu escasso conhecimento da matéria), surge um
novo risco de excluir os “nao-cidaddos” (e.g, os migrantes ou residentes
ilegais ou indocumentados, os apatridas), seres humanos como todos, o
que atentaria contra a universaliza¢io dos direitos humanos.

Ora, se se toma a expressio “direitos dos cidadaos” de modo
positivo, no sentido da constru¢ao de uma nova cidadania, para tornar, a
todos, “cidadaos” (inclusive os nio reconhecidos como tais pelos
ordenamentos juridicos internos dos Estados, e com atencio especial aos
discriminados, aos mais desfavorecidos e vulneraveis), deixa entao de existir
a exclusio dos “nao-cidaddos”, precisamente por se buscar assegurar o
minimo a Zodos. Mas aqui o que se tem realmente em mente sdo os direitos
humanos. A construcado da moderna “cidadania” se insere assim,
inelutavelmente, no universo conceitual dos direitos humanos, e se associa
de modo adequado ao contexto mais amplo das relacoes entre os direitos
humanos, a democracia e o desenvolvimento®', com atenc¢io especial ao
atendimento das necessidades basicas da popula¢do (a comecar pela
superacao da pobreza extrema) e a constru¢do de uma nova cultura de
observancia dos direitos humanos.

Como se pode constatar, ndo sao poucos os desafios e contradi¢oes
a defrontar o seguimento da Il Conferéncia Mundial de Direitos Humanos.
E chegado o momento de enfrentar e superar estes desafios e contradi¢oes®,
para o que temos o privilégio de estar vivendo em uma época de profunda
reflexdo sobre os temas que concernem a toda a humanidade, com a
realizagdo do ciclo das grandes Conferéncias Mundiais das Nag¢oes Unidas®

164

ao longo da dltima década do século XX e inicio do século XXI*, a par

" Sobre esta triade, cf. A.A. Cancado Trindade, Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos, vol. 11, Porto Alegre, S.A. Fabris Ed., 1999, capitulos XII-XIII, pp. 201-333.

% Para a necessidade de superar os atuais desafios e obsticulos a vigéncia dos direitos
humanos, cf. A.A. Cancado Trindade, “L’interdépendance de tous les droits de ’homme
et leur mise-en-ocuvre: obstacles et enjeux”, 158 Revue internationale des sciences sociales -
UNESCO (1998) pp. 571-582; e cf. A.A. Cancado Trindade, A Protecao Internacional dos
Direitos Humanos e o Brasil (1948-1997): As Primeiras Cinco Décadas, 2a. ed., Brasilia, Editora
Universidade de Brasilia (Edigdes Humanidades), 2000, pp. 139-161.

® B. Boutros-Ghali, Un Programa de Paz, N.Y., Naciones Unidas, 1992, pp. 2-3.

® A saber, Meio Ambiente e Desenvolvimento (1992), Direitos Humanos (1993),
Populagao e Desenvolvimento (1994), Desenvolvimento Social (1995), Mulher (1995),
Assentamentos Humanos (Habitat-II, 19906), Jurisdi¢ao Penal Internacional (Roma, 1998),
e Combate 20 Racismo, Durban, 2001.
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das consultas e negociagdes em curso ja ha alguns anos com vistas a eventual
reforma do préprio sistema das Nagoes Unidas®.

Em perspectiva histérica, tém militado, em prol da assercio dos
direitos humanos, fatores como, e.g,, o fendmeno da descolonizacio® e o
reconhecimento dos diteitos dos povos® e da nova dimensio do diteito de
autodeterminacao, o carater publico e aberto dos debates no seio das Nagdes
Unidas, as crescentes presenca e influéncia das organiza¢des nio-
governamentais e outras entidades da sociedade civil nos foros internacionais
multilaterais, a democratizacao (ou redemocratizacio) de muitos Estados,
0s avancos nas comunicacoes e na educacao formal e ndo-formal em direitos
humanos, e, sobretudo, a crescente conscientizacao - em escala mundial - da
onipresenca dos direitos humanos®. As Nagoes Unidas podem efetivamente
contribuir de modo decisivo para o estabelecimento de um sistema de
monitoramento continno (com medidas de prevencdo e seguimento) da

observancia dos direitos humanos em escala mundial®.

% Para um exame da matéria, cf. A.A. Cancado Trindade, Direito das Organizagoes Internacionats,
3a. ed., Belo Horizonte, Ed. Del Rey, 2003, pp. 742-745; ¢ cf. também, e.g., M. Seara
Viazquez, “La Organizacién de Naciones Unidas: Diagnostico y Tratamiento”, Las Naciones
Unidas a los Cincunenta Aiios (ed. M. Seara Vazquez), México, Fondo de Cultura Econémica,
1995, pp. 9-39; J.A. Carrillo Salcedo, “Cambios en la Sociedad Internacional y
Transformaciones de las Naciones Unidas”, iz .a ONU, 50 Ajios Después (ed. P.A. Fernandez
Sanchez), Sevilla, Universidad de Sevilla, 1995, pp. 11-23.

5 Os paises emergidos da descolonizagio prontamente estenderam sua contribui¢io a evolugio
da protecao internacional dos direitos humanos, premidos pelos problemas comuns da pobreza
extrema, das enfermidades, das condi¢cdes desumanas de vida, do apartheid, racismo e
discriminacao racial; o enfrentamento de tais problemas propiciou uma maior aproximagao
entre as diferentes concepgdes dos direitos humanos a luz de uma visao universal. Ja ndo mais
se podia negar o ideal comum de todos os povos (a “meta a alcancat”, o “standard of achievement”),
consubstanciado na Carta Internacional dos Direitos Humanos complementada ao longo dos
anos por dezenas de outros tratados “setoriais” de protegio e de convencoes regionais,
consagrando um nucleo basico de direitos inderrogaveis, de reconhecimento universal.

7O direito de autodeterminagdo (no contexto da descolonizacio), por exemplo, tem uma
dimensdo também cultural. Assim, a prépria luta anticolonial - no desabafo de Fanon -
desenvolve, em seu processo interno, “as diversas direcoes da cultura e esboga outras, novas.
A luta de libertagdo ndo restitui a cultura nacional seu valor e seus contornos antigos. (...)
Nio pode deixar intactas as formas nem os contetidos culturais desse povo. Apés a luta ndo
ha apenas desaparecimento do colonialismo; ha também desaparecimento do colonizado”.
E. Fanon, Os Condenados da Terra, Rio de Janeiro, Edit. Civilizagao Brasileira, 1968, p. 205.

% Cf,, e.g.,, B. Boutros-Ghali, “Introduction”, Les Nations Unies et les droits de 'homme 1945-
1995, N.Y., UN.,, 1995, p. 9.

% Para isto, tetdo, previamente, que democratizar-se, ¢ adaptar-se aos imperativos dos
novos tempos, inclusive para buscar a realizacao de muitas das recomendagdes emanadas
das recentes Conferéncias Mundiais realizadas sob seus auspicios.
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Assim, a par das incertezas e contradi¢cdes que nos circundam,
préprias da nova era em que nos adentramos, emerge, do didlogo universal
ensejado pelo recente ciclo de Conferéncias Mundiais (involucrando as
entidades da sociedade civil), uma conscientizacio da necessidade de
dispensar um tratamento equanime as questoes que afetam a humanidade
como um todo (a protecdo dos direitos humanos, a realizacdo da justica, a
preservacao ambiental, o desarmamento, a seguranca humana, a erradicacao
da pobreza cronica e o desenvolvimento humano, a seguranga humana, a
superacio das disparidades alarmantes entre os paises e dentro deles), em
meio a um sentimento de maior solidariedade e fraternidade. Esta
conscientiza¢io representa o ponto de partida para a busca da superagao
das contradi¢oes do mundo em que vivemos.

Os extensos documentos finais das mencionadas Conferéncias
Mundiais vém de formar - a partir de um enfoque necessariamente
antropocéntrico - a agenda internacional do século XXI, para cuja
implementagao ainda ndo se reestruturaram as organizagoes internacionais.
Seu denominador comum tem sido a atencio especial as condicies de vida da
populacio (particularmente dos grupos vulneraveis, em necessidade especial
de prote¢ao), - conformando o novo ezhos da atualidade, - daf resultando o
reconhecimento universal da necessidade de situar os seres humanos de
modo definitivo no centro de todo processo de desenvolvimento. Com
efeito, estes grandes desafios de nossos tempos tém ademais incitado a
revitalizacdo dos proprios fundamentos e principios do Direito
Internacional contemporineo, tendendo a fazer abstracio de solucbes
jurisdicionais e espaciais (territoriais) classicas e deslocando decididamente
a énfase para a nocao de solidariedade.

Buscar a superacgao das contradi¢bes do mundo em que vivemos,
dotar os instrumentos e mecanismos existentes de prote¢io dos direitos
humanos de maior eficacia, conceber novas formas de prote¢ao (e.g., em
situagdes emergenciais) do ser humano, desenvolver a dimensao preventiva
da protecdo dos direitos humanos, fomentar a adog¢ao das indispensaveis
medidas nacionais de implementacdo dos tratados e instrumentos
internacionais de protec¢ao, assegurar a aplicabilidade direta de suas normas
no direito interno dos Estados Partes, fortalecer a capacidade juridico-
processual internacional do ser humano na vindicag¢do de seus direitos,
salvaguardar a intangibilidade da jurisdi¢do dos tribunais internacionais
de direitos humanos, preservar e consolidar as institui¢oes nacionais
democraticas (e zelar pela autonomia do Poder Judicial), - sao alguns dos
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desafios mais prementes do Diteito Internacional dos Direitos Humanos
neste limiar do século XXI.

IV. A PrRoJECAO DO SOFRIMENTO HUMANO E A CENTRALIDADE DAS VITIMAS
NO DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

O Direito Internacional dos Direitos Humanos, ao orientar-se
essencialmente a condi¢ao das vitimas, tem em muito contribuido a restituit-
lhes a posi¢io central que hoje ocupam no mundo do Direito, - o que tem
sua razdo de ser. A centralidade das vitimas no universo conceitual do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, insuficientemente analisada
pela doutrina juridica contemporanea até o presente, ¢ da maior relevancia
e acarreta conseqiiéncias praticas. Na verdade, ¢ da propria esséncia do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, porquanto é na prote¢io
estendida as vitimas que este alcanca sua plenitude. Mas o rationale de sua
normativa de protecio nio se esgota no amparo estendido a pessoas ja
vitimadas. O Direito Internacional dos Direitos Humanos, por sua propria
existéncia, universalmente reconhecida em nossos dias, protege os seres
humanos também por meio da prevencdo da vitimizacdo. O alcance de
seu corpus juris deve set, pois, apreciado também sob esse prisma.

Os circulos de pessoas hoje protegidas pelo Direito Internacional
dos Direitos Humanos sio, assim, muito mais amplos do que se possa prima
facie pressupor. Mas mesmo nas circunstancias em que a funcio preventiva
de sua normativa nao se mostre eficaz, as reagdes as violagoes sdo prontas e
firmes, certamente muito mais do que o eram no passado. Isto evidencia o
impacto do Direito Internacional dos Direitos Humanos, por sua propria
existéncia, nas relagdes entre os individuos e o poder publico, ao qual ja
aludi. E também revela a formagio de um novo paradigma do Direito
Internacional, chamado a ocupat-se, - com a erosdo da dimensao interestatal
propria do passado, - também das relacOes intraestatais, entre os Estados e
todas as pessoas sob suas respectivas jurisdigdes.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos contribui, assim,
decisivamente, ao processo de humanizacao do Direito Internacional™. O

" Como temos reiteradamente assinalado em nossos Votos Separados em Sentencas da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, como, zfer alia, nos casos dos “Meninos de
Rua” (Villagran Morales e Outros versus Guatemala (ReparagSes, 2001), de Blake versus Guatemala
(Mérito, 1998, e Reparacoes, 1999), de Bamaca 1V eldsquez versus Guatemala (Mérito, 2000, e
Reparagoes, 2002), assim como em nosso Voto Concordante no Parecer n. 16 da Corte
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tratamento dispensado aos seres humanos pelo poder publico nio ¢ mais
algo estranho ao Direito Internacional. Muito ao contrario, é algo que lhe
diz respeito, porque os direitos de que sdo titulares todos os seres humanos
emanam diretamente do Direito Internacional. Os individuos sio,
efetivamente, sujeitos do direito tanto interno como internacional. E ocupam posicao
central no ambito do Direito Internacional dos Direitos Humanos, sejam ou
ndo vitimas de violacdes de seus direitos internacionalmente consagrados.

Esta centralidade se torna, porém, notéria, quando sao acionados
0s mecanismos internacionais, nao s6 de prevencio, mas também de
salvaguarda e reparacio, em beneficio das vitimas de violagGes dos direitos
humanos. Com efeito, a crescente atencio as vitimas’', devida em grande
parte ao impacto do Direito Internacional dos Direitos Humanos, assim
como a mobiliza¢io da sociedade civil nos planos tanto nacional como
internacional, tem sua razdo de ser. As atrocidades ocorridas ao longo de
todo o século XX geraram um nimero estarrecedor e historicamente sem
precedentes de vitimas™. Cabe manter em mente que os atuais conflitos
étnicos nio sao os unicos que tém vitimado milhares e milhares de seres
humanos no tltimo século. As “perseguices étnicas” (como o holocausto)
hd que agregar as “perseguicoes politicas” (como no stalinismo com seus
20 milhSes de mortos, dentre tantas outras). Um estudo recente estima em
170 milhGes o total de “vitimas civis” de regimes politicos durante o século
XX, um quarto dos quais tendo sido vitimas de genocidios”.

Estima-se que, nos conflitos armados e despotismos no periodo
de 1900 a 1989, tenham sido mortos 86 milhdes de seres humanos, dos
quais 58 milhes nas duas guerras mundiais. S6 na guerra da Coréia, foram
mortas 3 milhdes de pessoas; na guerra do Vietna, 2 milhdes; e um milhao
no conflito Ird-Iraque (de 1980-1988)™. A bomba atémica lancada sobre

Interamericana sobte o Direito a Informagio sobre a Assisténcia Consnlar no Ambito das Garantias do
Devido Processo Iegal (1999). E cf., recentemente, para um estudo geral, A.A. Cangado Trindade,
A Humanizagio do Direito Internacional, Belo Horizonte, Edit. Del Rey, 2006, pp. 3-423.

I Para um estudo pioneiro a respeito, cf. A.A. Cangado Trindade, “O Esgotamento dos
Recursos Internos e a Evolugao da Nogio de “Vitima’ no Direito Internacional dos Diteitos
Humanos”, 3 Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos (1986) pp. 5-78.

> Ct. J. Glovet, Humanity - A Moral History of the Twentieth Century, New Haven/London,
Yale Nota Bene/Yale Univ. Press, 1999, pp. 47, 99 ¢ 237.

7 M. Kuitenbrouwer, “Ethnic Conflicts and Human Rights: Multidisciplinaty and
Interdisciplinary Perspectives”, in Human Rights and Ethnic Conflicts (eds. PR. Bachr, F.
Baudet ¢ H. Werdmolder), Utrecht, SIM, 1999, pp. 17 e 237.

" 1. Glovet, Humanity - A Moral History..., op. cit. supra n. (72), p. 47.
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Hiroshima causou 140 mil mortes até fins de 1945, cifra que se elevou a 200
mil mortos cinco anos depois, causando vitimas de radiagdo e distarbios
genéticos até hoje; a bomba atdmica lancada sobre Nagasaki gerou 70 mil
mortes no final no ano fatidico, com o dobro de mortos cinco anos depois, e
numerosas outras vitimas até a atualidade™. Tendo presentes os milhdes de
vitimas das guerras do século passado, s6 podemos concluir que o atual
armamentismo (nuclear e outros) constitui o derradeiro insulto a razao humana.

Como acentuado em um penetrante estudo recente, os genocidios,
as guerras e os massacres do século XX, combinando a desumanidade e o
avanco tecnologico, ante a omissao de tantos (inclusive dos intelectuais),
tém rafzes tanto na psicologia como na tecnologia moderna. Como ja é
demasiado tarde para conter os avangos tecnologicos, cabe a0 menos voltar
as atengdes a psicologia, aos verdadeiros valores e a solidariedade humana,
e advertir contra a combinagao aparentemente “natural” e nefasta entre a
desumanidade e os avangos tecnolégicos, de modo a despertar a consciéncia
humana para a necessidade imperiosa de reagir contra a crueldade e evitar
a vitimiza¢do’®, e assegurar a prevaléncia dos direitos humanos em todas e
quaisquer circunstancias.

E penoso constatar que, apesar da proscri¢io da guerra como
instrumento de politica exterior e como meio de solu¢ao de constrovérsias
(desde o célebre Pacto Briand-Kellogg de 1928) no ambito do Direito
Internacional Publico”, e apesar dos considerdveis avangos no Direito
Internacional Humanitario™, os Estados e os lideres politicos continuam

7 Ibid., p. 99.

76 Ihid., pp. 413-414.

7. Cf. J. Zourek, Linterdiction de 'emploi de la force en Droit international, Leiden/Geneve,
Sijthoff/Institut H. Dunant, 1974, pp. 42-57; 1. Brownlie, International Law and the Use of
Force by States, Oxford, Clarendon Press, 1963, pp. 74-80.

¥ Que deixa de ser abordado de um prisma meramente inter-estatal, e se “humaniza”, ele
proprio, sob o impacto dos desenvolvimentos recentes da protec¢io internacional dos
direitos humanos e do direito penal internacional; Th. Meron, “The Humanization of
Humanitarian Law”, 94 American Journal of International Law (2000) pp. 239-278. - A
Convenc¢io de Ottawa sobre a Proibicio do Uso, Armazenamento, Producao e
Transferéncia de Minas Anti-Pessoal e sobre Sua Destruicao (1997), por exemplo, passa a
preocupar-se claramente (ao proibir, ao invés de simplesmente regulamentar, aquelas minas)
com a seguranca, ja nio tanto dos Estados, mas sim dos seres humanos, a seguranga
humana; J.-M. Favre, “La révision et le développement des normes conventionnelles: le
probleme des mines”, in Un siécle de droit international humanitaire - Centenaire des Conventions
de I.a Haye, Cinguantenaire des Conventions de Genéve (eds. P. Tavernier e L. Burgorgue-Larsen),
Bruxelles, Bruylant, 2001, pp. 29-41.
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se sentindo no direito de enviar inescrupulosamente os jovens a guerra,
ou seja, a morte, ¢ com licenga para matar. Da perspectiva dos direitos
humanos, - e mais além dos crimes de guerra, - nao vejo como escapar da
caracterizagdo da guerra per se como um crime.

Algumas reflexdes do historiador Arnold Toynbee a esse respeito,
escritas ha mais de meio-século (em 1950), e ja esquecidas em nossos dias,
merecem ser aqui resgatadas, dada sua continuada utilidade:

“No decurso de uma geracio aprendemos, mercé do sofrimento, duas
verdades fundamentais. A primeira verdade ¢ que a guerra ¢ uma
instituicdo em pleno vigor na nossa sociedade ocidental; a segunda ¢
que, no mundo ocidental, nas condi¢Ges técnicas e sociais existentes,
toda a guerra tem de ser uma guerra de exterminio. (...) A afirmacio de
que o militarismo conduz fatalmente a ruina das civilizacGes apresenta-
se como verdade dificilmente contestavel a qualquer pessoa cuja reflexdo

seja ponderada”™”.

Toynbee chegou a conclusio de que “uma melhoria da técnica
@ militar é habitualmente, senio sempre, o sintoma do declinio de uma
civilizacao”®.
E, logo a seguir, deixou o grande historiador registro de uma
experiéncia pessoal:

“Seja permitido a um inglés da geracdo que assistiu a guerra geral de
1914-1918 lembrar aqui um incidente que muito o impressionou por
seu doloroso simbolismo. Quando a guerra, na sua intensidade crescente,
paralisava cada vez mais a vida das na¢oes beligerantes (...), houve um
momento na Inglaterra em que os escritorios do Ministério da Educacio
de Whitewall foram requisitados para receber um novo servico do
Ministério da Guerra improvisado, com vistas a realizar um estudo
intensivo da guerra de trincheiras. O Ministério da Educacio, despojado,
achou asilo no Museu Vitéria e Albert, onde sobreviveu por tolerancia,
como qualquer curiosa reliquia de um passado desvanecido. Assim, varios

anos antes do armisticio de 11 de novembro de 1918, a educacio para

" A. Toynbee, Guerra ¢ Civilizagio, Lisboa, Ed. Presenca, 1963 (reed.), pp. 20 e 29.
8 Ibid., p. 178. - E Cf. J. de Romilly, La Gréce antique contre la violence, Patis, Ed. Fallois, 2000,
pp. 18-19 ¢ 129-130.
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fins de massacre era encorajada (...) entre os muros de um edificio que
fora construido com vistas a ajudar a favorecer a educacio para a vida.
(...) Ndo pode escapar a ninguém que (...) a melhoria da técnica da guerra
comprada a esse preco equivale a destruicio de nossa civilizaciao

ocidental”®!,

Outro notavel escritor, Stefan Zweig, ao referir-se a “velha barbarie
da guerra”, que em meados do século XX levou o mundo a se “acostumar
demasiadamente” com a “desumanidade, injustica e brutalidade, como
nunca antes em centenas de anos”, igualmente advertiu, com sensibilidade
e ceticismo, contra o décalage entre o progresso técnico e a ascensao moral,
diante de “uma catastrofe que com um dnico golpe nos fez recuar mil
anos em nossos esforcos humanitirios”®. E ponderou: - “Tanto progresso
no social e no técnico desse quarto de século entre as duas guerras mundiais,
e mesmo assim ndo hd nenhuma na¢éo em nosso pequeno mundo ocidental
que ndo tenha perdido imensuravelmente muito da antiga alegria de viver
e despreocupacio”®.

O sofrimento humano efetivamente se projeta no tempo, abarcando
sucessivas vitimas. Com efeito, ao se indagar, da perspectiva dos vitimados,
sobre o que se podia ver na experiéncia humana ao longo do século XX,
um dos coordenadores da recente Conferéncia Mundial contra o Racismo
(Durban, Africa do Sul, 2001) respondeu: - “Vemos um caminho semeado

81 A. Toynbee, gp. cit. supra n. (80), pp. 178-179. E concluiu Toynbee suas reminiscéncias: -
“Os espectros da guerra e da revolucio, que tinham passado a ser lendarios, surgem em
pleno dia como outrora. Uma burguesia que ainda nao viu efusio de sangue apressa-se
entdo a edificar muralhas em torno das suas cidades abertas, com todos os materiais que
lhe vém as maos: estatuas mutiladas, altares profanados, (...) blocos de marmore cobertos
de inscri¢oes arrancados a monumentos publicos abandonados, etc. Mas estas inscri¢oes
pacificas sao agora anacronismos, porque (...) ¢ na ‘era de conflitos’ que nos encontramos.
Esta terrivel calamidade vem recair em uma geracio que foi educada na iluséria convicgao
de que os tempos dificeis de outrora haviam desaparecido para sempre!”. Ibid., p. 207.
8. Zweig, O Mundo gue Eu 177, Rio de Janeiro, Ed. Record, 1999 (reed.), p. 19, e cf. pp.
474 e 483.

8 Ibid., p. 160. - E, para consideracoes gerais sobre o tema, cf., e.g., do angulo juridico,
Quincy Wright, A Study of War, 2a. ed., Chicago/London, University of Chicago Press,
1983 [reprint], pp. 3-430; e, do angulo histérico, cf., inter alia, M. Howard, War in European
History, Oxford, University Press, 2001 [reprint], pp. 1-147. Sobre o “desamparo total” e
a “profunda crise humanistica” gerados pelas guerras e pelo armamentismo no século
XX, cf. A.A. Cancado Trindade, As Perspectivas da Paz, Belo Hotizonte, Imprensa Oficial/
MG, 1970, p. 49.
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de cadaveres: os do genocidio arménio, os do genocidio nos gulags soviéticos,
os do holocausto de milhdes de judeus mas também de centenas de milhares
de ciganos ¢ a sujei¢do a escravidio de centenas de milhares de individuos
na Huropa, os do genocidio cambojano, os do genocidio ruandés, os das
purificacGes étnicas en todas as partes do mundo nos Balcis, na Regido
dos Grandes Lagos da Africa, no Tibete, na Guatemala, para sé mencionat
alguns exemplos™®*.

Nao surpreende, pois, que, neste inicio do século XXI, como
manifestacio da consciéncia juridica universal quanto a condi¢ao das vitimas
de violagoes graves e sistematicas dos direitos humanos, a Declaragio de
Durban (2001) resultante da recente Conferéncia Mundial contra o Racismo
tenha se mostrado particularmente atenta a referida condi¢do das vitimas.
Dedica-lhe toda uma se¢do (paragrafos 31-75), agregando considera¢oes
acerca do softimento humano projetado no tempo (paragrafos 14 e 99)®.
Em significativa passagem, a Declaragio de Durban reconhece e lamenta
profundamente “os macicos sofrimentos humanos” e “o tragico padecimento
de milhdes de homens, mulheres e criancas” causados pela escravidio e
trafico de escravos, pelo apartheid, colonialismo e genocidio, e conclama os
Estados a “honrarem a memoria das vitimas das tragédias passadas”,

% A mencionada Declaracio

condenaveis, e que nao podem de novo ocorrer
ressaltou a “importancia e necessidade” de conhecer e ensinar a verdade
dos fatos - “crimes e injusticas do passado” - da histéria da humanidade,
como providéncia essencial a “reconcilia¢io internacional” e a “criacao de
sociedades baseadas na justica, na igualdade e na solidariedade™".

A centralidade das vitimas no Direito Internacional dos Direitos

Humanos desponta também na determinacio das reparacoes a elas devidas

¥ J.L. Gomez del Prado, La Conferencia Mundial contra el Racismo - Durban, Suddfrica 2001,
Bilbao, Universidad de Deusto, 2002, p. 11.

 Cf. texto #n ibid., pp. 100, 103-109 ¢ 113.

8 Paragrafo 99, in ibid., p. 113.

¥ Paragrafos 98 ¢ 106, in ibid., pp. 113 ¢ 115, respectivamente. - Sobre a mencionada
Conferéncia de Durban (2001), cf.: Varios Autores, Conferencia Mundial contra el Racismo, la
Discriminacion Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia - Después de Durban:
Construccion de un Proceso Regional de Inclusion Social, San José de Costa Rica, IIDH/Fund.
Ford, 2001, pp. 11-269; e, no plano regional interamericano, cf., recentemente, OEA,
Elaboracion de un Proyecto de Convencion Interamericana contra el Racismo y Toda Forma de
Discriminacion e Intolerancia, OEA doc. SG/SLA/DDI/doc.6/01, de 12.07.2001, pp. 1-129;
OEA, Referencias a la Discriminacion y al Racismo en las Constituciones de los Estados Mientbros de
la O.E.A., documento SG/SLA/DDI/doc.9/01, de 16.07.2001, pp. 1-64.

*
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pelas violages de seus direitos internacionalmente protegidos. Como
assinalei em meu extenso Voto Separado no caso paradigmatico dos
“Meninos de Rua” (V'illagran Morales ¢ Outros versus Guatemala, Sentenga da
Corte Interamericana de Direitos Humanos de 26.05.2001 sobre
reparacOes), todo o capitulo das reparaces no Direito Internacional dos
Diteitos Humanos® devetia ser repensado a partir da triade formada pela
vitimizagao, O sofrimento humano, e a reabilitacdo das vitimas, - a ser considerada
a partir da integralidade da personalidade das vitimas®. Estas tltimas
deixam de figurar, como na doutrina cldssica, como “objeto neutro” da
relagdo juridica causada pelo fato delitivo, e irrompem como titulares dos
direitos violados, como sujeitos de direito, vitimados por um conflito
humano.

Como me permiti assinalar em meu referido Voto Separado, “a
rigor, ndo se necessitaria sair do dominio da ciéncia do Direito para chegar
a mesma conclusdo. Recorde-se que o direito penal estatal se orientou, em
sua evolugdo, rumo a figura do delinqliente, relegando a vitima a uma
posicao marginal; este enfoque se refletiu, por algum tempo, no proprio
coletivo social, que passou a demonstrar maior interesse pela figura do
criminoso do que pelas de suas vitimas, abandonadas ao esquecimento.
Como ja bem o advertia o Eclesiastes, “as lagrimas dos oprimidos nao ha
quem as console (paragrafo 14).

E agreguei em meu referido Voto: - “O direito penal internacional
parece correr o risco de incorrer na mesma distor¢io de relegar a um
plano secundario a figura das vitimas, concentrando antes a atengao nos
responsaveis por crimes de particular gravidade. Nao ¢ esta uma especulacao
teérica. Recentemente se observou, por exemplo, que o direito penal
internacional tem-se as vezes esquecido da centralidade das préprias
vitimas?. Em meu entender, é o Direito Internacional dos Direitos

8 Cf. infra.

¥ Paragrafo 3 de nosso mencionado Voto, e cf. também o pardgrafo 10, sobre o sentido
real e a intensidade do sofrimento humano, a serem tomados em conta para a determinagio
das formas, montantes e alcance das reparagées. E recordamos (par. 35) que, anteriormente,
em nossos Votos Dissidentes nos casos F/ Amparo, relativo a Venezuela (Sentencga sobre
reparagoes, de 14.09.1996, e Resolugio sobre interpretacao de sentenga, de 16.04.1997),
e Caballero Delgado e Santana versus Colombia (Sentenga sobre reparacoes, de 29.01.1997),
temos constantemente expressado a grande importancia que atribuimos a posicio central
das vitimas no tocante as reparagoes (inclusive ndo-pecunidrias) a elas devidas.

%, Assim, estas ndo chegaram a figurar nos Estatutos dos Tribunais de Nuremberg ¢
Téquio, em meados dos anos quarenta, e sio mencionadas, apenas brevemente, nos anos

*
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Humanos que, clara e decididamente, vem resgatar a posi¢do central das
vitimas, porquanto se encontra orientado a sua prote¢do ¢ ao atendimento
de suas necessidades” (paragrafo 15).

E ponderei, enfim, em meu Voto Separado no mencionado caso
dos “Meninos de Rua” (reparacdes, 2001), que

- “(...) Ainda que os responsaveis pela ordem estabelecida nao se déem
conta, o sofrimento dos excluidos se projeta inelutavelmente em todo o
corpo social. A suprema injustica do estado de pobreza infligido aos
desfavorecidos contamina todo o meio social, que, ao valorizar a violéncia
e aagressividade, relega a uma posi¢io secundatia as vitimas, esquecendo-
se de que o ser humano representa a forga criadora de toda a comunidade.
O sofrimento humano tem uma dimensdo tanto pessoal como social.
Assim, o dano causado a cada ser humano, por mais humilde que seja,
afeta a propria comunidade como um todo. Como o presente caso o
revela, as vitimas se multiplicam nas pessoas dos familiares imediatos
sobreviventes, que, ademais, sio for¢cados a conviver com o suplicio do

silencio, da indiferenca e do esquecimento dos demais” (paragrafo 22).

Em meu Voto Separado no caso Bamaca | eldsquez, versus Guatemala
(Sentenga sobre o mérito de 25.11.2000), salientei que a solidariedade
humana, que se encontra na base de todo o pensamento contemporaneo
sobre os direitos inerentes 20 ser humano, manifesta-se em uma dimensao
n2o s6 espacial (ou seja, no espaco compartilhado por todos os povos do
mundo), mas também zemporal, isto é, entre as geragoes que se sucedem 70
tempa’', tomando o passado, presente e futuro em conjunto (paragrafo 23).
Assim, a luz das circunstancias do caso concreto, abordei no citado Voto
quatro aspectos da questio, a saber: a) o respeito a0s MOrtos nNas pessoas
dos vivos; b) a unidade do género humano nos vinculos entre os vivos e

noventa, nos Reglamentos dos Tribunais Penais Internacionais ad boc para a ex-Iugoslavia
e Ruanda. G. Cohen-Jonathan, “Quelques considérations sur la réparation accordée aux
victimes d’une violation de la Convention Européenne des Droits de 'Homme”, 7z Les
droits de I'homme au senil du troisiéme millénaire - Mélanges en hommage a Pierre Lambert, Bruxelles,
Bruylant, 2000, pp. 139-140; as vitimas nao sio testemunhas, mas sim, infelizmente, actores
(¢bid., p. 140).

I Cf. A.-Ch. Kiss, “La notion de patrimoine commun de ’humanité*, 175 Recueil des Cours
de I’Académie de Droit International de I.a Haye (1982) pp. 113, 123, 224, 231 e 240; R.-J.
Dupuy, La Communanté internationale entre le mythe et Ihistoire, Paris, UNESCO/Economica,
1986, pp. 160, 169 e 173, e cf. p. 135 para a “anterioridade da consciéncia sobre a historia”.
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os mortos; ¢) os lacos de solidariedade entre os mortos e os vivos; e d) a
prevaléncia do direito a verdade, com respeito aos mortos e aos vivos.

Ponderei, naquele Voto no caso Bdmaca Veldsquez (mérito, 2000),
que o respeito 2 memoria dos mortos nas pessoas dos vivos constitui
um dos aspectos da solidariedade humana que vincula os vivos aos que
ja faleceram®. Esta solidariedade, verdadeiramente intergeneracional,
também abarca as geragdes futuras”, no sentido de livra-las das viola¢oes
dos direitos humanos que vitimaram seus predecessores (a garantia de
nio-repeticio de violacdes passadas -paragrafo 22). E inegivel que a
propria nogao de vitima é ampliada pela intensidade do sofrimento
humano, que “revela uma das grandes verdades da condi¢do humana: a
de que a sorte de cada um encontra-se inelutavelmente ligada a sorte dos
demais” (paragrafo 40).

Enfim, em meu Voto Separado na Sentenca subseqiiente (de
22.02.2002) da Corte Interamericana no mesmo caso Bdmaca Velisquez
(reparacdes), ao invocar a “unidade do género humano” tal como
manifestada “nos vinculos entre os vivos (titulares dos direitos humanos)
e os mortos (com seu legado espiritual)”, voltei a acentuar a projecio do
sofrimento humano (abarcando as vitimas diretas e indiretas) no tempo™,
- e anecessidade de atentar para as necessidades do ser humano em relagao
a0 meio social em que vive e no qual exerce seus direitos™. O sentimento

2 Cf. paragrafos 13 ¢ 19, e também pardgrafos 11, 21 e 39 de nosso mencionado Voto.

» Que comegam a atrair a atencio da doutrina contemporinea do Direito Internacional;
cf., e.g., E. Brown Weiss, In Fairness to Future Generations: International Law, Common Patrimony
and Intergenerational Equity, Tokyo/Dobbs Ferry N.Y., United Nations University/
Transnational Publs., 1989, pp. 1-351; E. Agius e S. Busuttil ez a/ii (eds.), Future Generations
and International Law, I.ondon, Earthscan, 1998, pp. 3-197.

% Pardgrafos 2, 6-7, 9, 11-12, 15, 19 e 26 de nosso referido Voto. Actescentamos que “a
solidariedade humana tem uma dimensao mais ampla que a solidariedade puramente social,
porquanto se manifesta tambiém nos lagos de solidariedade entre os mortos e os vivos”
(paragrafo 25).

% Paragrafo 25 do mesmo Voto. - Em seu monumental Estudo da Histéria, Arnold Toynbee
assinalou que as “unidades inteligiveis” do estudo histérico nao sio os Estados, tampouco
as nacGes, mas sim os meios sociais. Mas a “fonte de acdo” nestes dltimos, na visio de
Toynbee, reside no individuo, porquanto toda evolu¢io emerge do espirito criativo de
individuos (ou minorias), que primeiro divulgam seus descobrimentos ou idéias, e em
seguida buscam converter o meio social ao novo maodus vivendi por eles propugnado. Do
mesmo modo, os individuos nio podem ser eles préprios sem interagir com seus
semelhantes (A.J. Toynbee, A Study of History, Oxford, University Press, 1970 [reprint],
pp. 1-11 e 209-240). O grande historiador, sempre atento a dimensio espiritual, tomava
como “nucleo” para o estudo histérico o préprio ser humano e seus valores.
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de solidariedade assume, assim, uma dimensdo bem mais ampla do que a
puramente social”: trata-se da solidariedade bumana, manifestada nos
lagos que vinculam os vivos ndo sé entre si, mas também a seus mortos
(paragrafos 15-17)”

A legitimidade universal dos direitos humanos, - agreguei naquele
Voto, - afirma-se em um mundo “marcado pelo pluralismo e a angustia
comum a todos os seres humanos em face da morte e do destino de cada
um” (paragrafo 24). Nao ha como negar que a indiferenca quanto ao destino
humano (e todo o simbolismo que o circunda) é uma forma de violar o
direito a dignidade. A respeito, Elie Wiesel, Prémio Nobel da Paz em
1986, assinalou com lucidez que

“os dois grandes mistérios - o0 nascimento e a morte - s30 o que todos
os seres humanos tém em comum. S6 a caminhada ¢ diferente. E cabe-
nos humaniza-la. (...) Se ha uma palavra que define e ilustra o temor de
nossos contemporaneos ¢ a intolerancia que se expressa na

humilhacio. Ela continua a ameacar tudo o que nossa civilizagao adquiriu
em cinco mil anos. (...) Todo ser humano tem o direito a dignidade.
Violar este direito ¢ humilhar o ser humano. (...) Ha que se combater a

indiferenca. Ela s6 ajuda o perseguidot, o opressot, (...) jamais a vitima™.

% Recorde-se que, ja em fins do século XIX, Emile Durkheim langava (sobretudo a partir
de seu livro La division du travail social, de 1893) a corrente de pensamento do “solidarismo”
(ndo sem ambigtidades e um certo determinismo social), retomada e desenvolvida depois
por Léon Duguit, para quem as regras juridicas nascem da consciéncia humana, atenta aos
fins sociais e individuais. Duguit, admitindo que o dano causado a uma pessoa afeta a todo
o tecido social, enfatizou a “solidariedade social”, advertindo que o poder estatal encontra-
se limitado pelo Direito e que a consciéncia individual se amplia na medida em que cada
um compreende a solidariedade; I.. Duguit, 1 Etat, le Droit objectif et la loi positive, Paris, A.
Fontemoing Ed., 1901, pp. 10-15 ¢ 30-31, ¢ Cf. pp. 18, 24-25, 40, 44-47, 81 ¢ 103..

7 Na mesma linha de pensamento, no caso da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni
versus Nicardgna (2001), ao destacar a atencio dedicada pela Corte Interamericana a forma
comunal de propiedade prevalecente entre os membros daquela comunidade indigena na
Nicardgua, um Voto Separado Conjunto de trés de seus Juizes assinalou que tal “concepgio
comunal, ademais dos valores a ela subjacentes, tem uma cosmovisio propria, e uma
importante dimensdo intertemporal, ao enfatizar os lagos de solidariedade humana que
vinculam os vivos a seus muertos e aqueles que estio por vir”. CtIADH, caso da Comunidade
Mayagna (Sumo) Awas Tingni versus Nicardgua, Sentenga de 31.08.2001, Voto Separado
Conjunto dos Juizes A.A. Cancado Trindade, M. Pacheco Gémez e A. Abreu Burelli,
paragrafo 15.

%, BE. Wiesel, “Contre indifférence”, in Agir pour les droits de 'homme an XXle. siecle (ed. F.
Mayor), Paris, UNESCO, 1998, pp. 87-90. - E, sobre o principio do respeito da dignidade
da pessoa humana, cf. B. Maurer, Le principe de respect de la dignité humaine et la Convention
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V. A EmaNcIPAGAO DO SER Humano Vis-A-Vis o Proprio EsTtapo: O
SER HumaNO como SuJeito po DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS
HumaNos

1. Personalidade Juridica Internacional do Ser Humano.

A cristalizacao da personalidade e capacidade juridicas
internacionais do ser humano constitui, em meu entendet”, o legado
mais precioso da ciéncia juridica do século XX. Trata-se de uma notavel
conquista da civilizagao, lograda gracas ao consideravel desenvolvimento
do Direito Internacional dos Direitos Humanos ao longo das cinco
ultimas décadas, a requerer uma aten¢ao bem maior e mais cuidadosa do
que a dispensada ao tema até o presente por grande parte da doutrina
juridica, aparentemente ainda apegada a posi¢oes dogmatico-ideoldgicas
do passado.

Para a consideragido adequada do tema, examinarei, a seguir, a
subjetividade internacional do individuo no pensamento dos autores
classicos, seguida da exclusio do individuo do ordenamento juridico
internacional pelo positivismo juridico estatal, assim como do resgate

Européenne des Droits de I'Homme, Aix-Marseille/Paris, CERIC, 1999, pp. 7-491; [Varios
Autores,| Le principe du respect de la dignité de la personne humaine (Actes du Séminaire de
Montpellier de 1998), Strasbourg, Conseil de I'Europe, 1999, pp. 15-113; J.-M. Becet e K.
Vasak, “De quelques problémes des droits de ’homme de la fin du 20e.siécle”, in Présence
du droit public et des droits de 'homme - Mélanges offerts a J. Velu, vol. 11, Bruxelles, Bruylant,
1992, p. 1185.

». A.A. Canc¢ado Trindade, “The Procedural Capacity of the Individual as Subject of
International Human Rights Law: Recent Developments”, Kare/ 1Vasak Amicornm Liber -
Les droits de I'homme a laube du XXle siecle, Bruxelles, Bruylant, 1999, pp. 521-544; A.A.
Cancado Trindade, “The Consolidation of the Procedural Capacity of Individuals in the
Evolution of the International Protection of Human Rights: Present State and Perspectives
at the Turn of the Century”, 30 Columbia Human Rights Law Review - New York (1998) pp.
1-27; A.A. Cangado Trindade, “L’interdépendance de tous les droits de ’homme et leur
mise en oeuvre: obstacles et enjeux”, 158 Revue internationale des sciences sociales - Paris/
UNESCO (1998) pp. 571-582; A.A. Cangado Trindade, “A Emancipacio do Ser Humano
como Sujeito do Direito Internacional ¢ os Limites da Razio de Estado”, 6/7 Revista da
Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (1998-1999) pp. 425-434; A.A.
Cancado Trindade, “El Derecho de Peticién Individual ante la Jurisdiccién Internacional”,
48 Revista de la Facultad de Derecho de México - UNAM (1998) pp. 131-151; A.A. Cangado
Trindade, “El Acceso Directo de los Individuos a los Tribunales Internacionales de
Derechos Humanos”, XXVII Curso de Derecho Internacional Organizado por el Comité Juridico
Interamericano - OEA (2000) pp. 243-283; A.A. Cancado Trindade, “Las Clausulas Pétreas

N}
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do individuo como sujeito do Direito Internacional na doutrina juridica
do século XX. O préximo ponto de exame residird na atribuicdo de
deveres ao individuo diretamente pelo Direito Internacional. Ao acentuar,
em sequéncia, a necessidade da legitimatio ad causam dos individuos no
Direito Internacional (subjetividade ativa), passarei, em seguida, ao estudo
da capacidade juridica internacional do individuo, concentrando-me nos
fundamentos juridicos do acesso do ser humano aos tribunais
internacionais de direitos humanos, e sua participagao direta no
procedimento perante estes ultimos, com atencao especial a natureza
juridica e ao alcance do direito de peticao individual. O campo estara,
entdo, aberto a apresentacdo de minhas reflexdes derradeiras sobre a
matéria.

O ponto de partida inelutavel para a consideragdo do tema reside
no pensamento, a respeito, dos chamados fundadores do direito das
gentes. H4 que recordar a consideravel importancia, para o
desenvolvimento do matéria, sobretudo dos escritos dos tedlogos
espanhois assim como da obra grociana. No periodo inicial de formagio
do Direito Internacional era consideravel a influéncia exercida pelos
ensinamentos dos grandes mestres, - o que é compreensivel, dada a
necessidade de articulacdo e sistematizacio da matéria'™. Mas mesmo
em nossos dias, é imprescindivel ter presentes tais ensinamentos.

de la Proteccion Internacional del Ser Humano: El Acceso Directo de los Individuos a la
Justicia a Nivel Internacional y la Intangibilidad de la Jurisdiccion Obligatoria de los
Tribunales Internacionales de Derechos Humanos”, E/ Sistema Interamericano de Proteccion
de los Derechos Humanos en el Umbral del Siglo XXI - Memoria del Seminario Nov. 1999), vol. I,
San José de Costa Rica, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2001, pp. 3-68;
A.A. Cancado Trindade, “El Nuevo Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (2000): La Emancipacién del Ser Humano como Sujeto del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos™, 30/31 Revista del Instituto Interamericano de Derechos
Humanos (2001) pp. 45-71; A.A. Cancado Trindade, E/ Acceso Directo del Individuo a los
Tribunales Internacionales de Derechos Humanos, Bilbao, Universidad de Deusto, 2001, pp. 17-
96.

1 A.A. Cancado Trindade, Principios do Direito Internacional Contemporineo, Brasilia, Editora
Universidade de Brasilia, 1981, pp. 20-21. Para um relato da formagio da doutrina classica,
cf., inter alia, e.g., P. Guggenheim, Traité de droit international public, vol. 1, Genéve, Georg,
1967, pp. 13-32; A. Verdross, Derecho Internacional Piiblico, 5a. ed., Madrid, Aguilar, 1969
(reimpr.), pp. 47-62; Ch. de Visscher, Théories et réalités en Droit international public, 4a. ed.
rev., Paris, Pédone, 1970, pp. 18-32; L. Le Fur, “La théorie du droit naturel depuis le
XVlle. siecle et la doctrine moderne”, 18 Recuei/ des Conrs de I’ Académie de Droit International
de I.a Haye (1927) pp. 297-399.
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L amplamente reconhecida a contribuicio dos tedlogos espanhdis
Francisco de Vitoria e Francisco Suirez a formacao do Direito
Internacional. Na visao de Suarez (autor do tratado De Legibus ac Deo
Legistatore, 1612), o direito das gentes revela a unidade e universalidade do
género humano; os Estados tém necessidade de um sistema juridico que
regule suas relagcdes, como membros da sociedade universal'’!. Foi, no
entanto, o grande mestre de Salamanca, Francisco de Vitoria, quem deu
uma contribui¢io pioneira e decisiva para a nogao de prevaléncia do Estado
de Direito: foi ele quem sustentou, com rara lucidez, em suas aclamadas
Relecciones Teoldgicas (1538-1539), que o ordenamento juridico obriga a todos
- tanto governados como governantes, - e, nesta mesma linha de
pensamento, a comunidade internacional (zozus orbis) prima sobre o arbitrio
de cada Estado individual'®.

Na concep¢io de Vitoria, o direito das gentes regula uma
comunidade internacional constituida de seres humanos organizados
socialmente em Estados e coextensiva com a prépria humanidade; a
reparacao das violagoes de direitos (humanos) reflete uma necessidade
internacional atendida pelo direito das gentes, com os mesmos principios
de justica aplicando-se tanto aos Estados como aos individuos ou povos
que os formam'”. Decortridos mais de quatro séculos e meio, sua mensagem
retém uma notavel atualidade.

A concepgido do jus gentium de Hugo Grotius - cuja obra,
sobretudo o De Jure Belli ac Pacis (1625) ¢ situada nas origens do Direito

11 Cf. Association Internationale Vitotia-Suarez, Vitoria et Snares, - Contribution des Théologiens
an Droit International Moderne, Paris, Pédone, 1939, pp. 169-170.

192 Cf. Francisco de Vitoria, Relecciones - del Estado, de los Indios, y del Derecho de la Guerra,
México, Porriaa, 1985, pp. 1-101; A. Gémez Robledo, op. cit. infra n. (108), pp. 30-39. - Em
sua célebre De Indis - Relectio Prior (1538-1539), Vitoria advertiu: - “(...) No que toca ao
direito humano, consta que por direito humano positivo o imperador nio é senhor do
orbe. Isto s6 teria lugar pela autoridade de uma lei, e nenhuma ha que tal poder outorgue(...).
Tampouco teve o imperador o dominio do orbe por legitima sucessio, (...) nem por guerra
justa, nem por elei¢ao, nem por qualquer outro titulo legal, como ¢ patente. Logo nunca o
imperador foi senhor de todo o mundo.(...)”. Francisco de Vitoria, De Indis - Relectio Prior
(1538-1539), in: Obras de Francisco de Vitoria - Relecciones Teoldgicas (ed. T. Urdanoz), Madrid,
BAC, 1960, p. 675.

%, A.A. Cangado Trindade, “Co-existence and Co-ordination of Mechanisms of
International Protection of Human Rights (At Global and Regional Levels)”, 202 Recueil
des Cours de I’ Académie de Droit International de I.a Haye (1987) p. 411; J. Brown Scott, The
Spanish Origin of International Law - Francisco de Vitoria and his Law of Nations, Oxford/
London, Clarendon Press/H. Milford - Carnegic Endowment for International Peace,
1934, pp. 282-283, 140, 150, 163-165 e 172.
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Internacional, como veio a ser conhecida a disciplina, - esteve sempre
atenta ao papel da sociedade civil. Para Grotius, o Estado nio ¢ um fim
em si mesmo, mas um meio para assegurar o ordenamento social
consoante a inteligéncia humana, de modo a aperfeicoar a “sociedade
comum que abarca toda a humanidade”'™. Os sujeitos tém direitos vzs-a-
vis o Estado soberano, que nao pode exigir obediéncia de seus cidadios
de forma absoluta (imperativo do bem comum); assim, na visio de
Grotius, a razdo de Hstado tem limites e a concep¢ao absoluta desta
ultima torna-se aplicavel nas relagoes tanto internacionais quanto internas
do Estado'”.

No pensamento grociano, toda norma juridica - seja de direito
interno ou de direito das gentes - cria direitos e obrigagdes para as pessoas
a quem se dirige; a obra precursora de Grotius, ja no primeiro meado do
século XVII, admite, pois, a possibilidade da protecio internacional dos
direitos humanos contra o préprio Estado'™. Ainda antes de Grotius,
Alberico Gentili (autor de De Jure Belli, 1598) sustentava, em fins do
século XVI, que ¢ o Direito que regula a convivéncia entre os membros
da societas gentinm universal'”.

Ha, pois, que ter sempre presente o verdadeiro legado da tradigao
grociana do Direito Internacional. A comunidade internacional nao pode
pretender basear-se na voluntas de cada Estado individualmente. Ante a
necessidade historica de regular as relacbes dos Estados emergentes,
sustentava Grotius que as relages internacionais estao sujeitas as normas
juridicas e nao a “razao de Estado”, a qual é incompativel com a prépria
existéncia da comunidade internacional; esta ultima nao pode prescindir
do Direito'™. O ser humano ¢ o seu bem estar ocupam posic¢io central

no sistema das relacoes internacionais!®.

1% P.P. Remec, The Position of the Individual in International Law according to Grotins and Vattel,
The Hague, Nijhoff, 1960, pp. 216 ¢ 203.

15 Tbid., pp. 219-220 ¢ 217.

16 Tbid., pp. 243 e 221.

7. A. Gémez Robledo, Fundadores del Derecho Internacional, México, UNAM, 1989, pp. 48-
55.

1% Cf., a respeito, o estudo classico de Hersch Lauterpacht, “The Grotian Tradition in
International Law”, 23 British Year Book of International Law (1946) pp. 1-53.

' Por conseguinte, em casos de tirania, admitia Grotius até mesmo a intervencao
humanitaria; os padroes de justiga aplicam-se vés-a-vis tanto os Estados como os individuos.
Hersch Lauterpacht, “The Law of Nations, the Law of Nature and the Rights of Man”,
29 Transactions of the Grotins Society (1943) pp. 7 ¢ 21-31.

*
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Nesta linha de pensamento, também Samuel Pufendorf (autor de
De Jure Naturae et Gentinm, 1672) sustentou “a sujeicdo do legislador a
mais alta lei da natureza humana e da razao”''’. Por sua vez, Christian
Woltt (autor de Jus Gentium Methodo Scientifica Pertractatum, 1749), ponderava
que assim como os individuos devem, em sua associagdo no Estado,
promover o bem comum, a seu turno o Estado tem o dever correlativo de
buscar sua perfeicao'.

Lamentavelmente, as reflexoes e a visao dos chamados fundadores
do Direito Internacional (notadamente os escritos dos tedlogos espanhois
e a obra grociana), que o concebiam como um sistema verdadeiramente
universal'*, vieram a ser suplantadas pela emergéncia do positivismo juridico,
que personificou o Estado dotando-o de “vontade propria”, reduzindo os
direitos dos seres humanos aos que o Estado a estes “concedia”. O
consentimento ou a vontade dos Estados (o positivismo voluntarista)
tornou-se o critério predominante no direito internacional, negando jus
standi a0s individuos, aos seres humanos'". Isto dificultou a compreensio
da comunidade internacional, e enfraqueceu o proprio Direito Internacional,
reduzindo-o a um direito estritamente inter-estatal, nao mais aciza mas
entre Estados soberanos'*. As consequiéncias desastrosas desta distor¢io
sao sobejamente conhecidas.

A personificacdo do Estado todo-poderoso, inspirada na filosofia
do direito de Hegel, teve uma influéncia nefasta na evoluc¢ao do Direito
Internacional em fins do século XIX e nas primeiras décadas do século
XX. Esta corrente doutrinaria resistiu com todas as forcas ao ideal de
emancipa¢ao do ser humano da tutela absoluta do Estado e ao

10, Tbid., p. 26.

"' C. Sepulveda, Derecho Internacional, 13a. ed., México, Ed. Porraa, 1983, pp. 28-29. Wolff
vislumbrou os Estados-nacio como membros de uma civitas maxima, conceito que
Emmerich de Vattel (autor de Le Droit des Gens, 1758), posteriormente, invocando a
necessidade de “realismo”, pretendeu substituir por uma “sociedade de na¢des” (conceito
menos avancado); cf. ES. Ruddy, International Law in the Enlightenment - The Background of
Emmerich de Vattel’s Le Droit des Gens, Dobbs Ferry/N.Y., Oceana, 1975, p. 95; para uma
critica a esse retrocesso (incapaz de fundamentar o principio de obriga¢ao no direito
internacional), cf. J.L.. Brierly, The Law of Nations, 6a. ed., Oxford, Clarendon Press, pp.
38-40.

2. C.W. Jenks, The Common Law of Mankind, London, Stevens, 1958, pp. 66-69; ¢ cf. também
R.-J. Dupuy, La communanté internationale entre le mythe et Ibistoire, Patis, Economica/ UNESCO,
1986, pp. 164-165.

" PP. Remec, The Position of the Individual..., op. cit. supra n. (104), pp. 36-37.

" Tbid., p. 37.
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reconhecimento do individuo como sujeito do Direito Internacional. Contra
esta posicdo reaciondtia se posicionou, dentre outros, Jean Spiropoulos,
em luminosa monografia intitulada I zndividu en Droit international, publicada
em Paris em 1928': a0 contririo do que se depreendia da doutrina
hegeliana, - ponderou o autor, - o Estado nao é um ideal supremo submisso
tdo s6 a sua propria vontade, nao é um fim em si mesmo, mas sim “um
meio de realizagdo das aspiragdes e necessidades vitais dos individuos”,
sendo, pois, necessario proteger o ser humano contra a lesao de seus direitos
por seu préprio Estado!®.

No passado, os positivistas se vangloriavam da importancia por
eles atribuida ao método da observagiao (negligenciado por outras correntes
de pensamento), o que contrasta, porém, com sua total incapacidade de
apresentar diretrizes, linhas mestras de analise e sobretudo principios gerais

orientadores!'!’

. No plano normativo, o positivismo se mostrou subserviente
a ordem legal estabelecida e convalidou os abusos praticados em nome
desta. Mas ja em meados do século XX, a doutrina jusinternacionalista
mais esclarecida se distanciava definitivamente da formulagio hegeliana e
neo-hegeliana do Estado como repositério final da liberdade e
responsabilidade dos individuos que o compunham e que nele [no Estado]
se integravam inteiramente''®.

A velha polémica, estéril e ociosa, entre monistas e dualistas, erigida
em falsas premissas, ndo surpreendentemente deixou de contribuir aos
esforcos doutrinarios em prol da emancipagio do ser humano vis-a-vis seu
proprio Estado. Com efeito, o que fizeram tanto os dualistas como os
monistas, neste particular, foi “personificar” o Estado como sujeito do

Direito Internacional'”’. Os monistas descartaram todo antropomorfismo,

3. J. Spiropoulos, Lindividu en Droit international, Paris, LGDJ, 1928, pp. 66 ¢ 33, ¢ cf. p. 19.
16, Ibid., p. 55; uma evolugdo nesse sentido, agregou, haveria de aproximar-nos do ideal da
civitas maxina.

", Cf. L. Le Fur, “La théorie du droit naturel...”, op. cit. supra n. (100), p. 263.

"8 W. Friedmann, The Changing Structure of International Law, London, Stevens, 1964, p. 247.
- Sobre a tradi¢do e o constante “renascimento” do direito natural, cf., e.g,, L. Le Fur, “Ta
théorie du droit naturel...”, op. cit. supra n. (101), pp. 297-399; Y.R. Simon, The Tradition of
Natural Law (ed. V. Kuic), N.Y., Fordham University Press, 2000 [reprint], pp. 3-189; A.P.
d’Entreves, Natural Law, London, Hutchinson Univ. Library, 1972 [reprint], pp. 13-203; J.
Puente Egido, “Natural Law”, in Encyclopedia of Public International Law (ed. R. Bernhardt/
Max Planck Institute), vol. 7, Amsterdam, North-Holland, 1984, pp. 344-349.

" Cf. C.Th. Eustathiades, “Les sujets du Droit international...”, gp. ¢it. infra n. (197), p.
405.
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afirmando a subjetividade internacional do Estado por uma andlise da
pessoa juridica'’; e os dualistas - a exemplo de H. Triepel e D. Anzilott -
ndo se contiveram em seus excessos de caracterizacao dos Estados como
sujeitos unicos do direito internacional'?.

Toda uma corrente doutrinaria, - do positivismo tradicional, -
formada, além de Triepel e Anzilotti, também por K. Strupp, E.
Kaufmann, R. Redslob, dentre outros, passou a sustentar que somente
os Estados eram sujeitos do Direito Internacional Publico. A mesma
postura foi adotada pela antiga doutrina soviética do direito internacional,

1'22, Contra

com énfase na chamada “coexisténcia pacifica” interestata
esta visdo se insurgiu uma corrente oposta, - a partir da publicacdo, em
1901, do livro de Léon Duguit I.’Etat, le droit objectif et la loi positive, -
formada por G. Jeze, H. Krabbe, N. Politis ¢ G. Scelle, dentre outros,
sustentando, a contrario sensun, que em ultima analise somente os individuos,
destinatarios de todas as normas juridicas, eram sujeitos do Direito
Internacional (cf. infra).

A idéia da soberania estatal absoluta, que levou a
irresponsabilidade e a pretensa onipoténcia do Estado, ndo impedindo
as sucessivas atrocidades por este cometidas contra os seres humanos,
mostrou-se com o passar do tempo inteiramente descabida. O Estado -
hoje se reconhece - é responsavel por todos os seus atos - tanto jure
gestionis cOMO jure imperii - assim como por todas suas omissoes. Criado
pelos proprios seres humanos, por eles composto, para eles existe, para
a realizacdo de seu bem comum. Em caso de violacio dos direitos
humanos, justifica-se assim plenamente o acesso direto do individuo a
jurisdicdo internacional, para fazer valer tais direitos, inclusive contra o
proprio Estado'.

120 Tbid., p. 406.

"2, Para uma critica a incapacidade da tese dualista de explicar o acesso dos individuos a
jurisdicio internacional, cf. Paul Reuter, “Quelques remarques sur la situation juridique
des particuliers en Droit international public”, La technique et les principes du Droit public -
Etudes en 'bonnenr de Georges Scelle, vol. 11, Paris, LGDJ, 1950, pp. 542-543 e 551.

122 Cf, e.g,, Y.A. Korovin, S.B. Krylov, e alii, International Law, Moscow, Academy of Sciences
of the USSR/Institute of State and Law, [s/d], pp. 93-98 ¢ 15-18; G.I. Tunkin, Droit
international public - problemes théorigues, Paris, Pédone, 1965, pp. 19-34.

12, Stefan Glaser, “Les droits de ’'homme a la lumiére du droit international positif”,
Meélanges offerts a Henri Rolin - Problemes de droit des gens, Paris, Pédone, 1964, p. 117, e cf. pp.
105-106 e 114-116. Dai a importancia da competéncia obrigatéria dos 6rgaos de protegio
internacional dos direitos humanos; 7bid., p. 118.
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O individuo &, pois, sueito do direito tanto interno como internacional™.
Para isto tem contribuido, no plano internacional, como ja assinalado, a
consideravel evolu¢ao nas cinco dltimas décadas do Direito Internacional dos
Direitos Humanos, a qual se pode agregar do mesmo modo a do Direito
Internacional Humanitario. Também este tltimo considera as pessoas protegidas
nao como simples objeto da regulamentacdo que estabelecem, mas como
verdadeiros sujeitos do Direito Internacional. E o que se depreende, e.g, da
posicao das quatro Convengdes de Genebra sobre Direito Internacional
Humanitario de 1949, erigida a partir dos direitos das pessoas protegidas (e.g;,
III Convengao, artigos 14 e 78; IV Convencao, artigo 27); tanto é assim que as
quatro Convengdes de Genebra proibem claramente aos Estados Partes
derrogar - por acordos especiais - as regras nelas enunciadas e em particular
restringir os direitos das pessoas protegidas nelas consagrados (I, II e I1I
Convengdes, artigo 6; e IV Convencio, artigo 7)'*. Na verdade, as primeiras
Convengdes de Direito Internac