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Constituicao, Soberania e Mercosul

Carmen Liicia Antunes Rocha'

“Vapor Barato, um mero servigal do narcotrdfico

Foi encontrado na ruina de uma escola em construgdo
Aqui tudo parece que € ainda construcdo e jd é ruina
Tudo é menino e menina no olho da rua

O asfalto, a ponte, o viaduto ganindo para a lua

Nada continua

Eu néo espero pelo dia em que todos os homens concordem
Apenas sei de diversas harmonias bonitas possiveis

Sem juizo final

Alguma coisa estd fora da ordem

Fora da nova ordem mundial.”

- Fora da Ordem -

Caetano Veloso

! Professora da Universidade Federal de Minas Gerais.
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Sumdrio: Introdugdo. I — O constitucionalismo Contempordneo: Sen-
tido e Fungdes da Constitui¢do. II — Constitui¢do e Direito
Supranacional. IIl — Constituicdo e Soberania no Direito
Brasileiro. IV — A Constitui¢do da Repiiblica Brasileira e o
Mercosul. Conclusdo.

Introducao

O homem multiplica-se. Em sua vers@o individual, em sua
versdo social, em sua aspiracdo politica, em sua conspiragdo volta-
da ao geral, em seu eterno tornar-se. Democratiza-se 0 homem;
diversifica-se ele, amplia-se.

N3ao € que antes o homem ndo se modificasse sempre. E que
agora as mudancas fazem-se como turbilhdo incessante. Ndo ha
tempo para se adquirir o hdbito das coisas ou das institui¢es. O
que antes era novo jd se fez velho antes mesmo de ser conhecido. E
é, entdo, descartado. O préprio homem parece ver-se alvo de com-
portamentos, especialmente no espaco dos escambos mercantis,
que o tratam, em grande parte, como algo descartavel, suprimivel,
ou pelo menos facilmente substituivel.

As criagdes humanas proliferam, desfazem-se, liquefazem-se.

Antes, e durante séculos, houve um modelo de organizagdo
religiosa, projetada pela Igreja, a qual, conquanto ndo dnica nos
diversos grupos humanos, adotava um mesmo formato, 0 mesmo
paradigma de regras a fundamentar-lhe a estruturagcdo. Mesmo
quando novas Igrejas eram instituidas — a protestante ou a anglica-
na, para citar dois exemplos — o modelo inicial perseverava.

Todavia, a Igreja ndo foi capaz de superar a incrivel distin-
cia entre os seus postulados, dogmas e pompas e as indagacdes dos
homens que lhes seguiam os mandamentos. O reino da terra faz-se
cada vez mais préximo e doido e requer respostas. O reino dos céus
faz-se cada vez mais distante e os seus resultados nao se mostram.
O homem busca, entdo, novos caminhos, atalhos que satisfacam,
mais proximamente, ou pelo menos lhe déem a ilusdo de saciarem-
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se suas fomes, suas paixdes, consolo ou ouvidos para as suas la-

grimas e lamentacdes, que sempre hd do que se lamentar na vida.

O homem procura espaco para ensaiar o salto que lhe acode trans-
por a cada instante. Dai a multiplicacdo de igrejas. A que vém, o
que trazem sdo questdes que ndo se héd deixar de considerar. Mas,
de pronto, pode-se atestar que as novas € multiplas igrejas, com
seus formatos, nomes e propostas variados carreiam multidoes em
todos os lugares do mundo. Nem se hd negar o poder que estas
multidGes, organizadas, sincronizadas em sua agdo por um vin-
culo que os une, ostentam e fazem valer. A diferenca destas novas
organizacdes havidas como religiosas e o que antes se tinha € o
modelo e os fundamentos havidos em relagdo a Igreja tradicional.
Esta ensimesmou-se, fechou-se € negou-se a ver que 0 povo con-
duz-se sem os parimetros que lhe sdo firmados de fora no mo-
mento mesmo em que estes ndo os contentam. Ndo ha cabresto
histérico que mantenha a cabec¢a de um povo num lugar que se lhe
predetermine. Ndo hd mordaca que o faga sem voz quando o im-
pulso de gritar o acolhe. O ecumenismo impde-se, as Igrejas con-
vivem, os fiéis e ndo fiéis, crentes, descrentes ou ateus organizam-
se segundo as suas conveniéncias momentédneas ou eternas, fuga-
Zes ou permanentes. '

Nio é muito diferente e nem parece ter base diversa o fe-
ndmeno que ocorre com o Estado. Reproduzem-se as organizagdes
sociais ao lado do Estado, dentro do Estado, supra ou transnacio-
nalmente. O poder politico, antes soberanamente havido como ex-
clusivo do Estado, atomiza-se, socializa-se. O Estado que se acre-
ditara e se ensimesmara como essencial por st mesmo vé-se apenas
mais uma proposta, dentre tantas, de forma de regulacio do poder
dos homens em sua experiéncia social.

Os elementos que, tradicionalmente, eram tidos como es-
senciais ao Estado — povo, territério e poder soberano — fazem-se
cada vez mais distintos em sua concepgdo e acothimento tedrico €

pratico.

O povo, constitucionalmente conceituado € ao qual se ga-
rantem direitos e se impdem deveres, dota-se de novas defini¢des
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(povo substancial, por exemplo), de novos direitos ao lado e acima
do Estado (direito de resisténcia as leis injustas, por exemplo) e de
novas formas de organizacdo (organizagbes ndo governamentais,
por exemplo).

O territério faz-se cada vez mais virtual, para se usar de
uma expressao corriqueira da atualidade. Fronteiras sdo menos va-
lorizadas em sua contingéncia fisica. As liberdades de pessoas,
bens, capitais e servi¢os ndo se pdem nem se afirmam nos limites
territoriais. Mais e mais a tecnologia (especialmente as telecomuni-
cacdes e a teleinformdtica) desconhecem limites, fronteiras ou se-
quer nog¢do de territério. Nem o planeta € mais considerado limite,
que dird uma parte da terra... Aqueles que se perguntavam sobre 0
“terceiro mundo” — e que jd ndo eram tantos — hoje véem-se as
voltas com as indagagGes sobre o “quinto mundo”, que € o dos re-
fugiados e dos emigrantes acolhidos por Estados nos quais eles se
mantém com 0s Seus mesmos costumes, regras € comportamentos.
Entretanto, a pessoa estatal que os recebe tem o seu préprio direito
positivo, conguanto a admissdo faga-se gesto de boa vontade com a
multicultura e o multiregramento social. Os direitos humanos néao
tém fronteiras. Sendo certo que os crimes também as desconhecem.
As drogas firmam as suas trilhas multinacionalmente, a corrupgao é
transnacional, o terrorismo € internacional. Logo, o direito tem que
fazer face a estas novas contingéncias, que nada t€ém de territoriais
e fronteiricas.

O poder estatal que se qualificava e se distinguia dos de-
mais como soberano faz-se sempre mais socializado, repartido,
reconfigurado segundo novos paradigmas ditados pelas novas or-
ganiza¢bes formadas e informadas pelas demandas politicas dos
individuos agregados em entidades que se fazem atores politicos
ativos e permanentes. O pluralismo politico demonstra-se no plano
interno e no plano externo. Em razdo deste principio tem-se, de
uma parte, a possibilidade de serem admitidas opgdes politicas di-
ferenciadas e coexistentes e, de outra, a participagdo de organiza-
¢Oes variadas dotarem-se de poderes e dinamizarem-se como atores
participes do processo politico.

[P PRI
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Neste quadro, o Estado — tal como se dd com a Igreja tradi-
cional e sobranceira — jd ndo é um modelo tinico e tido ou aceito
como “o mais perfeito” de organizagdo politica, nem talvez o sobe-
rano, pelo menos se pensarmos esta palavra com o mesmo e idénti-
co contetido com que o premiou JEAN BODIN. O povo, tido como
titular do poder politico, retoma, agora mais diretamente, o exerci-
cio do poder soberano, fazendo-se presente ¢ permanente no pro-
cesso de realizacdio de seus interesses.

Mais importante ainda, é que a organizagéo politica da soci-
edade em grupos estruturados e formalizados segundo normas juri-
dicas dotadas de eficédcia afirma-se, ndo poucas vezes, cOmo unides
multinacionais. Os homens encontram-se, redinem-se, associam-se
para a obtengdo de seus objetivos comuns e que nao se limitam a
fronteiras. Especialmente na matéria que concerne a esséncia do ser
humano, aos direitos fundamentais, aos deveres com 0 meio ambi-
ente, ao respeito aos principios democréticos, dentre outros, a con-
vergéncia dos interesses e fins buscados em todos os quadrantes do
planeta orientam e direcionam o homem em grandes encontros.

Nas duas dltimas décadas emerge e vira moda o fendmeno
rotulado de globalizacdo. No fluxo do processo que se firma sobre
as bases de necessidades de mercados e de mais consumidores para
a produgio empresarial voltada ao lucro empresarial mais que a
necessidade social se afinam interesses que discursam sobre novas
préticas politicas ou feitas em nome da politica. No fluxo do pro-
cesso, alids, abrem-se tanto possibilidades de unidoes humanas e
humanitdrias quanto riscos de exclusdes desumanas e segregadoras
e até mesmo de novos quadros de apartheid social. O colonialismo
veste-se com a indumentdria daquele discurso globalizante. Mas €
certo que os direitos humanos forgam o seu reconhecimento e pra-
tica mundiais. A experiéncia agressiva da civilizagdo do ter sugere
o aparecimento de vozes ponderando pela vivéncia do ser. Contra a
modernidade do ganho (donde vem a gandncia) a eternidade do
beneficio humano (donde vem a solidariedade). A tendéncia asso-
ciacionista internacional pode se converter num veio promissor de
novas possibilidades de uniGes entre os povos ou, conforme a senda
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pela qual se decidirem as comunidades, numa anulagio de identi-
dades culturais, histéricas e diferenciadoras para a garantia do ser
humano livre e Gnico em sua condigio pessoal.

Neste quadro de tantas aventuras e desventuras velhas € no-
vas, inéditas e repetidas, alvissareiras e ameagadoras, o Direito faz-
se objeto de mudangas radicais. Mais que qualquer outro, € o Di-
reito Constitucional que sente e se ressente primeiramente destas
mudangas, pela circunstincia mesma de ser a raiz donde brotam os
demais ramos que integram o ordenamento juridico.

A Constitui¢do faz-se outra que ndo apenas aquela pensada
nos dltimos dois séculos. Mas continua a ser necessdria por ser uma
garantia do homem sedimentada no Direito e na convivéncia politica
democritica. Qual € a sua esséncia ou a sua matéria € questdo mu-
tante, mais discutivel agora, pelo que é ainda dificil vislumbrar-se
ela em sua inteira justeza. SO € certo que seja ela qual for nfo se dd a
sonegar 0 homem, sua alma mais composta e certa; ndo se lhe busca
desatender os fins para ceder preferencialmente a um facil deus ma-
non. E certo que se alteram as suas funcdes e as suas fei¢des. Para ter
a cara do povo a que se d4 a ser. Figurar-se sua nova fisionomia € o
desafio. E tempo de reinventar o processo civilizatério €, em seu
fluxo, reinventar o juridico. Talvez seja o tempo mais propicio de
nos redescobrirmos, de nos ganharmos com os quinhentos anos de
histéria de tantas perdas sul americanas, de nos fazermos com os
ideais da pdtria grande dos tantos que ndo conseguiram antes negar
ou impedir a desconstru¢do nas quais nos contiveram. Vislumbra-se,
de par com as dificuldades, as possibilidades que se oferecem ao
estudioso do Direito e ao cidaddo que vivem esta nova revolugio no
planeta: a que pretende alcangar a cidadania digna, humanamente
digna, a se fazer de todos e para todos os homens e ndo apenas de €
para pequenos grupos; aquela que se d4 a ser um momento no qual
se pode propor a ser melhor para um mundo mais perfeito para a
universalidade dos homens. Se hd uma crise do Direito (ou no Di-
reito) € que hd uma crise dos sonhos do homem. Tanto melhor se €
preciso tanto para se viver ainda esta certeza: a de que ele continua a
sonhar e a fazer de suas utopias suas estrelas guias.

i3
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1 = O constitucionalismo contemporaneo: sentido e
¢t funcoes da Constituicao

“I ’actualité déforme les problémes, parce

qu’elle n'en retient qu’un aspect fugitif; elle les dramatise
et, par conséquent, les écarte de la perspective
scientifique...”

- Georges Burdeau -

1 - O conceito de Estado de Direito enraiza-se no de Constitui-
¢do tragado modernamente. O fundamento daquele repousa mesmo no
conceito de Constitui¢do, pois © movimento constitucionalismo afir-
mou dois principios, a saber, o de que a liberdade (e mesmo os demais
direitos posteriormente rotulados de primeira geragao, como querem
alguns, ou de primeira dimensdo, como preferem outros) depende do
seu reconhecimento e garantia firmados num sistema de direito sobe-
ranamente criado e positivado em determinada sociedade e estrutura-
do numa hierarquia normativa rigidamente observada; e o de que para
que aqueles direitos sejam invulnerados e invulneréveis € de se estru-
turar o poder politico estatal de tal modo que haja um sistema de fun-
cbes e érgios normativamente postos limitadores daquele exercicio.
Com este conteiido é que se estabeleceu, no discurso revolucionério
de 1789, que “foute societé dans laquelle la garantie des droits n’est
pas assurée ni la séparation des pouvois determinée n’a point de
constitution” (art. 16, da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao). :

O desenvolvimento do constitucionalismo moderno de seus
primérdios até a atualidade fez-se, grandemente, somente como
desdobramento daquelas idéias e a sua revelagdo mais precisa e
plural traduzida em outros principios € preceitos que multiplicaram
as institui¢des e os instrumentos juridicos nos sistemas normativos.
O direito ndo apenas como regulagcdo do poder limitado, mas prin-
cipalmente prestante e destinado a servir ao homem foi sendo con- |
quistado no curso dos séculos que medem a denominada moderni-/
dade. E certo que ndo se obteve, do periodo setecentista e oitocen-!




20 DOUTRINA

tista até a atualidade, transformacdo essencial do modelo politico
que se apresentou e se representou no primeiro esbogo do Estado
de Direito, firmado, principalmente, no projeto liberal e liberali-
zante que prevaleceu.

Nvhairadirba e v Saal o
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Na base desta concepgdo do constitucionalismo firmou-se o
principio da supremacia da Constituigao, e, por forca de tal idéia e
mesmo dos ideais de justica que nela se contém, cunharam-se ins-
trumentos que assegurassem a sua eficécia, tais como o do controle
da constitucionalidade das leis ¢ o da reforma especifica da Cons-
tituigdo dotada de rigidez formal. Essas duas vias assecuratdrias do
principio da supremacia da Lei Fundamental ndo se fez como mera
codificagdo de normas juridicas, mas como meio de se formalizar a
garantia de eficdcia dos direitos nela reconhecidos e a eficiéncia
das funcdes estatais para a realizacdo dos fins havidos como pro-
prios no sistema, quer pela descricio do poder constituinte, quer
pela interpretagdo dos poderes constituidos dotados de tal compe-
téncia.

2 - Foi neste século XX e, basicamente, com o surgimento
do que se apelidou de “constitucionalismo social” que se teve a
introdugdo da referéncia ao Estado Constitucional, o qual se adici-
onou A mengio feita ao Estado de Direito. A Reptiblica de Weimar
contribuin para o assentamento daquela expressdo e foi nela que se
sedimentou o controle da constitucionalidade das leis como instru-
mento garantidor da supremacia da Lei Fundamental. Todavia foi
na Alemanha mesma que se praticaram os desmandos em nome do
Estado Constitucional, tendo o periodo de nazismo oferecido ao
mundo o modelo da legalidade sem juridicidade e da normatividade
sem legitimidade.

Os traumas politicos e sociais causados pela experiéncia
deste século durante os periodos das Grandes Guerras acabaram
por forjar a superioridade do conceito material de Constitui¢do a se
sobrepor ao conceito formal, que o fetichismo da vontade geral e da
lei como sua manifestagdo excelente apregoava. Constitui¢do ndo €
qualquer norma dotada deste rétulo. E aquela que, legitimamente
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posta, pode concretizar, na sociedade, a idéia de Justica que nela se

guarda e garante e permite a realizacdo das condi¢Oes materiais da

democracia social. No basta, pois, a partir de tal formulacdo, que o
Direito ndo seja afrontado pelo Estado; € preciso que o Direito le-

gitimo seja tornado possivel, inclusive pela prestagdo de servigos

publicos que materializem as condi¢des sociais e instrumentalizem
os individuos e que se cunham, entao, como direitos de todos.

3 - As décadas de setenta e oitenta burilam uma nova onda
no movimento constitucionalista que se projeta a partir da Segunda
Grande Guerra. Ndo apenas novos direitos sdo constitucionaliza-
dos, mas hd uma tentativa de se dar uma nova dimensdo ao con-
ceito e a experiéncia constitucional. A necessidade de se engajar o
Direito e, basicamente, a Constituicio as demandas sociais e as
novas préticas politicas e de tornd-la mais aberta e habilitada a res-
ponder aos reclamos objetivos e cada vez mais expandidos da soci-
edade forcam um novo momento do constitucionalismo. As Cons-
tituicdes que se promulgam, tanto na Europa quanto na América do
Sul, e que sobrevém a periodos negatdrios do Estado de Direito €
falhos de sistemas juridicos democréticos, demonstram a impres-
cindibilidade da experiéncia constituctonal.

4 - Mas a década de oitenta mostra um processo de mudan-
cas no Estado, desenvolvidas no sentido inverso ao que o constitu-
cionalismo parecia apontar. Se os direitos soclais € mais aqueles
denominados de terceira dimensio, tais como o direito ao meio
ambiente sauddvel, o direito ao desenvolvimento equilibrado, o
direito a paz, o direito sobre o patriménio comum da humanidade e
o direito de comunicacdo passaram a ser buscados mesmo no plano
constitucional, uma proposta ou, o que € mais, uma nova imposi¢io
se comegou a fazer sentir na ordem econ6émica: a que forgava a lex
mercatoria sem regulamentacdo e sem a presenga do Estado no
plano das experiéncias politicas. A prioridade dos mercados e suas
leis a enfatizar a presenga de consumidores para a obten¢do de mais
lucros, de um lado, e a sua insercdo na prética politica dentro do
Estado ou mesmo acima dele, por outro, ensejaram o que se deu a



T

R L e ]

T v

22 DOUTRINA

conhecer como a tendéncia neoliberal do processo de globalizagdo.
Note-se que ndo se cuida, aqui, de renegar o mercado como organi-
zac¢ao que guarda inequivoca importincia na organizacao da socie-
dade ocidental e mesmo mundial e na dinimica da vida econdmica.
O que se pde em relevo, contudo, € que o mercado hi que estar a
servico de metas sociais e ndo a sociedade a servico do mercado.
Nem a lei do mercado haverd que dominar o homem e conduzir a
sua necessidade. Antes, ter-se-ia, entdo, uma lei totalitdria e sem
fundamento de humanidade ou de humanismo. E, no entanto, é o
homem que deve livremente afirmar a sua necessidade para gue em
sua direcdo se conduza o mercado. Principalmente, haverd que se
elaborar sempre um Estado de Direito e um Direito do Estado no
qual o homem ndo seja a moeda, mas o proprietdrio dela. Seja o

homem o valor maior da vida social e ndo mero valor de troca por
produtos.

S - Se a Constitui¢do ndo é uma obra construida ou fechada,
mas um processo em construcdo permanente (podendo mesmo ser
entendida como uma obra sempre inacabada até mesmo por ser aberta
- como de resto o € a propria democracia cuja realizagdo continua a ser
por ela buscada - ) hd de se considerar que os novos rumos que se
pretendem imprimir aos projetos do Estado contemporaneo e que seri-
am considerados pelo novo constitucionalismo seriam, em sua amos-
tragem mais primdria, menos politicos, sendo menos o politico menos
juridicizado. Desconstitucionalizam-se direitos, desregulamentam-se
relagdes econdmicas € sociais, desestatizam-se servios € empresas

que os prestavam por serem considerados publicos e necessérios, em
sua fundamentalidade, a sociedade.

Como processo que € — e € certo que todo processo é dini-
mico -, o constitucionalismo movimenta-se sem linearidade, tal
como a danga histérica da sociedade, havendo progressos e retro-
cessos em termos de conquistas de direitos, aperfeicoamentos e
atrasos nas estruturas esposadas nos sistemas. Mas o constituciona-
lismo aberto que se oferece a prevalecer presta-se & interpretagio
permanente, para se manter atualizada e coerente com as aspiragdes
da sociedade, mas ainda dotada de rigor que permita impor-se
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como obra que oferece seguranca — ainda que & base da fluidez que
se vive — como fim dltimo e necessdrio do direito. A necessidade
de haver interpretacdo constitucional e a necessidade de se dotar o
sistema normativo fundamental de instrumentos e de vias para a
ocorréncia daquela interpretacdo oficial-estatal em caso de conflito
na sociedade acabou conduzindo ao que jd se chamou de neopositi-
vismo, qual seja, o positivismo juris‘prude:nv::ial.2

Vozes alevantam-se pregando o Estado minimo, que o neo-
liberalismo tdo bem casa com a globalizagdo econdmica, ensaiada

de passo com o neocolonialismo a buscar mercados em pragas nas

quais os consumidores nao estdo saturados de bens que se lhes ofe-
recem segundo as conveniéncias dos produtores e nao de seus re-
clamos pessoais e sociais. Para um Estado minimo... uma Consti-
tuicdo minima. Tanto melhor para a proposta que a economia neo-
liberal sugere e busca impor. Quanto menos leis de Direito mais
leis de mercado. De um mercado que fica mais facil em seus fins
sem leis que ndo sejam aquelas que se afirmam pelo lucro. Mas a
sociedade fica despojada de seus valores éticos, que se convertem,
no constitucionalismo, em principios de direito a garantir a digni-
dade humana em sua dimensdo mais plena e em sua proposta mais
universal.

Por isto, mesmo vivendo uma transformacéo no idéntico curso
daquela que assoma a sociedade e o Estado, bem como todas as di-
mensdes e aspectos das relagGes sécio-politicas e econdmicas, € certo
que a Constitui¢do, como Lei Fundamental de um Estado, continua
a ser essencial. Se as mudancas que lhe contornam novel e ainda
pouco nitidamente as fungdes e as feigdes sdo dificeis de ser vis-
lumbradas com trangiiilidade por causa do seu inacabamento e,
mais ainda, pela falta de distanciamento do estudioso da tormenta
histérica de que se € ator, é imperioso notar que € esta agilidade a
que se propoe ela que a torna dada a atualizagdo incessante. E esse
processo que se inaugura no tumulto de tantos novos conflitos, ide-

2 Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes . Direito Constitucional e Teoria da Consti-
tuiciio. Coimbra: Almedina, 1998, p. 1198.
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ologias que se sobrepdem sem o pleno saber ¢ sabor de quais seri-
am, do que aportam de novo e de velho, do acabado e do ja arrui-
nado, da busca de retorno a praticas liberais oitocentistas e coloni-
alistas quinhentistas, sugere a sua plasticidade para fazer-se obra
que comporta que os conflitos e os embates ideoldgicos, sociais,
principiolégicos ainda se possam vivenciar sem que a sociedade se
tenha que despedir da civilizacdo, o que seria o retorno a barbarie e
a0 caos.

6 - O novo constitucionalismo, que mais pressente que sente
uma onda inédita de sua experiéncia (fase a que alguns denominaram
de “p6s-moderna” a falta de epiteto mais apropriado e preciso), come-
ca a aparecer como uma mudanga que pode reconfigurar os proprios
fundamentos do direito até aqui experimentado. Teve-se por adjetiva-
do um constitucionalismo liberal, um constitucionalismo democratico
social, que superou, ampliando, aquela fase preliminar do periodo
moderno, e o Estado de Justica Constitucional veio dominar, com a
sua proposta de uma juridicidade social democratica, uma maior con-
cretizacdo daqueles valores no Direito. O momento agora permite ou
impde a juridicidade democrética impregnada dos valores éticos, que
se orientam pela participagdo pluralista voltada ao aperfeicoamento do
principio da solidariedade social. Este constitucionalismo €, essenci-
almente, integrativo e ndo excludente; é universalista e solidario e nao
elitista e solitdrio como j4 o foi no periodo do liberalismo, que agora
se pretende reinaugurar travestido de globalizag#o neoliberal.

Enfim, o novo constitucionalismo é o da ética democratica
justa e social, fundada nos principios da participagdo pluralista,
soliddria e ativa, organizada para absorver ¢ ndo para cxcluir pes-
s0as, grupos e povos. E o constitucionalismo da ética da solidareie-
dade de uma sociedade pluralista, poder-se-ia afirmar, a dizer,
aquele que é libertador e igualizador, promovendo uma arquitetura
jurfdica que una pessoas e povos para resguardar a individualidade
sem individualismos e a identidade dos povos sem segregacao e
isolacionismo de grupos. O constitucionalismo contemporaneo
expde-se 4 abertura e ao intercimbio e complementariedade com
outros ramos do conhecimento, como sejam, a politica, a economia,
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- a,bioética, dentre outros. N@o se faz, assim, uma interse¢do do Di-

e

- reito, como antes se pretendeu, mas a sua integracdo com 0s ramos
¢ do conhecimento humano que sejam pertinentes aos temas de seus

-

it .
uidados.

7 - Esse novo constitucionalismo tem como um de seus
mais tensos desafios as novas férmulas de convivéncia entre os
Estados. Os homens retinem-se, associam-se, viajam-se. Os Esta-
dos, formados a sua imagem e semelhanga, também. As unides e a
integracdo de Estados sugerem novas formas ndo apenas de convi-
véncia e cooperagdo das institui¢Ges, mas para tanto urge se cogi-
tem e se déem 2 pritica novas formas de elaboragdo e aplicacio do
Direito a prevalecer sobre as relagbes travadas nestas entidades
integradas.

O de que se cogita é: estamos seguindo em direcdo a uma
nova idéia de Constituicdo, uma que teria natureza supraestatal e
que poderia estar na base do direito comunitério, quica do direito
da integracdo? Para uma nova cidade politica supraestatal e para
uma nova cidadania — a de cunho mundial — haverd que haver um
novo direito. A questdo € saber se para esses direitos fundamentais
supraestatais haverd também um direito constitucional europeu, um
direito constitucional sul-americano, etc.

O Parlamento europeu ja adotou um “projeto de Constitui-
¢do para a Unido Européia”, enquanto a Corte de Justica de Lu-
xemburgo considerou que o Tratado de Roma deve ser visto como
“uma Carta constitucional de base”, mas o que aqui se tem € tao
somente a ado¢Ao do nome por analogia material, vez que, formal-
mente, ndo se hi falar em Constituicdo pela aus€ncia de um poder
constituinte elaborador da Lei Fundamental, mas de 6rgaos estatais
competentes para a assinatura dos Tratados. Esses t€ém natureza
juridica, matéria, forma e eficécia absolutamente diversas daquela.

Mas a abertura do direito constitucional para os atos cons-
titutivos das entidades internacionais, para as organizacOes regio-
nais integrativas de Estados e para as entidades constituidas em
comunidades supraestatais e as mudangas do direito internacional,
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que tem a sua matéria inserida no sistema normativo constitucional,
também sdo dados inegéveis da realidade.

Novos direitos ou novas faces e formas de aplicagdo do Di-
reito sdo postos no bojo das mudangas que ao estudioso do tema
deve preocupar ¢ dominar a sua atengao.

11 — Constituiciio e direito supranacional

8 — Teve-se como certo, até ha pouco, que o Estado Demo-
cratico de Direito era questdo “interna”, pertinente a cada povo. O
Direito tomava-se como a manifestago mais préprio do poder es-
tatal soberano titularizado por um povo. Assim também a Demo-
cracia, que se acreditava obra exclusiva e estanque de cada povo
sem tocar preocupagdes ou atengdes de outro.

Como acima encarecido, o sistema democritico de vida fez-
se direito fundamental ndo apenas de todos os povos, mas, princi-
palmente, de todos os cidaddos. Na terceira onda de direitos fun-
damentais, a democracia aflora em suas projegdes € em seus prin-
cipios como pauta preferencial inerente a todos. Como os demals
direitos fundamentais, deixou o regime politico de ser uma “ques-
tio interna” de cada sociedade estatal. Tornou-se um ponto de im-
portincia transcendente para todos oS homens, todos 0s grupos,
todos os Estados. |

Quando o que se poe A preocupagio e a atengdo de um Estado
repercute em todos os demais, todos se t8m por atlngldos na matéria
com a qual guarda relevancia a sua expenencm E o que ocorre com a
Democracia. Atentados praticados contra ela vém em feixes e acabam
atingindo um conjunto de instituicdes e mesmo de Estados.

O tema e a prética do Estado Democrético de Direito passa-
ram, entdo, a ser buscados em conjunto, em sistemas de direito que
se aproximam quanto aos principios e, inclusive, que se influenci-
am, na igual medida em que os povos acabam por se irmanarem em
suas desigualdades para se complementarem.

i
i
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. - Tal situagdo é a base de uma prética juridica que se apre-
I senta e se acrescenta a cada dia mais acintosamente: aquela que
mostra uma nitida e progressiva interconexao entre o direito interno
¢ o direito internacional.

Dois movimentos parecem dar suporte a tal situa¢ao: por
um lado, os sistemas internacionais, particularmente no que con-
cerne aos direitos humanos, ampliam-se e amalgamam-se de modo
a dar-lhes maior eficicia; reforcam-se no que € comum e comple-
mentam-se no que algum guarda diversidade do outro, pois acaba
deste extraindo novas idéias e normas que comegam a ser adotadas
nos ordenamentos nacionais. Doutra parte, a integracdo econdmica
e politica traduz-se em normas que se positivam no plano das rela-
¢des entre Estados mas que se realizam no plano interno de cada
qual deles, donde a necessidade de ser harmoniosa e eficaz a inter-
conexio entre os dois sistemas.

Nota-se, entdo, a imprescindibilidade de o Direito Constitu-
cional abrir-se ndo mais apenas no plano interno — para as organi-
zacdes sociais e politicas no Estado -, mas também no plano exter-
no — para a maior integragio e coordenacgdo dos sistemas de direito
diferenciados (porque nacionais e préprios dos diferentes povos)
numa nova ordem juridica interestatal. E, ainda, de se considerar
que se tem por superada ou, pelo menos, desprezada a visdo que se
admitira, anteriormente, de serem as normas internas ou internacio-
nais meros fatos uma em relagao a outra.

Cogita-se, entdo, da constitucionalizagdo do direito interna-
cional, pela qual os sistemas juridicos fundamentais passam a ab-
sorver normas daquela matéria, inclusive no que concerne a forma
de serem recebidas, no ordenamento interno, aquelas que adve-
nham de tratados internacionais ou de atos que se lhes sigam e, no
plano do direito comunitério, aquelas que a elas se sobreponham.

A parte idéias que se punham nas teorias monistas, pela
qual se teria o principio de identidade de Direito Internacional e de
Direito Interno, a formar bloco tdnico de normas juridicas, € certo
que a coordenagéio das ordens faz-se mais e mais presente € neces-
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sdria. Direito nfo comporta e nem suporta contradi¢des, o que lhe
custaria, inclusive, a efetividade juridica e social.

Hé4 quem se refira, ainda, 2 internacionalizagdo do direito
constitucional, proposi¢do segundo a qual as normas conformado-
ras do sistema de direito internacional passariam a operar e a dotar-
se de eficdcia no plano interno pela recepgao automatica do quanto
regulamentado por meio de tratados, protocolos, acordos, etc. O
direito constitucional internacional seria, entdo, considerado mes-
mo um ramo do direito constitucional, o qual “ndo € um ramo au-
tdnomo da Ciéncia Juridica, mas apenas uma divisdo do Direito
Constitucional...o Direito Constitucional Internacional tem um nd-
cleo minimo: conclusdo de tratados, declaragdo de guerra e cele-
bra¢io da paz. Enfim, ndo se pode dizer que ele tenha um objetivo
préprio. ...0 Direito Constitucional Internacional € a tentativa de
adaptar a Constitui¢do a ordem juridica internacional que se sobre-
poe a ela. A Constituigdo é a manifestacdo da soberania estatal € o
DIP a sua negacdo ou, pelo menos, a sua crescente limitag:'zio.”3

O Direito Constitucional, como o Direito Internacional,
dota-se de conteddo essencialmente politico. Ora, 2 medida em que
o politico (e a politica) nacional aproxima-se, cinge-se, soma-se,
coordena-se, cada vez mais, com o politico (e a politica) internaci-
onal, em que as decisdes em um plano repercutem, imediatamente,
no outro, é certo que o direito interno, e, ai, basicamente, 0 consti-
tucional e o direito internacional passam a constituir feicdes mais
préximas da matéria juridica, a qual busca, fundamentalmente, a
unidade para maior efic4cia e seguranga. Muito prépria € a €nfase
que alguns autores deram 2 unidade do Direito, o qual, no dizer de
GERSON BOSON, dentre outros autores, “é o reflexo de uma dada
época. O Direito piblico e o Direito piblico internacional sao o

3 Cf. MELLO, Celso de Albuquerque . Direito Constitucional Internacional.
Rio de Janeiro: Renovar, 1994, p. 31. Saliente-se que aquele autor entende que
“ndo existe um D. Constitucional Internacional por falta de um objeto definido e
método préprio. O que existe sdo normas constitucionais de alcance internacio-
nal que devem ser analisadas em cada caso procurando compatibilizar os dois
ramos da Ciéncia Juridica.”(Ibidem)
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¥ produto de um mesmo ambiente histérico. ... O homem ndo possui
- duas consciéncias juridicas, lado a lado, uma do Direito interno e a
outra do Direito internacional. A consci€ncia juridica do homem ¢é
uma s6.”*

E certo que esta mesma e tnica consciéncia do Direito que
uma sociedade possui e se pde em determinado momento histérico
ado produz, contudo, normas, que, em sua hierarquia e diversifica-
¢a0 material e formal, fiquem acima de ddvidas em sua incidéncia e
em sua execugao.

‘ Pelo que a interconexdo do sistema de direito constitucional
e do direito internacional pde-se como objeto do tratamento do di-
reito interno, resguardada, ainda hoje, a questio da soberania da
vontade popular manifestada, incontrastavelmente, em sede de po-
der constituinte, quando da elaboragdo das normas fundamentais.

9 — Muito se tem criticado a Constituicao da Repiiblica bra-
sileira no cuidado a ela dado ao tema que pertine ao direito interna-
cional.’

Os argumentos que se alevantam quanto ao conservadoris-
mo do modelo constitucional brasileiro repousam na circunstancia

bisica de que se teria adotado no sistema principios e preceitos
classicos sobre as normas formuladas no plano internacional dos

* BOSON, Gerson . Constitucionaliza¢io do direito internacional. Belo Hori-
zonte: Del Rey, 1996, p. 155.

5 «“Pode-se observar que a nossa Constitui¢do consagra uma das antinomias da
ordem internacional; a soberania e a cooperagdo internacional vez que esta sé se
realiza as expensas daquela. ...

Como se pode concluir a Constituigdo do Brasil ndo leva em consideragdo as
novas tendéncias da ordem juridica internacional.” (MELLO, Celso de Albu-
querque . Op.cit., p. 122) O mesmo autor ainda enfatiza que “Quanto a Consti-
tuicdo brasileira no tocante as normas de alcance internacional podemos dizer
que é bastante falha e que quase sempre no se adapta as exigéncias das relagdes
internacionais atuais. Nesta matéria a nossa Carta Magna € tradicional e sem
inovagdes”. (Ibidem)

Cf. também REZEK, Francisco . Conferéncia In Direito Comunitario do Mer-
cosul. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, pp. 52 a 61.
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tratados, acordos e atos internacionais apenas mediante a prévia
decisio de sua entronizagio no direito interno pelo Congresso Na-
cional (art. 49, 1, da Lei Fundamental do Brasil).

Parece que dois pontos merecem ser enfatizados nessa pas-
sagem: &) 0 primeiro se refere as relagoes entre as normas constitu-
cionais e infraconstitucionais e aquelas havidas ou decorrentes de
tratados, acordos e atos internacionais ¢ b) o segundo concerne aos

principios constitucionais brasileiros referentes as relagdes € aos
atos internacionais.

a.1) Quanto ao primeiro tépico, é de se considerar a ine-
xisténcia do principio da recep¢do automdtica das normas de
direito internacional no sistema nacional. Diversamente do que
ocorre em outros sistemas, tais como o alemdo e o portugués,
dentre outros, a Constituicdo Brasileira ndo permite que as nor-
mas do direito internacional geral ou comum e aquelas resultan-
tes de tratados sejam diretamente aplicdveis no Estado brasileiro.
Nos ordenamentos que adotam aquele principio as normas de
direito internacional vigoram internamente tdo logo adquirem
vigéncia no plano internacional, independente de qualquer ato

dos poderes piiblicos nacionais que as transformem em normas
de natureza interna.’

No modelo abrigado na Constitui¢io da Repiiblica brasilei-
ra, compete ao Congresso Nacional “resolver definitivamente sobre
tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou
compromissos gravosos ao patriménio nacional”(art. 49, I). Man-

tém-se, portanto, no ordenamento brasileiro o principio da superio-
ridade do direito interno sobre o direito intcrnacional.7

® A Constitui¢do alemi estabelece, em seu art. 25, que “as normas gerais do
direito internacional publico sdo parte integrante do direito federal. Estas normas

possuem primazia perante as leis e constituem fontes diretas de direitos e obriga-
¢des para os habitantes do territério federal”.

Norma ansloga se contém no art. 8° da Constitui¢do portuguesa.

7 Cf. BOSON, Gerson . Op. cit., p. 158, segundo o qual “a grande maioria dos
doutrinadores e publicistas contemporéneos defende, a luz de vérios e pondera-
veis argumentos, a supremacia do Direito internacional sobre o Direito interno.”
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A

o E certo que tal interpretacao e aplicacdo do direito interno
em relagdo ao direito internacional decorre ndo apenas da literali-

dade das normas do sistema, mas, principalmente, da interpretag@o

que a elas se dd especialmente pelos tribunais.® Ndo que a presenga
de normas constitucionais determinantes da sua supremacia e da
primazia das demais normas que compdem o ordenamento juridico
patrio possa ser desconsiderado pelos seus aplicadores, especial-
mente do Poder Judiciério. Mas parece, contudo, igualmente exato
que a mutacao constitucional pode permitir a adaptagao das normas
do sistema independentemente de sua modificacdo formal a partir
de principios que se reinterpretem € que se déem a renovagdo. A
modificagdo da cultura constitucional é importante para a perma-
nente atualizacdo da Constituigao. A transformag@o do pensamento
juridico pela abertura também do intérprete tem papel insubstituivel
no processo de arejamento do sistema de Direito. Nao basta que
uma Constituicdo tenha um texto aberto, que se oferece a interpre-
tacdes constantemente renoviveis; é, igualmente, necessario que O
intérprete seja aberto a novos contextos.

A questdo da interconexio do direito interno e do direito
internacional poe-se, assim, no plano da hierarquia e das fontes das
normas juridicas, a saber, aquelas que conformam o direito interno
e aquelas que advém do direito internacional.

Freqiientemente s¢ tem a questdo da hierarquia das normas
para se optar pela teoria dualista ou pela monista apenas se consi-
derando a qualidade soberana do Estado que elabora e positiva 0
direito constitucional.

Ocorre que se ha de considerar aquela condigdo de sobera-
nia ndo apenas da pessoa estatal, que positiva o direito da entidade

A jurisprudéncia dos tribunais brasileiros, inclusive 0 Supremo Tribunal Federal,
reiteradamente tem declarado a prevaléncia do direito interno sobre o direito
internacional, declarando-se até mesmo a inconstitucionalidade de tratado e a sua
inaplicabilidade quando contrariar norma infraconstitucional.

8 Neste sentido, e relativamente ao Mercosul, afirma Francisco Rezek que “na
cabeca, por exemplo, dos juizes brasileiros, até agora, nada mudou”. (Conferén-

cia cit.)
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politica, mas principalmente do poder do qual se origina a Consti-
tuicdo do Estado. E que o exercicio da titularidade do poder cons-
tituinte tem a qualidade de soberano que o faz sobrepor-se aos po-
deres constituidos. E a esses que o poder constituinte confere, se-
gundo os seus termos e limites, o direito de estabelecer as relages
internacionais. Logo, enquanto as normas constitucionais derivam
de um poder constituinte soberano, as normas de direito internaci-
onal com as quais acordam os Estados nascem de atos do poder
constituido. Esse é sempre limitado e condicionado pela obra do
constituinte e dele ndo pode desbordar.

E certo, entdo, que quando o poder constituinte determina
que a resolugdo definitiva sobre tratados e atos internacionais deve
ser feita pela decisdo do poder legislativo, por exemplo, tal como se
dd no caso brasileiro, parece certo considerar-se que a supervenién-
cia daqueles com a sua transformacdo em norma de efic4cia inter-
na, por for¢a do cumprimento constitucional relativo a decisio so-
bre o tema, importa em que ndo haja a superioridade de uma norma
de direito interno contra a qual aqueles nfdo possam prevalecer.
Aqueles podem modificar a norma juridica de direito interno € so-
bre ela haverd de prevalecer.

Também ndo parece certo supor-se que a superveniéncia de
lei, que € elaborada por um 6rgdo do poder constituido exatamente
de igual natureza e hierarquia daquele que resolve sobre o tratado,
atos e acordos internacionais, possa modificé-lo. E que a vertente
do ato de direito internacional implica numa relacdo entre entidades
estatais que ndo podem recuar, singelamente, numa primeira deci-
sdo por meio de um ato unilateral, como o é o legislativo, indepen-
dente das condi¢bes e conseqiiéncias que dai advenham para os
demais participantes do tratado ou acordo. Se a retirada de um Es-
tado de um tratado tiver que ser feito tanto haverd que se dar se-
gundo os termos de direito internacional combinados com os de
direito interno e nao mediante a simples elaborag@o e promulgagio
de uma lei pelo 6rgdo competente.

Nio parece, pois, que o ato de direito interno prevalega so-
bre o ato de direito internacional ao ponto em que se pretende tor-
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f . nar esse mero fato sem qualquer obrigagio dele advinda, porquanto
. produzido na pendéncia de uma relagdo em que hd interesses de
. outras entidades estatais igualmente soberanas. Tanto vale mesmo
k' em sistemas como o brasileiro que adota um rigoroso exame da
. compatibilidade das normas de direito internacional com as normas
¥ de direito interno.

Diversamente € a situacdo quando a interconexio do direito
interno com o direito internacional pde os olhos sobre uma situagio
de conflito entre as normas constitucionais e as internacionais. E
que estas, como antes lembrado, decorrem do comportamento do
poder constituido, competente para formula-las, aceitd-las e adota-
las, enquanto aquelas decorrem do poder constituinte, que se pde
com supremacia sobre aquele.

Mesmo no que concerne ao poder constituinte derivado,
como ¢ o reformador, parece indisputdvel que a teoria da constitui-
¢do, que se pde no fundamento do poder constituinte, ficaria ca-
penga se nela se introduzisse o entendimento segundo o qual um
ato simples e despojado das garantias que o poder constituinte im-
pde a acdo do constituinte reformador poderia desconhecer os li-
mites formais para a mudanga constitucional e acolhesse normas
materialmente constitucionais sem o atendimento dos pressupostos,
condi¢des e limites que se tracam para a reforma da Lei Funda-
mental. O poder constituinte derivado de reforma seria, entdo, hie-
rarquicamente subordinado a competéncia para a edi¢cdo das nor-
mas de direito internacional internalizadas. Tanto seria um limite
implicito material ao seu exercicio, mas n&o apenas, porque trans-
formador da sua prépria natureza supralegal.

Dai porque, no sistema constitucional brasileiro, salvo nos ca-
sos em que a Constitui¢ao expressamente considere o tratado fonte do
direito de nivel constitucional, tal como se d4, por exemplo, no art. 5°,
pardgrafo 2°, é certo que ele ndo pode ser considerado vilido sendo
quando compativel, adequado e coerente com a Lei Fundamental.

Dai também porque a Constitui¢cdo brasileira explicitamente
estabelece o sistema de controle de constitucionalidade das leis e
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atos normativos inclusive daqueles havidos em tratados. Tal con-
trole, que se pde no plano da competéncia concentrada, nos termos
do art. 102, L, a, e, ainda, da competéncia difusa (art. 102, III, c¢),
pode ensejar a apreciagdo da matéria pelo Supremo Tribunal Fede-
ral, demonstrando que o principio da sindicabilidade judicial dos
atos fundados em tratados também constitui direito piblico subjeti-
vo fundamental do individuo no sistema brasileiro.

Mais ainda, até mesmo o controle de legalidade dos tratados
vém sendo feito pelo poder judicidrio brasileiro ¢ € nesse ponto que
surgem os principais conflitos persistentes até agora quanto a matéria.

a.2) Uma palavra h4 de ser dita relativamente a questo da
interconexiio entre normas de direito interno e normas supranacio-
nais quando se trata do direito comunitério.

Caracteristica do direito comunitirio €, exatamente, o de com-
por uma ordem supranacional (melhor, talvez, seria afirmar supraes-
tatal) , porém de imediata incidéncia no plano do ordenamento juridi-
co interno das entidades que componham a comunidade.

E que esse é considerado um direito primdrio e néo deriva-
do, a dizer, ndo se o considera uma criagdo extraestatal, mas uma
elaboragio e adogdo do préprio Estado que € parte dos 6rgaos que o
cria, 2 maneira do que se d4 na Comunidade Européia, por exem-
plo. Dai porque ndo se hd cogitar, na espécie, do principio da re-
cepcio, solucionando-se a questdo referente a validade juridica da
norma pelo principio da subsidiariedade. A autonomia decorrente
da primariedade da criagdo do direito caracteriza-o, dotando-o de

positividade e eficdcia direta como componente do ordenamento
juridico vigente no Estado.

E de se considerar que o direito comunitdrio caracteriza-se
pela énfase no principio da igualdade dos Estados formadores da
comunidade, no bojo da qual ele nasce; pelo principio da reciproci-
dade, porque se ndo houver correspondéncia estrita entre as com-
peténcias que cada qual das entidades partes transfere ao 6rgao
supranacional do qual ele emana havera um desequilibrio que des-
caracteriza a propria base da Comunidade; e pelo principio da soli-
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dariedade pelo qual se fundamenta a busca de um conjunto de ele-
mentos que amainem as diferencas existentes nas diversas entidades.

"
~

= Nesse ramo do direito que se realiza nas Comunidades de
Estados formando uma nova condigio supraestatal diferenciada das
L"rg'le'ras reunides eventuais tratadas entre entidades estatais, ndo se
discute o conflito entre direito interno e direito comunitério, porque
eles se coordenam & maneira de uma figura projetada em épuras
due se compdem formando um nicleo e um desdobramento afir-
mados pela unidade.

De se notar que o Mercosul niio produz direito comunitirio,
pelo que ao conflito de normas aplicéveis aos Estados considerados
partes dele ndo se resolvem segundo os principios e caracteristicas
deste ramo juridico, mas no quadro préprio das relagdes direito
interno e direito internacional, havendo tdo somente um encami-
nhamento diferenciado, em alguns casos, quanto a interpretacao e a
aplicacdo das normas especificas da integracdo, que ja vem suge-
rindo a especialidade do seu tratamento, porém e ainda, no 4mbito
daquele.

a.3) Assim, diversamente do que ocorre quanto ao direito
comunitirio dd-se com o denominado direito da integracdo ou di-
reito integracionista, considerado, por alguns, uma especialidade do
direito internacional’, enquanto outros cogitam-no como especiali-
dade do direito constitucional'’. Os principios e caracteristicas so,
portanto, os destes ramos, internacional ou constitucional, sem
qualquer autonomia ou singularidade das normas integracionistas.
Note-se que a referéncia a inser¢do do direito da integracdo em um
ou outro ramo (do direito constitucional ou do direito internacional)
depende, fundamentalmente, da fonte das normas referentes ao
tema de que se cuida (internas ou internacionais) e, pois, da pers-
pectiva a partir da qual se enfoca a situa¢io cuidada.

% Cf. MELLO, Celso de Albuquerque. Direito internacional da integrago. Rio
de Janeiro: Renovar, 1996.

1% Cf. DROMI, Roberto; EKMEKDIJIAN, Miguel; RIVERA, Julio C. Derecho
comunitario. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1995.
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_0s objetivos comuns sejam superiormente cumpridos pelo conjunto

Nio h4 confusio entre o direito comunitério e o direito da
integracdo. Aquele tem natureza, fonte, objeto e caracteristicas di-
versos do direito internacional, porque préprio de uma Comunidade
de Estados que afirmam um elo formador de uma composic¢éo poli-
tica supraestatal porém ndo estranha ao Estado. J4 o denominado
direito da integragio é, reafirme-se, O conjunto das normas de di-
reito internacional formuladas e aplicdveis no processo de integra-
cdo dos Estados conformadores de uma pessoa juridica de direito
internacional derivada da integragdo das partes e que sdo recepcio-
nadas no ordenamento interno.

A cooperagiio e a integragdo afirmam-se, inclusive, para que

das entidades estatais. Para que se dé a integragdo havera de serem
racionalizadas e formalizadas aquelas finalidades, pois € delas que
se extraem os processos a serem adotados na estrutura € na organi-
zacio da pessoa juridica de direito internacional, a qual atuard para
que se obtenha a eficiéncia dos procedimentos tidos como proprios.

No processo de integracao os Estados partes ndo se vincu-
lam, necessdria e automaticamente, as decisdes, as quais se chega
por consenso (cf., por exemplo, o art. 37, do Protocolo de Ouro
Preto, relativo ao Mercosul, pelo qual “as decisoes dos érgdos do
Mercosul serdo tomadas por consenso € com a presenca de todos 0s
Estados-Partes™).

A tomada de decisOes por consenso € com a presenga de to-
dos os Estados-Partes demonstra a caréncia de independéncia da
entidade de direito internacional que forma o Mercosul, diversa-
mente do que se d4 com a Comunidade de Estados, conseqiiente-
mente, para o direito prevalecente em um € 08 atos mMesmo que de
natureza normativos estabelecidos no outro caso.

Por conta mesmo desta condigdo de serem as decisdes to-
madas no processo de integragdo vinculadas as deliberagdes inde-
pendentes e soberanas dos Estados nao se forma um direito supra-
nacional de aplicagdo direta, automdtica e imediata em cada qual
deles, como se da no direito comunitdrio. Ndo se cria, no ambito do
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processo integracionista, um direito comum aos Estados, mas uma
criacdo comum de um direito que cada qual dos Estados estudam e
decidem quanto 2 vigéncia e aplicac@o na esfera de suas competén-
cias soberanas. Por isso as decisdes adotadas pelos 6rgdos do Mer-
cosul podem ser formalizadas como normas, mas a sua natureza
distingue-se das leis quer do ponto de vista da fonte, quer do ponto
de vista da forma, quer do ponto de vista dos efeitos.

- Como o direito, para ser dotado de eficicia, depende de Or-
giio controlador de sua validade e aplicagdo que se dote de compe-
téncia sancionadora para a hipétese de seu descumprimento e de
competéncia impositiva de comportamentos em caso de inobser-
vancia de suas decisdes, é imprescindivel pensar-se, no direito co-
munitdrio, de um érgio supranacional dotado de competéncia ju-
risdicional definitiva, tal como se d4 com o Tribunal de Luxembur-
go. Norma sem jurisdi¢dio de igual natureza e dmbito de incidéncia
correspondente ao de sua fonte ndo tem esséncia juridica, ndo
guarda o vigor que no Direito se deve conter e néo produz os efei-
tos que justificam a sua existéncia nessa condi¢do. No ambito do
processo de integragdo de Estados, como nfo se tem um direito
comunitdrio também nfo se tem um 6rgdo judicial que possa dotar
as suas decisdes de vigor formalmente jurisdicional. Tal como ine-
xistindo um Parlamento ou 6rgdo legislativo dotado de competén-
cia para criar o Direito ndo se hd de pensar em lei — com a qualifi-
cacdo e a caracterizagdo que lhe sfo préprias — também sem um
6rgdo judicante dotado de competéncia para firmar, em carater de-
finitivo, uma decisdo judicial niio se tem a garantia de eficdcia da-
quelas decisGes acolhidas supranacionalmente.

O Tribunal Internacional de Conciliagdo e Arbitragem do
Mercosul (TICAMER) tem competéncia para arbitramento, o que 0
distingue da jurisdi¢do pensada e ainda hoje prevalecente com a
natureza definitiva que a sua prestagdo impde. Daf porque também
quanto a este elemento se pode observar a distingdo entre o direito
comunitirio e o que ele provoca em termos de organizagdo da es-
trutura e da organizacio da Comunidade de Estados e o direito in-
ternacional da integracao.
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Repita-se: neste quadro do processo de integragéo eventuais
conflitos entre normas de direito interno e de direito integracionista
solucionam-se segundo as regras do direito internacional, apenas
especializando-se a sua interpretagdo e aplicagéo as condigOes que
singularizam a condicao dos Estados-Partes.

b) O segundo ponto que reclama breve passagem d’olhos
refere-se ao conjunto de principios que se contém na Constituigéo
da Republica especialmente no que concerne as relagdes entre o
Estado brasileiro no plano do direito internacional.

Inserido o tema no titulo I da Lei Fundamental, dentre os
principios fundamentais do Estado Democratico de Direito em que
se constitui a Repitblica Federativa do Brasil, arrolam-se aqueles
que concernem as suas relagdes internacionais.

b.1) Dispde o art. 4° e seu pardgrafo nico:

“Art. 4° — A Republica Federativa do Brasil rege-se nas su-
as relagdes internacionais pelos seguintes principios:

I — independéncia nacional,

II — prevaléncia dos direitos humanos;

HI — autodeterminagdo dos povos;

IV — ndo-intervengado;

V — igualdade entre os Estados; |

VI — defesa da paz;

VII — solugdo pacifica dos conflitos;

VIII — repidio ao terrorismo e ao racismo;

IX — cooperagdo entre os povos para 0 progresso
da humanidade;

X — concessdo de asilo politico.

Pardgrafo vinico. A Republica Federativa do Brasil buscard a
integracdo econdmica, politica, social e cultural dos povos da Améri-

e T sl
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L ca Latina, visando a formagdo de uma comunidade latino-americana
¥ de nacoes”.

As normas contidas no art. 4° da Constitui¢éo da Repiblica
ndo sfo as unicas que se referem ao dominio das relagdes interna-

+- cionais. Importantissima nesta matéria é, por exemplo, aquela que

se contém na parte final do § 2°, do art. 5°, que oferece precioso
subsidio para a interpretacio do sistema.

Principalmente, é de se ter em conta para a correta inter-
pretacdo do dispositivo em causa que ele se insere em titulo de
“principios fundamentais”, os quais tém que ser, necessariamente,
tomados em seu conjunto.

Ademais, nio se hd de desprezar o predmbulo da Constitui-
¢fio, o qual, conquanto ndo tenha natureza de norma constitucional,
é uma Gtima biissola juridica a guiar o intérprete pelos caminhos
pré-tracados pelo poder constituinte.

Assim, ndo se pode deixar de considerar a énfase nele ofe-
recida & circunstincia de que a elaboracio constitucional destina-se
a assegurar o exercicio dos direitos descritos e implicitos no siste-
ma segundo “valores supremos de uma sociedade fraterna, plura-
lista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprome-
tida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das
controvérsias...”.

As normas contidas no art. 4°. da Constitui¢do da Republica
tém natureza de principios, mas nem por isso se poderia considerar,
por mero e desarrazoado equivoco, serem elas de eficacia limitada
ou sem vigor para produzir efeitos concretos.

Até se poderia alegar que ndo se teria instrumentalizado o
cidaddo para forgar os poderes da Repiblica a dar concretude aos
principios ali incluidos. Talvez o cidadao nao tenha, efetivamente,
recebido instrumentos constitucionais especificos para forgar a to-
mada de uma ou outra decisdo numa dire¢do predeterminada. To-
davia, € certo que ele dispde de instrumentos constitucionais e pro-
cessuais para requerer dos poderes competentes a anulagdo de
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comportamentos piblicos que contrastem ou desatendam oS princi-
pios definidos no dispositivo em pauta. Destarte, qualquer regéncia
das relagdes internacionais firmadas pela Republica que seja con-
triria ou desconforme ao quanto constitucionalmente afirmado é
invalida e tanto poderd ser obtido pelo cidaddo. Neste sentido, por-
tanto, o cidaddo tem instrumentos juridicos para determinar a plena
eficicia das normas do artigo, conquanto predominantemente para
impedir a validade de comportamentos que as afrontarem."’

b.2) Cabe uma palavra especial, no presente estudo, quanto ao
pardgrafo tnico do art. 4°, da Constituigdo da Repiblica brasileira.

Tem-se, ali, a constitucionaliza¢cdo do sonho da patria gran-
de latino-americana. Ela deixou de ser apenas ilusdo de idealistas
para se converter em diretriz fundamental da Repiiblica no sentido
de se fazer real o quanto antes apenas pensado.

A norma do parigrafo unico do art. 4° ndo contém apenas
mais um principio, mas uma norma constitucional de contetido especi-
fico trazendo uma ordem a ser cumprida pela Reptiblica, a qual “bus-

card a integragdo ..”. O objetivo da integragdo também € posto de |

forma expressa, a saber, “a formagdo de uma comunidade latino-
americana de nacdes”. Significa afirmar que a integragdo € conside-
rada opgiio constituinte origindria delimitadora do modelo de Estado
acolhido. Niio o Estado isolado ou isolacionista, néo o Estado mimeti-
zado por comunidades ultramarinas ou nao latinas, mas o Estado vol-
tado 2 formagio de uma comunidade especificada pelo constituinte.

Do texto constitucional especifico ressaem alguns elemen-
tos cuja énfase se mostra necesséria: primeiramente, é de se relevar,
com Rui Barbosa, que “quem d4 os fins, dd os meios™, e que, tam-
bém na férmula daquela jurista, “a Constitui¢do ndo dd com a mao
direita para tirar com a esquerda”. Se ela configurou, constitucio-

'' Opina CELSO DE ALBUQUERQUE MELLO que “No Brasil a sensagdo que
se tem é que os principios (constitucionais) foram escolhidos de modo arbitrd-
rio. ... A inclusdo destes principios na Constitui¢do ndo os torna mais obrigato-
rios no plano internacional, mas torna mais explicita ou reforca a aceitagdo
deles por parte do estado”. (Op. cit., p. 159)
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. nalmente, em seus fundamentos, uma Repuablica Democriética de
b Direito afetada a integrag@o para a formagao de uma comunidade
} latino-americana de nagbes ndo se hd de extrair, pela via de uma
} interpretacio restritiva, os meios de que ela se terd que valer para
. que a integrac@o ocorra de maneira eficiente e efetiva. Em segundo
lugar, saliente-se que a “formagdo de uma comunidade latino-
} americana de nag¢Oes” ndo significa apenas um ato formal para se
" dar cumprimento a determinagdo normativa, antes € de se interpre-
tar que ali se contém a defini¢do da obrigagdo republicana brasilei-
ra de se buscar a integracio para que seja constituida, estruturada e
realizada uma comunidade de nag¢des latino-americanas.

Também se hd de relevar que a integracdo buscada nao se
apega ao fator econdmico — que seria a abertura de mercados ou a
atividade comercial integrada -, devendo se completar na sua for-
maco politica, social e cultural, pelo que ndo hd o cumprimento da
norma quando a atengdo se voltar ou se se vier ater a um dos fato-
res, menos ainda aquele que nio traz o dado caracterizador da co-
munidade latino-americana das nagoes.

Alids, a palavra nagdo — muito pouco empregada pela
Constituigdo — denota uma realidade distinta daquela do Estado,
realcando-se nela, tal como se contém na teoria, uma comunhdo de
histéria, de tracos culturais, de crengas e uma perspectiva comum
em face do passado aproximado em suas caracteristicas.

Portanto, a integracdo buscada pela Repiblica com os demais
Estados da América do Sul tem fundamento constitucional e embasa-
mento ético-juridico, vez que posto para um aperfeigoamento conjunto
das realidade econdmica, politica, social e cultural. Como ensinado
por PE. INACIO NEUTZLING, “a integracdo sonhada pelos liberta-
dores é o ponto culminante de um processo de liberagdo e de desen-
volvimento justo e equilibrado da América Latina ... (e) corresponde a
um ‘processo de integragdo soliddrio, que trate de corrigir em forma

. o Al ., 12
gradativa os desniveis econdmicos entre os paises-membros’.

12 NEUTZLING, Indcio . O Mercosul ¢ a Integracdo Latino-americana In Mer-
cosul — integragdo e impacto sécio-econdémico. Petrpolis: Vozes, 1997, p. 107.
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Com base neste pardgrafo unico deste art. 4° nao se ha,
pois, considerar que a aplica¢do do direito internacional da integra-
¢io do Mercosul pode se dispensar de atentar ao atendimento es-
trito dos objetivos ali especificados e da determinagdo ali posta.
Tanto eqiiivaleria ao descumprimento do comando constitucional.
Daf porque, fundamentando-se neste dispositivo, haverd que se dar
3 interpretacdo e a aplicagdo dos atos, acordos e tratados firmados
no sentido de se dar cumprimento as normas daquele paragrafo, a
énfase e o tom necessdrios para que as finalidades nelas postas se-
jam atendidas. O direito internacional da integragdo do Mercosul
temn base constitucional especifica, ndo se generalizando na princi-
piologia das normas relativas ao direito internacional comum.

Constituiciio interpreta-se para que se lhe dé eficiéncia e efe-
tividade e ndo para se conduzir a inocuidade, impossibilidade ou
impropriedade de suas normas. A integragfo para a formagio de uma
comunidade latino-americana de nag¢des é norma constitucional e a
configura¢do constitucional mesma da Repiblica pde-se com esta
condicionante no plano das relagdes regionais da América.

III — Constituiciio e Soberania no Direito Brasileiro

“A soberania é o poder absoluto e
perpétuo de uma repiiblica.”

- Jean Bodin -

10 - O conceito de soberania é polémico, relativo, histérico

e cada vez mais posto em questdo em razdo das condigdes politicas
ocidentais atuais.

Qualidade essencial do poder estatal que o distingue dos
demais que se exercem em determinada sociedade politica, a
soberania ndo teve o seu aproveitamento na experiéncia antiga. No
Estado concebido e vivido pelos gregos, cogitava-se da natureza
autdrquica daquela cidade global. Aquele conceito, entretanto,
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- diferencia-se grandemente do que o periodo moderno concebeu
- como soberania. -

© 9 Também os Estados medievais, pluralmente pensados pelos

. doutrinadores em razdo da diversidade de sua organizagdo e
dinimica, ndo conheceram o conceito moderno de soberania,
" porque a Igreja € que exercia poder supremo em permanente
- disputa com o poder daquela organizag@o politica. Mas é neste
periodo que comeca a se formar a idéia de que o poder estatal
. depende da imposi¢do de sua condi¢do superior para se impor aos
+ demais poderes que gravitavam em sede politica, dai a expressdo
supremitas. Em 1283 Felipe de Beaumanoir valia-se da palavra
soberano para designar o poder supremo do bardo em seu baronato.

Coube a JEAN BODIN, em sua obra Os seis livros da
. republica, datado de 1576, considerar e conceituar a soberania (do
francés souveraineté” ) um elemento essencial ao Estado.'* Todo
Estado teria que contar com aquele elemento para ser assim
' considerado. Aquele conceito dota-se de caracteristica absoluta na
= visdo do pensador francés, o que, entretanto, foi sendo deixado para
. trds no Estado moderno, especialmente desde o final do século
¢ XIX. Todavia, mesmo no plano das relagdes internacionais
prevaleceu uma concepcdo de soberania absoluta, preconizada por
Vattel no século XVIII e enfatizada, ainda, no século subseqiiente.

: Da doutrina aristocratica, na qual dormitou desde os seus
o primérdios até o conceito que elevou o termo a soberania popular

.. " Para alguns autores a palavra adviria de “superanus” do latim médio com o
“  sufixo “anus” que a faz remontar & sua origem popular, enquanto outros situam
" tal origem no baixo latim “superanitas”. Mas qualquer que seja a sua vertente é
certo que o uso da palavra consolida-se no curso do século XII, tendo enorme
importincia para a sedimentac@o do Estado moderno que se contrapde € s¢ s0-
brepde as relagdes feudais caracterfsticas da Idade Média.

De se notar a ligio de DALMO ABREU DALLARI, segundo o qual “embora o
conceito de soberania s6 tenha aparecido a partir do século XVI, a ordem juridica
estatal sempre foi soberana” (O futuro do Estado. Sdo Paulo: Saraiva, 1972, p. 63).
14 «“République est un droit de gouvernement de plusieurs ménages et ce Qui
leur est commun avec puissance souveraine” — livro primeiro, capitulo I, da
obra Les six livres de 1a République.
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o que se modificou, essencialmente, foi a entronizagdo da
democracia como regime politico, cujos principios vinculam
melhormente os fins do Estado com quanto buscado pelo individuo
e pelo cidadéo.

Soberania é conceito que j& foi tido, no conceito
normativista, como relativo a ordem juridica nacional suprema €
nio subordinada a elaboracdo de outrem ; como o poder politico
supremo de um Estado; como a independéncia da entidade estatal
em relagiio aos outros Estados. De qualquer forma, o que hoje se
enfatiza é muito mais os seus atributos e o exercicio democratico
do poder popular em carater soberano.

Tanto no plano interno quanto no plano internacional a
soberania desempenhou e ainda cumpre papel inapelavelmente
importante, conquanto hoje jd ndo tanto quanto nos séculos
anteriores e no ambito das relacdes internacionais menos ainda.
Mas a afirmacio do Estado como sociedade politica diferenciada
das demais organizacdes, ai incluida a Igreja, que também
desempenhavam poderes politicos constituiu elemento de

importancia incontestdvel para a informacdo e a afirmacdo do
Estado moderno.

Desde o final do século XIX e especialmente no curso deste
século houve uma relativizacio cada vez maior do conceito de
soberania. Quer porque as idéias anarquistas e as marxistas
passaram a negd-la ensejando o seu questionamento mesmo em
outras sedes de pensamento, quer porque a internacionalizagdo de
aspectos politicos, econdmicos €, mais recentemente, sociais €
culturais determinam afinidades entre Estados e a coordenagdo de
politicas publicas, quer porque a presenga de organizagdes nao
governamentais internacionais apresentam-se como participes da
experiéncia politica de diferentes Estados, o certo € que a restricao
da soberania é um dado da atualidade."

15 Acentua CELSO DE ALBUQUERQUE MELLO que “esta (a soberania) passa
a ser uma nogio quase que formal, vez que seu conteddo € cada vez mais dimi-
nuido pela criagdo e desenvolvimento das organizagdes internacionais. Muitas
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‘ A soberania referida por BODIN foi revisada.'® Para alguns
publicistas eminentes e influentes deste século, como DUGUIT por
exernplo haveria que se extinguir o conceito € a crenca na

, soberama para se ter uma nova concep¢io de Estado. E ainda hoje
- hd quem sustente que «ndo € exagero dizer-se que o inimigo da

paz € o Estado soberano. !

Também se hd de tomar em conta que a soberania popular
vem sendo mais encarecida nos sistemas juridico e politico dos
Estados democraticos, mantendo-se as suas caracteristicas de

unidade e indivisibilidade, irrevogabilidade e intransferibilidade.

Se de um lado, o conceito tradicional e hermético de

“soberania j4 nfio mais prevalece, até mesmo porque desatende aos
reclamos da sociedade contempordnea, € certo que ela ainda €

proclamada, inclusive nas Constitui¢des, por resguardar o direito de
cada povo de decidir a sua forma politica de ser e de fazer-se
construir em sua histéria de maneira a ndo se subordinar aos
comandos de poténcias estrangeiras.

No momento presente, em que a soberania é do povo € ndo
de nacdes e em que as idéias e as ideologias podem irmanar mais
que a identidade do solo que constitui a pétria ; no momento
histérico em que a terra se converte em pdtria da totalidade dos
homens, em que o meio ambiente atinge a vida de todos os seres do
planeta qualquer que seja o local que se tome por referéncia, ha que
se pensar, contudo, que a soberania repensada, relativizada e
centrada na participagio politica livre e permanente do povo pode
servir ao resguardo da identidade de cada grupo cultural sem perda

vezes, a prépria palavra soberania é evitada, como ocorre na Carta da ONU que

prefere usar expressdes como ‘jurisdi¢do doméstica’ ou ‘dominio reserva-
do’”(Op. cit., p. 122)

16 of BONAVIDES, Paulo . Ciéncia Politica. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 142.
17 BOSON, Gerson . Op. cit., p. 134. Segundo aquele autor “em toda essa mistela
da Histéria, no fundo, com grandeza ou sem esta, sempre encontramos impdvido
esse tradicional conceito de soberania, com a récua da estupidez humana, ainda
mesmo quando cortados os seus vinculos origindrios com a referida cosmovisao
religiosa politeista”(Ibidem).
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da dimensio universal da convivéncia politica. Mas parece
indubitdvel que a soberania ndo pode persistir como conceito que
se ponha como bloqueio para que venham as modificagdes que a f;
nova ordem internacional, as novas formas de solidariedade entre

os homens nos diversos Estados e a experiéncia de universalizagao -

¢ mundializacio dos direitos fundamentais do homem propdem e

poem. Por isso € que se tem enfatizado a desmaterializacdo cada .
vez maior da soberania e a sua aceitagio sempre mais como conceito :
formal, que nio embaraca nem impede a internacionalizagio dos :
contatos ¢ relagdes entre os Estados e, principalmente, entre 0S

sistemas garantidores dos direitos humanos.

11 — £ de CELSO DE ALBUQUERQUE MELLO a asser- - E

tiva de que “na prdtica, ndo hd Constituicdo ou jurisprudéncia de
tribunal constitucional que permita a ‘alienagdo’ da soberania,
porque fazé-lo seria consagrar o fim do Estado. ... Os Estados ain-
da ndo estdo preparados para o seu suictdio.”'®

No constitucionalismo brasileiro o principio da soberania do =
Estado aparece, ainda que ndo com O USO €Xpresso da palavra, em * §

todas as Constitui¢des desde o Império.19

18 MELLO, Celso de Albuquerque . Op. cit., p. 123.

19 A Carta de Lei de 25 de marco de 1824, observada como “Constituigdo do  J

Império” determinava, em seu art. 1°, que “O Império do Brasil é a associacdo

politica de todos os cidaddos brasileiros. Eles formam uma nagdo livre ¢ inde-

/
pendente que ndo admite com qualquer outra lago algum de unido ou federagdo,
que se oponha a sua independéncia.”

A Constituicio de 1891 cuidou da soberania nacional no art. 15, afirmando :

serem seus 6rgios os poderes legislativo, executivo € judicidrio. A expressao
teve, entdo, o sentido de poder e ndo mais de independéncia no sentido de que se
valera o constituinte do Império.

A Constituicao de 1934 manteve, em seu art. 3° aquela express@ao com 0 mesmo
significado utilizado naquela primeira da Republica.

A Carta de 1937 estabeleceu, em seu art. 1°, que “O poder politico emana do _:-

povo e € exercido em nome dele e no interesse do seu bem estar, da sua honra,
da sua independéncia e da sua prosperidade”.

A Constituigio de 1946, a Carta de 1967 ¢ a Emenda Constitucional n. 1, de
1969, nio faziam cxpressa referéncia a independéncia ou a soberania, mas cui-

e
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_‘apenas expressa como o primeiro dos fundamentos da Reptblica

 Federativa do Brasil no plano interno € no plano internacional
~ {@rt. 1°, I e art. 4°, I, estendendo-se e refor¢ando-se a sua condi-
hg;éio democritica, pelo que a soberania popular é realgada (art.
14) e a soberania nacional cuidada de maneira explicita (art.
- 170, I).
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|l

Na Constituicio de 1988 o principio da soberania € néo

O conceito de soberania constitucionalmente abrigado no

"+ sisterna brasileiro agambarca ndo apenas o juridico, vale dizer, a
" supremacia do direito fundamental interno sobre o direito interna-
" cional, como o politico (dai o uso da expressao “independéncia
.. nacional”) e 0 econdmico, que se d4 por uma ordem voltada a asse-

gurar a independéncia do Estado nacional em relagio aos centros
financeiros poderosos que pretendem ou propendem a subordinar a
seus particulares interesses o comando das politicas econdmicas
dos Estados subdesenvolvidos.*

O fortalecimento da soberania popular € que se pde, na pre-
sente quadra histérica, como importante. Soberano € o cidaddo e
nio o Estado. Atente-se a que a cidadania, por sua vez, € cada vez
mais supranacional. O direito de participar do poder politico ndo
mais se restringe ao territério de um Estado, estendendo-se princi-
palmente porque ele se exerce para assegurar a dignidade da pessoa
humana — principio essencial de qualquer ordenamento — e onde
esta tiver sido atingida hd que haver um cidaddo disposto a colabo-
rar com o ameagado ou lesado em seu direito para a pronta defesa,
independente da nacionalidade.

Ademais, considerando-se que a democracia é tida como di-

reito fundamental da terceira onda (ou de terceira geracao como

querem alguns autores), a soberania do povo cumpre a tarefa de

davam das competéncias da Unido para assegurar a integridade do territério
nacional e ao trinsito de estrangeiros ou de forgas estrangeiras no pafs, donde se
extrafa a adogio inequivoca, obviamente, daquele principio. _
20 cf. SILVA, José Afonso da . Curso de direito constitucional positive. Sdo

Paulo: Malheiros, 1998, p. 724.



48 DOUTRINA

assegurar que a sua participagao néo lhe seja negada, menos ainda
afastada para se substituir pelos eventuais governantes.

Neste sentido, a soberania popular pode representar uma
maior legitimidade das normas juridicas que passem a integrar € a
incidir sobre o povo de um Estado, mesmo quando formulado in-
ternacionalmente, porque esta elaboragdo contaria (e, quem sabe,
contard brevemente) mais com a participagdo dos cidadaos, o que,
até agora, ainda € muito fragil.

12 _ Na interconexio do direito interno com o direito in-
ternacional é de se atentar a que a limitagdo das competéncias do
Estado pela atribuicdo conferida aos orgaos que produzem as
normas supranacionais constitui, iniludivelmente, uma limitagado
3 prépria soberania do Estado, se pensada essa em sua concep-
¢do mais vinculada a idéia de capacidade suprema de produzir,
por si e internamente, uma ordem juridica. Se se pde que o
constitucionalismo contemporaneo privilegia a produgao hetero-
gena de normas para possibilitar uma maior composicdo de inte-
resses dos povos integrados ou reunidos em comunidade com a
participagdo popular soberana e efetiva, parece indubitdvel que
se pode considerar a manutengdo daquele conceito e até mesmo
o seu fortalecimento.

A matéria dos direitos humanos, que dominam o cendrio ju-
ridico nas udltimas décadas, vem comprovar que a soberania estatal
nio se sobrepde ao direito que resguarde o homem em sua condi-
¢do universal. O cuidado daquele tema constitui, irretorquivelmen-
te, uma superacio da soberania estatal absoluta e intangivel ao
questionamento do resto do mundo.

E de se observar, porém, que a soberania € repensada para
se impor mais fortemente ndo em sua verticalidade, mas em sua
projecdo horizontal e ndo em relagdo ao aparato burocrético dos
poderes que compdem os quadros de agdo do Estado, mas em res-
peito a atuagdo cidadd permanente, intransferivel e decisiva dos
povos interessados.
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‘ Neste caso, a soberania cumpre também uma funcio de
‘por a claro as desigualagdes que marcam as identidades dos po-
f vos, que devem ser respeitadas, vez que ndo se pretende aceitar a
f uniformizagio totalitdria dos grupos sociais ou a unificagdo das
f culturas que acarretam o esfacelamento das individualidades em
Finico proveito de interesses de mercados sem qualquer compro-
'mlsso com as reais necessidades dos diferentes conjuntos ga-
4 rantmdo -se pela participacdo popular que se propiciem as condi-
3 goes de aperfeicoamento respeitoso das desigualdades para a
1dent1ﬁcagao e o respeito as peculiaridades culturais e sociais. A
! comunhao de Estados ou a integracdo de Estados ndo pode signi-
| ﬁcar a supressio, a eliminacdo ou a simples extingdo das dife-
_ rengas dos povos e de suas culturas, pois elas devem se somar
. para acrescentar € se constituir objeto da unido. S6 ha unido
- quando hd mais de um. Ndo hd uma cultura ou opgdo politica de
um povo que seja a verdade absoluta ou que seja boa para todos.
A hegemonia é nefasta e negadora da liberdade humana que en-
- carece a diferenca que individualiza, torna o ser um individuo
dinico, diferente dos demais. Para haver a aproximagdo dos po-
yos héd que se partir do respeito as suas diversidades. E E, alids, a
diferenca que nos caracteriza, quer dizer, dota-nos de s1ngular1-
dade para nos superarmos. A igualdade que se busca nédo supri-
me as singularidades, apenas se restringe a impedir que as dife-
rengas decorrentes de preconceitos nos inferiorize e marginalize.
Nio se pretende um mundo de seres idénticos, despersonaliza-
dos. Antes, quer-se um mundo de pessoas, que se qualificam
pela sua condi¢do especial e dnica. O pluralismo politico vale
nio apenas como fundamento da democracia interna dos Esta-
dos, mas também internacional. Portanto, ndo se hé cogitar de
anular as identidades nacionais, pois entdo ndo hé integragdo ou
comunhio, mas coloniza¢do ou dominacdo pura e simples.

Afinal, como dizem os indianos, a universalidade repousa
na humanidade que se individualiza, se marca e se faz irmédo. Por
isso “cantes a tua aldeia se queres ser universal”. Héd de se manter a
aldeia para fazer surgir o canto...
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IV — A Constituicio da Repiblica Brasileira e o
Mercosul

“CELSO FURTADO ... enfatiza ser nossa tarefa nada
menos do que ‘mudar o curso da civilizagdo, deslocar o
seu eixo da légica dos meios a servigo da acumulagdo
num curto horizonte de tempo, para uma légica dos
fins em fungdo do bem estar social, do exercicio da li-
berdade e da cooperagdo entre os povos’. Enfrentar a
crise civilizatdria exige um grande grau de cooperagdo
em nivel internacional, muito superior a tudo o que se
fez até hoje’.

. Mais além do mercado, mais além do Estado —
Armando de Melo Lisboa

14 - O Mercosul busca realizar, no Ambito do Cone Sul, a
integragdo, inicialmente econdmica dos Estados-partes, no fluxo
do que se constréi ou se intenta produzir o direito da integracgéo.
Releve-se: é o direito da integragdo, pois ndo se quer que se te-
nha por cd o direito da “entregagdo”. Quer dizer, no ambito de
uma globalizagdo econdmica sobre a qual se poem questdes de
monta para a sobrevivéncia independente de cada povo a inte-
gracio vem para ajustar sociedades que se podem reunir para
aperfeigoar as suas institui¢oes e se solidarizarem nas decisOes
em beneficio de todos. Independéncia nio significa isolacionis-
mo, fechamento ou desconhecimento da realidade e da coorde-
nacdo com as politicas internacionais. Mas integracdo também
ndo pode significar dependéncia, menos ainda aquela que faz
que um povo entregue a outro Estado os seus bens, os seus re-
cursos, a sua histéria, o seu futuro. Integragio faz-se com soma

para melhor distribui¢do com todos e ndo com 2 subtracdo para
maior lucratividade de alguns.
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A globalizagdo que se oferece como fatalidade® do atual
momento histdrico é a econdmica e ndo é um processo que titulari-
ze os Estados na condi¢do de principais protagonistas. Antes, ela
yem como uma condi¢do de realizagdo de capitais e interesses par-
ticulares valendo-se dos agrupamentos humanos como manadas de
consumidores que oferecem o cheiro do lucro a ser revertido em
beneficio dos empresarios. Nao é um processo no qual atue predo-
minantemente o Estado, pelo que o seu ordenamento ndo submete
tal atividade. Em verdade este processo de globaliza¢do econémica
ndo dispde de leis, pois as denominadas “leis do mercado” sdo ver-
dadeira e exclusivamente o dominio da for¢a.”* No curso desta
fnercantilizagﬁo das relacdes internacionais, hd crescente presenca
dos Estados economicamente fortes sobre os outros, que aqueles
pretendem usar segundo as suas conveniéncias financeiras, num
neocolonialismo que n3o renega a histéria de exploragdo de alguns
paises por outros € para o que se pretende uma hegemonia contraria
aos ideais de libertagio e aos principios da liberdade e da igualda-
de. Segundo ALAIN TOURRAINE, “o que hoje chamamos de
globalizagdo, hé cerca de um século atrds era chamado de imperia-
lismo. Este conduziu a rupturas sociais e politicas que dissemina-
ram governos despéticos e, mais cedo ou mais tarde, paralisaram as
economias submetidas ao poder totalitdrio”.”> O autoritarismo eco-
ndmico internacional ronda as relagGes entre os Estados. A arquitetura
politica globalizante neoliberal gera a desigualdade. Esta, como se

Y Quanto a ser considerado uma “fatalidade” do momento atual é de se anotar
ﬁﬁe a aids também é uma fatalidade do momento atual e nem por isso hé que se
deixar de lutar para exterminé-la; o cancer também é uma fatalidade e continua a
se buscar a sua cura. O que chega ao homem como fatalidade nem sempre €&

insuper4vel, menos ainda quando € fator externo e criado por ele mesmo como se
tem com a arquitetura globalizante e neoliberal da macroeconomia.

2 segundo GEORGE SOROS, milionério que fez a sua fortuna exatamente com
4s “leis do mercado”, “atualmente as finangas internacionais ndo obedecem a
nenhuma lei. Quando uma atividade estd fora do alcance da lei, o que predomina
é a for¢a — e o estado de coisas em que a forga predomina é chamado de barbé-
rie”’. In Revista Veja, n. 1442, p. 10.

B TOURRAINE, Alain . Riscos do pensamento dnico. /n Jornal Folha de S@o
Paulo, 18.02.96, pp. 5-7.
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sabe, é produzida, ndo é gerada do nada. E a desigualagdo econd-
mica vem gerando legides de desempregados e de nao trabalhado-
res, excluidos do processo social e politico porque ndo sao agentes

da 16gica econdmica de se ter direitos apenas se se puder fazer por

merecé-los. Aquele que nio tiver oportunidade de “fazer” (o que se
tem pelo trabalho) néo se vé incluido no processo s6cio-econdmico.

A esta l6gica de mercado sem leis conjuga-se o neolibera-
lismo de perfil individualista sem o resguardo das individualidades
e a competitividade com a paralela extingdo de empregos € de tra-
balhos sob os quais se afirmava a organizagdo social e, em grande
parte, também a organizagao econdmica.”’

A mundializagio dos direitos humanos e a universaliza¢ao
das garantias fundamentais do homem sdo a tonica mais realcada e
prépria para a realiza¢do da dualidade internacional que se pode ¢
segundo a qual os Estados se retinem para se fortalecerem e se
prestarem a solugdo de problemas comuns com a soma dos seus
esfor¢os, recursos e comportamentos, para o que, paralela e contra-
riamente, necessitam abrir mio do sentido absolutista e exclusivista
que o conceito antigo de soberania abrigava. Mas sem 0 associaci-
onismo internacional dos Estados, especialmente dos mais fracos
economicamente, ter-se-4 o retorno ao imperialismo em sua feigio
mais perversa.

A integracdo das nacdes do Cone Sul, as quais precisam
ainda realizar, primariamente, para todos os seus cidaddos os di-
reitos fundamentais — inclusive e ainda os denominados de primeira
onda ou de primeira geragdo, como sejam, o direito a vida, o direito
5 liberdade, o direito a igualdade, dentre outros — , deve apontar

24 «A gravissima crise que hoje vivemos € uma crise da possibilidade do ‘desen-
volvimento® latino-americano, do sonho da modernizagdo de nossas terras. ...
abre-se um vicuo quando se constata: seja os limites do Estado na condug@o do
processo social, seja a irrevogabilidade dum mercado transnacional devorador
dos nossos recursos humanos e naturais, seja a inadequagao do projeto neoliberal
necessariamente excludente da maioria da populacgéo, seja quando se questiona a
possibilidade da justica e dum amanha fraterno para nossos povos” (LISBOA,
Armando de Melo . loc. cit., p. 134).
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para alternativas da estabilizacdo democrdtica segundo as condi-

¢des socio-culturais e politicas a fim de obter, com seguranga e sem

retrocessos, a estabiliza¢do econdmica inclusive no plano das par-

cerias internacionais.

A integracio referida constitucionalmente pelas normas fun-

damentais da Repiiblica Federativa do Brasil (art. 4° e seu pardgrafo

Gnico) busca a preservagdo das identidades nacionais que se devem
somar para multiplicar e dividir bens e nio para aumentar as desigual-
dades, menos ainda pagar com a pobreza maior ainda de seus cidad@os
o lucro particular de empresas descomprometidas com o homem sul-
americano. Por isso ndo se cogita da integracdo exclusivamente eco-
némica, conquanto seja certo que o Mercosul €, hoje e ainda, funda-
mentalmente, um processo essencialmente econémico.

O modelo de globalizagdo econdmica neoliberal pode con-
duzir a uma mais crescente condi¢io de miserabilidade de popula-
¢es sul-americanas inteiras, que ndo dispdem de qualificagdo para
a competicdo internacional com as poderosas economias industria-
lizadas e dotadas da melhor e mais avangada tecnologia. A ordem
social proposta até mesmo nos sistemas constitucionais dos Estados
subdesenvolvidos nio tem conseguido, ainda, romper a desigualagao
forjada pelo modelo econdmico descomprometido com os homens.

Os fantasmas da pobreza indigna trazidos pela lex mercato-

sem fulero social e sem finalidades humanas andam pela casa e

Ja niio podem ser desconhecidos. Tropegam-se em maos estendidas

3 cata de um taco de pdo. E, como bem assinala o Pe. INACIO

NEUTZLING, “os pobres sdo os juizes da vida politica e econdmi-

ca de uma nagio. Portanto, a situagdo dos pobres em 1nossos paises

é o critério para medir a justi¢a, a bondade, enfim, a moralidade da
integragdo que o Tratado do Mercosul pretende implementar”. 26

2 Ja h4 quem alegue que a lex mercatoria € um novo direito (Cf. PATRICIA
LUIZA KEGEL . Internacionalizacio do Estado e Sistemas juridicos nacio-
nais. In Advogado: desafios e perspectivas no contexto das relagdes internacio-
nais. Brasilia: OAB, 1998, pp. 73 ¢ 75.

2 NEUTZLING, Indcio . loc. cit., p. 125.
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A imposicdo, que vem de fora, de modelos de Direito mi-
nimamente materializados, de desconstitucionalizagdo e de desre-
gulamentacdo das matérias que sao imprescindiveis para a garantia
dos direitos fundamentais do povo sul-americano, nao pode ser
aceito.

Nio é possivel, admissivel ou aceitdvel que o ciclo civili-
zacdo/ desenvolvimento/ modernizag@o se faga ao custo da ex-
clusdo social e da marginalizagio politica cada vez maior de po-
vos e de grupos sociais. O homem nio € a taxa de lucro de em-
presa.

Nio se deseja negar o crescimento econdmico, menos ain-
da isolar-se o Estado sul-americano do processo econdmico inter-
nacionalmente dinamizado. O que se pretende & que este modelo
seja projetado e realizado em beneficio de todos os homens e néo
para o proveito de alguns 2 custa da maioria dos mais € mais em-
pobrecidos. O mercado, que € necessario, haveréd que ser voltado
para o atingimento das finalidades sociais dos homens. Nao sdo os
homens que se devem organizar para atender fins do mercado. Por
isso a democracia haverd que ser, rigorosamente, observada como
base imprescindivel para a integrag@o, pois somente ela pode as-
segurar uma ordem social justa e soliddria. A ética democritica
ndo pode ser desconsiderada no processo de integragao. E ela que
pode afirmar o acatamento rigoroso dos principios constitucionais
democriticos dos diversos Estados integrados, garantindo-se, en-
td0, a o pluralismo cultural, social e econdmico e permitindo-se a
elevacio dos membros destas sociedades & condigdo de cidadaos
sul-americanos, iguais em direitos aos demais cidaddos do mundo.
A assimetria comercial, social, cultural e histérica dos povos e
Estados latino-americanos nio pode ser desconhecida ou renegada
para se copiar, independente do chio latino-americano, modelos
que se forjam em laboratdrios outros inteiramente defasados da
realidade de ci.

E mister evitarem-se os projetos que conduzam ao dumping
social de inegdveis conseqiiéncias sociais malignas para os Estados
do Cone Sul. Somente com o respeito e o engajamento as peculia-

o N
H =) e ¢




‘‘‘‘‘

REVISTA DE DIREITO ADMINISTRATIVO & CONSTITUCIONAL -2 55

-

ridades histérico-culturais das soc1edades latino-americanas é que
se poder4 evitar aquele resultado nefasto aos cidadios.

1; | 14 — H4 de se atentar, entdo, a primazia absoluta dos prin-
cipios das Constitui¢des dos Estados latino-americanos que res-
guardem, garantam e realizem a democracia das sociedades que se
dao a integra¢do no Cone Sul.

f A Constitui¢do Brasileira ndo determina a busca da integra-
¢do sem a imprescindivel observancia dos principios que informam
e conformam o Estado brasileiro, na base do qual se pde superior e
incontestavelmente a dignidade da pessoa humana, bem como o da
soberama popular, o da cidadania e o do pluralismo politico, dentre
outros (art. 1°).

Ao contrario dos Estados europeus que tiveram como
fundamento preliminar da formagdo de sua comunidade a neces-
sidade de se preservar a democracia para se assegurar a conti-
nuidade dos processos sGcio-econdmicos, econdmicos € politicos
de progresso e o respeito as nacionalidades com o fortalecimento
das pessoas politicas, os Estados latino-americanos, melancoli-
camente, tém como desafio a constru¢do de uma democracia
social e politica estavel e permanente, que ndo se pode encontrar
em sua histéria.

Novas cépias de modelos estrangeiros, inclusive politicos; a
submissdo a ordens econdmicas, menos ainda incoerentes com 0s
reclamos sécio-culturais do povo; a aniquilacdo das peculiaridades
e riquezas culturais dos povos latino-americanos para a absorgédo de
abidlicas férmulas macdonalizadas de viver sob o jugo imperialista
de uma midia cuja pétria é o lucro financeiro nio sido sendas pro-
prias a se percorrerem. Nem a Constituigdo da Republica Federati-
va do Brasil permite novas e subliminares formas de dependéncia a
ordens internacionais ou a entrega do pafs a interesses que nao os
prioritariamente nacionais.

Neste sentido é que somente se pode considerar legitimo o
processo de integragdo latino-americano para a criagdo da Pétria
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4 Grande subsumido aos paradigmas democriticos e voltados ao
s cumprimento de todos os fatores determinantes da reunido criativa

[ e criadora da entidade de direito internacional, como se considerou
s protocolarmente o Mercosul (art. 34, do Protocolo de Ouro Preto).
L O direito da integracio, forjado a partir dos atos, acordos e tratados
s afirmados pelos Estados-partes do Mercosul, ndo poderd desconsi-
i derar qualquer daqueles principios democrdticos, pois sem a sua
o, observancia nfo se poderd ter a base que alicerca uma integragao
’ firmada no Direito.

A Ademais, tendo-se como fundamento principiolSgico da
integracdo a democracia buscada no principio da soberania popular,
& patente que haverd de se preverem mecanismos € instrumentos
assseguradores da participagio efetiva dos cidaddos no processo,
2 sem o que se terd dificuldades para possibilitar a legitimidade poli-
tica das decisdes tomadas no ambito dos diferentes Estados e, de
par com essa questdo, a eficdcia juridica destas decisdes na esfera
de competéncias de cada qual.

Mais ainda, hd de se anotar que a adog@o de politicas pu-
blicas a serem concretizadas em relagdo as sociedades que parti-
} cipam do processo integracionista depende do atendimento de um
3 sistema de controle democritico da esfera piiblica, pois ndo ha
| democracia sem a limitacdo do exercicio das competéncias pelos
: agentes estatais, menos ainda sem um eficiente sistema de aferi-
- ¢do da juridicidade deste desempenho. Logo, € imperioso que se
tenha a institucionaliza¢do dos mecanismos de participagdo direta
. ou indireta, porém democritica e com representagao especifica,
| do cidaddo na gestio da coisa pdblica regionalmente integrada,
tanto para a adogdo de providéncias e decisGes, quanto para O
4 controle de sua execugio.

; H4 excessiva burocratizagio na institucionalizagao do Mer-
l o cosul, distanciando-se muito dos cidaddos. Estado como a Reptibli-
i ca brasileira, que ji tem, internamente, tantas ¢ tdo grandes diferen-
cas, ndo chegard a suprir a exigéncia democritica se nao adotar
uma politica de divulgagdo e de aproximagdo de todos os segmen-
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tos sociais e entidades federadas com o processo de integragdo,
hoje muito restrito ao sul e sudeste do pais.

2 Somente se terd o despertar da sensibilidade social do cida-
do latino americano quando se adotar, efetivamente, uma agenda
social e cultural como ponto fundamental do processo. Tal agenda
& necessaria por causa dos principios fundamentais da Repiiblica
Federativa Democritica do Brasil e dos direitos humanos que hoje
dominam o direito internacional. Sem o homem sul americano nao
h4 América do Sul. Sem povo nio se faz Estado Democratico. Sem
cultura popular ndo se promove integragdo por falta de objeto a ser
reunido. -

¢ O desemprego que vem assolando multidoes, se ndo € um
caso isolado ou tnico da América do Sul, deve se constituir em
preocupagio especifica do Mercosul, onde os desniveis tém se
acentuado de maneira disparada nesta década de noventa. O in-
gresso de um contingente de um milhdo e quinhentos mil traba-
lhadores ingressando, apenas no Brasil, no mercado de trabalho
anualmente e sem encontrar geragdo correspondente de empregos
pode desaguar numa marginalidade sem precedentes na historia
do Brasil.

Os desniveis entre as condi¢des dos trabalhadores dos Esta-
dos-partes do Mercosul e a desigualdade das formas e condi¢coes de
produgdo de bens e servigos (Estado como o Paraguai € mais agri-
cola, enquanto o setor de servigos tem um desenvolvimento priori-
tdrio, por exemplo, no Uruguai) podem criar fossos enormes a se-
parar € a estancar as realidades sGcio-econdmicas se ndo forem
pensadas em conjunto e a tempo de se desenvolverem procedi-
mentos que conduzam a superagdo das diferengas de base sdcio-
econdOmica.

A integragdo latino-americana determinada pela Constitui-
¢do brasileira de 1988 nao estanca apenas um fator de reunido ¢
coordenagdo — 0 econdmico — cOmo se tem refor¢ado até aqui. Ur-
ge se ampliem os fatores de integragao para o cumprimento daquela
meta e para o completamento do processo.
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Conclusao

“Os outros latino-americanos sdo como nés mesmos,
povos novos, em fazimento. Tarefa infinitamente mais
complexa, porque uma coisa é reproduzir no além-mar
o mundo insosso europeu, outra é o drama de refundir
altas civilizagdes, muito diferente, é o nosso, de rein-
ventar o humano, criando um novo género de gentes,
diferentes de quantas haja’.

- O povo brasileiro —
Darcy Ribeiro

A integracdo latino-americana que o Mercosul, conquanto
havida no fluxo de uma globalizagdo econdmica desapegada de
ideais humanitarios e universalmente comprometidos com os cida-

daos, enseja e enceta o surgimento de um momento inteiramente
novo na América Latina.

Esta integracdo, que a Constituigio brasileira determina seja
buscada pela Repiblica e que se pde no panorama internacional
como uma contingéncia do associacionismo dos povos e dos Esta-
dos, deveri se desenvolver segundo os principios democraticos da
ética, da liberdade, da solidariedade e da justiga social para ser vé-
lida. Se ndo houver o fundamento do processo nos principios uni-
versais asseguradores da dignidade da pessoa humana, qualquer

forma de atuacgdo politica das entidades estatais estard fadada ao
insucesso social e ao fracasso juridico € politico.

O Mercosul é uma realidade que tem um largo caminho a
percorrer. Ndo se hd de aceitar desvios que venham como propostas
de povos que ndo conhecem as contingéncias sécio-politicas e eco-
ndmicas da regido integrada, nem se ha de fechar ao que venha de
novo e de propicio a um aperfeicoamento das institui¢des sociais.

A ética social justa do processo da integracdo passa pela
democratizacdo das institui¢des e dos fins do Mercosul. Ha de se
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‘éonvocar o cidaddo latino-americano a participar politicamente das
‘i'tognadas de decisdes, de maneira eficiente e permanente, mediante
‘Aprévia divulgacio dos temas, programas, projetos e deliberagdes a
| serem discutidas e decididas, a fim de que se assegure a legitimida-
-dé do processo que garante, em grande parte, a efetividade social
das decisdes.

o Também ndo se pode desconhecer que os direitos humanos
"e os direitos sociais tém que ter prioridade absoluta no processo da
1ntegragao considerando-se uns e outros na contingéncia latino-
| amencana e ndo como se passa a sua garantia em outros Estados.

Aﬁnal hé quinhentos anos de histéria para se ganhar e que
a integracdo poderd ajudar a converter numa nova América. Nio é
sem tempo que se construird a Pétria Grande segundo os ideais de
sohdanedade e justica que animaram os americanos dos ultimos
tres séculos. Para tanto, hd de se pensar a 1ntegraga0 lendo a nossa
h15tor1a com 0s nossos préprios olhos e pensd-la com os nossos
cpnheamentos de chdo. Somos nds mesmos a nossa cartitha e o
‘nosso projeto de uma vida que atenda aos destinos tragados para
-. uma realidade que ndo tem retrato nos outros continentes. Somos,
© com as nossas agruras histéricas e sociais presentes, 0 nosso pro-
* prio fardo, mas somos também a nossa maior esperanga. Se aquele
. pesa mais na reunido de Estados, esta se multiplica na integragéo
. dos homens.
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