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PREFACIO

Este livro reune autores consagrados ¢ estudiosos dedicados as letras ju-
ridicas com visdo ampla e multifacetada na area do Direito Internacional. Tais ca-
racteristicas revelam a vocag¢ao desta obra, em seu volume II, “Direito Internacional
em Analise”, de ndo permanecer no mundo da teoria, embora esta também sirva de
apoio e de sustentaculo a construgdo dos temas, mas de trazer a publico a dindmica
desta nobre area do Direito, que por muito tempo ficou relegada como uma espécie
de apéndice, ao pensamento politico e historico, como se ndo pertencesse, verdadei-
ramente, a area juridica.

Claudio Finkelstein ¢ Vladmir Oliveira da Silveira, coordenadores, pro-
fessores consagrados, que desenvolvem suas aulas na PUC de Sao Paulo, sempre
com grande numero de estudantes e admiradores, ndo pouparam esforcos para bem
administrar as tematicas que se consagraram nas paginas que se seguem, bem como
aos seus autores, dentro de uma logica multidisciplinar que mistura, sem contaminar
as razdes e os principios, matérias de Direito Internacional Publico, Direito Inter-
nacional Privado, Direito do Comércio Internacional. Nada mais certo, nada mais
moderno do que voltar ao caldo original de onde tudo saiu, para refazer, remodelar,
reestruturar os caminhos do Direito Internacional.

Nesta nossa civilizagdo, altamente especializada, por vezes nos esquece-
mos que a visdo do todo € necessaria para redefinir as matérias e os seus campos e
para proporcionar ao especialista e ao interessado, em determinado campo, instru-
mentos de raciocinio mais amplos e eficazes.

E por esse motivo que aceitei com enorme prazer o convite de fazer o
prefacio de tdo ilustres autores, porque comungo dessa percep¢ao do mundo, enci-
clopédica, porém, naturalmente consistente, porque decifra caminhos que somente
poderiam ser percorridos com certa leveza e seguranca, quando vistos do seu inicio,
em um primeiro momento. Um bom plano de administragdo de qualquer empreen-
dimento ¢ a observagdo do horizonte, do mapa, do comego, do meio e do fim. E isto
esta obra o faz.

Ha, por certo, a influéncia nao sé de seus coordenadores e da organizadora
Livia Gaigher Bésio Campello, exemplo de estudiosa, que se dedica a vida académi-
ca com clareza de objetivo e singular inteligéncia, mas do meio universitario que ¢
a nossa Pontificia Universidade Catolica, que tem nos seus intelectuais, professores

e alunos a inclinagdo natural pelos fundamentos das coisas e pela concepgdo do



conjunto, do Direito.

Este ndo é um livro meramente técnico, também ndo se trata de mera e
angustiante doutrina, ¢ um livro de mestres e de aprendizes na feitura cuidadosa do
tecido basico do Direito Internacional e de suas especificagdes.

Observem-se, os titulos de cada capitulo e o que se pode esperar dos mes-
mos. “Direito, Mercado e Relagdes Internacionais”, “Investimentos Internacionais”,
“Arbitragem Internacional”, “Sistema de Solucdo de Controvérsias da OMC”, “Re-
lacdo entre Estados e a Cooperacdo Regional em Matéria Antitruste: Tratados no
ambito do Mercosul”, que se inserem, sem duivida, em uma preocupagdo pratica
com as relagdes empresariais , estatais e regionais, nesse ambito da pujante vida
internacional e “O Sistema Economico Internacional”, “Conselho de Seguranga da
ONU e os Direitos Humanos”, “A Situa¢do do Brasil no Grupo de Trabalho da Re-
visdo Periddica Universal do Conselho de Direitos Humanos da ONU”, “A Sobera-
nia e a Interdependéncia”, “O Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, So-
ciais e Culturais: Breves Comentarios”, Direito Internacional e O Uso da Forca”,
“Harmonizagdo entre sistemas juridicos nacionais (entre si) e internacionais: (re)
classificac@o e novas perspectivas” e “Da internalizagdo materialmente indireta dos
tratados internacionais — o caso da EC 72/13 e os Empregados Domésticos”’que sao
temas que escoram e servem de substrato ao raciocinio juridico desenvolvido nas
areas consideradas mais especializadas.

Nao héa duvida que a geografia ¢ a mesma. Grandes avenidas, pequenas
ruas, pragas do Direito Internacional, que se encontram nesta nogao pluridisciplinar,
que ¢ a esséncia do proprio Direito Internacional.

Os seus autores, mestres, doutores, doutorandos se uniram com arreba-
tamento para escrever e oferecer ao publico o que ndo se encontra facilmente nas
livrarias, e que, por vezes, revelam-se apenas em estafantes pesquisas. Nomina-los
nos parece essencial, tal o apreco e a admiragdo que nutro por todos, uma vez que
estive presente na vida de cada um, ensinando, aprendendo, participando de bancas e
me entusiasmando com o progresso intelectual de todos e com a eficiente caminhada
pelas sendas do Direito.

Eis os nomes: Livia Gaigher Bosio Campello, Priscila Caneparo dos An-
jos, Carlo Mazza Britto Melfi, Anténio Marcio da Cunha Guimardes (mestre con-
sagrado), Carolina Iwancow Ferreira, Ana Carolina Souza Fernandes, Silvia Fer-
raz [vamoto, Paloma Moreira de Assis Carvalho, Ana Claudia Ruy Cardia, Clarisse

Laupman Ferraz Lima, Marcela Junqueira Cesar Pirola, Frederico Eduardo Zenedin



Glitz, Ana Vastag, Everson Tobaruela, Clayton Vinicius Pegoraro de Araujo, Jona-
than Barros Vita, Fernanda de Miranda S. C. Abreu, Miguel Angelo Marques, Mar-
gareth Leister, Elisaide Trevisam.

E necessario, leitor amigo e estudioso do Direito, ficar atento a tais nomes,
porque com eles inicia-se uma nova era de estudos.

Somos beneficidrios desta obra do Direito Internacional e com ela apren-
demos muito e descobrimos — o que ¢ mais importante — que muito ha a estudar e a
escrever. Convido todos a leitura, apreciando este Direito Internacional em Anali-
se — Volume II, que bem poderia ser chamado, com igual correspondéncia, Direito
Internacional em Movimento. Movimentemo-nos nestas analises, porque o leitor
também faz a obra.

Carlos Roberto Husek
Professor de Direito Internacional da PUC de Sao Paulo

Membro da Academia Paulista de Direito

Desembargador do Tribunal Regional do Trabalho da 2°. Regido



APRESENTAGCAO

O segundo tomo desta coletanea apresenta as reflexdes e pesquisas em
Direito Internacional de alunos, professores e parceiros da PUC-SP. O desafio da
construcdo coletiva de uma escola livre, transdisciplinar e critica, aceito pelos pro-
fessores de Direito Internacional, pouco a pouco, se materializa nos resultados aqui
divulgados. Em tempos de liquidez e de relagdes, inclusive educacionais, tao efé-
meras, o trabalho de longo prazo e compromissado chega a ser visto como utdpico.
Entretanto, como ja bem explicado “ensinar ndo ¢ transferir conhecimento, mas criar
as possibilidades para a sua propria producao ou a sua construgao”

Deste modo, o intuito da obra é divulgar as ideias e questionamentos parti-
culares ou compartilhados sobre o Direito Internacional. Nao de forma dogmatica ou
professoral, mas como um convite a indagacao e formagao de um raciocinio dialé-
tico respeitoso. Nenhum ser humano nasce pronto. Pesquisador muito menos. Mas
acreditamos que nos experimentando poderemos nos aprofundar e nos multiplicar.

A obra se inicia com as consideracdes de Priscila Caneparo dos Anjos a
respeito da arbitragem internacional em seu artigo “Direito, mercado e relagdes in-
ternacionais — A crescente importancia da arbitragem internacional”. Neste, ¢ exa-
minada a forma pela qual a arbitragem contribui para a consolidacao das relagdes
internacionais e para o desenvolvimento do comércio internacional.

Em seguida, em seu artigo “O sistema econOmico internacional e as mu-
dangas de paradigma a partir dos acordos de Bretton Woods”, Carlo Mazza Britto
Melfi analisa os interesses que influenciaram a estruturagdo do Sistema de Bretton
Woods, bem como as mudancas ocorridas no panorama politico e economico desde
entdo e a consequente preponderancia do desenvolvimento humano no atual Sistema
Economico Internacional.

Anténio Marcio da Cunha Guimaraes e Carolina Iwancow Ferreira, por
sua vez, se debrucam sobre o estudo dos “Investimentos internacionais”, titulo de
seu artigo, no qual dissertam sobre a elaboragdo de um método para identificar a
localizag¢@o adequada de um investimento. Os autores também abordam os conflitos
existentes entre paises desenvolvidos e paises em vias de desenvolvimento acerca da
matéria, assim como aqueles entre o direito interno e o direito internacional desses
paises.

Na sequéncia, Clayton Vinicius Pegoraro de Aratijo trata dos acordos de

cooperagdo regional que adotam regras de atua¢do no mercado em “Relagdo entre



Estados e a cooperacao regional em matéria antitruste: Tratados no dmbito do Mer-
cosul”. O autor avalia a possibilidade de que determinadas medidas auxiliem no
desenvolvimento dos sistemas de concorréncia no ambito regional, por intermédio
da convergéncia de procedimentos e da harmonizagdo legislativa.

Ja o artigo “A arbitragem internacional ¢ o caso da Hidrelétrica Jirau”,
apresentado por Ana Carolina Souza Fernandes, propde o estudo do referido caso
concreto com o intuito de verificar a legalidade da clausula contratual de eleicdo de
foro estrangeiro. Para tanto, também sdo examinadas as previsoes legislativas brasi-
leiras e internacionais a respeito do instituto da arbitragem internacional, bem como
as decisdes judiciais j& proferidas sobre o assunto.

Livia Gaigher Bosio Campello, em seu trabalho “A Organizacdo das Na-
¢oes Unidas e a Governanga Global Ambiental”, por meio de uma analise do sur-
gimento e da evolucdo do Direito Internacional do Meio Ambiente, expde o papel
protagonista desempenhado pela ONU na criagdo e na conformacgdo das normas
ambientais aos anseios da sociedade internacional. Nesse sentido, a autora apresenta
os dois principais 6rgaos com fungdes dirigidas ao meio ambiente, além de abordar
o debate atual sobre a criacdo de uma Organiza¢do Mundial para o0 Meio Ambiente.

“O Conselho de Seguranga e os Direitos Humanos” ¢ a contribui¢do de
Silvia Ferraz Ivamoto para a obra. A autora parte de um estudo descritivo e explo-
ratorio para verificar a tutela dos direitos humanos pelo Conselho de Seguranca das
Nagdes Unidas quando este age para assegurar a paz ¢ a seguranga internacional,
considerando que tal obrigacao ndo esta presente no rol de atribui¢des do orgao.

Paloma Moreira de Assis Carvalho apresenta “O sistema de solugdo de
controvérsias da OMC - Analise do relatério da ONU sobre a globalizagdo e seus
impactos na concretiza¢do dos direitos humanos”, onde analisa o surgimento e o
desenvolvimento do modelo adotado pela Organizagdo Mundial de Comércio para
executar decisdes e impor sangdes. Além disso, procura verificar o comportamento
da Organizagdo em relagdo a litigios que envolvam a violagdo de direitos humanos,
bem como o posicionamento da ONU em relagdo ao sistema adjudicante da OMC.

Elisaide Trevisam e Margareth Leister trazem uma reflexao acerca da crise
de identidade do europeu diante do multiculturalismo encontrado na Unido Europeia
como efeito da globalizacdo. Dessa forma, o trabalho “Direitos humanos na Unido
Europeia: tolerancia com diversidades” enfrenta a problematica vivida perante a
necessidade de observancia dos direitos humanos dos cidaddos de diversas etnias,

crengas ¢ culturas que convivem, no cenario europeu, dentro de uma perspectiva de



reconhecimento e respeito das diferengas do outro.

No artigo “A situag@o do Brasil no Grupo de Trabalho da Revisdo Periodi-
ca Universal do Conselho de Direitos Humanos da ONU”, Ana Claudia Ruy Cardia
estuda a evolugdo da proteg¢ao do individuo pela sociedade internacional, em espe-
cial no ambito das Nagoes Unidas e de outras Organizagdes Internacionais voltadas
a garantia e defesa dos direitos humanos. A partir dai, a autora avalia a participagdo
brasileira no Mecanismo de Revis@o Periddica Universal do Conselho de Direitos
Humanos das Nagdes Unidas.

Antdnio Marcio da Cunha Guimaraes, em “O papel do Tribunal Penal In-
ternacional na protecdo dos direitos humanos”, apresenta a relevancia que adquiriu o
Tribunal no combate a impunidade dos autores daqueles crimes de tamanha gravida-
de que afetam a comunidade internacional em seu conjunto. Todavia, sdo apontadas
também as principais criticas que surgiram em relacdo a atuagao do TPI apds pouco
mais de uma década de existéncia.

No artigo “Soberania e interdependéncia”, Clarisse Laupman Ferraz Lima
e Marcela Junqueira Cesar Pirola se propdem a fazer uma analise da discussao sobre
as transformagdes na nogao de soberania ao longo da evolucao do direito interna-
cional. No trabalho, sdo retratados alguns dos principais pensadores e intérpretes do
conceito, e busca-se compreender sua influéncia sobre as ideias e os ideais do direito
internacional contemporaneo.

Frederico Eduardo Zenedin Glitz expde em seu‘‘Pacto internacional sobre
direitos econdmicos, sociais e culturais: Breves comentarios” o debate atual quanto
aos meios de protecao dos direitos humanos econdmicos, sociais e culturais diante
da especializagdo do direito internacional, bem como quanto ao seu reconhecimento
e implementac¢do em nivel nacional. Nesse sentido, o autor ainda se preocupa em
descrever a posi¢ao do Brasil em relagdo a implementag@o das principais normas
internacionais sobre os direitos economicos.

Ana Carla Vastag Ribeiro de Oliveira e Everson Tobaruela sdo os autores
do trabalho “Direito internacional e o uso da for¢a”, no qual realizam uma investiga-
¢do sobre o uso da forca e o recurso a guerra no direito internacional classico, com-
parativamente a repressdo constatada atualmentenas Cartas e tratados das principais
organizacdes internacionais em relagdo a utilizagao desses meios.

Em seu artigo “Harmonizagao entre sistemas juridicos nacionais (entre si)
e internacionais: (re)classificacdo e novas perspectivas”, Jonathan Barros Vita parte
de uma premissa teérica obtida por meio da interacao de diferentes sistemas de refe-



réncia, para entdo analisar a harmonizagdo intra e inter-sistemas juridicos. Ademais,
com base no estudo de casos concretos, o autor busca verificar as diferentes classifi-
cacdes que essa harmonizagao pode receber.

Por fim, Fernanda de Miranda S. C. Abreu, no trabalho “Da internalizacao
materialmente indireta dos tratados internacionais — O caso da EC 72/13 e os empre-
gados domésticos”, discute a possibilidade de que uma matéria de grande relevancia
no plano internacional ocasione uma internalizag¢ao indireta daquele contetido, sem
que tenha sido percorrido o procedimento formal de incorporacdo de tratados inter-
nacionais. Nesse sentido, a autora comenta o caso da Conveng¢ao n°® 189 da OIT que,
embora ainda ndo tenha sido ratificada pelo Brasil, fomentou o debate que levou a
aprovagdo da EC 72/13, que hoje garante todos os direitos previstos naquela Con-

vengao.
Boa leitura!
Sdo Paulo, inverno de 2013.
Claudio Finkelstein

Livia Gaigher Bésio Campello
Vladmir Oliveira da Silveira
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1

DIREITO, MERCADO E RELAGOES INTERNACIONAIS:
A CRESCENTE IMPORTANCIA DA ARBITRAGEM INTERNACIONAL

PrisciLA CANEPARO DOS SANTOS

DoutorandadaPontificiaUniversidade Catdlicade Sdo Paulo. Mestree
Especialistaem Direito Internacional pela Pontificia Universidade Ca-
tolicade Sao Paulo. Advogada. E-mail: pricaneparo5@yahoo.com.br.

SUMARIO: Introdugdo. 1. Diferenciagio entre arbitragem nacional e arbitra-
gem internacional. 2. Tipos de arbitragem internacional. 3. A UNCITRAL e
a arbitragem internacional. 3.1 Histérico. 3.2 A lei modelo sobre arbitragem
comercial internacional da UNCITRAL. 4. Camara de Comércio Internacional
(CCI). 5. International Chamber of Commerce. 5. American Arbitration Asso-
ciation (AAA).6. A Convengdo de Nova lorque de 1958 — reconhecimento e
execugdo de laudos arbitrais estrangeiros. 6.1 Litispendéncia Internacional. 7.
A arbitragem e o sistema de solugdo de controvérsias no ambito da Organiza¢ao
Mundial do Comércio. 7.1 As origens do sistema de solugdo de controvérsias
da Organiza¢do Mundial do Comércio. 7.2 O funcionamento do sistema de so-
lugd@o de controvérsias da Organizagdo Mundial do Comércio. 8. A arbitragem
no MERCOSUL. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

Em um contexto de globalizagdo, onde as fronteiras se diluem devido ao
grande e rapido acesso a informagdo, torna-se imprescindivel que os Estados sobe-
ranos venham, na mesma velocidade, adequar-se a essa nova sociedade global que
esta, cada vez mais, consolidando-se.

Nesse sentindo, a arbitragem, como meio de alternativo de solug@o de con-
trovérsias, tem se mostrado um instrumento indispensavel na sociedade contempo-
ranea, especialmente em areas que necessitam de um maior dinamismo, agilidade e
eficiéncia que a presente na maquina estatal.

Nesse sentido, o comércio por ser uma dessas areas que v€, na arbitragem,
um meio capaz de resolver, rapidamente, as controvérsias que possam ser geradas
entre os seus agentes.
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DIREITO INTERNACIONAL EM ANALISE - SEGUNDO VOLUME

Especialmente neste ponto, surgiu e desenvolveu-se a arbitragem interna-
cional, tanto ligada a aspectos de direito publico, quanto de direito privado, guardan-
do institutos, conceitos e regras proprias.

Conjuntamente a ela, surgiram instituicdes especializadas na resolugdo de
conflitos por intermédio da arbitragem internacional, uma vez que dia p6s dia, vem
sendo utilizada pelos atores internacionais do comércio.

Desta maneira, esse trabalho propde-se a analisar, brevemente, determina-

dos aspectos e institutos ligados a propria arbitragem internacional.

1. DIFERENCIACAO ENTRE ARBITRAGEM NACIONAL E ARBITRAGEM INTERNACIO-

NAL

Primeiramente, vale ser dito que a arbitragem, tanto no ambito interno,
quanto no ambito externo, pode ser conceituada como o sistema de solug@o de pen-
déncias, desde pequenos litigios pessoais até grandes controvérsias empresariais ou
estatais, em todos os planos do Direito, que expressamente nao estejam excluidos
pela legislagdo'.

Nesse sentido, entende-se a arbitragem como sendo um caminho alterna-
tivo para solug¢des de controvérsias, sendo possivel, tais como as demandas levadas
ao proprio judiciario estatal, guardar elementos de conex@o com um ou mais orde-
namento juridico.

Acontece que, essencialmente, quando se tratam dos proprios principios
inerentes ao instituto da arbitragem, a arbitragem internacional nao se difere da arbi-

tragem interna, sendo, em outros termos, assim entendido:

Nao ha diferenga essencial entre a arbitragem interna e a arbitragem inter-
nacional. Em ambos os casos, estamos diante de um modo de solucionar
litigios, mediante a aplicacao de regras adjetivas e substantivas escolhidas
pelas partes, por julgadores ndo governamentais por elas designados, cujas
decisoes sdo passiveis de execucao forcada, com uso do poder de coercao
dos juizes ou tribunais governamentais. A arbitragem internacional ¢ a arbi-
tragem interna sdo governadas pelos mesmos principios de direito?.

1 STRENGER, Irineu. Arbitragem Comercial Internacional Sao Paulo: Editora LTR, 1996. p. 33.

2 SILVEIRA LOBO, C. A. da; Almeida, Ricardo Ramalho (Coord.). Arbitragem interna e internacio-
nal: questdes de doutrina e da pratica.Rio de Janeiro: 2003. p. 7.

15



DIREITO INTERNACIONAL EM ANALISE - SEGUNDO VOLUME

Argumenta-se que o principio da autonomia das partes, da boa-fé, do con-
traditorio e da ampla defesa, da igualdade das partes, da irrecorribilidade das de-
cisoes interlocutdrias, da livre investigagdo — além de outros relevantes no ambito
arbitral - serdo, igualmente, norteadores do procedimento arbitral internacional.

Com isso em mente, passa-se, de fato, a analise das principais diferengas
do instituto designado como arbitragem internacional. Para que se inicie essa anali-

se, traduz-se o ensinamento de José Maria Rossani Garcez’:

Para diferenciar a arbitragem nacional da internacional pode-se, basica-
mente, utilizar o mesmo critério diferenciador entre os contratos nacionais
e internacionais; nos primeiros, acham-se presentes, em geral, elementos
conectados a um mesmo sistema legal, as partes t€ém residéncia no mes-
mo Estado e este, em geral, ndo difere daquele em que o contrasto sera
executado. [...] Ja nos contratos e nas arbitragens internacionais, em geral
intervém legislagcdes em conexdo com mais de um sistema legal nacional,
as partes tém domicilio em paises diferentes, o local da constitui¢ao da
obrigacdo contratual ou da convengao arbitral em geral ocorre em pais es-
tranho ao domicilio de uma das partes, o local de execucgao do contrato, ou
da realizacdo da arbitragem, pode ser um dos paises de domicilio de uma
das partes, ou ainda, um terceiro pais.

A Lei Modelo da Uncitral — a ser estudada a seguir — estabelece quando a
arbitragem deve ser considerada como internacional, devendo, para tal, preencher
alguns dos seguintes requisitos: a) as partes estarem estabelecidas em Estados dife-
rentes; b) um dos lugares referidos a seguir estiver fora do Estado em que as partes
tenham seu estabelecimento: I — se for o lugar da arbitragem, tal como fixado na
Convengdo de Arbitragem ou determinavel por esta; Il — qualquer lugar onde deva
ser executada uma parte substancial das obrigacdes resultantes da relacdo comercial
ou o lugar com o qual o objeto do litigio se ache mais estritamente conexo; ¢) quan-
do as partes tiverem convencionado expressamente que o objeto da Convencao de
Arbitragem tem conexdes com mais de um pais.

Importante faz-se frisar que qualificar uma arbitragem como sendo inter-
nacional traz algumas consequéncias, especialmente no que condiz as regras a serem
aplicadas, tanto no condizente ao direito material, quanto ao direito formal. Nesse

sentido, desenvolveu-se — tendo em vista que a arbitragem internacional socorre, so-

3 GARCEZ, Jos¢ Maria Rossani. 4 Arbitragem da Era da Globalizagdo.Rio de Janeiro: Forense, 1997.
p. 164.
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bremaneira, o comércio internacional — leis do proprio comércio internacional para
serem aplicadas na denominada arbitragem internacional, a chamada lex mercatoria.

Traduz-se tal ensinamento no seguinte trecho:

On constate une certaine tendance des tribunaux arbitraux internationaux
a se detacher de [’application de toute regle nationale pour mettre en
oeuvre un corps de régles anationales qualifiée par une certaine doctrine
de lex mercatoria. Dans la mesure ou [’application de ces régles ne per-
mettrait pas une preévisibilite suffisante des solutions, il est vraisemblable
que cela susciterait des réactions contre l'insécurite juridique que sup-
porte mal le droit des affaires, fussent — elles internationale*>.

Nesse prisma, compreende-se que a arbitragem internacional, em um mun-
do globalizado, onde as interagdes entre direitos e pessoas se dao de forma frenética
e das mais variadas possiveis — especialmente no campo comercial -, e com a con-
sequente dissolugdo das fronteiras, a arbitragem internacional se demonstra um ele-
mento apto, seguro ¢ eficaz para o atendimento de demandas com pontos de contato
entre dois ou mais sistemas legais.

A problematica que merece ser levantada ¢ que, diferentemente da arbitra-
gem nacional, que leva em consideracao os aspectos da propria lei interna, emanada
pelo judiciario local — no caso do Brasil, essa lei vem a ser a 9.307/96 -, a arbitragem
internacional depende sobremaneira do direito comparado e das regulamentagdes
advindas de tratados, convengdes e Orgaos internacionais que regulamentem o tema,
nao podendo, de forma alguma, estar adstrita apenas a um tUnico instrumento legal
normativo.

Dessa maneira, pretende-se, nesse momento, estudar os principais instrumentos que
ensejaram o desenvolvimento da arbitragem internacional, tanto em ambito nacional, quanto
em ambito externo e pontuar os principais aspectos em debate sobre o tema em questao.

4 GAVALDA, Christian; LEYSSAC, Claude Lucas de. L’ Arbitrage. Paris: Editions Dalloz, 1993. p-
14.

5Numa constante tendéncia dos tribunais arbitrais internacionais se deterem na aplicacdo de todas as
regras nacionais, desenvolveu-se um corpo de regras anacionais qualificadas como uma doutrina cha-
mada de “lex mercatoria”. Dada a medida ou a aplicagdo dessa solugdo, pode-se dizer que ela corres-
ponde ao fim da inseguranca juridica que suporta esse litigios internacionais submetidos a arbitragem.
(Tradugao livre).
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2. T1POS DE ARBITRAGEM INTERNACIONAL

A arbitragem internacional pode localizar-se, ainda, no plano do direito
internacional publico, quanto no de direito internacional privado, sendo que, para
tal configuragdo, se faz necessario a analise dos sujeitos que participam desse pro-
cedimento.

Caso a arbitragem venha a desenvolver-se entre Estados, entdo ter-se-a
uma arbitragem no ambito do direito internacional ptblico®, sendo que, essa propria
encontra-se num panorama ainda de consolidagdo, sendo que, nesse estudo, sera tra-
tada de forma reflexa quando entdo for se analisar a arbitragem no ambito do Orgo
de Solucdo de Controvérsias da Organizagdo Mundial do Comércio. Apenas para

nao deixar o tema sem qualquer consideragao inicial, diz-se que:

No ambito do Direito Internacional Publico, serve a arbitragemcomo téc-
nica utilizada pelos Estados — partes na controvérsia, que indicam os in-
tegrantes de um o6rgdo de decisdo arbitral, estabelecem sua competéncia
e jurisdi¢cdo, os procedimentos a serem seguidos, os prazos ¢ a forma de
cumprimento da decisdo. Essa arbitragem pode ser realizada segundo nor-
mas juridicas estritas (aplicacdo do ius strictum) ou sem o emprego de
formas e normas juridicas (ex bono et aequo ou, na terminologia inglesa,
amiable composition, ou ainda na versdo francesa, en amiable composi-
tion’.

Ja no campo do Direito Internacional Privado, a arbitragem preza-se aos
proprios interesses privados das pessoas fisicas e, mais ainda, juridicas que desse
meio pretendam participar. Cabe ressaltar, ainda, que, mesmo nesse tipo de arbitra-
gem, um Estado pode vir a ser parte no procedimento, mas essa ndo pode ser entre
Estados — ou seja, em um dos poélos, pode haver a presenga deles, mas, no outro,
necessariamente, deve-se ter pessoas fisicas e / ou juridicas.

Argumenta-se a necessidade, nesse ponto, de focar-se no Direito do Co-
mércio Internacional — ramo advindo do direito internacional privado — e, conse-

quentemente, na arbitragem que nele pode ser utilizada, ou seja, na Arbitragem Co-

6 Consideraremos, nesse trabalho, a nogao classica de sujeitos de Direito Internacional Publico, quais
sejam: Estados e Organizagdes Internacional.

7CRETELLANETTO, José.Curso de Arbitragem: arbitragem comercial arbitragem internacional, Lei
brasileira de arbitragem, Institui¢des internacionais de arbitragem, Convengdes internacionais sobre
arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 18.
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mercial Internacional. Traduz-se a questao de tal forma:

Ja no campo do Direito do Comércio Internacional, em que se defronta Es-
tado e particular estrangeiro, ou particulares de diferentes paises, a arbitra-
gem ¢ geralmente instituida para resolver litigios envolvendo a execucdo
de contratos internacionais, apresentando-se como excelente método para
evitar as incertezas ligadas aos conflitos de leis ¢ a diversidade de direitos
nacionais, razdo pela qual as camaras de comércio ¢ a Camara de Comér-
cio Internacional criaram Tribunais Arbitrais®.

Tendo em vista esse ponto, faz-se necessaria a descri¢ao de quais seriam as
fontes normativas da propria arbitragem internacional, sendo, segundo Guido Soa-

res’, assim elencadas:

a) tratados internacionais (do tipo law making treaties, ou seja, tratados
internacionais entre Estados para a ado¢ao de normas uniformes sobre ins-
titutos de Direitos Privados internos); b) usos e costumes do Direito do
Comércio Internacional; c) a jurisprudéncia arbitral, em particular aquela
elaborada por arbitros pertencentes a m corpo de arbitros de instituicdo
arbitral reconhecida (os precedentes arbitrais elaborados dentro de uma
institui¢ao arbitral); d) leis internas e jurisprudéncia dos tribunais judicia-
rios dos Estados ( em particular daqueles paises que tém sede os tribunais
arbitrais ou instituigdes arbitrais internacionais, Paris, Londres, Genebra,
Hamburgo, Nova lorque...), que se tém manifestado nos inimeros casos
de pedidos de homologagdes judiciais de lados arbitrais expedidos em seu
territorio; e) a doutrina; f) os principios gerais de Direito, que, numa ma-
téria tdo complexa e tendente a ser regulada por normas costumeiras inter-
nacionais, ganham for¢a, devido as lacunas existentes.

Também, nesse aspecto, exige-se a diferenciacdo daquilo considerado
como sendo arbitragem ad hoc e arbitragem institucional, sendo que, no que condiz
a primeira, sdo as proprias partes que delimitam mecanismos € meios proprios para
a solugdo da controvérsia, a partir da arbitragem, enquanto que, na segunda, subme-

tem-se ao procedimento de uma determinada institui¢@o. Ou seja:

8 CRETELLA NETTO, José. Curso de Arbitragem. arbitragem comercial arbitragem internacional,
Lei brasileira de arbitragem, Institui¢des internacionais de arbitragem, Convengdes internacionais so-
bre arbitragem.Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 18.

9 SOARES, Guido. Arbitragens Comerciais Internacionais no Brasil. Vol. 641.S3o Paulo: RT, 1989.
p- 29.
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Podem as partes ajustar a solucdo arbitral de suas controvérsias através da
metodologia propria, criada ou adotada livremente entre elas em decor-
réncia de suas necessidades ou das peculiaridades que desejem imprimir
a este mecanismo ou submeter a solugao arbitral a procedimento a ser se-
guido segundo regras pré — estabelecidas pro um entidade ou organizacdo
privada, que lhes administre a arbitragem. No primeiro caso teremos um
procedimento avulso ou ad hoc e no segundo, o institucional'’.

Proposta essa classificacdo, passa-se a analise dos instrumentos que permi-

tiram o desenvolvimento da Arbitragem Internacional.

3. A UNCITRAL E A ARBITRAGEM INTERNACIONAL

3.1 HisToRrICO

Antes de adentrar ao tema da arbitragem nos moldes da UNCITRAL, faz-
se necessario tecer algumas consideragdes acerca dessa instituigdo.

A UNCITRAL - Comissao das Nacdes Unidas para o Direito do Comércio
Internacional — é um 6rgdo subsidiario da Assembleia Geral das Nacdes Unidas,
tendo se desenvolvido nos moldes da Resolugdao 2205 XXI, advinda desse ultimo
o6rgdo. E o principal 6rgdo juridico, no ambito das Nagdes Unidas, para atuar no
ramo do Direito do Comércio Internacional.

Vale pontuar que sua criagdo se deu em um momento conturbado pelo
qual passava as Na¢des Unidas, uma vez que, além de estar vivendo o que o mundo
conheceu como Guerra Fria, o nimero de paises membros havia aumentado sobre-
maneira, resultado do processo de descolonizagdo. Acontece que esses paises teciam
de uma vontade de participarem no cenario internacional, através do relacionamento
econdmico e ndo havia quaisquer normas internacionais que pudessem guiar essas
pretensoes.

Com o intuito de promover a progressiva harmonizagao e unificagdo do Di-
reito do Comércio Internacional — através de regras advindas da Unidroit -, surgiu,
entdo, a chamada UNCITRAL. Atendendo as necessidades, conceituou-se o Direito

do Comércio Internacional como “international commercial relations on the level of

10 GARCEZ, José Maria Rossani. 4 Arbitragem na era da Globalizagdo. Rio de Janeiro: Forense,
1997. pp. 166-167.
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private law entered into by governmental and other public bodies or, particularly in
countries of centrally planned economy, by foreign trade corporations (...) "\

Estima-se, ainda, que a UNCITRAL veio a favorecer, sobremaneira, a coo-
peracdo entre os Estados no campo do comércio internacional, além de visar, com
esse proprio comércio, a manuten¢do da paz e da segurancga internacional. Além dis-
s0, previu que as dicotomias entre as leis dos diversos paises poderia ser um entrave
ao desenvolvimento.

Acontece que muitos paises — tais como o Brasil — ndo adentraram a orga-
nizagdo, considerando ser esta muito limitada e com pensamento estritamente euro-

peu. Em outras palavras:

Considerava-se que os progressos internacionais obtidos no terreno da uni-
ficagdo juridica do comércio internacional eram muito limitados em rela-
¢do ao tempo e aos esfor¢os despendidos. Os maiores obstaculos seriam a
baixa participagdo de paises nas organizagdes que se ocupavam do tema
e a dificuldade de tornar realidade as minutas de convengdes ou outros
instrumentos negociados no ambito desses organismos. Outrossim, o Uni-
droit era visto como uma entidade essencialmente europeia, o que levava
0s novos paises a preferir juntar-se a um novo projeto, cuja concepcao
incluisse as suas necessidades ¢ aspiragdes!.

Acontece que os trabalhos desenvolvidos pela UNCITRAL foram impres-
cindiveis para o desenvolvimento do comércio internacional e, consequentemente,
da propria arbitragem internacional. O principal documento realizado em seu ambito
fora a Lei Modelo sobre Arbitragem Comercial Internacional, datada de 21.06.1985,

que sera analisada nesse momento.

3.2 A LEI MODELO SOBRE ARBITRAGEM COMERCIAL INTERNACIONAL DA UNCITRAL

Inicialmente, sublinha-se que uma lei modelo tem o objetivo e uniformi-
zar ¢ harmonizar normas de diferentes paises, adentrando a campos que facilitem o
relacionamento entre tais.

Como ndo poderia ser diferente, a Lei Modelo sobre Arbitragem Comer-

11 In United Nations. Report of the Secretary — General. Agenda item 88. XXI Session. General As-
sembly Documents A/6369 and ADD. 1 and 2. New York, 1966. p. 3.

12 LIMA, Jodo André. A Harmoniza¢do do Direito Privado. Brasilia: Fundag¢ao Alexandre de Gus-
mao, 2007. p. 145.
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cial Internacional da UNCITRAL (21.06.1985) tentou estabelecer padroes normati-
vos minimos, estimulando a modernizagao das legislagcdes nacionais, para o desen-
volvimento da arbitragem comercial entre os mais diversos Estados, com diferentes
ordenamentos juridicos internos acerca do tema, podendo ser utilizada em procedi-
mentos ad hoc ou como modelo para procedimentos de outras institui¢cdes privadas,
como traduz o seguinte trecho:

A UNCITRAL — United Nations Comission for International Trade Law
(Comissao das Nagdes Unidas para a Legislagdo Comercial Internacional)
aprovou em 21 de junho de 1985 um conjunto de Regras de Arbitragem,
que podem ser utilizadas pelas partes em procedimentos ad hoc ou avul-
sos, ou tem servido de modelo para regulamentos de entidades arbitrais no
ambito de diferentes Estados!'.

Adentrando aos seus preceitos, estd composta por 41 artigos, podendo ser
utilizados para procedimentos arbitrais ad hoc ou institucionais. Suas regras con-
duzem toda a arbitragem, desde a notificagdo sobre a instaura¢ao da propria até o
recolhimento/ deposito das custas procedimentais.

Quanto a seu carater procedimental, pode ser dito, segundo seu artigo 5°
que no caso das partes ndo terem determinado o numero de arbitros (um ou trés)
apos 15 dias da noticia da arbitragem a parte reclamada, ento trés arbitros deverao
ser indicados. O tribunal artigo, ainda, segundo o artigo 15 da lei, podera conduzir
a arbitragem da maneira que achar apropriada, desde que as partes sejam tratadas
de maneira igual e que possam apresentar seus argumentos em casa fase que isso se
demonstrar possivel.

Segundo o seu artigo 16 e 17, serd o tribunal arbitral que determinara o
local e o idioma da arbitragem, caso as partes ndo tenham convencionado.

As partes poderdo aditar ou suplementar suas razdes se ndo retardar o
processo ou prejudique a outra parte (artigo 20) e podera haver a concessao, pelo
tribunal, de medidas cautelares necessarias (artigo 26), podendo, até mesmo, ser
levantada a questao em foro judicial.

A lei visou, ainda, determinar o carater internacional da relacdo juridica
ndo somente através do local do negdcio, mas também no que tange ao local da

arbitragem designado na conven¢ao ou no local de cumprimento de parte das obri-

13 GARCEZ, Jos¢ Maria Rossani. 4 Arbitragem na era da Globalizag¢do.Rio de Janeiro: Forense,
1997. p. 167.

22



DIREITO INTERNACIONAL EM ANALISE - SEGUNDO VOLUME

gacoes, entre outras formas. Esclarece-se o tema com a seguinte doutrina:

Como visto, para fins da Lei Modelo sobre Arbitragem Comercial Interna-
cional, o carater internacional da relagdo juridica se verifica ndo somente
quando as partes tenham seus respectivos locais de negocios situados em
Estados diferentes, que ¢ o critério mais comum, mas também quando o
local da arbitragem designado na convencgdo arbitral, ou o local de cum-
primento de parte substancial das obrigagdes, ou ainda o local que tenha a
conexao mais proxima com o objeto da controvérsia, esteja fora do Estado
onde as partes tenham seu local de negdcios e, finalmente, quando as par-
tes tenham expressamente concordado que o objeto da convengao arbitral
se relaciona com mais de um Estado'.

Vale ser dito, no que tange a Lei Modelo da UNCITRAL, influenciou e
vem influenciando cada vez mais legisladores nacionais no desenvolvimento de suas
leis arbitrais internas. O exemplo mais emblematico ¢ a propria Lei de Arbitragem
brasileira (9.307/96), que foi elaborada com influéncia, sobremaneira, da Lei Mode-
lo da UNCITRAL e da Convengao de Nora lorque, de 1958, sobre Reconhecimento

e Execucdo de Laudos Arbitrais Estrangeiros, a ser estudada a seguir.

4. CAMARA DE COMERCIO INTERNACIONAL (CCI) — INTERNATIONAL CHAMBER

oF COMMERCE

A Camara de Comércio Internacional, estabelecida em 1919, é uma insti-
tuicdo que se preocupou, desde os seus primordios, com o crescimento da economia
global. Desde entdo, também, tem sido considerada como um dos 6rgaos mais repre-
sentativos do comércio internacional.

Tal instituicdo € localizada em Paris e, de igual forma, acaba por ser regida
pela lei francesa, dividindo-se em cinco organismos, sendo um deles a Corte Inter-
nacional de Arbitragem, criada em 1923.

Segundo sua propria defini¢do®, a CCI representa a voz dos negdcios in-

ternacionais, a defesa do comércio multilateral e a procura de solugdes para os desa-

14 MARCO, Carla Fernanda de. Arbitragem Internacional no Brasil.Sao Paulo: RCS Editora, 2005.
p. 112.

15 International Chamber of Commerce. Disponivel em: http://www.iccwbo.org/id93/index.html.
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fios do presente século. Nas palavras de José Cretella Neto'¢:

A CCI promove um sistema aberto de comércio e investimentos interna-
cionais e a economia de mercado. A crenga em que o comércio representa
uma forca poderosa para a paz ¢ a prosperidade data das origens de sua
criacdo: o pequeno grupo de lideres de ampla visdo da comunidade de
negocios que fundou a CCI autodenominava-se the merchants of peace.

Tendo um carater global, a CCI ainda elabora normas internacionais que
disciplinam boa parte do proprio comércio internacional'’. Apesar de serem volun-
tarias, a maioria dos participantes do comércio internacional, sejam eles publicos ou
privados, adotam tais regras emanadas pela institui¢do, uma vez que essas acabam
por serem a maior exemplificacdo e atuacdo da propria lex mercatoria.

Adentrando a sua Corte Internacional de Arbitragem, entende-se ser esta
uma das institui¢Oes arbitrais mais reputadas em um contexto mundial, contando
com aspectos institucionais e procedimentais fortes e bem elaborados. Em breves

palavras, assim descreve-se a Corte:

La Corte es un organismo vinculado a la Camara de Comercio Interna-
cional pero independiente de esta en cuanto a su desemperio, organizacion
y funciones. Esta actualmente constituida por 63 miembros provenientes
de todas partes Del mundo. Aunque no se requiere ser abogado para ser
miembro de la Corte, esta se encuentra preponderantemente constituida
por distinguidos abogados, jueces o profesores, especializados en el dere-
cho comercial internacional. La vinculacion organica entre la Corte y la
CClI consiste en que cada uno de sus miembros es nombrado por el Conse-
jo de la CCI a propuesta Del Comité Nacional situado en el pais de la na-
cionalidad del miembro. Los miembros de la Corte son independientes del
Comité Nacional que los propone. La Corte tiene ademds un Presidente y
siete vice — presidentes que son directamente designados por el Consejo
de la CCI. Ninguno de los miembros de la Corte es remunerado por sus
funciones. Cualquier modificacion del Reglamento debe ser aprobada por
el Consejo de la CCI'S,

16 CRETELLA NETO, José. Curso de Arbitragem: arbitragem comercial, arbitragem internacional,
Lei brasileira de arbitragem, Institui¢des internacionais de arbitragem, Convengdes internacionais so-
bre arbitragem.Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 161.

17 O maior exemplo de tais regras sdo os chamados Incoterms, os quais sdo utilizados no comércio
internacional de mercadorias, para delimitacdo de transferéncia de responsabilidade, riscos e custas
entre o comprador e o vendedor.

18 GARCEZ, Jos¢ Maria Rossani. 4 Arbitragem na era da Globalizag¢do.Rio de Janeiro: Forense,
1997. p. 205.
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Em termos gerais, suas regras arbitrais preveem que as partes podem op-
tar pela atuacdo de um arbitro unico (devendo ser apontado no prazo de 30 dias
pelas partes, sendo que, se nao o fizerem, sera designado pela propria CCI) ou trés
arbitros, podendo ser o terceiro arbitro designado pelos dois outros arbitros ou pela
propria CCIL

Pontua-se que as partes, para utilizarem suas regras, ndo precisam, neces-
sariamente, submeter sua demanda a propria Corte da Camara de Comércio Interna-
cional, podendo prever a utilizagdo, apenas, de suas regras, mas em um outro foro
arbitral. Caso escolham por submeter a arbitragem a Corte da Camara em si, entao

devera ser assim desenrolado:

De acordo com o art. 3° das Regras da CCI, a parte que deseja recorrer
a arbitragem a ser administrada pela entidade deve submeter seu reque-
rimento a Secretaria da Corte Internacional de Arbitragem, diretamente
ou através de seu Comité Nacional. Isto € o bastante para a instalagdao da
arbitragem pois a data do recebimento pela Secretaria do citado requeri-
mento sera tida, para todos os efeitos, como a data do inicio do processo
correspondente.

A Secretaria remetera a parte contraria uma cépia do requerimento de ar-
bitragem, que deve conter varios requisitos obrigatorios como referidos no
item 2 do art. 3°, tendo a parte contraria o prazo de 30 dias, prorrogavel
excepcionalmente a seu requerimento por periodo adicional, para nomear
arbitro e apresentar sua defesa, acompanhada dos documentos relevantes.
Falhando tal parte em nomear arbitro e apresentar defesa no prazo assi-
nalado a Secretaria reportara o fato a Corte Internacional de Arbitragem,
prosseguindo o processo de acordo com as Regras da entidade!’.

Por fim, vale apenas ser pontuado que a Corte Internacional de Arbitragem
tem o objetivo de supervisionar a aplicagdo das regras, sobre arbitragem, delimita-
das pela CCI, ndo sendo, tal como o sentido literal do termo, um Tribunal propria-

mente dito.

19 GARCEZ, Jos¢ Maria Rossani. 4 Arbitragem na era da Globaliza¢do. Rio de Janeiro: Forense,
1997. p. 170.
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5. AMERICAN ARBITRATION ASSOCIATION (AAA)

A American Arbitration Association é uma instituicdo, criada em mais de
oito décadas, localizada nos Estados Unidos, responsavel pela resolugdo de litigios
por meios alternativos, sendo eles arbitragem, a conciliacdo, a mediacdo e outros
meios de solucdo extrajudicial de conflitos.

Tal organismo presta assisténcia aos governos que assim requeiram, a em-
presas, sindicatos, advogados e tribunais, contado com milhares de especialistas em
seu quadro constitutivo, segundo sua atividade ou profissao.

No condizente as suas regras, examina-se que as partes que desejarem
submeter algum litigio aquelas, deverao, em seu contrato, acrescentar uma clausula
prevendo a aplicagdo das regras da AAA.

De maneira geral, pode ser assim entendido o teor de suas regras:

Sob as regras da AAA as partes acham-se livres para adotar qualquer acor-
do mutuamente aceitavel para a indicagdo futura dos arbitros ou podem,
desde logo, nomear tais arbitros. [...]

De acordo com o art. 2° das Regras da AAA os procedimentos da arbitra-
gem comegam na data em que o requerimento da parte que deseja inicia-lo
¢ recebido pelo administrador da AAA, o qual enviara comunicado as par-
tes a respeito, dando-lhes ciéncia deste inicio. A defesa devera entdo ser
apresentada nos 45 dias seguintes. Conforme o art. 15 o tribunal arbitral
tem o poder de decidir sobre a existéncia ou validade da Convencao de
Arbitragem, ou de determinar sobre a validade do contrato no qual a clau-
sula arbitral tenha sido inserida, dispondo ainda tal artigo que as obje¢des
a arbitralidade de uma reclamagdo devem ser apresentadas num prazo nao
superior a 45 dias do inicio do procedimento arbitral®.

A seguir, entdo, desenrolar-se-a todo o procedimento arbitral, até que os
arbitros, entdo, cheguem a um veredicto sobre a questdo, cabendo, segundo seu art.
31, requerimento da parte, em 30 dias da decisdo, para que haja a interpretacdo ou
corre¢do de algum defeito advindo da decisdo.

Por fim, pode ser dito que muito do desenvolvimento da arbitragem in-
ternacional na América fora resultado da criacdo ¢ dos trabalhos realizados pela
American Arbitration Association.

20 GARCEZ, José Maria Rossani. 4 Arbitragem na era da Globalizagdo. Rio de Janeiro: Forense,
1997. p. 170.
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6. A CoNVENCAO DE NOVA IORQUE DE 1958 — RECONHECIMENTO E EXECUCAO DE
LAUDOS ARBITRAIS ESTRANGEIROS

A Convengao de Nova lorque veio a ser um marco no que diz respeito a
homologagao de sentencas estrangeiras, uma vez que unificou e harmonizou todo
procedimento de reconhecimento e execugdo de laudos arbitrais estrangeiros.

No Brasil, tal instrumento internacional viera a ser promulgado pelo De-
creto n. 4.311, de 23 de julho de 2002.

Debate-se que essa Convencdo veio a ser elaborada, no ambito das Nagdes
Unidas, por sugestdo da Camara de Comércio Internacional (CCI), tendo sido esse
o documento mais relevante, no plano internacional, acerca do tema da arbitragem.
Sua abrangéncia assim ¢ descrita:

A Convencao de Nova York abrange o reconhecimento e a execugdo de
laudos arbitrais nos Estados signatarios da Convengao ou que a ela te-
nham posteriormente aderido. Relativamente ao reconhecimento, todos
os Estados signatarios comprometeram-se a respeitar o carater obrigatorio
das sentencas arbitrais, nos termos das normas processuais dos respecti-
vos foros. Para a obtengdo desse reconhecimento, a parte interessada deve
simplesmente apresentar perante o tribunal local competente a sentenga
arbitral e o compromisso arbitral do qual resultou a sentenga. O tribunal
sO0 podera recusar o reconhecimento ¢ a execugdo do laudo apresentado
fundado em um dos motivos listados na propria Convengao, que repete a
possibilidade de revisdo de mérito da decisao?'.

Além dessa descrigdo, pode ser dito que, essencialmente, tal Convengdo
atua em trés areas inclusas no campo da arbitragem, quais sejam:

Trés sdo os principais escopos da Convencdo de Nova lorque, (a) definir a
convencdo de arbitragem, (b) determinar que as autoridades judiciarias dos
paises convenentes, diante de uma convenc¢do de arbitragem, ainda que
celebrada sob as leis de outro pais, se abstenham de dar prosseguimento
ao processo judicial (efeito negativo da convencao de arbitragem) e (c)
determinar o reconhecimento e a execucdo de sentencas arbitrais estran-
geiras pelas autoridades judiciarias competentes dos paises convenentes ¢
estabelecer as condigdes basicas do respectivo processo (efeito positivo da
convengdo de arbitragem)?.

21 HUCK, Hermes Marcelo. Sentengas Estrangeiras e “Lex Mercatoria”: horizontes do comércio
internacional. S0 Paulo: Saraiva, 1994. p. 98.

22 ALMEIDA, Ricardo Ramalho. Arbitragem Interna e Internacional: questoes de doutrina e pratica.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 20.
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Para o Brasil, a sua importancia sobremaneira repousa na questao de ter
servido de inspiragdo ¢ de modelo para o desenvolvimento da Lei de Arbitragem
nacional e por trazer maior seguranca juridica para as partes estrangeiras que visem
participar de procedimentos arbitrais com outras partes brasileiras.

Combinada a sua importancia, a ratificacao de tal instrumento traz uma ou-
tra questdo a tona: a discussao, advinda do artigo 111> de tal, acerca da manutencao
ou ndo da exigéncia de se obter a homologacdo das sentencgas arbitrais estrangeiras
perante o Superior Tribunal de Justi¢a®*

Esse conflito aparente decorre da questao que, tendo sido a Convengao de
Nova York internalizada ap6s a promulgacao da Lei de Arbitragem brasileira — a
internaliza¢do ocorrera em 2002, enquanto que a lei é datada de 1996 -, pode ser
entendido que a primeira veio a derrogar® o artigo 35 da prépria Lei 9.307/96%.

Em outras palavras: o entendimento, previsto no referido artigo 35, sobre
a necessidade de homologagdo de sentenca arbitral estrangeira no Superior Tribunal
de Justica ndo seria mais aplicavel, uma vez que, como prevé a Convengao de Nova
York, e sendo posterior a lei, o laudo arbitral, para ser conhecido em solos nacionais,
dependeria apenas das regras advindas dessa propria Convengao.

Acontece que a previsao que entra em choque com o artigo III da Conven-
¢do de Nova York ndo ¢, na realidade, o artigo 35 da Lei de Arbitragem, mas sim
o artigo 105, I, “i” da Constituigdo Federal?’, uma vez que, quando esse artigo faz
referéncia as “sentencas estrangeiras”, abrange as sentengas judiciais, arbitrais ou
administrativas estrangeiras.

Assim sendo, o real conflito que surge vem a ser entre um dispositivo do
tratado e uma norma constitucional, sendo que essa ultima prevalecera, nesse caso.

23 Artigo III: Cada Estado signatario reconhecera as sentengas como obrigatorias e as executara em
conformidade com as regras de procedimento do territorio no qual a sentenga ¢ invocada, de acordo
com as condicdes estabelecidas nos artigos que se seguem. Para fins de reconhecimento ou de execugao
das sentengas arbitrais as quais a presente Convengdo ndo se aplica, ndo serdo impostas condigdes subs-
tancialmente mais onerosas ou taxas ou cobrangas mais altas do que as impostas para o reconhecimento
ou a execugdo de sentengas arbitrais domésticas.

24 PITOMBO, Eleonora e Renato Stetner. 4 Convengdo de Nova lorque: Ratificagdo pelo Brasil — NO-
VOS RUMOS DA ARBITRAGEM NO BRASIL. Sido Paulo: Editora Fiuza, 2004.

25 No entendimento de Francisco Rezek: O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso
80.004, considerou, por maioria, a tese de que, ante a realidade do conflito entre tratado e lei posterior,
esta, porque expressao ultima da vontade do legislador republicano, deve ter sua prevaléncia garantida
pela justiga — ndo obstante as consequéncias do descumprimento do tratado, no plano internacional.
26 Artigo 35: Para ser conhecida ou executada no Brasil, a sentenca arbitral estrangeira esta sujeita,
unicamente, a homologac@o do Superior Tribunal de Justiga.

27 “Compete ao Superior Tribunal de Justica: 1) a homologagao de sentengas estrangeiras ¢ a conces-
sdo de exequatur as cartas rogatérias.”
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Justifica-se tal prevaléncia nos ensinamentos de Rezek?®:

Descentralizada, a sociedade internacional contemporanea vé cada um de
seus integrantes ditar, no que lhe concerne, as regras de composi¢do entre
o direito internacional ¢ o de produgdo doméstica. Resulta que para o Es-
tado soberano a constituicdo nacional, vértice do ordenamento juridico, ¢
a sede de determinagao da estatura da norma expressa em tratado. Dificil-
mente uma dessas leis fundamentais desprezaria, neste momento historico,
o ideal de seguranca ¢ estabilidade da ordem juridica a ponto de subpor-
se, ao produto normativo dos compromissos exteriores do Estado. Assim
posto, o primado da constituigdo em confronto com a norma pacta sunt
servanda, é corrente que se preserve a autoridade da lei fundamental do
Estado, ainda que isto signifique a pratica de um ilicito pelo qual, no plano
externo, deve aquele responder.

Finalmente, nesse ponto, chega-se a conclusdo que os laudos arbitrais es-
trangeiros — mesmo que previsto na Convencao de Nova York sua dispensa — deve-
rdo sim, em solos brasileiros, passarem pelo processo de homologagao previsto em
norma constitucional para que aqui produza efeitos e sejam dotados de executivi-
dade.

Além disso, cabe pontuar que o formalismo, que impera no direito € no
proprio judiciario brasileiro, ndo permite que seja executado qualquer instrumento
internacional e/ ou estrangeiro, sem que haja uma tutela de um Tribunal nacional —
seja ele o Supremo Tribunal Federal ou Superior Tribunal de Justica — que determine
nao haver, de maneira alguma, ofensa a ordem publica e/ ou a soberania nacional.
Como bem traduz essa questdo, cita-se o Agravo Regimental na Carta Rogatoria n.

8279, julgado no Supremo Tribunal Federal:

[...] Isto significa que, de jure constituto, que, enquanto nao se concluir o
ciclo de sua transposi¢do, para o direito interno, os tratados internacionais
e os acordos de integragdo, além de ndo poderem ser invocados, desde
logo, pelos particulares, no que se refere aos direitos e obrigacdes neles
fundados (principio do efeito direto), também ndo poderdo ser aplicados,
imediatamente, no ambito doméstico do Estado brasileiro (postulado da
aplicabilidade imediata). O principio do efeito direto (aptiddo de a norma
constitucional repercutir, desde logo, em matéria de direitos e obrigacdes,

28 REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico: curso elementar.Sao Paulo: Saraiva, 2005. pp.
96-97.
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na esfera juridica dos particulares) e o postulado da aplicabilidade imedia-
ta (que diz respeito a vigéncia automatica da norma internacional na ordem
juridica interna) traduzem diretrizes que ndo se acham consagradas ¢ nem
positivadas no texto da Constitui¢do da Republica, motivo pelo qual tais
principios ndo pdem ser invocados para legitimar a incidéncia, no plano do
ordenamento doméstico brasileiro, de qualquer convengdo internacional,
ainda que se cuide de tratado de integracdo, enquanto ndo se concluirem os
diversos ciclos que compdem o seu processo de incorporacdo ao sistema
de direito interno do Brasil [...]%.

Dessa maneira, conclui-se que a Convengao de Nova lorque — mesmo que
preveja a incorporacdo e execu¢do automatica dos laudos arbitrais estrangeiros no
solo dos paises que lhe ratificaram — deve ser adequada aos principios ¢ fundamen-
tos que ainda regem o direito brasileiro, devendo sim que as sentengas arbitrais
estrangeiras passem, para que produzam eficacia em solos nacionais, pelo crivo do

Superior Tribunal de Justiga.

6.1 LITISPENDENCIA INTERNACIONAL

Considerando que o laudo arbitral internacional acaba, na legislacao bra-
sileira, considerado como sendo uma sentenga estrangeira, algumas consideracdes
acerca do instituto da litispendéncia internacional valem ser analisados.

Em primeiro lugar, cabe aqui ser dito que as regras para delimitacdo da
competéncia internacional regem-se pela lex fori*’, sendo possivel, entdo, que mais
de um pais, ou melhor, mais de uma jurisdi¢do, declare-se competente para o jul-
gamento da questdo. Fala-se, entdo, de competéncia concorrente. Segundo Hermes
Marcelo Huck?®':

A definigdo da lei aplicavel ao caso concreto, determinado pelo tribunal de
origem, ¢ direito reconhecido por for¢a do disposto no art. 7° da Conven-
cdo de Haia sobre Reconhecimento e Execucao de Sentencas Estrangeira
em Matéria Civil e Comercial, de 1966, onde se consagra caber ao juiz

29 Agravo Regimental na Carta Rogatoria n. 8279 (CR 8279 AgR/AT — Argentina), julgado em 17 de
junho de 1998 e publicado em 10 de agosto de 2000. Relator: Ministro Celso de Mello.

30 Segundo a Rede Judiciaria Europeia em Matéria Civil e Comercial, lex fori é uma nogdo propria do
direito internacional privado que significa a lei do tribunal em que a agdo é proposta.

31 HUCK, Hermes Marcelo. Sentengas Estrangeiras e “Lex Mercatoria”: horizontes do comércio
internacional. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. pp. 11-12.
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prolator as sentenga aplicar suas proprias normas de conflito, ndo cons-
tituindo essa aplicagao razao para o nao reconhecimento da sentenca em
Estado estrangeiro. Tal procedimento de natureza liberal e internaciona-
lizadora, em sido acatado no Brasil, onde as normas de conflito adotadas
pela sentenca estrangeira a ser homologa podem ser as do pais de origem
da sentenca.

A litispendéncia internacional decorre entdo, quando cada uma das par-
tes decide acionar a outra em um outro foro, ou seja, julga-se haver litispendéncia
internacional quando ha identidade de processos- mesmas partes, mesmo pedido,
mesma causa de pedir -, sendo que na propositura de um, outro, em uma jurisdi¢ao
internacional diferenciada, ja estd em andamento.

Alguns paises, tais como a Alemanha, a Austria, a Suica e a Italia aceitam
a excecdo da litispendéncia internacional no processo, mas essa acaba por ser uma
posicdo minoritaria e ndo tdo corrente na doutrina acerca do tema.

Ja o tratamento, no ordenamento brasileiro, esta previsto no artigo 90 do
Codigo de Processo Civil*, sendo que, segundo esse ditame legal, observa-se que,
em realidade, ndo existe litispendéncia internacional®® - apesar de alguns doutrina-
dores, tais como Haroldo Valaddo® e Celso Agricola Barbi®’, sustentarem a tese de
sua existéncia -, sendo que ambos 0s processos terdo andamento concomitante, mas
aquele que primeiro vier a ser finalizado pode, entdo, ter sua sentenca homologada
no outro Estado, para que entdo a sentenga venha a surtir efeitos, ocorrendo, entdo,
a excecdo de coisa julgada.

Mas questdo diferenciada ocorre se ja ha coisa julgada em foro interna-
cional: mesmo que a sentenca estrangeira nao esteja homologada, veio a transitar
anteriormente a propositura da nova acdo e, entdo, pode vir a ser objeto, a qualquer
tempo, de cognigdo incidental ou preliminar.

Nesse sentido, aponta o entendimento de Beat Walter Rechsteiner®:

32 Artigo 90: A agdo intentada perante tribunal estrangeiro ndo induz litispendéncia, nem obsta que a
autoridade judicidria brasileira conhega da mesma causa e das que lhe sdo conexas.

33 Ex: STJ, Terceira Turma, Recurso Especial n. 2.370.

34 VALADAO, Haroldo. Estudos de Direito Internacional Privado.Rio de Janeiro: Livraria José
Olympio-Editoraltda., 1947. p. 727.

35 BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao CPC. Vol. 1. Editora Forense, 1983. p. 403.

36 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: Teoria e Pratica. 6. ed., Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2007. p. 321.
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Se entre as mesmas partes foi instaurado um processo no Brasil e outro
no estrangeiro, cujas causas sao idénticas, e o juiz alienigena, em seguida,
proferiu uma sentenga transitada em julgado que, ademais, foi homologa-
da pelo Superior Tribunal de Justica enquanto o processo no Brasil ainda
estava pendente, o direito brasileiro admite a arguigdo da coisa julgada,
bastando, para isso, a decisdo homologatoria ter transitado em julgado.
Nesse caso, o juiz sempre conhece da coisa julgada de oficio ou por argui-
¢do da parte, e isso em qualquer tempo e grau de jurisdigdo, enquanto nio
proferida a sentenca de mérito.

A questdo, ainda, levanta questionamentos acerca da possibilidade da pro-
positura de uma ag¢o na jurisdi¢@o brasileira caso a sentenca estrangeira nao tenha
sido, ainda, homologada, mas — tal como Beat Rechsteiner -, Barbosa Moreira®’ é
categorico e afirma com precisdo — e € essa a tese defendida por esse estudo — que o
fato de estar pendente — em qualquer grau de jurisdigdo — processo brasileiro sobre
a lide anteriormente julgada noutro Estado ndo constitui 6bice a que se requeira a
homologagao a sentenga alienigena.

Aponta-se que o reconhecimento da existéncia de uma sentenga estrangei-
ra € declaratdrio e pode ser feito em qualquer grau de jurisdi¢do, por qualquer juiz,
uma vez comprovado teor e a existéncia pela parte interessada, devendo o primeiro
realizar os mesmos tramites previstos pelo STJ para a agao de homologagdo de sen-

tenca estrangeira.

7. A ARBITRAGEM E O SISTEMA DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS NO AMBITO DA

ORGANI1ZACAO MUNDIAL DO COMERCIO

Como referido anteriormente, a arbitragem pode ser realizada em ambito
publico e, ainda, envolvendo dois ou mais Estados, sendo ocorrida, entdo, na maio-
ria dos casos, em uma organizacao internacional.

Como a arbitragem ¢ utilizada, sobremaneira, para solucionar disputas co-
merciais, o foro mais adequado para o desenvolvimento de uma arbitragem entre
Estados nacionais seria dentro de uma organizagdo que, de igual maneira, tratasse,
também, sobre o comércio entre esses mesmos Estados.

Assim sendo, para preencher essa necessidade, fora criado, no ambito da

37 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Relagdes entre Processos Instaurados sobre a mesma Lide Ci-
vil, no Brasil e em pais estrangeiro. Sao Paulo: Revista de Processo, ano 2, n. 7-8, jul —dez 1977. p. 57.
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Organiza¢cdo Mundial do Comércio (OMC) todo um mecanismo de solucao de con-
trovérsias, tendo na arbitragem o seu principal pilar estrutural.

Nesse momento, passa-se a analise de toda essa estrutura e funcionamento.

7.1 AS ORIGENS DO SISTEMA DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS DA ORGANIZACAO MUN-

DIAL DO COMERCIO

Para o inicio da analise de tal Sistema, necessario se faz entender os primor-
dios da propria Organizagdo do Comércio, quando entdo da existéncia do GATT.

O GATT era uma organizagao, de ambito mundial, que pretendia, tal como
a Organiza¢ao Mundial do Comércio, dar coordenadas ao desenvolvimento do co-
mércio internacional entre os paises.

Acontece que, por diversos motivos, o0 GATT nao se viu mais eficiente e
necessario e demonstrou seu aperfeicoamento e mudanga, vindo, entdo, a ser subs-
tituido pela OMC.

Pode ser dito que um dos maiores fracassos inerentes ao GATT fora seu
Sistema de Solucao de Controvérsias, uma vez que, quando da sua decisdo, para que
um de seus relatorios fosse aprovado, necessario seria que ocorresse a concordancia
de todos os seus Estados — membros, o que se tornaria praticamente impossivel,
pois o Estado condenado tenderia, obviamente, a vetar a aprovagao de tal relatorio.
Dessa forma, o seu Sistema de Solu¢do de Controvérsias se demonstrava muito mais
tedrico que pratico propriamente dito.

Além dessa falha, o GATT carecia, ainda, de um Orgéo de Apelagao, sen-
do que era dotado de uma instancia unica, nao havendo possibilidade revisional do
relatorio ao Estado interessado.

Além de todos esses problemas, outros se encontravam dificeis de serem
solucionados e para que o comércio internacional continuasse em vias de desenvol-
vimento, necessario se demonstrou uma reformulacao de tal organizagao internacio-
nal.

Assim, apds alguns anos de discussdo, desenvolveu-se, segundo previsido
do Acordo de Marrakesh?®, a Organizacdo Mundial do Comércio que, especialmente
no o6rgao de Solugao de Controvérsias, veio diferir-se em muito daquele previsto no
GATT.

38 O Acordo de Marrakesh foi um instrumento legal, que deu origem a Organizagdo Mundial do Co-
meércio, negociado e acordado na Rodada Uruguai, em 1994.

33



DIREITO INTERNACIONAL EM ANALISE - SEGUNDO VOLUME

7.2 O FUNCIONAMENTO DO SISTEMA DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS DA ORGANIZACAO

MunpiaL po COMERCIO

O desenvolvimento do Sistema de Solugdo de Controvérsias da OMC foi
um avango tanto para a organiza¢do, como para o proprio comércio internacional,
uma vez que fora esse Sistema que realmente possibilitou o desenvolvimento e a
consolidagdo do comércio internacional entre os mais variados Estados.

Tal Sistema fora adotado na Rodada Uruguai, finalizada em 1994, quando
entdo se necessitou transformar o Sistema previsto pelo GATT, uma vez que se de-
monstrou ineficaz e ndo mais atendia aos interesses dos paises € nem mais resolvia
as questoes atinentes ao comércio internacional.

Pontua-se que o Sistema em questdo ¢ apenas para atores estatais, nao ca-

bendo a particulares demandarem em tal foro, sendo assim dito:

Apesar de propostas recentes € continuas para uma maior participacao dos
particulares, o sistema de solugdo de controvérsias continua sendo baseado
nos atores estatais. Tal situagdo se coaduna com o Direito Internacional
cléssico, e se justifica de certa forma pelo fato de que as obrigacdes as-
sumidas deverdao ser cumpridas pelos Estados — Membros. Entretanto, a
abordagem legalista argumenta que uma maior atuacdo dos particulares
serviria a legitimar o sistema, sobretudo no que se refere ao mecanismo de
solu¢do de controvérsias®.

Apesar desse ponto, pode ser entendido o Sistema de Solugdo de Contro-
vérsias da OMC como o mais eficiente no ambito do comércio internacional entre
0s paises, uma vez que possui um sistema jurisdicional propriamente dito, tendo
forca para o cumprimento de suas decisdes, uma vez que, apesar de parecer tal como
uma arbitragem, possui um plus que permite a imposi¢ao de suas decisoes, tal como

confirma a seguinte passagem:

0 Orgdo de Solugio de Controvérsias da Organizagio Mundial do Comér-
cio tem legitimidade para impor sangdes ao Estado que descumpre suas
decisOes, mas na arbitragem nao ha possibilidade de imposi¢ao de sancdes
para o descumprimento de uma decisdo arbitral. Enquanto a arbitragem
vincula as partes somente naquilo que possa ser exigivel no ambito do-

39 BARRAL, Welber Oliveira. Dumping e Comércio Internacional: a regulamentacdo e antidumping
apos a rodada Uruguai.Rio de Janeiro: Forense, 2000. pp. 105-107.
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méstico, o Orgdo de Solugdo de Controvérsias (OSC), através de suas de-
cisdes, vincula os membros (Estados) que, nos termos dos acordos de que
sdo partes, se obrigam a cumprir com a decisao ou aceitar qualquer tipo de
retaliacdo autorizada pela Organiza¢do Mundial do Comércio®.

Necessario, ainda dentro desse aspecto, ¢ dizer que a arbitragem, na Orga-
nizacdo Mundial do Comércio, acaba por ser, muitas vezes, limitada, por diversas
questdes, sendo muito mais viavel, pratico e coerente que os Estados venham desen-
rolar seus litigios no Orgdo de Solugio de Controvérsias. De acordo com o entendi-
mento de Carla Fernanda de Marco*!:

Acredita-se que a arbitragem no ambito da Organiza¢do Mundial do Co-
mércio tem sua popularidade limitada, pois os casos passiveis do uso da
arbitragem estdo restritos aqueles topicos de estreitas relagdes bilaterais
sem implicagdo para as partes. Nao ha muitos casos destes tipos e, mesmo
os que existem podem ser dirimidos por procedimentos bilaterais ou por
mediag@o no bojo a propria OMC. Outro ponto € o de que as arbitragens
sd0 pouco baseadas em principios de direito local, e estes sao mais uteis
em caso de futuras disputas judiciais, motivo pelo qual, a via ordinaria
pode parecer mais interessante para resolver os conflitos. Outra razdo pode
ser porque a arbitragem nao permite apelacdo para corrigir alguma inter-
pretacdo erronea de um arbitro.

Adentrando ao aspecto procedimental do Orgdo de Solugdo de Contro-
vérsias, inicia-se com as consultas bilaterais, sendo realizadas entre os governos de
ambos os paises envolvidos na disputa. Caso ndo cheguem a uma conclusdo (sendo
considerado, como periodo razoavel, 30 dias), entdo uma das partes pode requerer
o estabelecimento de um painel, sendo iniciados, entdo, os trabalhos do Orgdo de
Solucao de Controvérsias.

Na instauragio do primeiro painel pelo determinado Orgdo, o Estado que
esta sendo questionado pode se opor, mas, caso haja — e, como de praxe, a tendéncia
¢ que ocorra — a instauragdo de um segundo painel, entdo o Estado em questdo ndo

tem escolha, sendo formado o painel em questdo, com a presenga de trés especialis-

40 MARCO, Carla Fernanda de. Arbitragem Internacional no Brasil. Sdo Paulo: RCS Editora, 2005. p.
140.

41 MARCO, Carla Fernanda de. Arbitragem Internacional no Brasil.Sao Paulo: RCS Editora, 2005. p.
138.
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tas no assunto, de nacionalidades diferentes da dos paises em litigio.

Apos esse estabelecimento, os especialistas tém o prazo de 6 a 9 meses
para estabelecerem um relatorio sobre o litigio, havendo a presenca de um relatorio
preliminar, com a manifesta¢ao das partes e, entao a adogao de um relatorio defini-
tivo pelo painel.

Caso nao ocorra apelagdo por nenhuma das partes, o relatorio devera ser
adotado, pelo Orgio de Solucio de Controvérsias, no prazo de 60 dias. Se for o caso
de apelacdo, entdo o prazo amplia-se para 90 dias. Apos esse prazo, a implementagao
do relatorio pelos Estados devera ser dada em 30 dias, sendo que as partes podem
acordar prazo diferenciado de até 15 meses.

Por fim, se uma das partes ndo implementar o relatdrio no prazo estipula-
do, entdo, o outro Estado podera, do primeiro, uma compensagao ou a autorizacao,
na Organiza¢do Mundial do Comércio, para a pratica da retaliacdo.

8. A ARBITRAGEM No MERCOSUL

O Mercado Comum do Sul (MERCOSUL) fora desenvolvido a partir do
Tratado de Assungdo, datado de 26 de margo de 1991, e pelo Protocolo de Ouro
Preto, de 17 de dezembro de 1994. Inicialmente, contava com quatro paises, quais
sejam: Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai.

Seus objetivos principais pairam nas questdes comerciais, com especial
enfoque a liberalizag@o e desenvolvimento do comércio entre seus membros, con-
tando com os seguintes 6rgaos: o Conselho do Mercado Comum, a Comissdo de Co-
mércio do Mercosul, os Subgrupos de Trabalho, a Comissao Parlamentar Conjunta,
a Secretaria Administrativa e o Forum Consultivo Economico e Social.

Segundo previsao do Protocolo de Brasilia, havia um sistema de solugéo
de controvérsias no interior de tal bloco, mas esse mesmo Protocolo fora revogado

pelo Protocolo de Olivos, em 1991, segundo o qual assim pode ser entendido:

O Protocolo de Olivos pode permitir certo avango no progresso de inte-
gracdo regional, mas ainda esta longe do Mercado Comum. O Protoco-
lo de Olivos traz algumas modificagdes do sistema original estabelecido
pelo Protocolo de Brasilia. Cria-se um Tribunal Permanente de Solugao
de Controvérsias, que tende a fortalecer a estrutura do Mercosul, embora
mantenham-se inalterados determinados mecanismos previstos no Proto-
colo de Brasilia, tais como a negociacao direta e o procedimento arbitral.
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Pode-se afirmar que o Tribunal Permanente de Revisdo, criado pelo Proto-
colo de Olivos tem a funcao de ser o 6rgdo revisor das decisdes do tribal
arbitral “ad hoc”, quando uma das partes interpuser um recurso de revi-
sdo; também terd a fungdo de solucionar conflitos de forma direta, pois
podera funcionar como instancia Uinica, sempre que as partes acordarem
em submetes a questdo diretamente ao Tribunal Permanente de Revisao,
sem passar pelo tribunal arbitral*?.

Entendido este aspecto procedimental do organismo responsavel pela so-
lucdo de controvérsias e arbitragem no interior do Mercosul, importante ¢ frisar,
nesse momento, que diferentemente do Orgdo de Solugio de Controvérsias da orga-
niza¢ao Mundial do Comércio, tal 6rgdo do Mercosul aceita o acesso de particulares.

Em linhas gerais, pode-se perceber que o que o Mercosul, no desenvolvi-
mento desse 0rgdo, pretende ¢ garantir, em nivel regional, um féorum para solugdo de
litigios entre os Estados que dentro desse bloco se encontram e, também, priorizar o

desenvolvimento e a consolidagdo da arbitragem na regido.
ConcrLusio

Os efeitos da crescente globalizagdo, que se alastraram das mais variadas
formas e em praticamente todo o planeta, incidiram nos ambitos da vida social, cul-
tural e econdmica, vindo a serem observados, inclusive, no proprio Direito.

Nesse sentindo, a maquina estatal para solugdo de controvérsias, especial-
mente aquelas que demandavam uma celeridade maior para a produgao de eficacia,
mostrou-se obsoleta e necessario se demonstrou o surgimento de métodos alternati-
vos para solugdo de tais controvérsias.

Desenvolveu-se, entdo, como um desses métodos, a arbitragem, a qual
lida, especialmente — e ndo exclusivamente -, com os litigios advindos do comércio,
especialmente aqueles em nivel internacional.

Assim, entdo, necessario se demonstrou o desenvolvimento € a consolida-
¢do da arbitragem internacional, que fora possivel, especialmente, pela consolidagao
de organismos internacionais — para aquelas arbitragens internacionais com entes

de direito publico — e de institui¢des, tanto de ambito nacional, quanto de ambito

42 MARCO, Carla Fernanda de. Arbitragem Internacional no Brasil.Sdo Paulo: RCS Editora, 2005.
p. 138.
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internacional, que regulamentaram e auxiliaram tal desenvolvimento — tais como a
Camara de Comércio Internacional e a American Arbitration Association.
Finalmente, diz-se que pensar em um mundo, hoje, regulado apenas pelo
controle judiciario interno dos Estados faz-se praticamente impossivel, uma vez que
ha diversas areas que demandam maior agilidade na solucdo de controvérsias — es-
pecialmente aquelas ligadas ou que tenham ponto de conexdo com o comércio. E
pode-se dizer que a arbitragem, especialmente a internacional, veio preencher essa

necessidade contemporanea.

REFERENCIAS

ALMEIDA, Ricardo Ramalho (coordenador). Arbitragem interna e internacional:
questoes de doutrina de da pratica.Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2003.

American Arbitration Association. Apresenta informagdes sobre a instituigcdo. Dis-
ponivel em: http://www.adr.org/. Acessado em: 10.12.2010.

BARBI, Celso Agricola. Comentdarios ao CPC. Editora Forense, Vol. I, 1983.

BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Relagoes entre Processos Instaurados sobre
a mesma Lide Civil, no Brasil e em pais estrangeiro./n Revista de Processo. Sao
Paulo, ano 2, n. 7-8, jul — dez 1977.

BARRAL, Welber Oliveira. Dumping e Comércio Internacional: a regulamentacao
e antidumping ap6s a rodada Uruguai. Rio de Janeiro: Forense, 2000.

BRANT, Leonardo Nemer Caldeira. O Brasil e os Novos Desafios do Direito Inter-
nacional. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2004.

CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto; DIREITO, Carlos Alberto Menezes;
PEREIRA, Antonio Celso Alves (coordenadores). Novas Perspectivas do Direito
Internacional Contempordneo. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2008.

CRETELLA NETO, José. Curso de Arbitragem: arbitragem comercial, arbitragem
internacional, Lei brasileira de arbitragem, Institui¢cdes internacionais de arbitragem,
Convengoes internacionais sobre arbitragem.Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004.

DEL’OLMO, Florisbal de Souza. Direito Internacional Privado: Abordagens, Le-
gislacdo, Jurisprudéncia.Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006.

DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado. Parte Geral.9 ed., Rio de Janei-
ro: Renovar, 2008.

38



DIREITO INTERNACIONAL EM ANALISE - SEGUNDO VOLUME

FERREIRA, CAROLINA IWANCOW. Arbitragem Internacional e sua aplicag¢do
no direito brasileiro. Dissertacao de Mestrado. Sdo Paulo: Pontificia Universidade
Catolica, 2009.

GARCEZ, José Maria Rossani (coordenador). 4 Arbitragem na Era da Globaliza-
¢do. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1997.

GAVALDA, Christian; LEYSSAC, Claude Lucas de.L Arbitrage.Paris: Editions
Dalloz, 1993.

HUCK, Hermes Marcelo. Sentenca Estrangeira e “Lex Mercatoria”: horizontes e
fronteiras do comércio internacional. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.

International Chamber of Commerce. Apresenta informagdes sobre a instituigdo.
Disponivel em: http://www.iccwbo.org/id93/index.html. Acessado em: 10.02.2011.

LIMA, Jodao André. A Harmonizacdo do Direito Privado.Brasilia: Fundagao Ale-
xandre de Gusmao, 2007.

LOBO, Carlos Augusto da Silveira. A definicdo da sentenga arbitral estrangeira./n
Revista de Mediagdo e Arbitragem, v. 3, n. 9, p. 62-71, abr./jun., 2006.

MARCO, Carla Fernanda de. Arbitragem Internacional no Brasil.Sdo Paulo: RCS
Editora, 2005.

PEREIRA, Marcela Harumi Takashi. Homologacdo de Sentencas Estrangeiras: as-
pectos gerais e o problema da falta de fundamentacao no exterior. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009.

PITOMBO, Eleonora e Renato Stetner. 4 Convengdo de Nova lorque: Ratificacao
pelo Brasil - NOVOS RUMOS DA ARBITRAGEM NO BRASIL.Sao Paulo: Edi-
tora Fiuza, 2004.

REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico.10. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2005.

SOARES, Guido. Arbitragens Comerciais Internacionais no Brasil.Sao Paulo: RT,
1989.

STRENGER, Irineu. Arbitragem Comercial Internacional.Sao Paulo: Editora LTR,
1996.

VALADAO, Haroldo. Estudos de Direito Internacional Privado.Rio de Janeiro: Li-
vraria Jos¢ Olympio-Editoraltda., 1947.

39



DIREITO INTERNACIONAL EM ANALISE - SEGUNDO VOLUME

2

O SISTEMA ECONOMICO INTERNACIONAL E AS MUDANCAS DE
PARADIGMA A PARTIR DOS ACORDOS DE BRETTON WOODS

CARLO MAzzA BRITTO MELFI

Mestrando em Direito pela Pontificia Universidade Cato-
lica de Sdo Paulo. Especializagdo em Direito Privado pela
Escola Paulista da Magistratura. Juiz do Tribunal de Justi-
¢a do Estado de Sao Paulo. E-mail: carlo.mazza@me.com

SUMARIO: Introducdo. 1. O Momento Historico de Bretton Woods na con-
juntura da Segunda Grande Guerra. 2. A Situagdo dos Aliados e da Alema-
nha Nazista no Final da Segunda Guerra. 3. Os Modelos Propostos por John
Maynard Keynes e Harry Dexter White. 4. Os Reflexos do Padrdo Monetario
Adotado. 5. A Influéncia de Bretton Woods no Brasil. 6. A Crise do Sistema
Econdmico Mundial. 7. Necessidade de um Novo Paradigma. Conclusdo. Re-
feréncias.

INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo considerar os fatores historicos, politi-
cos e econdmicos que ensejaram a estruturagdo do Sistema Econdmico Internacional
a partir dos acordos de Bretton Woods. Num segundo momento, cabe verificar as
alteragOes da conjuntura econdmica e suas consequéncias para a sobrevivéncia do
sistema.

Parte-se do pressuposto de que os paises que obtiveram maiores ganhos
politicos ao final da Segunda Guerra, levando-se em conta também a situacdo econo-
mica, foram capazes de planejar instituigdes juridicas que possibilitassem a estabi-
lizagdo cambial, o livre fluxo de mercadorias e servigos e, marginalmente, o fomen-
to econdmico internacional. Serdo entdo analisadas as consequéncias do emprego
prioritario de uma sistematica que exaltou as vantagens comparativas no comércio

mundial e respectiva estruturacao juridica.
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A partir de Bretton Woods, que representou o apice de uma série de nego-
ciagdes tendentes a determinar uma nova estrutura econdmica, surgiram instituigdes
como o Fundo Monetario Internacional e o0 Banco Mundial. Sem prejuizo, criou-se
um acordo geral de tarifas (GATT), que bem mais tarde daria origem a Organizagao
Mundial do Comércio.

O sistema nao foi estruturado como um mero improviso de organizagao
econdmica para depois da guerra. Houve, na realidade, profundas reflexdes a res-
peito do modelo econdmico que se pretendia adotar. Tal modelo, ndo iria ignorar a
necessidade de fomento e solidariedade para com os paises destruidos pela guerra,
mas sua matiz liberal sem duvida alguma preponderou. Estavam lancadas as bases
para o que hoje se denomina globalizac¢do, buscando-se sobretudo alguma estabili-
dade de condutas econdmicas, de modo a evitar tarifas desiguais, cdmbio instavel
e politicas restritivas, a fim de favorecer as economias mais competitivas. Dentre
elas, sobressaia-se nitidamente a norte-americana e, de fato, os Estados Unidos da
América foram os maiores artifices das instituicdes a serem criadas e das regras a
serem implementadas.

O delineamento de um sistema econdmico que estimulasse as economias
mais competitivas teria consequéncias bem previsiveis apenas a curto prazo. Nao se
imaginava, na época, o impacto que as economias dos paises em desenvolvimento,
agora denominados emergentes, teria nos tempos atuais. E o melhor exemplo ¢ o
da China, que com uma economia altamente planejada e com custos menores tem
demonstrado uma capacidade de competi¢do que chega a ser considerada predatoria.

O artigo se utiliza do raciocinio légico indutivo, para a compreensdo do
tema abordado, o qual envolve um contexto historico, politico e econdmico em
constante alterag¢@o. Diante do atual estagio de desenvolvimento e das relagdes inter-
nacionais, cabe a verificagdo sob os aspectos juridico e econdmico das necessidades

de ajuste do Sistema Econdmico Internacional.

1. O MOMENTO HISTORICO DE BRETTON WOODS NA CONJUNTURA DA SEGUNDA

GRANDE GUERRA

Num contexto em que ja era previsivel o desfecho da Segunda Grande
Guerra, depois da fracassada invasdo da Russia pela Alemanha Nazista, em julho

de 1944, quarenta e cinco paises reuniram-se na Cidade de Bretton Woods, New
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Hampshire, nos Estados Unidos da América, com a finalidade de chegar a um acor-
do respeitante a criagdo do Fundo Monetario Nacional ¢ do Banco Mundial. Havia
ainda a perspectiva de se estabelecer uma Organizagdo Internacional do Comércio,
de modo a se poder falar em uma nova ordem econdmica.

S6 ¢ possivel o entendimento das bases da atual conjuntura econémica
internacional mediante a compreensdo historica dos fendmenos derivados da fase
final da Segunda Guerra Mundial.

A estrutura de 6rgaos como o Fundo Monetario Internacional e o Ban-
co Mundial ndo foi concebida mediante critérios puramente técnicos e racionais,
no sentido da estabilizacdo do sistema de pagamentos ¢ do fomento a economia
mundial. O que se deu, na realidade, foi a percepgao politica de que o estimulo ao
comércio internacional, baseado numa estrutura cambial confiavel e num mercado
livre do protecionismo, seria bastante prolifica ao desenvolvimento de grande parte
dos paises, ou, a0 menos, dos mais competitivos.

A ideia de solidariedade e fomento de economias combalidas pela guerra
ou menos desenvolvidas ndo foi abandonada, ficando o Banco Mundial incumbido
de tal missdo. Mas o tempo demonstrou que, comparativamente, o esforco pela es-
tabilidade monetaria e pela confiabilidade do sistema de pagamentos foi bem mais
substancial do que o intento de aplacar a fome ou diminuir os enormes desniveis
econdmicos entre os paises.

E a opgdo pelo sistema cujas bases até hoje permanecem se explica pela

relacdo de forcas no final da Segunda Grande Guerra.

2. A SITUACAO DOS ALIADOS E DA ALEMANHA NAZISTA NO FINAL DA SEGUNDA

GUERRA

A Segunda Guerra Mundial teve inicio com a invasdo da Polonia pela
Alemanha Nazista em 1° de setembro de 1939, em resposta a um suposto ataque
a uma estacdo de radio*. Indignados com a agressdo, e temerosos com as preten-
sOes alemas, ingressaram entdo a Francga e o Reino Unido, aos quais se seguiram
seus aliados. Quanto aos Estados Unidos da América, a guerra inicialmente em

43 Disponivel em: http://veja.abril.com.br/especiais_online/segunda guerra/edicao001/capa.shtml
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paralelo com o Japdo, unido circunstancialmente aos alemaes*, assim como os
antigos vinculos com seus aliados europeus, particularmente a Inglaterra, aca-
bou por algar esse pais, a partir de 1942, a um dos protagonistas do conflito, que
depois envolveria a quase totalidade das mais importantes nagdes do mundo.

A intensificagdo do conflito acabou por colocar em confronto direto
as duas maiores poténcias militares da Europa, Alemanha ¢ Unido Soviética.
Ambas as na¢des esbog¢avam inicialmente uma relagdo amistosa, baseada num
fragil pacto de ndo agressdo forjado quando da invasdo da Polonia*, o qual ndo
impediu os anseios de Hitler.

A invasdo da Russia, preparada com bastante antecedéncia, consumou-
se por meio de um ataque aéreo em 22 de junho de 1941, acompanhado da
infiltragdo de soltados aleméaes com uniformes do exército russo na retaguarda
soviética, conforme ensina o diplomata inglés Rodric Braithwaite*’, levando a
efeito a denominada operagdo Barbarossa®’.

O chamado rolo compressor russo mais uma vez mostrou a sua eficién-
cia. Ainda que de maneira atabalhoada e depois de bater em retirada, o exército
vermelho foi capaz de reagir e causar a morte de quase quatro milhdes de solda-
dos alemaes*®, destrocando o sonho nazista.

Como resultado do conflito mais impressionante da histoéria mundial,
contabilizando as perdas humanas, vale a transcri¢do de Braithwaite:

Para cada britanico ou americano que morreu, os japoneses perderam
sete pessoas; os alemaes, vinte; e 0s soviéticos, 85. Quatro quintos dos
combates na segunda guerra mundial aconteceram no front do leste. Dois
tercos do exército alemdo estavam no leste, mesmo depois do “Dia D*”.

E prossegue o diplomata inglés, afirmando a conclusdo 6bvia de que nao

44 Procurando isolar a Unido Soviética, o Japdo fez um pacto anticomunista com a Alemanha, em
1936, ao qual a Italia aderiu no ano seguinte. Foi o chamado Pacto Tripartite, que estabeleceu o eixo
Toquio-Roma-Berlim. Disponivel em: http://www.barsasaber.com.br/theworld/dossiers/seccions/
cards/printable.asp?pk=2201&art=29&calltype=2

45 Trata-se do pacto Ribbentrop-Molotov, conforme artigo disponivel em: http://www.barsasaber.com.
br/theworld/dossiers/seccions/cards/printable.asp?pk=2201&art=29&calltype=2

46 BRAITHWALIT, Rodric, Moscou, 194: Record, 2009. p. 88.

47 Referéncia evidente a Frederico Barbarrosa, imperador do Sacro Império Romano Germanico,
conforme Ronaldo Rebbelo de Brito Poletti. Disponivel em:http://repositorio.bce.unb.br/bitstre-
am/10482/2186/1/Tese_RonaldoRebeloBPoletti.pdf, p. 10. Note-se que, mais tarde, a expressdo “III
Reich guardaria relag@o de continuidade histérica com o sacro império e com o Império Aleméo derro-
tado na primeira guerra mundial.

48 BRAITHWALIT, Rodric.Moscou, 194: Record, 2009. p. 396.

49 Ficou conhecido como “Dia D” o desembarque dos aliados na Normandia, regido norte da Franca,
atravessando o Canal da Mancha, por meio de embarcagdes e uso de paraquedistas, no dia 06 de junho
de 1944 com o fim de livrar o territério francés do jugo nazista.
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¢ de surpreender que os russos acreditem que foram eles que venceram a guerra®.

Essa afirmagdo ¢ de suma importancia, pois seria natural que a grande
vencedora procurasse impor a sua vontade. E isso de fato ocorreu, nos territorios
ocupados pelos soviéticos, até¢ a Alemanha Oriental. Ocorre que, do ponto de vista
econdmico, os vencedores seriam os americanos, os quais puderam assim, definir
decisivamente os novos rumos da economia e do comércio mundial.

O resultado do embate entre Alemanha e Unido Soviética definiu ndo ape-
nas os rumos da segunda guerra mundial, diante da retumbante derrota germanica,
mas também a polariza¢do de dois sistemas politicos e economicos: o liberalismo,
agora tendo como expoente os Estados Unidos da América e o socialismo soviético.

A alternativa aos dois sistemas, consistente no nacional-socialismo adota-
do na Alemanha e na Italia, caracterizado por uma economia centralizadora e forte
apelo popular, ndo mais subsistia em sua inteireza.

De maneira bem mais branda, e muitas vezes sob a forma do corporati-
vismo, nuances do nacional-socialismo constituiam uma alternativa aos demais re-
gimes existentes, o que teve grande influéncia na América Latina, como se vé pelos
dizeres de Francisco Campos:

O Corporativismo, inimigo do comunismo e, por consequéncia, do li-
beralismo, ¢ a barreira que o mundo de hoje impde contra a inundagao
moscovita. Inimigo do liberalismo ndo significa inimigo da liberdade. Ha
para esta, lugar na organizagdo corporativa. A liberdade na organizagado
corporativa ¢ limitada em superficie e garantida em profundidade. Nao ¢
a liberdade do individualismo liberal, mas a liberdade da iniciativa indivi-
dual, dentro do quadro da corporag@o. A corporagdo, que representa uma
determinada categoria de produgdo, tem, igualmente, a sua liberdade, e a
do individuo ¢ limitada por ela. A organizagdo corporativa ¢ a descentrali-
zagdo econdmica, isto ¢, o abandono pelo Estado da intervengao arbitraria
no dominio econdmico, da burocratizagdo da economia (primeiro passo
avancado para o comunismo), deixando a propria producao o poder de or-
ganizar-se, regular-se, limitar-se e governar-se. Para isto, é necessario que
o Estado delegue fungoes de Poder Publico as corporagdes’..

Com a queda do nacional-socialismo europeu, seria natural que houvesse,
na maior parte do mundo, uma inclinagdo um tanto mais ortodoxa para os sistemas
econdmicos que agora se opunham de forma frontal e soberana: o liberalismo e o
socialismo.

50 BRAITHWALIT, Rodric, Moscou, 194: Record, 2009. p. 397.

51 FAUSTO, Boris e DEVOTO, Fernando J. Brasil e Argentina, Um Ensaio de Historia Comparada
(1850-2002). p. 275.
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Incumbia as nagdes vencedoras tragar novas diretrizes para a combali-
da economia mundial. Porém, de maneira paradoxal, por seu isolamento politico e
econdmico ¢ ainda pela debilidade produtiva e social causada pela guerra, a Unido
Soviética, maior vencedora, tinha dificuldade de estender sua influéncia para além
das nagdes militarmente ocupadas.

Tal situacdo foi muito bem aproveitada pelos Estados Unidos, os quais
se valeram de sua pujante economia e de sua localizacdo geografica que os poupou
de uma invasdo estrangeira durante o conflito. A poténcia norte-americana soube se
aproveitar do receio do avango soviético para fortificar seus lagos comerciais com a
Europa Ocidental e todos os paises de suas respectivas areas de influéncia, passan-
do a tracar parametros para aquilo que se tornaria o sistema monetario e comercial
internacional.

E havia certa divergéncia entre os interesses americanos, britanicos e fran-
ceses. Os franceses certamente se ressentiam do histdrico de guerras com a Alema-
nha, mesmo antes de sua unificacdo liderada pelos prussianos; envergonhados com
a invasdo nazista, manifestavam o desejo de retaliar, nos moldes do Tratado de Ver-
salhes, que encerrou a Primeira Guerra Mundial, mediante concessdes econdmicas €
territoriais pela Alemanha derrotada. Os ingleses, desgastados pelas duras batalhas,
tinham como énfase a necessidade de reconstruir a Europa. Prevaleceria, porém, o
interesse americano, que nao menosprezava a necessidade de reconstrucdo, mais

priorizava a liberalizagdo do comércio, como se vera.

3. Os MODELOS PROPOSTOS POR JOHN MAYNARD KEYNES E HARRY DEXTER

WHITE

Na expectativa do fim do conflito e, diante do temor das politicas prote-
cionistas e recessivas que marcaram o final da primeira guerra, as duas maiores po-
téncias capitalistas entabularam amplas negociagdes, propondo modelos um pouco
diversos para a politica economica internacional.

A Inglaterra foi representada pelo maior nome da economia depois da cri-
se de 1929, John Maynard Keynes. Ja os Estados Unidos, enviaram a Bretton Woods
um graduado funcionario do Tesouro Americano, Harry Dexter White.

White, partindo do principio de que a grande crise da década de 1930 fora

provocada pela supervalorizagdo das moedas, propugnava pela criagdo de um fundo
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de estabilidade para as Nagoes Unidas®, evitando politicas cambiais desfavoraveis
e imprevisiveis. O mesmo fundo deveria conceder crédito para a garantia da estabi-
lidade das moedas. Separadamente, propunha a criacdo de um Banco Internacional
para a Recuperacao e Desenvolvimento (BIRD), com fungdes bem distintas.

Keynes, por seu turno, vivenciava a critica situagdo da Inglaterra no final
da guerra, em meio a inconversibilidade da moeda e o elevado endividamento exter-
no para com os Estados Unidos. Partiu entdo da ideia de um banco supranacional,
que ja vinha desenvolvendo desde 1930, o qual teria uma camara internacional de
compensacdo, baseada numa moeda contabil inconversivel em ouro, denominada
“bancor”, por meio de créditos concedidos aos paises com balanga comercial defi-
citaria. Assim, a titulo de exemplo, se a Inglaterra apresentasse déficit em relagdo
aos Estados Unidos, contrairia créditos em “bancor”, aumentando o interesse deste
ultimo em adquirir bens ingleses para utilizar os seus haveres, justamente em razio
da inconversibilidade. Tal mecanismo privilegiava os paises deficitarios, que teriam
o comércio impulsionado.

Apesar das ideias diversas, ambos os planos apresentados tinham pontos
em comum, procurando manter o cdmbio estavel, restabelecer a conversibilidade
das moedas, incentivar o desenvolvimento do comércio mundial e conceder finan-
ciamentos aos paises em dificuldades. Porém, enquanto a preocupagdo dos ameri-
canos era baseada sobretudo na estabilidade, os ingleses pretendiam assegurar um
fluxo suficiente do délar, que assumia a importancia de padrdo monetario.

Havia, em grande parte, um consenso quanto aos objetivos do sistema,
nos seguintes itens: a) estabilizar as taxas de cadmbio; b) promover a retomada do
comércio mundial; c) afastar as medidas protecionistas que haviam sido bastante
nocivas no final da primeira guerra mundial; ¢) promover o financiamento aos paises
em dificuldades e d) utilizar o délar americano como referéncia.

Preponderaram as ideias norte-americanas levadas por Harry Dexter Whi-
te, criando-se assim duas entidades diversas: O Fundo Monetario Internacional, in-
cumbido de propiciar o funcionamento harmonioso do sistema monetario interna-
cional®, por meio do intercambio de informagdes e do fomento a cooperacdo entre

0s paises no que concerne a politica monetaria, mantendo uma espécie de codigo de

52 LENAIN, Patrick. O FMI, 2004. p. 03
53 Ibidem, p. 04.
54 Ibidem, p. 07.
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conduta de forma a propiciar a expansdo do comércio € a consequente criagao de
empregos nos paises membros, assim como o Banco para a Reconstrugdo e Desen-
volvimento (BIRD), que no inicio era voltado a recuperagdo dos paises atingidos
pela guerra.

Note-se que a estrutura financeira das duas instituigdes ¢ bastante diversa,
como adverte Patrick Lenain. Enquanto o FMI funciona como um caixa comum
de moeda estrangeira, do qual os paises podem se valer para aliviar problemas de
liquidez de curto prazo, o Banco Mundial mantém a classica estrutura de conceder
empréstimos de médio e longo prazo para projetos de desenvolvimento®.

O FMI foi forjado, entdo, como uma institui¢do permanente encarregada
de preservar o funcionamento seguro do sistema monetario internacional, de modo a
propiciar a expansdo do comércio internacional, por meio de paridades fixas e livre
conversibilidade das moedas. Foi prevista regra transitoria que permitiu limitagdes
de conversibilidades pelos europeus em dificuldades por cinco anos™.

Sob a rubrica de Banco Mundial, criaram-se paulatinamente trés insti-
tuicdes, o Banco Internacional para a Reconstrugdo e Desenvolvimento (BIRD), a
Associacdo Internacional de Desenvolvimento (AID) e o Grupo Banco Mundial,

como abaixo indicado:

a) Banco Internacional para a Reconstrucao e Desenvolvimento (BIRD):
no inicio promoveu a recuperagao de Franca, Holanda, Dinamarca e Ja-
pao. O capital é derivado da subscri¢do de seus membros, com 20% em
caixa e 80% exigiveis de cada um. E um intermediério financeiro incum-
bido de empréstimos de médio e longo prazo;

b) Associagdo Internacional de Desenvolvimento (AID): criada em se-
tembro de 1960, para empréstimos sem juros ¢ fomento aos paises mais
pobres ou insolventes, além de atuar em catastrofes naturais e surtos de
doengas. Faz parte do Banco Mundial, junto com o BIRD;

¢) Grupo Banco Mundial, o qual se subdivide em trés instituigdes: Corpo-
racao Financeira Internacional (CFI), criada especificamente para paises
em desenvolvimento, para fins de empréstimos, parcerias e assisténcia
técnica; a Agéncia Multilateral de Garantia de Investimentos (AMGI),
uma espécie de seguro garantidor de riscos ndo comerciais de investi-
mentos feitos em paises em desenvolvimento e, finalmente, o Centro In-
ternacional para Arbitragem de Disputas sobre Investimentos (CIADI).

55 Ibidem
56 Ibidem, p. 08.
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A par do FMI e do Banco Mundial, foi também propugnada em Bret-
ton Woods uma organizacao capaz de dispor sobre tarifas aduaneiras e restritivas,
promovendo acordos comerciais. Idealizou-se assim a jamais implementada Or-
ganizacdo Internacional do Comércio. No seu lugar, em decorréncia das tratativas
realizadas na Conferéncia de Havana de 1947, organizou-se alguns anos depois o
GATT, um Acordo Geral sobre Comércio e Servicos, o qual ndo representava uma
institui¢do, mas diretrizes comerciais entre os paises membros, sem sangao efetiva
em caso de descumprimento.

E interessante que a Russia se recusou terminantemente a participar
das negociagdes que criariam uma organizacdo responsavel pela regulacdo do
comércio mundial, pois tal multilateralismo certamente seria liderado pelos norte-
americanos®’. Tal atitude, logo apds o desfecho da guerra em 1945, ja prenunciava
a guerra fria, diante de interesses visivelmente antagénicos entre as duas maiores
potencias militares da época.

A indiferenga da Russia quando dos acordos de Bretton Woods ¢ sua au-
séncia em negociagdes futuras denotava uma nova polarizacgdo politica e econdmica
mundial. Para aqueles paises que ndo faziam parte da Unido Soviética e seu campo
de influéncia, o comportamento refratario a estes acordos internacionais poderia sig-
nificar o isolamento economico.

O impedimento a pronta implementacdo logo no pos-guerra de uma cogi-
tada Organizacao Internacional do Comércio derivou das sensiveis divergéncias de
pretensodes entre americanos e ingleses.

A politica comercial americana até entao se baseava numa autoriza¢ao do
Congresso para negociagdes bilaterais reciprocas, a Reciprocal Trade Agreements
Act (RTAA), de 1934, proposta durante o Governo Roosevelt, prevendo acordos
sobre o comércio internacional de produtos, realizado item por item. Tal autorizagao
ao Executivo dada pelo Congresso vigia por trés anos, sem subjugar imediatamente
os interesses protecionistas’®,

A recusa americana em abandonar o seu sistema de negociacdes bilaterais,

aliada a resisténcia britdnica em abrir mao dos antigos privilégios imperiais, foram

57 DELGADO, Nélson Giordano, O Regime de Bretton Woods para o Comércio Mundial: Origens,
Institui¢des e Significado. Rio de Janeiro, 2009. p. 37.

58 Ibidem, p. 26.
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alguns dos importantes fatores a impedir a criagdo da OIC. Some-se a isso a intengdo
inglesa em utilizar a regulagdo do comércio para a geragdo de empregos, objetivo
nitidamente Keynesiano, o que segundo Dexter White seria algo que estaria além do
que os governos poderiam efetivamente concretizar®.

Valendo-se de sua nitida vantagem competitiva, convinha aos Estados
Unidos o expurgo de qualquer objetivo por demais abstrato, ou algo que fugisse da
simples igualdade de condi¢des para o comércio. Procurava-se, assim, a eliminagao
de barreiras e de tudo o que levasse a discriminagdo comercial, abrindo caminho
para que a superioridade econdomica americana preponderasse.

Pela Conferéncia de Havana, organizada em Cuba em 1947, visava-se
criar os estatutos do idealizado organismo. Porém, somente na década de 1950, foi
possivel a realizacdo de um acordo multilateral, o Generall Agreement on Tariffs
and Trade - GATT, o qual era constituido por um secretariado, mas nao chegava a
constituir um organismo internacional®.

De carater inicialmente precario, e elaborado pela circunstancia do fracas-
so das negociagdes da OIC, o GATT passou a constituir o grande marco das nego-
ciacdes multilaterais e da regulagdo do comércio internacional, constituindo as bases
da relativamente recente institui¢do da Organiza¢do Mundial do Comércio (OMC).

Neste aspecto, adverte Bruno Ratti:

Assim, embora o GATT nada mais fosse do que um arranjo contratual
entre os diversos paises, tendo sido instituido em carater de emergéncia,
na dependéncia da criagdo da OIC, passou a constituir o tinico instrumen-
to norteador das regras do comércio internacional. O GATT ndo era um
organismo internacional, tipo FMI ou BIRD, mas sim um acordo do qual
faziam parte os paises interessados, denominados Partes Contratantes.

De primordial importancia era o artigo I do Acordo, relativo a clausula de
nacdo mais favorecida, que determinava o seguinte: todas as vantagens,
privilégios, favores ou imunidades concedidos por uma das partes con-
tratantes a um produto proveniente ou com destinagdo a qualquer outro
pais serdo imediatamente concedidos a todo produto similar proveniente
ou com destinacdo aos territorios de todas as outras partes contratantes®'.

A partir da Rodada Uruguai iniciada em 1986, passou-se a discutir a efe-

59 Ibidem, p. 41.
60 LENAIN, Patrick. O FMI, 2004, p. 11.
61 RATTI, Bruno, Comércio Internacional e Cambio. Sao Paulo, Aduaneiras, 2011. p. 414.
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tivacdo de um organismo com poder de compelir os estados a adotarem determi-
nadas posturas consubstanciadas no GATT, o que veio a ser concluido em 1993.
Originou-se assim a Organizacdo Mundial do Comércio, com vigéncia a partir de
01/01/1995%, com sede em Genebra, na Suica. Tal entidade, por meio de seu Corpo
de Solucdo de Controvérsias, tem competéncia para o julgamento de violagdes aos
tratados comerciais internacionais, podendo permitir medidas compensatorias em
relacdo aos paises membros. O objetivo é preservar o tratamento comercial igua-
litario, tendo-se como exemplo a clausula da nagdo mais favorecida, que implica a
concessao dos mesmos privilégios atribuidos a outro pais no trato do comércio com
qualquer um dos signatarios.

A adocao do modelo econdmico previsto por Harry Dexter White, apesar
da criacdo do Banco Mundial, deixou muito a desejar no que concerne a preocu-
pacdo de fomento as economias menos desenvolvidas. Tal consequéncia foi bem

observada por Nelson Giordano Delgado:

Em terceiro lugar, como Gardner (1994, p. 439) chama a atencgao, o sis-
tema de Bretton Woods nao tratou, em qualquer momento, de criar uma
instituicao que oferecesse ajuda em volume e condi¢des adequadas para
o desenvolvimento econdmico das nagdes industrialmente atrasadas. O
Banco Mundial poderia ter sido essa instituicao, mas suas fun¢des foram
restringidas significativamente logo apos a sua criagdo, além de que os
recursos a serem mobilizados tinham origem no setor privado e deveriam
ser canalizados como empréstimos. Mesmo em relacdo a reconstru¢ao
europeia, essa deficiéncia do sistema de Bretton Woods foi também no-
tavel. A ideia original de Keynes era que o FMI cumprisse essa fungao
no imediato pos-guerra, mas ela foi derrotada pelos norte-americanos.
Na verdade, a guerra fria e o Plano Marshall acabaram suprimindo essa
deficiéncia no caso europeu. Nada disso ocorreu em relagdo as nagdes do
Terceiro Mundo, que se voltaram para a Carta de Havana tentando carac-
terizar o desenvolvimento econdmico como um dos objetivos principais
do ITO%.

Com a Europa parcialmente destruida pela guerra, e sem instituigdes vo-
cacionadas para o desenvolvimento que possuissem o volume financeiro necessario

a essa dificil missao, o mundo passou a depender de um certo paternalismo dos

62 Ibidem, p. 414.

63 DELGADO, Nélson Giordano, O Regime de Bretton Woods para o Comércio Mundial: Origens,
Institui¢des e Significado. Rio de Janeiro, 2009. p. 70.

50



DIREITO INTERNACIONAL EM ANALISE - SEGUNDO VOLUME

Estados Unidos da América, os quais se valeram da estabilidade do sistema de paga-
mentos gerado a partir de Bretton Woods para impor seu vigoroso comeércio.

Se o Banco Mundial ndo possuia o montante de capital suficiente, em
relagdo a Europa e ao Japao, o Plano Marshall cuidou da reconstrugdo dos paises e,
por consequéncia, de fomentar os mercados. Tal situagdo contribuiu para a solidifi-
cacdo de trés situagoes bens distintas: o0 mundo desenvolvido, inserido no comércio
mundial; os paises que compunham, ou sob a influéncia da antiga Unido Soviética,
que nao experimentaram o mesmo sucesso econdomico e, por fim, o chamado terceiro

mundo, exportador de produtos primarios.

4. OS REFLEXOS DO PADRAO MONETARIO ADOTADO

A respeito do padrdo monetario, denomina-se como sistema de Bretton
Woods aquele adotado entre 1946 ¢ 1971, conforme li¢do de Bruno Ratti®.

Antes de Bretton Woods, vigorava o padrdo ouro, também chamado de
sistema dos “gold points”, que teve o seu auge entre 1870 ¢ 1914, de modo a esta-
bilizar as taxas cambiais, pois cada pais detinha determinadas reservas deste metal,
que serviam de referéncia. Quando uma moeda iniciava um processo de valorizagao
em relacdo a outra, passava a ser mais vantajoso aos interessados dos paises com
a moeda mais forte liquidar suas obrigagcdes em ouro perante o pais com a moeda
mais fraca. E a conveniéncia da remessa de ouro em lugar do pagamento em moeda
dependia também do calculo do custo operacional, gerando uma pequena oscilagao
entre uma ¢ outra moeda, chamada de “gold point”, ou seja, determinado patamar
em que se tornava viavel o pagamento em ouro, contrabalangando as reservas pos-
suidas por cada pais como referéncia.

Como consequéncia, no antigo sistema, “as flutuacdes da taxa cambial
ndo excediam alguns centavos de dolar, em ambos os sentidos, localizando-se ao
redor do par metalico, podendo-se, pois, afirmar que, no regime de padrao ouro, as
taxas cambiais eram relativamente estaveis”®. Por haver um denominado par meta-
lico de cada moeda consistente no ouro, falava-se entdo em paridade.

Em virtude da sobrevalorizacdo de certas moedas, havida depois da Pri-

meira Guerra Mundial, em detrimento de outras, alguns paises, como Inglaterra e

64 RATTI, Bruno, Comércio Internacional e Cambio. Sdo Paulo, Aduaneiras, 2011. p. 264.
65 Ibidem, p. 262.
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Estados Unidos passaram a suspender a conversibilidade para com o ouro. Depois,
com a grande depressao da década de 1930, varias nagdes adotaram desvalorizagdes
competitivas, procurando preservar o nivel de emprego, sem falar nas barreiras tari-
farias. O antigo sistema do padrdo ouro ndo mais se sustentava.

Depois da Segunda Guerra Mundial, o receio de novas desvalorizagdes
cambiais que gerassem instabilidade e restringissem o comércio internacional levou
a adocdo de um novo sistema, preconizado em Bretton Woods: o “gold exchange
standart”, de modo que a paridade passava a ser estabelecida em ouro e dolar. Em
vez da tentativa de estabilidade promovida pelos “gold points”, buscava-se agora a
intervengdo oficial que possibilitasse uma taxa cambial adequada. Falava-se entdo
em pontos de sustentagdo, ou pontos de intervengao®. Cada pais, ao se associar ao
Fundo Monetario Internacional, obrigava-se a declarar o valor de sua moeda em ter-
mos de ouro e ddlares americanos. Assumia entdo o compromisso de evitar qualquer
variagdo superior a 1% para cima ou para baixo. Para que o ponto de sustentacio
fosse mantido, era necessaria a compra ou venda de grandes quantidades de dolares
no mercado.

O dolar americano passou, portanto, a adquirir importancia de referéncia
monetaria universal, juntamente com o ouro. A situacdo foi alterada a partir da dé-
cada de 1960. Com o déficit na balanca de pagamentos americana, agravada pela
guerra do Vietna, houve grande procura pelo ouro, gerando um mercado paralelo.
Os Estados Unidos, por sua vez, passaram a dificultar a conversibilidade do délar em
ouro, o que colocava em cheque a higidez do sistema.

A partir de 1970, foram criados os Direitos Especiais de Saque (DES),
espécie de moeda escritural baseada num conjunto de moedas de diversos paises,
sem a conversibilidade em ouro. Na mesma época, era grande a desconfiang¢a no
sentido de que o ddlar viria a ser desvalorizado, passando os investidores a procurar
pelo marco alemdo e pelo franco suico. Os Estados Unidos, instados a converter
em ouro o grande volume de ddlares existente no mercado, recusaram-se a fazé-lo
em 15 de agosto de 1971, o que, em relagdo ao sistema monetario, seria o fim de
Bretton Woods. As moedas entdo passaram a flutuar, levando a necessidade de um
novo acordo em 18 de dezembro de 1971 para a corre¢do de valores das moedas,
denominado Acordo Smithsoniano®.

66 Ibidem, p. 264.
67 A denominagdo deriva do Smithsonian Institute, como observa Bruno Ratti.

52



DIREITO INTERNACIONAL EM ANALISE - SEGUNDO VOLUME

Diante das dificuldades em impedir a flutuagdo das moedas, elaborou-se,
em janeiro de 1976, o acordo da Jamaica, com o abandono do prego oficial do ouro e
venda de parte dos ativos do metal pelo FMI, com a finalidade de criagdo de um fun-
do de ajuda aos paises subdesenvolvidos. As taxas flutuantes foram institucionalizas,
apesar da recomendagdo de se manter a estabilidade. Os paises subdesenvolvidos
passaram a ter acesso a empréstimos do FMI, para que problemas na balanga de pa-
gamentos ndo comprometessem a estabilidade do cambio. A partir de entdo, alguns
paises passaram a adotar a paridade com o ddlar americano, alguns com o franco
francés e outros ainda com os Direitos Especiais de Saque®.

E preciso deixar bem claro que, ao se mencionar o fim do Sistema de
Bretton Woods, a referéncia € restrita ao sistema monetario, com o abandono da
paridade fixa.

Os preceitos de Bretton Woods e as institui¢des criadas a partir daque-
la reunido - incluindo a recente Organizacdo Mundial do Comércio, baseada ainda
em grande parte no GATT — ainda estdo plenamente operantes. Com a ressalva do
sistema monetario, permaneceu integra a estrutura prevista para a liberalizagdo do
comércio internacional, estabilizacdo do cambio e o afastamento de restri¢des alfan-
degarias. Ja o Banco Mundial, encarregado do fomento da economia e dos investi-
mentos internacionais por meio da concessdo de crédito em condi¢des vantajosas e
ajudas assistenciais, jamais atingiu a estatura pretendida, bastando analisar a defi-
ciéncia das economias africanas.

E tal sistema produz, até os dias de hoje, profunda influéncia na economia

mundial, incluindo a brasileira.
5. A INFLUENCIA DE BRETTON W0ODS NO BRASIL

Os modelos econdmicos discutidos em Bretton Woods, um mais liberal,
previsto por Dexter White, e o outro mais desenvolvimentista, como preconizava
Maynard Keynes, acabaram por se refletir na politica interna brasileira.

Como ensinam Boris Fausto e Fernando Devoto, no final de 1944, havia

no Brasil projetos antagonicos, durante o governo Dutra, encabegados por dois des-

68 RATTI, Bruno, Comércio Internacional e Cambio. Sao Paulo, Aduaneiras, 2011. p. 272.
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tacados economistas, Eugénio Gudin e Roberto Simonsen®.

Simonsen, presidente da Confederag@o Nacional da Industria, buscava a
aceleragdo do crescimento economico, tendo como meta quadruplicar a renda nacio-
nal em pouco mais de dez anos, com o objetivo social de ampliar o mercado interno
e, a0 mesmo tempo, criar condigdes de consumo para a industria nacional, elimi-
nando assim a ameaga da marginalizacdo social. A diretriz se baseava numa politica
protecionista para promover a substitui¢do de importagdes, bem como na oferta de
crédito publico e na atuagdo preponderante do Estado no planejamento economico,
por meio de planos quinquenais que garantissem o fornecimento de insumos basicos
e o desenvolvimento da industria de bens de capital. O risco envolvido seria o efeito
inflacionario provocado pelo aumento dos gastos publicos’.

Gudin, por seu turno, minimizava a importancia da intervengao do Estado,
preocupando-se mais com os fatores inerentes ao mercado. Defendia a abertura da
economia como forma de melhorar a competitividade da industria nacional e evitar
a hipertrofia estatal para combater o fenomeno inflacionario. Para isso, sugeria a
privatizacao das empresas estatais criadas na era Vargas e a abertura da economia as
importagdes macicas. Esperava-se, por meio de tais diretrizes e da livre remessa de
lucros, o aumento da produtividade na indéstria e na agricultura’'.

Dois fatores levaram Dutra a encampar o modelo proposto por Gudin: a
quebra de continuidade com o governo Vargas e a doutrina abracada pelos acordos
de Bretton Woods’.

Tal como plasmado em Bretton Woods, o caminho adotado foi no sentido
da livre conversibilidade das moedas, da adog¢dao do livre-comércio internacional
e da liberacdo do fluxo internacional de capitais. Foi assim que, com o objetivo
de combater a inflagdo, optou-se pela sobrevalorizagcdo da moeda, por uma politica
monetaria austera e pela liberalizacdo de transferéncia de divisas ao exterior. Para
afastar o atraso tecnologico, as restrigdes comerciais foram abolidas.

Segundo Boris Fausto e Fernando Devoto, a confianga depositada na po-
litica americana no sentido de obter crédito internacional se frustrou, muito embora

aquele pais apoiasse o governo liberal. Nem mesmo os superavits comerciais solu-

69 FAUSTO, Boris ¢ DEVOTO, Fernando J. Brasil e Argentina.Um Ensaio de Historia Comparada
(1850-2002). p. 297.
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cionaram a escassez de capitais, pois o pais acumulava moedas ndo conversiveis, em
detrimento das moedas fortes’.

Assim, a adogdo consciente do modelo liberal, inspirado nos alicerces de
Bretton Woods, segundo alguns, teria levado o Brasil a um retrocesso tipico da Re-
publica Velha, tendo por resultado os déficits financeiros e a estagnacao. Esse pen-
samento, porém, ndo ¢ unanime entre os historiadores ¢ economistas brasileiros. Ha
vozes importantes no sentido de que, com o fomento as importagdes, com algumas
restrigoes seletivas, foram acumulados bens de capital que levaram ao desenvolvi-

mento da industria. Assim leciona Celso Furtado:

Era, portanto, natural que os desejos de importagdo manifestados pela po-
pulagdo (consumidores e inversionistas) tendessem a superar em escala
consideravel as reais possibilidades de pagamento no exterior. Para cor-
rigir esse desequilibrio, as solugdes que se apresentavam eram estas: des-
valorizar substancialmente a moeda ou introduzir uma série de controles
seletivos das importagdes. A decisdo de adotar a segunda dessas solugdes
teve profunda significagdo para o futuro imediato, se bem que tenha sido
tomada com aparente desconhecimento de seu verdadeiro alcance. Trata-
se de uma resolugdo de importancia basica na intensificagdo do processo
de industrializagdo do pais, conforme veremos em seguida. Nao obstante,
o setor industrial, mais preocupado com o problema da concorréncia ime-
diata dos produtores estrangeiros, supds que se havia tomado uma decisdo
contraria aos interesses da industria. Por outro lado, o setor exportador,
julgando que se tratava de uma medida destinada a parar a alta dos pregos,
acreditou que ndo lhe seria totalmente desfavoravel. O motivo que guiou
as autoridades brasileiras parece haver sido, na realidade, o temor de uma
agravagdo da alta dos pregos. Ao elevarem-se os precos de importagédo,
com a desvalorizagdo da moeda, aumentaria a intranquilidade social que
se vinha manifestando em forma crescente’.

Nota-se que, apesar da grande influéncia de John Maynard Keynes depois
da grande depressao havida no entre - guerras, a ado¢do do modelo de Harry Dexter
White, que convinha aos interesses americanos, fez com que as atengdes dos eco-
nomistas, também no Brasil, se voltassem mais para os fundamentos da economia
de mercado do que para o dirigismo econdmico estatal, tipico das economias pla-

nejadas. O dogma da supremacia do mercado s6 seria abalado bem recentemente,

73 Ibidem, p. 299.
74 FURTADO, Celso. Formagdo Econémica do Brasil. p. 303.
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com a ascensdo da China como poténcia econdmica, atuando de forma dirigida, com
politicas de Estado centralizadas e eficacia assustadora.

Pode-se dizer, portanto, que os destinos da economia nacional, conscien-
temente ou ndo, passaram a ser impregnados da filosofia de Bretton Woods no pe-

riodo do pds-guerra.

6. A cRISE DO SISTEMA EcoNnOMICO MUNDIAL

Usualmente, quando se fala na crise do sistema preconizado em Bretton
Woods, os economistas destacam a faléncia do sistema cambial baseado na conver-
sibilidade do délar em ouro. De fato, o sistema de Bretton Woods entrou em crise a
partir de 1971, diante dos problemas de balango de pagamentos dos Estados Unidos
da América.

Mas existe um outro aspecto de suma importancia: o desvio de rumos do
comércio mundial, fundado em um sistema de vantagens comparativas que favore-
cia na época de Bretton Woods aos paises mais desenvolvidos.

Como adverte o economista americano Gregory Mankiw, o que se designa
em economia como vantagem absoluta, ¢ a geragdo de determinado bem, por duas
pessoas, empresas ou paises, de forma a consumir uma menor quantidade de insu-
mos”. Desse conceito decorre o sistema de vantagens comparativas, que leva em
conta o custo de oportunidade de cada produtor, de modo que fara por um menor
custo o que sabe fazer melhor. Esse principio leva necessariamente a especializagao,
como se cada pais e cada regido fossem vocacionados a produ¢do de determinados
produtos, industriais, agropecudrios, ou mesmo das commodities minerais. Assim
explica 0 mesmo economista:

Diferencas em custos de oportunidade e vantagens comparativas criam
os ganhos de comércio. Quando cada um se especializa naquilo em que
tem vantagem comparativa, a produgdo total da economia cresce e este
aumento na produgdo do bolo econémico pode ser utilizado para me-
lhorar a situa¢do de todos. Em outras palavras, enquanto duas pessoas
tiverem custos de oportunidade diferentes, cada uma delas pode se bene-
ficiar do comércio para obter um bem por um custo inferior ao custo de
oportunidade desse bem’.

75 MANKIW, N. Gregory, Introducdo a Economia, Principios de Micro e Macroeconomia. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2001. p. 52.

76 Ibidem, p. 54.
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Ao se preconizar em Bretton Woods um sistema que pregasse a abertura
das importagdes e evitasse a discriminacao de mercadorias estrangeiras, partia-se do
principio de que, naquela conjuntura, todos se beneficiariam em conformidade com
um certo establishmentprodutivo, pelo qual os paises mais industrializados impor-
tariam o necessario para servir de insumos de producdo dos menos desenvolvidos,
para depois exportar a eles com maior valor agregado.

Essa politica trouxe enormes beneficios a economia mundial, apoiada pe-
las normas anti-discriminatorias da OMC e pela estabiliza¢do do sistema de paga-
mentos promovido pelo FMI. Mas também gerou bolsdes de pobreza e menosprezou
o direito ao desenvolvimento dos paises mais atrasados.

Recentemente, o avango industrial dos chamados tigres asiaticos e a as-
censdo dos grandes paises em desenvolvimento, como Brasil, Russia, China e, mais
recentemente, a Africa do Sul”’, passaram a inverter a logica do sistema. Ainda que
alguns desses paises ndo tenham abandonado a preponderancia de exportagdo de
commodities, o certo ¢ que o comércio internacional passou a favorecé-los, em de-
trimento dos paises ricos.

E o melhor exemplo desse fendomeno € certamente a Republica Popular da
China, a qual ingressou na OMC, mesmo com ressalvas, vinculando-se a partir de
20017, com a possibilidade de outras nagdes, pelo prazo de quinze anos, tratarem
aquele pais diferentemente de uma economia de mercado, utilizando politicas anti-
dumping com base em patamares de pregos de pais diverso”.

Neste aspecto, interessante ¢ o trabalho de Fernando de Magalhdes Furlan
e Thomas Benes Felsberg, explicando que, a partir do pragmatismo adotado por
Den Xiaoping®, o qual estimulou regides mais produtivas proximas a Hong Kong
e Taiwan para propiciar o investimento estrangeiro direto, foram constituidas no
inicio da década de 1980 as Zonas Economicas Especiais (ZEEs), fomentando-se a
industria e os projetos de infraestrutura®'.

77 Tais paises, embora tenham pouco em comum, passaram a ser chamados de “BRICS”. O acronimo
foi cunhado e proeminentemente usado pelo economista Jim O'Neill, chefe de pesquisa em economia
global do grupo financeiroGoldman Sachs, em estudo de 2001 intitulado “Building Better Global Eco-
nomic BRICs”, para definir o grande potencial de crescimento desse “grupo”.

78 FURLAN, Fernando de Magalhdes ¢ FELSBERG, Thomas Benes. Brasil - China, Comércio, Direi-
to e Economia. Séo Paulo, Aduaneiras, 2005. p. 31.

79 Ibidem, p. 35.
800 lider chinés ficou célebre pela abertura econdmica e pela adog¢do do seguinte provérbio: Whether
a cat is black or white makes no difference. As long as it catches mice, it is a good cat, conforme artigo

da Rede CNN. Disponivel em: http://edition.cnn.com/SPECIALS/1999/china.50/inside.china/profiles/
deng.xiaoping/.

81 FURLAN, Fernando de Magalhdes e FELSBERG, Thomas Benes. Brasil - China, Comércio, Direi-
to e Economia. Sao Paulo, Aduaneiras, 2005. p. 128.
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A par do esplendoroso desenvolvimento provocado pelas ZEEs, houve
preocupacao dos paises integrantes da OMC com a aceitagdo da China como mem-
bro, justamente porque o fomento a essas areas poderia conflitar com o acordo de
subsidios e tarifas. Assim, como condi¢ao a adesdo da China, consignou-se no pro-
tocolo explicitamente que as regras seriam aplicadas uniformemente a todo o pais®.

Até 2016, portanto, ainda dentro do prazo de quinze anos estipulado, ¢ li-
cito elaborar politicas economicas que restrinjam os produtos chineses, caso se cons-
tate que sua industria manufatureira tem efetivado politicas de pregos aparentemente
sustentadas por incentivos estatais. Até 14, é possivel que, para fins de imposigdo de
medidas compensatorias, o pais que se sentir lesado leve por base para a apuracao
dos custos chineses os valores dos insumos praticados em outros paises. Depois da
data prevista, tal pratica ndo mais sera possivel, cabendo a efetiva comprovagao da
pratica de subsidios em vez da presun¢do pela comparagdo de custos.

As economias de nagdes desenvolvidas tém percebido dificuldades no
enfrentamento dos baixos pregos de produtos manufaturados, tipicos da planejada
economia chinesa, baseada em baixos custos sociais e incentivos governamentais.

Também nao se pode esperar, como ¢ evidente, que os paises mais ricos
declinem facilmente de suas conquistas sociais na tentativa de reduzir os encargos.
O custo politico € bastante elevado, como se tem percebido pelas tentativas de algu-
mas nagdes europeias mediterraneas, particularmente Grécia e Espanha, de eliminar
beneficios sociais.

Do ponto de vista dos paises que tradicionalmente compunham o primei-
ro mundo, pode-se falar agora em “desvantagens comparativas”, pois a producdo
nacional deixou de ser compensadora, iniciando-se um processo de desindustriali-
zagdo, exportando-se os parques fabris para nagdes de menores custos trabalhistas
e tributarios.

Fazendo um paralelo com o periodo do pds-guerra, tem ocorrido agora o
processo inverso. Os Estados Unidos tem demonstrado, ha mais de uma década, um
incontido e sintomatico sentido de protecionismo, tipico de quem ndo mais suporta
a acao da concorréncia externa. Exemplo concreto disto ¢ a importacao de ago, res-
tringida no Governo Bill Clinton, como mencionado por Gregory Mankiw, citando
reportagem do jornal The New York Times, datada de 11 de novembro de 1998%.

A Uniao Europeia, por seu turno, agarra-se a excecao concedida pelo sis-

tema da OMC aos blocos econdmicos, afastando a regra da nacdo mais favorecida

82 Ibidem, p. 31.

83 MANKIW, N. Gregory, Introdug¢do a Economia, Principios de Micro e Macroeconomia. Rio de
Janeiro, Elsevier, 2001. p. 187.

58



DIREITO INTERNACIONAL EM ANALISE - SEGUNDO VOLUME

(art. XIV do GATT). Os beneficios concedidos a um dos paises membros de um
bloco econdmico ndo sdo obrigatoriamente estendidos a outras nagdes, como explica
Eduardo Biacchi Gomes®. As recentes crises, envolvendo Irlanda, Grécia, Espanha
e, possivelmente, a [talia demonstram que a protec¢ao conferida pelo bloco, por si so,
ndo tem sido suficiente para evitar a estagnagao.

7. A NECESSIDADE DE UM NOVO PARADIGMA

O Sistema Econdmico Internacional preconizado em Bretton Woods am-
parava-se fundamentalmente no afastamento de restri¢des ou distor¢des que colo-
cassem em risco a estabilidade monetaria e o funcionamento de um regime de mer-
cado baseado em vantagens comparativas.

Nao foi aceita a proposta de John Maynard Keynes no sentido de uma
Unica instituicdo que fizesse as vezes de um banco central ¢ um banco de fomento,
de forma a zelar mais pelo desenvolvimento e por uma certa retribuicdo comercial
ao pais deficitario do que pela estabilidade do sistema.

Com alguma razao, esperava-se que o incentivo do livre mercado pro-
movesse o desenvolvimento planetario, mas a marginalizacdo de certos paises e as
recentes crises de paises desenvolvidos demonstraram a fragilidade do sistema.

O liberalismo imposto em Bretton Woods demonstrou seus méritos, mas
também as anomalias. Agora, os subsidios agricolas tarifarios e sanitarios desses
paises desenvolvidos tém sido duramente questionados. O governo chinés e o ame-
ricano tém sido acusados de promover uma verdadeira “guerra cambial”, esfor¢an-
do-se o Brasil para discutir o problema perante a OMC?®. A China ¢ acusada ainda
de efetivar o chamado dumping social, praticando a formagdo de poupanca externa
por meio da compra de titulos da divida norte-americana, de forma a manipular o
cambio, em vez de promover a melhoria das condi¢des humanas, ainda bastante
precarias. Tais fendmenos vém em consequéncia de uma diretriz que pregava mais a
competi¢ao comercial do que o desenvolvimento social.

Procura-se urgentemente uma mudanga de paradigma, preconizada por

84 GOMES, Eduardo Biacchi.Blocos Economicos — Solu¢do de controvérsias. Curitiba, Jurua, 2010.
p. 232.

85 Expressao utilizada pela diplomacia brasileira, conforme artigo de Luiz Nassif publicado em
25/10/2011, disponivel em: http://www.advivo.com.br/blog/luisnassif/omc-aceita-discutir-guerra-
cambial.
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economistas de renome. Neste aspecto Joseph Stiglitz e Bruce Greenwald preconi-
zam como uma das solugdes o fomento ao crédito®, funcéo esta desempenhada no
campo internacional pelo Banco Mundial.

A solugdo, no entanto, ndo se encontra somente nas politicas monetarias,
no regramento do sistema bancério, no fomento ao crédito ou nas taxas de juros. E
necessario ir além, buscando uma mudanga de enfoque politico e juridico dos orga-
nismos internacionais.

O direcionamento da economia ndo foi forjado por uma “mao invisivel”,
em alusdo a Adam Smith. Houve, ao contrario, uma decisdo politica de se valorizar
o livre mercado e possibilitar o fluxo de capitais, em detrimento de fixar metas de
desenvolvimento humano.

E inconcebivel um Sistema Econdémico Internacional que relegue ao
segundo plano a exigéncia de politicas sociais edificantes. Paradoxalmente, acusagdes
ligadas ao dumping social vieram atreladas menos a um sentido humanitario e mais
a um sentimento de concorréncia desleal. Em outras palavras, a preocupagdo com o
desenvolvimento social no estrangeiro tém derivado de urgéncias economicas e nao
o contrario.

Ainda que por caminhos tortuosos e movidos por uma visdo nem sempre
altruista, paises mais desenvolvidos passaram a zelar pela distribui¢@o de renda de
seus concorrentes exportadores; certamente, esse fenomeno nao deixa de representar
um pragmatismo virtuoso.

Os organismos internacionais necessitam de um novo enfoque, priorizan-
do as praticas economicas que levem ao incremento do desenvolvimento humano
e a uma melhor distribui¢do de renda. Sem isso, a concorréncia predatéria entre os
paises no comércio internacional deixara para os economistas a indigesta tarefa de

diagnosticar os motivos da estagnagdo e da piora da qualidade de vida.

CONCLUSAO

O planejamento e estruturacdo de institui¢des como o Fundo Monetario
Internacional, o Banco Mundial e, mais modernamente, a Organizagdo Mundial do

Comérecio, ainda calcada nas regras do GATT, ndo decorreram simplesmente de ne-

86 STIGLITZ, Joseph e GREENWALD, Bruce, Rumo a um Novo Paradigma em Economia Monetd-
ria. Sdo Paulo: Francis, 2004. p. 396.
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cessidades técnico-burocraticas de regulacao do sistema de pagamentos, do fomento
econdmico e do comércio mundial.

Houve sim um apanhado de decisdes politicas, que derivaram da con-
juntura resultante do final da Segunda Guerra Mundial. A inegéavel vitoria bélica
da Unido Soviética perante os alemaes, quantitativamente sem paralelo, poderia ter
relegado as demais nagdes a condi¢do de coadjuvantes, apenas no aspecto militar.
No campo politico e econdmico, os Estados Unidos e, em menor medida, a Inglater-
ra, ditaram os rumos da comunidade internacional no poés-guerra, excetuando-se os
paises componentes ou sob a influéncia da Unidio Soviética. E so pela compreensdo
desse momento historico que se pode concluir a respeito dos motivos do estabe-
lecimento do Sistema de Bretton Woods, a favorecer consideravelmente os paises
mais competitivos no comércio internacional. Também nao sdo de se estranhar a
formagdo de enormes bolsdes de pobreza e a estagnacdo econdmica de grande parte
da Africa. O fomento aos menos favorecidos, ainda que ndo desprezado, ficou cer-
tamente em segundo plano.

Interessante fendmeno tem ocorrido modernamente, com a ascensiao dos
paises emergentes e as sucessivas crises que afetaram o mundo desenvolvido. Aque-
les que antes se beneficiavam plenamente do comércio em larga escala passaram a
esbogar medidas restritivas e a criticar a redugdo competitiva de custos de paises
com menor desenvolvimento humano, como ¢ o caso da China.

Nao se estabeleceu um recente sentido humanitario, mas sim a preocupa-
¢do de que o sistema preconizado em Bretton Woods, caso nao sofra ajustes, pode
se tornar bastante nocivo. Como os paises mais ricos ndo deverao renunciar as suas
conquistas sociais, ¢ natural que se voltem contra a planificacdo economica chinesa,
totalmente voltada a obtencdo de vantagens comparativas, ainda que a um elevado
custo social.

O Sistema de Bretton Woods, apesar de abalado pela derrocada do padrao
monetario instituido, ainda permanece em seus fundamentos mais essenciais.Torna-
se urgente um novo paradigma, que ndo mais se satisfaz com diretrizes de mercado.
Impde-se a reformulagdo juridica de 6rgdos como o FMI, o Banco Mundial e a
OMC, para que passem a levar em conta diretrizes de melhoria de desenvolvimento
humano, abreviando a preponderancia do sistema de vantagens comparativas no co-

mércio mundial, tipico do liberalismo.
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INTRODUCAO

O investimento internacional representa um grande desafio, especialmente
para as empresas, considerando suas diferentes necessidades, interesses e objetivos
estratégicos.

Nas palavras do economista Carlos Galves (1996, p. 351): “(...) os paises

estdo em permanente relacionamento econdmico, uns com 0s outros. As estruturas
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do mundo e do homem, alias, é que impdem esse relacionamento e mostram, assim,
a solidariedade em que todos se encontram, queiram ou nao”.

Para assegurar os mercados consumidores e garantir competitividade e lu-
cratividade, as empresas deverdo identificar a localizacdo estrategicamente adequa-
da para um investimento internacional, devendo relacionar o local do investimento
com os objetivos empresariais especificos da organizagao.

A questdo dos investimentos ¢ assunto extremamente polémico por causar
divergéncias entre os paises desenvolvidos e aqueles em vias de desenvolvimento,

além de provocar conflitos entre legislacdes nacionais e internacionais.

1. DIREITO INTERNACIONAL DOS INVESTIMENTOS

O Direito Internacional dos Investimentos ¢ ramo do Direito Internacio-
nal Econdmico, dedicando-se as operagdes econdmicas ¢ juridicas que envolvem
a saida e o ingresso, em qualquer Estado, dos valores destinados aos investimentos
com objetivos econdomicos, ou seja, contempla a regulamentagdo dos movimentos
de capitais entre os Estados.

Celso Albuquerque de Mello (1993, p. 31) ja asseverou que: “Pode-se afir-
mar que o Direito Internacional do Desenvolvimento é norteado por dois principios
fundamentais, o da igualdade e o da soberania, que sdo considerados também como
direitos fundamentais dos Estados”.

No ambito internacional, ha alguns tratados multilaterais ¢ inimeros tra-
tados bilaterais, enquanto no ambiente nacional, ha as regulamentagdes dos paises
importadores de capital, as quais fazem referéncia os tratados.

Ana Leticia Ferreira (2003, p. 154) assegura que:

No caso do Brasil, a regulamentag¢do assume funcdo intermediaria, pois
prevé tanto o estimulo aos investimentos internacionais, normas de prote-
¢do e garantias, como também diversos mecanismos de controle dos mes-
mos investimentos e dos fluxos de capitais no pais, além das delimitagdes
constitucionais ao acesso do capital estrangeiro no mercado local.

Para os paises em desenvolvimento, as medidas de investimentos sdo uti-
lizadas para a promog¢ao da industrializacdo e o crescimento econéomico. Ha outras

fungdes como estimular o desenvolvimento e controlar as praticas anticompetitivas
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e comerciais restritivas (MORAES, 2003, pp. 139-147).

O Brasil é muito atrativo para esses novos investimentos, sem caracteri-
za-los como uma forma de dependéncia, principalmente por seu grande mercado,
localizag@o geografica, parque industrial pré-existente, além da abundancia de seus

recursos naturais que servirdo de fontes energéticas (SILVA, 2005, pp. 131-140).

1.1 NOoCAO ECONOMICA DE INVESTIMENTO

Devemos ter em mente que o investimento pode ser analisado sob diferen-
tes angulos e aspectos. Do ponto de vista da economia, o investimento ¢ entendido
como sendo a utilizacdo de recursos mediante alocacdo de receitas e custos visando
o lucro, ou seja, acréscimo dos bens produtivos. Em termos mais simples — a pessoa
aloca seus recursos visando emprega-los em atividade produtiva que reverterd ao
investidor, a devolucao do quantum inicial mais um plus, recupera-se o capital com

o0 acréscimo de seu “rendimento”, ou frutos. No dizer de Costa (2010, p. 30):

Neste sentido, qualquer ativo passivel de avaliagdo econdmica e que ndo
seja destinado ao consumo para a satisfagdo imediata de necessidades
pode ser considerado um investimento. Neste sentido, tanto a poupanca e
outras modalidades de aplicagdo financeira quanto a producao e aquisicio
de bens de capital podem ser consideradas investimento, bem como o de-
senvolvimento de tecnologia e o aperfeigoamento de pessoal, entre outros.

Note-se que, do ponto de vista econdmico, qualquer aplicagdo de recursos,
seja na producdo direta de bens, seja na aquisi¢do/desenvolvimento de tecnologia,
seja no aprimoramento da mao-de-obra, serd considerado investimento, pois todos
estes fatores, de uma forma ou de outra, propiciardo (ou tentardo propiciar) uma
alavancagem econdmica na geracao de riquezas, e consequentemente, em resultados

favoraveis.
1.2 NOCAO JURIDICA DE INVESTIMENTO

Ja do ponto de vista juridico, a conceituagdo de investimento ¢ diferente,
e analisa outras caracteristicas, sem olvidar, obviamente, as questdes econdomicas

que lhe sdo inerentes. O ja citado Professor COSTA, menciona em sua obra o enten-
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dimento externado por (CARREAU; JULLIARD, 2005), que indicam trés grupos

diferentes, a saber:

a) implementacdo da livre circulacao de capitais (Codigos da Organizacio
para a Cooperacao e Desenvolvimento Economico OCDE — e direito co-
munitario europeu),

b) instrumentos de prote¢do do investimento estrangeiro (Convengdo de
Washington de 1965 e acordos de promocao e protegao reciproca de inves-
timentos APPRIS),

¢) instrumentos de promocao do desenvolvimento (Tratado de Seul de
1985).”

Alguns elementos caracterizam tais operagdes, ainda segundo (CAR-
REAU; JULLIARD, 2005): existéncia de um aporte, que o mesmo seja de capital,
que sirva para estabelecimento de relagdes economicas ou juridicas (duraveis), que
as relagdes sejam com uma entidade que realiza atividades economicas, que o reali-
zador do aporte tenha uma influéncia efetiva na gestao da entidade. Vale lembrar que
esta proposta dos autores serve, ou pode servir num foco do direito internacional,
diferente que podera ser do direito interno de cada pais, que regulara o investimen-
to da forma que melhor lhe aprouver, considerando aspectos do direito comercial,
tributario, etc.

Na pratica, nao had um consenso na defini¢do juridica de investimento,dada
a falta de uniformidade dos instrumentos normativos correspondentes que estabele-
cem tais conceitos em virtude de seus objetivos.

Nos dizeres de Luiz Olavo Baptista (1998, p. 29): “Do ponto de vista eco-
ndémico, o investimento, como vimos, gravita em torno da ideia de afetacao de ca-
pital (e bens) numa atividade que se espera reprodutiva, isto €, que assegure o seu
retorno, acrescido de lucros ou outra forma qualquer de remuneracao”.

Nas palavras de Ana Leticia Ferreira (2003, p. 25):

Em geral, verifica-se que a doutrina adota a concepgao juridica de investi-
mento em sua extensdo, com base no critério econdmico, estendendo des-
de a criacdo de empresas ou a participagdo societaria, até as operagdes de
empréstimo ou as aplicagdes em agdes nas Bolsas de Valores, compreen-
dendo bens, direitos e interesses de qualquer natureza.

Assim, a nog@o econdmica influencia fortemente e acaba por fundamentar
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a nog¢ao juridica, pois o investimento € um ato economico.

2. SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO DOS INVESTIMENTOS EXTERNOS

A legislagao brasileira para o mercado de capitais é, por vezes, insuficien-
te para a regulagdo do mercado, ainda que se considere a atuacao de diversos 6rgaos
do Poder Publico, de controle ¢ fiscalizagao ficando, entretanto, a iniciativa privada
a adaptag@o as vicissitudes do mercado.

A partir da internacionalizacdo dos negocios, administradores, advogados,
economistas, empresarios, executivos, investidores, ou seja, todos os operadores do
meio corporativo buscam a melhor direcdo juridico-institucional dos investimentos
externos no Brasil.

Diferentes sdo os argumentos de juristas e economistas a serem examina-
dos e confrontados por haver enormes divergéncias legislativas entre os ordenamen-
tos de importantes paises, além da caréncia de regulamentagdo internacional, para
esclarecer limites e perspectivas do mercado.

Os investimentos internacionais admitidos pelo sistema juridico brasileiro
sdo classificados em trés categorias: investimentos diretos, empréstimos externos e
investimentos indiretos ou em portfolio.

A Lei n° 4.131/62, alterada pela Lei n°® 4.390/64, regulamentada pelo
Decreto n° 55.762/65, determina o regime e protecdo dos investimentos diretos e
empréstimos externos, trazendo os elementos componentes do conceito de capital
estrangeiro: ingresso desvinculado e efetivo (ou reinvestimento); finalidade econo-
mica (produgdo de bens e servigos); procedéncia do exterior; tempo de permanéncia;
propriedade ser de pessoa (fisica ou juridica) residente, domiciliada ou com sede no
exterior; registro perante o BACEN.

A Lein® 4.131/62, no seu art. 1°, assim define capital e investidor estran-
geiros:

Consideram-se capitais estrangeiros, para os efeitos desta lei, os bens, ma-
quinas e equipamentos, entrados no Brasil sem dispéndio inicial de di-
visas, destinados a producao de bens ou servigos, bem como os recursos
financeiros ou monetarios, introduzidos no pais, para aplicacdo em ativi-
dades econdmicas desde que, em ambas as hipdteses, pertengam a pessoas
fisicas ou juridicas residentes, domiciliadas ou com sede no exterior.
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A legislagdo brasileira garante ao capital estrangeiro, ap6s sua entrada no
pais, tratamento isondmico em relag@o ao capital nacional, respeitadas as condigoes
para seu acesso. O tratamento isondmico ¢ garantido pela Lei n® 4.132/62:

Art. 2° Ao capital estrangeiro que se investir no Pais sera dispensado trata-
mento juridico idéntico ao concedido ao capital nacional em igualdade de condi¢des,
sendo vedadas quaisquer discriminagdes ndo previstas na lei.

Além das areas que as Constitui¢des Brasileiras historicamente estabele-
ceram como atividades econdmicas privativas do Estado, outras sdo reservadas aos
brasileiros ou a empresas por estes controladas, em razao de sua importancia politica
ou estratégica.

Portanto, respeitadas as limitagdes constitucionais, o investimento do ex-
terior pode ser recebido livremente, independente de autorizagdo. O registro, entre-
tanto, ¢ obrigatdrio e se processa no Banco Central (BACEN).

Para o desenvolvimento dos paises em geral, ¢ imprescindivel a elabo-
racdo de normas juridicas modernas, tornando os mercados mais atrativos para os
investimentos.

3. MODALIDADES DE INVESTIMENTOS

Investimentos internacionais sao aqueles realizados por pessoas fisicas ou
juridicas, residentes, domiciliados ou com sede no exterior.Estes investimentos po-
dem ser diretos ou no mercado financeiro.

Os investimentos diretos sdo aqueles empregados na producdo de bens
ou servigos, constituidos de bens, maquinas e equipamentos entrados no Brasil sem
dispéndio inicial de divisas, assim como os recursos financeiros ou monetarios para
serem aplicados em atividades econdmicas.

Investimentos indiretos ou especulativos, denominados investimentos em
portfolio, regulamentados pelo Banco Central (BACEN), Conselho Monetario Na-
cional (CMN) e Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM), constituem o capital in-
ternacional aplicado em valores mobiliarios e ativos reais mediante aquisi¢ao, em
Bolsa de Valores, de participagdo acionaria em empresa nacional ou em qualquer
outro instrumento financeiro autorizado.

No investimento direto ou produtivo, o investidor (empresario) dedica-se
diretamente a atividade produtiva de bens e servi¢os, de modo continuo, exercendo
certo grau de influéncia ou controle corporativo mais acentuado (“poder de contro-
le”).
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O Fundo Monetario Internacional (FMI) assim define investimento direto
no exterior: “Os investimentos diretos efetuados com o propodsito de adquirir uma
participacao duravel numa empresa exercendo suas atividades no territorio de uma
economia diferente daquela do investidor,0 proposito deste sendo ter um poder de
decisao efetivo na gestdo da empresa”.

No investimento indireto ou especulativo (em portfolio), a finalidade do
investidor € o lucro, através da utilizagao de recursos financeiros aplicados no mer-
cado de capitais, sem se envolver diretamente no processo de gestdo produtivo ou

corporativo.
4. EMPRESAS TRANSNACIONAIS

Empresa transnacional ¢ aquele corporagdo, que estabelecida em diferen-
tes paises e sujeitas a diferentes legislacdes, consegue realizar o desenvolvimento de
seu negocio produtivo organizando todas estas peculiaridades e conseguindo melho-
res custos e dinamismo em sua logistica de forma a vender seus produtos em dife-
rentes mercados, conseguindo um ganho de escala muito maior e melhor. Veremos
adiante a posi¢ao doutrinaria de alguns autores.

No entendimento de TORRES (2001, p. 180): “(...) transnacional sera tan-
to um grupo de empresas como uma empresa que mantenha distintas residéncias no
exterior ou nacionalidades, como aquela que participa no capital de empresas nao
-residentes, com poder de influéncia sobre as respectivas decisoes destas ou nao”.

José Cretella Neto (2006, p. 27) entende a empresa transnacional como
sendo aquela:

Sociedade mercantil, cuja matriz ¢ constituida segundo as leis de deter-
minado Estado, na qual a propriedade ¢ distinta da gestdo, que exerce
controle, aciondrio ou contratual, sobre uma ou mais organizagdes, todas
atuando de forma concertada, sendo a finalidade de lucro perseguida me-
diante atividade fabril e/ou comercial em dois ou mais paises, adotando
estratégia de negocios centralmente elaborada e supervisionada, voltada
para a otimizagdo das oportunidades oferecidas pelos respectivos merca-
dos internos.
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A linha de atuagdo e os fatores de desenvolvimento das empresas trans-
nacionais foram relacionados por Celso Albuquerque de Mello (1993, p. 106): par-
tida para o exterior a procura de mao de obra mais barata; procura em controlar
mercados, a fim de facilitar as exportagdes; controle das fontes de fornecimento de
matérias-primas; evitar a concorréncia das empresas locais; eliminagao das barreiras
alfandegéarias com a criacdo de mercados comuns; aumento do lucro ao superfaturar
o que ¢ importado da matriz, bem como subfaturar o que ¢ vendido a matriz.

A Regulamentagao de 21/06/1976 da Organizagao para Cooperagao e De-
senvolvimento Econdmico (OCDE), referente ao investimento internacional e as
empresas multinacionais, ¢ composta por trés instrumentos interdependentes: prin-
cipios diretivos dos objetivos das empresas multinacionais; tratamento nacional; es-
timulos e obstaculos ao investimento internacional.

Em 1988 foi apresentada nova proposta da ONU para a formulagdo de um
Cddigo de Conduta das Empresas Transnacionais, buscando os limites de sua atua-
¢do, bem como a imposi¢do de regras aos paises hospedeiros.

O principal objetivo ¢ maximizar a contribui¢do das empresas no desen-
volvimento social e econdmico dos paises em que operam ¢ minimizar seus efeitos
negativos (BRAZ, 2004, p. 134).

O poder econdmico detido pelas empresas transnacionais ¢ importante
para o desenvolvimento de varios paises visto que detém capital, tecnologia e capa-
cidade gerencial, mercadologica e organizacional.

Com a abertura do capital de empresas relevantes para o cendrio nacional,
a economia brasileira presenciou a retomada do mercado de capitais, colocando em
circulagdo valores vultosos.

Com o processo de desnacionalizacdo da economia, no periodo de 1994
a 1998, ndo englobadas as privatizagdes de empresas publicas, inimeras empresas
privadas brasileiras foram incorporadas por empresas de outros paises em varias ati-
vidades como petroquimica, té€xtil, alimentos, eletrodomésticos, bancos, siderurgia,
lojas, financeira, laticinios, autopecas, higiene, aviagdo, seguros, supermercados,
perfumes e cosméticos e outros.

O mercado de capitais se tornou a principal fonte de financiamento das em-

presas brasileiras com predominancia da participagdo de investidores estrangeiros.
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5. INVESTIMENTO ESTRANGEIRO DIRETO (IED)

O Investimento Estrangeiro Direto (IED) ¢ definido pelo Banco Central do
Brasil, no Manual para o Registro Declaratorio Eletronico dos Investimentos Exter-
nos Diretos (RDE-IED), como:

As participagdes permanentes em empresas receptoras no Pais, ou segundo
as praticas usuais de mercado, as participagdes com animo de permanen-
tes, detidas por investidor ndo-residente, pessoa fisica ou juridica, resi-
dente, domiciliada ou com sede no exterior, mediante a propriedade de
acdes ou quotas representativas do seu capital social, bem como o capital
destacado de empresas estrangeiras autorizadas a operar no Pais.

A rigor, o IED suscita diversas questdes, por envolver o movimento de
pessoas, a transferéncia de ativos de um Estado para outro, o que potencializa as
fontes de conflitos interestatais e as possibilidades de aproximacdo (MACHADO,
2005, p. 20).

No Brasil, a economia foi beneficiada pelo IED. Seus recursos vieram de
fora acompanhados de tecnologia que o pais teria dificuldades de criar sozinho.

Uma vez dentro de um pais, a tecnologia se converte em produtividade.
Mesmo as empresas concorrentes serdo beneficiadas, porque para serem competi-
tivas terdo que ser modernizadas. Os fornecedores terdo de melhorar o padrao de
seus produtos e os trabalhadores serdo treinados para operar as novas tecnologias. A
competi¢ao entre as empresas nacionais e as estrangeiras reduz precos e aumenta a
oferta e a qualidade de produtos (MACHADO, 2005, p. 196).

A globalizagao e a abertura dos mercados possibilitaram um aumento nos
fluxos dos Investimentos Estrangeiros Diretos (IED), grandes responsaveis pelo
crescimento econdmico nos paises em desenvolvimento e menos desenvolvidos,
através de uma politica externa alinhada (CASSANO, 2006, p. 98).

Os investimentos estrangeiros no Brasil tiveram motivacdes diferentes ao
longo do tempo. O ressurgimento do interesse no Investimento Estrangeiro Direto
(IED) na década de 1990 foi resultado do conjunto de diversos fatores: a volta da
economia solida geral; as politicas do governo propicias ao mercado; o esfor¢co rumo
a privatizagdo; e as promessas de um vasto mercado.

Com a expectativa de que o pais passe a apresentar taxas mais robustas de
crescimento, as multinacionais tém destinado recursos para filiais brasileiras com
vistas no mercado interno.
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O maior efeito do Investimento Estrangeiro Direto (IED) ¢ eliminar a pri-
vagdo de capitais de uma economia, além de trazer novas tecnologias para os paises
emergentes que teriam dificuldade em crid-las sozinhos. Uma vez dentro do pais, a

tecnologia se converte em produtividade.

6. TERMOS RELEVANTES PARA OS OPERADORES CORPORATIVOS

Os operadores do meio corporativo, para melhor desempenho no mundo
dos negocios entre nagdes, deverdo conhecer variadas siglas e procedimentos cons-
tantes nos foros internacionais, tais como:

FDIs — Foreign Direct Investments — investimentos estrangeiros diretos
(IEDs) sao aqueles nos quais o investidor possui certo controle sobre o seu inves-
timento de fato ou exerce influéncia significativa sobre a operacdo que ocorrera no
pais hospedeiro.

PCRs — Restrictive Business Practices — praticas comerciais restritivas,
surgem através de empresas publicas ou privadas, podendo afetar o comércio
internacional por meio da inibi¢do da competitividade, limites ao acesso dos
mercados e monopolio de empresas estrangeiras.

TNCs — Transnational Corporations — empresas transnacionais.

TRIMs — Trade Related Investment Measures — Acordo sobre Medidas de
Investimento Relacionadas ao Comércio (OMC).

MAI — Multilateral Agreement on Investments — Acordo Multilateral sobre
Investimentos (OCDE).

Aporte externo de capitais — investimento estrangeiro de capitais, inves-
timentos advindos de outros paises, muito importantes para a questao do desenvol-
vimento.

Exigéncias de desempenho — sdo estratégias utilizadas pelos paises para
investir da melhor maneira possivel o dinheiro proveniente dos FDIs, também cha-
madas de as TRIMs.

Repatriamento de lucros — os capitais estrangeiros podem retornar ao seu
pais de origem.

Venda controlada — a matriz pode limitar o quanto a subsidiaria pode tran-
sacionar, obrigando-a a importar apenas da propria matriz.

Fixacdo de pregos e reparti¢do de mercado — as transnacionais podem con-
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trolar os volumes e valores das importagdes e exportagdes que nao serdo obrigato-
riamente iguais aqueles imaginados pelo pais hospedeiro ou equivalente aos que

ocorreriam em um mercado realmente livre.

7. INVESTIMENTOS EXTERNOS NA PRATICA DOS PAISES

Examinando-se como alguns paises tratam os investimentos externos, ve-

rificam-se praticas completamente diferenciadas.

AFRICA

Os paises africanos, geralmente, formam um bloco para as negociagdes
da Organizagdo Mundial do Comércio (OMC) no qual visam o beneficiamento da
regido. Esta é uma forma encontrada para fortalecer seu poder de troca em nivel
internacional.

O grupo africano busca, através do Banco de Investimento Africano, um
aumento de recursos para a execugdo de projetos de investimentos para o fortaleci-
mento dos setores privado e rural, principalmente nos paises menos desenvolvidos
da Africa.

Fazem parte do Grupo Africano: Africa do Sul, Catar, Costa do Marfim,
Egito, Nigéria, Tanzania.

ARGENTINA

Devido a crise que abalou a sua economia entre os anos de 1999 e 2002, a
Argentina determinou uma série de barreiras contra a importagao de produtos.

Ha uma grande restri¢do do fluxo de capitais e investimentos. Por esta

mesma razao, este pais estd perdendo seus atrativos no ambito internacional.

AUSTRALIA

O governo australiano é receptivo aos investimentos estrangeiros diretos,
de tal forma que estes recebem tratamento nacional. Existem certas restricdes nos
setores de telecomunicagdes, aeroviario, naval e bancario.

A aquisicao de companhias por empresas estrangeiras requer autorizagao

do governo, mas a repatriagdo de lucros ¢ permitida.
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BRASIL

O Brasil ¢ o pais que mais recebe investimentos estrangeiros na América
Latina. O pais atrai um grande volume de investimentos, embora haja restri¢des para
certos setores como aviagao, satide e energia nuclear.

O pais garante por lei o tratamento nacional aos investimentos, mas res-
tringe transferéncias e repatriacdo dos lucros. Ha também barreiras ndo tarifarias

para certos produtos.

CANADA

O Canada ¢é favoravel aos investimentos externos, considerando-os uma
oportunidade de renovar a tecnologia e produzir novos empregos no pais. Em sua
visdo, uma boa regulamentagdo sobre investimentos internacionais leva ao cresci-
mento da economia ¢ a criagdo de empregos.

Por isso, o pais restringe investimentos externos em alguns setores consi-

derados estratégicos, como o transporte aéreo e as telecomunicacdes.

CHILE

Apesar de algumas restrigoes a produtos agricolas e barreiras nao tari-
farias, a sua politica de investimentos estrangeiros ¢ bem clara. O pais garante a
repatriacdo de lucros, transferéncias de capital e tratamento nacional, com excecao
de alguns setores como o petrolifero e a mineracao.

A sua transparéncia atraiu inimeros investimentos externos nos ultimos

anos, estimulando a economia nacional.

COREIA DO SUL

Em 1998, a Coréia do Sul abriu seu mercado aos investimentos externos.
Ha somente dois setores fechados: transmissdo de radio e televisdo.

Embora a transferéncia de capital e a repatriagdo de lucros ainda estejam
sujeitas a certas restrigdes, o governo sul-coreano vem afastando barreiras contra os

investimentos estrangeiros.

ESTADOS UNIDOS
Os EUA sa3o favoraveis aos investimentos estrangeiros, sendo um dos

maiores investidores do mundo. Embora o tratamento nacional esteja garantido em
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lei, o pais restringe investimentos em certos setores considerados estratégicos pelo
governo.

Apesar disso, o pais impde uma série de barreiras nao tarifarias a varios
bens. Os EUA ndo controlam transferéncias de capital ou repatriagdo de lucros. Vale

lembrar que os EUA mantém embargos gerais e parciais com uma série de paises.

HONG KONG

Oficialmente ¢ territorio chin€s, mas € considerada uma regido adminis-
trativa especial (Special Administrative Region — SAR). Nao ha quaisquer barreiras
contra investimentos estrangeiros em Hong Kong, de tal forma que atrair tais inves-
timentos € uma prioridade.

Transferéncias, repatriagdo de lucros ou restricdes contra a propriedade

estrangeira de empresas sdo quase inexistentes, assim como barreiras nao tarifarias.

INDIA

A India impde um grande numero de barreiras ndo-tarifarias para suas
importagdes, inclusive algumas proibi¢des. Ela também mantém os investimentos
externos sob forte controle do governo, mas esta lentamente abrindo o seu mercado
aos investidores estrangeiros. Restri¢des na transferéncia de capitais, repatriagao de
lucros, proibi¢ao de investimentos em certos setores e propriedade estrangeira de

empresas fazem parte da politica indiana.

INDONESIA

Barreiras oficiais e ndo oficiais dificultam a entrada de investimentos na
Indonésia. O governo baniu cerca de 20 setores para o investimento externo e a
transferéncia de capitais € restrita.

Outros obstaculos ndo impostos pelo governo, como a corrupgao, também

dificultam a entrada de capital no pais.

JAPAO

O Japdo € um pais cuja economia se baseia essencialmente na exportacio
de produtos manufaturados. O Japao ¢ favoravel ao investimento estrangeiro, remo-
vendo a maioria das restricdes contra 0S mesmos.

Embora haja alguns setores onde o investimento ¢ restrito, ndo ha quais-
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quer barreiras contra a transferéncia de capital ou a repatriagdo de lucros.

MALASIA

A Malasia € um pais com politicas rigidas sobre os investimentos estran-
geiros. Praticamente qualquer investimento externo requer a aprovagao do governo,
o que afugenta muitos investidores.

A transferéncia de capital ndo ¢ permitida, com raras exce¢des que sofrem
restricdes ou precisam de aprovacao do governo. A Malasia restringe investimentos

no setor automobilistico, pois é considerado um setor estratégico.

MEXICO

Apesar de inimeras restricdes aos investimentos estrangeiros, o México
¢ o segundo pais da América Latina que mais os recebe, perdendo apenas para o
Brasil.

A desburocratizacdo recente para investidores externos e certa flexibilida-

de para transferéncias e transagdes explicam este fendémeno.

NORUEGA

A Noruega adotou a politica da Area Econdmica Europeia (European Eco-
nomic Area — EEA) que garante o tratamento nacional e a liberalizagdo de medidas
que impediam os investimentos externos.

No entanto, ha certas restrigdes para investimentos em alguns setores, den-

tre eles o da mineragao.

NOVA ZELANDIA

Ha poucas barreiras contra o investimento estrangeiro direto por parte do
governo neozeland€s. Dentre elas estdo as restricdes para a compra de empresas
nacionais ou terras.

A Nova Zelandia nao impoe restrigdes contra a transferé€ncia de capitais ou

a repatriag@o de lucros.

PAQUISTAO
As Unicas restri¢des formais do Paquistdo sdo para armas, munigdes, ex-

plosivos, substancias radioativas, entre outros do mesmo género. O pais requer um
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investimento inicial na agricultura, servicos sociais e infraestrutura e mantém restri-
¢Oes ao setor automotivo.
A transferéncia de capitais requer aprovagao do governo e sofre restricdes

quantitativas.

PERU
Desde o comego da década de 90, o Peru tem atraido uma grande quantida-
de de investimentos estrangeiros, principalmente no seu programa de privatizagdes.
O Peru ¢ favoravel ao investimento estrangeiro sem a interven¢ao do Estado, tanto
que sua Constituigdo garante tratamento nacional para investidores de outros paises.
Ha excegdes, como o transporte de certos recursos naturais, mas, em com-
pensagdo, ndo ha nenhuma restricao as transagdes, transferéncias ou repatriagdo de

lucros.

RUSSIA

A Russia restringe investimentos estrangeiros em inumeros setores de sua
economia. Embora sua legislagdo garanta o tratamento nacional para investidores
externos, tais providéncias ainda ndo foram colocadas em pratica. A Russia, em
2005, tomou medidas para fechar ainda mais o seu mercado, ao proibir empresas
estrangeiras de investirem nos recursos naturais do pais.

O governo russo também mantém barreiras ndo tarifarias contra diversos
produtos e restringe transferéncias de capital. Levando tudo isto em consideragéo,

investidores estrangeiros perdem o interesse neste pais.

suic4

A Suica é um pais que atrai muitos investimentos externos, nao sé pela
politica liberal, mas também pela notavel estabilidade econdmica. O tratamento na-
cional s6 ndo se estende pelas areas de seguranca nacional, como energia nuclear e
o setor petrolifero.

Nao ha restrigdes para a repatriagdo de lucros ou transferéncias de capital.
As importagdes, em sua maioria, ndo enfrentam barreiras, com excegao dos produtos

agricolas e os setores de segurancga e saude.
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TAILANDIA

Com excegdo de 32 setores restritos, a Tailandia permite o investimento
estrangeiro. Ha também restrigdes para a propriedade de terras, mas recentemente o
governo abriu seu mercado, liberando setores para o investimento.

A transferéncia de capitais e a repatriacdo de lucros sao restritas e deman-

dam aprovacdo do governo.

TAIWAN

Taiwan na OMC ¢ classificada como um territorio aduaneiro reconhecido
pela comunidade internacional, assim como Hong Kong. Ha uma série de medidas
de protecdo em vigor em Taiwan, a maioria sobre produtos agricolas.

Embora a propriedade estrangeira de empresas e a repatriagdo de lucros
sejam aceitas, ha restricdes para investimentos estrangeiros em varios setores, o que
gera uma insatisfagdo por parte dos investidores. No entanto, medidas para a libe-

ralizacdo estdo sendo tomadas, levando a uma expectativa de abertura do mercado.

UNIAO EUROPEIA

A Unido Européia (UE) normalmente age em bloco na OMC. Vale lembrar
que cada pais-membro tem direito a um voto. A UE ¢é favoravel a revisdo do TRIM
(Trade Related Investment Measures) visando a uma maior flexibilizacao das regras
de investimento.

Os membros da UE também sao favoraveis a regulamentacao de investi-

mentos feita pela OCDE através do MAI (Multilateral Agreement on Investments).

VENEZUELA

A partir da elei¢do do presidente Hugo Chavez, a Venezuela se fechou
muito ao capital externo. H4 inimeras barreiras contra importagdes, que incluem
automoveis e tecidos.

O governo mantém restrigdes ndo sdé em varios setores, mas também nas

companhias estrangeiras operando no pais e nas transferéncias de capitais.
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7. BARREIRAS AOS INVESTIMENTOS

O conhecimento das barreiras aos investimentos ¢ fundamental para as
empresas transnacionais que desenvolvem projetos para operar nos mercados de

outros paises.

A empresa de auditoria independente Ernest & Young, realizou pesquisa
junto a executivos de grandes empresas que operam nos mercados emergentes, acer-
ca de quais motivos sdo por eles considerados barreiras a realizacdo do investimento
e registrou os dez motivos mais citados como barreiras aos investimentos externos,
pela ordem (SILVEIRA, 2002, p. 86):

Instabilidade politica (89%); registro financeiro (85%); infraestrutura legal
(79%); burocracia (77%); controle de cambios (77%); inflagdo interna (68%); regi-
me tributario (64%); limites ao investimento estrangeiro (58%); barreiras alfandega-

rias (50%); e protecao de patentes (47%).

8. CRISES FINANCEIRAS

A crise de 2008 desestruturou todo o sistema financeiro mundial pela con-
cessdo de créditos pelos bancos e financiadoras sem garantias confiaveis.

Essa instabilidade financeira afetou muitos paises emergentes, pois o fraco
desempenho da economia americana gerou consequéncias gravissimas na economia
de todos os paises que exportam para os Estados Unidos.

Desde entdo, os paises tém tomado varias medidas para controlar o seu
mercado financeiro e sustentar sua economia. Dentre elas, uma das solugdes rein-
ventadas foi a criacdo de barreiras protecionistas que restringem o comércio.

Um relatério divulgado por Gucht, comissario da Unido Europeia (UE)
para o Comércio, identificou mais de 330 medidas de restricdes ao comércio adota-
das por 30 concorrentes econdmicos da UE desde a crise economica e financeira, no
fim de 2008. Em meio a uma fragil recuperagdo econdmica global e contrariamente
aos acordos do G-20, somente 10% dessas medidas foram removidas.

Na China, o governo adotou medidas para redugdo dos incentivos fiscais
para empresas estrangeiras. Com isto as empresas estrangeiras terdo que pagar im-
postos de manutencao das cidades e educacdo, como ja fazem as empresas nacio-

nais. Ao mesmo tempo, a China aumentou as prote¢des para empresas nacionais por
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meio de um tratamento preferencial nas compras governamentais.

Porém, essas barreiras econdmicas estdo se tornando caracteristicas per-
manentes do sistema comercial e correm o risco de prejudicar a recuperacao da
economia estabelecendo um freio ao crescimento.

Outro aspecto também perceptivel frente a esses impasses foi a desva-
lorizagdo forcada das moedas de muitos paises para beneficiar seus ganhos com a
exportagao.

A China, além de ser uma das principais economias do mundo, foi uma das
poucas nagdes a manter o regime de cambio fixo.

Os Estados Unidos também sdo apontados como responsaveis pelo inicio
da disputa cambial, com sua politica recente de incentivar a economia por meio da
colocacao de mais dolares no mercado, o que diminuiu seu valor e aumentou a co-
tacdo de outras moedas.

O Brasil tentou atenuar a valorizagao do real pela elevagao do Imposto
sobre Operagdes Financeiras (IOF) sobre o capital estrangeiro que entra no pais em
busca de rendimentos de curto prazo, basicamente, titulos do governo.

Estados Unidos e Europa, ainda sofrem as consequéncias da turbuléncia
que comegou ha poucos anos, com desemprego ¢ sérios problemas fiscais.

Para atenuar o problema, deve-se proporcionar uma ampla negociagao en-

tre as principais economias.

9. FUTURO PROXIMO

Na América Latina, o Brasil lidera o ranking de atratividade conforme pes-
quisas recentes. Quase sete em cada dez lideres empresariais apontam o pais como o
mais atraente para o estabelecimento de operagdes.

O Brasil ¢ o segundo destino mais popular do mundo em valor de IED e
0 quinto em nimero de projetos. O nimero aumentou 39% em 2011, atingindo um
recorde de 507. Esses projetos criaram, estima-se, 161.166 empregos.

Estados Unidos, Reino Unido, Japdo, Alemanha e Espanha responderam
por 59% dos projetos de IED em 2011. A China estd despontando como um forte
parceiro do Brasil, registrando-se um aumento no investimento e nos lagcos comer-
ciais entre os dois paises, veja®’:

87 Disponivel em: http://www.ey.com/BR/pt/Issues/Business-environment/2012-attractiveness-sur-
vey---Brazil---Capturing-the-momentum.
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Pontos fortes

Uma classe média crescente, uma forte demanda doméstica e enormes re-
servas inexploradas de recursos naturais;

Politicas governamentais de incentivo, simplificagdo dos processos de li-
cenciamento e do ambiente regulatorio, crédito subsidiado e opgdes de
financiamento acessiveis;

O Brasil sediard a Copa do Mundo Fifa 2014 e os Jogos Olimpicos 2016;
Um grande mercado doméstico e trajetoria de crescimento de longo prazo;
Abertura da sociedade brasileira, que da espacgo a diversidade de raga e
religido.

Desafios

Falta de pessoal qualificado e qualidade baixa da educacgdo basica;

Altas taxas de juros e sistema tributario complexo;

Valorizacao da moeda, que prejudica a competitividade das exportacdes;
Fuga de recursos de outros setores da industria.

Finalmente, o agrupamento Brasil, Russia, India, China, Africa do Sul,
abre para seus cinco membros espago para dialogo, identificacdo de convergéncias
e concertacdo em relacdo a diversos temas e, além disso, ampliacdo de contatos e

cooperacao em setores especificos.
ConcrLusao

Evidente ¢ a participacdo das empresas transnacionais no fomento dos in-
vestimentos, pois detém capital, tecnologia e capacidade gerencial, mercadologica
e organizacional. Sem contar que, na maioria das vezes a circulagdo de capitais de
investimento saem de um empresa em um pais para investimento em outra empresa
em outro pais, mas do mesmo grupo econdmico.

A globalizacdo e a abertura dos mercados possibilitaram um aumento nos
fluxos dos investimentos estrangeiros diretos, grandes responsaveis pelo crescimen-
to econdmico nos paises em desenvolvimento e menos desenvolvidos.

As praticas competitivas para atragdo de investimentos podem ser preju-
dicadas pela falta de regulamentacdo internacional, o que podera inibir o livre co-
mércio.

Para atrair o investimento estrangeiro ¢ preciso estabelecer uma politica

governamental que extraia as vantagens sem comprometer aspectos da soberania ou
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a falta de um projeto estratégico estatal da economia nacional.

Apesar do MERCOSUL, na América Latina, ainda remanescem diferen-
cas legislativas significantes entre os ordenamentos juridicos dos Estados-membros
no que tange a questao do investimento estrangeiro.

A criag¢do de um Acordo Multilateral que seja eficaz e eficiente e que aten-
da as demandas do investidor externo de capital e do pais hospedeiro de capitais,
torna-se necessaria a garantia do livre fluxo dos investimentos.

A falta de regulamentagdo incentiva praticas desleais e muitas vezes antié-
ticas, como as questdes de excesso de incentivos fiscais, a repatriagdo dos lucros, o
lobby das empresas transnacionais sobre 0os governos.

Portanto, para que ndo haja distor¢des no comércio internacional ¢ neces-
sario impor limites ao poder tanto do investidor quanto do pais hospedeiro.

O estabelecimento de regras sobre investimento internacional ¢ um ob-
jetivo de grande interesse para paises tanto exportadores quanto importadores de
capital.

A Organizagdo Mundial do Comércio (OMC) procura realizar acordos
multilaterais com o objetivo de gerar para os investimentos externos uma situagao
estavel, uma vez que estes obedeceriam a uma legislagdo internacional e ndo esta-
riam sujeitos a regulamentos nacionais.

Recentemente, os economistas dos bancos reduziram de US$ 12,40 bi-
Ihdes para US$ 11,00 bilhdes a sua estimativa para o saldo positivo da balanga co-
mercial brasileira em 2013. Para o proximo ano, a projecao de superavit comercial
também recuou, mas de US$ 12,65 bilhdes para US$ 12,00 bilhdes.

A proje¢do de entrada de investimentos estrangeiros diretos ficou em US$
60 bilhdes. Para 2014, a estimativa dos economistas dos bancos para a entrada de
investimentos estrangeiros permaneceu em US$ 60 bilhdes.

Por tudo isso, conclui-se que o investimento estrangeiro ¢ benéfico e sua

entrada deve ser estimulada e bem recebida pelos paises hospedeiros.

82



DIREITO INTERNACIONAL EM ANALISE - SEGUNDO VOLUME

REFERENCIAS

ANDRADE JUNIOR, Atilla de Souza Ledo. O Capital Estrangeiro no Sistema Ju-
ridico Brasileiro.Rio de Janeiro: Forense, 2001.

BAPTISTA, Luiz Olavo. Os Investimentos Internacionais no Direito Comparado e
Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998.

BRAZ, Karime Vergueiro Machado. Os Investimentos Estrangeiros Diretos. Dis-
sertacdo de Mestrado em Direito das Relagdes Econdmicas Internacionais. PUC/
SP, 2004.

CARREAU, Dominique; JUILLARD, Patrick. Droit International Economique. 2.
ed., Paris, Dalloz, 2005.

CASSANO, Francisco Américo. Volatilidade de Capitais Externos no Brasil: uma
questao de relagdes politicas internacionais. Tese de Doutorado em Ciéncias Sociais
com Concentracdo em Relacdes Internacionais. PUC/SP, 2006.

COSTA, José Augusto Fontoura. Direito internacional do investimento estrangeiro.
Curitiba: Jurua, 2010.

CRETELLA NETO, José. Empresa Transnacional e Direito Internacional: exame
do tema a luz da globalizagdo.Rio de Janeiro: Forense, 2006.

FERREIRA, Ana Leticia do Amaral Ramos. Direito Internacional dos Investimen-

tos.Dissertacdo de Mestrado em Direito das Relacdes Econdmicas Internacionais.
PUC/SP, 2003.

GALVES, Carlos. Manual de Economia Politica Atual 14. ed. Rio de Janeiro: Fo-
rense Universitaria, 1996.

GUIMARAES, Antonio Marcio da Cunha. Direito Internacional — Colecdo OAB
Doutrina. Sao Paulo: Campus, 2009.

GUIMARAES, Antonio Marcio da Cunha. Tratados Internacionais. Sdo Paulo:
Aduaneiras, 2009.

GUIMARAES, Antonio Marcio da Cunha. (Org.). Direito Bancdrio e Temas Afins.
Campinas: Lex, 2003.

GUIMARAES, Antdnio Marcio da Cunha; FERREIRA, Carolina Iwancow (Org.).
Desafios Empresariais e seus Reflexos Juridicos. So Paulo: fcone, 2013.

GUIMARAES, Antonio Marcio da Cunha; SILVA, Geraldo José Guimaraes da. Ma-
nual de Direito do Comércio Internacional — Contrato de Cambio. Sdo Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 1996.

MACHADO, Luis Fernando Corréa da Silva. Brasil e Investimentos Internacionais:
os acordos sobre IED firmados pelo pais.Pelotas: UFPEL, 2005.

83



DIREITO INTERNACIONAL EM ANALISE - SEGUNDO VOLUME

MELLO, Celso D. de Albuquerque. Direito Internacional Econémico.Rio de Janei-
ro: Renovar, 1993.

MORAES, Orozimbo José de. Investimento Direto Estrangeiro no Brasil. Sio Pau-
lo: Aduaneiras, 2003.

OLIVEIRA, Hiléario de. Direito e Negocios Internacionais.Belo Horizonte: Del Rey,
2001.

RAMINA, Larissa. Direito Internacional dos Investimentos: solugdo de controvér-
sias entre Estados e empresas transnacionais. Curitiba: Jurua, 2009.

SILVA, Christian Luiz da. InvestimentoEstrangeiro Direto: da dependéncia a globa-
lizagdo.Rio de Janeiro: Fundo de Cultura, 2005.

SILVEIRA, Eduardo Teixeira. A Disciplina Juridica do Investimento Estrangeiro no
Brasil e no Direito Internacional Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002.

SILVEIRA, Renata Marcheti. Registro do Capital Estrangeiro e Interven¢do do Es-
tado nos Contratos Privados. Tese de Doutorado em Direito das Relagdes Econdomi-
cas Internacionais. PUC/SP, 2005.

SODRE, Maria Cecilia de Azevedo. Investimentos Externos em Bolsas de Valores
no Brasil: anexos IV e V.Dissertacdo de Mestrado em Economia. PUC/SP, 2000.

TORRES, Heleno. Pluritributacdo Internacional sobre a Renda de Empresas.2. ed.
Sao Paulo: RT, 2001.

WORLDINVESTMENT REPORT. Transnational Corporations and the Interna-
tionalization of R&D.New York and Geneva: United Nations, 2005.

XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio Internacional do Brasil.5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2000.

XAVIER, Alberto Pinheiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva.Estudos Juridicos so-
bre Investimento Internacional . Sdo Paulo: RT, 1980.

84



DIREITO INTERNACIONAL EM ANALISE - SEGUNDO VOLUME

4

RELACAO ENTRE ESTADOS E A COOPERAGAO
REGIONAL EM MATERIA ANTITRUSTE: TRATADOS NO AMBITO DO
MERCOSUL

CLAYTON VINICIUS PEGORARO DE ARAUIO

Doutor em Direito pela PUC/SP, Mestre em Direito (area de concentra-
cdo em Direito Internacional) pela Universidade Catdlica de Santos/SP,
especializacdo em Direito Publico pela Escola Superior de Advocacia
- OAB/SP e graduagdo em Direito pela Universidade Sao Judas Tadeu.
Atualmente ¢ socio de Delboni Advogados Associados ¢ Professor Dou-
tor na Universidade Presbiteriana Mackenzie/SP, onde atua nos cursos de
graduacdo e pos-graduacdo “lato-sensu”. E-mail:c.vinicius@uol.com.br

Os acordos de cooperagdo regional envolvem, geralmente, paises com ni-
veis similares de desenvolvimento, cultura e tradigdo juridica semelhantes, situados
em um bloco econémico, como ¢é o caso da Unido Europeia, do Mercado Comum do
Sul (Mercosul) e do North American Free Trade Agreement (NAFTA). Por causa da
proximidade entre os paises-membros de um bloco regional, ¢ mais facil promover
a cooperacgao entre eles, desenvolvendo um sistema unico de concorréncia por meio
da harmonizagao e convergéncia de politicas antitruste intrabloco®.

Para Oliveira (2002, p. 308):

[...] o desenvolvimento no ambito dos blocos regionais envolve, em um
primeiro momento, a harmonizagdo das legislacdes nacionais de defesa
da concorréncia. Um passo seguinte importante ¢ a transformagao da de-
fesa comercial (com ag¢des antidumping, por exemplo), articulando-a com
a defesa da concorréncia. Em um estagio mais avangado, em que ja se
consolidou um mercado comum, como aquele obtido pela Unido Europeia,
¢ possivel conceber um 6rgao supranacional, como a DE-IV, da Comissao
Europeia.

88 Cf. estudo desenvolvido pela OCDE. Joint Group on Trade and Competition, “International Op-
tions to Improve the Coherence between Trade and Competition Policies”, OCDE — COM/TD/DAF-
FE/CLP(99)102/FINAL.
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A Unido Europeia, mesmo passando por crises econdomicas, possui um
eficiente sistema de defesa da concorréncia possivel, por intermédio de uma agén-
cia supranacional responsavel pela politica antitruste no ambito da Comunidade. O
Mercosul ainda ndo atingiu o mesmo estagio de integragdo alcangado pela Unido
Europeia, entretanto, o Conselho do Mercado Comum, reconhecendo que a coopera-
¢do entre os Estados em matéria de concorréncia contribui para o cumprimento dos
objetivos de livre comércio, publicou a decisao Mercosul/CMC/DEC n° 43, de 2010,
que aprova o texto do “Acordo de Defesa da Concorréncia do Mercosul” e revoga as
Decisdes CMC n° 18, de 1996, e n° 02, de 1997, a saber, o “Protocolo de Fortaleza”
e um anexo sobre multas ao Protocolo.

A questao da formagdo dos protocolos e sua importancia no sistema inter-

nacional esta bem definida nos ensinamentos de Guimaraes (2009, p. 47):

Protocolo ¢ um termo utilizado de maneira indistinta, seja para tratados
bilaterais, como também para importantes tratados multilaterais, tal como
o Protocolo de Kyoto, tratado multilateral sobre a questdo ambiental. Tam-
bém se valem do vocabulo para indicar a ata final de uma reunido ou con-
feréncia internacional.

E importante frisar que, apesar de estarmos longe de um sistema eficiente
de defesa da concorréncia no ambito do Mercosul, mas o “Protocolo de Fortaleza”
sinaliza como meio de substituicdo de politicas de defesa comercial por politicas
de defesa da concorréncia, além de instituir um 6rgdo com vistas a dirimir questoes
relativas a atos que possam vir a prejudicar a livre concorréncia no ambito regional.

Para Ferraz Janior (1996, p. 239), em uma analise sobre 0s pressupostos

interpretativos dos tratados e convengdes internacionais, fica esclarecido que:

Os tratados sdo fontes cujo centro irradiador € o acordo entre as vonta-
des soberanas dos Estados. As convengoes sdo celebradas no ambito dos
organismos internacionais que, reconhecidos, véem seus atos normativos
repercutirem no ambito interno dos Estados. Este € o caso, por exemplo,
da OIT, Organizag¢ao Internacional do Trabalho, cujas convengdes aprova-
das sdo submetidas as autoridades competentes dos Estados participantes
(por exemplo, devem ser ratificadas pelo Congresso), passando a ter forca
legal.
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Referido protocolo teve atencdo especial dentro do Mercosul, pois varios
anos de trabalho foram necessarios para a implementacdo do tema no modelo con-
correncial até entdo vigente, conforme preleciona Creuz (2010, p. 163) em seu estu-

do a respeito da formacgao das questdes concorrenciais em nosso mercado:

O marco regulatorio alcangado no final do ano de 2009 envolveu néo so-
mente a assinatura do “Protocolo de Defesa da Concorréncia no Mercosul
— Protocolo de Fortaleza” em 1996, mas foram necessarios anos de traba-
lho, acordos, protocolos de entendimento entre diversos niveis de governo
dos Estados-Partes, para que fosse alcangada a regulagdo do referido Pro-
tocolo.

Com isso, 0 Protocolo de Fortaleza ndo pode ser considerado individual-
mente, como base normativa do bloco econémico regional e como impo-
sicao dos governos dos Estados-membros. Devem, sim, ser consideradas
as mais diversas manifestacdes endogenamente geradas, desde seminarios
de intercambio, missdes e intercdmbio de profissionais e acordos de coo-
peragdo interestruturais firmados, especialmente no caso do Mercosul, o
Acordo de Cooperagdo entre a Republica Federativa do Brasil ¢ a Repu-
blica Argentina, relativo a cooperagéo entre suas autoridades de Defesa da
Concorréncia na aplicagdo de leis de concorréncia.

Toda a construcdo tem lastro nas proprias disposig¢oes do Protocolo de For-
taleza, que ndo somente instituiu o marco regulatério da Defesa da Con-
corréncia no Mercosul, como também estabeleceu parametros e obriga-
¢oes dos Estados-Partes no tocante a cooperacao.

A experiéncia obtida nos acordos de cooperagao bilateral tem sido benéfi-
ca, tanto no sentido de evitar conflitos de jurisdi¢cdes na aplicac@o extraterritorial de
leis antitruste quanto para servir de exemplo em um eventual acordo de cooperagao
multilateral no que se refere a politicas de concorréncia no ambito global. Nusdeo
(2002, p. 170) afirma que:

[...] os principais deveres assumidos pelas partes referem-se a informagao
reciproca a respeito de atividades potencialmente anticompetitivas reali-
zadas em seu territorio de que tenham conhecimento e sejam do interesse
da contraparte; a informacao sobre investigacdes ou medidas tomadas que
possam afetar os interesses da outra parte, podendo requisitar documentos,
inquirir testemunhas, realizar buscas, etc. Costuma-se estabelecer também
as clausulas de cortesia, através das quais as partes se comprometem a
levar em consideragdo os interesses da contratante no desempenho de suas
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fungdes.

Um bom exemplo é o acordo de cooperagao bilateral celebrado entre o go-
verno dos Estados Unidos e a Comissdo Europeia em 1991, cuja principal proposta
era promover a cooperagao e coordenacao, diminuindo a possibilidade de impacto
resultante das diferengas entre as partes na aplicagdo de suas leis sobre concorréncia.

O acordo teve previsdo para que cada uma das partes procedesse notifica-
¢do a outra quando for aplicar sua legislacdo antitruste, caso a aplicacdo possa vir
a afetar os interesses comuns. Previa, também, reunides periddicas para promover
maior convergéncia na aplicac@o de suas leis antitruste.

E importante ressaltar que, nos acordos realizados pelo Brasil, sempre
estdo presentes matérias que envolvem assuntos comerciais, conforme destacado
por Guimaraes (2009, p. 46):

O termo acordo tem sido utilizado pelo Brasil para a maioria de suas ne-
gociagdes internacionais bilaterais que envolvam assuntos comerciais,
politicos, econdmicos, culturais, cientificos ou técnicos. Como parece, ¢
largamente empregado quando se trata de alguma negociag¢ao envolvendo
algum tipo de cooperagdo reciproca/bilateral com outro Estado.

Sem duvida, a maior inovagao trazida por esse acordo foram os chamados
positive comity € negative comity principles, traduzidos como principios de cortesia
positiva e de cortesia negativa. Basicamente, pela cortesia negativa, uma das partes
leva em consideragao os interesses da outra, antes de aplicar sua legislagdo antitruste
contra atos anticompetitivos praticados por ela em seus proprios limites territoriais,
podendo, inclusive, ndo iniciar uma investigacdo, que deixaria a cargo do parceiro
no acordo.

Ja o positive comity principle, ou principio de cortesia positiva, consiste
em atos positivos de cooperacdo e assisténcia reciproca entre autoridades antitrustes
nacionais localizadas em diferentes paises, ao contrario da negative comity, que im-
plica, simplesmente, a decisdo de ndo iniciar uma investigacdo. Mediante a cortesia
positiva®, uma das partes, sentindo-se prejudicada por praticas anticompetitivas que

ocorram no territorio da outra, pode notifica-la para que tome as medidas cabiveis

89 Nesse sentido, Nusdeo (2002, p. 171) esclarece: “[...] tem-se difundido o uso da chamada clausula
de cortesia positiva, estabelecendo a presuncao de deferimento por uma das partes, na aplicagdo de
suas regras de concorréncia ao interesse da outra, quando as atividades anticompetitivas forem direcio-
nadas principalmente ao territorio desta Gltima”.
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em cada caso”.

E importante frisar que as disposi¢des do acordo, principalmente no que
concerne aos principios de cortesia, ndo tém carater vinculativo para as partes, ou
seja, trata-se de mecanismos de aplicagdo voluntaria com o intuito de dirimir os
conflitos e tensdes causados por aplicagdes unilaterais de leis antitruste nacionais.

Além disso, no ambito do Mercosul, cabe distinguir, como complemento
deste estudo, a diferenciacdo entre os conceitos de integracdo regional e regionalis-

mo, com apoio nos estudos de Creuz (2010, p. 61):

Com isso, vale pontuar breve distingao entre o conceito de integragao re-
gional e regionalismo. O regionalismo pode ser visto como um programa
ou como uma politica de Estado, enquanto a integragao regional consubs-
tancia-se efetivamente em um processo do qual Estados langam mao de
suas autonomias absolutas para a formagao de um bloco econdmico re-
gional. Logo, o regionalismo integra o campo das politicas ptblicas, que
pode envolver a institui¢do de um projeto que tenha por fim a integragao
regional ou até a instituicdo de um Mercado Comum (que € o caso do
Mercosul).

Em 1998, os Estados Unidos e a Unido Europeia estabeleceram um novo
acordo de cooperagdo, ampliando os termos do acordo de 1991 e, principalmente,
tornando mais abrangente o conceito de cortesia positiva’. A versdo aprimorada
do principio da cortesia positiva estabelece que qualquer das partes tem o dever de
abrir uma investigagao contra atos praticados em seu territorio, sempre que isso for
solicitado pela outra parte. Nao obstante, uma parte deve atender ao pedido da outra,
mesmo que ndo haja qualquer violagao de sua legislacao antitruste interna.

Os Estados Unidos também firmaram acordos de cooperacéo bilateral com
a Alemanha, Australia, Canada e com paises em desenvolvimento, como o Bra-
sil. Nota-se que ha grande interesse, por parte dos norte-americanos, em ampliar a
cooperacao antitruste com seus parceiros comerciais, que comegou a se manifestar
principalmente a partir de 1994, quando o Congresso americano aprovou uma lei
que permite a troca de informagdes confidenciais com outros paises; trata-se da In-
ternational Enforcement Assistance Act (IAEAA), que confere poderes as agéncias

de concorréncia para celebrarem acordos de cooperacao nao apenas no ambito das

90 Cf. artigo V do Acordo CE-EUA de 1991.
91 Cf. artigo III do Acordo CE-EUA de 1998.
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trocas de informagdes sigilosas, mas também no que concerne as modalidades de
assisténcia técnica (NUSDEOQO, 2002, p. 171).

Apesar dos interesses norte-americanos na cooperacao técnica com paises
em desenvolvimento, cumpre-nos ressaltar que ha diferencas em relagdo aos acordos
celebrados pelos Estados Unidos com outros paises desenvolvidos. Isso ocorre em
virtude da similaridade entre os niveis de desenvolvimento dos sistemas de con-
corréncia desses paises, diferentes, por sua vez, dos sistemas de paises emergentes,
que muitas vezes nem possuem legislacao antitruste. Nesse diapasdo, serve como
esclarecimento o escolio de Finkelstein (2003, p. 39) sobre a formagdo de blocos

econdmicos e seu contexto mundial e questdo da fiscalizagdo dos atos:

Nao existe um 6rgdo internacional ou uma agéncia encarregada de fisca-
lizar ou autorizar a criagdo e o funcionamento dos mercados de bloco ou
acordos de integracdo regional. Estes sdo negociados diretamente pelos
Estados interessados versando desagravar parte ou a totalidade da pauta
comercial existente ou, em outros casos, ampliar a integrag¢@o ora alcan-
cada, evoluindo a forma adotada aquela posterior, que implica em maior
integracao.

Os paises vém obtendo 6timos resultados em suas relagdes comerciais,
principalmente no que se refere a diminuigdo das aplicagdes extraterritoriais das leis
sobre concorréncia de maneira unilateral, evitando, assim, conflitos de jurisdi¢des
e tensdes internacionais, pelo menos entre os Estados que celebraram acordos bila-
terais.

Dessa forma, aumenta-se a expectativa da comunidade internacional para
que se torne viavel um acordo de cooperagdo multilateral com vistas a um maior
desenvolvimento dos sistemas de concorréncia de diferentes paises. Vale frisar que
o Mercosul ainda encontra-se distante desse objetivo, embora passos largos tenham
ocorrido desde a ultima Conferéncia da Organiza¢do Mundial do Comércio, reali-
zada em Doha.

Neste sentido, ¢ a percepgao de Celli Junior (1999, p. 61), ao expressar
suas consideragdes a respeito das func¢des do direito da concorréncia no ambito in-

ternacional:

Com base, portanto, na analise da teoria da concorréncia, de sua até certo
ponto paradoxal regulamentacdo juridica, das tensdes, inconsisténcias e
contradigdes entre os diversos sistemas de protecdo a livre concorréncia
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[...] As regras de concorréncia podem ainda ser utilizadas como instrumen-
to de outras politicas. Desemprego e politicas regionais, por exemplo, sdo
questdes que algumas vezes aparecem em decisdes atinentes a concorrén-
cia. [...]

Com relagdo aos tratados internacionais, a atual Constituicdo brasileira
preve junto ao artigo 21, I que: “compete a Unido manter relagcdes com Estados es-
trangeiros e participar de organizagdes internacionais”.

Com relagdo a competéncia para celebracdo, ¢ dada de modo privativo ao
Presidente da Republica “celebrar tratados, convengdes e atos internacionais, sujei-
tos a referendo do Congresso Nacional”, nos termos do artigo 84, VIIL.

Conforme licdo de Mazzuoli (2001, p. 165) sobre as fases de negociacao

dos tratados:

Terminada a fase de negociagdo de um tratado, “o Presidente da Republi-
ca — que, como responsavel pela dindmica das relagdes exteriores, poderia
ndo té-la jamais iniciado, ou dela ndo ter feito parte, se coletiva, ou haver
ainda, em qualquer caso, interrompido a participagdo negocial brasileira
— esta livre para dar curso, ou ndo, ao processo determinante do consen-
timento”. Estando satisfeito com o acordo celebrado, o Chefe do Poder
Executivo submete-o ao crivo do Parlamento, representativo da vontade da
Nagao, podendo, também, em caso de insatisfagdo, mandar arquiva-lo.][...].

O mesmo autor (MAZZUOLLI, 2001, p. 151), ainda alerta para o chama-
do Treaty-making power, ou seja, o fato de o Congresso Nacional, por sua vez, quan-
do chamado a se manifestar, através da elaboracdo de decreto legislativo resolvido
sobre os tratados, acordos ou atos internacionais. Nao ha edigao de tal espécie nor-
mativa em caso de rejeicao do tratado, caso em que apenas se comunica a decisao,
mediante mensagem, ao Chefe do Poder Executivo.

O decreto legislativo, assim, ¢ espécie normativa aprovada pelo Legislati-
vo sobre matéria de sua exclusiva competéncia (CF/88, artigo 49), como a aprova-
cdo de tratados internacionais, o julgamento das contas do Presidente da Republica,
ou ainda sobre assuntos de seu interesse interno. Um unico decreto pode, inclusive,
aprovar mais de um tratado; mas, se o tratado anteriormente aprovado e devida-
mente ratificado, fora posteriormente denunciado, novo decreto legislativo se fara
necessario em caso de nova aprovagao do mesmo tratado.

O tema da recepgao dos tratados deve ser compreendido sob dois prismas:
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Direito Internacional Publico e direto interno, conforme ensina Dallari (2003, p. 7)

sobre o tema:

O tema da recepcao — e eventual integracdo — do direito, a luz dos propo-
sitos desta obra, compreende duas dimensodes distintas: a da recep¢ao do
Direito Internacional Publico no direito interno e, mas particularmente, a
da recepgao dos tratados internacionais pelo sistema de normas de direito
positivo do Estado. Quanto a dimensdo mais geral, que serve de pano de
fundo para aquela que, mas especifica [...].

As relagdes entre o Direito Internacional e o Direito Interno geram inime-
ros problemas nio s6 doutrinarios, mas também praticos a respeito de se saber qual
o tipo de relacdo que eles mantém entre si. O ponto principal dessa questdo consiste
em saber qual das normas devera prevalecer em havendo conflito entre a norma in-
ternacional e a norma interna.

Com o objetivo de tentar solucionar este problema, surgiram grandes con-
cepgoes doutrinarias (dualista e monista) que se desenvolveram, fazendo surgir ra-
mificagdes.

A problematica envolvendo as teorias monista e dualista reside no ponto
da incorporacdo dos tratados internacionais ao direito interno, uma vez que 0os mo-
nistas defendem a existéncia de um sé ordenamento com prevaléncia (ou ndo) de
uma norma sobre a outra, enquanto que os dualistas defendem a existéncia de dois
ordenamentos distintos € normas de sobreposicao.

O primeiro estudo sistematizado acerca da existéncia de um conflito en-
tre normas (DALLARI, 2003. p. 11) foi realizado por Triepel, em 1899, na obra
Volkerrecht und Landesrecht. Mais tarde, em 1905, na Italia, os ensinamentos de
Triepel foram desenvolvidos por Anzilotti, em sua obra I/ Diritto Internazionale nel
Giudizio Interno.

Em nosso ordenamento juridico, os tratados, acordos e conveng¢des inter-
nacionais, para que sejam incorporados ao ordenamento interno, necessitam de pré-
via aprovacdo do Poder Legislativo, que exerce a fung@o de controle e fiscalizacdo
dos atos do Executivo.

A competéncia ad referendum do Congresso, esclarega-se, limita-se a
aprovacdo ou rejei¢do do texto convencional tdo somente, ndo sendo admissivel
qualquer interferéncia no seu contetido. Nao comporta, pois, emendas.

Neste passo vale ressaltar a controversa questdo gerada pela Emenda
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Constitucional nimero 45 e os tratados em matéria de direitos humanos que, na
ligdo de Teixeira (2008, p. 21):

Ainda quanto aos tratados internacionais de direitos humanos anteriores a
EC n. 45 o autor afirma: Isso ha de gerar controvérsia entre os constitucio-
nalistas, mas é sensato crer que ao promulgar esse paragrafo na Emenda
Constitucional 45, de 8 de dezembro de 2004, sem nenhuma ressalva ab-
juratdria dos tratados sobre direitos humanos outrora concluidos mediante
processo simples, o Congresso constituinte os elevou a categoria dos trata-
dos de nivel constitucional [...].

Em estudo comparativo, Mazzuoli (2001, p. 133/142) alerta para varios
sistemas juridicos do continente americano que se utilizam do dualismo, como por
exemplo: (cf. Constitui¢do argentina, art. 75, inc. 22; Constitui¢ao da Venezuela, art.
154; Constitui¢ao de El Salvador, art. 131, n° 7; Constituicdo da Guatemala, art. 171;
Constitui¢ao da Republica Oriental do Uruguai, art. 168, n° 20; Constitui¢do chilena,
art. 50, n°® 1; Constituicdo da Colombia, art. 164; e Constituigdo paraguaia, art. 141).
No Uruguai, v.g., competia a Assembleia Geral (Congresso) aprovar e reprovar, por
maioria absoluta, os tratados celebrados pelo Poder Executivo (cf. art. 85, 7° ¢/c art.
168, n° 20, da Constitui¢do de 1967.

Assim, promulgado o decreto legislativo pelo Presidente do Senado Fede-
ral, e publicado o mesmo tanto no Didrio do Congresso Nacional como no Didario
Oficial da Unido, iniciam-se os procedimentos cabiveis para a sua entrada em vigor
no ordenamento juridico patrio.

Nas ligdes de Franco Filho (1999, p. 127), ao organizar os tratados inter-
nacionais vigentes no Brasil, mais precisamente a Convengao sobre os Direitos dos
Tratados - Viena 1969, destaca que: 1. Um tratado entra em vigor na forma e na data
previstas no tratado ou acordadas pelas partes; 2. Na auséncia de tal disposi¢ao ou
acordo, um tratado entra em vigor tdo logo o consentimento em obrigar-se por um
tratado seja manifestado por todos os Estados negociadores [...].

Assim a norma juridica se considere efetivamente promulgada ¢ indispen-
savel sua publica¢ao, dando conhecimento a populagdo de sua existéncia.

De sorte que, como s6 ¢ obrigatoria a norma que se conhece (e a publica-
¢do faz presumir este conhecimento), o tratado aprovado somente sera obrigatorio
a partir da insercao da norma promulgada no Didrio oficial da Unido, contendo em

apenso o texto do tratado. Com a publicagdo do tratado, busca-se, assim, dar publi-
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cidade de seu conteudo a todos os nacionais do Pais, e fixar o seu inicio de vigéncia.
Os tratados internacionais, na defini¢ao historica de Soares (2002, p. 58)

sao:

[...] atos solenes entre os Estados, tdo antigos quanto as relagdes amistosas
ou litigiosas entre grupos politicos autonomos. A noticia de sua pratica
entre os povos pode ser datada dos primeiros registros escritos ou grava-
dos em monumentos de pedra, os quais procuravam tornar claros, e em
especial, com vista em sua perpetuacao no tempo, tal como os valores re-
ligiosos fundamentais das grandes civiliza¢des, os direitos e deveres entre
aquelas unidades politicas autobnomas [...].

A Convengao de Viena sobre Direito dos Tratados, em seu artigo 2°, alinea
“a”, define tratado: ““Tratado’ significa um acordo internacional celebrado por escri-
to entre Estados e regido pelo direito internacional, quer conste de um instrumento
unico, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja sua denomina-
¢do particular”.

Entretanto, embora haja uma definicdo da expressdo ‘tratado’ nessa Con-
ven¢do, na verdade, a denominagdo dos tratados internacionais ¢ irrelevante para
que sejam determinados tanto os seus efeitos, isto ¢, sendo valida uma norma a
mesma gera uma série de consequéncias; quanto a sua eficacia, ou seja, se a norma
valida esta verdadeiramente gerando consequéncias, surtindo efeitos. E irrelevante,
porque se pode verificar, pela pratica, que ndo ha atribui¢do de nenhuma consequén-
cia (Soares, 2002, p. 59).

Como ja mencionado no corpo deste trabalho, em nosso sistema podemos
utilizar varias nomenclaturas para definir o tratado, como, por exemplo: acordos,
convencdes, ajustes, ligas, entre outros que sdo utilizados como sindnimos de atos
bilaterais ou multilaterais internacionais, as vezes sem qualquer critério.

Nesse sentido, entende Piovesan (1997, pp. 73-74) que “os tratados inter-
nacionais, enquanto acordos internacionais juridicamente obrigatorios e vinculantes
(pacta sunt servanda) constituem a principal fonte de obrigacdo do Direito Interna-
cional”. E segue explicando que ‘tratado’ ¢ um termo genérico, usado para incluir
tantas outras denominagdes semelhantes, tais como: convengdes, pactos, protocolos,
cartas e demais acordos internacionais.

Eventualmente na questao do dano economico, o Estado vitimado de algu-

ma forma em seu territdrio, seu patrimonio, seus servicos ou mesmo sobre a pessoa
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ou bens de particulares a ele subordinado, tem legitimidade para invocar a responsa-
bilidade internacional do Estado faltoso. Neste sentido, em matéria de complexida-
de, pode ser observada a licdo de Mello (2004, pp. 1684-1685):

No século XIX, tendo em vista as consequéncias da revolugao industrial,
os Estados comegam a estabelecer restri¢des as importagoes.

A dificuldade para se estabelecer uma regulamentacdo internacional no
setor economico ¢ explicada, citando a jurisprudéncia norte-americana |[...]
no sentido de que as possibilidades sdo tdo grandes que se trona impossivel
fazer uma regulamentacao geral [...].

E fato que as solugdes de controvérsias que envolvem os Estados devem
ser resolvidas pelo modo pacifico. Neste sentido ¢é a fala de Cangado Trindade (2002,
p. 788):

[...] tendéncias atuais na solugdo pacifica das controvérsias internacionais
mas também de areas emergentes do direito internacional contemporaneo
(tais como as das organizagdes internacionais, protecao dos direitos huma-
nos, direito do meio ambiente) assim como de novas transformagdes ou
desenvolvimentos em algumas de suas areas mais tradicionais (tais como
territorio, jurisdicdo, tratados, responsabilidade dos Estados) revela um
sensivel declinio da concepgdo voluntarista do direito internacional, se-
gundo a qual este ultimo dependeria inteiramente da vontade dos Estados.

Deste modo, podemos concluir que a adogdo de medidas, nao protecionis-
tas, mas regras claras de atuagdo no mercado podem auxiliar no desenvolvimento
econdmico regional.

Tudo bem afinado com as questdes da jurisdicdo e dos tratados internacio-
nais a serem celebrados entre os paises, conservada a soberania nacional e poder de
decisao.

O Conselho do Mercado Comum, reconhecendo que a cooperagdo entre
os Estados em matéria de concorréncia contribuiu para o cumprimento dos objetivos
de livre comércio aprovou o texto do “Acordo de Defesa da Concorréncia do Mer-
cosul”, conhecido como “Protocolo de Fortaleza”.

Referido protocolo é o exemplo da eficacia das medidas cooperativas entre
Estados para que os 6rgaos nacionais de aplicagdo da lei de concorréncia, de oficio

ou mediante representacdo fundamentada de parte legitima, possa dar encaminha-

95



DIREITO INTERNACIONAL EM ANALISE - SEGUNDO VOLUME

mento ao Comité de Defesa da Concorréncia, juntamente com avaliagdo técnica
preliminar dos atos que, porventura, possam causar danos ao sistema de integracao,
no que diz respeito do Direito da Concorréncia.

E fato que a comunidade internacional, por meio de acordos de cooperagio
multilateral, visa um maior desenvolvimento dos sistemas de concorréncia de

diferentes paises, numa convergéncia de procedimentos e harmonizacao legislativa.
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Judicial. 4.3 Da Exequibilidade da Sentenga Inglesa. Conclusao. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente artigo objetiva o estudo da arbitragem internacional levando-se
em considerag¢do os recentes acontecimentos envolvendo a Hidrelétrica Jirau ¢ as
seguradoras desse empreendimento langado no bojo do Programa de Aceleragido do
Crescimento (“PAC”), no ambito do governo federal.

O que se buscar perquirir ao longo do presente artigo sdo os seguintes
apontamentos: (i) é valida a clausula compromissoria e/ou do compromisso arbitral
firmado no contrato de seguro de riscos de engenharia (“contrato de seguro”) cele-
brado entre o consorcio responsavel pela construcdo da Hidrelétrica Jirau e pelas se-
guradoras? (ii) em caso positivo, qual o alcance dessas clausulas? (iii) seria exequi-
vel eventual sentenga arbitral proferida no estrangeiro em territorio brasileiro, caso
esta venha a ser proferida pela cdmara arbitral especializada em seguros e resseguros

de Londres, conforme estabelecido nos respectivos instrumentos juridicos?
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Para uma melhor compreensao do contexto na qual sera inserido o estudo
deste caso pratico, entendemos importante abordar os meios alternativos de solugao
de conflitos para, posteriormente, adentrar no estudo especifico do que seria a arbi-
tragem, diante do que dispde a Lei n°® 9.307/96 (“Lei da Arbitragem”).

Adiante, cumpre analisar o que estabelece a Convengao das Nagdes Uni-
das sobre o Reconhecimento e Execucdo das Decisdes Arbitrais Estrangeiras (1958),
também conhecida como Convencao de Nova lorque, que introduziu na legislagao
brasileira a arbitragem internacional.

Por fim, com base na analise tedrica do assunto proposto, bem como a par-
tir da analise das decisdes judiciais ja proferidas, tanto no Brasil, quanto na Inglater-
ra, buscaremos concluir acerca da legalidade (ou nao) da clausula contratual que tem
o condao de transferir a competéncia jurisdicional brasileira a um foro estrangeiro.
Mister enfatizar que por se tratar de um estudo descritivo e exploratorio, sera realiza-
do com base em pesquisa bibliografica e analise dos instrumentos juridicos firmados
entre as partes envolvidas, bem como das decisdes judiciais até entdo proferidas,
utilizando-se do método indutivo.

1. DOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

A palavra conflito tem sua origem no latim e significa “1. Embate dos que
lutam. 2. Discussdo acompanhada de injlrias e ameacas e desavencas. 3. Guerra. 4.
Luta, combate (...)"*2. Explica Morton Deustsch” que:

Um conflito existe quando atividades incompativeis ocorrem. As agdes in-
compativeis podem se originar em uma pessoa, em uma coletividade ou
em uma nacao; tais conflitos chamam-se, intrapessoais, intracoletivos ou
intranacionais. Ou podem refletir agdes incompativeis de um ou mais pes-
soas, coletividades ou nagdes; esses conflitos sao chamados interpessoais,
intercoletivos ou internacionais. Uma acdo incompativel com outra impe-
de, obstrui, interfere, danifica ou de alguma forma torna a ultima menos
provavel ou menos efetiva.

92 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Diciondrio da Lingua Portuguesa. 1.ed. 9 reim-
pressdo. Rio de Janeiro:Editora Nova Fronteira, 1975. p. 363.

93 DEUSTCH, Morton. A Resolugdo do Conflito: Processos Construtivos e Destrutivos. Traduzido por
Arthur Coimbra de Oliveira. In: AZEVEDO, André Goma de (org.). Estudos em Arbitragem, Mediagdo
e Negociagdo. Vol. 3. Brasilia: Grupo de Pesquisa Unb, 2003.
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Nesse diapasdo conclui-se que o conflito, desde as sociedades mais primi-
tivas até as atuais, sempre existiu e sempre existira, se for levado em consideracio
que nem todos os individuos sdo iguais, pensam iguais ou agem de maneira igual.
No entanto, o conflito ndo deve ser necessariamente interpretado de forma negativa,

como sinénimo de desordem, uma vez que:

O conflito previne estagnagdes, estimula interesse e curiosidade, € o meio
pelo qual os problemas podem ser manifestados e no qual chegam as so-
lugdes, € a raiz da mudanca pessoal e social. O conflito é frequentemente
parte do processo de testar ¢ de avaliar alguém e, enquanto tal, pode ser
altamente agradavel, na medida em que se experimenta o prazer do uso
completo e pleno da sua capacidade. De mais a mais, o conflito demarca
grupos e, dessa forma, ajuda a estabelecer uma identidade coletiva e indi-
vidual [...]**.

Vale ressaltar, no entanto, que ainda que o conflito possa ser benéfico a
sociedade como um todo, ndo se quer dizer que nao deve ser tratado quando neces-
sario, ou seja, quando transcende os limites minimos de sociabilidade. Isso porque a
legislagdo patria ndo permite o que se denomina de “justi¢a com as proprias maos”.

Como regra, quando da existéncia de algum conflito, os individuos bus-
cam defender seus interesses por meio do Poder Judiciario, que é o 6rgdo constitu-
cional responsavel pela fungdo jurisdicional, também chamada de jurisdigdo. Neste
caso, estamos diante do que se entende por jurisdicdo contenciosa. Para Francesco
Carnelutti®®, a palavra jurisdigdo “origina-se da expressdo latina dicere ius, ou seja,

o poder de dizer o direito que, atualmente, ¢ atividade exclusiva do Estado, donde

94 DEUSTCH, Morton. A Resolugdo do Conflito: Processos Construtivos e Destrutivos. Traduzido por
Arthur Coimbra de Oliveira. In: AZEVEDO, André Goma de (org.). Estudos em Arbitragem, Mediag¢do
e Negociagdo. Vol. 3. Brasilia: Grupo de Pesquisa Unb, 2003. p. 34.

95 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Direito Processual Civil. Vol. 1. Sao Paulo: Classic Book,
2000. p. 223.
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dizer (dictio) informa qual a regra juridica, e o ius, que incide no caso concreto™®.

Nesse sentido, depreende-se que a atividade jurisdicional é do Estado, por meio do
Poder Judiciario, em decorréncia de seu poder soberano, com o objetivo de prescre-
ver o direito (lei em abstrato) ao caso concreto.

Por outro lado, temos a denominada jurisdicdo voluntaria, que se diferen-

cia da jurisdigdo contenciosa nos seguintes termos:

Sinteticamente falando, podemos dizer que a jurisdi¢do contenciosa ¢ a
que o juiz exerce como terceiro imparcial, em um conflito de interesses
entre partes, pessoas fisicas ou juridicas.

Enquanto isso, na jurisdi¢do voluntaria, ndo ha lide, dizendo-se, por isso,
que nela também ndo ha parte, mas interessados. A auséncia de lide e,
portanto, de conflito de interesses, ndo exclui a existéncia de possivel con-
trovérsia entre os interessados, relativamente ao interesse Uinico que deter-
mina a necessidade de intervencdo do Poder Judiciario.

Por tal razao, afirma-se que a funcao da jurisdi¢do voluntaria ndo ¢é preve-
nir ou reparar direitos violados, mas resguardar interesses privados, donde
ha afirmacgao usual de que se trata de atividade administrativa™’.

Assim, nos dizeres de Antonio Carlos de Aratijo Cintra, Ada Pellegrini
Grinover e Candido Rangel Dinamarco®, a jurisdigdo voluntaria caracteriza-se
como “administragdo publica de interesses privados”.

Percebe-se, assim, que a legislagdo processual civil brasileira possibilita

uma via alternativa que ndo é, necessariamente, a contenciosa para solugao de con-

96 Se faz mister abrir um paréntese quanto a assertiva do autor de modo a complementé-la. Nos dias
de hoje, com o desenvolvimento do direito internacional publico, bem como em decorréncia da pro-
liferagdo e crescente importancia das organizagdes internacionais, ¢ possivel afirmar que a atividade
jurisdicional ndo ¢ mais exclusiva do Estado, porquanto a ativa atuagdo e crescente importancia das
organizagdes internacionais. Nesse sentido, Alejandro J. Rodriguez Carridn leciona que “En el Derecho
internacional clasico era el propio Estado quien, en desdoblamiento funcional, tenia encomendada la
mision de velar por el cumplimiento de las obligaciones internacionales. Esta afirmacion sigue siendo
hoy esencialmente valida, pero ya no cubre todos los aspectos de las relaciones internacionales. El con-
trol del cumplimiento de las obligaciones internacionales empieza a estar asumido de forme creciente
por instituciones objetivadas y al margen de la voluntad de los Estados: resulta obvio sefialar que las
Organizaciones internacionales se han constituido en mecanismo esencial de verificacion y control
de las obligaciones internacionales y, en algunos casos, incluso sancionador de conductas contrarias
al derecho” (CARRION, Alejandro J. Rodriguez. Lecciones de Derecho Internacional Piiblico. 6.ed.
Editora Tecnos: Madrid, p. 62).

97 DIAS, Renato Duro. Jurisdi¢do Voluntaria e Formas Alternativas de Resolugdo de Conflito. Dis-
ponivel em: http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&arti-
go 1d=8069# ftnrefl1. Acessado em: 10.07.2012.

98 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegri-
ni. Teoria Geral do Processo. 18. ed. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2002, p. 153.
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flitos e resolugdo da lide, respeitado, entretanto, o principio do acesso a justiga, con-
substanciado no artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal de 1988 que dispoe
que “a lei ndo excluiréd da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Dentre os mais antigos mecanismos alternativos de solu¢ao de conflitos
podemos mencionar a autocomposicdo, a submissdo ¢ a transagdo. O primeiro é en-
tendido como uma forma de solugdo do conflito por parte dos proprios envolvidos,
sem qualquer tipo de intervencdo externa. J4 a submissdo encontra-se respaldo no
reconhecimento de uma parte da pretensao da outra parte. Por fim, a transac¢ao ocor-
re quando o conflito é terminado de forma bilateral, mediante concessdes mutuas.

De outra feita, mecanismos mais “modernos” foram se incorporando ao
ordenamento juridico patrio, como alternativa para a solug¢do de conflitos diante da
morosidade do Poder Judiciario em absorver a crescente demanda®, tais como a
conciliagdo, a mediagdo e a arbitragem, mecanismo este que sera estudado no topico
adiante.

Tanto a conciliagdo quanto a mediagdo sdo mecanismos de pacificacdo
social, solucao e prevencao de litigios e sdo altamente incentivadas pelo Conselho
Nacional de Justiga (“CNJ”)!%, O que difere um mecanismo do outro é que o media-
dor tem um papel mais ativo do que o conciliador na resolugao da lide, ou seja, ajuda
as partes envolvidas nas negociagdes, sugere propostas, aponta falhas e eventuais
vantagens e desvantagens, tudo para que se alcance uma composi¢do equitativa,
balanceada. Por outro lado, o conciliador ¢ um mero espectador.

José Luis Bolzan de Morais ¢ Fabiana Marion Spengler!®! lecionam que:

O mediador ¢ o terceiro que intermedia as relagdes entre as partes envolvi-
das. A forma como age frequentemente ¢ elemento determinante do éxito

99 Explica Humberto Theodoro Jinior que “o Poder Judiciario, ¢ lamentavel reconhecé-lo, ¢ o mais
burocratizado dos Poderes estatais, ¢ o mais ineficiente na produgdo de efeitos praticos, ¢ o mais refra-
tario a modernizag@o, ¢ o mais ritualista; dai sua impoténcia para superar a morosidade de seus servigos
e o esclerosamento de suas rotinas operacionais” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Celeridade e
Efetividade da Prestacdo Jurisdicional: Insuficiéncia da Reforma das Leis Processuais. Belo Horizon-
te: Del Rey, 2004, p. 11).

100 Tanto ¢ assim que em 29 de novembro de 2010, foi promulgada pelo CNJ a Resolugdo n° 125 que
dispde sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambi-
to do Poder Judiciario, na qual “aos 6rgaos judiciarios incumbe, além da solucdo adjudicada mediante
sentenga, oferecer outros mecanismos de solugdes de controvérsias, em especiais os chamados meios
consensuais, como a mediagdo e a conciliagdo, bem assim prestar atendimento e orientagao ao cidadao”
(paragrafo unico do artigo 1°).

101 MORALIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediagdo e Arbitragem: Alternati-
vas a Jurisdi¢do. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 160.
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ou nao do processo. [...] utilizando-se da autoridade a ele conferida pelas
partes, deve restabelecer a comunicagao entre estas. Sua fungdo primordial
¢ a de um facilitador, eis que deve proporcionar as partes as condi¢des ne-
cessarias para que alcancem a melhor solugio para seu conflito. E fungdo
também do mediador conduzir as negociagdes, seu papel é o de um ‘facili-
tador, educador e comunicador’. Trata-se de um interventor com autorida-
de que nao faz uso dessa autoridade para impor resultados.

Percebe-se, pois, nessas breves linhas, os papéis tanto do conciliador quan-
to do mediador, na tentativa de compor, pelas vias “amigaveis”, eventuais interesses

divergentes das partes envolvidas.

2. A ARBITRAGEM E A LEI N° 9.307/96

Diferentemente da conciliagdo ¢ da mediagdo, a arbitragem ¢ um proce-
dimento mais formal que busca colocar fim em uma relagdo conflituosa. Por con-
seguinte, a decisdo emanada pelo arbitro obriga as partes ao seu cumprimento ¢
possui o mesmo efeito da coisa julgada (sentenca proferida por um juiz). Preconiza

Christopher W. Moore!*? que a arbitragem pode ser entendida como:

[...] um processo voluntario em que as pessoas em conflito solicitam a
ajuda de uma terceira parte imparcial e neutra para tomar uma decisdo por
elas com relagdo a questdes conflituosas. O resultado pode ser consultivo
ou compulsorio. A arbitragem pode ser conduzida por uma pessoa ou por
um conselho de terceiras partes. O fator critico ¢ que elas sejam externas
ao relacionamento em conflito. A arbitragem € um processo privado em
que os procedimentos e, frequentemente, o resultado, ndo estdo abertos ao
escrutinio publico. As pessoas em geral escolhem a arbitragem devido a
sua natureza privada e também porque ela é mais informal, menos dispen-
diosa e mais rapida que um procedimento judicial.

Considerando, pois, a auséncia de formalismo ¢ a celeridade com a qual
o conflito ¢ solucionado!'®, bem como a expertise na matéria objeto da controvérsia

por parte dos arbitros, ndo restam duvidas que a arbitragem pode ser benéfica para

102 MOORE, Christopher W. O Processo de Media¢do. Tradugdo por Magda Franga Lopes. Porto
Alegre: Artmed, 1998. p. 23.

103 Dispoe o artigo 23 da Lei da Arbitragem que “a sentenga arbitral sera proferida no prazo estipulado
pelas partes. Nada tendo sido convencionado, o prazo para apresentacdo ¢ de seis meses, contado da
instituicao da arbitragem ou da substitui¢do do arbitro”.
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ambas as partes envolvidas. Tal pensamento, no entanto, s6 comegou a ser incorpo-
rado na realidade brasileira, quando do advento da Lei da Arbitragem e sua posterior
declaragdo de constitucionalidade'®. Antes, portanto, de 1966, a arbitragem era um
mecanismo nao tanto efetivo, ja que, diante do disposto na Constituicdo Federal de
1988, nao se podia impedir o acesso ao Poder Judiciario.

Mesmo apo6s 1966, a arbitragem nacional tem sido utilizada com pou-
ca frequéncia, observando sua assiduidade em conflitos advindos de contratos
internacionais. Isso porque o nosso proprio ordenamento juridico consagrava a
intervengao obrigatdria do Poder Judiciario, especialmente com o advento do Codigo
de Processo Civil de 1973 (“CPC”).

Apenas com a promulgagdo da Lei da Arbitragem ¢ que se reconheceu
a autonomia da sentenga arbitral estrangeira, reconhecendo-a como um titulo exe-
cutivo passivel de homologagdo pelo Superior Tribunal de Justiga (“STJ”) para ter
validade e/ou aplicabilidade dentro do territorio nacional. Nesse sentido, o artigo 34
da Lei de Arbitragem dispde que “a sentenca arbitral estrangeira serd reconhecida
ou executada no Brasil de conformidade com os tratados internacionais com eficacia
no ordenamento interno e, na sua auséncia, estritamente de acordo com os termos
desta Lei”.

Claudio Finkelstein'® preconiza que “o Brasil optou por ndo fazer dis-
tingdo alguma entre os procedimentos arbitrais puramente domésticos e os interna-
cionais, gravando, no entanto, a execu¢ao do laudo arbitral com uma metodologia
diferenciada que reconhece como valido e eficaz o procedimento estrangeiro, tor-
nando-o passivo de homologagao no territorio nacional”.

Para tanto, basta observar o que preceitua o artigo 1° da Lei da Arbitragem:
“as pessoas capazes de contratar poderao valer-se da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis”, ou seja, direitos nos quais as partes po-
dem “abrir mao”, ndo ferindo, assim, direitos inerentes. Superados esses requisitos
iniciais, as partes interessadas poderdo se submeter a solugao de seus litigios ao juizo

arbitral desde que assim disposto de forma expressa no contrato ou em documento

104 Vide julgamento pelo Supremo Tribunal Federal (“STF”) do Agravo Regimental em Sentenga
Estrangeira n° 5.206-7, oriundo da Espanha, em que figuraram como partes a MBV Commercial and
Export Management Establishment e Resil Industria e Comércio Ltda.

105 FINKELSTEIN, Claudio. Contratos Internacionais e Arbitragem. Disponivel em: http://pro-
fbadaro.blogspot.com.br/2012/01/revista-juridica-consulex-n-357-materia_9295.html. Acessado em:
1007.2012.
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apartado que a este se refira, mediante clausula compromissoria'® e compromisso
arbitral'”’.

Mister salientar que a Lei da Arbitragem confere autonomia da vontade
as partes envolvidas quanto as regras de direito que serdo aplicadas, notadamente
a escolha da lei aplicével e a elei¢dao do foro, como também eventuais regras inter-
nacionais de comércio, desde que ndo ofenda ou viole os bons costumes ¢ a ordem

publica nacionais, consoante se depreende a partir da leitura do artigo 2°, § 1°.
3. A CoNVENCAO DE NOVA IORQUE E A ARBITRAGEM INTERNACIONAL NO BRASIL

A importancia da arbitragem, especialmente internacional, ¢ bem esclare-

cida pela Ministra do STJ, Eliana Calmon'%:

Na era da globalizacdo, quando caem as fronteiras estatais, unem-se as
nagdes em blocos econdmicos para fortalecerem-se frente a perversidade
do flutuante e veloz capital apatrida. Surge um novo conceito de soberania
estatal, pelo estreitamento das relagcdes comerciais entre as nagdes, favo-
recidas pela velocidade dos meios de comunicag@o. Nesse novo contexto
¢ natural que se refacam os sistemas de controle, especialmente quando
sdo contratantes, entre si ou em apenas um dos polos, o Estado ou uma das
suas empresas estatais.

Dentre os sistemas de controle esta, ao lado da jurisdi¢do tradicional, a
jurisdicao arbitral, modo pacifico de solucionarem-se os litigios mediante
clausulas estabelecidas pelos litigantes ou por juizes por eles eleitos. Na
esfera do Direito Internacional a atuacdo da arbitragem data de longos
séculos. Hoje vem ela tomando corpo, por oferecer inimeras vantagens
sobre a jurisdigdo estatal.

E a arbitragem uma solugdo de conflito rapida e especializadissima, pois os
arbitros tém formagao técnica profunda em sua area de atuacdo. Ademais,
¢ a arbitragem atividade sigilosa, absolutamente imparcial, ostentando
ainda neutralidade ideoldgica e baixos custos e médio prazo.

106 A Lei da Arbitragem dispde em seu artigo 4° que “a clausula compromissoria ¢ a convengao atra-
vés da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam
vir a surgir, relativamente a um contrato”.

107 A Lei da Arbitragem dispde em seu artigo 9° que “o compromisso arbitral ¢ a convengao através
da qual as partes submetem um litigio a arbitragem de um ou mais pessoas, podendo ser judicial ou
extrajudicial”.

108 CALMON, Eliana. Arbitragem Internacional. Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar
Saraiva, v. 16, n. 1, p. 11-18, Jan./Jul. 2004.
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Diante desse cenario, a Comissdo das Nacdes Unidas para o Direito Co-
mercial Internacional (“UNCITRAL”, por suas siglas em inglés'®), por sugestao
da Camara de Comércio Internacional (“CCI'"°, editou a Convengdo sobre o Re-
conhecimento e a Execucdo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras em 1958, também
conhecida como Conven¢ao de Nova lorque (“Convengao”)!!!,

Referida Convencdo tem como objetivo proporcionar normas legislativas
comuns para os paises signatarios para o reconhecimento judicial de sentengas es-
trangeiras no foro doméstico. Ainda, referida Convengdo tem como proposito re-
conhecer como obrigatdrio que os tribunais locais deem pleno efeito as regras ali
dispostas. Logo em seu artigo 1° resta disposto que:

A presente Convengdo aplicar-se-4 ao reconhecimento ¢ a execu¢ao de
sentencgas arbitrais estrangeiras proferidas no territério de um Estado que
ndo o Estado em que se tencione o reconhecimento ¢ a execugdo de tais
sentencgas, oriundas de divergéncias entre pessoas, sejam elas fisicas ou
juridicas. A Convengdo aplicar-se-a igualmente a sentencas arbitrais nao
consideradas como sentengas domésticas no Estado onde se tencione o seu
reconhecimento e a sua execugao.

E cedigo esclarecer que a sentenca arbitral pode ser tanto aquela proferida
por um ou mais arbitros nomeados para o caso em concreto, como também a proferida
por 6rgdos ou tribunais arbitrais permanentes os quais as partes se submetam, como
por exemplo, a Camara de Comércio Brasil-Canada.

Ademais, estabelece ainda a Convencgao, ¢ que entendemos pertinente e
importante para o deslinde da analise do caso concreto, que “os Estados signatarios
deverdo reconhecer o acordo escrito''? pelo qual as partes se comprometem a sub-

meter a arbitragem todas as divergéncias que tenham surgido ou que possam vir a

109 United Nations Commission on International Trade Law.

110 E em virtude das deficiéncias encontradas tanto no Protocolo de Genebra sobre Clausulas de
Arbitragem de 1923 quanto na Convengdo de Genebra sobre a Execugdo de Sentencgas Arbitrais Es-
trangeiras de 1927.

111 No Brasil, a Convengao de Nova lorque foi ratificada e incorporada no ordenamento juridico por
meio do Decreto n°® 4.311/02.

112 Para os fins da Convengao, entende-se por acordo escrito uma cldusula arbitral inserida em con-
trato ou acordo de arbitragem, firmado pelas partes ou contido em troca de cartas ou telegrama (artigo
I1, item 2).
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surgir entre si no que diz respeito a um relacionamento juridico definido (...)” (artigo
I, item 1).

4. O caso pA HIDRELETRICA JIRAU

4.1. HisTORICO

A Usina Hidrelétrica de Jirau, em conjunto com a Usina Hidrelétrica de
Santo Antonio, ambas em construcdo e localizadas no Estado de Rondonia, fazem
parte do chamado Complexo do Rio Madeira, e sdo obras importantes implementa-
das pelo Governo Federal, cujo objetivo é suprir o fornecimento de energia elétrica
no Brasil, a partir de 2013.

O leilao para constru¢ao da Usina Hidrelétrica de Jirau (“Hidrelétrica Ji-
rau”), realizado em 19 de maio de 2008, teve como vencedor o consércio “Energia
Sustentavel do Brasil”, formado pelas seguintes empresas: (i) Suez Energy South
America Participac¢des Ltda. (50,1%); (ii) Eletrosul Centrais Elétricas S.A. (20%);
(iii)) Companhia Hidro Elétrica de Sao Francisco (20%); e (iv) Camargo Correa In-
vestimentos em Infraestrutura S.A. (9,9%) (“Consorcio”).

Para que a obra fosse viabilizada, devido aos grandes impactos socioam-
bientais, em 14 de novembro de 2008, o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e
dos Recursos Naturais Renovaveis (“IBAMA”) emitiu uma Licenga de Instalacdo,
autorizando a constru¢do do canteiro de obras da Hidrelétrica Jirau. Posteriormente,
em 03 de junho de 2009, emitiu outra Licen¢a de Instalagdo autorizando a imple-
mentac¢do da Hidrelétrica Jirau.

Para a constru¢ao da Hidrelétrica Jirau estima-se investimentos, no total,
em torno de R$ 10 bilhdes de reais, advindos do proprio Consorcio, bem como ori-
ginados por financiamento por meio do Banco Nacional de Desenvolvimento Eco-
némico e Social (“BNDES”), e expectativa de geracdo de mais de 12 mil empregos
diretos e 30 mil indiretos'?.

Em meados de abril de 2011, diversos empregados do Consoércio, sob o ar-
gumento de péssimas condi¢des de trabalho e violagao aos seus direitos trabalhistas,
rebelaram-se, incendiando veiculos, alojamentos e instalacdes do canteiro de obras,

dentre outras praticas delitivas.

113 Informagdes extraidas no sitio do Consorcio. Disponivel em: http://www.energiasustentaveldobra-
sil.com.br. Acessado em: 29.06.2012.
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De acordo com o Inquérito Policial n°® 027/2011 (“Inquérito Policial”) ins-
taurado pela Delegacia de Policia Especializada em Repressao a Furtos, Roubos,
Sequestros, Estelionatos e Outras Fraudes (“DERFRESEF”) do Estado de Rondonia
e concluido em 27 de setembro de 2011:

Nos dias 15, 16 e 17/03/2011, entre 17h00min horas as 17h30min horas,
um grupo de trabalhadores da Construtora Camargo Correa, que trabalha-
vana construgdo da Usina Hidrelétrica de Jirau, obra de grande envergadu-
ra do Governo Federal, lancada no Programa de Aceleragao do Crescimen-
to — PAC — iniciou um movimento criminoso, travestido de paralisagao e/
ou greve, resultando na pratica de furtos, incéndios, danos e dentre outros.
[...]

E verdade, por outro lado, varios funcionarios manifestaram nos
depoimentos insatisfagdes pontuais em relagdo a determinadas questoes
trabalhistas (comparagdo do valor do BIG CARD - cartdo alimentagao —
com os demais tickets alimentacdo pago por outras empresas, eis que, en-
quanto a Camargo Correa pagava o valor de R$ 110,00 (cento e dez reais),
as demais — JAURU e ENESA — pagavam um valor superior; corre¢ao
salarial, corte do trabalho em horas extras; maus tratos dos funcionarios
da Seguranga Particular (Patrimonial); ndo pagamento de participacdo nos
lucros; o corte de transporte de operarios da usina até esta Capital e vice-
versa; ndo promoc¢ao aos trabalhadores que enfrentaram cursos para subi-
rem de classe, e consequentemente melhoria salarial).

No entanto, muito embora tais questdes tenham sido manifestadas por fun-
cionarios, a apuragdo demonstrou que tais reivindicagdes nao t€m ligacdo
com a eclosao dos tumultos ocorridos nos dias 15 a 17 de margo de 2011.
Nos depoimentos colhidos ficou patente que um grupo de operarios, mui-
tos deles encapuzados, empunhando a ‘falsa bandeira de um movimento
grevista’, ndo tinham compromissos com a classe operaria, esta na sua
grande maioria formada por homens honestos e comprometidos com seus
afazeres. O bando criminoso queria na verdade depredar, danificar, incen-
diar e furtar as instalagdes do Polo da Usina Hidrelétrica de Jirau.

O fato é que para financiamento de empreendimentos desta proporcdo uti-
liza-se, geralmente, a modalidade de project finance, que se consubstancia em “uma
rede de contratos coligados que, alocando riscos as diversas partes envolvidas, visa
a permitir que o empresario-patrocinador, ou sociedade por ele constituida, capte
recursos para o desenvolvimento e exploragdo de um empreendimento segregado,

oferecendo como garantia aos credores, de forma exclusiva ou preponderante, as
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receitas e bens do proprio empreendimento financiado”'*. Vejamos um exemplo

conforme abaixo:

[Acordo de Acionistas| [ Garantias Limitadas |

Patrocinadores/

Acionistas
Garantias [

Limitadas

Mutantes/
(Bancos)

Outros
Acionistas

Agente de
Garantias
(Trustee)

Financiamento
(mutuo)

Controle
Societario

Consumidores/ Administra¢ao das
Empreiteiros Contas

Seguradores

Contrato de Seguro

Contrato de Empreitada

Sociedade de proposito

Contrato de Fornecimento
Especifco - SPE

Fornecimento de
Insumos

Contrato de operacao e Contrato de Consessao

Fornecedores 2
manutengao

de Insumos

Poder Concedente
Orgdo regulatério

Operador /
Mantenedor

Conforme demonstrado acima, dentre essa rede de contratos, cujo objetivo
primordial ¢ a alocagdo de responsabilidades e riscos determinados, imprescindivel
¢ a celebracao de contratos de seguro. Assim, para a consecu¢ao da Hidrelétrica Ji-
rau foi celebrado contrato de seguro'"® no valor de R$ 7 bilhdes para cobrir as obras

114 ENEI, José Virgilio. Project Finance: Financiamento com Foco em Empreendimentos (Parcerias
Publico-Privadas, Leveraged Buy-Outs e Outras Figuras Afins). Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 38.

115 Liderada pela Sulamérica Companhia Nacional de Seguros S.A., sendo as demais seguradas: (i)
Allianz Seguros S.A., (ii) Companhia de Seguros Alianga do Brasil; (iii) Mapfre Vera Cruz Seguradora
S.A.; (iv) Itat-Unibanco Seguros Corporativos S.A. (antigo Unibanco Seguros S.A.); e (v) Zurich
Brasil Seguros S.A.

109



DIREITO INTERNACIONAL EM ANALISE - SEGUNDO VOLUME

civis, equipamentos e operagdo, inclusive eventuais atrasos. O resseguro foi feito em
Londres, envolvendo resseguradoras estrangeiras'®.

O embate judicial internacional acerca da Hidrelétrica Jirau deu-se a partir
da negativa, por parte das seguradoras e resseguradoras, em pagar o valor do sinistro
decorrente dos danos causados pelos trabalhadores no canteiro de obras ao Consor-
cio, ndo obstante ndo ter sido apurado no Inquérito Policial qualquer responsabili-
dade direta do Consorcio. Ademais, as seguradoras queriam transferir a jurisdi¢ao
para a The Insurance and Reinsurance Arbitration Society (“ARIAS”), 6rgao inglés
especializado em resseguros, para declaragdo da inexisténcia de obrigacdo quanto
ao pagamento do sinistro e/ou para definicdo de eventuais coberturas cabiveis e dos
prejuizos a serem indenizados''”.

Assim, por um lado, as seguradoras alegam que “apesar de terem assu-
mido grande parte dos riscos do contrato de seguro, ndo tém a obrigacdo de arcar
com os prejuizos causados a obra. Além disso, pleiteiam a reducdo ou isengao total
do pagamento do sinistro, ao argumento de que a revolta dos trabalhadores se deu
por motivagao politica”''®, que excluiria a responsabilidade das seguradoras e res-
seguradoras. Por outro lado, o Consorcio discute sobre a existéncia da clausula de
arbitragem apenas na apoélice de seguro, sem a expressa anuéncia do Consorcio, o

que ndo seria permitida pela Lei da Arbitragem'"”.

4.2. PROCEDIMENTO JUDICIAL

Diante desse impasse, as resseguradoras, na tentativa de levar a discussao

da apdlice de seguro para Londres, instauraram procedimento judicial perante a Cor-

116 Liderado pela Swiss Re, sendo os demais resseguradores: (i) Allianz; e (ii) Zurich Re.
117 Estima-se que os prejuizos do Consorcio remontam entre R$ 400 milhdes a R$ 1,5 bilhdes de reais.
118 Disponivel em: http://www.grebler.com.br/Artigos.html.42. Acessado em: 29.06.2012.

119 Consoante dispde o artigo 4, § 2°, “nos contratos de adesdo, a clausula compromissoéria so6 terd
eficacia se o aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a
sua institui¢do, desde que por escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto
especialmente para essa clausula”. Complementarmente, o artigo 44 da Circular n® 256/04 da Superin-
tendéncia de Seguros Privados (“SUSEP”), prescreve que “a clausula compromissoria de arbitragem,
quando inserida no contrato de seguro, devera obedecer as seguintes disposigdes: I — estar redigida em
negrito e conter a assinatura do segurado, na propria cldusula ou em documento especifico, concor-
dando expressamente com a sua aplicagdo; Il — conter as seguintes informagdes: a) ¢ facultativamente
aderida pelo segurado; b) que ao concordar com a aplicagdo desta clausula, o segurado estard se com-
prometendo a resolver todos os seus litigios com a sociedade seguradora por meio de Juizo Arbitral,
cujas sentencas t€ém o mesmo efeito que as sentengas proferidas pelo Poder Judicidrio; e ¢) que ¢ regida
pela Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996”.
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te Comercial da High Court of Justice (“Corte Comercial”) contra o Consoércio para
que a clausula de arbitragem fosse observada e, assim, iniciado o procedimento ar-
bitral.

Concomitantemente, o Consorcio ajuizou agdo contra as seguradoras de
modo que elas se abstivessem de praticar quaisquer atos fora do Brasil, além de
pleitear indenizagdo pelos danos, considerando que o Inquérito Policial concluiu
que os danos nos canteiros de obra foram causados por vandalismo (ato criminoso),
0 que ndo torna nulo o contrato e a apolice de seguro e, portanto, ndo exclui o dever
de indenizar.

Em 14 de dezembro de 2011, a Corte Comercial, em sede de liminar, de-
cidiu, sob pena de prisdo dos diretores do Consorcio, bem como de constricdo do

patrimonio do Consoércio caso de desobediéncia, que:

As Rés ficam impedidas, até uma nova audiéncia em 20 de dezembro de
2011, de:

(1) Instaurar ou dar prosseguimento a quaisquer agdes judiciais nos tri-
bunais do Brasil ou de mover quaisquer outros processos (salvo se por
meio de arbitragem em Londres) com relagdo a qualquer controvérsia ou
diferenca de qualquer natureza decorrente ou relacionadas as duas apdlices
de seguro individuais ‘all risks’ (todos os riscos)/atraso na inicializagao/
todos os riscos operacionais e interrupg¢ao dos negdcios no projeto de cons-
trugao com relacdo ao Projeto Greenfield (construido do zero) da Usina
Hidrelétrica de Jirau no Brasil, em cujos termos as autoras sdo as segura-
doras e as ré sdo as seguradas.

(2) Instaurar ou dar prosseguimento a agdes judiciais nos tribunais do
Brasil ou mover quaisquer outros processos relativos a qualquer decisdo
impedindo as Requerentes de prosseguir com:

(a) a arbitragem relativa a referida apolice que foi iniciada pela notifi-
cacdo de arbitragem datada de 29 de novembro de 2011;

(b)  os processos a serem iniciados pelo pedido de arbitragem mencio-
nada abaixo.

Por questdes obvias, tal medida liminar ndo foi cumprida pelo Consor-
cio, baseada na decisao liminar em sede de agravo de instrumento concedida pelo
Desembargador Paulo Alcides Amaral Salles, da 6° Camara de Direito Privado do
Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo (“TJSP”), em 15 de dezembro de 2011,

conforme abaixo transcrita:

111



DIREITO INTERNACIONAL EM ANALISE - SEGUNDO VOLUME

Vistos.

Tendo em vista a complexidade da causa e considerando que ha expressa
mengdo no contrato (item 7, fl. 118) de que ‘a Apolice sera regida unica
e exclusivamente pelas leis do Brasil’ e que ‘qualquer disputa nos termos
desta Apolice ficara sujeita a exclusiva jurisdigdo dos tribunais do Brasil’,
e, ainda, diante da aparente auséncia de concordancia expressa das agra-
vantes com a instituicdo de solucdo arbitral em Londres, exigida no art.
4°,§2° da Lei Federal n® 9.307/96, para se evitar prejuizo as agravantes,
concedo a liminar requerida, determinando-se ‘as agravadas que se abs-
tenham da instituicdo da pretendida arbitragem em Londres enquanto se
discute o direito das seguradas de recusar-se a esse modo de solucdo de
controvérsias’ (fl. 15).

Da mesma forma, referida decisdao ndo foi acatada pelas seguradoras e
resseguradoras, que prosseguiram com a instauragao da arbitragem na ARIAS, ale-
gando validade da clausula compromissoria via arbitragem.

Em 30 de dezembro de 2011, o Consoércio concorda em discutir o res-
sarcimento dos danos por meio da arbitragem, desde que observadas as seguintes
condicdes: (i) a camara arbitral deve estar em solo brasileiro; e (ii) as seguradoras
devem assumir a cobertura dos danos causados no canteiro de obras, limitando-se
a arbitragem apenas quanto a discussdo do valor a ser pago. Em outras palavras,
o Consorcio abriria mao de contestar na justiga brasileira a validade da clausula
arbitral na apolice de seguro, desde que as seguradoras desistissem de discutir, em
Londres, se o seguro ¢ devido ou nao.

Nao resta duvida quanto a limitagdo, ou melhor, o alcance da clausula ar-

bitral nos instrumentos juridicos em debate, sendo vejamos:

Cléausula 7°: Lei e Foro — Fica estabelecido que esta Apolice sera regida
unica e exclusivamente pelas leis do Brasil. Qualquer disputa nos termos
desta Apolice ficara sujeita a exclusiva jurisdi¢do dos tribunais do Brasil.
[...]

Clausula 12: Arbitragem — No caso do Segurado e a Seguradora ndo en-
trarem em acordo sobre o montante a ser pago sob esta Apolice através
de mediacao conforme acima estabelecida, tal Disputa sera encaminhada
para um processo de arbitragem sob as Regras de Arbitragem de ARIAS.
O Tribunal de Arbitragem, sera constituido por trés arbitros sendo um a
ser nomeado pelo Segurado, outro a ser nomeado pela Seguradora, e o ter-
ceiro a ser designado pelos dois arbitros nomeados. O terceiro membro do
Tribunal deve ser nomeado assim que for praticavel em prazo ndo superior
a 28 dias ap6s a nomeacao dos representantes das duas partes. O Tribunal
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serd constituido mediante a nomeagao do terceiro arbitro. [...]. A sede da
arbitragem ficara em Londres, Inglaterra.

Depreende-se pelo acima exposto que a jurisdigdo sera sempre brasileira,
sob os auspicios da legislag@o nacional, transferindo-se a competéncia para a ARIAS
se e somente se indispensavel em funcdo da discussdao do quantum debeatur pelas
seguradoras e ndo se houve sinistro e, consequentemente, se pagamento da indeni-
zagdo ¢ devido ou nao.

No entanto, entendendo de forma diversa da apresentada pelo Consorcio,
a Corte Comercial, em 12 de janeiro de 2012, manteve a liminar concedida ante-
riormente. Proibe, assim, as seguradas de acionar a justiga brasileira para resolver o
conflito e paralisa o andamento da arbitragem iniciada no ARIAS.

Em 19 de janeiro de 2012, referida Corte Comercial da a primeira sentenga
de mérito sobre o tema, visando transferir a competéncia da justica brasileira para a
ARIAS™. Em linhas gerais, o Juiz Justice Cook entende que em disputas internacio-
nais deve ser aplicada a legislagdo do pais onde a arbitragem vai ocorrer, ainda que
as partes sejam de outro pais e o contrato tenha sido assinado também no exterior.

A titulo argumentativo, o Consorcio alega que o contrato de seguro ¢ claro
quanto a legislagdo aplicavel ¢ a eleigdo de foro, que seria a brasileira. Por outro
lado, os seguradores entendem que a legislacdo aplicavel deve ser a inglesa, haja
vista a escolha da sede da arbitragem ser em Londres.

Assim, o Juiz Justice Cooke entende o assunto da seguinte forma:

1t is common ground that, in ascertaining the putative proper law of an
arbitration agreement, the English court must apply English conflict of
law rules, that the court’s task at common law, which applies here, is to
ascertain, in the absence of an express or implied choice of law, the law
with which the arbitration agreement has its closest and most real connec-
tion'?!,

Nesse sentido, o Juiz Justice Cooke conclui que a legislacdo inglesa ¢ a
lei mais adequada para resolu¢do da lide proposta. Ainda, argumenta que eventuais

120 Infelizmente, ainda ndo ha qualquer sentenca de mérito final pela justiga brasileira para confron-
tarmos os posicionamentos.

121 Tradugdo livre da autora: “E pacifico que, na determinagdo do direito putativo adequado de uma
convengao de arbitragem, a corte inglesa deve aplicar as regras referente ao conflito de leis inglesa, que
¢ uma tarefa comum do tribunal, que se aplica no presente caso, verificando, na auséncia de escolha
expressa ou implicita da lei aplicavel, a lei com a qual a convengao de arbitragem tem a mais proxima
e melhor conexdo ao caso real”.
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problemas quanto as questoes acerca da validade da clausula arbitral, sob o véu do
conflito de leis, quaisquer disposigdes da legislacdo brasileira que tenham o condao
de tornar ineficaz referida clausula — e cita os artigos 4, § 2° da Lei da Arbitragem,
bem como o artigo 44 da Circular n°® 256 da SUSEP — ndo poderiam ter efeitos ex-
traterritoriais ou ter qualquer aplicacdo nas cortes inglesas. Portanto, reivindica-las
seria irrelevante para sua tomada de decisdo'*.

Percebe-se, pois, que tal argumento afasta a ideia de contrato de adesdo
—na qual a apdlice de seguro se inclui — e os principios que regem as relagdes con-
tratuais brasileiras, notadamente os principios da autonomia da vontade, da funcdo
social do contrato e da boa-fé que devem pautar toda e qualquer relagdo juridica.
Ademais, insurge-se a justi¢a inglesa em desfavor da soberania brasileira que jamais
podera ser mitigada em favor de interesses privados.

Mais adiante, tratando-se especificamente da clausula referente a arbitra-
gem, de um lado se argumenta que o escopo da arbitragem limita-se a discutir apenas
sobre o quantum; por outro lado, pretende-se uma declaracao de isen¢do de paga-
mento do sinistro, por meio do reconhecimento de uma “alteracdo material”, nos
termos do contrato de seguro.

Quanto a essa questdo, o Juiz Justice Cooke entende ter havido um mau
uso das palavras por parte dos contratantes porquanto se uma disputa envolve uma
discussao acerca do valor a ser pago, intuitivamente, engloba questdes de responsa-
bilidade e cobertura. Em suas palavras: “As a matter of language, a failure to agree
“as to the amount to be paid under this policy” includes a dispute about whether
any sum is due under the policy at all, and thus includes matters of liability and
coverage”'%.

E inegavel que em se tratando de relagdes juridicas pautadas por uma rede

122 No original: “The consequence of my finding that English law is the proper law of the agreement to
arbitrate means that no issues arises as to its validity, since it was not contented by the Insureds (who at
all times made submissions, without prejudice to their stance that the english court had no jurisdiction)
that, as a matter of English conflict of law rules, any provisions of Brazilian law which might render
it ineffective (such as article 4(2) of the Brazilian Arbitration Act and article 44 of SUSEP Circular n
256) could have extraterritorial effect or have any application so far as the English court is concerned.
Such provisions are irrelevant to my decision, in accordance with English law and its conflicts of law
principles, whether or not the Brazilian court might regard such provisions as mandatorily applicable.
1 do not therefore have to decide whether they do apply to the Policy or what their effect might be under
the law of Brazil .

123 Tradugao livre da autora: “Como uma questao de linguagem, uma falta de acordo ‘quanto ao valor
a ser pago por esta apolice’ inclui uma disputa sobre se qualquer quantia ¢ devida no ambito da apodlice,
e, por isso, inclui questdes de responsabilidade e cobertura”.
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de contratos inter-relacionados, estes devem ser lidos em conjunto e todo e qualquer
esforgo deve ser feito para dar efeito a todas as suas clausulas. Assim, uma clausula
ndo deve ser preterida a menos que seja manifestamente incompativel com o restante
do contrato.

Vemos, no presente caso, que € possivel a leitura coerente das clausulas
de legislagao aplicavel e foro de elei¢ao ao lado da clausula de arbitragem interna-
cional. Ndo ha que se falar em “mau uso das palavras”. A clausula 7° determina a
exclusiva jurisdigao brasileira decorrente de qualquer disputa decorrente da apdlice.
O artigo 12 prescreve a utilizacdo da arbitragem internacional se e somente se as
partes envolvidas ndo entrarem em acordo sobre o montante a ser pago.

Assim, entendemos que, em primeiro lugar, a disputa sobre se € cabivel a
indenizagdo (ou nao) deve ser iniciada e concluida no Brasil, observando-se, assim,
o disposto no respectivo contrato. Posteriormente, ¢ que se utilizara da arbitragem
apenas para discutir o quanto sera devido pelas seguradoras ao Consorcio, caso haja
qualquer divergéncia entre as partes.

Entendemos que ndo ha que se falar em conflito de leis. A jurisdigao esta
bem definida. No entanto, para corroborar seu argumento e transferir a competéncia
para a justica inglesa, o Juiz Justice Cooke afirma que “os tribunais ingleses, quando
confrontados com uma clausula de jurisdi¢ao exclusiva e uma clausula compromis-
soria, decidem a favor da arbitragem, pois partem do pressuposto de que as partes,
como empresarios racionais, t€ém a intencdo de que qualquer litigio seja decidido
pelo mesmo tribunal”'?, ja que é impossivel conciliar as duas possibilidades.

Contudo, ¢ imprescindivel manter a prevaléncia da autonomia da vontade
das partes envolvidas, sendo defeso a qualquer juiz, nacional ou estrangeiro, intervir
no quanto pactuado de maneira arbitraria, ou por mera conveniéncia, para benefi-
ciar resseguradoras estrangeiras. Segundo o Juiz Justice Cooke, o 6nus da prova ¢
de quem alega. Assim, a partir do momento que os seguradores exibiram a apolice
prevendo a arbitragem, caberia ao Consorcio demonstrar as razdes pelas quais a

arbitragem ndo podia ser utilizada'”. De fato, foi o que o Consorcio tentou fazer,

124 No original: “The English courts, when faced with an exclusive jurisdiction clause and an arbi-
tration agreement, took to the strong legal policy in favour of arbitration and the assumption that the
parties, as rational businessmen, are likely to have intended any dispute arising out of the relationship
into which they have entered to be decided by the same tribunal”.

125 No original: “Once the existence of the arbitration agreement is shown, the burden is then on the
Insureds to show strong reason why the arbitration agreement should not be upheld or the parties kept
to their bargain (...) "
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mas sua tentativa foi frustrada na medida em que a prova da inexequibilidade da
clausula de arbitragem funda-se no direito brasileiro, o que ndo foi admitido pela
Corte Comercial.

Refrise-se, pois, que ainda que seja mais conveniente o julgamento por um
mesmo tribunal, deve ser respeitado o contrato e suas clausulas, posto que ainda que
relativizado o principio da pacta sunt servanda, o mesmo nao foi abolido de nenhum
dos dois ordenamentos juridicos.

Por parte do Poder Judiciario brasileiro, em 19 de abril de 2012, a 6° Ca-
mara de Direito Privado do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo, por maioria
de votos, confirmou a liminar outrora concedida, de modo que restou decidido que
a disputa teria de ser resolvida em solo brasileiro, proibindo as seguradoras ¢ as
resseguradoras de continuar com o procedimento de arbitragem na ARIAS até que
fosse decidido, pelos tribunais brasileiros, acerca da exequibilidade da clausula de
arbitragem, sob pena de multa diaria de aproximadamente R$ 400 mil reais. Em ou-
tras palavras, entendeu o relator que a clausula de eleicdo de foro deveria prevalecer
sobre a clausula de arbitragem, uma vez que esta descumpriu os preceitos determi-
nados pela Lei da Arbitragem.

Em 16 de maio de 2012, a Court of Appeal of England & Wales (“Corte de
Apelagdo”), por meio do relator Lord Justice Moore-Bick e por unanimidade, negou
provimento ao recurso interposto pelo Consodrcio, na tentativa de levar a discussdo
para o territdrio brasileiro, confirmando, assim, o entendimento da Corte Comercial
quanto a legislagdo aplicavel, ainda que a argumentagao dada pela Corte de Apela-
¢do tenha divergido das razoes explicitadas pela Corte Comercial.

Em 13 de junho de 2012, as seguradoras entraram com uma Reclamacao
perante o STJ em desfavor do TJSP, com o objetivo de ser declarada valida e eficaz
a clausula compromissoria. Tal Reclamagao foi rejeitada pela Ministra Nancy Andri-
ghi, em 29 de junho de 2012, que reitera, em seu acérdao, o principio da kompeten-
z-kompetenz (competéncia-competéncia), “que confere ao arbitro o poder de decidir
sobre a sua propria competéncia, sendo condenavel qualquer tentativa, das partes ou

do juiz estatal, no sentido de alterar essa realidade”. Continua a Ministra:

[...]

- O Superior Tribunal de Justiga detém competéncia originaria constitu-
cional apenas para a homologagao da futura sentenga arbitral estrangeira
a ser proferida.

- A propositura de acdo, no Brasil, discutindo a validade de clausula arbi-
tral porque inserida, sem destaque, em contrato de adesdo, ndo impede a
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homologa¢do de sentenga arbitral estrangeira que, em procedimento ins-
taurado de acordo com essa clausula, reputou-a valida.

[.].

O impacto de uma decisdo como essa no caso em tela é bem explicitado
por Isabella Moreira de Andrade'?®, conforme segue:

Como se v¢, foram proferidas decisdes antagonicas e conflitantes entre si.
A possibilidade de execucao de uma delas é diametralmente contraria ao
cumprimento de outras. Criou-se, portanto, um impasse de dificil solugéo,
inclusive sob o ponto de vista da intencdo das partes e da lei aplicavel ao
COMpromisso.

Além disso, é preciso ter em mente que as decisdes mencionadas, espe-
cialmente aquelas da justica estadual de Sdo Paulo, podem trazer futuras
decisdes contraditorias dentro da jurisdigdo brasileira.

O que se pode depreender da decisdo acima exposta € que o STJ inclina-se
em reputar valida a sentenga arbitral inglesa, e, portanto, passivel de homologagao
e transformando-a a em titulo executivo judicial. Questiona-se, pois, a saida para a
lide em questdo considerando-se uma possivel coexisténcia de decisdes claramente
distintas, caso prevaleca o entendimento das cortes inglesas.

Entendemos, pois, que uma saida para o Consorcio seria aclamar o que
dispde o artigo V, item 1, alinea ¢ da Convengéo de Nova lorque, na qual o Reino

Unido também ¢ parte signataria. Sendo vejamos:

1. O reconhecimento e a execug¢do de uma sentenga estrangeira poderao
ser indeferidos, a pedido da parte contra a qual ela ¢ invocada, unicamente
se esta parte fornecer, a autoridade competente onde se tenciona o reco-
nhecimento e a execug¢do, prova de que:

[...]

c) a sentenca se refere a uma divergéncia que nao esta prevista ou que nao
se enquadra nos termos da clausula de submissdo a arbitragem, contanto
que, se as decisdes sobre as matérias suscetiveis de arbitragem puderem
ser separadas daquelas ndo suscetiveis, a parte da sentenca que contém
decisdes sobre matérias suscetiveis de arbitragem possa ser reconhecida
e executada.

126. ANDRADE, Isabella Moreira de. Validade da Convengdo Arbitral e Principio da Competén-
cia-Competéncia: A Controvérsia do Caso Jirau. Disponivel em: http://www.justen.com.br//informati-
vo.php?&informativo=66&artigo=680&I=pt. Acessado em: 29.06.12.

117



DIREITO INTERNACIONAL EM ANALISE - SEGUNDO VOLUME

4.4. DA EXEQUIBILIDADE DA SENTENCA INGLESA

Em recente decisdo do STJ'?’, determinou-se que:

SENTENCA ARBITRAL ESTRANGEIRA. HOMOLOGACAO. RE-
GULARIDADE DO PROCEDIMENTO ARBITRAL. ART. 38 DA LEI
9.307/96. CONVENCAO DE NOVA IORQUE, ART. V. COMPROMIS-
SO ARBITRAL E CONSTITUICAO DE ADVOGADO: OBSERVAN-
CIA DAS NORMAS DE PROCEDIMENTO APLICAVEIS A ESPECIE.
1. A lei aplicavel para disciplinar a representacao das partes no procedi-
mento arbitral, bem como a forma como podem manifestar seu ingresso no
referido procedimento, ¢ a lei a que as partes se submeteram ou, na falta
dela, a do pais onde a sentenca arbitral foi proferida, cumprindo a parte
demandada o 6nus de demonstrar a violagao a esses preceitos normativos.
E o que dispdem a Lei 9.307/96 (art. 38, II) e a Convengio de Nova lor-
que (art. V, 1, a). Nao demonstrou a requerida, no caso, qualquer violacao
nesse sentido, nao tendo havido, no momento oportuno previsto na lei de
regéncia, qualquer alegacdo de irregularidade no procedimento arbitral,
seja quanto a sua representacdo, seja quanto a forma de sua intervengao,
seja quanto ao exercicio do contraditorio e da defesa.

2. Pedido de homologacao deferido.

Nesse sentido, cumpridos os requisitos legais, a arbitragem ¢é considerada
valida e exequivel no pais onde ela devera ser cumprida, ap6s a homologagao do
respectivo tribunal competente, in casu, o STJ. Em contrario, faltando um ou todos
0s requisitos, a sentencga arbitral estrangeira deve ser considerada sem efeito e, por-
tanto, inexequivel.

No caso em tela, na qual, nos parece, que prevalece a vontade do magis-
trado inglés em detrimento do pactuado pelas partes ou até mesmo do que dispde o
ordenamento juridico patrio, o Poder Judiciario brasileiro nos mostra uma inclinagao
ao reconhecimento de eventual sentenga arbitral, desconsiderando o conjunto nor-
mativa (interno e internacional) acerca da tematica.

Resta a indagacao: se as partes sdo brasileiras — estrangeiros sao apenas 0s
resseguradores que nada tém a ver com a relagdo juridica primitiva —, os trabalha-
dores sdo brasileiros, todos os contratos — inclusive o de seguro — ¢ o financiamento

foram realizados no Brasil, a obra ¢ em territorio brasileiro, por que as regras apli-

127 Sentenga Estrangeira Contestada n° 3.709-US, Relator Ministro Teori Albino Zavascki, datada de
14 de junho de 2012.

118



DIREITO INTERNACIONAL EM ANALISE - SEGUNDO VOLUME

cadas deveriam ser as inglesas, ndo se aplicando, por conseguinte, a teoria do centro
da gravidade?

CONCLUSAO

Diante do exposto ao longo do presente artigo buscou-se analisar alguns
dos principais referenciais tedricos para que pudéssemos analisar um caso concreto
sobre arbitragem internacional. A Lei da Arbitragem, bem como a Convencao sio
os principais instrumentos juridicos que nortearam para que uma conclusido fosse
possivel.

Temos, pois, que a clausula compromissoria em questdo ¢ desprovida de
validade no contrato de seguro. Nao s6 pelo fato de ndo preencher todos os requisi-
tos legais e regulatorios, mas por estar em evidente desacordo com o que preceitua
a Convencao. Ademais, a apolice de seguro — documento emitido unilateralmente
pela seguradora — é o documento que possui a clausula compromissoéria, prevendo a
ARIAS como orgao responsavel pelo procedimento arbitral, sem que sequer houves-
se concordancia do Consorcio. O contrato de seguro, anterior a apdlice e assinado
pelo Consorcio, prevé que os conflitos serdo solucionados pela legislagao brasileira.

Por fim, ndo se pode permitir a um magistrado, seja nacional, seja estran-
geiro, aumentar o alcance ou a interpretagdo de uma clausula na qual as proprias par-
tes envolvidas entenderam por bem restringir. Ou seja, a Corte Comercial entendeu
ser valida uma clausula compromissoria para que todas as disputas ou controvérsias
do contrato de seguro fossem submetidas ao procedimento arbitral, quando, na ver-
dade, se permite o procedimento arbitral se, € somente se, fosse necessario discutir
0 quantum debeatur por parte das seguradoras.

Insurge-se, assim, o Poder Judicidrio inglés na autonomia da vontade das
partes, andando em contramdo ao pacta sunt servanda ¢, por tal razao, entendemos
que eventual sentenga arbitral estrangeira ndo deveria ser homologada pelo STJ e,

por conseguinte, desprovida de eficacia e exequibilidade.
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SUMARIO: Introdugdo. 1. A Organizacio das Nagdes Unidas e a pro-
tecdo internacional do meio ambiente. 1.1. O Programa das Nagdes Uni-
das para o Meio Ambiente — PNUMA. 1.2. A Comissdo sobre o Desen-
volvimento Sustentavel — CDS. 2. O debate sobre a necessidade de uma
Organizagdo Internacional para o Meio Ambiente. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A velocidade com que se deu a relacdo do homem com o meio ambiente
e os reflexos dessa dinamica, principalmente, no século passado, com o advento do
fenomeno da industrializagdo, da produgdo em larga escala, o crescimento demo-
grafico e a liberalizacdo da economia, fizeram com que os problemas ambientais se
mostrassem bastante graves.

O Direito segue a sua logica atuante apds os fatos. Assim, tal como ocorreu
na esfera dos Direitos Humanos, ha na atualidade uma ampla estrutura normativa,
composta por Tratados internacionais ambientais e por um arcabougo normativo ca-
pilar nos sistemas internos dos paises, que confere efetividade e eficacia aos instru-
mentos internacionais por estes subscritos. E, com essa perspectiva, a entidade que
mais impulsiona e centraliza o desenvolvimento do Direito Internacional do Meio

Ambiente, sem duvida, é a Organizagdo das Nag¢des Unidas — ONU, que, além de
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convocar importantes Conferéncias de alcance global, atua por meio de seus orgaos
e agéncias especializadas.

Assim, o presente estudo visa demonstrar a capacidade de intervencdo da
ONU na criagdo e conformagdo do Direito Internacional do Meio Ambiente aos
anseios da sociedade internacional. Para tanto, sera elucidada a evolucao do Direi-
to Internacional do Meio Ambiente, a fim de posicionar a atuagdo da ONU nesse
processo. Em seguida, serdo apresentados os dois principais 6rgaos com fungdes
dirigidas ao meio ambiente, criados pela Assembleia Geral - o Programa das Nagdes
Unidas para o Meio Ambiente e, posteriormente, a Comissao de Desenvolvimento
Sustentavel.

Finalmente, sera exposto o debate atual sobre a criagdo de uma Organi-
zacdo Mundial para o Meio Ambiente, a qual tem sido frequentemente sugerida,
particularmente a partir de argumentos que realcam as fraquezas e deficiéncias do
sistema contemporaneo de governanga ambiental global.

A técnica de investigacdo limitara sua analise a doutrina, legislagao e juris-
prudéncia na seara do Direito Internacional Ptblico e do Direito Internacional Am-
biental. Nesse sentido, esse trabalho se perfaz sobre bases bibliograficas e documen-
tais. Os métodos utilizados neste trabalho de pesquisa terdo um enfoque dogmatico e
dedutivo. Pelo método dogmatico, buscar-se-a investigar o ordenamento juridico in-
ternacional de protecdo ambiental e seus principios vetores, para melhor conhecé-los
e opera-los. Pelo método dedutivo, intentar-se-a extrair explicagdes gerais dos dados

normativos internacionais de prote¢ao ambiental vigentes e de documentos oficiais.

1. A ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS E A PROTECAO INTERNACIONAL DO MEIO

AMBIENTE

No desenvolvimento internacional da prote¢dao ambiental pode-se assumir
como referéncia a Conferéncia das Na¢oes Unidas sobre Meio Ambiente Humano
de 1972 para a consagragdo da prote¢ao do meio ambiente como ambito de regula-
¢do juridica internacional.

Esse paradigma ¢ bastante recente, como explica Ulrich Beyerlin'*, uma vez

128 BEYERLIN, Ulrich. State Community Interests and Institution Building in International Environ-
mental Law. In: Heidelberg Journal of International Law (HJIL). Workshop on Institution-Building in
International Environmental. 56.1996. p. 603.
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que, no momento historico de criacdo das Nacdes Unidas, a problematica ambiental
ndo figurava na agenda da politica internacional dos Estados. Isso pode ser compro-
vado pelo fato de que nenhuma das disposi¢des da Carta da ONU, nem sequer seus
artigos 1°, § 3°, e 55, faz qualquer referéncia a questdo. Tal omissdo permite entender
o porqué de nenhum de seus organismos especializados adotarem dentre os seus fins
e objetivos a missdo de proteger o meio ambiente em escala mundial.

No entanto, a despeito da auséncia do mandato expresso, a natureza geral
dos compromissos da ONU, de acordo com os propositos dos artigos 1° e 55'%°, per-
mitiu que se desenvolvesse sua funcdo de protecdo do meio ambiente no contexto
das responsabilidades economicas, sociais € humanitarias.

A Assembleia Geral da ONU (AG) tem se ocupado, desde 1968, das ques-
tdes de protecdo do meio ambiente, em um primeiro momento visando preparar uma
Conferéncia especialmente pautada para o tema, a qual foi celebrada em Estocolmo,
em 1972. Posteriormente, como resultado da Conferéncia do Rio-92, se reconheceu,
na Agenda 21, a Assembleia Geral como o mecanismo intergovernamental de mais
alto nivel. Trata-se do principal 6rgdo normativo e de avaliacao das questdes relati-
vas as atividades que incidem sobre o meio ambiente, em especial das questoes con-
cernentes ao seguimento dos compromissos assumidos na Conferéncia do Rio-92,
incluindo a observagao da execugdo da Agenda 21.

A Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano aconte-
ceu em Estocolmo, Suécia, entre 05 ¢ 16 de junho de 1972, marcando definitivamen-
te o ponto de partida para a compreensao mundial sobre as questdes ambientais'*.
Esse evento inédito no cenario mundial ambiental contou com 113 delegacdes de
Estados, representantes de quase todas as organizagdes intergovernamentais e cerca
de 700 observadores enviados por aproximadamente 400 ONGs.

O evento foi caracterizado pela oposicao entre paises desenvolvidos e nao
desenvolvidos, ja que os primeiros haviam sido afetados em maior grau e intensi-

dade pelos reflexos da industrializagdo, enquanto que os nao desenvolvidos se opu-

129 “Com o fim de criar condi¢des de estabilidade e bem estar, necessarias as relagdes pacificas e amis-
tosas entre as Nagdes, baseadas no respeito ao principio da igualdade de direitos e da autodeterminagao
dos povos, as Nagdes Unidas favorecerdo: a) niveis mais altos de vida, trabalho efetivo e condi¢des
de progresso e desenvolvimento econdmico e social; b) a solugdo dos problemas internacionais eco-
ndmicos, sociais, sanitirios e conexos; a cooperacdo internacional, de carater cultural e educacional;
e ¢) o respeito universal e efetivo dos direitos humanos e das liberdades fundamentais para todos, sem
disting¢do de racga, sexo, lingua ou religido.”

130KISS, Alexandre; SICAULT, Jean-Didier. La Conférence des Nations Unies sur ’Environnement.
Stockholm. AFDI XVIII, 1972. pp. 603-630.
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nham as medidas que pudessem limitar o crescimento da sua atividade industrial.
Para os paises desenvolvidos, o crescimento econdmico era a causa dos problemas
ambientais; para os ndo desenvolvidos, o desenvolvimento seria o veiculo para as
corregdes dos desequilibrios ambientais e sociais.

Nao obstante, como resultados das discussoes, foi aprovada por unanimi-
dade!®! a Declaracdo sobre o Meio Ambiente, também conhecida como Declaragio
de Estocolmo de 1972. Além desse documento, também foi aprovada uma Resolu-
¢do sobre testes nucleares ¢ um Plano de Agdo para o Meio Ambiente!*,

Em 22 de dezembro de 1989, a Assembleia Geral da ONU, por meio da
Resolucdo 44/228, convocou a Conferéncia Mundial sobre o Meio Ambiente e o De-
senvolvimento, realizada em 1992, no Brasil, tendo ficado conhecida como Rio-92,
Eco-92 ou Cupula da Terra. Na Conferéncia do Rio foram adotados trés instrumen-
tos de carater juridicamente nao obrigatdrio: (i) a Declaracdo sobre o Meio Ambien-
te ¢ o Desenvolvimento, também chamada de Declara¢do do Rio; (ii) a Declaracdo
sobre as Florestas; e (iii) a Agenda 21.'%

Em 20 de dezembro de 2000, por meio da Resolugao 55/199, a Assembleia
Geral da ONU expressou sua profunda preocupacgdo apos a constatacao de que a de-
gradagdo do meio ambiente continuava em “ritmo alarmante”. Por isso, decidiu con-
vocar uma nova reunido da ctipula, com o intuito de avaliar os progressos realizados
desde o término da Conferéncia do Rio e refor¢ar o compromisso mundial para o

desenvolvimento sustentavel. Assim, a Conferéncia Mundial sobre Desenvolvimen-

131 Com abstengdo da China.

132 Ainda como consequéncia da Conferéncia de Estocolmo, a Assembleia Geral da ONU adotou
algumas resolugdes, dentre tais merecem destaque: (i) Resolug@o 2.995 (XXVII) sobre como deve ser
exercida a cooperagdo entre Estados no campo do meio ambiente; (ii) Resolugdo 2.996 (XXVII) com
relagdo as normas sobre responsabilidade internacional em matéria ambiental; (iii) Resolugdo 3.001
(XXVII) com referéncia ao quadro geral e as medidas que devem ser adotadas para protecdo do meio
ambiente; (iv) Resolugao 3.002 (XXVII) reafirmando o carater adicional das despesas relativas ao meio
ambiente.

133 Além desses instrumentos, foram submetidas & assinatura duas importantes Convengdes interna-
cionais de carater mundial. A Conveng¢@o-Quadro sobre Mudanga do Clima, que ja havia sido concluida
¢ aberta para assinaturas em Nova lorque, em 09 de maio de 1992, e foi complementada em 10 de de-
zembro de 1997 pelo respectivo Protocolo a Convengao-Quadro das Nagdes Unidas sobre Mudanga do
Clima, aprovado em Kyoto; e a Convengao sobre Diversidade Bioldgica, concluida no Rio de Janeiro
em 05 de junho de 1992.

Na oportunidade da Conferéncia do Rio, um forte apelo por parte dos paises afetados pelo fendmeno
da desertificagdo ensejou a convocagdo de uma Conferéncia mundial para tratar especificamente do as-
sunto. Com efeito, em Paris, 17 de junho de 1994, foi aprovada a Convengao Internacional de Combate
4 Desertificagio nos Paises Afetados por Seca Grave e/ou Desertificagio, Particularmente na Africa.
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to Sustentavel, também conhecida como Cupula da Terra 2002 ou Rio+10, foi reali-
zada em Johanesburgo, entre 26 de agosto e 04 de setembro de 2002. Os principais
resultados dessa Conferéncia foram timidamente a Declaragdo de Johanesburgo e o
Plano de Johanesburgo para sua implementagao.'**

A Assembleia Geral, constitui um foro para a configuracdo da politica am-
biental internacional, proporcionando aos Estados a oportunidade de dialogar e
construir um consenso sobre aspectos controvertidos da tematica ambiental. Suas
Resolugdes representam a expressdo da opinido internacional e, assim, contribuem
para o proprio desenvolvimento do Direito Internacional Ambiental.

O poder da Assembleia de estabelecer orgaos subsidiarios tem contribuido
para que sejam criadas no sistema da ONU agéncias especializadas, programas e co-
missdes. Nesse sentido, os 6rgaos com fungoes dirigidas ao meio ambiente, criados
pela Assembleia Geral, s3o o Programa das Nagoes Unidas para o Meio Ambiente e,

posteriormente, a Comissdo de Desenvolvimento Sustentavel!'®,

1.1 O PROGRAMA DAS NACOES UNIDAS PARA 0 MEIO AMBIENTE - PNUMA

Com efeito, o resultado da Conferéncia de Estocolmo, do ponto de vista
institucional, ndo foi a criacdo de uma organizagdo internacional ambiental, mas

o estabelecimento do Programa das Na¢des Unidas para o Meio Ambiente (PNU-

134 Na vis@o de Norma Sueli Padilha: “[...] apesar da confirma¢do em Johanesburgo, dos principios
fundamentais sugeridos na Rio/92, bem como no Programa da Agenda 21, na verdade, ndo houve ne-
nhum avango efetivo quanto a um programa de a¢des concretas, para lograr o desenvolvimento susten-
tavel global, o que seria de sua importancia para o avango na questdo da problematica ambiental que s6
tem se agravado na década que separa a Conferéncia do Rio da de Johanesburgo. Tampouco possuem
tais instrumentos forga juridica.” (PADILHA, Norma Sueli. Fundamentos Constitucionais do Direito
Ambiental Brasileiro. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 99).

135 Cumpre explicar que tanto o PNUMA, criado pela Assembleia, como a Comissdo de Desenvol-
vimento Sustentavel, criada pela Assembleia e pelo Conselho Economico e Social, ndo sdo sujeitos de
Direito Internacional e ndo foram instituidos por Tratados. Portanto, carecem de independéncia, como
ocorre com as Agéncias Especializadas das Nagdes Unidas. O PNUMA ¢ um 6rgao subsididrio da AG,
enquanto que a Comissao de Desenvolvimento Sustentdvel se constitui como uma comissao funcional
do Conselho Econdmico e Social. Assim, os ambitos de atuagdo desses 6rgados sdo bastante diferentes.
O PNUMA concentra sua atuagdo em acdes ambientais e a Comissdo de Desenvolvimento Sustentavel
atua de maneira integrada sobre questdes atinentes a0 meio ambiente e desenvolvimento, abordando
ambos os temas no mesmo nivel.
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MA)"3¢ como 6rgdo subsidiario da Assembleia Geral da ONU"’. Assim, por meio da
Resolugdo 2.997 (XXVII) de 15 de dezembro de 1972, que dispde sobre questdes
institucionais e financeiras para a cooperacdo internacional em relagdo ao meio am-
biente, foi criado o PNUMA.

Passadas duas décadas, na ocasido da Conferéncia das Nacdes Unidas so-
bre Meio Ambiente ¢ Desenvolvimento, a estrutura institucional minima foi am-
pliada com a criag@o, por meio da Decisdo 1993/207, da Comissdo sobre Desen-
volvimento Sustentavel, como 6rgdo subsidiario do Conselho Econdémico e Social
- ECOSOC. Portanto, na atualidade, o PNUMA e a Comissdo de Desenvolvimento
Sustentavel constituem os 6rgdos das Nacdes Unidas mais importantes na protecao
do meio ambiente.

O Programa das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente - PNUMA, de
acordo com seu documento constitutivo, possui trés fungdes'3: (i) a promogdo da
cooperagdo internacional em relagdo ao meio ambiente, no desenvolvimento dos
instrumentos de politica (funcdo catalisadora); (ii) a elaboragdo de diretrizes para a
coordenagdo dos programas no sistema das Nagoes Unidas (func¢do coordenadora);
(ii1) bem como o estudo continuo das condigdes ambientais em todo o mundo, a fim
de que os problemas de relevancia internacional recebam o tratamento apropriado
por parte dos Estados (funcao de estudo).

Nesse sentido, dispoe de um orgdo de dire¢dao, o Conselho de Adminis-
tragdo, composto por 58 membros'*’, e uma Secretaria, em cuja frente se encontra
o Diretor Executivo do PNUMA, que ha de servir principalmente para coordenar a
esfera ambiental com outras atividades relacionadas dentro do sistema da ONU!,

Com relagdo a sua participagdo no desenvolvimento normativo interna-

136 A sede esta localizada em Nairobi, no Quénia e ainda possui escritorios regionais em Bancoc (Tai-
landia), Genebra (Suiga), Cidade do México (México), Washington D.C. (Estados Unidos), Manama
(Bahrein), Cidade do Panaméa (Panama) e Brasilia (Brasil).

137 Sugerem Churchill e Ulfstein que se a Conferéncia de Estocolmo tivesse sido realizada 10 anos
antes, provavelmente o PNUMA teria sido criado como uma agéncia especializada e ndo como 6rgdo
subsidiario da ONU. Na verdade, interesses dos paises desenvolvidos, paises em desenvolvimento e
determinados organismos especializados coincidiram no sentido de evitar a criagdo de uma nova or-
ganizagdo de alcance universal com competéncias transversais em matéria ambiental. (CHURCHILL,
Robin R.; ULFSTEIN, Geir. Autonomous Institutional Arrangements in Multilateral Environmental
Agreements: A Little-Noticed Phenomenon in International Law. In: The American Journal of Interna-
tional. 94, n. 4, Washington: American Society of International Law. 2000. p. 629.

138 Resolugao 2.997 (XXVII), I, §2°, a,b e d.
139 Resolugdo 2.997 (XXVIID), I, §1°.
140 Resolugdo 2.997 (XXVII), 11, §§ 1° e 2°.
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cional ambiental, o PNUMA pode promover e iniciar as negociagdes para a elabo-
racdo de Tratados internacionais, mas carece de competéncia para sua adogio, bem
como de um mecanismo de controle de sua aplicagdo. Em que pese essa ou outras
deficiéncias, se comparado aos organismos especializados da ONU, ¢ inegavel que
0 PNUMA tem sido capaz de desempenhar um importante trabalho catalisador para
a cooperagao internacional no ambito da prote¢do do meio ambiente, na medida em
que tem se servido de uma articulag@o e impulsionado a celebracao de grande parte
dos Tratados ambientais multilaterais universais.

A Conferéncia do Rio de 1992 de certo modo contribuiu para disseminar
a posi¢do do PNUMA no ambito do sistema das Nagdes Unidas. Por um lado, a
Agenda 21 no seu artigo 38, § 21 e 22, prevé o aumento e fortalecimento das suas

fungdes, in verbis:

No processo de acompanhamento das atividades decorrentes da Confe-
réncia sera necessario que o PNUMA e seu Conselho de Administracdo
aumentem e fortalecam suas fungdes. O Conselho de Administragdo, em
conformidade com seu mandato, deve continuar desempenhando seu papel
no que diz respeito a orientagdo normativa e a coordenagdo no campo do
meio ambiente, levando em consideracdo a perspectiva de desenvolvimen-
to.

Por outro lado, propds a criagdo de uma nova comisséao organica do Conse-
lho Economico e Social - ECOSOC, como se vera no capitulo seguinte, denominada
Comissao sobre Desenvolvimento Sustentavel - CDS, para assegurar o acompanha-
mento efetivo das atividades geradas pela Conferéncia, assim como para intensificar
a cooperacdo internacional e racionalizar a capacidade intergovernamental de to-
mada de decisdes encaminhadas para a integragdo das questdoes de meio ambiente e
desenvolvimento, e para examinar o progresso da implementac¢do da Agenda 21 nos

planos nacional, regional e internacional.

1.2 A CoMISSAO SOBRE O DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL - CDS

A requerimento da Assembleia Geral, em 1992, em cumprimento a Agen-
da 21, o Conselho Econdmico e Social estabeleceu a Comissao sobre o Desenvolvi-
mento Sustentavel — CDS.

Na qualidade de comissao organica do Conselho Econdmico e Social, a
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Comissao sobre Desenvolvimento Sustentavel ¢ composta por representantes dos
53 Estados-Membros das Nagdes Unidas e seus organismos especializados.'*! Sua
funcdo essencial consiste no acompanhamento e coordenagdo das atividades prati-
cadas no marco do sistema das Nagdes Unidas, a fim de promover a cooperagao in-
ternacional e a integracdo dos objetivos ambientais e de desenvolvimento, na forma
explicitada pela Agenda 21.!4

Do ponto de vista das fun¢des, a principal diferenca que se destaca entre
o PNUMA e a Comissdo sobre Desenvolvimento Sustentavel ¢ o foco que dirige
aquele as questoes exclusivamente de prote¢ao do meio ambiente, enquanto esta tem
por escopo os objetivos de integracdo da prote¢do ambiental com o desenvolvimento
econémico e social, muitas vezes contraditorios. Nesse ponto, Desai'**assinala que
a criacdo da Comissdao sobre Desenvolvimento Sustentavel desviou a posi¢do do

PNUMA enquanto 6rgao de referéncia para a prote¢do internacional do meio am-

141 Decisdo 1993/207 do Conselho Econdmico e Social; Resolugao 47/191 da Assembleia Geral, §§
3%e 5%

142 Nesse sentido, nos termos do Capitulo 38, da Agenda 21:38.13. A Comissao sobre Desenvolvi-
mento Sustentavel deve desempenhar as seguintes fungdes: (a) Monitorar os progressos realizados na
implementac¢do da Agenda 21 e das atividades relacionadas com a integragdo dos objetivos de meio
ambiente e desenvolvimento em todo o sistema das Nagdes Unidas, através de analise e avaliagdo de
relatorios de todos os 6rgéos, organizagdes, programas e instituigdes pertinentes do sistema das Nagdes
Unidas que se ocupam das diversas questdes de meio ambiente e desenvolvimento, inclusive as rela-
cionadas com financas;

(b) Apreciar as informagdes oferecidas pelos governos, inclusive, por exemplo, sob forma de comuni-
cagdes periodicas ou relatorios nacionais sobre as atividades para implementar a Agenda 21, os pro-
blemas enfrentados, tais como os relacionados com recursos financeiros e transferéncia de tecnologia e
outras questdes relativas a meio ambiente e desenvolvimento consideradas pertinentes;

(c) Examinar os progressos realizados no cumprimento dos compromissos contidos na Agenda 21,
inclusive os relacionados com a oferta de recursos financeiros e transferéncia de tecnologia;

(d) Receber e analisar a informagdo pertinente das organiza¢des nido-governamentais competentes,
inclusive dos setores cientifico e privado, no contexto da implementagdo geral da Agenda 21;

(e) Incentivar o didlogo, no ambito das Nac¢des Unidas, com as organizagdes ndo-governamentais € o
setor independente, assim como com outras entidades alheias ao sistema das Nagdes Unidas;

(f) Apreciar, quando apropriado, a informagao relativa aos progressos realizados na implementacéo
das convengdes sobre meio ambiente que possa ser colocada a disposicao pelas Conferéncias de Partes
pertinentes;

(g) Apresentar recomendagdes apropriadas a Assembleia Geral, através do Conselho Econdémico e So-
cial, com base em uma apreciagdo integrada dos relatorios e questdes relacionadas com a implemen-
tacdo da Agenda 21;

(h) Apreciar, em momento apropriado, os resultados do exame que devera fazer sem demora o Secreta-
rio Geral das Nagdes Unidas de todas as recomendagdes da Conferéncia sobre programas de capacita-
¢do, redes de informacao, forgas-tarefas e outros mecanismos destinados a apoiar a integragdo de meio
ambiente e desenvolvimento nos planos regional e sub-regional.”

143 DESAI, Bharat. H. Institutionalizing International Environmental Law. Ardsley, NY: Transnatio-
nal, 2004. p. 183.
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biente no sistema das Nacgoes Unidas.

De fato, a Comissdo sobre Desenvolvimento Sustentdvel ndo tem desem-
penhado um papel de relevancia com relagdo a ampliagdo dos instrumentos interna-
cionais de prote¢do ambiental'*. Nesse sentido, o texto final Conferéncia do Rio+20

intenta substitui-la por um “forum intergovernamental de alto nivel”.

2. O DEBATE SOBRE A NECESSIDADE DE UMA ORGANIZACAO INTERNACIONAL PARA

0 MEIO AMBIENTE

A ideia de criagdo de uma Organizagdo Mundial para o Meio Ambiente
comecou a ser discutida a partir da proposta de criacdo de uma Agéncia Ambiental
Internacional, ventilada em 1970 por George Kennan'#. Dois anos mais tarde, David
Levien'*também propds uma Organizagdo Mundial do Meio Ambiente nos moldes
da Organizagdo Mundial do Trabalho, de 1919.

Sem embargo, o resultado da Conferéncia de Estocolmo de 1972 nao foi
a institucionaliza¢do de uma nova Organizagao Internacional, mas, como ja foi dito
acima, a criacdo do Programa das Na¢des Unidas para o Meio Ambiente, como Or-
gdo subsidiario da Assembleia Geral da ONU.

Diante da insatisfagdo com 0 PNUMA, na ocasio dos trabalhos preparat6-

rios para a Conferéncia do Rio, em 1992, Palmer'#’

chegou a defender que o método
de criag¢do do Direito Internacional Ambiental deveria ser modificado, baseando-se
no funcionamento da Organizagdo Internacional do Trabalho — OIT, que se pautava
pela necessidade de suprimento das lacunas no sistema normativo internacional. A

proposta de Palmer evidentemente ndo foi aceita, dando lugar a criagdo da Comissao

144 Destaque apenas para a criagdo do Forum das Nagdes Unidas para as Florestas, marco no qual se
negociou o Instrumento Juridicamente nao vinculante sobre todas as florestas (Resolugao 2007/40 do
Conselho Econémico e Social, de 17 de outubro de 2007).

145 KENNAN, George F. To Prevent a World Wasteland: A proposal. In: Foreign Affairs, vol. 48, n.
3, 1970. pp. 401-413.

146 LEVIEN, Lawrence David. Structural Model for a World Environmental Organization: The ILO
Experience. In: George Washington Law Review, vol. 40, 1972. p. 464. Vide também: CHARNOVITZ,
Steve. A world environment organization. In: CHAMBERS, Bradnee; GREEN, Jessica. Reforming
international environmental governance: from institutional limits to innovative reforms. New York:
United Nations University Press, 2005. pp. 93-123.

147 PALMER, Geoffrey. New Ways to Make International Environmental Law. In: American Journal
of Law. vol. 86, 1992. p. 259.
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para o Desenvolvimento Sustentavel — CDS.
Assim, o debate sobre a constituicdo de uma nova organizagdo interna-
cional, com competéncia em nivel mundial, se mantém aceso na doutrina. Lem-

bram Bauer e Biermann'#

que a discussdo sobre uma organizagdo mundial do meio
ambiente tem sido relativamente constante ao longo das quatro ultimas décadas,
concentrando-se principalmente nas trés grandes Conferéncias mundiais auspiciadas
pelas Nagdes Unidas, a saber, Estocolmo, Rio de Janeiro e Johanesburgo.

As propostas de criagdo de uma organizagdo mundial para o meio ambien-
te oscilam consideravelmente. Ha aqueles que defendem uma fusdo do PNUMA
com um organismo especializado existente, tal como a Organiza¢do Meteorologica
Mundial, que dispde de competéncias ambientais, para constituir um novo orga-
nismo especializado. Outros propdem uma organizagdo supranacional, baseada nos
preceitos da Declaragdo de Haia, de 1989'%. Entre esses dois extremos, ha um grupo
que sugere um modelo de gestdo dos Acordos ambientais multilaterais e demais ins-
trumentos e instituigdes de Direito Internacional Ambiental por intermédio de uma
organizagao internacional inspirada na Organiza¢cdo Mundial do Comércio'.

Para Daiane Lopes'!, a eficacia da governanga ambiental depende da
coordenagdo dos instrumentos juridicos e politicos por uma Organizacdo Mundial

do Meio Ambiente. Na sua visdo, com estes instrumentos, seria possivel alcangar:

[...] a criacdo de um sistema padronizado de relatdrios ambientais e de
acompanhamento; a racionaliza¢do e integracdo dos secretariados nos
acordos multilaterais ambientais; um mecanismo de execu¢do que vise o
cumprimento dos acordos e de resolucdo de litigios, com poderes para
sangdes em caso de violagdo de leis ou acordos; disponibilizar e promo-
ver o desenvolvimento de capacidades, transferéncia de tecnologia ¢ de
recursos, de forma a permitir completa participagao dos paises em vias de
desenvolvimento; por fim, a identificagdo de novas questdes relevantes,

148 BAUER, Steffen; BIERMANN, Frank. The debate on a World Environment Organization: An
Introduction. In: A World Environment Organization. Solution or Threat for Effective International:
Ashgate, 2005. pp. 2-13.

149 PALMER, Geoffrey. New Ways to Make International Environmental Law. In: American Journal
of Law. vol. 86, 1992. p. 178.

150 CHARNOVITZ, Steven. Toward a World Environment Organization: Reflections upon a Vital
Debate. In: 4 World Environment Organization. Solution or Threat for Effective International: Ashgate,
2005. pp. 87-115.

151 LOPES, Daiane Hinrichsen. Governanga ambiental global. Dissertagcdo de mestrado em Direito

Internacional e Rela¢des Internacionais. Faculdade de Direito. Universidade de Lisboa, 2009. pp. 92-
94.
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mas que sdo negligenciadas pro outros foros e instituigdes multilaterais.

152 adotam uma posi¢@o contra a pro-

Diferentemente, Oberthur e Gehring
lifera¢dao desmedida de novas estruturas institucionais, defendendo uma maior coor-
denag@o e melhor cooperagdo entre os mecanismos institucionais convencionais
ja existentes, uma vez que assim seria mais facil oferecer respostas sintonizadas
e adaptadas as distintas questdes ambientais setoriais. No mesmo sentido, Moltke-
Sconsidera a inter-relagdo entre os problemas ambientais e a emergéncia da coo-
peragdo entre os Estados para soluciona-las, mas salienta que a melhor resposta as
peculiaridades das questdes ambientais exige que haja um tratamento institucional
especifico para cada uma delas. Assim, advoga pela manuten¢ao das estruturas con-
vencionais ad hoc e pelo fomento a coordenacdo e cooperacao entre os 0rgaos con-
vencionais dos Acordos multilaterais que tratem de problemas conexos.

No ambito da politica internacional, desde que comecgou o seu mandato
em 1996, o ex-secretario da ONU, Kofi Annan'*, tem propugnado pela reforma da
ONU. Nesse sentido, explica Wagner Menezes:

O entdo Secretario-Geral, reconhecendo os avangos proporcionados pela
ONU desde sua criagdo, e depois do fim da guerra-fria, que transformou o
contexto internacional das missdes e atividades da ONU, mas preocupado
com os novos equilibrios e instabilidades que ameacgariam a estabilidade
internacional, iniciou sua agenda da reforma com uma visao ousada, em 14
de julho de 1997, com propostas e recomendagdes, como a ‘Renewing the
United Nations: a Programme for Reform’, um documento de 95 paginas.

Kofi Annan pretendia reestruturar o Conselho de Administragao Fiduciaria
para converté-lo no principal 6rgao responsavel pela gestdo compartilhada do meio

ambiente e zonas comuns'>. Descartada sua proposta, o debate sobre a criagdo de

152 OBERTHUR, S.; GEHRING, Th. Reforming International Environmental Governance: An In-
stitutional Perspective on Proposals for a World Environment Organization. In: 4 World Environment
Organization. Solution or Threat for Effective International: Ashgate, 2005. pp. 205- 234.

153 MOLTKE, Konrad Von. Clustering International Environmental Agreements as an Alternative

to a World Environment Organization. In: 4 World Environment Organization. Solution or Threat for
Effective International: Ashgate, 2005. pp. 175-203.

154 MENEZES, Wagner. Reforma da Organizag@o das Nag¢des Unidas: Perspectivas & Proposigdes a
Partir do Direito Internacional. In: IV Conferéncia Nacional de Politica Externa e Politica Internacio-
nal: O Brasil no mundo que vem ai (Seminario sobre a reforma da ONU, 21 de agosto de 2009, RJ).
Brasilia: FUNAG, 2010. p. 222.

155 Renewing the United Nations: a Programme for Reform. (A/51/950, de 14 de julho de 1997), § 85.
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uma organiza¢ao mundial do meio ambiente se acirrou.

Baseado no mandato que resultou da Ctipula Mundial da ONU de 2005, o
Presidente da 60" Assembleia Geral da ONU, Jan Eliasson, langou um processo de
consultas informais no inicio de2006. Os representantes permanentes do México,
Embaixador Enrique Berruga, e da Suica, Embaixador Peter Maurer, foram defini-
dos como co-coordenadores desse processo, que reforca o trabalho do Painel de Al-
to-Nivel criado por Kofi Annan. Varias reunides com Governos, em 2006, tentaram
identificar as maiores dificuldades e desafios do sistema ONU no seu trabalho com
0 meio ambiente e fazer propostas para melhorar a estrutura e o marco institucional
para resolver tais dificuldades.

A partir de um processo de consulta informal, os co-coordenadores mani-
festaram em sua carta dirigida ao Diretor Executivo do PNUMA que os membros
das Nacdes Unidas, no que tange a posi¢ao em face da reforma do sistema de gover-
nanga internacional do meio ambiente, se colocam em dois grupos. O primeiro gru-
po, majoritario, estaria a favor da manuten¢ao do esquema institucional existente,
melhorando e incrementando as capacidades do PNUMA. Outro grupo, minoritario,
¢ formado pelos amigos da Organizacao das Nacgdes Unidas para o Meio Ambiente,
favoraveis a transformacdo do PNUMA em um novo organismo especializado no
ambito das Nacdes Unidas!'*.

Aos organismos especializados que fazem parte do sistema das Nacdes
Unidas, sdo atribuidas competéncias em setores concretos da cooperagao internacio-

nal, conforme assinala Velazco'"’:

Esta configuragdo descentralizada do sistema permitiu aos organismos es-
pecializados dispor, por meio de seus respectivos aparatos institucionais,
de plena autonomia no exercicio das competéncias que lhes foram atribui-
das pelos Estados em seus Tratados constitutivos. Nesta ordem de ideias,
a especializagdo e o carater complementar de suas atividades, em relacdo
as realizadas pela ONU, se erigem em pressupostos que determinam a ne-
cessidade de coordenar o sistema da ONU. Desta forma, para que a coo-

156 A Franga se destacou no marco da iniciativa para constituir uma organiza¢do mundial do meio am-
biente ao organizar a Conferéncia de Paris para uma governanga ecologica mundial, nos dias 2 e 3 de
fevereiro de 2007. Entre outras coisas, o foco estava na substituigdo do PNUMA por uma organizagio
internacional de composi¢@o universal inspirada na Organizagdo Mundial da Saude. A unido do grupo
de amigos foi consequéncia desta Conferéncia, integrado atualmente por 52 Estados e organismos
internacionais.

157 DIEZ DE VELASCO, Manuel. Las organizaciones internacionales. 16. ed., Madrid: Tecnos,
2010. p. 367.
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peragdo internacional seja plenamente eficaz necessita de um verdadeiro
sistema de coordenacdo que abarque todas as atividades dos organismos
especializados [...]. (Traducao nossa)

Enfim, se o PNUMA se transformasse em um organismo especializado no
ambito do sistema da ONU, teria mais autonomia em relacdo as suas manifestagcoes
de vontade perante a ONU; por outro lado, ndo poderia deixar de respeitar toda a

138 no ambito da

estrutura de coordenagdo que esta em processo de aperfeigoamento
organizacao universal.

O Conselho de Administracdo do PNUMA estabeleceu um grupo consul-
tivo de Ministros e representantes de alto escaldo para elaborar e apresentar um
conjunto de opgdes para melhorar a governanga ambiental em nivel internacional'>.
Esse grupo consultivo realizou duas reunides em 2009'%, ao término das quais pro-
pOs varias reformas graduais em curto prazo, advertindo inobstante a necessidade
de reavaliar a idoneidade do atual sistema de governanga ambiental internacional
mediante a analise de reformas mais amplas'®!.

Por decisdao do Conselho de Administra¢ao Fiduciaria, em seu 11° Periodo
Extraordinario de Sessdes, o mandato do grupo consultivo foi prorrogado, com obje-
tivo de apresentar conclusdes na segunda reunido do comité preparatorio de compo-
si¢do aberta da Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Desenvolvimento Sustentavel
e no 65° periodo de sessdes da Assembleia Geral.

Com efeito, o resultado das reunides deste grupo, em julho ¢ novembro de

158 Gonzalez Garcia enfatiza que a coordenagio e eficacia do Sistema do ONU ainda nao foram con-
quistadas. Dentre as causas, aponta a falta de autoridade da ONU como centro coordenador e auséncia
de técnicas de coordenagdo. (GONZALEZ GARCIA, 1. Naciones Unidas y la coordinacién para el
desarrollo. Madrid, 2005. p. 247).

159 Decisdo 25/4 — Governanga ambiental a nivel internacional. (UNEP/GC/25/17, de 26 de fevereiro
de 2009).

160 Uma em junho em Belgrado e outra em outubro em Roma.

161 O grupo reconheceu por meio de seu informe diversas opgdes que haviam sido abordadas por seus
membros, a saber: (i) maior autoridade para o PNUMA; (ii) uma nova organizagdo principal encarre-
gada do desenvolvimento sustentavel; (iii) um organismo especializado, por exemplo, uma organiza¢ao
mundial para o meio ambiente; (iv) possiveis reformas no Conselho Econdmico e Social e na Co-
missdo sobre o Desenvolvimento Sustentavel; e (v) melhores reformas institucionais e racionalizagao
das estruturas existentes. (Grupo consultivo de ministros ou representantes de alto nivel. Conjunto de
opg¢des para melhorar a governanca ambiental a nivel internacional, § 13, “a” e “b”). In: Informe sobre
as deliberagdes do Conselho de Administragdo/ Foro ambiental mundial a nivel ministerial em seu 11°
periodo extraordinario de sessdes, Bali, Indonésia, 24 a 26 de fevereiro de 2010 (UNEP/ GCSS.XI/11,
de 03 de margo de 2010).
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2010, salienta a persisténcia de divergéncias fundamentais em torno da reforma do
sistema de governanga ambiental internacional.

Como resultado no documento oficial do 23° Periodo de Sessdes de Con-
selho de Administracdo do PNUMA'%, no que tange a governanga ambiental em
nivel internacional, ao Comité Preparatorio da Conferéncia das Nagoes Unidas so-
bre Desenvolvimento Sustentavel apenas foi sugerido que, em seu exame acerca do
marco institucional do desenvolvimento sustentavel, considerasse as opgdes para
uma reforma institucional mais ampla, mediante o aperfeigoamento da governanca
ambiental internacional.

163

Apesar dos rumores'®® sobre uma possivel revisdo institucional do PNU-

MA em relagdo ao seu mandato e sobre a criacdo de uma Organizacdo Mundial do

Meio Ambiente, de acordo com o documento oficial “O futuro que queremos™!®4,

a
questdo da governancga ambiental mundial, no contexto da Conferéncia do Rio+20,
foi reafirmada pela necessidade de seu fortalecimento, com foco na integracdo das
dimensdes econdmica, social ¢ ambiental para o desenvolvimento sustentavel. As-
sim, o Programa das Nag¢des Unidas para o Meio Ambiente, reconhecido como prin-

cipal autoridade mundial ambiental, pelo documento, devera ser fortalecido.

CoNCLUSAO

A atividade normativa da década que se seguiu a Conferéncia das Nacdes
Unidas sobre Meio Ambiente Humano de 1972foi1 bastante intensa e alinhada com a

162 Decision 26/1: Gobernanza ambiental a nivel internacional (UNEP/GC.26/L.4, 24 de febrero de
2011).

163 O secretario-geral da Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Desenvolvimento Sustentavel
(Rio+20), Sha Zukang, alguns meses antes do inicio da Conferéncia, declarou que existia a “possibili-
dade de criagdo de um 6rgdo voltado para o meio ambiente dentro da Organizagdo das Nagdes Unidas
(ONU)”. Segundo Zukang, ha dois entendimentos sobre o assunto. Um deles ¢ o fortalecimento do
Programa das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA), que ja existe e reine as principais
demandas, discussdes e agdes do setor. A segunda possibilidade ¢ transformar o PNUMA em uma
organizacdo mundial do meio ambiente. Esse 6rgdo estaria no mesmo nivel, por exemplo, de organi-
zagdes existentes como a Organizagdo Mundial do Comércio (OMC), que trata das regras comércio
internacional, ou a Organizagdo Mundial da Satde (OMS), autoridade que dirige e coordena a agdo na
area de saude das Nagoes Unidas. Como ambas as propostas estariam sendo discutidas, Zukang chegou
a afirmar que se houvesse concordancia sobre a segunda, deveria “estar claro como esta nova agéncia
vai se relacionar com outras organizagdes ja existentes de meio ambiente”. (PLATONOW, Vladimir.
Secretario-geral da Rio+20 diz que ONU pode criar organismo mundial voltado para o meio ambiente.
Agéncia Brasil. Empresa Brasil de Comunicagdo. Publicado em 06/03/2012).

164 Assembleia Geral das Nagdes Unidas. 66° Periodo de sessdes (A/66/L.56, de 24 de julho de 2012).
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mudanga na percepgdo dos problemas ambientais, que ndo eram mais apenas locais
ou regionais, mas se globalizaram. Por outro angulo, a sociedade internacional assi-
milou que a protecdo do meio ambiente ndo deve ser incompativel com o desenvol-
vimento econdmico — tese do desenvolvimento sustentavel.

A ONU tem exercido seu protagonismo na criagdo ¢ conformacéo do Di-
reito Internacional do Meio Ambiente, especialmente por intermédio da Assembleia
Geral,que tem se ocupado, desde 1968, das questdes de prote¢do do meio ambiente
na qualidade de mecanismo intergovernamental de alto nivel. Trata-se do principal
orgdo normativo e de avaliacdo das questdes relativas as atividades que incidem
sobre 0 meio ambiente, em especial das questdes concernentes ao seguimento dos
compromissos assumidos na Conferéncia do Rio-92, incluindo a observagao da exe-
cucdo da Agenda 21.

O poder da Assembleia de estabelecer drgaos subsidiarios tem contribuido
para que sejam criadas, no sistema da ONU, agéncias especializadas, programas e
comissdes. Nesse sentido, os 6rgaos com fungdes especificamente dirigidas ao meio
ambiente criados pela Assembleia Geral sdo o Programa das Nagdes Unidas para
o0 Meio Ambiente e, posteriormente, a Comissdao de Desenvolvimento Sustentavel.

Com relagdo a sua participagdo no desenvolvimento normativo interna-
cional ambiental, o PNUMA pode promover e iniciar as negociagdes para a elabo-
ragdo de Tratados internacionais, mas carece de competéncia para sua adogao, bem
como de um mecanismo de controle de sua aplicagdo. Em que pese essa ou outras
deficiéncias, se comparado aos organismos especializados da ONU, ¢ inegavel que
0 PNUMA tem sido capaz de desempenhar um importante trabalho catalisador para
cooperacao internacional e de impulsionar a celebracao de grande parte dos Tratados
ambientais multilaterais universais.

As sugestdes de criagdo de uma organizagdo mundial para o meio ambien-
te oscilam consideravelmente. Ha aqueles que acreditam em uma fusdo do PNUMA
com um organismo especializado existente, tal como a Organizacdo Meteoroldgica
Mundial, que dispde de competéncias ambientais, para constituir um novo orga-
nismo especializado. Outros propdem uma organiza¢ao supranacional, baseada nos
preceitos da Declaragdo de Haia, de 1989. Entre esses dois extremos, ha um grupo
que sugere um modelo de gestdo dos Acordos ambientais multilaterais e demais
instrumentos e instituigdes de Direito Internacional Ambiental por uma organizagéo

internacional inspirada na Organiza¢do Mundial do Comércio
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Apesar dos ruidos sobre uma possivel revisao institucional do PNUMA
em relacdo ao seu mandato ¢ sobre a criagdo de uma Organizacdo Mundial do Meio
Ambiente, de acordo com o documento oficial “O futuro que queremos”, a questao
da governanca ambiental mundial, no contexto da Conferéncia do Rio+20, foi reafir-
mada pela necessidade de seu fortalecimento, com foco na integracao das dimensdes
econdmica, social e ambiental para o desenvolvimento sustentavel. Nesse sentido,
o Programa das Nag¢des Unidas para o Meio Ambiente, reconhecido como principal

autoridade mundial ambiental, pelo documento, devera ser fortalecido.
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SUMARIO: Introdugdo. 1. Breves considera¢des historicas sobre o Conselho
de Seguranga. 2. Novo paradigma internacional: os Direitos Humanos 3. Os
Direitos Humanos e a Carta das Nag¢des Unidas. 4. Direitos humanos como jus
cogens. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

As Nagdes Unidas tém vivido momentos marcantes desde o seu nasci-
mento. Com objetivos desafiadores de manutencao da paz e da seguranca interna-
cionais, a ONU, junto com os Estados membros, “amantes da paz,” estabeleceram
principios norteadores da convivéncia internacional tais como: segurancga coletiva,
solugdo pacifica de controversas, autodeterminagdo, ndo ingeréncia, entre outros'®,

Todavia, a modernidade que deveria ser de paz e prosperidade globalizada,
releva-se marcada por atrocidades e pelo terrorismo, mas também pela luta incisiva
do Direito Internacional para humanizar as relagdes humanas.

Nesse contexto, ndo se pode negar os paradigmas existentes do mundo pos
Segunda Guerra Mundial, e os novos, que surgiram com o século XX, tais como: os
direitos humanos, a cidadania internacional, a sociedade civil internacional, o meio

ambiente, que modificaram sensivelmente a possibilidade da sociedade internacional

165 FONTOURA, Jorge. Reforma da ONU: O fracasso anunciado. Apud: Araminta de Azevedo Mer-
cadante e José¢ Carlos de Magalhdes (coord.). Reflexoes sobre os 60 Anos da ONU. Editora Unijal:
2005. p. 538.
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realizar-se dentro do atual “Sistema de Estados”'®®, segundo Carlos Roberto Husek.

Observou-se, ao longo das tltimas décadas, o processo de internacionali-
zacdo dos direitos humanos, que passaram a nao ficar mais restritos a soberania dos
Estados. A universalidade dos direitos humanos foi consagrada com a Declaragao
dos Direitos do Homem de 1948, que teve como premissas basicas o fato de que os
direitos humanos eram inerentes a pessoa, anteriores a qualquer forma de organiza-

¢do politica ou social e que a agdo protetiva de tais direitos ndo se esgotava e nem

poderia esgotar-se na agdo do Estado, como veiculo principal da promogao'®’.

A adogdo da Carta da ONU em 1945 e logo em seguida (1948) a adogao

universal dos direitos humanos “transformaram, ao menos no plano normativo, a
ordem juridica do mundo, levando-o do estado de natureza ao estado civil'®*”.

O preambulo da Carta da ONU ja demonstrava a expectativa dos seus reda-

tores, que mencionava:

os povos das Nacdes Unidas, decididos a preservar as geragdes futuras
do flagelo da guerra (...) e reafirmar a fé nos direitos fundamentais do ho-
mem, da dignidade, ¢ no valor do ser humano, na igualdade de direito
dos homens e das mulheres, assim como das nagdes grandes e pequenas
(....) e para tais fins (decidem) unir as nossas forcas para manter a paz e
a seguranga internacionais e a garantir, pela aceitagdo de principios e a
instituicdo de métodos, que a for¢ca armada ndo sera usada, a ndo ser no
interesse comum'®.

Como principal objetivo da organizagao internacional, constituida no mo-
mento delicado do pds guerra, estd a manutencao da paz e da seguranga internacio-
nal. A redagdo da Carta da ONU enfatizou a preocupagao dos Estados com a questao
ao mencionar que a ONU,

lutara para manter a paz e a seguranca internacionais e, para este fim, to-
mar coletivamente, medidas efetivas para evitar ameacas a paz e reprimir
os atos de agressdo ou outros qualquer forma de ruptura da paz e chegar,
por meios pacificos e de conformidade com os principios de justica e do

166 HUSEK, Carlos Roberto. 4 Nova (Des) Ordem Internacional ONU: Uma vocagdo para a paz.
Doutorado em Direito. Sdo Paulo: PUC/SP, 2004. 421. Tese (Doutorado em Direito). p. 1.

167 HUSEK, Carlos Roberto. 4 Nova (Des) Ordem Internacional ONU: Uma vocagdo para a paz.
Doutorado em Direito. Sao Paulo: PUC/SP, 2004. 421. Tese (Doutorado em Direito). p. 86.

168 FERRAJOLI, Luigi. 4 soberania no mundo contempordneo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p.
30 apud: SEITENFUS, Ricardo. Manual das Organizagées Internacionais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2008. p. 130.

169 Carta da ONU.
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direito internacional, a um ajuste ou soluc¢do das controversas ou situacdo
que possam levar a uma perturbagido da paz'”.

O objetivo de manutengao da paz e seguranca internacional esta sob res-
ponsabilidade do Conselho de Segurancga, poder este conferido pelos Estados Mem-
bros da organizacao a tal 6rgao.

Para o fim de perseguir este objetivo, a Carta da ONU estabeleceu o meca-
nismo de solugdo de conflitos enumerando algumas medidas a serem adotadas pelo
Conselho de Seguranga. Quando o Conselho de Segurancga verificar a existéncia de
qualquer ameaga a paz, ruptura da paz ou ato de agressdo, devera tomar as medidas
estabelecidas na Carta da ONU para o fim de reestabelecer a paz ou assegura-la.

Na sociedade internacional em que se verifica a existéncia de novos para-
digmas, entre eles aquele que pds o ser humano no centro do sistema internacional,
questiona-se se o Conselho de Seguranga, detentor de legitimidade juridica para o
uso da forca, deveria, em suas decisoes, levar em conta os direitos humanos. Em
outras palavras, se a agdo intentada pelo Conselho de Seguran¢a, mediante uso de
forgas aéreas, navais e terrestres, ou mesmo mediante ado¢do de outras medidas,
seria incompativel com o respeito aos direitos humanos face ao objetivo maior de tal
orgdo na manutencao da paz e segurancgas internacionais.

No que se refere aos seus Estados Membros, a Carta das Nagdes estabelece
que o Conselho de Seguranga deve agir em nome deles, ficando os Estados obriga-
dos a proporcionar ao Conselho de Seguranca, a seu pedido ¢ em conformidade com
o acordo ou acordos especiais, forcas armadas, assisténcia e facilidades, inclusive
direitos de passagem, necessarios & manuten¢do da paz e da seguranca internacio-
nais. Nesse sentido, questiona-se se os Estados sdo obrigados a cumprir as decisdes
do Conselho de Seguranga ainda que estejam em desacordo com as obrigagdes assu-
midas pelos Estados em outros acordos internacionais firmados relativos aos direitos
humanos.

Em breve sintese, buscar-se investigar no presente artigo se os direitos
humanos se enquadram em um patamar diferenciado no direito internacional que
obrigaria sua observancia pelo Conselho de Seguranca e pelos Estados Membros
da ONU quando forem tomadas medidas para preservagdo da paz e segurangas in-

ternacionais independentemente do disposto na Carta da ONU e das atribuigdes do

170 Carta da ONU.
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Conselho de Seguranga ou, por outro lado, se o paradigma voluntarista do direito
internacional (que ndo valora interesses e aceita o determinado, pela manifestagdo
da vontade dos Estados, nos tratados internacionais) deveria prevalecer para o fim
de justificar as medidas necessarias tomadas pelo Conselho de Seguranca em nome
da preservacdo da paz e da seguranga internacional. Esta e outras questdes correlatas

serdo investigadas no presente texto.

1. BREVES CONSIDERACOES HISTORICAS SOBRE O CONSELHO DE SEGURANCA

O Conselho de Seguranca teve como embrido o “Conselho” da extinta
Sociedade das Nacdes. A Sociedade das Nag¢des foi criada pelo proprio Tratado de
Versalhes e tinha como objetivos essenciais: a seguranga coletiva, resultante do prin-
cipio de que a “a ameaga a um representava uma ameaca de todos”, a arbitragem
como meio normal de resolucdo de conflitos, a limitacdo de armamentos'”".

Diferentemente da ONU, a Sociedade das NagOes era composta por apenas
dois orgaos, quais sejam, a Assembleia e o Conselho, os quais eram auxiliados pelo
Secretariado Permanente, que ndo tinha, por sua vez, a gradagdo ou graduagdo de
orgao.

O Conselho era composto de nove membros, sendo cinco permanentes. Assim
como se verifica na ONU,nascida anos depois, a Sociedade das Nagoes foi criada a
partir de uma alianca militar e no contexto do pos-guerra mundial. Dai porque, tal
como se observa no Conselho de Seguranca da ONU, os cinco membros perma-
nentes da Sociedade das Nagdes correspondiam aos paises vencedores da Primeira
Guerra Mundial: os Estados Unidos da América, a Gra Bretanha, a Italia, o Japao e
a Franca. Na Sociedade das Nagdes, os membros nao permanentes eram designados
livremente pela Assembleia a sua escolha e nao eleitos pela Assembleia Geral, como
se verifica no atual sistema onusiano.

O artigo 15, § 7° da Liga das Nagdes previa a intervengdo do Conselho na
resolugdo de conflitos dos Estados Membros. Nesse sentido, estabelecia o dispositivo
que se o problema entre dois Estados ndo fosse resolvido mediante arbitragem ou
decisdo judicial, a questdo deveria ser levada ao Conselho. A Sociedade das Nagoes,

portanto, impunha etapas que deveriam ser percorridas pelos Estados membros antes

171 RIBEIRO, Manual de Almeida. 4 Organizagdo das Nagoes Unidas. Coimbra: Livraria Almedina,
1998. p.35.
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de submeterem a questdo a apreciacdo do Conselho: os Estados deveriam sujeitar-se
a arbitragem ou a solucdo judicial, nos termos do artigo 12.

Quando submetida a questdo ao Conselho, este drgdo deveria realizar um
relatorio, que seria objeto de votagdo entre seus membros para conhecer a situa-
¢do do pleito e recomendar as solugdes que entendessem mais adequadas. Caso as
conclusdes do relatorio fossem tomadas de forma unanime pelos seus membros,
os Estados Membros comprometiam-se a ndo recorrer ao conflito armado. Se, por
outro lado, as conclusdes do relatorio ndo fossem tomadas por unanimidade de seus
membros, os Estados reservaram-se o direito de agir na defesa de seus interesses!'’.

Caso, todavia, um Estado membro viesse recorrer a guerra, em desrespeito
aos compromissos assumidos nos artigos 12, 13 ou 15 do Pacto, seria considerado
que aquele Estado cometeu ato de guerra contra todos os Estados membros da so-
ciedade, obrigando-se os demais a romper relagdes comerciais ou financeiras, bem
como proibir todas as relagdes entre seus nacionais e os do Estado que tiver rompido
o Pacto e a fazer cessar todas as comunicagdes financeiras, comerciais ou pessoais
entre os nacionais desse Estado e os de qualquer outro Estado'”.

Como observado por Manual de Almeida Ribeiro,

o Pacto das Nagdes ndo excluia peremptoriamente o uso da for¢a em todas
as situacdes. Apenas o proibia, em qualquer caso, nos termos do artigo 10,
ou contra uma decisao arbitral ou judicial, ou ainda na hipotese, alids de
dificil verificagdo, de uma deliberagao unanime do Conselho em sentido
contrario. Era assim, um sistema de limitagdo do recurso ao uso da forca
sem eliminagdo total desta possibilidade!™.

Os mecanismos de manutencao da paz dependiam, todavia, da boa-f¢ dos
Estados Membros, pois contavam com os esfor¢os destes com o objetivo de criar um
clima de confianca que pudesse reforcar a paz e a seguranga no plano internacional.
Como se bem sabe, a Liga das Nag¢des teve sucesso em questdes menores, surgidas

durante as duas guerras mundiais, mas foi incapaz de opor-se a agressao das grandes

172 RIBEIRO, Manual de Almeida. 4 Organizagdo das Nagoes Unidas. Coimbra: Livraria Almedina,
1998. p. 36.

173 Artigo 16 do Pacto das Nagdes.

174 RIBEIRO, Manual de Almeida. 4 Organizagdo das Nagoes Unidas. Coimbra: Livraria Almedina,
1998. p. 37.
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poténcias, conduzindo o mundo a um novo conflito generalizado'”.

O Conselho foi apontado como 6rgdo demasiadamente enfraquecido para
responder aos desafios da seguranga internacional. Apesar da criagdo do Conselho
de Desarmamento em 1925, quando Hitler assumiu o poder em 1933, estabelecendo
como um dos seus principais objetivos a adogao pela Alemanha de importante for-
cas armadas, ficava claro que o fracasso do Conselho em atingir seus objetivos para
os quais foi criado, uma vez que a Europa caminhava novamente para um segundo
conflito mundial.

Contudo, seu fracasso nao significou a derrota das organizacdes interna-
cionais. Ao contrario, os vencedores da Segunda Guerra Mundial extrairam ligdes
dos problemas que permeavam a Liga das Nacdes. Em que pese o fato de as duas
organizagdes nascerem de guerras mundiais, a Organizacdo das Nagdes Unidas foi
levada a desenvolver outras fungdes, distintas da manutenc¢do da paz e da seguranca
internacionais.

A Carta da ONU, assinada em 25 de junho de 1945 em Sao Francisco
(EUA) por cinquenta e um Estados, permite o acesso as instancias decisorias somen-
te a um pequeno e seleto grupo de paises que comporiam o Conselho de Seguran-
¢a'’®. Enquanto a Assembleia Geral se demonstra como espago de representatividade
entre os Estados, colocando-os num mesmo plano juridico, o Conselho de Seguran-
¢a € composto pelas grandes poténcias vencedoras da guerra, capazes militarmente
e com interesses generalizados.

Tornava-se evidente, portanto, que o sucesso da nova organizagao inter-
nacional somente seria eficaz se contasse com a aprovacgdo das grandes poténcias.
Dai porque a solug@o encontrada na Conferéncia de Yalta realizada em 1945 entre
Churchill, Roosevelt e Stalin foi diferenciar os paises membros do Conselho de
Seguranca entre permanentes e transitorios. Qualquer decisdo que seja tomada pelo
Conselho de Seguranca nao deveria sofrer a oposicao de nenhum dos seus membros.
Surgiu, assim, o chamado poder de veto.

Desde sua constituicao, o Conselho de Seguranca € criticado por alguns
dos Estados Membros no que refere a ndo observancia do principio da igualdade

soberana das Nagoes, tal como previsto na Carta da ONU, uma vez que atribuicdo

175 SEITENFUS, Ricardo. Manual das Organizagoes Internacionais. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado Editora, 2008. p. 112.

176 Composicao do Conselho de Seguranca da ONU: EUA, Franga, Russia, Reino Unido e China.
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de decisdo a poucos Estados — os membros permanentes - coloca-os em patamar
diferenciado. Alias, a importancia de paises como Japao ¢ Alemanha, bem como a
ascensdo econdmica de paises como Brasil e India no cenario internacional, obriga-
nos a refletir se a composicao atual do Conselho de Seguranca manifesta a represen-
tatividade dos cinco continentes.

A seguranga apresentou-se como primeiro e principal objetivo da nova

organizacao internacional, a qual estabeleceu que a

ONU lutard para manter a paz e a seguranga internacionais e, para este
fim, tomar coletivamente, medidas efetivas para evitar ameagas a paz ¢
reprimir atos de agressdo ou outra qualquer ruptura da paz e chegar, por
meios pacificos e de conformidade com os principios da justica e do direito
internacional, a um ajuste ou solucdo das controvérsias ou situagdes que
possam levar a perturbagio da paz.

Ao estabelecer em seu artigo 39 que o Conselho de Seguranca determinara
a existéncia de qualquer ameaca a paz ou ato de agressdo, e, fara recomendagdes ou
decidira que medidas deverdo ser tomadas de acordo com os artigos 41 ¢ 42, a fim
de manter ou reestabelecer a paz a segurancga internacionais, a Carta abriu um amplo
leque de interpretagdo e atuagdo, direta e material, para os Estados, em particular
para os Estados permanentes, do Conselho de Seguranga.'”’

Somado ao fato de que as regras contidas na Carta da ONU sobre as de-
cisoes do Conselho de Seguranga sdo bem abrangentes, considera-se também a au-
séncia de previsdo da Carta da ONU sobre um controle legalista das decisdes do
Conselho!”®,

Carlos Roberto Husek ao expor sobre atos praticados pelo Conselho de
Seguranca questiona se, a0 menos, estes atos estariam submetidos ao controle da
Corte Internacional de Justi¢a. A conclusdo a que chega ¢ negativa, “porque nao ha
no Estatuto da Corte a competéncia para julgamento da legalidade ou nao de um ato
do Conselho, embora um Estado ou grupo de Estados possa pedir um parecer da
Corte e esta devera julgar o caso nos termos da Carta da ONU, isto é, a “constitucio-

nalidade” dos atos do Conselho de Seguranga....os atos do Conselho de Seguranca

177 SEITENFUS, Ricardo. Manual das Organizagoes Internacionais. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado Editora, 2008. p. 133.

178 CASTRO MENDES, Helena Correa. 4 Reforma do Conselho de Seguran¢a da Organizagdo das
Nagoes Unidas. Doutorado em Direito. Sdo Paulo: USP/SP, 2010. 430p. Tese (Doutorado em Direito).
p. 218.
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carecem de fiscalizacdo e, no dominio do poder, no sistema de Estados, o mundo fica
a mercé dos mais poderosos.'””

Alias, sobre este tema Hans Kelsen, com sua singular concepgdo sobre o
direito internacional, percebeu como primeiro grave problema da ONU a escolha de
uma instancia executiva como seu 6rgdo mais importante, dotado pela primeira vez
na historia de monopolio de uso da for¢a na esfera internacional'®.

De acordo com o entendimento de Kelsen, somente um 6rgao poderia ser
detentor do poder, cuja compreensdo depende da capacidade de diferenciar trés di-
mensdes de uma situagdo conflituosa: a) o juizo sobre a existéncia ou ndo de uma in-
fragdo internacional; b) verificado o delito, o juizo sobre a san¢@o que sera aplicada
ao Estado faltoso e ¢) o juizo sobre quem aplicara a san¢@o e em que condi¢des!®!.

Ao analisar o pensamento de Kelsen sintetizado porCécile Tournaye, Ri-
cardo Seitenfus'®? defende a existéncia de um 6rgdo jurisdicional para decidir as

questoes relativas a segurancga internacional ao mencionar que

uma vez imparcial e tecnicamente correto, o juizo de existéncia de delito
frearia a atitude belicosa dos Estados mais forte. Isto ocorreria porque os
Estados ndo perderiam o direito de exercer a forca, sozinhos ou em alian-
cas, desde que o 6rgdo jurisdicional entendesse pela existéncia de delito a
ser reparado. Haveria, assim uma descentralizagao da execucao da sangao,
espécie de justica privada, embora seja ela considerada um ato coletivo, da
organizacdo, quando constatada sua legitimidade.

Sobre as medidas que podem ser adotadas pelo Conselho de Seguranca da
ONU, pode-se mencionar inicialmente o congelamento de conflitos com a adogdo de
medidas provisorias (artigo 40 da Carta da ONU).

Em segundo lugar, tem-se a aplicacdo pelos Estados-Membros de certas
medidas, sem a utiliza¢ao de forgas armadas, tais como a “interrup¢ao completa ou

parcial das relagdes econdmicas, dos meios de comunicagdo ferrovidrios, maritimos,

179 HUSEK, Carlos Roberto. 4 Nova (Des) Ordem Internacional ONU: Uma vocagdo para a paz.
Doutorado em Direito. Sdo Paulo: PUC/SP, 2004. 421. Tese (Doutorado em Direito). p. 1.

180 SEITENFUS, Ricardo. Manual das Organizag¢ées Internacionais. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado Editora, 2008. p. 148.

181 SEITENFUS, Ricardo. Manual das Organizagoes Internacionais. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado Editora, 2008. p. 148.

182 SEITENFUS, Ricardo. Manual das Organizagées Internacionais. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado Editora, 2008. p. 149.
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aéreos, postais, telegraficos, radiofénicos, ou de outra qualquer espécie, € o rompi-
mento de relagdes diplomaticas” (artigo 41 da Carta da ONU).

Ademais, o Conselho pode também levar a efeito, por meio de forcas aé-
reas, navais ou terrestres, a acao que julgar necessaria para manter a paz e a seguran-
c¢a internacional, conforme j4 mencionado acima.

Assim, observa-se que todas as medidas mencionadas acima podem ser
tomadas pelo Conselho de Seguranga de acordo com exclusivos critérios dos seus
membros e sem que se tenha um controle da legalidade de seus atos, ja que ndo ha,
a principio, nenhum 6rgéo internacional com legitimidade para rever as decisdes
tomadas por tal 6rgdo.

Ao assumir fei¢des politicas, com desigual distribui¢do de poder entre os
membros de primeira e de segunda categoria, fica nitida a parcialidade do atual Con-
selho de Seguranga, orgdo tipicamente executivo. Resta claro que este detém um po-
der discricionario, ndo técnico juridico, para constatar uma violagao da ordem, o que
coloca em duvida a condigdo juridica de suas medidas coercitivas. Face a hegemonia
institucionalizada dos detentores de poder de veto, politico e parcial, o Conselho
leva os Estados a considerar mais importante estar protegidos pelos grandes do que
respeitar o direito.'”

Diante do poder discricionario do Conselho de Segurancga, cuja represen-
tatividade internacional ¢ frequentemente questionada, faz-se necessario analisar se
ha limites que deveriam ser observados na edig¢@o e execucdo de Resolucdes por tal

orgao, tais como o respeito aos direitos humanos.

2. NOVO PARADIGMA INTERNACIONAL: 0S DIREITOS HUMANOS

A ONU nasceu numa época em que os paradigmas eram outros. A partir de
1990, o eixo Leste-Oeste das relagdes internacionais, tais como configurados ao fi-
nal da Segunda Guerra Mundial, parecem estar sendo substituidos por novas formas
de estruturacdo da sociedade internacional.

Essa estruturacdo emergiu a partir do estabelecimento gradual de novos pa-

radigmas internacionais, nos ambitos politicos, valorativos e econémicos, tais como:

183 SEITENFUS, Ricardo. Manual das Organizagoes Internacionais. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado Editora, 2008. p. 149.
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direitos humanos, meio ambiente, minorias, popula¢des indigenas e narcotrafico.'$*
Faz-se necessario “abrir parénteses” para definir paradigma, que na licdo
de Thomas Kuhn, ¢ “o total de convicgdes, valores, técnicas, que os membros de

uma comunidade partilham.” E de acordo com Carlos Roberto Husek:

ndo ¢ a ideologia que nos interessa, mesmo porque ela afasta (ou unifica,
utilizando a imagem de Milton Santos), ndo une, ndo convence a nossa
sensorialidade. A ideologia € invasiva, indutora, dominadora, rude. O pa-
radigma ¢ arquétipo, prototipo. Nao induz, seduz; ndo domina, convence;
ndo invade, atrai'®.

Tais paradigmas, que tém por base o ser humano, exigem, aos poucos, a
modificagdo estrutural do sistema internacional'®¢. Isto porque a soberania dos Esta-
dos ndo permitiu até bem pouco tempo atras que os direitos humanos escapassem da
orbita territorial dos Estados.'®’

Assim, os direitos humanos ndo devem ser resguardados pelos Estados,
mas sim devem ser proclamados como inerentes a pessoa, independentemente do
territdrio que nasceu, da organizacdo politica que pertencer, do seu nome civil.
Como se sabe, a universalizacdo dos direitos humanos consagrada pela Declaragao
dos Direitos do Homem em 1948 teve como efeito provocador as abusividades ve-
rificadas durante a Segunda Guerra Mundial, especialmente em razdo do holocausto
dos judeus.

Antes da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, a prote¢ao aos di-
reitos do homem estava mais restrita apenas a algumas legisla¢des internas dos pai-
ses como a inglesa de 1684, a americana de 1778 e a francesa de 1789'%8, As questdes
humanitarias somente integravam a agenda internacional quando ocorria determina

guerra, mas logo em seguida mencionava-se o problema da ingeréncia no Estado

184 VIGEVANI, Tulio. Politica externa no periodo FHC: a busca de autonomia pela integragdo.
Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-20702003000200003 &script=sci_arttext.
Acessado em: 20.10.12 as 16:50hs.

185 HUSEK, Carlos Roberto. A Nova (Des) Ordem Internacional ONU: Uma vocagdo para a paz. Dou-
torado em Direito. Sdo Paulo: PUC/SP, 2004. 421. Tese (Doutorado em Direito). p. 70.

186 HUSEK, Carlos Roberto. 4 Nova (Des) Ordem Internacional ONU: Uma vocagdo para a paz.
Doutorado em Direito. Sao Paulo: PUC/SP, 2004. 421. Tese (Doutorado em Direito). p. 74.

187 HUSEK, Carlos Roberto. 4 Nova (Des) Ordem Internacional ONU: Uma vocagdo para a paz.
Doutorado em Direito. Sdo Paulo: PUC/SP, 2004. 421. Tese (Doutorado em Direito). p. 74.

188 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Direitos Humanos, Constitui¢do e os Tratados Internacionais.
Séo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2001. p. 217.
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soberano e a discussdo morria gradativamente'’,

Apenas uma excecdo a concepcdo de soberania era admitida no periodo
anterior a Declaracao Universal dos Direitos Humanos que dizia respeito a responsa-
bilidade dos Estados soberanos por danos de estrangeiros em seu territorios, quando
se reconhecia que o tratamento conferido a determinado estrangeiro representava
afronta ao direito do Estado da nacionalidade daquele estrangeiro. .

No processo de internacionalizag¢do dos direitos humanos, portanto, foi se
criando uma sistematica internacional de protecdo, segundo a qual se torna possivel
a responsabilizagdo do Estado no plano externo, quando internamente, os Orgaos
competentes ndo apresentariam respostas definitivas para a prote¢do dos direitos
humanos.

Como bem definiu Dubas,

O Estado Nacional n3o dispde mais, de fato, do monopodlio da sobera-
nia juridica; tem de conviver com a interven¢do de uma série de novos
atores como escritorios juridicos, ONGs, institui¢des internacionais e na-
¢coes hegemonicas, como os espacos juridicos nacionais sdo mais e mais
transnacionalizados, esses novos ‘regimes juridicos’ sdo progressivamente
introduzidos na cena. Direitos do homem, direitos de propriedade, direitos
de diplomatas e de meio ambiente sdo alguns dos exemplos dos dominios
nos quais os contextos internacionais € nacionais esfumagam as fronteiras
e definem novos tragados, transformando-se em instrumentos de poder e
objetos de barganha'®.

Em que pese a universalidade dos direitos humanos ter sido consagrada
pela Declaracdo Universal dos Direitos do Homem em 1948, aos poucos o velho
conceito de soberania absoluta, que considerada os Estados como os tinicos sujeitos
de direito internacional publico foi sendo deixada de lado. De acordo com Flavia

191

Piovesan'', o antecedente que mais contribuiu para formagao dos direitos huma-

nos foi a criag@o da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), ap6s a Primeira

189 MAZZUOQLI, Valério de Oliveira. Direitos Humanos, Constitui¢do e os Tratados Internacionais.
Séo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2001. p. 217

190 Atores e Poderes na Nova Ordem Global, p. 144. Apud FINKELSTEIN, Claudio.Jus cogens como
Paradigma do Metaconstitucionalismo de Direito Internacional. Livre Docéncia em Direito.Sao Pau-
lo: PUC/SP, 2010. 237p. Tese (Livre Docéncia em Direito). p. 100.

191 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional. 4 ed. p 123 Apud
MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Direitos Humanos, Constituicdo e os Tratados Internacionais. Sao
Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2001. p. 216.
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Guerra Mundial, com o objetivo de estabelecer critérios basicos de prote¢do ao con-
sumidor, regulando sua condi¢@o no plano internacional, tendo em vista a assegurar
padroes mais condizentes de dignidade e de bem estar social.

E neste contexto que comegam a aparecer os primeiros contornos do
Direito Internacional dos Direitos Humanos que, consagrado pela Declaragao
Universal dos Direitos Humanos de 1948, estabeleceu-se a que sua observancia ndo
seria apenas um assunto particular do Estado e relacionado a sua jurisdi¢do interna,
mas também matéria de interesse internacional e objeto da propria regulagdo do
direito internacional.

Sobre este tema, nos valemos da ligdo de Vladmir Silveira!®?, segundo o

qual:

nao existe um mecanismo para solucionar as brechas do Pacto dos Direitos
Economicos, Sociais e Culturais (ou outros tratados dos direitos humanos)
que compelem um Estado a honrar suas obrigagoes, a medida que o direito
internacional publico respeita a soberania dos Estados. Nao obstante, o ca-
rater imperativo de atuar com boa-fé obriga o Estado a observar e traduzir
com diligéncia a promessa de cumprir com todos os direitos humanos e os
pardmetros de abordagem adequados que se articulam nos tratados inter-
nacionais de direitos humanos, com o fim de assegurar o gozo efetivo dos
mesmos. Nesse particular, importante frisar que mesmo sem a ratificagao,
existe uma obrigacdo moral e ética que se torna vinculante, com base nas
leis eternas e naturais.

Cabe observar que mesmo sem a ratifica¢do de tratados de direitos huma-
nos pelos Estados, estar-se-ia diante de uma modalidade de direito em que obriga os
Estados terceiros e a comunidade internacional como um todo que, de acordo com
Vladmir Silveira, derivaria de uma obrigagdo moral e ética que os tornaria vincu-
lantes.

Cancado Trindade, todavia, parece ndo ter certeza do carater vinculati-
vo dos direitos humanos, pois sustenta que os tratados em geral sdo analisados do
mesmo modo que os tratados acerca de direitos humanos. Dai a conclusdo de que

os tratados sobre direitos humanos vinculam os Estados partes signatarios, estabe-

192 V. O. SILVEIRA, O Direito ao Desenvolvimento na Doutrina Humanista do Direito Econdémico,
p-194 ApudFINKELSTEIN, Claudio.Jus cogens como Paradigma do Metaconstitucionalismo de Di-
reito Internacional. Livre Docéncia em Direito.Sdo Paulo: PUC/SP, 2010. 237p. Tese (Livre Docéncia
em Direito). p.90.
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lecendo padrdes comuns de comportamento para tais Estados. Apesar de equiparar
os tratados comuns aqueles que versam sobre direitos humanos, Cangado Trindade
pondera que eventuais limitagdes a estes tratados devem ser cuidadosamente anali-
sadas'”.

Tal 16gica de que os tratados fazem leis entre as partes e de que, portanto,
as partes tem a liberdade de excluir parcelas do texto que ndo a convenham, leva a
questionar se os tratados de direitos humanos poderiam ser derrogados em parte.

Segundo a Convencdo de Viena sobre os Direitos dos Tratados entre os
Estados e organizagdes internacionais de 1986, os Estados podem formular reservas
por meio de declaragdes unilaterais com o objetivo de excluir ou modificar os efeitos
juridicos de certas disposi¢des do tratado em sua aplicag@o a ele. Nao obstante esse
dispositivo na Convencao de Viena, parece que os Estados ndo poderiam derrogar
parte dos tratados que versarem sobre os direitos humanos, de acordo com os ex-
clusivos critérios, pois se estaria diante de uma esfera do direito internacional em
que tais derrogagdes nao seriam possiveis, pois representariam valores essenciais,
definidos como tais pela comunidade internacional.

Sobre esse tema, ndo se pode deixar de mencionar que muito se discutiu
sobre a diversidade cultural, isto €, se a prote¢ao aos direitos humanos esbarrariam
nas diversidades econdmicas e culturais de cada pais, as quais deveriam ser respei-
tadas a todo custo.

Cabe mencionar as li¢des de Alberto do Amaral Janior'**

, segundo o qual:
Enquanto os EUA e as nagdes ocidentais sustentam a universalidade dos
direitos humanos, que deveria sobrepor-se as soberanias nacionais, mui-
tos paises subdesenvolvidos e em desenvolvimento, liderados pela China,
sublimaram o relativismo dos direitos humanos, que seriam a expressao
dos valores ocidentais. Nesse sentido, conforme se alegou, nagdes com di-
ferentes graus de desenvolvimento econdmico e tradi¢cdes culturais teriam
concepgoes distintas de direitos humanos. Os EUA defenderam a posicao
segundo a qual nenhum pais, com base no relativismo, poderia deixar de

193 CANCADO TRINDADE, Tratado de direito internacional dos direitos humanos, v. 11, p. 57. Apud
Finkelstein, Claudio. Jus cogens como Paradigma do Metaconstitucionalismo de Direito Internacio-
nal. Livre Docéncia em Direito. Sdo Paulo: PUC/SP, 2010. 237p. Tese (Livre Docéncia em Direito).
p- 100.

194 AMARAL JUNIOR, Alberto. Entre ordem e desordem: o direito internacional em face da multipli-
cidade de culturas. In: Revista de Direito Constitucional e Internacional, Ano 8, n 31, abr/jun. 2000, p.
38 Apud MAZZUQLI, Valério de Oliveira. Direitos Humanos, Constitui¢ao e os Tratados Internacio-
nais. Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2001. p. 217.
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reconhecer e garantir os direitos humanos.

Assim, ndo se pode levar em conta especificidades levantadas por religides
ou politico religiosas de paises islamicos e asiaticos que entendem que as regras de
direitos humanos ndo, na verdade, maximas ocidentais que desprezam as particula-
res regionais para justificar o desrespeito aos direitos humanos.'”

A caracteristica da universalidade desses direitos aponta cada vez mais o
dever dos Estados de promover e proteger os direitos humanos violados, indepen-
dentemente de seus respectivos sistemas legais, de questdes culturais, sociologicas
ou economicas, ndo mais se podendo questionar, portanto, a inobservancia dos di-
reitos humanos com base no relativismo cultural ou mesmo com base na soberania
dos Estados.

Como se pode observar, o novo paradigma que tem por base o ser humano
criou uma nova forma de estruturagdo da sociedade internacional em que a soberania
dos Estados ndo permitia até bem pouco tempo atras. Como mencionamos anterior-
mente, estar-se-ia diante de uma modalidade de direito que obrigaria a comunidade
internacional independentemente de especificidades culturais ou da vontade dos Es-
tados no ambito internacional.

Diante do novo paradigma internacional que se impde, faz-se necessario
analisar se a0 Conselho de Seguranca da ONU ¢ atribuido o dever de respeito aos
direitos humanos, em que pese o fato de este o6rgao ter sido criado profundamente
influenciado pelo clima do final da Segunda Guerra Mundial, na qual a paz ¢ a
seguranca internacional eram os bens supremos. Embora os objetivos deste 6rgao
estejam ligados as questdes de segurancga internacional, parece que o Conselho de
Seguranca esta obrigado a promogao da tutela dos direitos humanos, ainda que tais
encargos nao lhe tivessem sido outorgados expressamente pela Carta das Nagdes
Unidas.

3. Os DireITos HuMANOS E A CARTA DAS NACOES UNIDAS

Conforme j& mencionado na introdugao do presente texto, o preambulo da

Carta da ONU ja demonstrava a expectativa dos seus redatores, que mencionava:

195 HUSEK, Carlos Roberto. 4 Nova (Des) Ordem Internacional ONU: Uma vocagdo para a paz.
Doutorado em Direito. Sdo Paulo: PUC/SP, 2004. 421. Tese (Doutorado em Direito). p.74.
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os povos das Nagoes Unidas, decididos a preservar as geragdes futuras
do flagelo da guerra [...] e reafirmar a fé nos direitos fundamentais do ho-
mem, da dignidade, € no valor do ser humano, na igualdade de direito dos
homens e das mulheres, assim como das nagdes grandes ¢ pequenas [...] €
para tais fins (decidem) unir as nossas for¢as para manter a paz e a segu-
ranga internacionais e a garantir, pela aceitagdo de principios e a institui-
¢do de métodos, que a forga armada ndo sera usada, a ndo ser no interesse
comum [...]".

Além da mencgdo feita aos direitos humanos no preambulo da Carta da
ONU, tais direitos foram novamente citados entre os propositos das Na¢des Unidas,
como um dos objetivos pelos quais tal organizagdo internacional trabalharia para
estimular a promogao de tais direitos.

Nao obstante as meng¢des aos direitos humanos no preambulo e no proposi-
to da Carta da ONU, ha também referéncia explicita de tais direitos na listagem das
responsabilidades confiadas a Assembleia Geral (artigo 13)!'".

Outras referéncias aos direitos humanos estdo previstas no artigo 55 da
Carta da ONU que trata da cooperacdo internacional e social internacional, a qual
todos os Estados membros estdo comprometidos, bem como nos artigos 62 ¢ 68
que tratam do proprio Conselho Econdmico e Social, operado sobre a autoridade da
Assembleia Geral.

Os 6rgaos incumbidos da protecdo e tutela dos direitos humanos — Assem-
bleia Geral e Conselho Econdmico e Social — foram dotados pela Carta da ONU de
poder especifico, o de iniciar estudos, destinados exclusivamente a capacita-los e
impulsionar o maquinario onusiano na prote¢ao dos direitos humanos'®®.

Como se pode notar, ha poucos dispositivos dedicados aos direitos huma-

196 Carta das Nagdes Unidas (grifos nossos).

197 “Artigo 10 da Carta da ONU - 1. A Assembleia Geral iniciard estudos e fara recomendagoes,
destinados a:

a) promover cooperagdo internacional no terreno politico e incentivar o desenvolvimento progressivo
do direito internacional e a sua codificagdo;

b) promover cooperagdo internacional nos terrenos economico, social, cultural, educacional e sanita-
rio e favorecer o pleno gozo dos direitos humanos e das liberdades fundamentais, por parte de todos
os povos, sem distingdo de raga, sexo, lingua ou religido.

2. As demais responsabilidades, fungoes e atribuicoes da Assembleia Geral, em rela¢do aos assuntos
mencionados no pardagrafo 1(b) acima, estdo enumeradas nos Capitulos [X e X.”

198 PEREIRA DOS ANJOS, Claudia Giovannetti. Atuagdo do Conselho de Seguranga da Organi-
zagdo das Nagoes Unidas nas Crises Humanitdrias na Década de 1990. Sao Paulo: USP/SP, 2007.
Disserta¢ao (Mestrado em Direito) p. 62.
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nos no texto da Carta da ONU, sendo que a presenca de imperativos de prote¢ao da
dignidade do ser humano do referido texto ¢ muito mais pressentida do que concre-
tamente ilustrada ou contabilizada'®.

Em que pese a protecdo aos direitos humanos apresentarem-se entre os
propositos da organizagao, destacados como tal no preambulo da Carta da ONU, &
de que se estranhar o pequeno numero de dispositivos dedicados ao tema.

Sobre a questdo da interpretagao do predmbulo dos tratados internacionais,
faz-se necessario abrir parénteses para mencionar que a Convengdo de Vienasobre
os Direitos dos Tratados entre os Estados e Organizacdes Internacionais de 1986
traz no seu artigo 31 a li¢do de que os tratados devem ser interpretados “de boa-fé,
segundo o sentido comum dos termos do tratado em que seu contexto a luz de seu
objetivo e finalidade.” Em seguida, o dispositivo legal menciona que o “o contexto
compreende, além do texto, seu predmbulo ¢ anexos”.

Pode-se valer também das licdes de Salem H. Nasser?®

que, ao comentar
a interpretacdo dos tratados internacionais, esclarece que “um predmbulo ajuda na
determinagdo do contexto dentro do qual deve ser encontrado o sentido comum dos
termos do tratado e que pode conter indicagdes sobre o objeto e a finalidade do mes-
mo.” Resek?! destaca também a importancia que deve ser atribuida ao preAmbulo
de qualquer tratado ao mencionar que “como quer que seja, tem assentimento geral
aideia de que, a exemplo do predmbulo de constituigdes nacionais e outros diplomas
de direito interno, o discurso que encabeca todo tratado internacional pode represen-
tar valioso apoio a interpretagdo do dispositivo.”

Nesse sentido, ainda que a Carta da ONU nio tivesse dedicado muitos
dispositivos na estruturacao das vias e dos meios de efetividade de um dos seus ob-
jetivos previstos no predmbulo, ndo se pode negar a grande realizacdo de unido inter-

nacional em prol da paz e dos direitos humanos que a Carta da ONU representou”?.

199 PEREIRA DOS ANJOS, Claudia Giovannetti. Atua¢do do Conselho de Seguranga da Organi-
za¢do das Nagoes Unidas nas Crises Humanitdrias na Década de 1990. Sdo Paulo: USP/SP, 2007.
Dissertagdo (Mestrado em Direito) p. 62.

200 NASSER, Salem H. Direito dos Tratados: comentarios a Convengdo de Viena sobre o direito dos
tratados (1969). Aziz Tuffi Saliba (organizador). Belo Horizonte: Arraes Editores, 2011. p.XX.

201 RESEK, Francisco. Comentarios a Carta das Nag¢des Unidas. Leonardo Nemer Caldeira Blant
(organizador). Belo Horizonte: CEDIN, 2008. p. 29.

202 PEREIRA DOS ANJOS, Claudia Giovannetti. Atuagdo do Conselho de Seguranca da Organi-
zagdo das Nagoes Unidas nas Crises Humanitarias na Década de 1990. Sao Paulo: USP/SP, 2007.
Disserta¢ao (Mestrado em Direito) p. 63.
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Flavia Piovesan®*?

aponta a falta de clareza da Carta em determinar a im-
portancia dos direitos humanos e liberdades individuais no sentido de que “a Carta
da ONU ndo definiu o contetido dessas expressoes, deixando-as em aberto, dai ad-
vindo o desafio em se desvendar o alcance e o significado da expressdo “direitos
humanos e liberdades fundamentais, ndo definidas na Carta.” Tal definicdo ¢é trazida
com o advento da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos em 1948. E ainda
segundo as licdes de Flavia Piovesan ¢ “como se a Declaragdo, ao fixar um codigo
comum e universal dos direitos humanos, viesse a concretizar a obrigacao legal rela-
tiva a promogao desses direitos — obrigacdo constante na Carta das Nagdes Unidas.”

E inegavel, portanto, que a Carta da ONU tenha sido responsavel por
inaugurar o sistema universal de protecdo dos direitos humanos e varios outros ins-
trumentos posteriores a compoem. Assim, destacam-se aqueles que foram elabora-
dos posteriormente: a Declaragdo Universal sobre Direitos Humanos, ja mencionado
acima, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais®*.

Ao Conselho de Seguranca especificamente, sabe-se que lhe foi atribuida a
responsabilidade de manuten¢@o da paz e da seguranga internacional, primeiro obje-
tivo dos elencados no artigo 1° da Carta da ONU. Nao ha, portanto, qualquer mengao
expressa na Carta da ONU sobre encargos do Conselho de Seguranga relativos a
promogao ou a tutela de direitos humanos.

Efetivamente, os redatores ndo deixaram de mencionar que, no cumpri-
mento dos deveres do Conselho de Seguranga elencados no artigo 24 da Carta da
ONU, tal 6rgdo deveria agir de acordo com os propositos e principios das Nagdes
Unidas®”. Em que pese os direitos humanos ndo serem matérias afetas ao Conselho

de Seguranga, buscou-se assegurar (propositalmente ou ndo) que ndo houvesse des-

203 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional. 4 ed. p 223 Apud
MAZZUQLI, Valério de Oliveira. Direitos Humanos, Constituigdo ¢ os Tratados Internacionais. Sdo
Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2001. p. 216.

204 FINKELSTEIN, Claudio. Jus cogens como Paradigma do Metaconstitucionalismo de Direito In-
ternacional. Livre Docéncia em Direito. Sdo Paulo: PUC/SP, 2010. 237p. Tese (Livre Docéncia em
Direito). p. 88.

205 Artigo 24 da Carta da ONU: “A fim de assegurar uma agao pronta e eficaz por parte das Nagdes
Unidas, os seus membros conferem ao Conselho de Seguranga a principal responsabilidade na manu-
ten¢do da paz e da seguranga internacionais e concordam em que, no cumprimento dos deveres impos-
tos por essa responsabilidade, o Conselho de Seguranca aja em nome deles. No cumprimento desses
deveres, o Conselho de Seguranca agira de acordo com os objetivos e os principios das Nagdes Unidas.
Os poderes especificos concedidos ao Conselho de Seguranca para o cumprimento dos referidos deve-
res estdo definidos nos capitulos VI, VII, VIII e XII.”
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vio por parte de tal drgdo no que se refere aos propdsitos e principios da organizacao
internacional da qual faz parte.

Nao obstante a referéncia expressa aos propositos e principios da Carta da
ONU, entre os quais estdo previstos a protecao aos direitos humanos, nao se encon-
tra, entre os artigos reservados a expor as fungdes e o funcionamento do Conselho de
Seguranca quaisquer mengoes aos “Direitos Humanos”, nem tdo pouco a qualquer
tema que se remata aos direitos humanos?*.

E de se notar que os fundadores da ONU, tal como ja mencionado acima,
estavam profundamente influenciados pelo clima do pos-guerra, no qual a paz e
a segurancga internacional eram bens supremos, conforme ja mencionamos acima.
Assim, nada mais razoavel que se atribuisse ao Conselho de Seguranca, talvez o
orgao mais importante da organiza¢do daquele momento, matérias relativas a paz
e a seguranca internacional, sendo que, na letra da Carta, os direitos humanos nao
deveriam estar entre as atribui¢des de tal 6rgao.

E nitidamente visivel, por outro lado, que os redatores da Carta da ONU,
sabiam que seguranga internacional ndo poderia ser totalmente dissociada da prote-
¢a0 dos direitos humanos, como se pode notar na referéncia feita ao predmbulo pelo
artigo 24 que trata dos deveres do Conselho de Seguranga, tal como ja mencionado
acima, e pelo artigo 55, em que a cooperacao econdmico-social € apresentada como
um meio para instituir as condigdes de estabilidade e bem estar, necessarias as rela-
¢Oes pacificas e amistosas entre as Nagdes.?””

E forcoso observar que os redatores entendiam que a preservagdo do
bem estar da pessoa humana contribuiria com um ambiente internacional de paz
e seguranca internacional, mas a analise mais cuidadosa dos dispositivos da Carta
leva a concluir que os direitos humanos eram tidos mais como instrumento de
manutencgdo da paz, sem, todavia, constituir atribuicdo do 6rgdo responsavel pela
seguranga ¢ manutengdo da paz internacional.

Nos primeiros anos de funcionamento da organizag@o parecia clara a in-

compatibilidade entre a natureza dos direitos humanos e a natureza externa dos es-

206 PEREIRA DOS ANJOS, Claudia Giovannetti. Atua¢do do Conselho de Seguranga da Organi-
zagdo das Nagées Unidas nas Crises Humanitarias na Década de 1990. Sao Paulo: USP/SP, 2007.
Dissertagdo (Mestrado em Direito) p. 63.

207 PEREIRA DOS ANJOS, Claudia Giovannetti. Atuagdo do Conselho de Seguranca da Organi-
zagdo das Nagoes Unidas nas Crises Humanitarias na Década de 1990. Sao Paulo: USP/SP, 2007.
Disserta¢ao (Mestrado em Direito) p. 63.
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forgos pela paz, mantendo os dois principais escopos da ONU afastados entre si.

Conforme bem definido por Claudia Pereira dos Anjos®®:

[...] o distanciamento protocolar do Conselho de Seguranca em relagdo a
temas de direitos humanos evidencia-se em seus primeiros quinze anos
de funcionamento, ndo obstante a grande realizacdo onusiana da época,
a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, dizer respeito exatamente
a consagragdo internacional dos direitos humanos. O estranhamento do
Conselho para com assuntos desta tematica ¢ marca dos trés casos ora
apresentados (India- Paquistdo, Coréia e Palestina).

Joanna Weschler 2%

, por outro lado, manifesta posi¢do otimista sobre o
reconhecimento, a partir de 2003, da interligacao entre direitos humanos e seguranga

pelo Conselho de Seguranga ao mencionar que:

As of 2003, the Council appears to have firmly accepted the link between
security and human rights and the relevance of human rights information
for its decisionmaking. One Council embassador attributed the decreas-
ing overall reluctance to deal with human rights issues to the Council s
growing interest in seeing resolutions implemented and in particular its
increased focus on achieving concrete results on the ground.

Ressalte-se que uma das polémicas que envolvem a questdo da atuagdo do
Conselho de Segurancga versus o dever de respeito aos direitos humanos diz respeito
aos efeitos negativos para a populagdo de um Estado aonde tiverem sido aplicadas
medidas sancionatorias previstas nos artigos 41 ¢ 42 da Carta da ONU.

Ja que provou em casos praticos que a imposi¢do de medidas coercitivas
nao militares podem ser devastadoras para a populagado e para suas geragdes futuras.
Em outras palavras, a imposi¢ao de medidas coercitivas por um longo periodo ou
direcionada a determinado setor importante da producdo de um pais, pode leva-lo
a ruina, sendo que o agravamento de tal situacdo econdmica pode resultar em uma
guerra civil, por exemplo, que pode gradativamente resultar em uma situagdo que
configure ameaga a paz ¢ a seguranga internacional.

Helena Castro Mendes bem observa que,

208 PEREIRA DOS ANJOS, Claudia Giovannetti. Atuagdo do Conselho de Seguranga da Organi-
za¢do das Nagoes Unidas as Crises Humanitarias na Década de 1990. Sao Paulo: USP/SP, 2007.
Disserta¢ao (Mestrado em Direito) p. 66.

209 WESCHELER, Joanna. The UN Security Council From the Cold War to the 21*' Century.David M
Malone (editor). Londres: Lynne Rienner Publisher, 2004. p. 55
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a imposi¢cdo de medidas coercitivas, sejam elas economicas ou de outras
modalidades, com base no artigo 41 da Carta da ONU, sejam aquelas que
autorizam o uso da forca contra o Estado contraventor, nos termos do arti-
g0 42 desta Carta, ambos colidem diretamente com direitos humanos basi-
cos, como direito a vida e a dignidade humana.

De fato, o artigo 50 da Carta da ONU permite que o Estado, afetado pe-
las medidas coercitivas impostas pelo Conselho de Seguranga ao Estado, questione
os efeitos sofridos em decorréncia da aplicacdo de tais medidas pela organizacao,
devendo consultar o Conselho de Seguranga sobre a solu¢do adequada para a elimi-
nag¢do de tais efeitos indesejaveis?!°.

Cabe notar que a redagdo do dispositivo acima mencionado trata apenas de
um direito de consulta no sentido de auxiliar o Estado na elimina¢ao dos efeitos no-
civos das medidas coercitivas, sem que esteja prevista qualquer responsabiliza¢do da
organizacao internacional nesse sentido. Nem tdo pouco, ha qualquer previsao sobre
a possibilidade do Estado questionar ao Conselho de Seguranga sobre a legitimidade
das medidas que o afetam adversamente.

Conforme ja mencionado no item anterior, ndo ha nenhum 6rgéao respon-
savel pelo controle de legalidade dos atos do Conselho de Seguranca, sendo que no
caso especifico da consulta sobre eventuais efeitos nocivos das medidas coercitivas
comentada no pardgrafo acima, o responsavel por avaliar tais efeitos e responder a
tal consulta é o proprio 6rgdo executor dos possiveis danos.

Ao sintetizar o pensamento de Kochler sobre o tratamento dissociado dado
aos objetivos de paz e seguranga internacionais e os direitos humanos, Helena Cas-

tro Mendes?!! bem observa que:

[...] a Carta da ONU trata da paz e segurangas internacionais como valor
superior aos direitos humanos, ainda que a prote¢do a paz e seguranga
internacionais sejam os meios de garantir a preservagdo de um bem maior,
qual seja, a vida humana... ha uma presumida hierarquia de valores no

210 PEREIRA DOS ANIJOS, Claudia Giovannetti. Atua¢do do Conselho de Seguranga da Organi-
zagdo das Nagoes Unidas as Crises Humanitarias na Década de 1990. Sao Paulo: USP/SP, 2007.
Dissertagdo (Mestrado em Direito) p. 215.

211 CASTRO MENDES, Helena Correa. 4 Reforma do Conselho de Seguran¢a da Organizagdo das
Nagoes Unidas. Doutorado em Direito. Sdo Paulo: USP/SP, 2010. 430p. Tese (Doutorado em Direito).
p. 218.
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texto da Carta ao apontar que ela permite a aplicacdo de medidas coerciti-
vas que afrontam direitos humanos basicos quando seja identificada uma
ameaga a paz e segurancas internacionais pelo CSNU. Claramente, a Carta
coloca a paz e a seguranga mundiais em um patamar superior em termos de
valores e principios que fundamentam sua ordem juridica.

Ainda que a protecdo e promogdo dos direitos humanos ndo estivessem
entre os deveres expressamente atribuidos ao Conselho de Seguranca pela Carta
da ONU, conforme ja mencionado acima, estar-se-ia diante de uma modalidade de
direito em que obrigaria a comunidade internacional independentemente da vontade
dos Estados no ambito internacional, manifestada por meio dos tratados internacio-
nais. Em outras palavras, parece que nao se poderia admitir a superioridade de outro
direito quando se estiver tratando de direitos humanos, os quais sdo reconhecidos

como exemplos classicos de jus cogens, como se tratara a seguir.

4. Os DirerTos HUMANOS COMO JUS COGENS

A Convengdo de Viena sobre os Direitos dos Tratados entre os Estados e
OrganizagOes Internacionais de 1986 trata de jus cogens em dois momentos de seu
texto. No artigo 53, a Convengdo de Viena prevé que é nulo o tratado que, no mo-
mento de sua conclusdo conflite com uma norma imperativa de Direito Internacional

geral, definindo esta como uma

norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados
como um todo, como norma da qual nenhuma derrogacdo ¢ permitida e
que so6 pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional
Geral da mesma natureza. Em seguida, o artigo 65 prevé que se “sobre-
vier uma norma imperativa de Direito Internacional geral, qualquer tratado
existe que estiver em conflito com essa norma torna-se nulo e extingue-se.

Por se tratar de normas imperativas de Direito Internacional, jus cogens foi
consagrado no apice da pirdmide das fontes de direito internacional, o que é, justa-
mente uma das caracteristicas mais marcantes da evolucdo do Direito Internacional
Publico.

Em razdo da sua posic¢ao diferenciada entre as fontes de direito internacio-
nal, a norma pertencente ao jus cogens nao pode ser revogada por outra norma que

ndo seja uma norma pertencente ao jus cogens, conforme se pode extrair da redacao
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do artigo 53 da Convengao de Viena.
Além da caracteristica acima mencionada, as normas cogentes contém
valores essenciais, distintos dos valores comuns veiculados pelas normas comuns.

Conforme bem apontado por André de Carvalho Ramos?'?,

[...] a existéncia de valores essenciais indica a ado¢do de um paradigma
objetivista das relacdes internacionais, voltado ao bem comum de uma
civitas maxima...ficou imposto, entdo, um poderoso limite ao pacta sunt
servanda, devendo a vontade dos Estados se submeter aos valores essen-
ciais da comunidade como um todo.

Somada as duas caracteristicas do jus cogens mencionadas acima, temos a
terceira caracteristica que diz respeito a determinagdo da essencialidade dos valores
que deve ficar a cargo da comunidade internacional como um todo. Nesse sentido, o
reconhecimento do seu carater de norma imperativa pela comunidade internacional
¢ essencial para a caracterizagdo do direito como jus cogens.

E certo que a maioria das normas de Direito Internacional é composta
de normas dispositivas, ou seja, ndo imperativas, que devem ser aplicadas tao
somente se os Estados concordarem em se submeterem a tais regras. Porém, existem
normas que ndo pode ser derrogadas pelos Estados, justamente por conter valores
fundamentais da comunidade internacional, aceitos desta forma pela comunidade
internacional.

De acordo com Valério de Oliveira Mazzuoli*",

o elemento psicologico que deve ser levado em conta quanto a aceitacao
de tais regras pela comunidade dos Estados, prende-se ndo apenas aque-
la aceitagdo advinda da manifestacdo de vontade expressa, mas também
aquela proveniente de algum comportamento que, de alguma forma, ine-
quivocamente demonstre a intengdo da comunidade internacional em dar-
lhe valor juridico (aceitagao tacita).

Nao resta divida acerca da importante contribuigdo dada pela Convengao

de Viena ao introduzir o conceito de jus cogens, o qual vem sendo utilizado pelos

212 CARVALHO RAMOS, André de. Direito dos Tratados: comentarios a Convengdo de Viena sobre
o direito dos tratados (1969). Aziz Tuffi Saliba (organizador). Belo Horizonte: Arraes Editores, 2011.
p. 453.

213 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Direitos Humanos, Constitui¢do e os Tratados Internacionais.
Séo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2001. p. 91.
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tribunais internacionais e pela doutrina internacional no sentido de reconhecer a
qualidade de jus cogens dos direitos humanos. Um exemplo deste fato € o reconhe-
cimento pela Corte Interamericana de Direitos Humanos de determinados direitos
fundamentais como jus cogens em Parecer Consultivo n 182" sobre a condi¢ao juri-
dica dos direitos dos migrantes.

E de que se notar que os direitos humanos retinem as caracteristicas de
Jjus cogens, pois aceitos e reconhecidos pela comunidade internacional como norma
cogente, sendo inegavel a consciéncia coletiva acerca da sua importancia no &mbito
mundial. Sabe-se que tais normas nao tem destinatario certo, determinado®", pois
todos os sujeitos do ordenamento juridico internacional sdo destinatarios dessas nor-
mas e devem ser protegidos pelo manto dos direitos humanos.

Para José Carlos de Magalhaes?',

Os Direitos Humanos e sua proteg¢do constituem o cerne do Direito Inter-
nacional contemporaneo. Resultam na consciéncia da comunidade interna-
cional de que é necessario evitar a repeticdo de atos e fatos que degradam a
natureza humana. Foi a nog¢do de que o Direito deve atender as aspiragdes
da Humanidade, expressas em valores, principios, normas e costumes dos
mais diversos povos e civilizagdes que o compdem, que inspirou € inspira
a multiplicidade de instrumentos legais nacionais e internacionais tenden-
tes a resguardar os direitos fundamentais da pessoa humana [...].

E de que se notar, portanto, que os direitos humanos constituem o
nucleo essencial de normas que compde o ordenamento juridico internacional
contemporaneo, quer seja pelo critério material (contetdo) ou pelo critério formal

(norma jus cogens)*'’. Nao tendo destinatario final certo e determinado, haja vista

214 CARVALHO RAMOS, André de. Direito dos Tratados: comentarios a Convengdo de Viena sobre
o direito dos tratados (1969). Aziz Tuffi Saliba (organizador). Belo Horizonte: Arraes Editores, 2011.
p. 465.

215 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos Humanos, Constitui¢do e os Tratados Internacionais.
Séo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2001. p. 91.

216 MAGALHAES, José Carlos. “Prefacio”in CARVALHO RAMOS, André de. Direitos Humanos em
Juizo. Comentdarios aos casos contenciosos e consultivos da Corte Internacional de Direitos Humanos.
Sao Paulo: Ed. Max Limonad. 2001. Apud CARVALHO RAMOS, André de. Direito dos Tratados: co-
mentdrios a Convengdo de Viena sobre o direito dos tratados (1969). Aziz Tuffi Saliba (organizador).
Belo Horizonte: Arraes Editores, 2011. p. 465.

217 CARVALHO RAMOS, André de. Direito dos Tratados: comentarios a Convengdo de Viena sobre
o direito dos tratados (1969). Aziz Tuffi Saliba (organizador). Belo Horizonte: Arraes Editores, 2011.
p-466.
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que a comunidade internacional como um todo estd sujeita as tais regras, deve o
Conselho de Seguranga respeitar os direitos humanos basicos, tutela-los ¢ promové
-los, ainda que obrigagdes ndo facam parte do rol atribui¢des de tal orgao.

Assim como os tratados internacionais sdo derrogados no que conflitam
com os principios de jus cogens, funcionando estes como limite ao pacta sunt ser-
vanda, também a omissdo, na Carta da ONU, acerca da obrigagao de tutela dos
direitos humanos pelo Conselho de Seguranga nao legitima seu desrespeito, pois se
tratam de normas imperativas de direito internacional, devendo a Carta da ONU ser

preterida em favor da prevaléncia de principios desta natureza.

CoONCLUSAO

O presente artigo buscou investigar se o Conselho de Seguranca, deten-
tor de legitimidade juridica para o uso da forga, deveria levar em conta, em suas
recomendagoes ¢ medidas adotadas, a promogao e tutela dos direitos humanos. Em
outras palavras, se a agdo intentada pelo Conselho de Seguranga mediante uso de
forgas aéreas, navais e terrestres, ou mesmo mediante adogdo de outras medidas
previstas na Carta da ONU, seria incompativel com o respeito aos direitos humanos,
face aos objetivos maiores deste 6rgdo previstos no documento constitutivo da orga-
nizac¢do onusiana, quais sejam, manutengdo da paz e seguranga internacional.

Para tanto, iniciou com uma contextualizagao historica do Conselho de
Seguranca, comparando-o com o “Conselho”, embrido do Conselho de Seguranga
na extinta Sociedade das Nagdes. Neste mesmo item, apresentaram-se algumas ca-
racteristicas do Conselho de Seguranga, entre as quais, podemos destacar (i) o amplo
leque de interpretagdo concedido ao Conselho de Seguranga pela Carta da ONU,
cabendo aos seus membros permanentes, de acordo com seus exclusivos critérios,
a determinagdo acerca da existéncia de qualquer ameaga a paz ou ato de agressio;
(i1) a auséncia do controle legalista de suas decisoes; (iii) a desigual distribuicao de
poder entre os “membros de primeira e de segunda categoria”, ficando nitido o poder
discricionario e nao técnico juridico do 6rgao.

Diante do poder discricionario do Conselho de Seguranga, cuja repre-
sentatividade internacional ¢ frequentemente questionada, buscou-se analisar se a
observancia aos direitos humanos seria um dos limites a atua¢do do Conselho de
Seguranga.

Constituido no contexto do pos-Segunda Guerra Mundial, observou-se que
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o Conselho de Seguranga nasceu numa época em que os paradigmas eram outros.
A partir de 1990, novos paradigmas foram surgindo, tendo colocado o ser humano
no centro do sistema internacional. Assim, a soberania dos Estados que permitia até
bem pouco tempo atras que os direitos humanos escapassem da orbita territorial dos
Estados, foi dando lugar a ideia de que a observancia dos direitos humanos néo seria
apenas um assunto particular do Estado e relacionado a sua jurisdi¢do interna, mas
também matéria de interesse internacional e objeto da propria regulagdo do direito
internacional.

Diante do novo paradigma internacional que se impds, observou-se que
ao Conselho de Seguranca da ONU ¢ atribuido o dever de respeito aos direitos hu-
manos, em que pese o fato da Carta da ONU ser omissa em relag@o aos encargos do
Conselho de Seguranga relativos a promocgao ou a tutela de direitos humanos.

Isto porque mesmo sem constar expressamente na Carta da ONU entre os
deveres do Conselho de Seguranca, os direitos humanos, aceitos e reconhecidos pela
comunidade internacional como jus cogens, sdo considerados normas imperativas
devendo ser respeitados justamente por conter valores fundamentais da Humanida-
de.

Nesse sentido, o dever de manutencdo da paz e seguranga internacional
nao pode ser tema dissociado da promocao e tutela dos direitos humanos pelo Con-
selho de Seguranca, ndo tdo somente pelo fato de que a preservacao do bem estar da
pessoa humana contribui com ambiente internacional de paz e seguranga, mas, antes
de tudo, porque os direitos humanos e sua proteg¢ao constituem o cerne do Direito

internacional contemporaneo.
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SUMARIO: Introdugo. 1. O Sistema de Solugio de Controvérsias da OMC.
1.1. A controvérsia no Direito Internacional. 1.2. Origem e procedimentos do
Sistema. 1.3. Execugdo das decisdes do Orgio de Solugdo de Controvérsias. 2.
O Sistema de Solucdo de Controvérsias e o tratamento das regras de direitos
humanos. 3. Analise do Relatorio da ex-Comissdo de Direitos Humanos da
ONU. Criticas ao Sistema de Solu¢do de Controvérsias da OMC. Conclusdo.
Referéncia.

INTRODUCAO

A intensidade das transacdes comerciais € o crescente volume da circula-
¢do de bens e servicos entre os paises trazem consigo os desafios da interpretagao
legislativa e o aumento das controvérsias entre os Estados. A vasta regulamentagdo
que rodeia o direito do comércio internacional aliada a tendéncia protecionista dos
paises e blocos regionais aos seus interesses contribuem sobremaneira para o au-
mento das distdncias econdmico-sociais entre os Estados desenvolvidos e os em
desenvolvimento.

Os conflitos resultantes das relagdes comerciais entre tais paises, tradicio-

nalmente solucionados através da diplomacia, foram intensificados pelo surgimento
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de problemas relacionados ao poder dos paises ricos na sobreposicao de seus inte-
resses aos paises pobres, os quais acabavam abdicando de suas garantias e direitos
pelo receio de perderam concessdes em transagdes ja consolidadas.

A Organizagdo Mundial do Comércio (OMC), sucessora do Acordo Geral
sobre Tarifas Aduaneiras e Comércio (GATT), apresenta papel de relevancia no ce-
nario internacional no que tange a regulamentagao comercial, na busca da liberali-
zacdo do comércio mundial realizada por meio de negocia¢des multilaterais, contri-
buindo, assim, para o crescimento e desenvolvimento econdmico dos Estados.

Uma das bases de sustentagdo da OMC e de seu sistema é o Orgdo de So-
lucdo de Controvérsias, objeto do presente estudo. Trata-se de um sistema de reso-
lugdo de conflitos entre os membros da organizagdo, que torna coercitivo o cumpri-
mento dos acordos e recomendagdes, impondo sanc¢des aqueles que descumprirem o
decidido.

O Sistema de Solucdo de Controvérsias, apesar da sua criagdo baseada no
tratamento igualitario e de justica distributiva, acaba por intensificar os conflitos
existentes entre os paises ricos e pobres. Isso se deve a algumas questdes processuais
que privilegiam os Estados desenvolvidos em detrimento dos Estados em desenvol-
vimento.

Nesse contexto, a presente pesquisa tem como objetivo analisar, brevemen-
te, o surgimento e desenvolvimento do Sistema de Solu¢do de Controvérsias da
OMC, bem como a forma de execugdo e imposi¢ao de sang¢des aos Estados.

Examinaremos o tratamento das questdes de direitos humanos no quadro
legislativo da OMC e, principalmente, em seu Sistema de Solucao de Controvérsias,
na tentativa de demonstrar o posicionamento da Organizag@o frente aos embates
entre o direito do comércio internacional e os direitos humanos.

Por fim, a pesquisa fara uma breve analise do Relatorio emitido pelo atual
Conselho de Direitos Humanos da Organizagdo das Nagdes Unidas, ex-Comissao
de Direitos Humanos, apresentado em 2003 na 5* Conferéncia Mundial da OMC em
Cancun, no tocante as criticas feitas ao mencionado Sistema de Solucao de Contro-

vérsias.
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1. O SISTEMA DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS DA OMC

1.1. A CONTROVERSIA NO DIREITO INTERNACIONAL

Entre as diversas razdes para o inicio de uma controvérsia entre os paises,
os conflitos de interpretacdo somados as tentativas feita pelos Estados de consolida-
¢do de seus proprios interesses, podem ser considerados como principais causas?'®.

A definicdo de controvérsia no direito internacional foi dada pela Corte
Permanente de Justica Internacional (CPJI) no julgamento do caso Mavromatis:
consiste em uma contradi¢do, um desacordo entre dois ou mais sujeitos de direitos
acerca da interpreta¢do juridica ou materialidade de um fato.

Os Estados, ao se utilizarem da faculdade de auto interpretacdo de regras
ou fatos, podem entrar em desacordo ou em conflitos, quando a pretensdo de um
em relacdo a um objeto (questdo fatica ou juridica) afeta os interesses de outro, que
apresenta interpretacdes e interesses diversos. Nesse momento, podem os interes-
sados resolver o litigio ou submeté-lo a jurisdicdo de um terceiro, a quem incumbe
aplicar o direito ao caso concreto.

Para Guido Soares?"?

, as controvérsias internacionais surgem de duas for-
mas: quando hé disputas acerca do significado de uma norma internacional ou quan-
do a divergéncia na qualificacdo dos fatos venha a motivar a criagdo de uma nova
regra. No primeiro caso, os Estados ndo concordam sobre o sentido da norma, en-
quanto no segundo, € necessaria a elaboragdo de uma nova norma para solucionar a
disputa.

As controvérsias internacionais podem ser classificadas a partir das partes
que delas participam. As disputas relacionadas ao direito internacional publico po-
dem opor dois ou mais Estados, um Estado e um organizagao internacional ou duas
organizagdes internacionais. Tradicionalmente, elas sdo solucionadas pela via diplo-
matica ou jurisdicional, por meio da arbitragem ou por recurso a Corte Internacional
de Justica. As controvérsias de direito internacional privado, por sua vez, opdem

pessoas fisicas ou juridicas, situadas em jurisdigdes diferentes.

218 AMARAL JUNIOR, Alberto. 4 solucdo de controvérsias na OMC. Sao Paulo: Atlas, 2008. p.59.

219 SOARES, Guido Fernando da Silva. Curso de direito internacional publico. Sao Paulo: Atlas,
2001. p.163.
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1.2. ORIGEM E PROCEDIMENTOS DO SISTEMA

Ap6s o fim da Segunda Guerra Mundial, houve uma grande preocupagao por
parte da antiga Organizagdo Internacional do Comércio em estabelecer uma forma
de resolucao de conflitos, no campo econdmico, que evitasse o uso de medidas
unilaterais pelos Estados conflitantes, amplamente utilizadas durante o periodo entre
guerras.

A Cartade Havana, em seu Capitulo VIII, previa a possibilidade de submissao
do caso em disputa a arbitragem, na hipotese de revelarem infrutiferos os acordos
diplomaticos mantidos inicialmente, porém o modelo mostrou-se insuficiente.

No ambito do Acordo Geral sobre Tarifas ¢ Comércio (GATT), as partes
contratantes dedicavam-se a investigar e a efetuar recomendacdes, além de decidirem
acerca das matérias a elas submetidas. As disputas eram resolvidas, basicamente,
pela via diplomaética, sem o recurso a instrumentos legais elaborados.

Em meados dos anos 50, teve inicio o sistema de panels, que consistia em
uma forma jurisdicional mais complexa, com a finalidade de solucionar disputas
através da aplicag@o de regras a cargo de um terceiro imparcial.

Na Rodada Uruguai iniciou-se o movimento pela reforma do sistema de
solugdo de conflitos, baseado, principalmente, na importancia do cumprimento das
decisdes para eficacia do modelo.

No Acordo constitutivo da Organizacdo Mundial do Comércio foi prevista
a criagdo de um mecanismo de solugdo de controvérsias, cujas caracteristicas,
definidas na mencionada Rodada, transformaram-se no Entendimento sobre Regras
e Procedimentos que Governam a Solugao de Controvérsias (ESC), responsavel pela
alteragdo dos artigos XXII e XXIII do GATT?.

A aplicacdo desse instrumento normativo ¢ responsabilidade do Orgdo de
Solucdo de Controvérsias (OSC), que é uma especializagdo funcional do Conselho
Geral da OMC, com as seguintes fungdes: autorizar a criacao dos panels, adotar o
relatorio elaborado pelos panelse pelo Orgdo de Apelagio; supervisionar a execugdo
das recomendagdes sugeridas pelos panels ¢ pelo Orgdo de Apelagio e autorizar a
suspensdo de concessdes comerciais. Verificou-se, portanto, a alteragdo do modelo

de negociacao por vias estritamente diplomaticas para consolidagdo de um sistema

220 AMARAL JUNIOR, Alberto do. Op cit, p.100.
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organizado em torno de regras juridicas®!.

O mecanismo de Solugdo de Controvérsias da OMC ¢ provavelmente mais
eficaz que qualquer outro tribunal internacional que julgue questdes extrapenais. O
OSC estabelece prazos claros para cada fase do processo, evitando, assim, que os
casos se prolonguem ad eternum. Geralmente, a solugdo de uma controvérsia pode
durar de 12 a 18 meses, mas a aplicagdo das resolugdes exige mais tempo.

O sistema ¢ aplicado a todos os acordos da OMC e pode abranger também
acordos plurilaterais, se as partes envolvidas assim decidirem. O Orgéo de Solugio
cuida somente das questdes juridicas que se referem a interpretagdo dos tratados
da OMC, através de um controle de legalidade ao verificar se a interpretagdo e
aplicacdo das regras da Organizacdo nas demandas apresentadas. Portanto, o sistema
so6 formula uma resolucdo relacionada a outras questdes, como a politica ambiental,
aos direitos humanos ou as questdes sociais, se estiverem relacionadas a uma
controvérsia referente a uma regra da OMC.

Conforme disposto no artigo 3.7 do ESC, os membros deverao avaliar a uti-
lidade de atuar com base nos procedimentos existentes para solu¢ao de conflitos da
OMC, antes da apresentagdo de uma reclamagdo. Apesar de ndo existir norma que
exija a comprovagdo de interesse de agir no momento de formulagdo de um pedido
de constituicdo de um panel, o artigo acima citado demostra, ao minimo, a neces-
sidade de existéncia de uma relacao entre a iniciativa de um membro ¢ 0s meios

escolhidos para se promover a solugdo da disputa.

1.3. EXECUCAO DAS DECISOES DO ORGAO DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS

Comrelagdo aadogao de medidas sancionatorias que garantam o cumprimento
da norma violada, diversos sdo os procedimentos e principios indicados para que
a parte demandante possa suspender concessdes ou outras obrigacdes quando o
Membro demandado ndo cumprir a decisdo do OSC dentro do prazo estabelecido®.

Dentre eles, podemos citar:

a. A suspensao de concessdes ou outras obrigagdes relativas ao(s) mesmo(s)
setor (es) em que o OSC ou o Orgdo de Apelagdo haja constatado uma

221 CRETELLA Neto, José. Curso de direito internacional economico. Sao Paulo: Saraiva, 2012.
p-450.

222 CRETELLA NETO, José. Op. cit, p.452.
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infracdo ou outra anulag¢ao ou prejuizo.

b. Caso o item anterior seja considerado impraticavel ou ineficaz, poderao
ser suspensas concessdes ou outras obrigacdes em outros setores abarcados
pelo mesmo acordo abrangido.

Vale lembrar que a suspensdo deve ser equivalente ao montante de danos
sofridos pelo demandante, ndo gerando reparagdo a prejuizos causados antes da
prolagio da decisdo pelo Orgio.

Importante ressaltar que o mecanismo de execucdo das decisdes no ambito
da OMC tende a beneficiar os paises desenvolvidos em detrimento dos paises em
desenvolvimento. As san¢des previstas pelo ndo cumprimento das recomendagoes,
quando aplicadas pelos Estados desenvolvidos exercem maior pressao e se
tornam mais eficazes, devido a importancia de seus mercados consumidores. No
quadro inverso, a aplicagdo dos remédios previstos pode gerar efeitos econdmicos
consideraveis, dada a maior dependéncia dos paises em desenvolvimento em relagdo
aos desenvolvidos. Além disso, os paises desenvolvidos se abstém de executar as
recomendagoes, tendo em vista a auséncia de mecanismos que os obriguem. Cabe
lembrar que as regras atuais impedem a aplicagdo de sangdes antes da finalizagao do
processo, 0 que incentiva a manuten¢ao da medida conflitante e discutida’?.

Com relagao a retaliagdo, nao ha nenhuma regra que discipline o assunto ou
permita verificar a legalidade ou licitude das atitudes do demandante. Tal omissao
acaba por incentivar o abuso, uma vez que o vencedor podera impor ao demandado
montante superior ao autorizado na recomendacao, gerando o desequilibrio entre o
dano e a indenizacao.

Além disso, ha ainda a preocupagdo referente ao amplo alcance das regras e
seus desdobramentos em relagdo aos interesses de politicas internas, na transformagao
do mecanismo em uma ameaca particular, tendo em vista a sua garantia na aplicagado
plena de regras criadas para favorecer a liberalizagdo do comércio em detrimento do

desenvolvimento social ou o respeito aos direitos humanos.

223 AMARAL JUNIOR, Alberto do (Coord.). 4 reforma do sistema de solugdo de controvérsias da
OMC e os paises em desenvolvimento. Sdo Paulo: Aduaneiras, 2006. Relatorio elaborado pelo Grupo
de Solucdo de Controvérsias do Instituto de Direito do Comércio Internacional e Desenvolvimento
(IDCID). p.87.
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2. O SISTEMA DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS DA OMC E O TRATAMENTO DAS
REGRAS DE DIREITOS HUMANOS

Os direitos humanos, conforme proposto por André de Carvalho Ramos**,
podem ser definidos como um conjunto de direitos necessarios para assegurar uma
vida ao ser humano baseada na liberdade, igualdade e na dignidade.

Com a edigdo da Carta de Sao Francisco em 1945, apos o fim da Segun-
da Grande Guerra, a protecdo dos direitos humanos recebeu status internacional,
tornando-se um dever para os Estados e uma das bases da futura Organizacao das
Nagoes Unidas.

Na criag@o da Organizagdo Mundial do Comércio, os direitos humanos ti-
veram destaque no preambulo do Acordo, na busca de objetivos necessarios para a
eficacia dos direitos do homem como o acesso ao mercado de trabalho, o incremento
da renda, o aumento da producdo e o uso dos recursos naturais de acordo com o0s
principios de desenvolvimento sustentavel.

O comércio ndo ¢ um fim em si mesmo, mas um instrumento a ser utilizado
para promog¢ao das mais nobres finalidades humanas, que para Montesquieu e Kant,
sdo a paz e a harmonia entre os homens?®.

A tentativa doutrinaria de separacdo entre o direito do comércio internacio-
nal e os direitos humanos busca diminuir o alcance dado as excec¢des dos artigos XX
e XXI do GATT de 1947, os quais tratam, basicamente, da defesa do meio ambiente,
dos direitos sociais e dos paises menos desenvolvidos, em uma clara contraposi¢ao
aos ideais de justica amplamente divulgados no mundo contemporaneo.

Nesse contexto, ¢ necessario o estabelecimento de um equilibrio entre os
posicionamentos que separam o direito do comércio internacional e os direitos hu-
manos, na busca de alavancar e consolidar o desenvolvimento socioecondmico dos
paises mais pobres e evitar o surgimento de relagdes comerciais que fomentem as
desigualdades existentes entre os Estados.

Diversos tratados recentes tentaram conciliar o comércio internacional e os

direitos humanos através da inclusdo de clausulas que possibilitam as partes a ado-

224 RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ovdem internacional. 2 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2012.p.30

225 AMARAL JUNIOR, Alberto do. Comeércio internacional e a prote¢do do meio ambiente. Sdo Pau-
lo: Atlas, 2011, p. 127.
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¢do de medidas necessarias como a suspensao de ajuda financeira ou de preferéncias
comerciais quando a democracia e os principios basicos de direitos humanos nao
forem observados ou respeitados.

E fato indiscutivel que o comércio estd na raiz da atual globalizagdo. E
preciso entdo que as regras que o regulam, promovam e concretizem os direitos
humanos nas relagdes econdmicas internacionais. A interpretagdo dos artigos XX e
XXIdo GATT 1947 a luz do disposto no artigo 31.3 (¢) da Convengao de Viena sobre
Direito dos Tratados, pode ser considerado um caminho interessante na tentativa de
harmonizar os direitos humanos e o comércio internacional, uma vez que o texto
faz referéncia a quaisquer regras relevantes de direito internacional aplicaveis as
relagdes entre as partes.

E necessario, ainda, que as normas comerciais sejam interpretadas de
acordo com a hierarquia do direito internacional, através da separacao de hipdteses
de conflitos entre normas idénticas, hierarquicamente, daquelas em que o conflito
ocorre entre regras situadas em niveis hierarquicos diversos, ja que uma das regras
reveste a natureza de jus cogens.

Segundo Joost Pauwelyn??, trés s3o os momentos para apresentagdo de de-
fesa baseada nos direitos humanos em relagdo ao mérito de um processo ajuizado
na OMC:

a. Quando as violagdes das regras da OMC sdo permitidas ou mesmo
impostas pelos meios de solucdo de controvérsias de um tratado sobre
direitos humanos. Como exemplo, podemos citar o caso da Resolucdo da
Conferéncia Internacional do Trabalho utilizada na investigacdo contra
o Estado de Mianmar por graves violagdes a Convengao sobre Trabalho
Forgado da OIT. Foi o primeiro caso em que san¢des, nos termos do artigo
33 da OIT, foram aplicadas. Dessa forma, diversos membros da OMC
decretaram embargo comercial a Mianmar contrariando as disposigoes
da Organizagdo Mundial do Comércio que proibem tal pratica. Para
Pauwelyn, as recomendagoes da OIT deveriam prevalecer, uma vez que
sd0 mais recentes e especificas. Consequentemente, um membro da OMC
nao poderia requisitar ao sistema de solucdo de controvérsias um panel
referente a ilegalidade do embargo.

b. As infragoes dos acordos da OMC permitidas ou impostas por um
tratado de direitos humanos. Tratam-se das situagcdes em que uma medida
¢ proibida pelos acordos da OMC, porém sao permitidas ou prescritas por

226 PAUWELYN, Joost apud AMARAL JUNIOR, Alberto. Op. cit. p.270.
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outro tratado de direito internacional ou pelos costumes internacionais.
Como exemplo, pode-se citar o caso em que um membro da Organizacao
deve tomar medidas ou tem o direito de estabelecé-las fundamentado em
um tratado multilateral sobre protec¢do de direitos humanos ou preservagio
do meio ambiente que seja obrigatdrio para todas as partes envolvidas no
conflito, ou ainda, em uma situagdo de um tratado bilateral que preveja
imposicdo de medidas incompativeis com as normas da OMC. No caso,
cabe ao panel decidir sobre a aplicagdo da regra de acordo com a normativa
internacional. Prevalecendo o tratado de direitos humanos, para Paulwelyn,
ndo ha o que se discutir acerca da violagao de regras da OMC.

c. As medidas que infringem os acordos integrantes do sistema multilateral
de comércio, permitidas por um tratado de direitos humanos, sob a condi¢do
de que um panel da OMC verifique se foram violadas as disposigoes deste
tratado. Trata-se da situacdo em que tratados de cooperagdo econdmica
prevejam a possibilidade se aplicag@o de sangdes comerciais quando houver
violagdes aos direitos humanos. Para Pauwelyn, entretanto, o sistema de
solugdo de controvérsias da OMC ndo pode ampliar sua competéncia
para analise de casos que ultrapassem os limites dos tratados relativos a
Organizagao.

O cerne do problema, contudo, encontra-se na atribui¢ao do Orgﬁo de So-
lucdo de Controvérsias em aplicar tratados de direitos humanos que preveem aplica-
¢do de sancdes unilaterais repudiadas pelo ESC. Além disso, soma-se o fato do panel
aplicar direitos e obrigagoes além das originariamente previstas.

Para Antonio Marcio Guimardes?’ “a norma que protege os direitos hu-
manos ¢ a verdadeira norma fundamental”. Assim, os direitos do homem estao po-
sicionados a frente dos Estados e das suas proprias Constitui¢des, ja que € pela a
existéncia do proprio ser humano que se discute a validade dos tratados, soberania
dos Estados e a hierarquia das normas.

Tém-se os casos, porém, de aplicacdo de normas jus cogens existentes nos
tratados de direitos humanos, ou seja, normas aceitas e protegidas pela comunidade
internacional por conter obrigagdes erga omnes para todos os Estados.

Em relagdo as normas jus cogens e obrigacdes erga omnes, vale ressaltar

que a Corte Internacional de Justica ndo as definiu de forma concreta. Para Bruno

227 GUIMARAES, Antonio Marcio da Cunha. Tratados internacionais. Sio Paulo: Aduaneiras, 2009,
p-129.
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Simma®*, as normas jus cogens instituem obrigacdes erga omnes na medida em
que vinculam a totalidade dos Estados. A partir desse contexto, tratados celebrados
bilateralmente poderiam ser invalidados sempre que contrariassem interesses funda-
mentais da comunidade internacional.

A Convencao de Viena sobre Direitos dos Tratados de 1969 consagrou
em seus artigos 53 e 64 a ideia do jus cogens como norma imperativa de Direito
Internacional, reconhecida pela sociedade internacional e em relagdo as quais
nenhuma derrogacdo, em regra, ¢ permitida. Essas normas imperativas, capazes de
anular qualquer tratado que com elas conflite, demonstram a aceitacao geral, pela
Convengdo de algum dos principios do Direito Natural. Além disso, elas impdem
limitag¢Ges a autonomia da vontade dos Estados, o que se justifica na medida em que
visam a protecao de seus proprios interesses e destes contra suas proprias fraquezas.

Para Claudio Finkelstein??’, o OSC deve reconhecer a validade e aplicacdo
de obrigagdes provenientes de acordos comerciais, ainda que ndo pertencentes ao
seu quadro normativo, sempre que elas apresentem a natureza de jus cogens.

No que se refere & competéncia do Orgio de Solugdo de Controvérsias para
declarar a nulidade de uma norma da OMC que esteja em conflito com uma regra de
direitos humanos, a Convengdo de Viena sobre Direito dos Tratados é omissa quan-
to ao assunto. No artigo 66 da Convengao, percebe-se somente a possibilidade das
partes recorrerem a Corte Internacional de Justica quando esteja em foco a aplicagao
dos artigos 53 e 64, sem a possibilidade de opinar nas controvérsias.

Além disso, o artigo 103 da Carta das Nagoes Unidas dispoe: “No caso de
conflito entre as obrigagdes dos membros das Nagdes Unidas em virtude da presente
Carta e as obrigacdes resultantes de qualquer outro acordo internacional, prevalece-
rdo as obrigagdes assumidas em virtude da presente Carta”.

Em suma, néo se discute a competéncia do Orgdo de Solugio de Controvér-
sias da OMC em declarar a nulidade de uma norma incompativel com uma regra jus
cogens, nem que decida sobre a violagdo de um tratado de direitos humanos, caben-
do-lhe apenas a observancia hierarquica das normas internacionais.

Na hipoétese de conflito entre uma norma de direitos humanos ¢ uma obri-

228 SIMMA, Bruno. From bilateralism to community interest in international law.Recueil des Cours,
Leiden, 1994. p. 217.

229 FINKELSTEIN, Claudio. Jus cogens como paradigma do metaconstitucionalismo de Direito In-
ternacional. Tese de livre-docéncia apresentada na Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo. Sdo
Paulo: PUC-SP, 2010. p. 225.
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gagdo, provenientes de um acordo ou tratado especifico, a primeira prevalecera. Os
tratados da OMC se submetem a essa ordem, demonstrando que os direitos humanos
serdo considerados na discussdo e analise das obrigagdes comerciais contraidas en-
tre os Estados Membros. Isso para garantir a efetiva punicao aos Estados violadores,

ainda que os 6rgaos jurisdicionais da Organizagdo ndo possam aplica-la.

3. ANALISE DO RELATORIO DA Ex-ComissAo DE DIrReITos HumaNos pa ONU —

CRITICAS AO SISTEMA DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS DA OMC

O Conselho de Direitos Humanos da Organizagdo das Nac¢des Unidas, an-
tiga Comissdao de Direitos Humanos, estabelecido pela Assembleia Geral em 15
de margo de 2006, e respondendo a ela diretamente, é formado por 47 Estados e
apresenta como principais objetivos o fortalecimento da promocao e protecdo dos
direitos humanos em todo o mundo, através da resolugdo ¢ recomendacdes sobre
situagdes de desrespeito e violacao.

Através do mecanismo da Revisao Periodica Universal, o Conselho avalia a
situacdo dos direitos humanos em todos os 192 Estados-Membros da ONU. Também
trabalha em estreita colaboracdo com os Procedimentos Especiais da Organizacao
estabelecidos pela ex-Comissao sobre os Direitos Humanos.

Em sua 52 sessdo, em agosto de 2001, a antiga Comissao, através da sua
Subcomissdo para Promogdo e Protegdo dos Direitos Humanos, emitiu um rela-
torio*” acerca do impacto da globalizacdo na concretizagdo dos direitos humanos
(Globalization and its impact on the full enjoyment human rights). Entre os diversos
assuntos tratados no texto, em seu Capitulo II (International economic law and the
regime of international human rights: tensions and complementaries), o relatorio
dedicou um subitem a analisar a efetividade do Sistema de Solugdo de Controvérsias
da OMC.

Em um primeiro momento, o texto demonstra que a analise refere-se exclu-
sivamente as questdes processuais do Sistema e ndo com seus elementos substanti-
vos. Verifica procedimentos relacionados ao acesso e a recursos eficazes em respeito

ao devido processo legal, em especial dos paises em desenvolvimento.

230 U.N. Commission on Human Rights.52d Sess., Provisional Agenda Item 4, P15, U.N Doc. E/CN.4/
Sub.2/13 (2000) Disponivel em: http://www.unhchr.ch/Huridocda/Huridoca.nst/0/24cc2af221875501-
¢1256aa40058db88/$FILE/G0114801.doc. Acessado em: 10.04.2013.
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Apresenta grande preocupacao em relacdo as questdes sistémicas, tais como
a natureza representativa do OSC e a nomeacdo de funcionarios do governo como
“painelistas”. Tal situag@o poderia originar um sistema inclinado a uma determinada
posicao ideologica, causando injustica sobre as possibilidades existentes de equili-
brar as regras de livre comércio com os direitos humanos e ambientais, conforme
proposto no ja mencionado artigo XX do GATT.

O relatorio admite que o Sistema é amplamente utilizado pelos membros da
OMC, porém tal fato ndo ¢ suficiente para comprovar sua eficiéncia. Quando se ana-
lisa o niumero de paises que solicitam a instalagdo de um panel, se nota que os Esta-
dos desenvolvidos superam consideravelmente os em desenvolvimento. Além disso,
0s mais ricos coordenam suas reclamagdes de forma mais efetiva, demonstrando que
sd0 os protagonistas e os maiores interessados no mercado comercial internacional.

Uma das criticas feitas ao Sistema diz respeito aos artigos 8.1 e 8.2 do ESC.
Os dispositivos tratam da composi¢do dos panels, que devem possuir individuos
well-qualified (“bem-qualificados”), sejam do governo ou ndo. Até mesmo aqueles
que servem ao Secretariado da OMC podem compor um panel, caso sejam conside-
rados altamente qualificados.

O artigo 8.2 declara que os membros devem ser escolhidos com vistas a
“assegurar a independéncia dos outros membros, uma formacao suficientemente di-
versificada dos panels e com uma vasta gama de experiéncia”,

Para a ex-Comissao, a possibilidade de nomeagao de pessoal do governo
para constitui¢do de uma demanda é uma clara violag@o aos principios fundamen-
tais da justi¢a natural, uma vez que os relatdrios adotados pelo OSC revestem-se de
carater obrigatorio. A partir dai, torna-se impossivel alcangar os objetivos pretendi-
dos em relagdo a independéncia dos membros, conforme proposto no mencionado
artigo 8.2 do ESC. Assim, a declara¢do do artigo 8.9 sobre a atuacdo individual e
desvinculada de qualquer representagcdo governamental ou organizacional se torna
inexpressiva.

Outra preocupagdo em relacdo ao assunto refere-se a escolha de membros
pertencentes, em sua grande maioria, aos governos de paises desenvolvidos para
compor 0s panels. A razao principal, mais uma vez, ¢ a questdo dos recursos finan-
ceiros, pois funciondrios nomeados continuardo a ser remunerados pelos seus paises
apo6s o fim do processo, o que para os Estados em desenvolvimento ¢ impraticavel.

Além disso, a problematica é agravada pelo fato de que as reunides dos
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panels sdao, em regra, fechadas, e as opinides expressas nos relatorios pelos “paine-
listas” individualmente sdo anonimas. O nivel de responsabilizagdo dos membros,
dada a falta de transparéncia do processo, ¢ realmente minimo.

A suspensao das concessoes e a compensacao sdo consideradas medidas de
retaliagdo tempordarias até a adequagdo das medidas internas do Estado vencido ao
proposto na recomendag¢ao da Organizagdo. Nesse contexto, levando-se em conside-
racdo a diferenca entre os paises desenvolvidos e os em desenvolvimento, ¢ dificil
crer que a sancao oferecida pelo Estado demandante possa ter algum impacto signi-
ficante na economia do Estado demandado (desenvolvido) que o obrigue a cumprir
a decisao do panel.

Nesse sentido, o Relatorio considera que o cumprimento da obrigagao tor-
na-se uma questao puramente moral, o que acaba afastando os paises em desenvol-
vimento do Sistema de Solu¢do de Controvérsias. Defende ainda a utilizagao de
recursos mais eficazes, como o pagamento de uma compensagao juntamente com as
recomendacdes especificas para o cumprimento da obrigacao.

Outro ponto a ser considerado refere-se a vulnerabilidade dos paises em de-
senvolvimento de se tornarem demandados em inumeros panels, por diversas vezes,
pelo mesmo caso, como no episédio de restri¢io quantitativa de importagdo da in-
dia, demandada seis vezes por paises diferentes. Além disso, outro problema ¢ colo-
cado ao Estado demandado: caso haja uma presuncao de violagdo a uma ou diversas
regras dos acordos da OMC, que possa, hipoteticamente, causar prejuizo aos outros
membros, cabera a ele refutar a acusacao, em desrespeito ao principio do due pro-
cess of law, amplamente defendido e difundido entre os membros da Organizagao.

Ha diversas criticas da Subcomissao em relagdo aos altos custos das empre-
sas especializadas em direito do comércio internacional que auxiliam os membros
quando da instalacdo de um panel. Para a ONU, o acesso dos paises em desenvolvi-
mento a esse servigo ¢ um fardo impossivel de ser carregado. Além disso, a disponi-
bilizacao de um assistente técnico da propria OMC a um pais em desenvolvimento,
conforme proposto no artigo 27.2 do ESC, ¢ totalmente inadequado, tendo em vista
que tal pratica fere com o principio de neutralidade que rodeia o sistema.

A propria Comissao propde como solugdo as diferengas técnicas e de co-
nhecimento, a criacao de grupos regionais entre os paises em desenvolvimento que
tenham passado por experiéncias semelhantes com o objetivo de reunir recursos e

garantir o desenvolvimento de estratégias para enfrentar os desafios futuros. Esses
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grupos devem nao somente fornecer conhecimento a um membro que se encontra
em uma demanda, mas também recolher informagdes, analisar a politica ¢ as pra-
ticas comerciais de outros paises para serem capazes de responder as situagdes da
mesma forma que os Estados desenvolvidos.

A falta de transparéncia nos processos da OSC e as dificuldades ao acesso
a informagdo ndo prejudicam somente os membros da Organizac¢do, mas toda a so-
ciedade civil, impedindo-a de fiscalizar o funcionamento de um sistema que impacta
profundamente em toda humanidade. E necesséario que a OMC encontre meios de
trabalhar com grupos da sociedade de uma forma mais construtiva.

A participacdo direta de organizagdes nao governamentais (ONGs) também
¢ outro problema a ser enfrentado dentro do Sistema de Solugdo de Controvérsias.
Isso porque os paises em desenvolvimento temem a invasdo das grandes ONGs do
hemisfério norte, aliadas aos interesses dos paises ricos, em prejuizo da transparén-
cia do mecanismo.

Por fim, o relatorio esclarece que o propdsito do Sistema de Solugdo de
Controvérsias da OMC ¢ levar justica e transparéncia as relagdes comerciais, seja
entre pobres e ricos, norte e sul. Deve o sistema assegurar a independéncia, im-
parcialidade e representatividade dos panels, além da acessibilidade dos paises em
desenvolvimento e da transparéncia interna e externa dos procedimentos aplicados.
Tais objetivos, por sua vez, so serdo atingidos através da confianca de todos os seus
membros na aplicagdo equilibrada das regras do comércio internacional, que leva
em considerag¢ao ndo somente a ld6gica do mercado, mas também o respeito e a pro-

te¢do dos direitos humanos e ambientais.

CONCLUSAO

E indiscutivel a importincia do Orgdo de Solugio de Controvérsias
adotado pela OMC no cenario do comércio internacional para regulamentagdo e
desenvolvimento econdmico dos paises envolvidos em litigios comerciais.

Ainda que nao haja integralidade no cumprimento das recomendacdes fei-
tas pelo Orgdo de Solugdo de Controvérsias, 0 mecanismo se mostra apto e eficaz
para solucionar conflitos através de meios adjudicantes, quando assume uma posicao
equidistante entre os litigantes, na tentativa de garantir imparcialidade e tratamento

igualitario (formalmente) na tomada de decisoes.
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Os paises em desenvolvimento ainda encontram grandes dificuldades para
acionar o mecanismo quando se sentem prejudicados por concessdes ou praticas
comerciais utilizadas pelos demais Estados, seja pelo receio da quebra amigavel
das relagcdes com aqueles que detém os maiores mercados consumidores, seja pelos
vultosos custos da demanda.

E necessario o aprimoramento normativo para corrigir as deficiéncias que
existem em relag@o a criagao de condi¢des favoraveis para que paises pobres tenham
amplo acesso ao sistema. Alguns paises emergentes, como India e Brasil, caminham
na tentativa de “pertencer” ao sistema, todavia, enquanto essa divisdo e diferenca
persistir, a pretensdo de criar estabilidade no comércio internacional, através de um
mecanismo adjudicante, sera meramente ilusoria.

E possivel conceber instrumentos que atenuem tais problemas na medida
em que se possa fazer a aplicacdo coerente das normas que regulam o comércio
internacional. O artigo XX do GATT de 1994 ¢ peca de fundamental importancia
para que seja alcancada a harmonia entre os fins que o sistema deseja atingir.

O preambulo do acordo constitutivo da OMC ¢ direto e incisivo ao reconhe-
cer que o comércio internacional deve caminhar no sentido de elevar os niveis de
vida, através do incremento da producao, de bens e servigos, garantidos pelo pleno
emprego. A isso se soma o respeito as regras de desenvolvimento sustentavel e a
protegao e preservagao do meio ambiente de uma forma compativel com as necessi-
dades e niveis de desenvolvimento econdmico dos paises.

Para que o sistema mundial do comércio seja plenamente justo para todos, é
necessario que outros principios, além do mero acesso equitativo a mercados, sejam
respeitados. Um deles € que a liberalizagdo comercial nao deve ser defendida como
um fim em si mesmo, mas como um instrumento para que objetivos como o cresci-
mento sustentavel e a reducdo da pobreza sejam alcancados. Consequentemente, as
politicas comerciais devem ser elaboradas e avaliadas levando-se em consideracao
esses objetivos.

As negociagdes em torno de qualquer acordo comercial e de integragdo de-
vem observar os requisitos da democracia e da transparéncia. Os cidaddos e as orga-
nizagdes da sociedade civil que os representam devem ter facil acesso a informagoes
sobre negociagdes intergovernamentais e aos meios de comunica¢ao, bem como a
oportunidades necessarias para expressar suas opinides sobre o contetdo e possivel

ratificacdo desses acordos.
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Ademais, os acordos da OMC ja ultrapassaram as esferas comerciais, para
abarcar questdes relativas a protecdo do meio ambiente e dos direitos humanos, em
uma nitida demonstracdo de abertura de valores, em favor da aplica¢do coerente e

coordenada das regras para consecucdo da justica.
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INTRODUCAO

Na atualidade globalizada, onde as etnias, crengas e culturas se encontram
dentro de uma mesma sociedade, faz-se necessario o respeito pelas diferengas para
arealizacdo de um processo de integragao entre os cidaddos que nela convivem. No
caso da Europa, que historicamente ¢ acometida por politicas nacionalistas e regio-
nalistas, aceitar a diversidade cultural gera uma crise de identidade que traz proble-
mas de ordem interna e externa no que tange aos direitos humanos consagrados nas
diversas declaragdes e instrumentos internacionais.

E de se reconhecer que nesse momento vem a tona a crise de identidade

do cidaddo europeu,pois as estruturas das relagoes entre classes que identificavam e
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localizavam o europeu dentro da sociedade local e no mundo, agregados a um eixo
cultural comum, sdo ameagadas pelas afirmagdes de culturas distintas e pela cidada-
nia plural. Todavia a multiculturalidade é uma verdade trazida pela globalizagao, e,
desse modo, reconhecer no outro a propria identidade ¢ indispensavel para se aban-
donar atitudes intolerantes que nao condizem com o regime legal atual dos direitos
das minorias.

Com a sociedade européia cada vez mais plural, o respeito as diversidades
e a aceitacdo do outro ddo significado aos conceitos de tolerancia e de convivéncia
pacificadora, e caminho para a concretizagdo de um sistema universal de paz, ético

e multicultural, comprometido com a defesa das culturas.
1. DIREITOS HUMANOS, DIVERSIDADE E MULTICULTURALISMO

A cultura®®! é um conjunto de significados construidos no tempo e as dife-
rengas culturais entre grupos sociais, classes e povos tém sua origem nas condigdes

materiais e sociais de sua historia. Canclini®*?

lembra que, para a “antropologia de la
diferencia, cultura es pertenencia comunitaria y contraste con los otros. Para algunas
teorias sociologicas de la desigualdad, la cultura es algo que se adquiere formando
parte de las elites o adhiriendo sus pensamientos y sus gustos”. Porém, todas as cul-

turas sdo de igual valor, mesmo se com a constatagdo de diferencas inegaveis:

A filosofia é um produto da cultura e cada cultura contém filosofia...exis-
tem diferentes filosofias (intra e intercultural), pois ¢ essas filosofias sdo
resultado de pensamento filosofico. O projeto filoséfico intercultural nao
privilegia um ou outro, mas exige uma mediag@o entre a particularidade
das filosofias individuais e a generalidade da filosofia una e universal®.

O respeito genérico as diversidades culturais pode refletir tolerancia e
aceitagdo as desigualdades como fendmenos naturais, ou simplesmente ignora-las

e, consequentemente, excluir a minoria de cultura distinta daquela majoritaria em

231 CARDOSO, Clodoaldo Meneguello. Tolerancia: tensdo entre diversidade e desigualdade. In: PAS-
SETTI, Edson; OLIVEIRA, Salete (orgs.). A tolerdncia e o intempestivo. Sao Paulo: Atelié Editorial,
2005. p. 55.

232 CANCLINI, Néstor Garcia. Diferentes, desiguales o desconectados. Revista CIDOB d’Afers In-
ternacionals, 66-67, 2004, p. 114.

233 MALL, Ram Adhar. The Concept of an Intercultural Philosophy. In JANDT, Fred A. (Ed.) Inter-

cultural Communication: A Global Reader.Tradugao livre. London: Thousand Oaks, New Delhi: Sage,
2004. p. 316.

183



DIREITO INTERNACIONAL EM ANALISE - SEGUNDO VOLUME

determinado territorio.

O principio basilar do Direito Internacional dos Direitos Humanos € a uni-
versalidade dos direitos humanos, nogao que se discute nos meios académicos e que
ndo reflete a diversidade cultural da humanidade. Desde a Declara¢do de Viena de
199324 marco da tensdo universalismo-relativismo, os foros politicos internacio-
nais sediam debates sobre o carater relativista.

Em 1995, os Estados membros da Organizagdo das Nagdes Unidas assi-
naram a Declaragdo de Principios sobre a Tolerancia. Tal declaracao foi proclamada
devido a preocupag@o com a intensificacdo da intolerancia, da violéncia, do terroris-
mo, da xenofobia, do nacionalismo agressivo, do racismo, da exclusdo, do antisse-
mitismo, da marginalizagdo ¢ da discriminag@o contra minorias nacionais, étnicas,
religiosas e linguisticas, declarando-se em seu artigo 1° que a tolerancia € o respeito,
a aceitacdo e o aprego da riqueza e da diversidade das culturas de nosso mundo, de
nossos modos de expressao e de nossas maneiras de exprimir nossa qualidade, e que
nao s6 ¢ um dever de ordem ética; € igualmente uma necessidade politica e juridica.
Eleva a tolerancia a sustentaculo dos direitos humanos, do pluralismo (inclusive o
pluralismo cultural), da democracia e do Estado de Direito®”.

O principio da tolerancia traz a expressao do valor ético do consenso nas
relagdes sociais, devendo-se lembrar de que o fundamento da vida em sociedade
esta vinculado a esse principio, onde a liberdade e a igualdade surgem ndo sob uma
resolucdo desordenada, mas decorrente da vontade do homem de conviver com 0s
outros, numa solidariedade pacificadora e que aceite as ideias e a diversidade me-
diante cooperac¢ao reciproca e dialogica.

A ideia original de multiculturalismo®®

conduz a uma estratégia de reco-
nhecimento e representacdo da diversidade cultural, ndo podendo ser concebido dis-
sociado dos contextos dos combates travados pelos grupos culturalmente oprimidos,
além de refletir a necessidade de redefinir conceitos em relacdo a afirmacdo e a
representacdo politica das identidades culturais subordinadas, questionando os co-
nhecimentos produzidos e transmitidos de uns aos outros, evidenciando etnocentris-

mos e estereotipos criados pelos grupos sociais dominantes, silenciadores de outras

234 Resolugao 48/121 da ONU.

235 UNESCO. Declaragdo de principios sobre a tolerancia. Tradugdo da Universidade de Sao Paulo.
S&o Paulo: USP. 1997.

236 SILVA, Maria José A. da; BRANDIM, Maria R. Lima. Multiculturalismo e educa¢do: em defesa
da diversidade cultural. In: Revista Diversa, n. 1. Jan/jun. 2008. p. 31-66. Disponivel em: http://www.
fit.br/home/link/texto/Multiculturalismo.pdf. Acessado: 15.07. 2012.
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visoes de mundo.

O multiculturalismo surge como representagdo de condi¢ao de vida, vez
que da convivéncia multicultural emerge a preocupacdo com uma sociedade mais
solidaria. Esse modelo pluralista presume uma coexisténcia entre as diversas cultu-
ras, livres de preconceitos ou intolerancias, pois cada ser humano tem a liberdade
de participar da sociedade em que vive e dentro dessa sociedade manter sua propria
identidade. Neste sentido, Raimon Panikkar??’, se refere a presenga em um mesmo
lugar de culturas diversas, em trocas simbolicas no movimento sécio-politico-cul-
tural, buscando a interagao das filosofias, culturas e religides, e uma retomada do
dialogo tolerante, com a finalidade de conhecer e aumentar a auto compreensao do
outro: a interculturalidade, no sentido dado por Panikkar, é ... um processo real de
vida, como uma forma de vida consciente em que se vai sufragando uma posicao
ética a favor da convivéncia com as diferencas®8.”

Os artigos 2° e 5° da Declaragdo Universal sobre a Diversidade Cultural®*
dispde que os direitos culturais sdo parte integrante dos direitos humanos, e ¢ indis-
pensavel garantir uma interagdo harmoniosa entre pessoas e grupos com identidades
culturais a um s6 tempo plurais, variadas e dinamicas, assim como sua vontade de
conviver. Aponta para politicas que favorecam o pluralismo cultural como a resposta

politica a realidade da diversidade cultural. Hall** alerta que:

Um tipo diferente de mudanca estrutural esta transformando as sociedades
modernas no final do século XX. Isso esta fragmentando as paisagens cul-
turais de classe, género, sexualidade, etnia, raca e nacionalidade, que, no
passado, nos tinha fornecido so6lidas localiza¢des como individuos sociais.
Estas transformagdes estdo também mudando nossas identidades pessoais,
abalando a ideia que temos de no6s proprios como sujeitos integrados. Esta
perda de um “sentido de si” estavel ¢ chamada, algumas vezes, de desloca-
mento — descentragdo do sujeito. Esse duplo deslocamento — descentragao
dos individuos tanto no lugar no mundo social e cultural quanto de si mes-
mos — constitui uma ‘crise de identidade’ para o individuo.

237 PANIKKAR, Raimon. Religion, Filosofia y Cultura, ‘//u. Revista de ciencias de las religiones, n.
1, Madrid, 1996, p. 137 e seguintes.

238 PANIKKAR, Raimoén. Religion, Filosofia y Cultura, ‘7/u. Revista de ciencias de las religiones, n.
1, Tradugdo livre. Madrid, 1996, p. 137 e seguintes.

239 UNESCO. Declaragdo Universal sobre a Diversidade Cultural. Disponivel em: http://unesdoc.
unesco.org/images/0012/001271/127160por.pdf. Acessado: 15.08. 2012.

240HALL, Stuart. 4 identidade cultural na pos-modernidade.Tradugdo Tomas Tadeu da Silva e Gua-
cira Lopes Louro. Rio de Janeiro: DP&A, 2000. p. 9.
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Segundo Bauman?*!, para que se revele o potencial emancipatorio da con-
tingéncia como destino, ndo basta procurar evitar a humilhagdo do outro. Antes, €
necessario respeita-lo e honra-lo exatamente na sua alteridade, em sua preferéncia,
ou seja, no seu direito de ter preferéncias, lembrando que o unico € universal, e ser
diferente ¢ o que faz a semelhanca de uns aos outros. Somente se pode respeitar a
propria diferenca quando se respeita a diferenga do outro.

Barroco?#

afirma que a questdao do pluralismo, assim como a da diversi-
dade, ndo significa auséncia de conflitos e interesses, mas o posicionamento diante
destes conflitos, a possibilidade de manifestag@o e a responsabilidade ética de tomar
uma posi¢ao politica a respeito da questdo.Nas sociedades pluralistas, convive-se
na atualidade com evidéncias que se distanciam cada vez mais do Estado nacional
constituido por uma populagdo culturalmente homogénea, pois, a cada dia, desen-
volve-se uma multiplicidade de formas culturais de vida, de grupos étnicos, de con-
fissdes religiosas e de diferentes representagdes do mundo. Portanto, ¢ essencial que

0 processo’#

democratico se preste como fianca da integragao social de uma socie-
dade que se mostra cada vez mais diferenciada e autonomizada, admoestando que
a sociedade pluralista, no que diz respeito a cultura e as visdes de mundo, pratica o
papel de fiador, e esse papel desenvolvido ndo pode ser transferido dos planos politi-
cos ao substrato aparentemente natural de um povo pretensamente homogéneo, pois,
por tras de uma fachada como essa, esconder-se-ia apenas a cultura homogénea de
uma parcela dominadora da sociedade. Uma concepgao de multiculturalismo critico
defende a pluralidade de identidades culturais e a heterogeneidade como marca de
cada grupo, opondo-se a padronizag¢do e uniformizacao definidas e impostas pelos
grupos dominantes, contribuindo para desencadear e fortalecer a¢des articuladas a
uma pratica social cotidiana em defesa da diversidade cultural e da vida humana,
acima de qualquer forma discriminatoria, preconceituosa ou excludente?*,

Convém lembrar que, para se lidar com a pluralidade, com as diversidades

241 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e ambivaléncia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999, p. 249.

242 BARROCO, Maria Lucia S. Etica, Direitos Humanos e Diversidade. In: Cadernos Especiais n.
37, ed. de 28 de agosto a 25 de setembro de 2006. Disponivel em: http://www.assistentesocial.com.br.
Acessado: 10.07.2012.

243 HABERMAS, Jurgen. A4 inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Tradugdo: George Sperber,
Paulo Astor Soethe. Sdo Paulo: Loyola, 2002, pp. 134-135.

244 SILVA, Maria José A. da; BRANDIM, Maria R. Lima. Multiculturalismo e educagdo: em defesa
da diversidade cultural. In: Revista Diversa, n. 1. Jan/jun. 2008, p. 31-66. Disponivel em: http://www.
fit.br/home/link/texto/Multiculturalismo.pdf. Acessado: 15.07.2012.

186



DIREITO INTERNACIONAL EM ANALISE - SEGUNDO VOLUME

e com as diferencas das minorias, essas que afrontam o estigma de que foram vitimas
da propria sociedade, tem-se que aceitar o multiculturalismo através da tolerancia
para que se possa trazer a convivéncia em harmonia entre as culturas, tornando-se
indispensavel reconhecer que as divergéncias de ideias observadas na historia, se re-
petem na sociedade moderna, sendo somente através da compreensdo que se podera
respeitar os direitos humanos.

Cada grupo humano®?, qualquer que seja sua origem étnica e o seu fundo
historico, produz cultura, ndo pode viver e desenvolver-se sendo em seu sistema
de significados. Cada cultura humana, enquanto tal, tem igual dignidade e merece,
enquanto sua diversidade, igual respeito. O multiculturalismo nao é mais uma opg¢ao
para discutir, ¢ um dado de fato, uma realidade adquirida em um mundo sempre mais
multipolar, multilinguistico, multirreligioso e multiétnico.

Entretanto, como a Unido Europeia, na atualidade, esta enfrentando essa
realidade? Estara o povo europeu preparado para abandonar o sentimento nacio-
nalista e ser condizente com as diversidades culturais que ali se encontram, com

respeito mutuo de identidades culturais?

2. CONCEPCAO MULTICULTURAL NA UN1IA0 EUROPEIA

A Europa se constitui em uma unido programada e sistematica que percor-
reu e ainda percorre momentos instaveis e de crises, que somente através do resgate
de sua historia e com base na integragdo politica e econdmica, além das implicagdes

étnicas e culturais, é que se garantira a sua legitimidade, desde que as diferengas e a

246

pluralidade sejam respeitadas. A Europa ¢ uma das principais**® e mais antigas civili-

zagdes do mundo, que influenciou na construgao de varias outras culturas, sendo um
conjunto de herangas superpostas formadas pelas ideias inventadas pelos homens:

A maioria das nag¢des consiste de culturas separadas que so6 foram unifica-
das por um longo processo de conquista violenta - isto é, pela supressdo
forgada da diferenca cultural. O “povo britanico” ¢ constituido por uma s¢-
rie desse tipo de conquistas - céltica, romana, saxonica, vikinge normanda.
Ao longo de toda a Europa, essa estoria se repete ad nauseam. Cada con-

quista subjugou povos conquistados e suas culturas, costumes, linguas e

245 NESTI, Arnaldo. Multiculturalita, pluralismo religioso, conflittualita. Prospettive. In: NESTI, Ar-
naldo. (org.) Multiculturalismo e il pluralismo religioso fra illusione e realta: um altro mondo é possi-
bille?. Tradugao livre. Firenze: Universidade de Firenze, 2006. p. 18.

246 MAGNOLIA, Demétrio. Unido Europeia: historia e geopolitica. Sdo Paulo: Moderna, 2004. p. 4.
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tradigdes, e tentou impor uma hegemonia cultural mais unificada. (...) Uma
forma de unifica-las tem sido a de representa-las como a expressao da cul-
tura subjacente de “um unico povo”. A etnia € o termo que utilizamos para
nos referirmos as caracteristicas culturais - lingua, religido, costume, tradi-
¢oes, sentimento de “lugar” - que sdo partilhadas por um povo. E tentador,
portanto, tentar usar a etnia dessa forma “fundacional”. Mas essa crenca
acaba, no mundo moderno, por ser um mito. A Europa Ocidental ndo tem
qualquer nacdo que seja composta de apenas um Unico povo, unia Unica
cultura ou etnia. As na¢des modernas sdo, todas, hibridos culturais?¥.

De fato, o Império Romano conferiu uma unidade politica a Europa, o
Cristianismo refor¢ou a unidade dos povos europeus ¢ o [luminismo trouxe o Estado
e o nacionalismo. A partir da Revolugdo Industrial, originou-se a economia mun-
dializada; e no século XX constituiu-se a Unido Europeia. O percurso da Europa,
a partir da metade do século XX, depara-se com a questdo de identificacdao social
com uma cultura europeia, € 0 que parecia claro a cada um e que seria individual-
mente no espaco social de cada regido, continua sendo um espaco historico a ser
reconquistado como plano supranacional, como paradoxo de uma unidade na dife-
renga.A modernidade trouxe uma série de descobertas sociais em relagdo a enorme
diversidade cultural, fazendo-se repensar os termos de uma normatividade assegura-
dora das condigdes culturais e de socializagdo entre os povos dos Estados europeus.
Martins?**®*destacaainda que “a diversidade da Europa foi amitde reconhecida como
o elemento distintivo do continente. Europa ¢ a diversidade em si mesma.” O que
ocorre, porém, na Europa, ¢ a insatisfagdo da perda de identidade de cada povo
com os efeitos das concepgdes universalistas trazidas pelas diversidades de culturas,
sendo que, para cada Estado europeu, ja existe a dificuldade de aceitagdo das cul-
turas diversas dentro do proprio Estado, ou seja, da regionalizagao que configura a
multiculturalidade junto ao préprio povo, que dira a aceitagao de culturas invasoras
de outros povos.

Nao sendo mais possivel ao Estado moderno assegurar a homogeneidade
cultural, as relagdes sociais, economicas, politicas e, por consequéncia, juridicas,
entraram em um veloz e crescente processo de diferenciacdo funcional. Novas ins-

tancias e esferas normativas surgem e se desenvolvem nos mais diversos contextos

247HALL, Stuart. 4 identidade cultural na pos-modernidade. Tradugao Tomas Tadeu da Silva e Gua-
cira Lopes Louro. Rio de Janeiro: DP&A, 2000.

248 MARTINS, Estevao C. de R. Relagoes internacionais: cultura e poder. Brasilia: Funag, 2002. p.
97.
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sociais. (...) o espago social tornou-se, de fato, uma grande rede fragmentada em
incontaveis estruturas sociais que se ligam uma as outras por outras tantas instancias
de normatividade juridica ou moral. Tal dissolu¢do que caracteriza as sociedades
pés-modernas nao passa de uma fragmentacdo de um antigo todo em subestruturas
transversalmente cortadas por instancias de regula¢do social®®.

Na Europa, as instituigdes comunitarias, lideradas pelo Conselho da Eu-
ropa, buscam a promoc¢ao do didlogo intercultural como forma de preservar e pro-
mover os direitos humanos, a democracia ¢ o Estado de Direito. Desde a Primeira
Cimeira de Chefes de Estado e de Governodos Estados membros, ocorrida em 1993,
esta afirmado que a diversidade cultural caracteriza o patrimonio europeu e que a to-
lerancia garante uma sociedade aberta. Em 1995, foi elaborada a Convengdo-Quadro
para a Prote¢@o das Minorias Nacionais, e foi instituida a Comissao Europeia contra
o Racismo e a Intolerancia. Os Estados-partes da Convengao-Quadro assumiram
obrigagdes de: promover o espirito de tolerancia e o dialogo intercultural, assim
como a tomar medidas para facilitar o respeito e a compreensdo mutuos e a coopera-
cdo entre todas as pessoas residentes no seu territorio, seja qual for a sua identidade
étnica, cultural, linguistica ou religiosa, nomeadamente nos dominios da educacao,
da cultura eda comunicagio social®*°,

Recentemente, a “Declaracdo de Faro sobre a Estratégia do Conselho da
Europa para o Desenvolvimento do Dialogo Intercultural” prevé o dialogo inter-
cultural e a adogdo de politicas publicas para a promog¢ao da consciencializagao,
compreensao, reconciliagdo e tolerancia, como meio de preven¢ao de conflitos e
garantia da integragao e da coesdo da sociedade europeia. Sobre o processo de trans-

formagdes econdmicas, politicas e sociais na Europa,

[...] ocorre que a mesma modernidade que se consolidava através de um
processo de transformagdes economicas, politicas e socioculturais de cara-
ter expansionista e abrangente que, por sua vez, havia favorecido a emer-
géncia de concepgdes de mundo universalistas, foi também aquela que
assistiu ao surgimento das mais surpreendentes manifestacdes particula-
ristas e restringentes. (...) Esta ambiguidade que caracteriza a modernidade
encontra no Estado Nag@o uma de suas principais expressoes uma vez que

249 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. O reconhecimento como pressuposto discursivo para uma con-
cepedo pluriversalista de direitos humanos.In FERRAZ, Anna Candida da Cunha Ferraz et al. (ORG).
Direitos Humanos Fundamentais: Doutrina, prdtica e Jusrisprudéncia, vol. 3, Sdo Paulo: Impetus,
2013.

250 Artigo 6.
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nestes pode-se vislumbrar uma tensdo entre o universalismo de uma comu-
nidade legal igualitaria e o particularismo de uma comunidade cultural a
que se pertence por origem e destino.?!

Do ponto de vista juridico, a Europa esta no ponto de partida da dinamo-
genesis dos valores, ou seja, no reconhecimento a priori destes valores: “ainda nao
s30, porque ndo sdo sentidos pelas comunidades e, assim, ndo valem para o direito
(...) se encontram numa dimensao pré-sociojuridica e metassociojuridica®2.” O per-
curso de conformagao da Unido Europeia, em relagdo a outros povos, evidencia a
problematica de tantos aspectos étnicos, culturais, religiosos que sdo caracteristicos
do continente,e isso dificulta a aceitagao das diversidades, o que por vezes pare-
ce ter sido superado, e por vezes se mostra ainda vivo dentro de um nacionalismo
exacerbado. A Corte de Estrasburgo entende que as tradi¢gdes culturais, majoritarias
ou minoritarias, ndo podem primar sobre os principios ¢ os valores consagrados na
Convengao Europeia dos Direitos do Homem e noutros instrumentos do Conselho
da Europa relativos aos direitos civis, politicos, sociais, econdmicos e culturais. Ou
seja, os valores ainda ndo sairam do plano ideal para o real, para o normatizado.

O artigo 3 da Convencao-quadro garante a pessoa pertencente a uma mino-
ria nacional direito de livre escolha em ser, ou ndo, tratada como tal. Deixa, pois, a
pessoa decidir se deseja ou ndo beneficiar da protegdo. Todavia, a escolha subjetiva
da pessoa devera estar necessariamente ligada a critérios objetivos relevantes para
a sua identidade. Ja o artigo 5 garante a prote¢ao das pessoas pertencentes a mino-
rias nacionais contra a assimilagdo forgada, ndo proibindo, todavia, a assimilacdo
voluntaria.

Veja-se o paradigmatico caso da proibicao de uso de véus nas escolas pua-
blicas por alunas mugulmanas: a Corte Europeia de Direitos Humanos decidiu que
esta proibi¢ao ndo viola o direito de liberdade religiosa, e ¢ uma forma valida para
se combater o fundamentalismo islamico®*. De acordo com a Corte, a proibigdo é
assegura a separagao entre Igreja e Estado, um dos requisitos para se garantir uma
sociedade democratica. Por outro lado, a Corte Europeia de Direitos Humanos deter-
minou que os crucifixos sejam retirados das salas de aula na Itélia.

251 TAVOLARO, Lilia G. M. Dilemas da globaliza¢do na Europa Unificada. Sao Paulo: Annablume;
Fapesp, 2005. p. 25.

252 SILVEIRA, Vladmir Oliveira da e ROCASOLANO, Maria Mendez. Direitos Humanos: concei-
tos, significados e fungoes. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 194.

253 Leyla Sahin c. Turquia, Acérdao n.° 44774/98.
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Como sugere Gomes**, sendo a Europa um local de convivéncia entre
tantos povos e culturas distintas, faz-se necessario um processo de integragdo que
tome respeito aos valores culturais para se obter uma verdadeira “Unido Europeia”,
e acrescenta que “um dos principais patrimonios da Unido Europeia é, justamente,
a diversidade de sua riqueza cultural, religiosa ¢ humanista, pautada em valores
universais e indivisiveis e que servem como sustentaculo para a manuteng@o e o
desenvolvimento de qualquer Estado ou de qualquer comunidade politica, como ¢
o caso da Unido Europeia.”Uma identidade seguramente plural, que incorpora as
diferencas culturais entre singulares paises e entre a historica minoria de um mesmo
pais, mas, sobretudo, diferengas substanciais, devido a presenca de minorias estran-
geiras, que reclamam uma integragdo social e um reconhecimento juridico, ¢ o que

caracteriza a Europa na atualidade. Segundo Habermas®>”,

A coexisténcia com igualdade de direitos de diferentes comunidades étni-
cas, grupos linguisticos, confissoes religiosas e formas de vida, ndo pode
ser obtida ao preco da fragmentagdo da sociedade. O processo doloroso do
desacoplamento ndo deve dilacerar a sociedade numa miriade de subcul-
turas que se enclausuram mutuamente. Por um lado, a cultura majoritaria
deve se soltar de sua fusdo com a cultura politica geral, uniformemente
compartida por todos os cidaddos; caso contrario, ela ditard a priori os
parametros dos discursos de auto-entendimento. Como parte, ndo mais po-
dera constituir-se em fachada do todo, se ndo quiser prejudicar o processo
democratico em determinadas questdes existenciais, relevantes para as mi-
norias. Por outro lado, as forgas de coesdo da cultura politica comum - a
qual se torna tanto mais abstrata quanto forem as subculturas para as quais
ela € o denominador comum - devem continuar a ser suficientemente fortes
para que a nagao dos cidaddos ndo se despedace.

No que tange a Unido Europeia, com a expansao de suas origens nacio-
nalistas que sempre impuseram suas culturas as outras Nagdes, chegou-se a uma
convivéncia global marcada pela pluralidade de culturas através da abertura para en-
trada no territorio de outros povos. Isso, entdo, que permite dizer que a atual politica
europeia aceita o relativismo e integra outras culturas em detrimento de sua propria

identidade respeitando as diversidades?

254 GOMES, Eduardo Biacchi. Unido Europeia e Multiculturalismo— o didalogo entre a Democracia e
os Direitos Fundamentais. Curitiba: Jurua, 2008. p. 30.

255 HABERMAS, Jurgen. 4 inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Tradugdo: George Sperber,
Paulo Astor Soethe. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p. 166.
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Em nome da identidade, o presente é fortemente sulcado de conflitos?®,

seja entre diversos povos e culturas, seja dentro das tradigdes culturais individuais,
em grande parte determinada pelo fato de que as identidades em varios modos cons-
tituidas lutam para aceitar, ou, decididamente, recusam as diferengas, enquanto as
tentativas de constituir sociedades de carater multiracial e multicultural registram
dificuldades nos processos de integragdo reciproca que, as vezes, parecem por em
questdo, desde as raizes, os pressupostos de tipo ético, politico e culturais que sdo
baseados naquelas mesmas tentativas.

A Corte Europeia dos Direitos do Homem reconheceu que, por um lado,
“o pluralismo se baseia na aceita¢do e no respeito genuinos da diversidade e da di-
namica das tradi¢des culturais, das identidade sétnicas e culturais, das convicgdes
religiosas e das ideias e conceitos artisticos,literarios e socioecondémicos” e que, por
outro lado, “é essencial haver uma interac¢do harmoniosa entre pessoas e grupos de
identidade diferente para a preservagdo da coesdo social”>’.

Para Arnaldo Nesti**®, o multiculturalismo afirma que pessoas de raizes
diversas podem coexistir e olhar do outro lado das fronteiras de raca, lingua, sexo
e idade, celebrando e enfatizando entusiasticamente a aproximagdo social a plu-
ralidade. Todavia, mas lhe falta o realismo cosmopolita, e isso aceita a distin¢ao
nacional-internacional, de modo que lhe escapam as contingéncias e as ambivalén-
cias na aproximacao social com a diferenca, além da alternativa entre assimilacao e
integracao.

Considerando o avango do processo de desenvolvimento e integracdo da
Unido Europeia e sua estruturagdo multicultural, convém destacar que esta vem
se posicionando, através de varios tratados, com o devido esforco necessario para
contemplar e aceitar toda a diversidade cultural que ali se encontra, agregando as
diferencas e considerando as liberdades de outros povos para uma integralizagado
da sociedade e do povo que ali convive.O Conselho da Europa®’® tem a missdo de

promover um dialogo intercultural de tolerdncia com as diversidades culturais en-

256 RUGGIU, Luigi; MORA, Francesco.ldentita, differenze, conflitti. Tradugao livre. Milao: Memesis,
2007. p. 17.

257 Gorzelik e Outros c. Polonia, Acordao n.° 44158/98 de 17 de Fevereiro de 2004.

258 NESTI, Arnaldo. Multiculturalita, pluralismo religioso, conflittualita. Prospettive. In: NESTIL, Ar-

naldo. (org.) Multiculturalismo e il pluralismo religioso fra illusione e realta: um altro mondo é possi-
bille?. Tradugdo do autor. Firenze: Universidade de Firenze, 2006. p. 9.

259 VALENTI, Stefano. L’integrazione del dialogo interculturale nelle attivita del Consiglio d’Euro-
pa, dell’Osce e dell’Unesco. Tradugao livre, p. 103. Disponivel em: http://unipd-centrodirittiumani.it/
public/docs/DI DU _CP_2007_099.pdf. Acessado: 09.07.2013.
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tre os povos, contribuindo para a efetivagao da democracia e do Estado de Direito
e, para tanto, vem trabalhando para desenvolver um trabalho de preservagido dos
direitos humanos e da coesdo social. Este desenvolvimento se deu ap6s os confli-
tos nas Balcas e no Caucaso, no inicio dos anos 90, quando o Conselho de Europa
editou normas acerca dos grupos envolvidos, designados “minorias nacionais” — ou
seja, aqueles grupos historicamente assentados num territoério que reconhece como
“lar*®® ao qual foi outorgado autonomia, geralmente na forma de unidade federativa
ou assemelhados. A maioria dos paises componentes do Conselho Europeu diferen-
cia minorias nacionais de imigrantes, e alguns excluem os Roma (ciganos) do con-
ceito. Tais exclusdes tém sido contestadas e contrariam a Convengao-Quadro para a
Prote¢do das Minorias Nacionais®®!. Benhabib** aponta que os acordos de Schegen
e Dublin, que pretenderam uniformizar a concessdo de asilo e da condicao de re-
fugiado nos estados membros, “hacian crecientemente dificultoso adquirir estatuto
de asilado y refugiado”, e que a pesar de um desejo de uma politica de coerente no
ambito intergovernamental das institui¢des da UE, as condi¢des dos imigrantes varia

muito nos estados membros. E conclui:

Pese a estos nobles deseos de construir la EU sobre criterios institucio-
nales liberal-democraticos “delgados” en vez de identidades culturales
“gruesas”, tanto dentro de los estados miembros como en sus fronteras,
se ha desarollado un profundo conflicto entre los principios institucionales
y la identidad.

Desde 2003%%, o Conselho da Europa vem adotando instrumentos que vi-
sam a preservacdo do didlogo intecultural entre as diversidades religiosas, a pre-
vencao de conflitos, a uma educagao intercultural. Em 2005 anunciaram essas es-
tratégias em conjunto pela “Declaragdo de Faro sobre a Estatégia do Conselho da
Europa para o desenvolvimento do didlogo intercultural”, tratando-se de um plano

260 Galeses e Escoceses no Reino Unido, Cataldes e Bascos na Espanha, Flamengos na Bélgica, Cor-
segos na Franga, minoria alema na Italia, minorias francesa e italiana na Suica, Suecos na Finlandia.
261 KYMLICKA, Will. Minority rights in political philosophy and international law. In BESSON,
Samantha e TASIOLAS, John (ed.). The Philosophy of International Law. Oxford: Oxford University
Press, 2010, pp. 377-396, passim.

262 BENHABIB, Seyla. Los derechos de los otros: estranjeros, residentes y ciudadanos. Tradugdo de
Gabriel Zudanaisky. Barcelona: Gedisa, 2004, cap. 4, passim.
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de coordenagdo das agdes do Conselho da Europa que culminou, no ano de 2008, no
“Livro branco sobre o didlogo intercultural”** na Unido Europeia.

Contudo, apesar de todo o empenho do Conselho da Europa, a Convencao
Europeia para a Protegdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais
nao prevé direitos especificos das minorias nem supervisiona a situacdo das mino-
rias dentro de um Estado, e as postula¢des dos direitos de minorias sdo inadmitidas-

na Corte, ainda que em seu artigo 14 insira as minorias no conceito de “todos”:

O gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na presente Convencdo
deveser assegurado sem quaisquer distingdes, tais como as fundadas no
sexo,raga, cor, lingua, religido, opinides politicas ou outras, a origem na-
cional ousocial, o pertencimento a uma minorianacional, a riqueza, o nas-
cimento ouqualquer outra situacao.

Porém, tratados a parte, o eurocentrismo traz um conceito de cultura exclu-
sivoe ndo inclusivo, que esta baseado em suas normas e no seu modelo, percebendo-
se uma restrita elite de individuos superiores,guias ¢ autores da historia, separados
da massa dos comuns mortais. Esses, destinados a serem comandados, a obedecerem
e considerados, por natureza, mero combustivel inerte na histéria, esperando sempre

a luz e a chama do outro. Ferrarotti*® traz, ainda, a seguinte concepg¢éo:

Esse conceito € doloroso para os europeus. Aplicarem essa critica corrosi-
va, porém necessaria, corresponde a um ato de autocirurgia uma vez que,
0 conceito normativo exclusivo de cultura, como prerrogativas de poucos
contra os muitos, se substitui como um conjunto de praticas de vida e de
valores compartilhados e convividos?®. Esta interven¢ao no meio europeu
faz referéncia verdadeiramente a uma dificuldade, mesmo quando, do pon-
to de vista pratico-politico, seja considerada necessaria, pois 0s esquemas
mentais tradicionalistas envolvem mais lentiddo do que as situagdes da
vida pratica, porque traz em causa as mesmas bases da personalidade eu-
ropeia e impde uma revisao critica do proprio passado.

264 CONSELHO DA EUROPA. Livro branco sobre o didlogo intercultural: viver juntos em igual
dignidade. Estrasburgo, 2008. Disponivel em: http://www.coe.int/t/dg4/intercultural/Source/Pub_Whi-
te_Paper/WhitePaper ID PortugueseVersion2.pdf Acessado: 09.07. 2013.

265 FERRAROTTI, Franco. La crisi dell’eurocentrismo ¢ La convivenza delle culture. In: NESTI,
Arnaldo. (org.) Multiculturalismo e il pluralismo religioso fra illusione e realta: um altro mondo é
possibille?. Tradugdo livre. Firenze: Universidade de Firenze, 2006. p. 19.

266 FERRAROTTI, Franco. La crisi dell’eurocentrismo e La convivenza delle culture. In: NESTI,
Arnaldo. (org.) Multiculturalismo e il pluralismo religioso fra illusione e realta: um altro mondo é
possibille?. Tradugdo livre. Firenze: Universidade de Firenze, 2006. p. 19.
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Esse conceito ¢ doloroso para os europeus.Aplicarem essa critica corrosi-
va, porém necessaria, corresponde a um ato de autocirurgia uma vez que, o conceito
normativo exclusivo de cultura, como prerrogativas de poucos contra os muitos, se
substitui como um conjunto de praticas de vida e de valores compartilhados ¢ con-
vividos*’. Esta interven¢@o no meio europeu faz referéncia verdadeiramente a uma
dificuldade, mesmo quando, do ponto de vista pratico-politico, seja considerada ne-
cessaria, pois 0s esquemas mentais tradicionalistas envolvem mais lentiddo do que
as situagdes da vida pratica, porque traz em causa as mesmas bases da personalidade
europeia e impde uma revisao critica do préprio passado.

Para Habermas?®®

, as nagdes europeias se encontram em um agir suprana-
cional, vigorando dentro de uma observancia do multiculturalismo e, desse modo,
“todas as nagdes europeias encontram-se entrementes a caminho da sociedade multi-
cultural”, contudo, essa multiculturalizagdo da sociedade europeia ndo esta ocorren-
do de modo pacifico e a pacificagdo ocorrera somente a medida que sejam adotadas
politicas, no &mbito supranacional, de inclusdo dos cidadaos no seu contexto.

Se as sociedades contemporaneas®®”

continuam lutando por um poder que
ndo se desenvolve somente no espago politico e econdmico, mas se estende para o
terreno cultural, e se, ainda, o cenario de interdependéncia global e de intercAmbios
culturais contribui para promover racismos, xenofobias, extremismos religiosos, ex-
clusdo social, econdmica e étnica entre outras discriminagdes que atingem demasia-
damente as minorias economicamente mais fragilizadas, torna-se urgente e inadiavel
a mobilizacdo de esforgos para solucionar e combater a opressdo e reafirmar os di-
reitos humanos, garantindo o direito a pluralidade e as diferencas culturais, a fim de
evitar abalos mais profundos nos alicerces da ordem vigente.

A globalizacdo, longe de ser consensual, € (...) um vasto e intenso campo
de conflitos entre grupos sociais, Estados e interesses hegemonicos, por um lado, e
grupos sociais, Estados e interesses subalternos, por outro; € mesmo no interior do

campo hegemonico ha divisdes mais ou menos significativas. No entanto, por sobre

267 FERRAROTTI, Franco. La crisi dell’eurocentrismo e La convivenza delle culture. In: NESTI,
Arnaldo. (org.) Multiculturalismo e il pluralismo religioso fra illusione e realta: um altro mondo é
possibille?. Tradugdo livre. Firenze: Universidade de Firenze, 2006. p. 19.

268 HABERMAS, Jurgen. 4 inclusdo do outro. estudos de teoria politica. Tradugdo: George Sperber,
Paulo Astor Soethe. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p. 141.

269 SILVA, Maria José A. da;, BRANDIM, Maria R. Lima. Multiculturalismo e educagdo: em defesa
da diversidade cultural. In: Revista Diversa, n. 1. Jan/jun. 2008. pp. 31-66.
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todas as suas divisdes internas, o campo hegemodnico atua na base de um consenso
entre os seus mais influentes membros. E esse consenso que ndo s6 confere a glo-
balizacdo as suas caracteristicas dominantes, como também legitima estas ultimas
como as unicas possiveis ou as Unicas adequadas®”.

O conceito que ainda prevalece na cultura europeia, no que diz respeito ao
aceite do multiculturalismo, passa a ser, na contemporaneidade globalizada, um con-
ceito autorreferencial impeditivo de entendimento entre as pessoas de culturas dife-
rente que ali vivem e, na maioria das vezes, o europeu, por sua cultura nacionalista,
tende a conceber o outro como objetos para dominar e desfrutar ou, nas melhores das
hipoteses, ser resgatados e redimidos, mas a quem nega um status de fundamental

igualdade e respeito universal.

3. EFEITOS DE UM MUNDO GLOBALIZADO E O DIALOGO INTERCULTURAL NA EURO-
PA CONTEMPORANEA

O que se chama hoje de globalizagdo sdo conjuntos diferenciados de rela-
¢oes sociais, diferentes conjuntos que ddo origem a diferentes fenomenos de globa-
lizagdo, portanto ndo existe estritamente uma entidade inica chamada globalizacao,
mas varias globalizagdes e quando vence a globalizag@o, as minorias acabam por

271

desaparecerem da cena. Boaventura de Souza Santos?’! esclarece, ainda:

A globalizagdo ¢ o processo pelo qual determinada condi¢do ou entidade
local estende a sua influéncia a todo o globo e, ao fazé-lo, desenvolve a
capacidade de considerar como sendo local outra condigdo social ou en-
tidade rival e (...) ndo existe condi¢do global para a qual ndo consigamos
encontrar uma raiz local, uma imersao cultural especifica.

O processo de unificagdo da Europa é caracterizado pelo livre comércio
entre cidaddos, obedece a um movimento de queda de barreiras aduaneira entre os
Estados membros, porém ainda conta com medidas protecionistas fundamentadas
nos principios nacionalistas de identidade politica, muitas das vezes excluindo o

cidaddo nao europeu.

270 SANTOS, Boaventura de Souza. Os processos da globalizag@o. In: SANTOS, Boaventura de Sou-
za (Org.) Globalizagdo: Fatalidade ou Utopia? Porto: Afrontamento, 2001. p. 36.

271 SOUZA SANTOS, Boaventura de. Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo
multicultural. Rio de Janeiro: Civilizacdo brasileira, 2003. p.433.
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Na atual sociedade globalizada®?, a luta é a de abandonar-se o fundamen-
talismo e basear-se na tolerancia cosmopolita, diante do fato de que, num mundo
globalizante, todos estdo regularmente em contato com o que 0s outros pensam €
vivem. Os cosmopolitas acolhem a complexidade cultural com satisfacdo, ja os fun-
damentalistas veem essa complexidade de forma perturbadora e perigosa, tanto nos
campos da religido, da identidade étnica ou do nacionalismo. Eles se refugiam numa

tradi¢do renovada e purificada, e, com muita frequéncia, na violéncia:

A cena mundial hoje apresenta caracteristicas geopolitica e histdrico-cul-
turais de grande complexidade. O Estado-nacdo, esta invengdo europeia
(...), esta certamente em crise, muito grande e burocraticamente intrincado
para haver um contato direto e vital com as proprias comunidades de base
¢ a0 mesmo tempo muito fraco para dar curso aos investimentos necessa-
rios da atual tecnologia e enfrentar os desafios da globalizagdo técnico-
comercial guiada pelas empresas multinacionais, consideradas domicilios
privados?”.

A Corte Europeia de Direitos Humanos, em 2012, vetou a deportacdo do
clérigo mugulmano Abu Qatada?’* do Reino Unido para a Jordania; condenou a Italia
por violagdo de principios de direitos humanos por rejeitar em alto mar migran-
tes e pessoas que buscavam asilo, vindas da Africa. No Caso Abdulaziz, Cabales
e Balkandali c¢. Royaume-Uni, de 1985, a negativa de permissdo de residéncia das
esposas dos requerentes — estes legalmente estabelecidos no Reino Unido - foi con-
siderada discriminagdo sexual e racial, pois as esposas eram, respectivamente, in-
diana, filipina e egipcia. A Corte entendeu pela violacao do artigo 14 (proibigao de
discriminac¢ao) e do artigo 8 (discriminagdo sexual).

Anthony Giddens?”® acrescenta ainda que a tolerancia a diversidade cultu-
ral esta estreitamente vinculada a globalizacdo e a sociedade ndo € capaz de tornar-se
senhora da propria historia, mas pode e deve encontrar caminhos que possam melho-

rar o mundo, que, as vezes, parece estar em total descontrole.Sera somente por meio

272 GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrole: o que a globalizagao esta fazendo de nos. Tradugdo
de Maria Luiza X. de A. Borges. 6. ed. Rio de Janeiro: Record, 2007. p. 16.

273 FERRAROTTI, Franco. La crisi dell’eurocentrismo € La convivenza delle culture. In: NESTI,
Arnaldo. (org.) Multiculturalismo e il pluralismo religioso fra illusione e realta: um altro mondo é
possibille?. Tradugao livre. Firenze: Universidade de Firenze, 2006. pp. 23-24.

274 Caso Abu Qatada c. Reino Unido.
275 GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrole: o que a globalizagdo esta fazendo de nos. Tradugdo
de Maria Luiza X. de A. Borges. 6. ed. Rio de Janeiro: Record, 2007. p. 16.
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do reconhecimento da pluralidade de culturas, da defesa do multiculturalismo e da
tolerancia com as diversidades que se podera defender uma existéncia de culturas
marginalizadas e excluidas da sociedade globalizada. E através de um dialogo e de
uma integracdo social entre as diferentes culturas que se promovera a prote¢ao dos
direitos humanos de um modo pacifico e universal.

A sociedade deve estar sempre atenta para que nao se retornem 0s con-
flitos sociais marcados pela intolerancia no século passado, quando a diversidade
das minorias levou a sociedade a violagdes de direitos do ser humano, como bem

assinalamos antes:

A diversidade cultural tem sido umas das principais fontes de conflito so-
cial nos ultimos anos, notadamente movimentos sociopoliticos fundados
na reconstrugdo de identidades culturais ¢ em novas formulagdes das rei-
vindica¢des das minorias “étnico-nacional” e “linguistico-cultural”, em
clara resisténcia as tendéncias etnocidas e genocidas do século XX. Nesse
contexto, a acultura¢do — vale dizer, a cultura que modela a cognigdo ¢ a
conduta das pessoas — e os imperativos culturais devem ser considerados na
analise das condutas normatizadas nas sociedades plurais. (...) Os expoen-
tes do multiculturalismo apresentam o argumento no qual afirmam que o
multiculturalismo € o tnico modo de garantir uma politica de tolerancia e
democracia onde ha conflitos profundos entre as diferentes culturais. Esse
argumento esta relacionado a afirmacdo de que a tentativa de estabelecer
normas universais inevitavelmente leva ao racismo e a tirania, o que pode
ser afastado mediante a validag¢do e protegdo de culturas diferentes.?’®

O multiculturalismo ¢ uma ampla configuragdo®”’ discursiva através do
qual todos se confrontam com a presenca de diferencas ao interno de uma socieda-
de, sobretudo aquelas legadas a globalizagdo e ao fluxo migratério. E um discurso
progressista fundado nos principios de respeito e de tolerancia.

A ideia central do multiculturalismo®”® ¢ que as diferencas trazidas por gru-
pos humanos de diversas origens tém o direito de preservar-se, e serem nao somente

276 LEISTER, Margareth A. Aculturacdo e identidade cultural:uma revisdo do Direito Internacional
dos Direitos Humanos. Revista Derecho y Cambio Social, p. 1 e 24-25. Disponivel em: http://www.
derechoycambiosocial.com/revista031/Acultura%C3%A7%C3%A30.pdf. Acessado: 02.01.2013.

277 DEI Fabio. Multiculturalismo senza cultura? In: NESTI, Arnaldo. (org.) Multiculturalismo e il
pluralismo religioso fra illusione e realta: um altro mondo é possibille?. Tradugdo livre. Firenze: Uni-
versidade de Firenze, 2006. p. 37.

278 DEI, Fabio. Multiculturalismo senza cultura? In: NESTI, Arnaldo. (org.) Multiculturalismo e il
pluralismo religioso fra illusione e realta: um altro mondo é possibille?. Tradugdo livre. Firenze:
Universidade de Firenze, 2006. p. 37.
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consentidos, mas promovidos e salvaguardados do risco de dissolu¢do e homolo-
gacdo. O multiculturalismo vé a diferenga ndo como um problema, mas como um
recurso, uma riqueza em potencial.

A comunicagio intercultural perderia parte de seu valor?” se fosse somente
entendida como pura comunicag@o e participagdo nas noticias de fato. Entende-se
como um ato de consciéncia mediante o qual os individuos transcendem suas par-
ticularidades e atingem um senso universal. Esta consciéncia tem relacdo com a
natureza problematica da partida humana no mundo, sendo comum, neste sentido,
como o lugar da comunicagdo humana plena, ou, em outras palavras, os homens
comunicam-se e compreendem-se somente enquanto estdo prontos a reconhecer um
outro individuo ou uma outra civilizagdo como modifica¢do ou forma daquela cons-
ciéncia de cuja civilizagao eles sdo formas de expressao.

Milhares de pessoas tém lutado no mundo®’ pelos direitos humanos em
defesa de classes sociais ¢ grupos oprimidos, vitimizados por praticas econdomicas
excludentes ou por praticas discriminatorias. Com o objetivo politico emancipatorio,
e, paralelamente aos discursos que fazem dos direitos humanos, com um localismo
globalizado, desenvolvem-se praticas contra-hegemonicas que apresentam propos-
tas de concepgdes nao ocidentais de direitos humanos, organizando didlogos inter-

culturais sobre principios de dignidade da pessoa humana:

Se quisermos encontrar elementos comuns nas defini¢des de multicultura-
lismo descobriremos a aceitacdo e legitimagao da especificidade cultural e
social de minorias, acreditando que individuos e grupos podem estar ple-
namente integrados numa sociedade sem perderem a sua especificidade,
atribuindo ao Estado um papel muito importante na construgdo do mode-
lo. Defende-se, neste contexto, a oportunidade de expressar ¢ de manter
elementos distintivos da cultura étnica, especialmente lingua e religido, a
auséncia de desvantagens sociais e econdmicas ligadas a aspectos étnicos,
a oportunidade de participar nos processos politicos, sem obstaculos do
racismo e discriminagdo e o envolvimento de grupos minoritarios na for-
mulagdo e expressao da identidade nacional.?!
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E historicamente provado que somente no Ocidente®? é registrado um de-
senvolvimento industrial, econémico e técnico fundado num calculo racional. Mas
0 progresso tecnologico € uma perfeigdo sem finalidade, incapaz de produzir valores
finais, limita-se a fornecer instrumentos, é capaz de controlar a correcao interna das
proprias operagdes, mas ndo tem nada a dizer acerca dos problemas propriamente
humanos (o reconhecimento, a dignidade, o amor, a justica) e €, contudo, um recur-
so que a Europa ndo domina, ou ndo domina mais e a crise atual, do ponto de vista
europeu, e também planetdrio, consiste no fato que os valores instrumentais foram

transformados em valores finais. Boaventura de Souza Santos pondera que,

A luz destes desenvolvimentos, creio que a tarefa central da politica e
mancipatdria do nosso tempo consiste em transformar a conceitualizacdo e
a pratica dos direitos humanos de um localismo globalizado, em um proje-
to cosmopolita, (...) superando o debate sobre universalismo e relativismo
cultural, pois todas as culturas sdo relativas, mas o relativismo cultural,
como posi¢ao filosofica é incorreto. (...) todas as culturas possuem concep-
¢oes de dignidade humana, mas nem todas elas a concebem em termos de
direitos humanos. (...) todas as culturas sdo incompletas ¢ problematicas
nas suas concepgoes de dignidade humana e (...) todas as culturas tém
versdes diferentes de dignidade humana. (...) Estas s@o as premissas de um
dialogo intercultural sobre a dignidade humana que pode levar, eventual-
mente, a uma concepgao mestica de direitos humanos.?*

O que ocorre na Unido Europeia € que as linhas de civilizacao de religido,
de ideologias e de nacionalismo que pesa pelo historico dos Estados-partes, marcam
a identidade de cada pais e até mesmo das regionalizagdes dentro deles, assentan-
do um sincretismo cultural, que foi intensificado com a globalizacao, dai iniciando
um afrontamento de didlogo intercultural que criou novos sincretismos complexos
levando a um grande esforgo para aceitagdo e respeito pelas diversidades, para se

concretizar um convivio pacifico:

As atuais politicas de migragdo demonstram que o processo de unificagdo
politica na Europa se da através de um complexo mecanismo de acordo

282 FERRAROTTI, Franco. La crisi dell’eurocentrismo ¢ La convivenza delle culture. In: NESTI,
Arnaldo. (org.) Multiculturalismo e il pluralismo religioso fra illusione e realta: um altro mondo é
possibille?. Tradugdo livre. Firenze: Universidade de Firenze, 2006. p. 29.
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multicultural. Rio de Janeiro: Civilizagdo brasileira, 2003. pp.442-443.
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com o qual a queda das fronteiras internas ocorre mediante um reforco das
fronteiras externas, constituindo assim uma base legal para a formagao de
uma Fortaleza Europeia delimitada por um corddo sanitario que separa os
cidaddos europeus dos extracomunitarios. (...) Nota-se, contudo, que as
manifestacdes de intolerancia que rondam a Europa se revestem de uma
nova retdrica de exclusao que se distingue daquelas que marcaram os con-
flitos étnicos europeus do passado?®,

As propostas de multiculturalismo e respeito aos direitos humanos acaute-
lam ameagas internas para a possibilidade de convivéncia que confere preferéncia a
liberdade e a igualdade de tratamento entre diferentes culturas, além da abertura de
tratamentos de integragdo social para aqueles que migram para a Unido Europeia em

busca de novos rumos de oportunidade, trazidos pela globalizacdo e somente quando

285

ali chegam, descobrem a necessidade de um didlogo intercultural. Bauman®* elucida

que,

Por muitos séculos, a Europa foi uma ciosa exportadora de seus proprios
excedentes de historia, incitando/for¢ando o resto do planeta a tomar parte
como consumidores. Esses longos séculos de comércio unilateral, iniquo,
agora se rebatem sobre a Europa, colocando-a face a face com a tarefa
desanimadora de consumir localmente o excedente da historia planetéaria.
Desde o inicio da aventura europeia, mas em particular durante os séculos
mais recentes e vividamente lembrados, ou pelo menos mais evocados,
de sua longa histdria, o planeta foi, ou assim pareceu aos espiritos euro-
peus inquietos, intrépidos e aventureiros, o playground da Europa. Esses
séculos foram registrados nos livros europeus de historia como “a era das
descobertas geograficas”. Descobertas europeias, ¢ claro: realizadas por
enviados e emissarios da Europa, e em beneficio desta.

Segundo Kastroyano?*

, 0 quadro da Unido Europeia implica que se in-
terrogue sobre algumas questdes que dizem respeito a emergéncia de uma comuni-
dade politica europeia que traga uma cultura comum a todas as na¢des que formam
esta nova entidade além das culturas diversas que ali adentram, pois essa Europa

unida necessita do desenvolvimento de uma politica assente na pluralidade de cul-

284 TAVOLARO, Lilia G. M. Dilemas da globaliza¢do na Europa Unificada. Sdo Paulo: Annablume;
Fapesp, 2005. pp. 82-91.

285 BAUMAN, Zygmunt. Europa, uma aventura inacabada. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2006. p. 19.
286 KASTORYANO, Riva. Multiculturalismo: uma Identidade para a Europa? Lisboa: Ulisseia,
2004. pp. 13-26.
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turas, uma vez que a Europa nasceu a partir da vontade da vivéncia em conjunto
que renunciasse a violéncia. Serd somente através da harmonizagao das diferencgas
culturais econdmicas, politicas e sociais que se chegard a um novo povo europeu,
que fara uso pleno da sua cidadania, ndo importando a que cultura pertenga, porém
vivenciando um espago solidario.

Os europeus, para defender uma certa identidade, um “algo que torna seu
portador visivelmente diferente de todos os outros, mas que ao mesmo tempo o faz
visivelmente semelhante a si mesmo, a despeito da passagem do tempo?”**’ faria

valer essa identidade. Bauman acrescenta, ainda, que:

Uma forma de vida especial, incomum, talvez mesmo singular, um modo
de viver junto, de se relacionar com os outros e de ganhar com a presenga
deles, em relag@o ao qual os europeus tendem a avaliar a adequacao/de-
céncia do mundo pelo qual sdo feitos ao mesmo tempo que o fazem. Uma
forma de vida que eles Iutam, como resultados ambiguos, para praticar.
(...) um dos tracos mais conspicuos da identidade europeia sempre foi a
tendéncia de perseguir a identidade, enquanto ela se mantém, teimosamen-
te, muito a frente de seus perseguidores. (...) o que vale defender (assim
como lutar para obter e, uma vez obtido, € dificil de abandonar) ¢ chamado
de “valor”.

As identidades unidas por grupos sociais que se diferenciam entre si ndo
deveriam ter como consequéncia a exclusdo, a desigualdade, além de sofrer com

discriminagdes e preconceitos??

, pois dessa forma ndo serfo aceitas socialmente
precisamente por suas diferencas, que se envolverao no campo de questdes de or-
dem ética e politica, espago esse da agdo que tem como proposito o reconhecimento
do direito a diversidade e do direito de ver sua cidadania, independentemente de
sua cultura, respeitada. Ja julgados na Corte, varios casos referente a utilizagdo da
lingua curda na Turquia, dentre os quais: Ulusoy e outros ¢. Turquia, de 2007, pela
proibicao de encenar uma peca de teatro em curdo numa sala da Prefeitura; e Temel
e outros c. Turquia, de 2009, sobre a expulsao da Universidade de 18 estudantes que

solicitaram de disciplinas optativas de lingua curda.

287 BAUMAN, Zygmunt. Europa, uma aventura inacabada. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2006. p.
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28 de agosto a 25 de setembro de 2006. Disponivel em: http://www.assistentesocial.com.br. Acessado:
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Se as sociedades contemporaneas®® continuam lutando por um poder que
ndo se desenvolve somente no espago politico e econdmico, mas que se estende para
o terreno cultural, e se, ainda, o cenario de interdependéncia global e de intercam-
bios culturais contribui para promover racismos, xenofobias, extremismos religio-
sos, exclusdo social, econdmica e étnica entre outras discriminagdes que atingem
demasiadamente as minorias economicamente mais fragilizadas, torna-se urgente e
inadiavel a mobilizacdo de esforgos para solucionar e combater a opressao e reafir-
mar os direitos humanos, garantindo o direito a pluralidade, ao multiculturalismo e
as diferencas culturais, a fim de evitar abalos mais profundos nos alicerces da ordem

mundial vigente.

CoONCLUSAO

Por meio do respeito ao principio da tolerancia, designada como a expres-
sao do valor ético do consenso nas relagdes sociais e fundamento das sociedades
livres, ¢ que se verd, no atual mundo globalizado, o reconhecimento dos direitos
humanos através de uma integragdo de identidades culturais.

Nao sera sob o efeito da desordem, mas sim sob o efeito da vontade do ho-
mem de conviver com os outros numa solidariedade, e conviver denota a aceitacao
das ideias e da diversidade por meio de uma cooperagdo reciproca e de um digno
dialogo, que as minorias étnicas e culturais poderdo vivenciar uma comunidade aco-
lhedora e que, acima de tudo, respeita as diferengas.

Portanto, sera somente através desse respeito ao valor do individuo que,
num sistema globalizado, a Unido Europeia excluird o fundamentalismo naciona-
lista e incluird o outro, independentemente de sua diversidade cultural, religiosa,
linguistica ou étnica, fazendo do outro um seu co-nacional com os mesmos direitos
respeitados, numa sociedade pluralista que ha tanto tempo traz em seu bojo as lutas
pela liberdade e pela igualdade.

289 SILVA, Maria José A. da;, BRANDIM, Maria R. Lima. Multiculturalismo e educagdo: em defesa
da diversidade cultural. In: Revista Diversa, n. 1. Jan/jun. 2008. pp. 31-66.
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SUMARIO: Introdugdo. 1. Jus ad bellum e jus in bello antes da Liga das Na-
¢oes.2. A limitagdo da guerra no Pacto da Liga das Nagdes, € seu anuncio no Pac-
to Kellogg-Briand. 3. A Carta das Nagdes Unidas. 4. A proibigao geral do uso da
forga. 5. A excegdo de autodefesa em caso de ataque armado. 6. Operagdes peace
keeping e peace enforcing. 7. As agdes dos Estados Unidos, que sao autorizados
pela Organizagdo. 8. A acdo contra a [ugoslavia e nova doutrina estratégica da
OTAN. 9. A “guerra” contra o terrorismo e a acdo no Afeganistdo. Referéncias.

INTRODUCAO

Um relatorio introdutorio do direito internacional ndo ¢ facil apresentar
neste momento conturbado e dificil das relagdes internacionais em que os valores
morais e os principios juridicos estabelecidos ha muito tempo parece estar em crise.

A fim de fornecer uma base comum para a analise, analise e debate, bem
como para os estudiosos das disciplinas internacionalistas, mesmo para os estudio-
sos de direito publico interno, o0 método que ¢ mais apropriado para apresentar o

estado de direito internacional sobre o uso de forga ¢ que a descrigdo do sistema, na
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sua origem, na sua estabilizagdo no periodo de equilibrio e a coexisténcia até ao final

dos anos oitenta e, finalmente, as mudancas na ultima década.

1. JUS AD BELLUM E JUS IN BELLO ANTES DA LIGA DAS NACOES

Esta ndo ¢é, naturalmente, o local escolhido para a investigagdo histdrica
sobre o direito internacional classico sobre o uso da for¢a e recurso a guerra®’. Até
o Pacto da Liga das Nagdes € a observacdo comum que os estados ndo estdo sujeitos
aos limites impostos pelo direito internacional quanto ao recurso a guerra.

Este sempre foi possivel, porque ndo proibida em lei, a fim de proteger os
interesses do Estado ou até mesmo simples de resolver disputas internacionais, es-
pecialmente as de natureza politica. Normas legais sobre questoes de importancia,
como havia medidas, sem davida, mais limitados, tais como o uso de um uso mais
limitado da for¢a, como retaliagdo, a interven¢ao armada em territdrio € o bloco de
outro, e quais sdo os procedimentos para o exercicio de guerra previsto nas Conven-
¢oes de Haia de 1899 ¢ 1907.

E preciso lembrar que as Convengdes de Haia sdo o melhor resultado da
evolucdo do sistema antigo, como elas foram introduzidas os principios e regras

relativas aos procedimentos para a explicagdo das atividades de guerra e que ainda

290A clara disting@o entre jus in bello e jus ad bellum ¢ relativamente recente. Os termos ndo eram
comuns em debates e documentos sobre o Direito da Guerra até a década anterior a Segunda Guerra
Mundial. No entanto, os conceitos que abrangem certamente apareceram no debate juridico antes, mas
sem a clara distingdo que a adog¢@o dos termos ocasionou. O propdsito do Direito Internacional Hu-
manitario (DIH) ¢ limitar o sofrimento causado pela guerra ao proteger e assistir as vitimas da mesma
sempre que possivel. O direito, portanto, aborda a realidade de um conflito sem considerar os motivos
ou a legalidade de recorrer a forga. Ele regula somente os aspectos do conflito que sao de preocupacao
humanitaria. Isso ¢ conhecido como jus in bello (direito na guerra). Suas disposi¢des se aplicam as
partes beligerantes independentemente do motivo para o conflito ou se a causa defendida por qualquer
uma das partes seja justa.O jus ad bellum (direito do uso da forga) ou jus contra bellum (direito da pre-
vencgdo a guerra) busca limitar o recurso da for¢a entre os Estados. Segundo a Carta a ONU, os Estados
devem abster-se de ameagar ou usar a forca contra a integridade territorial ou a independéncia politica
de outro estado (Art. 2°, para. 4°). As excecdes a esse principio sdo previstas para os casos de auto-
defesa ou conforme a decisao adotada pelo Conselho de Seguranga da ONU no capitulo VII da Carta
da ONU.No caso de conflito internacional armado, ¢ muito dificil determinar que Estado seja culpado
de violar a Carta das Nacdes Unidas. A aplicagdo do Direito Humanitario ndo envolve a dentincia de
partes culpadas, o que poderia gerar controvérsias e paralisar a implementagdo do Direito, ja que cada
adversario alegaria ser vitima de agressao. Além disso, o DIH visa proteger as vitimas de guerra e seus
direitos fundamentais, independentemente da parte a qual pertencem. Por esse motivo, o jus in bello
deve permanecer independente do jus ad bellum ou do jus contra bellum. Disponivel em http:/www.
icrc.org/por/war-and-law/ihl-other-legal-regmies/jus-in-bello-jus-ad-bellum/overview-jus-ad-bellum-
jus-in-bello.htm, consulta realizada em 16/04/2013.
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estavam em vigor e que depois foram confirmados, ampliados e especificados nas

Convengoes de Genebra de 1949 e nos protocolos relacionados de 1977.

2. A LIMITACAO DA GUERRA NO PAcTO DA LiGA DAS NACOES, E SEU ANUNCIO NO

Pacto KELLOGG-BRIAND

E sabido também que, com o Pacto da Liga das Nagdes foi pela primeira vez
regulamentada, até certo ponto, o recurso a guerra, ¢ estabelecer certas limitagoes.
Ponto do sistema da Alianga foi o compromisso dos Estados de respeitar e manter
contra qualquer agressdo externa, a integridade territorial e a independéncia de todos
os seus membros (artigo 10). Estados também foram obrigados a resolver pacifi-
camente os conflitos internacionais, com a obrigac¢do de se submeter as regras de
arbitragem ou decisao do Tribunal Permanente de Justi¢a Internacional (que estava
entdo formada), ou submissdo ao Conselho de Administragdo da Companhia. Neste
contexto, o padrao de base do sistema era, por conseguinte, da arte. 12 do Pacto proi-
be a guerra contra um Estado que vai respeitar a decisdo do Tribunal Permanente ou
arbitragem, ou que estivesse de acordo com o relatério do Conselho por unanimida-
de. Neste ultimo aspecto, ¢ importante salientar que para a obtencao de unanimidade
nao foi levado em conta o voto dos Estados em disputa, que tinha a obrigagao de se
abster. Por isso, o Pacto imp0s uma moratéria sob a qual os Estados-Membros eram
obrigados a abster-se do uso da for¢a por um periodo de trés meses apds a decisao
arbitral ou judicial ou a disputa apds o relatorio do Conselho.

A guerra ndo foi, assim, radicalmente banida, mas manteve-se possivel, es-
pecialmente para o Estado a violagdo de quaisquer decisOes arbitrais e judiciais e
as do Conselho de Administragdo da Companhia. Também nio foram proibidos,
finalmente, outras formas de violéncia militar que ndo seja a guerra. Como resulta-
do, desde os primeiros anos da Liga das Nagdes, comecou a busca de ferramentas
adicionais para ampliar e fortalecer o principio da proibigdo da guerra. Crucial a este
respeito foi o Pacto de Paris de 1928 (Kellogg-Briand Pacto), que, com uma férmula
que, posteriormente, serdo amplamente divulgados em textos nacionais e internacio-
nais, estabeleceu o compromisso geral para os Estados contratantes a ndo recorrer a
guerra como instrumento de politica internacional € como um meio para a resolugao
de litigios.

O Pacto de Paris, embora estendesse a proibi¢ao de uso da guerra para os
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casos em que isso nao foi proibida pelo Pacto da Liga das Nag¢des, ndo proibindo
o uso de outros meios de violéncia militar que ndo seja a guerra, como retaliagao e
a intervengdo. O Pacto de Paris foi, certamente, na base do Acordo de Londres de
1945, que estabelece o Tribunal de Nuremberg®', que definiu a guerra de agressao
como um crime internacional, envolvendo também a responsabilidade criminal in-

dividual de quem havia decidido e implementado a guerra.

3. A CARTA DAS NACOES UNIDAS

No final da II Guerra Mundial, os povos das Nagoes Unidas “ determinado
a preservar as geracgdes vindouras do flagelo da guerra, que por duas vezes em nossa
vida, trouxe sofrimentos indiziveis a humanidade” (Preambulo da Carta), constituiu
a Organizacao das Nagdes Unidas.

Quanto a preservacdo da paz e do uso da forga, a Carta das Nacgdes Unidas
baseia-se, essencialmente, em trés principios e instrumentos: a proibi¢cao da ameaga
ou do uso da forga no art. 2 par. 4, a autodefesa individual ou coletiva no caso de
ataque armado, conforme art. 51, o sistema de seguranca coletiva pelo Conselho de
Seguranca, ao abrigo do Capitulo VII da Carta. A analise ndo pode avangar para os
pontos principais, dada a vasta literatura sobre a questdo menor assunto e numero-
sas ¢ que a vida e a pratica das Nac¢des Unidas. Simplesmente esclareceu solugdes
geralmente aceitas a este respeito e consideradas como uma expressao do direito

internacional.

4. A PROIBICAO GERAL DO USO DA FORCA

Quanto a proibicao do art. 2 par. 4 ° da Carta das Nag¢des Unidas, ¢ disposi-
¢do fundamental no sistema, cuja importancia ¢ amplamente enfatizado. Ela proibe
nao so6 o uso da for¢a, mas também a ameaca de tal uso. Certamente ndo ¢ facil de
determinar o que constitui a ameaca da for¢a. Algumas hipoteses sdo, no entanto, li-
mites claros, como um ultimato ou enviar for¢as militares nas fronteiras de um Esta-

do estrangeiro ou sua proximidade com inten¢des que ndo sejam pacificos. O nicleo

291 Informacgdes sobre julgamentos NE Nuremberg disponiveis para consulta através do site http://
nuremberg.law.harvard.edu/php/docs_swi.php?DI=1&text=overview, da universidade de Harward.
Acesso em: 06.03.2013
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da provisao €, no entanto, a proibicao do uso da forca contra a integridade territorial
de um Estado ou a sua independéncia. Ndo ha duvida de que a agdo militar, ou até
mesmo uma guerra contra a integridade territorial e a autonomia do governo de um
Estado estrangeiro constitui uma violagdo da norma internacional e condenado por
todo o sistema da Carta. Este tipo de crime também ¢ considerado particularmente
grave o suficiente para merecer uma qualificacdo e um tratamento especial no con-
texto da responsabilidade internacional dos Estados. E sabido que a violagio das
regras relativas a paz e a seguranga internacionais foram qualificadas como crime
internacional no artigo 19 Projeto de Artigos sobre Responsabilidade do Estado e
por muitos anos manteve o projeto (1977-1996) da Comissao de Direito Internacio-
nal das Nacdes Unidas, que tem a tarefa de codificacdo do direito internacional. O
texto finalmente aprovado pela Comissao em Agosto de 2001 e, agora, apresentado
a Assembleia Geral das Nagdes Unidas, contém um capitulo especial dedicado a
este importante tipo de crime dando-lhe consequéncias significativas para todos os
membros da comunidade internacional.

A natureza fundamental da proibi¢do do uso da for¢a nas relagdes interna-
cionais, exceto em conformidade com a Carta da ONU foi consagrada no acérdao
do Tribunal Internacional de Justica de 27/06/1986, no caso das atividades militares
e paramilitares na Nicaragua e contra o qual ele disse, com toda a autoridade do tri-
bunal internacional supremo, que o principio do art. 2 par. 4 também € um principio
de direito internacional consuetudindrio em geral.

E ‘aqui mal necessario recordar como as obrigacdes previstas na Carta, de
acordo com o principio consagrado no artigo. 103 da propria Cartatera precedéncia
sobre todas as outras obrigagdes decorrentes de outros tratados internacionais. A re-
gra do art. 2 par. 4 representa, assim, um verdadeiro direito internacional vinculativo

(jus cogens).
5. A EXCECAO DE AUTODEFESA EM CASO DE ATAQUE ARMADO

O direito de individual e coletiva de autodefesa em caso de ataque armado
(artigo 51 da Carta) é o outro pilar do sistema das Nac¢des Unidas. Deve-se aqui logo
deixou claro que o exercicio desse direito deve ser em resposta a um ataque armado,
e ndo pode, portanto, ser uma medida preventiva necessaria para evitar um futuro,

mesmo iminente ataque armado outros. Também nesta area a Carta das Nagoes Uni-
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das, mudou profundamente o direito internacional classico, que, no entanto, sabia
que a legitima defesa preventiva e que, mesmo na €poca da Liga das Nagoes e do
Pacto Kellogg-Briand, deu a liberdade Membros a este respeito.

O objetivo do ataque armado deve ser o territorio das estruturas do Estado
e / ou estado, mesmo que estes estdo fora do territorio do Estado, como € o caso de
corpos de tropas no exterior. Nao ¢ considerada qualquer agdo contra um ataque
armado contra a embaixada e / ou agentes de diplomatas estrangeiros como ataque
ao Estado, como esclareceu o Tribunal Internacional de Justica, no seu acérdao de
1980, no caso de Estados Unidos Pessoal Diplomatico e Consular em Teerad. Além
disso, nao constituem um ataque armado até um incidente de fronteira.

De importancia consideravel na pratica internacional recente ¢ o denomi-
nado agressao indireta, que € criado quando a ag@o militar ¢ conduzida por forgas
irregulares ou mercenarios organizados por um Estado. Esta forma de agressao ¢é
ilegal, ele é condenado pela Resolugdo da AG das Nagdes Unidas n. 3314 de 1974,
relativa a definicao de agressao e incluidas dentro do conceito de agressao utilizado
pela Corte Internacional de Justi¢a no julgamento, em 1986, na disputa entre a Nica-
ragua ¢ os Estados Unidos.

E geralmente afirmou que deve ser necessario, proporcional e imediata a
acdo de autodefesa. Com estas trés qualificacdes deverdo apoiar-se: a) que a agao
deve ser tomada absolutamente resistir e repelir o ataque armado, b) que a acdo deve
ser proporcional ndo s6 para o ataque imediatamente, mas acima de tudo a fim de
que ela persegue , que é o de restaurar a situacdo antes do ataque, ¢) que 0 recurso
deve ser razoavelmente imediato, no sentido de ndo ser temporalmente separada
e imediato ao ataque, de modo a ser considerada, em vez disso, uma verdadeira
retaliacdo . A arte mecanismo. 51 dispde que as atividades individuais e coletivos
de autodefesa deve ser imediatamente comunicadas ao Conselho de Seguranga e,
em seguida, cessa no momento em que o Conselho de Seguranga tome as medidas
necessarias para a manutencao e restauracdo da paz e da seguranca internacionais.

Tendo em vista esta possibilidade de recurso para individual e coletiva auto-
defesa se um ataque armado outros estados t€ém, por vezes, entrou em aliangas mili-
tares com precisao, a fim de facilitar a a¢do rapida e eficaz, que podera ser necessario
no futuro. O Tratado da OTAN e do Pacto de Varsévia foi concluido nesta perspecti-
va. O que se esclarece aqui, e agora s6 com referéncia a OTAN devido a extingdo do

Pacto de Varsovia, € que estes instrumentos estdo sujeitos a Carta da ONU. Isso ndo
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s0 por forga do artigo103 da Carta e o principio da lei obrigatoria nele, mas também
para expressar a afirmacdo contida em tratados de alianga.

De fato, a arte. 1 ° do Tratado da OTAN que as partes contratantes, de acordo
com a Carta das Nacdes Unidas, devem esforgar-se para resolver disputas interna-
cionais por meios pacificos de que serdo as partes e que se abstenha de a ameaga e o
uso da forca de forma incompativel com os Propositos das Na¢des Unidas. Artigo. 5
®do Tratado da OTAN também prevé o exercicio da autodefesa individual e coletiva,
de acordo com as disposigoes do art. 51 da Carta, com a exigéncia de comunicagdo
das medidas tomadas para CDs e terminag@o da agdo como o Conselho de Seguranca
tenha tomado as medidas necessarias para restaurar ¢ manter a paz internacional.
Artigo. 7 © do Tratado da OTAN, finalmente, declara, de forma bastante explicita,
que o Tratado ndo muda e ndo deve ser interpretado como alteragdo dos direitos e
obrigagdes impostas as partes pela Carta das Nagdes Unidas ou a tarefa prioritaria
do Conselho de Seguranca no que diz respeito a manutengdo da paz e seguranca
internacional.

Concluindo sobre a autodefesa no sistema das Nag¢des Unidas pode haver
avaliagdes de alguns episddios da vida internacional recente. Nao sao legitima de-
fesa o bombardeio da Libia EUA em 1986 como uma resposta as atividades terro-
ristas ou apoiar o terrorismo internacional, a Libia. A tentativa de condenac@o desse
bombardeio pelo Conselho de Seguranga foi bloqueada pelo veto de os EUA, Reino
Unido e Franca. Nao constitui legitima defesa nos termos do artigo. 51 da Carta do
bombardeio da OTAN da Jugoslavia 1999. Na acdo da OTAN foi expressamente
definido como um “ndo artigo 5 ° operagdes”, ou seja, como uma acao diferente da
legitima defesa coletiva prevista no fato art. 5 © do Tratado da OTAN. Nao constitui
ataques israclenses de autodefesa e sul-africanos ocorrido nos tltimos anos contra
os paises vizinhos, porque eles eram considerados uma ameaga para a integridade e
seguranga territorial, de fato, Israel e Africa do Sul.

As solugdes mencionadas acima parecem interferir também por razdes de
interpretagdo, necessariamente, de ser atribuido a regra restritiva na arte. 51. Este ¢
um limite especial a competéncia geral do Conselho de Seguranga em matéria de
paz e seguranga internacionais e, portanto, deve ser interpretado de forma a limitar a

competéncia central atribuido ao Conselho de Seguranca.
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6. OPERACOES PEACE KEEPING E PEACE ENFORCING

Como ¢ sabido, o sistema da Carta previsto no capitulo VII, um mecanismo
de acdo para a manutencdo da paz ou de seu reestabelecimento conduzido direta-
mente pelo Conselho de Seguranga com as forgas militares colocados a sua dispo-
sicdo pelos Estados-Membros, com base em acordos a ser celebrado nos termos do
art. 43. Nunca tendo sido celebrado esses acordos, o mecanismo funcionou agdes
dos Estados mediadas autorizadas pelo Conselho de Seguranca ou por a¢des mais
limitadas tomadas pelo Conselho e gerida pelo Secretario-Geral, de acordo com as
diretrizes do Conselho de Administragdo. Desde esta segunda categoria de acdes €
numericamente o mais importante e, certamente, de acordo com a letra e o espirito
da Carta, deve ser descrita pela primeira vez.

Estas sdo agdes comumente referidas como manuten¢do da paz. Eles inicial-
mente tomaram a forma de envio de observadores militares, a fim de supervisionar
o cessar-fogo e tréguas e, especialmente durante a década de noventa, voltaram-
se para mais incisivo e importante. Impondo, por vezes, solugdes pacificas para as
partes em conflito, assim, tomando o nome de a¢des de imposi¢do da paz, as vezes
tendendo para a reconstrucao das aldeias destruidas pelas hostilidades, para assegu-
rar o respeito pelos direitos humanos, organizar a administragao civil, para preparar
e acompanbhar a realizacdo das elei¢cdes, tomando o nome de agdes de construcdo da
paz. Que exemplos de operagdes de manutengao da paz tradicionais sdo lembrados,
além da UNEF I enviados no Oriente Médio com a decisdo da Assembleia Geral,
sob a Unir para resolucdo da Paz de 1950 as decididas pelo Conselho de Seguranca,
como ONUC em 1960 para o Congo e, posteriormente, a UNEF I em 1973, o UNI-
CYP em Chipre em 1974, as forcas destacadas entre Israel e a Siria sobre as Colinas
de Gola, em 1974, as forgas estacionadas no Libano (UNIFIL) em 1978.

A acdo mais forte de paz aplica¢do foram, entre outros, aqueles que na So-
malia, em 1992-1993, que deram origem a UNOSOM I e II. Havia muitas agdes que
podem, entdo, ser definida como a constru¢do da paz, embora frequentemente essas
acoes os personagens, mesmo as duas primeiras categorias de agdes. Devemos lem-
brar as acdes em Mogambique 1992-1994, em Ruanda, em 1993-1996, bem como
as varias forgas estacionadas na lugoslavia desde 1992, e, finalmente, o verdadeiro
governo entrou com uma agao civil no Kosovo, em 1999 e também em Timor Leste
em 1999.
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7. As ACOES pDOS EsTap0s UNIDOS, QUE SAO AUTORIZADOS PELA ORGANIZACAO

A vida util das Nagoes Unidas mostrou também ha ac¢des militares conduzi-
das pela organizagdo, mas realizada por grupos de estados autorizados pela organi-
zacao.

E “agdo bem conhecido na Coréia” conduzido por uma coalizdo liderada
pelos Estados Unidos contra a Coréia do Norte, com base em decisdes iniciais do
Conselho de Seguranga (em um estado de auséncia voluntaria do Conselho URSS)
e depois continuada (quando os CDs foi bloqueada pelo veto Soviética) com base
na Resolugdo Conf. Unindo pela Paz (1950) da Assembleia Geral. E também sabido
que apenas outra vez, em 1956, a Assembleia decidiu criar ¢ enviar uma forga de paz
no Oriente Médio ap0s a cessagao das hostilidades entre o Egito e a Franga, Inglater-
ra e Israel. Posteriormente, o Conselho de Seguranga comegou a exercer as suas fun-
¢oes, como mencionado no paragrafo anterior. No entanto, deve ter em mente que
em varias ocasidoes em que o Conselho de Seguranga foi paralisado pelo direito de
veto, as delibera¢des foram aprovadas pela AG, sem, no entanto, favoreceu a funda-
cdo de forga para a restauracao da paz. Por isso, € dito que a AG ndo pode, no futuro,
em face de novos blocos dentro do CDS, e para evitar o risco de a¢des dos Estados
em conflito com a Carta, a retomar um papel de complementar as vezes exercido no
passado. E ‘Este ¢ um ponto que parece digno de investigagao no debate.

O Conselho de Seguranga autorizou os Estados-Membros a tomar medidas
contra o Iraque atacou o Kuwait em favor do bem conhecido de acordo com a Reso-
lugdo 678, de 29 de Novembro de 1990. E ‘sabido que a legitimidade da resolugdo
que autoriza, por vezes, tem sido contestada com base na sua prestacdo nao explicita
no esquema do Capitulo VII da Carta. A maior parte dos analistas acredita, no entan-
to, que a base geral em todo o Capitulo VII pode e deve ser encontrada, uma vez que,
em particular o Conselho de Seguranga reservado o controle da situacdo e autorizou
a agdo militar. Nao se deve esquecer que a autorizagdo do Conselho de Seguranca
foi emitido em um contexto em que foi, sem duvida, o exercicio legitimo do direito
individual e coletivo de autodefesa. A tinica anomalia ¢ que a solucdo para o exer-
cicio da autorizagdo da forga pelo Conselho de Seguranga, € ndo mais um exercicio
espontaneo de autodefesa até que o Conselho de Seguranga ndo tinha adotado as
medidas necessarias. Ele ndo esta aqui me debrugar sobre o caso da Guerra do Golfo,

em relagdo ao quais os elementos do debate entre internacionalistas e entre estes € 0s
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publicitarios ja sdo conhecidos e investigados em profundidade.
8. A ACA0 CONTRA A IUGOSLAVIA E NOVA DOUTRINA ESTRATEGICA DA OTAN

A intervencao contra a Iugoslavia para impor uma solucdo em Kosovo €
0 mais respeitoso com os direitos da populagdo de etnia albanesa e foi decidido e
implementado por um grupo de Estados-Membros da OTANincluindo a Italia, na
auséncia de qualquer decisdo, recomendagdo ou autorizagdo das Nagdes Unidas.
Dada a proibi¢ao do uso da for¢a no art. 2 parte. 4 ° da Carta e do fato de que nenhum
ataque armado tinha sido trazido por Iugoslavia contra um membro da Alianga, deve
considerar-se que a agao foi realizada em violagdo da Carta.

Aqui ¢ supérfluo acrescentar que a a¢do na lugoslavia ¢ também uma vio-
lagdo do Tratado que institui a OTAN, que prevé, especificamente, a sua arte. 1 a
obrigacdo de os Estados-Membros abster-se do uso da for¢a, em qualquer forma
incompativel com a Carta das Nagdes Unidas. E igualmente violado o compromisso
assumido com o art. 5 ° do Tratado, que estabelece o direito e a obrigagdo de agir em
autodefesa, como exigido pelo art. 51 da Carta das Nagdes Unidas e ndo de forma
diferente.

Esta foi uma maneira diferente, no entanto, planeada e preparada na OTAN
durante os anos noventa. E, essencialmente, um dos dois instrumentos adotados em
Roma em novembro de 1991 e outra em Washington em abril de 1999 pelos chefes
de Estado e de Governo dos paises membros que definiram o novo “conceito es-
tratégico” da Alianca. Esta nova estratégia inclui ag¢des especificamente definidas
“ndo-artigo 5 de operagdes” com possiveis agdes em caso de conflitos internos,
violagdes sistemdticas dos direitos humanos, o éxodo macico de refugiados e ao
terrorismo internacional. Sobre a adoc¢ao valida dessas modifica¢des substanciais do
Tratado da OTAN como inicialmente previsto, o julgamento deve ser feita tendo em
conta os sistemas constitucionais dos diversos Estados-Membros. E ‘ha duvida de
que esses novos compromissos, que incluem a adogdo de comportamentos que nao
sdo autodefesa e que ignoram a conformidade com a Carta das Nagoes Unidas.

A intervengdo contra a [ugoslavia e, em seguida, a acao de ocupacdo militar
no Kosovo foi, assim, com base no novo Conceito Estratégico da OTAN a estabele-
cer-se, a0 mesmo tempo em que a intervengao humanitaria permitida pela Carta das

Nagoes Unidas e / ou pelo direito internacional geral. Para uma apreciagao juridica
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da intervengao devem ser considerados os argumentos que se seguem.

Até o momento da acdo contra a lugoslavia interveng¢ao humanitaria nao foi
considerada legitima e aceitavel no direito internacional. Houve apenas casos espo-
radicos de protecdo dos cidadaos no exterior, haviam sido discutidas criticamente as
intervencdes em que, por vezes, foram operados para proteger, por exemplo, as mi-
norias cristds em paises mugulmanos, por outro lado, foram considerados legitimos
dom ag¢des humanitarias tomadas para indicar ao Conselho de Seguranga. O Tribunal
Internacional de Justica, mencionado varias vezes no julgamento de 1986, em caso
de atividades paramilitares na Nicaragua e expressamente rejeitada. O argumento
dos Estados Unidos que justificaram a sua interven¢do com razdes humanitarias e
para a protecdo dos direitos humanos no pais da América Central. Estas razdes nao
justificam a interveng@o. A doutrina confirmada e aprovada conclusdo deste Tribu-
nal, correspondente ao direito internacional, entdo - e ainda hoje - atual e at¢ a data
cumpriu com a Unica exceg¢ao significativa sendo, naturalmente, pela agao da OTAN
contra a lugoslavia.

Mesmo aqueles que se sentem geralmente admissivel porque o objetivo hu-
manitario de justificar uma a¢ao militar - levando a verdade para o tema especifico
da pratica das Nagdes Unidas da decisdo do Conselho de Seguranca - concluir, no
entanto, no sentido de que a agdo contra a [ugoslavia ndo tenha cumprido os seus
proprios parametros de “intervenc@o humanitaria”.

Na ocasido, ou com referéncia a acao contra a [ugoslavia foram propostos
na analise da literatura que a distingdo entre lei e do direito internacional geral da
ONU, questionando a identificagdo substancial entre os dois conceitos que ha muito
haviam sido tomadas para concedido e teve sua consagragao na referida jurisprudén-
cia do Tribunal Internacional de Justica.

Deve ser lembrado primeiramente a construgdo dos chamados dois circulos
concéntricos, em que o sistema das Nagdes Unidas seriam composta de um circulo
interno,e de um circulo exterior, necessariamente mais amplo e diferente, e isso legi-
timaria o comportamento em vez inelegivel sob as regras em vigor no circulo menor.

Também deve ser mencionada a construgdo de acordo com a qual o art. 2
par. 4 ° da Carta das Nacdes Unidas estabeleceria a proibi¢ao do uso da forga, que
se refere a reag@o para a violagao das unicas obrigagdes mutuas entre Estados e ndo
para a reag@o sobre as violagdes de obrigagdes erga omnes. A proibicao do uso da
forga no art. 2 par. 4 ndo seria assim para agdes destinadas a punir violagdes de obri-
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gagOes para com a comunidade internacional como um todo, que permaneceria ava-
liavel e, portanto, pode ser definida como legitima apenas sob o direito internacional
geral. No entanto, no caso da acao contra a [ugoslavia, a interven¢do da OTAN nao
seria legitima, mesmo como uma reagdo a violagdo das obrigagdes erga omnes sob
o direito internacional geral.

Outros comentaristas tém lutado com o problema de avaliar o comporta-
mento dos paises da OTAN ndo tanto a luz do ja existente lei, mas o comportamento
inicial, para ser colocado na base das novas normas e principios sobre o uso da forga,
bem como a paz e a seguranga internacionais, ou comecaram a falar de lacunas ou
areas cinzentas no sistema que, como resultado do fracasso em atingir mecanismos
comuns para a manutenc¢ao da paz previsto no capitulo VII da Carta, seria incapaz
ou inapto para avaliar certos fendmenos, como o uso da for¢a inaugurou pela agdo
da OTAN contra a [ugoslavia.

Atltima categoria de comentaristas, ao qual este relatorio se relaciona, acre-
dita, ao contrario, de manter a parar a constru¢do do sistema internacional, como
tradicionalmente entendida por anos e baseia-se nos principios da Carta da ONU.
Como resultado, os autores estimam que, pura e simplesmente os comportamentos
ilicitos diferentes, e apesar do fato de que eles sdo mantidos por Estados poderosos
e importantes no quadro geral das relagdes internacionais. Varios aspectos parti-
culares sdo enfatizados neste sentido. Note-se, por exemplo, como os estados que
realizaram a conduta em questdo sempre alegou agir em conformidade com o direito
internacional e da Carta e, de fato, precisamente a fim de implementar de forma
coercitiva seus principios e suas regras. Aqui € mencionado, especialmente, a nota
em conta a posicao britdnica no Conselho de Seguranga em 1999.

E importante lembrar a énfase no que diz respeito a Res. 1244 Estudo de 10
de Junho de 1999 pelo qual o Conselho de Seguranca tomou conhecimento da ces-
sagdo do conflito na Tugoslavia e os termos de regulamentos militares estabelecidos
pelas partes e, portanto, estabelecida e organizada administragdo civil do Kosovo
pela ONU. Seguindo essa resolucdo tem sido afirmado uma espécie de legitimidade
ex post ou algum tipo de anistia pelo Conselho de Seguranga da OTAN na lugosla-
via. As conclusoes deste tipo parecem questionaveis, como o Conselho de Seguran-
¢a, nos considerandos da mesma resolucdo, reiterou sua competéncia exclusiva em
matéria de manutengdo da paz e da seguranca internacional. E ainda inegavel que,

com a Res. 1244 a situagao foi referida na intervencao derivado da ONU e agora ¢
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governado por estes. Portanto, as consequéncias classicas internacionais do crime -
especialmente o ndo reconhecimento de situagdes de mudanga territorial pela forca

- ndo se aplica no que respeita a evolugao da situagdo no Kosovo.
9. A “GUERRA” CONTRA O TERRORISMO E A ACAO NO AFEGANISTAO

As agdes internacionais mais recentes envolvendo o uso da for¢a como uma
razdo eles tinham a luta contra o terrorismo.

E claro que € necessario salientar, ainda que brevemente, a evolucdo do
direito internacional. E sabemos que se passaram desde os anos sessenta por raras
ocorréncias de fendmenos terrorismo internacional sdo ada vez maiores € marcante,
em, em geral, com a persisténcia de problemas nio resolvidos ou situa¢des consi-
deradas intoleraveis para populac¢des inteiras ou grupos de pessoas mais ou menos
extenso. Chegou entdo a uma certa cooperagdo internacional convencional para a
supressdo de atividades terroristas particularmente flagrantes, tais como sequestro,
ataques contra a seguranca da aviacao civil e da aviagdo naval.

E entdo gradualmente consolidada na ONU uma atitude de condenacao, que
agora pode ser definida como adquirida no ambito da comunidade internacional e
teve aumento significativo da Assembleia Geral e do Conselho de Seguranga. Ado-
tada em 1994 Res. 49/60 contendo a Declarac@o sobre as medidas para eliminar o
terrorismo internacional e, em seguida, o RES. 51/210, de 1996 demonstragoes fi-
nanceiras do ano anterior. A Assembleia Geral exorta os Estados-Membros: a conde-
nam o terrorismo internacional, em qualquer caso e punir os responsaveis, quaisquer
que sejam as suas motiva¢des ndo para financiar o terrorismo e nao permitir bases
terroristas em seu territorio, a fim de cooperar judicialmente a captura de terroristas,
de acordo com o principio do trabalho de formiga ( cada caso de forma especifica).
Estes principios, primeiro recomendados pela Assembleia Geral, foram incorpora-
das e, posteriormente, especificadas no texto de uma Convengao Internacional para
a Supressao do Financiamento do Terrorismo, patrocinado pela mesma Assembleia
Geral.

Por sua vez, o Conselho de Seguranga tem em varios casos qualificados
incidentes de terrorismo como uma ameaga para a paz. Devem ser mencionados os
casos de Libia em 1992 (Res. 748) e em 1993 (Res. 883) e no Suddo em 1996 (Res.
1054 e Res. 1.070), no qual o Conselho de Seguranca imp0s sangdes contra esses
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paises para a sua nao cooperagdo no combate ao terrorismo € / ou apoio para si mes-
mo o terrorismo.

Neste contexto, e vindo para as posi¢des e decisdes que se relacionam mais
diretamente ao Afeganistdo, vale a pena mencionar os Resolugdo de n. 19987/1214,
dirigida ao Governo do Taliban convidando-o ndo para servir de abrigo e protecdo a
terroristas, o RES. 1267, de 1999, prevé que a entrega do governo afegdo de Osama
Bin Laden e adotando sangdes contra o Afeganistdo, a Res. 1333/2000 renova as
exigéncias e as sangdes contra o Afeganistao.

Com os ataques terroristas de 11 de setembro de 2001 em Nova York e
Washington, a situagdo evoluiu rapidamente e de forma significativa. A Res. 1368
adotada em 12 de setembro de 2001, afirma que esses ataques constituem uma amea-
ca a paz e seguranca internacionais e evocou o direito a legitima defesa dos Estados
Unidos. A Res. 1.373 que estabeleceu novas san¢des ¢ medidas articuladas na luta
contra o terrorismo internacional, mas ndo envolvendo o uso da for¢a armada. Neste
contexto, a acdo comegou nos Estados Unidos e seus aliados contra o Afeganistao,
que terminou com a derrota do regime taliba em Cabul e no estabelecimento de um
novo governo afegdo, com a ajuda e o apoio de forcas militares EUA e seus aliados.

A agdo legal no Afeganistdo ¢ complexa e deve ser feito tanto no que diz
respeito as varias fases da agdo em si, que, com relagdo aos diversos principios e
normas de referéncia.

A acdo dos EUA e seus aliados se baseava no artigo. 51 da Carta das Nagoes
Unidas e com base na alegacdo de que os ataques de 11 de setembro constituiu um
ataque armado para os Estados Unidos no ambito da Carta. O ataque sofrido pelos
Estados Unidos foi classificado como agressao indireta, nos termos do art. 3 g da Re-
solugdo Conf. de 1974 da Assembleia Geral sobre a defini¢do de agressdo, agressao,
neste caso, devido ao Governo do Afeganistao do Taliba. Em conformidade com os
compromissos da OTAN, a a¢ao foi considerada ainda a cair no ambito tanto do ar-
tigo. 5 © do Tratado, como tradicionalmente entendida, € a nova doutrina estratégica
formulada em 1991 e reafirmado em 1999, que inclui como objetivo a luta contra o
terrorismo internacional.

A avaliagdo critica dessa construgdo foi efetivamente realizada e deve ser
encaminhado para. E foi reconhecido como Resolugdes do Conselho de Seguranga,
referindo-se o direito de autodefesa ainda ndo havia identificado o estado em que ele

estava se referindo ao ataque contra os EUA, na época, ainda ndo havia se identifi-
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caram em’ Estado terrorista no Afeganistdo envolvido na acdo. E ‘também foi obser-
vado como os ataques de 11 de setembro o ataque armado poderia ser considerado
esgotado e, portanto, as medidas tomadas preferiria ser classificado como retaliagdo
armada contra o autor de um delito. Tal retaliagdo armada - ¢ supérfluo lembrar -
estda em desacordo com a interpretacdo do artigo 2 ° par. 4 ° da Carta e ndo parece
encontrar a sua base legal (a permissdo necessaria) nas resolu¢des do Conselho Ge-
ral adotou apos o ataque terrorista e nenhuma referéncia ao Afeganistdo. Deve ser
enfatizado que a agdo no Afeganistdo ndo se limitou a repelir um ataque armado ou
responder a esse tipo de ataque, mas foi mais longe, até que se transformou em uma
verdadeira guerra que tende a debelar o Estado afegdo. Este resultado foi alcangado
pela acdo dos Estados Unidos, seus aliados e grupos afegaos opositores do regime
do Taliban.

Imediatamente apds a queda de Cabul com a Resolugdo do Conselho de
Seguranca. de 14 de Novembro 2001, tomou conhecimento de que o fim do governo
do Taliban e manifestou o seu apoio ao povo afegio para o estabelecimento de uma
administrac¢do interina em primeiro lugar e, em seguida, um novo governo, apelou
a todas as forcas afegds que se abstenham de represalias e respeitar os direitos hu-
manos e as regras do direito humanitario; instou todos os Estados a fornecer ajuda
humanitaria e ajuda a recuperagdo a longo prazo e o desenvolvimento econdomico e
social do pais. Ao contrario do que aconteceu no Kosovo, e o Conselho de Seguran-
¢a, assim, comegou a organizar a administracao civil do pais, que ¢ deixado para a
administra¢do ¢ o governo entdo formado com a ajuda dos militares interveio, e até
mesmo passou a regular o estabelecimento e operacao de for¢as militares estrangei-
ras no Afeganistao.

Comparando-se entre sua acao na [ugosldvia e uma no Afeganistao nas suas
relagdes com o sistema das Nagdes Unidas, algumas diferencas sdo imediatamente
aparentes maximo. Enquanto a agdo contra a [ugoslavia ndo conseguiu encontrar
qualquer base na Carta e em particular com alguma resolu¢ao do Conselho de Segu-
ranga, a acao contra o Afeganistdo, pelo menos inicialmente, foi apresentado como
uma resposta ao ataque armado sofrido pelos Estados Unidos e foi, até certo ponto,
atribuivel ao artigo 51 da Carta. A acdo contra a [ugoslavia terminou como resultado
da aceitag¢@o dos termos deste regulamento militar e politica ditada pelas poténcias
da OTAN que tinha realizado operacdes. Ao contrario da agdo contra o Afeganistao

foi conduzido até a dissolugdo do Governo do Taliban e da ocupagdo da capital ¢ a
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maior parte do pais.

Finalmente, no que diz respeito as atividades das Nagdes Unidas apds o fim
das hostilidades, no caso da Jugoslavia, o Conselho de Segurancga (Res. 1244) to-
mou conhecimento dos termos dos regulamentos militares adotadas pelas poténcias
vitoriosas e procedeu-se a organizagdo da administra¢do civil no Kosovo. No caso
do Afeganistao, no entanto, o Conselho de Seguranga tomou simplesmente nota da
cessacdo das hostilidades e situagdo militar surgiu, ndo indo diretamente para orga-

nizar, ou sob seu controle, a retomada da vida civil no pais.

CoONCLUSAO

De tudo o que precede, € claro, a avaliagdo feita dos acontecimentos drama-
ticos que ocorreram na vida internacional, mais recentemente. A Carta das Nagdes
Unidas, apesar de todos os esfor¢os de interpretagdo evolutiva, ndo permite avaliar
como legitimo os dois principais operagdes realizadas contra a [ugoslavia e contra o
Afeganistao.

Dizer que tais operagdes devem ser avaliadas sob a lei internacional geral, e,
possivelmente, concluindo pela legitimidade de qualquer operagdo significa conce-
ber e aceitar a diferenca e separagdo entre o sistema das Nagoes Unidas e do direito
internacional geral. Isso parece, no minimo, prematuro, porque muita imediatamente
depois de terem sido mantidos pelo comportamento dos estados, embora muito po-
deroso e importante, que nao estdo de acordo com as obrigagdes previstas na Carta.
Essa lacuna, certamente concebivel, do ponto de vista tedrico-dogmatico, s6 deve
ser feita apds cuidadosa verificagdo, em um contexto em que - e isso deve ser enfati-
zado - a identificacdo entre o direito das Nagoes Unidas e do direito internacional ge-
ral, tem sido comumente aceito pratica e pelo direito internacional. Este é sempre o
caso com a confirmagdo de uma série de corolarios importantes sobre, por exemplo:
aprimazia da ONU sobre quaisquer outras obrigacdes decorrentes de outros tratados
internacionais, a natureza das normas imperativas das regras fundamentais da Carta,
em particular, os da proibigdo do uso da forga, o alcance de certas obrigagodes erga
omnes dos Estados e as consequéncias em termos de responsabilidade internacional
por sua violag@o, o principio da ndo reconhecimento das situagdes que produziram o
uso ilegitimo da forca.

A hipotese de diferenciacdo entre a lei e a ONU contem um novo direito
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internacional geral e ndo deve fazer esquecer que a Carta da ONU ¢é em qualquer
caso um acordo internacional vinculativo para as partes e s6 podem ser alterados
como resultado do novo acordo, ainda que tacitamente manifestadas, as mesmas
partes. No entanto, continua a ser essencial, além de comportamentos diferentes
da Carta pelos Estados protagonistas de operac¢des internacionais analisados acima,
também e sobretudo o consentimento dos outros estados. Bem, esse consentimento
ndo estdo apresentou provas convincentes. Na verdade, a heterogeneidade dos casos
(intervencao humanitaria no caso da Jugoslavia e da ocupagdo de uma parte do seu
territrio, uma resposta a um ataque terrorista no caso do Afeganistdo e Estado) re-
sultou em diversas reagdes dos ndo atores, impossivel devido a uma expressao geral
do consentimento.

Na avaliac@o atual que parece juridicamente correta - e politicamente dese-
javel no interesse da convivéncia internacional - € a de considerar as agdes na [ugos-
lavia e no Afeganistdo como um comportamento ndo esta de acordo com o direito
internacional e, portanto, ilegal.

Na economia desta conferéncia é, portanto, para os estudiosos do direito
publico avaliar como os elementos provenientes da analise do direito internacional
afetaram e afetam o funcionamento dos orgdos do Estado que deve reagir a esses
elementos e em relacdo ao qual eles devem tomar suas proprias decisdes. A posigao
dos orgaos nacionais ¢ ainda mais importante e decisivo, hoje, num momento em
que as normas internacionais tradicionalmente aceitos parecem ser posta em causa
por alguns estados e as novas doutrinas de politica internacional e estratégia militar.
A escolha de manter firmes os parametros e valores de convivéncia internacional ou
optar por novas diretrizes estabelecidas (com efeitos ainda ndo totalmente claros,
mas certamente revolucionaria em relacdo a alguns dos principios fundamentais do
saldo existente), é, portanto, para cada Estado e seus 6rgaos competentes em matéria

de relagdes internacionais.
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INTRODUCAO

A comunidade internacional ha muito ansiava pela criacdo de um tribunal

internacional permanente, isso porque alguns dos crimes mais hediondos foram co-

metidos durante os conflitos que marcaram o século XX. O Tratado de Paz de Versa-

lhes, de 1919, que dentre outras coisas chancelou o final da primeira grande guerra,

previa a puni¢ao daqueles agentes, como o imperador Guilherme Il da Alemanha,

que ordenou a pratica de crimes contra a humanidade, “mas a puni¢@o dos vencidos,

como se sabe, resumiu-se a uma vultosa indenizacao, jamais paga integralmente

29292

Ao final da primeira grande guerra criou-se, também, a Sociedade das

292 LEWANDOWSKI, E.R. Op. Cit.
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Nagdes (SdN), que infelizmente fracassou no seu mister, na medida em que ndo
conseguiu evitar a eclosdo da segunda guerra mundial, uma triste pagina na historia

da humanidade. Com o fim da segunda grande guerra os aliados criaram os Tribunais

293 294

de Nuremberg®® e de Toquio®*, com o escopo de punir os criminosos de guerra,
particularmente os lideres nazistas.

O Tribunal de Nuremberg representou um importante marco historico, ja
que foi a partir de sua criagdo que se passou a falar num direito internacional penal,
como regime especifico e distinto de responsabilidade.A sua contribui¢do segundo

Herbst, caracterizou:

“una evolucion que abrio nuevos cauces al Derecho Penal Internacional

vy la convivencia entre los pueblos, pues esa era la primera vez que la
comunidad internacional hizo el intento de llevar ante los Tribunales a
criminales de guerra y responsables de crimines contra los Derechos hu-
manos, y asi juzgar a los acusados en un proceso justo, es decir, hacerles
acreedores de la proteccion y la dureza de la justicia, sin abandonarlos
en manos de la arbitrariedad de los vencedores, pero tampoco dejarlos
impunes, sino exigirles responsabilidad por sus hechos ilicitos”?.

Na década de 90 surgem outros importantes Tribunais ad hoc, como Tribu-
nal Internacional Penal para a antiga Tugoslavia de 1993 e o Tribunal de Ruanda de
19942% ambos com competéncia para apurar e julgar as pessoas acusadas de graves
violagdes aos direitos humanos.

Mas, frise-se: esses Tribunais eram temporarios ou de exce¢ao, razao pela
qual recairam, sobre eles, pesadas criticas, algumas das quais fundadas em argu-
mentos so6lidos e, no nosso entendimento, intransponiveis, na medida em que nao

se observou principios elementares de direito penal, como a legalidade e a anterio-

293 O Tribunal Militar Internacional (TMI), também conhecido como Tribunal de Nuremberg foi ins-
tituido em 8 de agosto de 1945, na chamada Conferéncia de Londres.

294 O Tribunal Militar Internacional para o Extremo Oriente, também conhecido com Tribunal de
Toquio foi instituido em 19 de janeiro de 1946, com a finalidade de julgar as agressdes japonesas co-
metidas durante a Guerra.

295 HERSBT, S. Los derechos humanos ante las cortes: los juicios de Nuremberg y su significado
actual. Revista Memoria, Nuremberg, n.8, p.12-20,1996 apud MAIA, Marriele. In: Op cit, p. 48, citado
por CARVALHO, Flavia Nunes de, in “A entrega de nacionais ao Tribunal Penal Internacional a luz
da Constitui¢do Federal e das alteragoes advindas da Emenda Constitucional n° 45 de 2004 - Dis-
ponivel em:http://www.fesmpdft.org.br/arquivos/FLAVIA_ NUNES CARVALHO.pdf Acessado em:
04.01.2013.

296 O Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR), com sede em Arusha, capital da Tanzania, foi
criado pela Resolucéo 955 do Conselho de Seguranga da ONU, 08 de novembro de 1994.
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ridade, imortalizados no brocardo “nullum crimen, nulla poena sine praevia lege”.
Ademais, por ser um “tribunal de vencedores” ndo houve uma preocupagdo em se
responsabilizar os autores dos massacres de Hiroshima e Nagasaki ou qualquer ou-

tro pais aliado por violagdes de direitos humanos.

Los tribunales de Nuremberg y Tokio, estabelecidos al término de la se-
gunda guerra mundial para juzgar a los responsables de crimines de guer-
ra, si bien constituyen precedentes de una “‘justicia internacional”, sufren
el stigma de ser la manifestacion de la ley del vencedor sobre el vencido.
Asimismo, los tribunales de naturaleza ad-hoc creados por el consejo de
seguridad para juzgar los crimines de la Ex Yugoslavia y Ruanda, sin per-
Juicio de las circunstancias que justificaron su instauracion, carecen de
las condiciones de legitimidad, representatividad y amplio consenso con
que deberia ser consagrado un tribunal con tales atribuiciones®’.

Essa barreira s6 veio a ser rompida em 1998, com a criagdo de um Tribu-
nal Internacional com competéncia Permanente em matéria Penal, in casu, o TPI
cujo proposito era processar e julgar aqueles agentes, que, apds a sua criagdo, vies-

sem a ser acusados da pratica de crimes contra a humanidade.

A CONFERENCIA DE RoMA

Em 1994 foi apresentado a Assembleia Geral das Nagdes Unidas o Projeto
de Estatuto para criagcdo de uma Corte Penal Internacional Permanente. Aprovado
em, 17 de julho de 1998, durante a Conferéncia das Nagdes Unidas denominada
“United Nations Diplomatic conference of Plenipotentiaries on the Establishiment
of an International Criminal Court” realizada na cidade de Roma, o Estatuto obteve
120 votos favoraveis, 7 contrarios (China, Estados Unidos, Filipinas, India, Israel,
Sri Lanka e Turquia) e 21 abstengdes. Contudo, esse importante tratado internacio-
nal s6 entraria em vigor trés anos depois, em abril de 2002, quando foram superadas
as 66 ratificagdes necessarias.

Atualmente, 121 paises ratificaram o Estatuto de Roma, sendo, 33 da Afri-
ca, 18 da Asia-Pacifico, 18 do Leste Europeu, 26 da América Latina e do Caribe e 25

da Europa Ocidental e América do Norte.

297 SCAFF, Juan Antonio Martabit. Tribunal Penal internacional: universalizacdo da cidadania. Ca-
mara dos Deputados, Brasilia: Centro de documentagdo e informagdo, coordenagdo de publicagdo,
2000, p 31/32. Citado por CARVALHO, Flavia Nunes de. Op. cit.
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Obviamente, os paises que ainda ndo aderiram possuem governos “fortes”
(ditaduras em muitos casos) e ndo pretendem ver julgados os seus atos “rigorosos”
para manuten¢do da paz interna e na verdade, o seu poder interno®s,

O Brasil assinou o Estatuto em fevereiro de 2000, ratificando-o por meio do
decreto n°® 4.388, de 25 de setembro de 2002, tornando-se o 69° Estado a reconhecer
a jurisdicao do TPI, sujeitando-se, segundo a pratica consuetudinaria que rege o Di-
reito Internacional, ao cumprimento das normas previstas naquele tratado.

Em 2004, por meio da Emenda n° 45, o Congresso Nacional inseriu um
novo dispositivo em nossa Constitui¢do, com o status de clausula pétrea, reconhe-
cendo definitivamente a Jurisdigao do TPI.

CF, art. 5°, §4° - O Brasil se submete a jurisdi¢do de Tribunal Penal
Internacional a cuja criacdo tenha manifestado adesao.

Porém, ainda hoje, algumas poténcias internacionais, como China, [ndia e
EUA, se valendo de argumentos pouco convincentes ou falaciosos como a necessi-
dade de utilizagdo de uma “guerra preventiva”, ndo aderiram ao referido Tratado de
Roma.

O governo dos EUA, v. g, com receio da atuagdo dessa nova e importante
Corte Internacional firmou varios acordos bilaterais objetivando impedir a entrega
de cidaddos americanos ao TPI. Sobre essa pratica lamentavel merece destaque o

magistério de Paulo Borba Casella segundo o qual:

o Tribunal Penal Internacional, ao lado de outras instancias jurisdicionais
internacionais, pode e deve ser unanimemente reconhecido como avango,
rumo a instauracao de patamar mais elevado e consistente da legalidade
internacional. Parece este ser considerado como ameaca pelos que preten-
dem fazer as proprias regras e se esquecem do legado do século XX, tdo
fascinante quanto complexo, do qual a tnica licdo a tirar ¢ que o estado
de direito ndo admite transigéncia, quer interna, quer internacionalmente;
tem-se de progressivamente construir as bases do sistema de direito inter-
nacional cogente, nao passivel de reducdo ao principio pacta sunt servan-
da. Contrariamente, a rejei¢ao ao TPI cria mundo menos seguro, € a busca
de acordos bilaterais de “exclusdo de jurisdicdo”, de duvidosa legalidade,

298 GUIMARAES, Antonio Marcio da Cunha. Tribunal Penal Internacional - Breve analise. In: Paulo
Borba Casella; André de Carvalho Ramos. (Org.). Direito Internacional: Homenagem a Adherbal Mei-
ra Mattos. Sao Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2009. pp. 663-673.
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tem pernicioso alcance como considero®” (grifei).

1. ESTRUTURA DO TRIBUNAL

O TPI ¢ uma organizacao internacional independente, razdo por que nao
integra a estrutura das Nagdes Unidas, diferentemente da Corte Internacional de
Justiga, que a ela se subordina por ser uma dos seus o6rgdos principais. Nao obstante,
nos termos do art. 2° do Estatuto de Roma “a relag¢do entre o Tribunal e as Nagoes
Unidas sera estabelecida através de um acordo a ser aprovado pela Assembleia dos
Estados Partes no presente Estatuto e, em seguida, concluido pelo Presidente do
Tribunal em nome deste”.

Assim como a Corte Internacional de Justica (C1J), o TPI possui sede na
cidade de Haia, na Holanda, mas sempre que os juizes considerarem necessario, o
Tribunal podera funcionar em outro local, por forga do disposto no art. 3° do Estatuto
de Roma.

O Tribunal goza, ainda, de personalidade juridica internacional,possuindo
plena capacidade juridica para promocao de atos e realizacdo de seus propositos
(Art. 4°).

A Corte ¢é formada por quatro o6rgaos: 1) A Presidéncia - 6rgao responsavel
pela administragao geral do Tribunal, sendo composta por trés juizes eleitos para
um mandato de trés anos; 2) Uma Secao de Instru¢cdo; uma Se¢ao de Julgamento em
Primeira Instancia e uma Sec¢do de Recursos; 3) O Gabinete do Procurador; ¢ 4) A
Secretaria, 6rgao responsavel pelos aspectos ndo judiciais da administragdo e pelo
funcionamento do Tribunal (Art. 34 do Tratado de Roma).

Ha no TPI 18 (dezoito) juizes, eleitos para um mandato de 9 (nove) anos,
em regime de exclusividade e sem possibilidade de reelei¢ao, com a ressalva de que

nao podera haver 2 (dois) juizes de uma mesma nacionalidade (art. 36.1)*®.

299 CASELLA, Paulo Borba. Manual de Direito Internacional Publico (Hildebrando Accioly). 20. ed.
Editora Saraiva, 2012. p. 32.

3000s atuais membros do Tribunal sdo: Sang-Hyun Song (Republica da Coreia), Sanji Mmaseno-
no Monageng (Botswana), Cuno Tarfusser (Italia), Hans-Peter Kaul (Alemanha), Akua Kuenyehia
(Gana), Erkki Kourula (Finlandia), Anita USacka (Letonia), Ekaterina Trendafilova (Bulgaria), Joyce
Aluoch (Quénia), Christine van den Wyngaert (Bélgica), Silvia Alejandra Fernandez de Gurmendi
(Argentina), Kuniko Ozaki (Japao), Miriam Defensor-Santiago (Filipinas), Howard Morrison (Reino
Unido), Anthony T. Carmona (Trinidad e Tobago), Olga Herrera Carbuccia (Reptblica Dominicana),
Robert Fremr (Reptiblica Checa) e Chile Eboe-Osuji (Nigéria).
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Dispositivo interessante, nos moldes do principio da identidade fisica do
juiz, possibilita ao magistrado permanecer em suas fungdes até a conclusio do julga-
mento ou dos recursos de casos que estiver a seu cargo. E o que ocorreu, v. g, com a
Dr” Sylvia Steiner, representante brasileira, que apesar de ter concluido o seu mandato
em marco de 2012, continua na presidéncia do julgamento do Congolés Jean-Pierre
Bemba Gombd™'. Além da magistrada brasileira, os seguintes juizes continuam no
cargo, por forga do Art. 36 (10) do Estatuto de Roma: Dr* Elizabeth Odio Benito
(Costa Rica); Dr René Blattmann (Bolivia); Dr Fatoumata Dembele Diarra (Mali);
Dr Adrian Fulford Sir (Reino Unido) e o Dr Bruno Cotte (Franca).

Para postular um cargo no Tribunal, “o candidato a juiz deve entender
de Direito Penal e Direito Internacional, (...) bem como ser fluente em pelo menos um
dos idiomas do Tribunal, linguas oficiais da Corte: inglés, francés, russo, chinés, arabe e
espanhol’% (grifei).

O TPI possui, ainda, um Ministério Publico, responsavel por apurar e in-
vestigar dentincias, caso em que o Procurador-Geral podera ser auxiliado por procu-
radores adjuntos, tendo em vista que o TPI ndo possui policia judiciaria, assim como
receber comunicagdes e qualquer outra informagao, devidamente fundamentada, so-
bre crimes de competéncia do Tribunal. Outra observagao interessante ¢ que “diferen-
temente do Direito Interno, na grande maioria dos paises e, também no nosso, em que o
Ministério Publico ¢ 6rgao a parte da Justica, nos Tribunais Internacionais, por inexistir um
Poder Executivo Internacional, a Promotoria, 6rgdo de acusacao, faz parte da estrutura da
Corte. E a necessidade de se conservar o equilibrio: acusagéo, defesa, sentenga’™.

Até o momento 16 (dezesseis) casos foram levados pelo Ministério Pu-
blico ao Tribunal Penal Internacional, todos envolvendo paises africanos. Sdo eles
Reptiblica Democratica do Congo (1 - Thomas Lubanga Dyilo; 2 - Germain Ka-
tanga ¢ Mathieu Ngudjolo Chui;3 -Bosco Ntaganda; 4 -Callixte Mbarushimana;
5 - Sylvestre Mudacumura); Central Africano Republica (6 - Jean-Pierre Bemba
Gombo; 7 -Joseph Kony, Vincent Otti, Okot Odhiambo e Dominic Ongwen); Darfur,
Sudao (8 - Muhammad AhmadHarun (“Ahmad Harun”) e Ali Muhammad Ali Abd

301 Jean-Pierre Bemba, na qualidade de comandante militar, esta respondendo a duas acusagdes de
crimes contra a humanidade: assassinato (artigo 7 (1) (a) do Estatuto) e estupro (artigo 7 (1) (g) do Es-
tatuto) ¢ Trés acusagdes de crime de guerra: assassinato (artigo 8 (2) (¢) (i) do Estatuto); estupro (artigo
8 (2) (e) (vi) do Estatuto) e pilhagem (artigo 8 (2) (e) (v) do Estatuto).

302 HUSEK, Carlos Roberto. Curso de Direito Internacional Publico. 11. ed. Ed. LTR. p. 340.
303HUSEK, C.R.Op. Cit. pp. 339-340.
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-al-Rahman (“Ali Kushayb”), 9 - Omar Hassan Ahmad Al Bashir; 10 - Bahar Idriss
Abu Garda; 11 - bdallah Banda Abakaer Nourain ¢ Saleh Mohammed Jerbo Jamus;
12 - Abdel Raheem Muhammad Hussein); Republica do Quénia (13 - William Sa-
moei Arap Ruto e Joshua Sang,; 14 - Francis Muthaura Kirimi e Uhuru Kenyatta
Muigai); Libia (15 - Saif Al-Islam Kadhafi e Abdullah Al Senussi); Republica da
Costa do Marfim (16 - Laurent Gbagbo).

2. IMUNIDADE DOS MEMBROS DA CORTE

O Estatuto de Roma garante aos juizes, aos Procuradores, assim como ao
Secretario os mesmos privilégios e imunidades reconhecidos aos chefes das missoes
diplomaticas quando estiverem no exercicio de suas fung¢des, continuando a usufruir
de absoluta imunidade judicial relativamente as suas declaragdes, orais ou escritas,
e aos atos que pratiquem no desempenho de fungdes oficiais apos o término do res-

pectivo mandato.

3. JURISDICAO

O TPI é uma corte internacional de natureza eminentemente criminal, cuja
jurisdicdo internacional caracteriza-se por ser universal, permanente, subsididria/com-
plementar (art.1° do Estatuto de Roma).

Universal porque todos os paises estdo sujeitos a jurisdicdo do TPI, ainda
que ndo tenham ratificado o Tratado de Roma,*** isso porque, como assevera André de
Carvalho Ramos “as regras constantes do Estatuto de Roma demonstram a preocu-
pacao da comunidade internacional em evitar que a impunidade dos agentes respon-
saveis pelas condutas tipificadas possam servir de estimulo a novas violagdes™ %,
Foi o que ocorreu, v. g, com o presidente do Sudao — Omar Al-Bashir.

Permanente porque o TPI foi criado para permanecer ativo, em funcio-
namento, independente de algum fato ou acontecimento, diferentemente de outros
tribunais internacionais ad hoc que o precederam, como, por exemplo, os tribunais

de Nuremberg, de Toquio, e os tribunais para a antiga Tugoslavia e Ruanda’®.

304 Em regra o processo deve ser deflagrado apenas contra os Estados signatérios do Tratado de Roma,
contudo nas hipdteses de investigacdo pelo Conselho de Seguranga da ONU, podera se abrir processos
contra os paises ndo signatarios.

305 RAMOS, André de Carvalho citado por GUIMARAES, A.M.C.Op. Cit. p. 58.
306 GUIMARAES, A.M.C. Op. Cit. pp. 58-65.
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Complementar porque o TPI devera ser “acionado subsidiariamente (ou
complementarmente), quando o Estado ndo tomar as providéncias cabiveis para
apuracdo e punicdo dos crimes relacionados no Estatuto.*” Segundo Ricardo
Lewandowski, “a primeira vista, o principio da complementaridade parece cho-
car-se com os fins colimados no Tratado de Roma, mas justifica-se porque com-
pete em primeiro lugar aos Estados o dever de reprimir os crimes capitulados
no Estatuto do Tribunal, até para que a repressao se faga de modo mais eficaz. A
Corte, pois, atua apenas subsidiariamente, agindo sobretudo na hipdtese em que
ocorre a faléncia das institui¢des nacionais’.

No mesmo sentido é o magistério de Antonio Marcio da Cunha Guimaraes,
segundo o qual o objetivo da criacdo do TPI “é o processamento ¢ julgamento de
pessoas quando o pais do qual sdo cidadaos ndo tem condi¢des para tanto, ou nao tem
interesse em promover tais atos. Af entra a jurisdicao suplementar do tribunal, sendo

competente para levar adiante os processos que seriam inviaveis no pais de origem’%,

4. COMPETENCIA

A competéncia do Tribunal Penal Internacional restringir-se-a ao julga-
mento dos crimes de Genocidio, contra a humanidade, de guerra e de agressao, co-
metidos ap6s 1° de julho de 2002 e desde que o agente tenha mais de 18 (dezoito) anos.
A defini¢ao desses delitos esta prevista no Estatuto de Roma.

Entende-se por “genocidio”, a pratica de qualquer ato realizado com a in-
tencdo de destruir, no todo ou em parte, um grupo nacional, étnico, racial ou religio-
so, tais como: Homicidio de membros do grupo; Ofensas graves a integridade fisica
ou mental de membros do grupo; Sujei¢do intencional do grupo a condigdes de vida
com vista a provocar a sua destruigdo fisica, total ou parcial; Imposi¢ao de medidas
destinadas a impedir nascimentos no seio do grupo; Transferéncia, a forca, de crian-
cas do grupo para outro grupo.

Por “crimes contra a humanidade” entende-se a pratica de qualquer ato

cometido no quadro de um ataque, generalizado ou sistematico, contra qualquer

307 NEVES, Gustavo Bregalda. Direito Internacional. Ed. Saraiva. 2011.

308 LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. O Tribunal Penal Internacional: de uma cultura de im-
punidadepara uma cultura de responsabilidade. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/ea/v16n45/
v16n45al2 - Acessado em: 04.01.2013.

309 GUIMARAES, AM.C. Op. Cit.
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populagdo civil, havendo conhecimento desse ataque, tais como: Homicidio; Ex-
terminio; Escravidao; Deportacdo ou transferéncia for¢ada de uma populacao; Pri-
sdo ou outra forma de privagao da liberdade fisica grave, em violagdo das normas
fundamentais de direito internacional; Tortura; Agressao sexual, escravatura sexual,
prostituigdo forgada, gravidez forgada, esterilizagdo forgada ou qualquer outra forma
de violéncia no campo sexual de gravidade comparavel; Perseguicdo de um grupo
ou coletividade que possa ser identificado, por motivos politicos, raciais, nacionais,
étnicos, culturais, religiosos ou de género, tal como definido no paragrafo 3°, ou
em funcdo de outros critérios universalmente reconhecidos como inaceitaveis no
direito internacional, relacionados com qualquer ato referido neste paragrafo ou com
qualquer crime da competéncia do Tribunal; Desaparecimento for¢ado de pessoas;
Crime de apartheid; Outros atos desumanos de carater semelhante, que causem in-
tencionalmente grande sofrimento, ou afetem gravemente a integridade fisica ou a
saude fisica ou mental.

Os “crimes de guerra”, segundo o Estatuto de Roma abrangem as viola-
¢oes das Convencodes de Genebra de 1949 e Protocolo Adicional I de 1977, leis e
costumes internacionais em conflitos armados internacionais (Convengao de Haia de
1907 e as Convengoes de Genebra acima citada), tais como: assassinato; mutilagao,
tratamento cruel e tortura; tomada de reféns; Dirigir intencionalmente ataques contra
a populagdo civil; dirigindo intencionalmente ataques contra prédios dedicados a
religido, a educag@o, ciéncia, arte ou a beneficéncia, monumentos historicos ou hos-
pitais; pilhagem; estupro, escraviddo sexual, a gravidez for¢ada ou qualquer outra
forma de violéncia sexual; recrutar ou alistar criangas menores de 15 anos nas forgas
armadas ou grupos, ou utiliza-los para participar ativamente nas hostilidades.

O Estatuto de Roma dispde que os crimes de agressdo incluem, entre ou-
tras coisas, a invasdo, ocupacdo militar, e anexagdo pelo uso da forga, o bloqueio dos
portos ou das costas, se for considerado ser, por seu carater de gravidade, e escala,
uma manifesta violagdo da Carta das Nagdes Unidas. O autor do ato de agressao ¢
uma pessoa que estd em uma posi¢cdo de forma eficaz para exercer o controle sobre
ou para direcionar a agao politica ou militar de um Estado.

Esses crimes, por disposi¢ao expressa (Art. 29), sdo imprescritiveis e 0s
seus autores estardao sujeitos a penas que variam de uma simples multa ou expropria-
¢Oes até a pena prisdo por até trinta anos, podendo nos casos mais graves ser aplicada a

pena de prisdo perpétua. Nao havera, contudo, condenagio a pena de morte.
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Questdo interessante ¢ a que indaga sobre a compatibilizagdo da prisao per-
pétua prevista no Estatuto de Roma com a vedagdo prevista na Constituigdo brasileira
de 1988. Para alguns internacionalistas como Antonio Paulo Cachapuz de Medeiros
e Valério Mazzuoli, haveria apenas um conflito aparente, na medida em que a pri-
sdo perpétua ¢ direcionada ao legislador interno e ndo ao legislador internacional®'.
Ademais, o art. 120 do Tratado de Roma, ratificado pelo Brasil, ndo admite reservas,
ou seja, “a adesdo de algum pais a este tratado internacional deve ser total, ampla,
sem possibilidade de escusar-se de cumprir qualquer regramento ou clausula que
seja. Em outras palavras, o Estado adere e cumpre o tratado do TPI na integra, em
sua totalidade ou ndo adere e ndo faz parte dele, pois cumpri-lo em parte ndo ¢ uma
opgao™!,

No mesmo sentido ¢ o magistério de Antonio Marcio da Cunha Guimaraes:

Importante considerar ainda, que a instituicdo do Tribunal Penal Interna-
cional através de um tratado internacional fortemente caracterizado como
sendo de direitos humanos implicou no estabelecimento de algumas garan-
tias e segurangas ao homem, in casu, em favor daquele que ¢ julgado pelos
crimes horriveis previstos no artigo 5. Nao obstante a conduta delituosa
do agente, de grande reptdio pela comunidade internacional, a ele foram
asseguradas todas as prerrogativas justas e humanas previsiveis em um
processo criminal que extrai seus fundamentos de um tratado internacional
de direitos humanos, tais como o devido processo legal, a ampla defesa, a
ndo existéncia de crime sem que a lei defina previamente. Estes principios
sao perfeitamente coincidentes com o pensamento e sentimento brasileiro,
estampadas que estdo, também em nossa Carta Magna, asseguradores dos
procedimentos adequados para que o processo a que o acusado ¢ subme-
tido atinja a Justica como ideal maior.De qualquer forma, entendemos ser
perfeitamente possivel adotar-se o regime de prisdo perpétua, entre as pe-
nas previstas no tratado do TPI, ainda mais se levarmos em consideragao
a revisdo obrigatoria da pena prevista no artigo 110, e principalmente, a
gravidade dos crimes cometidos, conforme elencados no artigo 5, ambos
do Estatuto de Roma. E a ratificacdo do Brasil ao Estatuto de Roma nao
apresenta maiores entraves no tocante a este ponto — prisdo perpétua, em

310 Entrevista com o Dr Valério de Oliveira Mazzuoli no programa “Artigo 5, exibido pela TV Justiga
em 25/04/12. Disponivel em:https://www.youtube.com/watch?v=3rwxr6C6DXY - Acesso em: 02.01.13.

311 GUIMARAES, Antonio Marcio da Cunha. Tribunal Penal Internacional - Breve analise. In: Paulo
Borba Casella; André de Carvalho Ramos. (Org.). Direito Internacional: Homenagem a Adherbal Mei-
ra Mattos. Sao Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2009. pp. 663-673.
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face de tudo quanto ponderado’'.

Por outro lado, os penalistas, César Roberto Bittencourt e Luiz Luize recha-
cam essa tese, ja que para eles a vedagao contida no art. 5°, XLVII, do texto constitu-

cional ¢ intransponivel®'3.

5. ENTREGA OU SURRENDER

Uma questdo importante, que poderia trazer alguma polémica, tem a ver
com a entrega de acusado pelo Estado-membro a jurisdi¢do do Tribunal Penal In-
ternacional para vir a ser processado ¢ julgado. E qual seria a polémica? Apenas
quando este acusado for um nacional do Estado-membro, no nosso caso, houver uma
requisi¢do de entrega ao tribunal de um cidadao brasileiro para que seja processado
e julgado por aquela corte internacional®!4,

A nossa Constitui¢do Federal prevé em seu artigo 5°, LI, que nenhum bra-
sileiro serd extraditado. Assim, precisamos bem definir se entrega ¢ a mesma coisa
que extradigdo, ou ndao’".

A entrega ou surrender ¢ um instituto de cooperaco internacionalque gera
muita confusdo com o instituto da extradicdo. Esta “representa o envio de um cida-
dao, nacional ou estrangeiro, a um outro Estado soberano, para que seja submetido
a um processo neste pais, mediante requisicdo formal, e procedimentos adequados,
que passam, inclusive, por uma delibagdo junto ao Supremo Tribunal Federal, con-
forme artigo 102, g, da CF316”,

De acordo com Antonio Marcio da Cunha Guimaraes “a dificuldade ini-
cial em aceitar os dois conceitos como sendo diferentes ¢ que ndo existe em nosso
ordenamento juridico a expressdo entrega, ou o ato juridico da entrega, utilizado da
forma como esta previsto no Estatuto de Roma. No tratado internacional existe a
clara diferenciacdo entre entrega e extradigdo exatamente para contornar problemas

de recusa dos Estados em enviar seus nacionais para processo e julgamento pela

312GUIMARAES, AM.C. Op. Cit.

313 Entrevista com o Dr Valério de Oliveira Mazzuoli no programa “Artigo 5%, exibido pela TV Justica
em 25/04/12. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=3rwxr6C6DXY- Acessado em: 02.01.2013.

314 GUIMARAES, AM.C. Op. Cit.
315GUIMARAES, AM.C. Op. Cit.
316 GUIMARAES, AM.C. Op. Cit.
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corte internacional. Acontece que, internamente, a0 menos no Brasil, somente temos
a extradi¢do como instituto, e a entrega como mero ato formal de disponibilizar o
individuo em maos do Estado ou ente solicitante. Para nos a entrega é apenas este
ato formal de enviar o cidadao para que se submeta a jurisdicdo alienigena ao passo
que para o TPI se trata de verdadeiro instituto, diverso da extradi¢ao. Temos aqui
uma outra possibilidade em acatar as normas do Estatuto de Roma sem ferir nosso
ordenamento juridico interno, baseando-se na premissa de que se trata de um Trata-
do Internacional de Direitos Humanos que deve ser prestigiado e acolhido pela nossa
sociedade, aliado ao fato de que nao se trata de outra jurisdi¢do estatal, mas de uma
jurisdigao facultativa e porque ndo dizer — complementar a nossa propria jurisdi¢do
estatal, incapaz de promover naquele caso concreto, com seriedade, imparcialidade
e segurancga algum tipo de julgamento. Podemos acolher em nosso conjunto norma-
tivo a expressao “entrega” como sendo um novo conceito juridico, diverso do con-
ceito de “extradicdo” e ndo um mero ato formal de disponibilizagdo do individuo”
(grifamos)®".

Por fim, “para fazer valer a sentenca do TPI, nao haveria necessidade de
homologacao pelo STJ, salvo melhor juizo, porque nao se trata de sentenga advinda de outro

Estado, mas de uma Corte Internacional de que o Estado brasileiro faz parte!8,

CONCLUSAO

Tendo presente que, no decurso deste século, milhdes de criangas, homens
e mulheres foram vitimas de atrocidades inimaginaveis que chocaram profundamen-
te a consciéncia da humanidade reconheceu-se, ndo apenas, a necessidade de se por
fim a impunidade desses autores, mas, sobretudo, contribuir para a prevencao de no-
vos massacres. Com este objetivo e no interesse das geracdes presentes e vindouras
criou-se um Tribunal Penal Internacional com carater permanente ¢ independente,
com jurisdigdo sobre os crimes de maior gravidade que afetem a comunidade inter-
nacional no seu conjunto.

Este importante Tribunal acaba de completar uma década de existéncia,
com muitos elogios e também com algumas criticas. Por ser um Tribunal relativa-
mente novo, alguns erros cometidos sdo plenamente justificados, na medida em que

foi necessario criar, v. g, toda estrutura administrativa, processual e regulamentar

317GUIMARAES, AM.C. Op. Cit.
318HUSEK, C.R. Op. Cit.
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normas importantes como a que trata da prote¢do de testemunhas.

Duas criticas, contudo, merecem destaque. A primeira recai sobre a demo-
ra no julgamento dos casos. Para se ter uma ideia, o primeiro caso analisado pelo
tribunal - o do congolés Thomas Lubanga Dyilo, condenado em 10 de julho de 2012
a 14 anos de prisdo como co-autor de guerra - teve inicio em marco de 2006 e de-
morou seis anos entre a fase preliminar e a sentenca. Espera-se que, na medida em
que o tribunal for construindo uma jurisprudéncia ocorra, também, uma diminuigao
no tempo desses julgamentos.

Outro ponto pacifico de critica foi a lamentavel auséncia da tipificacdo
do crime de terrorismo. A ndo inclusdo desse crime hediondo no Estatuto do TPI,
segundo Hassan SOUKI “decorreu de varias questdes levantadas durante a Confe-
réncia de Roma, como, por exemplo, (i) a auséncia de consenso acerca do fendémeno
terrorista e, notadamente, as implicagdes de tal nogdo com relagdo aos movimentos
de libertag@o nacional, (ii) o desacordo acerca da nogdo de terrorismo de Estado,
(ii1) a desnecessidade da integracdo do crime de terrorismo no Estatuto, (iv) a falta
de gravidade suficiente de alguns atos terroristas, o que nao justificaria sua inclusao
na competéncia do Tribunal, (v) a eventual politizagdo do Tribunal, (vi) a maior
eficacia dos mecanismos nacionais no combate do terrorismo do que a jurisdigdo
internacional etc™".

Por outro lado merece destaque o art. 27 do Estatuto de Roma que retirou
todas as imunidades diplomaticas previstas nas Convengoes de Viena de 1961, pos-
sibilitando a expedi¢do de mandados de prisdao contra ditadores acusados de come-
terem crimes contra a humanidade, mesmo que estejam em pleno exercicio de seus
mandatos e ainda que seus paises nao sejam signatarios do Tratado de Roma. Nestes
casos, porém, devera haver um pedido do Conselho de Seguranga da ONU, foi o que
ocorreu, v. g, com Omar Al Bashir, Presidente do Sudao e os ditadores Muammar
Kaddafi e seu filho Saif Al-Islam Kaddafi.

Artigo 27, Irrelevancia da Qualidade Oficial

1. O presente Estatuto sera aplicavel de forma igual a todas as pessoas sem
distingao alguma baseada na qualidade oficial. Em particular, a qualidade
oficial de Chefe de Estado ou de Governo, de membro de Governo ou do
Parlamento, de representante eleito ou de funcionario publico, em caso

319 SOUKI, Hassan.O terrorismo e o Tribunal Penal Internacional. Disponivel em: http://profes-
sorhassan.blogspot.com.br/2011/10/o-terrorismo-e-o-tribunal-penal.html - Acesso em: 04.01.2013.
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algum eximira a pessoa em causa de responsabilidade criminal nos termos
do presente Estatuto, nem constituira de per se motivo de reducao da pena.
2. As imunidades ou normas de procedimento especiais decorrentes da
qualidade oficial de uma pessoa; nos termos do direito interno ou do direi-
to internacional, ndo deverdo obstar a que o Tribunal exerca a sua jurisdi-
¢do sobre essa pessoa.

Outro ponto a ser ressaltado refere-se a mitigagdo do principio “ne bis in
idem”. Segundo Sylvia Steiner, juiza no Tribunal Penal Internacional, se ficar com-
provada a existéncia de fraude no julgamento, o Tribunal podera promover um novo
julgamento. De acordo com a magistrada brasileira, este seria o unico caso em que 0
principio “ne bis in idem” poderia ser mitigado®*".

Depreende-se, portanto, que o estabelecimento do TPI ndo é apenas uma
oportunidade para compensar as vitimas e sobreviventes de crimes barbaros, mas
também, um meio potencial para poupar vitimas dos horrores de tais atrocidades,
no futuro. Efetivamente, o Tribunal Penal Internacional vai ampliar e melhorar o
sistema do Direito Internacional, levando os sistemas nacionais a investigar e julgar
0s mais cruéis crimes contra a espécie humana. Afinal, ele provavelmente garantira
que, em caso de falha dos sistemas nacionais, tais crimes ndo ficardo impunes. Desta
forma, o TPI operara para garantir que a justica prevaleca sobre a impunidade®'.

Esperamos que, niao obstante alguns entendimentos que possam haver no
sentido de que haja esse ou aquele conflito entre as disposi¢des do Estatuto de Roma
com determinada disposi¢do normativa interna brasileira, tenhamos a grandeza de
atender ao comando maior da Humanidade e da protecdo internacional dos Direitos

Humanos??.
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INTRODUCAO

O interesse sobre o estudo da soberania tem se demonstrado tdo longevo
quanto a propria soberania. Estudada pela Teoria Geral do Estado e pelo Direito In-
ternacional, entre outros segmentos, a soberania e sua relagdo internacional exercem
um fascinio entre todos os pensadores do Direito.

Compreender os valores soberanos, em suas mais distintas formas e épo-
cas, ¢ essencial para o estudo do Estado Moderno e do Direito Internacional.

Apesar de todo este interesse, o estudo da soberania ndo encontra, ainda,

uma sinalizag@o uniforme. E, conforme Celso D. de Albuquerque Mello, continua a

241



DIREITO INTERNACIONAL EM ANALISE - SEGUNDO VOLUME

ser uma das nog¢des mais obscuras ¢ mais discutidas de todos os tempos.

A relag@o entre soberania ¢ Estado se mantém ao longo do tempo, en-
tretanto, a época atual, trds uma nova roupagem a este relacionamento. Uma nova
visibilidade sobre a interdependéncia entre Estados nos ilumina sobre a questao que
nos gera tantas davidas. O que € ser soberano? Sobre esta divida e outras mais nos
debrugamos neste artigo.

1. SOBERANIA, NASCIMENTO E EVOLUCAO

1.1. BREVE HISTORICO DO SURGIMENTO DA IDEIA DE SOBERANIA

A ideia de soberania ¢ tdo antiga quanto o desejo do Homem de comandar
e de sua necessidade de viver em sociedade. Contudo a soberania, tal como a conhe-
cemos, tem uma origem bem mais recente.

Conforme afirmava Aristoteles, o homem é um ser social, de forma que,
a partir do momento em que passou a viver definitivamente em sociedade, fez-se
necessaria “a criacdo de normas de conduta para reger a vida em grupo (...), harmo-
nizando e regulamentando os interesses individuais”.’*

No entanto, como bem observa Ernst Cassirer,

na histoéria da humanidade, o estado, em sua forma presente, ¢ um produto
tardio do processo civilizador. Muito antes de o homem descobrir essa for-
ma de organizacado social, ele havia feito outras tentativas de organizar seus
sentimentos, desejos e pensamentos. Tais organizagdo e sistematizagdes
estdo contidas na linguagem, no mito, na religido e na arte. (ACCIOLY,
Hildebrando, G. E. do Nascimento e SILVA, Paulo Borba Casella. Manual
de Direito Internacional Publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 59).

Foi, portanto, somente a partir do século XVII, notadamente a partir dos
tratados de Westfalia de 1648, que colocaram fim a Guerra dos Trinta Anos, conflito
religioso envolvendo soberanos catdlicos e protestantes, que foram tragadas as pri-
meiras caracteristicas do que hoje conhecemos como Estado Moderno.

Assim, além de por fim a citada Guerra, “causada pelas ambigdes politicas

323 MAZZUOQLI, Valério de Oliveira. Direito Internacional Publico: parte geral. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais: IELF - Instituto de Ensino Juridico Professor Luiz Flavio Gomes, 2004. p. 11.
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dos principes europeus, e travada em nome da intolerancia religiosa”**, a assinatura
dos tratados de Westfalia, deu inicio a organiza¢do do mundo em Estados, trazendo,
de forma consensual, no¢des e principios como o de soberania estatal e o de Estado
nagdo. Nesse sentido, as guerras posteriores a esse acordo ndo mais tiveram como
causa principal a religido, mas passaram a girar em torno de questdes de Estado.

Aproximava-se o fim da era medieval, “em que o poder de mando repartia-
se entre reinos, feudos, cidades e corporagdes, convergindo na suprema autoridade
do Papa e do imperador, os fundamentos da soberania’?. Caia por terra, também,
a teoria do dominio eminente -“omnia sunt regis” — que, como apontado por Celso
D. de Albuquerque Mello, “fazia parte das regalias que integravam o poder sobera-
nO”326.

Ao cabo do processo historico de ruptura e reacomodagdo de parametros
a partir danegacdo da autoridade do imperador e da Igreja Catolica, “a nocdo de
Estado torna-se mais precisa. Os povos vdo tomando consciéncia da unidade nacio-
nal”3?’. Nasce, assim, o Estado moderno, isto €, o Estado soberano. E, como bem

aponta Carlos Roberto Husek,

com o Direito Internacional, o Estado viu-se obrigado a certas adaptacdes,
uma vez que nem sempre pode dar, em todos os assuntos, a ultima pala-
vra, premido que esta por necessidades politicas, econdmicas e sociais,
compensadas pela ordem internacional, independentemente de ser um Es-
tado de pequeno territoério ou de imensa massa de terra. (HUSEK, Carlos
Roberto. Curso de Direito Internacional Publico. 10. ed. Sdao Paulo: LTr,
2010. p. 204).

1.2. A CONCEPCAO CLASSICA DE SOBERANIA

Classicamente, a soberania foi definida, por diversos pensadores do Direi-

to, como absoluta e inseparavel da ideia de Estado. Jean Bodin, foi o primeiro a falar

324 ACCIOLY, Hildebrando, G. E. do Nascimento e SILVA, Paulo Borba Casella. Manual de Direito
Internacional Publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 88.

325 HUSEK, Carlos Roberto. Curso de Direito Internacional Puiblico. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010.
p. 203.

326 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico. 15. ed., rev. e ampl.
Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 1114.

327 ACCIOLY, Hildebrando, G. E. do Nascimento e SILVA, Paulo Borba Casella. Manual de Direito
Internacional Publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 70.
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de soberania nesse sentido classico. Em sua obra “Lés Six Livres de la Republique”
de 1576, relata a necessidade da elaboragdo de um conceito de soberania, para que se
possa entender a Republica. Considera a soberania como um poder absoluto e perpé-
tuo de uma Republica, palavra que se usa para se referir tanto aos particulares como
aos negociadores de Estado. A soberania ¢, portanto, na visdo deste pensador, inse-
paravel do Estado, absoluta e perpétua. Ou seja, sem limites, sendo os denominados
Direitos Naturais, os quais até os reis se sujeitam, e sem tempo para ser exercida.

Nesse mesmo sentido, Hugo Grotius, defensor do Direito Natural, trata
a soberania como absoluta, proveniente de um poder superior, fala, contudo, em
umasoberania de duas cabegas®®®, onde a tirania ndo seria respeitada e a justi¢a nao
se completaria.

Rousseau, por sua vez, em seu Contrato Social, tras nova luz a questdo
soberana. Com novos ideais, transporta a sua titularidade do governante para o povo,
o real dono da vontade soberana. Assim, a soberania, segundo sua concepgao, € ina-
liendvel, por estar nas maos do povo, a “grande maioria”.

Para Kelsen a soberania ¢ a expressao da unidade de uma ordem, enquanto
para Jellinek, ela é uma qualidade essencial do poder do Estado.

Prontamente, Carlos Roberto Husek, tras duas nogdes principais que ca-
racterizam a soberania: a supremacia interna e a independéncia da origem externa.
Trata-se de instituto de carater negativo, uma vez que, conceitua-se como a impos-
sibilidade “para o Estado de ter seu poder limitado por outro qualquer, tanto nas re-
lagdes internas como nas externas, ou seja, todo Estado vencido que se vé for¢ado a
aceitar as condi¢des impostas pelo vencedor deixa, nesse momento, de ser soberano,
perde essa qualidade’?%.

Nesse sentido, em sua concepgao classica, a soberania tem os atributos de
unidade, indivisibilidade, inalienabilidade e imprescritibilidade. Pela unidade, en-
tende-se que dentro de uma determinada ordem nao haveria mais de uma soberania.
A segunda caracteristica implica na impossibilidade de delegacao de poderes, frente

a sua indivisibilidade. A terceira, expressa a impossibilidade de ser transferida, de

328 Muitas pessoas alegam muitas inconveniéncias contra a tal soberania de duas cabegas; mas em
questdes politicas nada esta totalmente livre de inconveniéncias; e os Direitos surgem nao do que pa-
rece ser conveniente para um ou para outro, mas sim da vontade daquele que ¢ a origem dos Direitos”.
(MORRIS, Clarence. Os Grandes Pensadores do Direito. p. 84.)

329 HUSEK, Carlos Roberto. Curso de Direito Internacional Publico. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010.
p. 200.
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forma que, ndo ¢, também, possivel sua rentincia. A quarta, e ultima, faz da sobera-
nia algo eterno.

Celso D. de Albuquerque Mello, tras a ideia de soberania territorial, ou
seja, direito que o Estado exerce sobre o seu territdrio, onde seu poder ¢é exclusivo.

Por fim, Francisco Rezek, define-a como a exclusividade e plenitude de
competéncias que o Estado detém sobre seu suporte fisico — territorial ¢ humano.
Isto quer dizer que o Estado exerce sem qualquer concorréncia sua jurisdi¢ao territo-
rial, e faz uso de todas as competéncias possiveis na orbita do direito publico. Assim,
“nao se subordina a qualquer autoridade que lhe seja superior, ndo reconhece, em
ultima analise, nenhum poder maior de que dependam a defini¢do e o exercicio, de
forma plena e exclusiva, de suas competéncias™.

Diante dos conceitos classicos expostos, percebe-se que todos se cons-
troem, essencialmente, sob a no¢ao da relacdo entre trés elementos: o territdrio como
ambito de exercicios de competéncias, das quais o Estado figura como detentor.

Essa concepgdo vem, todavia, evoluindo para uma nogao mais compativel
com o novo cendrio mundial que se instalou com a ocorréncia do fenomeno deno-

minado globalizagao.

1.3. BREVE NOCAO HISTORICA SOBRE A GLOBALIZACAO

Nao existe uma data definitiva sobre o inicio do que chamamos de proces-

so deglobalizagdo. Como bem coloca Wagner Menezes:

Cabe observar que ao contrariodo que alguns defendem a globalizacdo
ndo ¢ uma novidade de nossa era, muito menos se limita a uma pratica
imprimida pelos paises ocidentais. O processo de globalizagdo teve inicio
com a mobilidade da propria sociedade, quando na historia comegaram a
ocorrer choques e interacdo de diferentes culturas, que passaram a trocar
e assimilar informag@o, conhecimentos cientificos, técnicas e culturas...”(-
DIREITO, Carlos Alberto Menezes; TRINDADE, Antonio Augusto Can-
¢ado; CELSO, Antonio (Coord.). Novas Perspectivas do Direito Interna-
cional Contemporaneo: estudos em homenagem ao professor Celso D. de
Albuquerque Mello. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. pp. 969.970).

330 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico: curso elementar. 13. ed. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2011. p. 259.
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Desde tempos remotos encontramos interesse humano no que lhe ¢ estra-
nho, estrangeiro, diferente.

Primeiramente através das guerras e da conquista. Assim, persas, gregos ¢
romanos fizeram seus impérios, expandindo seus territorios e alargando suas fron-
teiras.

Nos séculos XV e XVI, as grandes navegagdes acalentaram as ideias colo-
nialistas de expansdo e poder.

A Revolugiao Industrial, por sua vez, trouxe uma nova forma de conquista,
a partir da qual, o desenvolvimento das regides industriais proporciona uma intera-
¢do mundial até entdo nao vista.

Com o fim da Segunda Grande Guerra, a globalizacdo se impoe, a passos
largos, a sociedade internacional. O comércio internacional, que muito se desenvol-
veu durante a Segunda Guerra, quer manter sua posicao e aumentar ainda mais suas
conquistas.

Seguido do importante movimento do nascimento das Organizagdes Inter-
nacionais, principalmente a ONU, Organizacao das Nagdes Unidas, revoluciona-se
a ideia do Estado como unico sujeito de Direito Internacional, o que passa a refletir,
ainda mais, as mudangas ocorridas quanto ao conceito de soberania.

A partir da década de 1960, as empresas se tornam transnacionais e a rela-
¢do comercial interestatal ganha novas dimensoes, ainda maiores. Mas, ¢é a partir da
década de 1980, que o processo global se alavanca de forma assombrosa, e 0 Mundo
se conecta de forma inexoravel.

Atualmente, o processo global ¢ uma realidade cotidiana, as conquistas
tecnoldgicas nos surpreendem a cada dia, a interligacdo mundial acontece a todo
tempo, nao cabem mais ponderagdes sobre certo ou errado. A globalizagdo ¢ fato

consumado e todos precisam conviver com ela.

14. A APROXIMACAO ENTRE DIREITO INTERNACIONAL E INTERNO DECORRENTE DA GLO-

BALIZACAO

A sociedade internacional constituiu-se paralelamente a evolugdo da pro-
pria concepgao dos Estados sob o conceito de sua soberania absoluta, e foi crescendo
e tomando forma e for¢a conforme o aumento e aprofundamento das relagdes inte-
restatais, decorrentes da globalizacéo.

Conforme aponta Wagner Menezes,
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Da concepgao do Direito Internacional Classico até nossos dias, ocorreram
varias transformagdes: passou-se por uma reformulagdo da ordem interna-
cional no mundo Po6s-Segunda Guerra, de onde emergiram novos atores
centrais; ampliaram os temas da agenda internacional; consubstanciaram-
se novos mecanismos de aplicagdo das regras juridicas; estabelecem-se
novos paradigmas nas relagdes internacionais que passam a imprimir uma
transmutacao das regras entre os poros e fissuras na pelicula de soberania
dos Estados e, em razao disso tudo, ampliam-se as fontes de produgdo
normativa no plano internacional. (DIREITO, Carlos Alberto Menezes;
TRINDADE, Antonio Augusto Cangado; CELSO, Antonio (Coord.). No-
vas Perspectivas do Direito Internacional Contemporaneo: estudos em
homenagem ao professor Celso D. de Albuquerque Mello. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 964).

Além da criacdo da Organizagao das Nagdes Unidas e da proclamacao da
Declaragao Universal dos Direitos dos Homens como ideologia desta comunida-
de internacional em formacgao, contribuiu para esse novo cenario internacional pos
Segunda Guerra Mundial um fator em especial, qual seja, a internacionalizagdo da
ordem econdmica a partir de Bretton Woods (FMI, BIRD, GATT/OMC).

Este fator trouxe sua contribui¢ao na forma de fortalecedor da presenca do
capital transacional que, por sua vez, levou a fragmentacdo do poder de soberania
estatal, na medida em que, a ordem internacional econdmica passou, aos poucos,
a corroer as fronteiras. Dessa forma, deixou o Estado de ser o detentor tnico da
competéncia para legislar sobre regras econdmicas, visto que, ele mesmo, permitiu
a internacionaliza¢do do sistema.

Diante disso, “ndo ha mais como ignorar a forte influéncia normativa ex-
terna no ambito nacional”*!,isto é, o impacto causado pela globalizagdo no direito
interno, antes adstrito aos limites territoriais de seu respectivo Estado.

Convencionou-se chamar de globalizagdo a série de transformacdes pelas
quais passou a sociedade mundial, resultantes de fatos historicos, politicos, cientifi-
cos, econdmicos e tecnologicos que ultrapassaram fronteiras, aproximaram distan-

cias e derrubaram barreiras, criando um “sentimento global de cosmopolitismo entre

331 DIREITO, Carlos Alberto Menezes; TRINDADE, Antoénio Augusto Cangado; CELSO, Antonio
(Coord.). Novas Perspectivas do Direito Internacional Contempordneo: estudos em homenagem ao
professor Celso D. de Albuquerque Mello. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 962.
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0s povos™332,

A partir dessa nova realidade, instaurada pelo fenomeno da globalizagao,
observa-se a ingeréncia cada vez maior do Direito Internacional nas competéncias
do direito interno, de forma a influenciar, cada vez mais, a produgdo de normas que
estejam em conformidade com os objetivos delimitados nos foros internacionais.
Passam, assim, as institui¢des legislativas de cada Estado integrante da comunidade
internacional, a ter o dever de cumprir tais objetivos originados “de compromissos
de governo no exercicio das relagdes internacionais™.

Neste cenario, o Direito nacional, cada vez mais influenciado pelo que
ocorre no plano internacional, vai a ele se amoldando e termina por assim gerar uma

espécie de fragmentacao das soberanias, classicamente, tidas como absolutas.
1.5. A CONCEPCAO MODERNA DE SOBERANIA

A concepcao classica de soberania ndo tem mais razdo de ser num mundo
moderno e globalizado. E dizer, no cendrio atual, ela perde um de seus principais
atributos, a qualidade de absoluta. Todavia, isso ndo importa em dizer que o Estado
ndo seja mais soberano, € sim que, na ordem internacional, ela ndo se impde com
a mesma intensidade, uma vez que, o Estado, neste ambito, estd em total igualdade
com os demais, embora essa igualdade seja apenas juridica.

Para Francisco Rezek:

a soberania ndo ¢ apenas uma ideia doutrinaria fundada na observagéao da
realidade internacional existente desde quando os governos monarquicos-
da Europa, pelo século X VI, escaparam ao controle centralizante do Papa e
do Sacro Império romano-germéanico. Ela ¢ hoje uma afirmagao do direito
internacional positivo, no mais alto nivel de seus textos convencionais.”
(REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico. curso elementar.
13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011.p. 260).

Na concepgao Carlos Roberto Husek, ndo ha que se falar em relativizagao

332 DIREITO, Carlos Alberto Menezes; TRINDADE, Antoénio Augusto Cangado; CELSO, Antonio
(Coord.). Novas Perspectivas do Direito Internacional Contempordneo: estudos em homenagem ao
professor Celso D. de Albuquerque Mello. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 962.

333 DIREITO, Carlos Alberto Menezes; TRINDADE, Antonio Augusto Cangado; CELSO, Anténio
(Coord.). Novas Perspectivas do Direito Internacional Contempordneo: estudos em homenagem ao
professor Celso D. de Albuquerque Mello. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 987.
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da soberania, mas sim em dois conceitos diferentes, quais sejam, soberania, que se
refere a atuagdo do Estado no plano interno, ¢ independéncia, referente ao plano
internacional. Ou seja, a atuagdo do Estado, na conjuntura atual, possui duas facetas,
a supremacia interna e independéncia (ou interdependéncia) externa entre eles, prin-
cipalmente quanto ao aspecto econdmico. O conceito de independéncia traz a ideia
de que o Estado, munido de personalidade propria, admite ¢ reconhece a de outros
Estados, motivo pelo qual vive numa sociedade internacional.

Nesse sentido, o proprio texto constitucional brasileiro, dita como fun-
damento do Estado a soberania (art. 1, I), mas faz a ressalva de que, nas relagdes
internacionais rege-se com independéncia (art. 4, I).

Ainda podemos pensar em nao fazer uso da palavra relativizagdo. Relati-
vizar € de alguma forma perder poder, o que ndo éinteresse de qualquer um que o
detenha. Desta forma ao que proferem a relativizagdo da soberania melhor seria falar
em delegagdo. Ora veja que, ao delegar o Estado permanece absolutamente sobera-
no. Aproveitando de seus interesses quando estes lhe convierem.

De pronto, Jonatas Machado***

nos chama atencdo ao dizer que ndo foi a
soberania que se relativizou, e sim o Estado. Nesse sentido, € uma vez que ndo mais
unico, teve que passar a manifestar sua condicdo de igualdade perante os demais
Estados para, assim, negociar sua sobrevivéncia em um mundo interdependente.

A independéncia, no entanto, ndo quer significar que o Estado moderno
deixa de ser soberano, mas que tal soberania deve ser exercida de forma consciente
em cooperacdo com os demais Estados e organismos internacionais, dentro da co-
munidade internacional. Quer significar, ainda, que se encontra em pé de igualdade
com todos os demais, pouco importando “se o Estado ¢ um Estado forte ou ¢ consi-
derado um Estado fraco ou se tem grande ou pequena porgdo de terra™*,

A soberania ¢, portanto, circunstancial, ou seja, atua na auséncia de pres-
sdes externas legitimas, como ¢ o caso dos Tratados Internacionais. E nessa medida
em que se pode falar na sua relativizagao, isto €, ndo € sempre absoluta e inatingivel.
Dessa forma, no plano internacional, a soberania transforma-se em independéncia
(ou interdependéncia). Atualmente, a soberania €, portanto, conceito que se limita

ao ambito interno dos Estados e que se consubstancia na exclusiva posse de suas

334 MACHADO, Jonatas E. M. Direito Internacional. 3. ed. Coimbra: Ed.Coimbra, 2006.p.184.

335 HUSEK, Carlos Roberto. Curso de Direito Internacional Publico. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010.
p- 206.
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capacidades institucionais e plenitude das competéncias.

Tendo em vista que os Estados e todas as organizacdes internas e interna-
cionais, e todo o aparato juridico criado sdo do homem, para o homem e pelo ho-
mem, outro sentido ndo poderia se dar a propria existéncia do Estado e sua soberania
nos tempos atuais.

A teoria apresentada, no entanto, ndo traz o desfazimento do Estado. E
sim, uma concepcao de Estado que atua para contribuir como um elo no progresso
da humanidade, isto €, que possui responsabilidade regional e global para além de
seu territorio, quanto a sobrevivéncia da espécie humana, através da cooperagdo para
0 progresso ¢ manutengdo da paz mundial.

Nao poderia ser diferente, uma vez que, se a soberania, frente a globa-
lizagdo em todos seus aspectos, fosse vista como um poder absoluto, a sociedade
internacional estaria fadada ao fracasso, na medida em que cada Estado apenas con-
sideraria como certas e valiosas as suas proprias a¢des e ndo se curvaria a nenhum
outro poder na esfera mundial.

Assim, frente a globalizacdo, o Estado, diante de suas necessidades politi-
cas, econdmicas e sociais, passou a assinar tratados e se relacionar na orbita interna-
cional por absoluta necessidade, de forma que, viu-se obrigado a certas adaptagoes,
pois, nem sempre pode dar a ultima palavra em um “mundo moderno que se carac-
teriza pela interdependéncia™33®,

No plano internacional, portanto, os Estados soberanos, devem se por “de
acordo com seus homologos na construcdo da ordem internacional, e na fidelidade
aos parametros dessa ordem, a partir da premissa de que ai vai um esforgo horizontal
e igualitario de coordenagdo no interesse coletivo™?’.

Assim, a soberania, como atributo fundamental do Estado, “o faz titular
de competéncias que, precisamente porque existe uma ordem juridica internacional,

nao sdo ilimitadas; mas nenhuma outra entidade as possui superiores”.

336 HUSEK, Carlos Roberto. Curso de Direito Internacional Publico. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010.
p. 206.

337 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico: curso elementar. 13. ed. Sao Paulo: Sa-
raiva, 2011. p. 259.
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2. INTERDEPENDENCIA

2.1. AUTONOMIA E INDEPENDENCIA

Quando falamos de interdependéncia, na atmosfera atual, estamos reava-
liando o conceito de soberania sobre dois aspectos: a independéncia e a autonomia.

Segundo Celso D. Albuquerque Mello:

a soberania tem um aspecto interno ¢ um aspecto externo. O primeiro se
manifesta nos diferentes poderes do Estado: no Legislativo, no Executivo
e no Judiciario. Ele é a consagragao do direito de autodeterminagao, isto ¢
o direito do Estado de ter governo e as leis que bem entender sem sofrer in-
terferéncia estrangeira. O aspecto externo ¢ o direito a independéncia que
se manifesta no direito de convengao; direito aigualdade politica; direito
de legagdo; direito ao respeito mituo. (MELLO, Celso D. Albuquerque. A
Soberania através da Historia. Anuario: direito e globalizacdo: a soberania.
9. ed. Sdo Cristovao —RJ: Renovar, 1999).

Por independéncia tomamos o aspecto formal de uma soberania, isto €, o
Estado necessita ser independente para poder se relacionar com outros Estados na
esfera internacional. E nesta relagdo nao pode estar atrelado ou subordinado a ne-
nhum outro Estado, embora esteja sujeito a normas internacionais.

Ja a autonomia, relacionada ao aspecto material de um Estado soberano,
diz respeito a quanto um Estado pode atuar de forma internacional, e este quantum
nos remete a uma valoragdo que pode ser feita considerando aspectos sociais, eco-
némicos, politicos, militares dentre outros possiveis. Desse modo, quando questio-
namos o quao auténomo ¢ um Estado estaremos comparando-o, em relagdo a uma
situagdo especifica, com os demais Estados envolvidos na questdo. Podemos dizer,
portanto, que a autonomia estatal é gradativa em relagdo ao ambiente internacional
no qual esta envolvida.

Assim, as nogdes de autonomia e independéncia se fazem necessarias para
compreender o Estado como sujeito de Direito Internacional, qualificado para suas
atribui¢des. Sendo imprescindivel que haja autonomia, ainda que minima, ¢ inde-

pendéncia para o exercicio de sua soberania.
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2.2 CONSEQUENCIAS DA INTERDEPENDENCIA

Protagonista das relagdes interestatais e demais sujeitos do Direito Interna-
cional, a globalizacao ja apresenta muitas consequéncias para o mundo atual. Dentre
as quais, a mudanca nos conceitos de Estado e soberania pode ser uma das mais
significativas.

As mudancas em questdo se ddo a partir da introducdo de novos sujeitos
internacionais, principalmente as organizagdes internacionais, que dialogam com os
Estados, questionando sua responsabilidade no &mbito internacional, e, portanto, sua
reagdo soberana, e indicando novas formas de solucdo para questdes internacionais
e quica, muitas vezes, também para questoes internas.

Com isto, os Estados vém se tornando mais permeaveis a ideia que ja nao
sd0 os Unicos sujeitos de direito internacional, mesmo que ainda deveras importante,
e que novas demandas surgem a todo instante, modificando de forma constante o
Direito Internacional e sua perspectiva.

Ainda sobre o tema, discorre Wagner Menezes:

O Direito Internacional deixa de ser eminentemente direcionado para os
Estados e passa a atingir empresas, individuosque, por sua vez atuam mais
constantemente também na ordem internacionais, até mesmo como prota-
gonistas (DIREITO, Carlos Alberto Menezes; TRINDADE, Antonio Au-
gusto Cangado; CELSO, Antonio (Coord.). Novas Perspectivas do Direito
Internacional Contempordneo: estudos em homenagem ao professor Cel-
so D. de Albuquerque Mello. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 987).

Outra das mais significativas decorréncias da interdependéncia ¢ a inclu-
sdo do ser humano como atorprincipal na relagdo entre Direito Internacional e Es-
tado. Se o Estado atual tende a ser democratico, nada mais sensato que o poder do
povo, para o povo e pelo povo, seja exercido pelos individuos que o constituem. O
ser humano, ainda que tutelado, ganha uma colocagao de ator principal, nuclear,
onde o Direito esta voltado para ele, recebendo igualmente um destaque importante
no novo cendrio internacional.

E certo que, nos tempos atuais, o individuo vem se apresentado como
questionador do Direito colocado e, também, da autoridade do Estado sobre sua
vontade individual. Temos que considerar que este individuo ndo esta maduro para

se autotutelar, contudo ja se faz pubere para questionar as atitudes de seus pares,
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atores internacionais, como os Estados e as Organizacdes Internacionais.

CoONCLUSAO

Observando que a soberania ¢ fruto da sociedade internacional e de seu
tempo e, lembrando que a mesma soberania nasce junto a idealizacdo e necessidade
de um Estado forte, com regras claras, que viesse contrapor os dissabores causados
por tutelas tiranicas anteriores,podemos entender a necessidade do carater imperati-
vo e absoluto da soberania.

E através da forga soberana que se cria um Estado agregador, que ird
transformar conceitos ¢ trazer a possibilidade do povo ser titular de direitos.

Também ¢ na possibilidade de progressao e novidade, que a mesma sobe-
rania se reinventa e cede possibilidade para que o contagio internacional se de entre
as nacgoes.

E na busca de um melhor conceito, tanto de poder soberano quanto de
Estado, que a sociedade internacional se relaciona e faz aflorar a real necessidade
de mudanga e aprimoramentos dessas ideias. Ser soberano pode entdo significar ser
independente e autdnomo, obedecendo a regras internacionais.

O processo de globalizagdo vem, portanto, ampliar os horizontes da socie-
dade internacional e estimular os didlogos que até entdo s6 aconteciam em fungao
dos Estados.

Novos atores internacionais como o proprio homem, as organizagdes in-
ternacionais, as empresas transnacionais € organizagdes nao governamentais, criam
um cenario ideal para a provocagdo do quio soberano pode ser um Estado e, neste
interim, convence-los de que sua for¢a ndo esta em ndo aceitar o novo, mas sim em
se modificar junto aos anseios de seus membros inseridos cada vez mais, por forca
do fendmeno da globalizagdo, em uma realidade mundial, que transcende as fron-
teiras fisicas.

Dentro deste vislumbre panoramico, podemos ainda nos questionar sobre
o exterminio da soberania. O que no nosso entender €, ainda hoje, um questionamen-
to infantil e ndo toleravel.

A soberania ¢ fator vital para o desenvolvimento dos Estados, e também do
Direito Internacional. Sua existéncia ¢ fundamental para a sociedade internacional e
seu processo dialético.

A pergunta ideal seria entdo como ser soberano no mundo atual, como res-
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peitar a multiplicidade de desejos que se acercam da pluralidade de atores. Como en-
tender a soberania como questdo fundamental de um Estado e como transforma-la,
mais uma vez, a favor da ordem instituida e tirar o melhor proveito desta mudanga.

Aqueles que decodificarem estas mudangas de forma rapida o triunfo aos
que tardarem a morte iminente.

Nao nos resta duvida, que a questdo de soberania pode revolucionar a dita
“aldeia global”, transformar grandes e pequenos. SO nos resta saber como atentar
para esta modificagao.

A soberania vai continuar a existir. Nao ha como imaginar o Mundo sem
sua organizagdo estatal, porém devemos mais uma vez refletir. E nesta reflexdo en-
contrar uma nova forma de pensar a soberania, mas pensa-la sempre a partir da nova

ordem global instaurada e da qual fazemos parte. Para que esta possa, uma vez mais,
servir aos propositos maiores do mundo atual.
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INTRODUCAO

Os Pactos Internacionais de Direitos Humanos nascem em um contexto de
afirmacdo da necessidade de os Estados promoverem medidas de defesa dos Direitos
humanos. Trata-se, contudo, como se sabe, de dever imposto ndo apenas ao Estado,
mas, igualmente, ao particular.

Esta caracteristica, reconhecida apenas mais recentemente na historia da
formagao dos Direitos humanos, ¢ especialmente refletida no texto do Pacto Inter-
nacional sobre os Direitos Economicos, Sociais ¢ Culturais (PIDESC) do Homem.
Outro dado marcante ¢ que o proprio texto do Pacto prevé a possibilidade de sua
limitacdo pela legislag@o interna do pais signatario, na medida em que isso ndo seja
incompativel com a natureza desse direito e sempre com o intuito de promover bem
-estar geral.

O PIDESC foi concluido e assinado em Nova lorque, em dezembro de
1966, mas entrou em vigor tao somente em janeiro de 1976 trés meses apos a data
do deposito do instrumento de ratificagao do trigésimo quinto Estado signatario (nos
termos do art. 27, 2).
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O Brasil, por sua vez, aderiu ao Pacto apenas na década de 1990, tendo-o
ratificado em janeiro de 1992, e o promulgado por meio do Decreto n°® 591/1992. O
Pacto foi ratificado, até o0 momento, por 160 paises, dos quais as mais significativas
auséncias sdo: Cuba, Africa do Sul e Estados Unidos da América (ja signatérios)®.

A “recente” ratificag¢do brasileira, a complexidade normativa da tradugéo
de instrumentos de Direitos humanos para o ordenamento juridico interno e a difi-
culdade de concretizagao dos direitos econdmicos, sociais e culturais em um pais de
terceiro mundo motivam o adensamento do debate.

Propde-se, portanto, por meio da analise da perspectiva economica, a pon-
deragdo de como se trabalhar com tais direitos, reconhecidos como Humanos e,
portanto, universais e fundamentais, a partir de seu reconhecimento normativo pelo
ordenamento juridico nacional e sua traducao pelo judiciario brasileiro.

Para tanto, o presente artigo sera dividido em trés itens: um primeiro em
que se percebe a preocupacdo economica a partir dos olhos do Direito internacio-
nal a motivar sua tradu¢ao em Direito Humano; uma segunda, em que esta relacao
¢ explicitada e uma terceira em que se tenta entender como o judiciario brasileiro
a percebe. Advirta-se, desde ja, que esta pesquisa jurisprudencial foi limitada ao
Superior Tribunal de Justica que, por razdes normativas, tem o papel de unificar o
entendimento sobre matéria infraconstitucional (ja que o Tratado internacional uma
vez recepcionado pelo Direito brasileiro, antes da Emenda Constitucional n° 45,

teria esta natureza).

1. A FORMACAO DE UM DIREITO INTERNACIONAL ECONOMICO

Interessante desdobramento das discussdes doutrinarias acerca do objeto
e extensdo do Direito internacional foi a constatacdo de que existiriam momentos
em que se ocuparia de problemas “mistos” (ora, publicos, ora privados).Esta “am-
biguidade” refletiria a preocupacdo com os efeitos econdmicos internacionais e seus
reflexos juridicos®*’.

A Histéria economica demonstra que inimeras sao as mudangas desde os

meados da década de 1940, o que historicamente coincide com a criagdo da Orga-

338 Dados disponibilizados pelas Na¢des Unidas. Disponivel em:http://treaties.un.org. Disponivel em:
24.04.2013.

339 TRACHTMAN, Joel P. The International Economic Law Revolution. In: Journal of International
Economic Law, n. 17, 1996, pp. 33-55, passim.
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nizacdo das Nag¢des Unidas e da Corte Internacional de Justica. A ameaca nuclear

340 entre as superpoténcias militares, econdmicas e ideologicas,

garante a gélida paz
a0 mesmo tempo, em que antigas colonias ingressam nos jogos comerciais interna-
cionais.

Esta “nova ordem econdmica internacional”*' acabaria por refletir, em ter-
mos politicos, também, o choque entre os paises desenvolvidos e subdesenvolvidos,
especialmente na defini¢do das novas regras do comércio internacional. Este emba-
te, levado a Assembleia Geral das Na¢des Unidas, redundou na Carta dos Direitos e
Deveres Econdmicos dos Estados (1974) pelos quais os diversos paises assumiam o
expresso compromisso de preservar a soberania alheia, coexisténcia pacifica, respei-
to aos Direitos Humanos e liberdades fundamentais, dentre outros (Capitulo 1°)**,

Se uma nova ordem economica se coloca, fortalecida pela crise e desmo-
ronamento soviético, também novos desafios se apresentam. E a partir da afirmagéo
da liberalizagdo do comércio internacional e da chamada “globalizagdo econdmica”
que a antiga explicacdo juridica da “soberania” encontra seu ocaso.

Desta forma, por exemplo, ja era possivel, desde meados do século passa-
do, reconhecer-se que o conceito de soberania passava a estar condicionado ao Di-
reito internacional, restringindo-se a discricionariedade estatal, especialmente com
vistas a protegdo dos Direitos Humanos*?. E também, portanto, em razdo disso que
o Direito Internacional passa a se ocupar de questdes envolvendo os dominios eco-
némicos e sociais**.

Em termos tedricos, estes movimentos internacionais repercutem no de-

340 MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Perspectivas do Direito Internacional Econémico. In:
CASELLA, Paulo Borba; MERCADANTE, Araminta de Azevedo. (Coords.). Guerra comercial ou
integragdo mundial pelo comércio? A OMC e o Brasil. Sdo Paulo: LTr, 1998. p. 71.

341 VINUESA, Raul Emilio. El nuevo orden econdémico internacional. In: Revista de Direito Mercan-
til, Industrial, Econémico e Financeiro, n. 55. Sdo Paulo: RT, jul./set. 1984, pp. 114-121.

342 NACOES UNIDAS. Assembléia Geral. Resolucdo n. 3281 de 12 de dezembro de 1974 que institui
a Carta dos Direitos e Deveres Econdmicos do Estado. Disponivel em: http://daccess-dds-ny.un. org/
doc/RESOLUTION/GEN/NR0/738/83/IMG/NR073883.pdf?OpenElement. Acessado em: 24.04.2013.

343 TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. Os rumos do Direito internacional contemporaneo: de
um jus inter gentes a um novo jus gentium no século XXI. In: O Direito Internacional em um Mundo
em transformagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, pp. 1047-1051.

344 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Os rumos..., p. 1054.
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senvolvimento dos chamados “Direito do Desenvolvimento™* e “Direito Interna-
cional econdmico’*,

Enquanto a primeira linha tedrica ainda situava a discussdo em torno do
papel exclusivo dos Estados, a segunda partia da premissa de que as relagdes co-
merciais internacionais ndo diziam respeito, apenas, aos agentes privados, mas ao
Estado como um todo. Em outros termos, a logica liberal classica de que haveria um

papel a ser desenvolvido pelo Estado e outro pelos agentes particulares*’

, separados
com forma de preservagao da liberdade, acaba se mostrando insuficiente a explicar
a nova logica do Mercado.

Além disso, atualmente se reconhece a existéncia de diversos possiveis
atores com capacidade de participar de relagdes internacionais significativas e com
algum tipo de possibilidade de producao normativa, desde os tradicionais Estados
e organismos Internacionais, até as Organiza¢des ndo governamentais € empresas
transnacionais®*®®. Além disso, ndo so se percebe nitido aumento desse tipo de “en-

volvimento”, como sua natureza tem variado:

aumento no papel e responsabilidades dos atores privados na vida eco-
noémica, diminuicdo do papel do Estado (tendéncia para privatizagdo), e
um fortalecimento do envolvimento de organizagdes governamentais in-

345 “O direito internacional do desenvolvimento, com seus varios componentes (direito a autodeter-
minagdo econdmica, soberania permanente sobre os recursos naturais, principios do tratamento nao
reciproco e preferencial para os paises em desenvolvimento e da igualdade participatoria dos paises
em desenvolvimento nas relagdes econdmicas internacionais e nos beneficios da ciéncia e tecnologia),
emergiu como um sistema normativo internacional objetivando regular as relagdes entre Estados juridi-
camente iguais mas economicamente desiguais”. TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Os rumos...,
p. 1065.

346 Que segundo Mello deve ser entendido como a regulamentag@o de “diferentes aspectos das rela-
¢des internacionais, como investimento estrangeiro, integragao econdémica, organizagdes internacionais
econdmicas, moeda, regime juridico do estrangeiro, etc”. (MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque.
Perspectivas do Direito..., p. 79). Ja segundo Carreau e Juillard seria o conjunto de regras que regem
a organizagdo das relagdes internacionais macro-economicas, das quais se excluiriam os contratos de
interesse estritamente particular. Cf. CARREAU, Dominique; JUILLARD, Patrick. Droit international
économique. 3. ed. Paris: Dalloz, 2007, pp. 02-03.

347 NUSDEO, Fébio. Fundamentos para uma codificagdo do Direito econémico. Sdo Paulo: RT,
1995, p. 12.

348 “O termo empresa transnacional assim cobre um conjunto de situagdes. Inicialmente, estende-se
além das fronteiras nacionais. Segundo, pela sua estrutura e organiza¢do foge de controles interna-
cionais, tornando-se juridicamente desnacionalizada. Terceiro, tendo unidades de produg@o em varios
paises, tem o montante de seu ativo e de seus resultados descentralizados e no estrangeiro. Sendo
administrada por individuos de origens nacionais, suas decisdes escapam da Otica nacional, cujas ope-
ragdes nao se encontram ao alcance das politicas nacionais de pais algum”. (OLIVEIRA, Odete Maira
de.Relagées Internacionais: estudos de introdugdo. Curitiba: Jurud, 2001, p. 261.).
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ternacionais e forgas internacionais do Mercado nas politicas econémicas
e financeiras estatais*.

Mello, contudo, mostrava-se cético quanto aos interesses ¢ possibilidades
deste ramo do Direito, ao qual atribuia o fortalecimento das desigualdades entre os
Estados, embora reconhecesse seu condicionamento aos Direitos humanos*.

2. POR QUE SE RELACIONAR DIREITOS HUMANOS E DIREITO INTERNACIONAL

Economico?

Se do ponto de vista nacional € possivel limitar constitucionalmente o con-
teido de uma norma, por outro lado, este controle nem sempre ¢ simples quando
essas mesmas normas (sejam contratuais ou consuetudinarias) fogem do estrito con-
trole do Estado.

Como salientado anteriormente, uma das consequéncias atribuidas a cha-
mada globalizacdo econdmica ¢ o virtual deslocamento da exclusividade de atuacao

estatal para a pluralidade de instituigdes®*!

e, portanto, de fontes normativas.

Em termos de tutela da pessoa humana, podemos concluir, com razoavel
certeza, que deixa o Estado de ser o tnico protagonista, deslocando parte de sua
antiga atribui¢do para organizac¢des privadas, nacionais e internacionais, frente ao
onipresente “Mercado”. Além disso, é igualmente razoavel concluir que o proprio
Mercado ndo teria condigdes de regular, exclusivamente, a matéria®>=2.

Desta forma, ainda que o Estado ceda parte de seu poder, nem todo ele ¢
apropriado de forma excludente. Resta, assim, o dilema de como resolver as aparen-
tes contradigdes que, eventualmente, surgissem da auséncia de um sistema dotado

da coeréncia estatal.

349 COOMANS, Fons.Application of the International Covenant on Economic, Social and Cultural
rights in the framework of International Organisations.Max Planck Yearbook of United Nations Law,
vol. 11, 2007, p. 360.

350 MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Perspectivas do Direito..., p. 93.

351 JAYME, Erik. O Direito Internacional Privado do novo milénio: a protegdo da pessoa humana face
a globalizagdo. In: MARQUES, Claudia Lima; ARAUJO, Nédia de. (Orgs.). O novo direito internacio-
nal: estudos em homenagem a Erik Jayme. Rio de Janeiro: Renovar, 200. pp. 04-05.

352 “O mercado, malgrado suas evidentes qualidades, ndo ¢ um mecanismo apto a resolver e a equa-
cionar todas as situagdes que se apresentam a um sistema econdmico. Por um lado, ele contém falhas
operacionais; por outro, ndo consegue assegurar a realiza¢ao de certas metas ambicionadas pela socie-
dade através de seus canais de expressao politica”. NUSDEO, Fabio. Op. cit., pp. 16-17.
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E neste sentido que se afirma que a relagdo dos Direitos humanos com os
direitos nacionais ¢ de supremacia, cabendo, em alguma medida, a sua coordenagao
pela Constituicdo (uma vez que positivados como fundamentais) e demais fontes

normativas®>. Interessante, ainda, destacar que de acordo com a tradicional dou-

354 355

trina®** e jurisprudéncia brasileira®™’, anteriores a Emenda Constitucional n° 45, o
tratado internacional uma vez recebido no seio de nosso ordenamento passaria a ter
natureza de norma infraconstitucional.

Além disso, o Estado também ndo € o unico agente econdomico e juridico
global***, Em razio de esse poder crescente atribuido ao particular de exercer liber-
dade de definicdo normativa pode-se aceitar sua responsabilidade para o respeito
e implantacdo de padrdes mais condizentes com as necessidades de protegdo do

homem.

Just as States, at one and the same time, are capable of breaching hu-
man rights standards and are charged with the responsibility of upholding
those standards, so corporations and other global commercial actors are
equally capable and can be expected to shoulder the same or similar re-
sponsibility.?>’

A responsabiliza¢do da atividade empresarial por violagdo dos Direitos

353 Este posicionamento ndo negaria, portanto, uma constru¢ao normativa piramidal. Reconhece-se,
contudo, a problematica desta visdo quando se trata de enfrentar o Direito internacional e as classicas
doutrinas monista e dualista. Embora ndo se negue, por pressuposto, o pluralismo normativo convém
que haja, como se esta tentando demonstrar, algum tipo de controle sobre as fontes internacionais. Este
controle embora ndo seja exclusividade do Estado-nacional parece ter nele, e nos demais organismos
jurisdicionais por ele tolerados, o principal sustentaculo de protecdo. Neste sentido compartilha-se
parcialmente o posicionamento de BOGDANDY, que nio nega a estrutura hierdrquica, mas também
ndo nega o pluralismo normativo e a independéncia normativa do Direito internacional. BOGDANDY,
Armin von. Pluralism, direct effect, and the ultimate say: On the relationship between international and
domestic constitutional law. In: JCON, v. 6, n. 3/4, 2008, pp. 412-413.

354 Cite-se, por exemplo: FRAGA, Mirt6. O Conflito entre Tratado Internacional e norma de Direito
Interno. Rio de Janeiro: Forense, 1997.

355 Cite-se o famoso Recurso Extraordinario n°® 80.004 de 1977, julgado pelo Supremo Tribunal Fe-
deral.

356 MCCORQUODALE, Robert. An Inclusive International Legal System. In: Leiden Journal of In-
ternational Law, v. 17, 2004, pp. 477-504.

357 KINLEY, David. Human rights, globalization and the rule of law: friends, foes or family. In: UCLA
Journal of International law and foreign affairs, v. 7.2002, p. 262.Traducdo livre: “Assim como os
Estados sdo capazes de violar, ao mesmo tempo, em que assumem o dever de sustentar os padroes de
Direitos Humanos, as corporagdes e outros atores comerciais internacionais sdo capazes de assumir, e
se espera que o fagam, responsabilidade similar”.
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humanos nao ¢ de todo desconhecida. Triponel destaca as diferentes abordagens
promovidas pela legislagdo americana e francesa. Estas iniciativas vao desde o esta-
belecimento de obrigagdes legais, até a adogdo do standards voluntarios e a respon-
sabilizacdo do Estado por viola¢do cometida por particulares®®.

Certo, no entanto, ¢ que a mera tutela repressiva, ainda que civil, ndo ¢
suficiente ja que ndo inibe a consecugdo da violagio. E de se pensar também em me-
didas preventiva. Confiar, no entanto, no “livre jogo do Mercado” ndo parece sufi-
ciente. As mesmas forgas que impedem o consenso politico em ambito internacional
sdo aquelas que definem as regras do jogo. Estas, por sua vez, nem sempre levam
em consideragdo outros valores que ndo a mera sustentacdo das proprias trocas, seu
discurso, portanto, ndo ¢ apolitico®™.

E, portanto, em razdo disso que ja se defende a possibilidade de
responsabilizacdo da “Corporacdo Transnacional” pela protecdo dos Direitos
humanos®*®: atribuindo-lhe o dever respeitar e implantar de padrdes protetivos aos
Direitos humanos, seja no mercado interno ou internacional (por exemplo proibigao
de comportamentos que violem o direito a vida, liberdade e integridade fisica, pro-
tecdo aos direitos trabalhistas — por exemplo vedagdo de trabalho for¢ado, trabalho
infantil e direito a negociacdo coletiva-, protecdo do meio ambiente e dos direitos
das comunidades nativas)®!. Tal responsabilidade deveria ser pensada sobre a parti-
cipagdo dessas Corporagdes nos trés ambitos da economia mundial: empreendimen-

358 TRIPONEL, Anna. Business & Human rights law: diverging trends in the United States and
France. In: American Uniform and International Law Review, v. 23, 2008. pp. 874-898.

359 ZUMBANSEN menciona a origem nao politica ¢ a possibilidade de repolitizagdo da lex merca-
toria (ZUMBANSEN, Peer. Piercing the legal veil: commercial arbitration and transnational law. In:
European Law Journal, v. 8, n. 3, 2002, p. 430). Em outro texto, referindo-se a adogdo pela analise
econdmica do Direito da defesa das normas sociais, o autor deixa mais clara a preocupagdo: “What
really lies behind the plea for social norms over law is not a genuine interest in norm-formation but a
disregard for processes of negotiation and contestation”. ZUMBANSEN, Peer. Law After the Welfare
State: Formalism, Functionalism and the Ironic Turn of Reflexive Law. In: Comparative Research in
Law and Political Economy, v. 4, n. 3, 2008, p. 37. Tradugdo livre: “O que realmente esta atras do ar-
gumento das normas sociais ndo ¢ o interesse genuino na formagao da norma, mas a desconsideracao
dos processos de negociagdo e contestagdo”.

360 WEISSBRODT, David; KRUGER, Muria. Norms on the Responsibilities of Transnational Cor-
porations and Other Business Enterprises with Regard to Human Rights. In: The American Journal of
International Law, v. 97, n. 4, 2003. pp. 901-922.

361 KINLEY, David; TADAKI, Junko. From talk to walk: the emergence of Human rights respon-
sibilities for Corporations at International law. In: Virginia Journal of International Law, v. 44, n. 4,
2003-2004, pp.931-1023.
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tos empresariais, comércio e investimento e ajuda financeira internacional®®*.

Por outro lado, nem sempre mecanismos tipicamente privados sao adequa-
dos a este proposito. Zumbansen comenta que apoio juridico ao discurso da autorre-
gulacdo social apenas reduz e torna formal o papel do Direito e das institui¢des ju-
ridicas, ja que como sua principal fungo e assegurar a previsibilidade, efetividade,
confiabilidade para os participantes dos jogos de Mercado, qualquer interferéncia
a titulo de politica ptblica poderia ser negada com base em violagao da autonomia

privada’®®.
Além disso, adverte Teubner:

Driving motive behind such an extension of constitutional rights in the
private sphere is the more general normative argument to constitutionalize
private law. This is to argue not only for the infusion of the law of con-
tract, tort and property with the values of the political constitution, which
is important enough, but rather for transforming private law itself into a
new constitutional law. If it is true that today s private governance regimes
are producing vast amounts of law that govern, regulate and adjudicate
wide areas of social activities then the question of a ‘constitution’for these
private regimes is as pressing as the constitutional question was for the
monarchical political regimes in recent European history. Traditional pri-
vate law could be fundamentally transformed to play this role of a private
constitution protecting the many autonomies of civil society.>**

Alternativa sustentada € a abertura desta normatividade oriunda do Merca-
do (que chamaremos de lex mercatoria)para o “debate e controle ptblico™% ¢ o re-

conhecimento e protecdo dos Direitos humanos por meio da atuagdo de organizagdes

362 KINLEY, David; NOLAN, Justine. Trading and aiding human rights: corporations in the global
economy. In: Nordisk Tidsskrift for Menneskerettigheter, v. 25, n. 4. 2007, pp.353-377.

363 ZUMBANSEN, Peer. The law of society: governance through contract. In: Indiana Journal of
Global Legal Studies, v. 14, n. 2, 2007, p. 232.

364 TEUBNER, Gunther. Contracting worlds: the many autonomies of private law.In: Social and Le-
gal Studies, v. 9, n. 3, 2000, p. 414. Tradugdo livre: O motivo determinante por detras de tamanha
extensdo dos Direitos fundamentais na esfera privada ¢ o argumento normativo mais geral de cons-
titucionalizagdo do direito privado. Isto ¢ argumento a infusdo dos valores constitucionais no Direito
contratual, responsabilidade civil e propriedade, o que ¢ suficientemente relevante, mas de preferéncia
transformar o Direito privado em um novo Direito constitucional. Se for verdade que regimes de go-
vernanga estdo produzindo grandes quantidades de normas que regulam, governam e julgam varias
areas da atividade social, entdo o tema de uma constitui¢ao para esses regimes € tdo premente quanto
o foi para os regimes mondrquicos na recente historia europeia. O Direito privado tradicional poderia
fundamentalmente transformado para exercer este papel de constitui¢do privada para proteger estas
diferentes autonomias da sociedade civil.

365 TEUBNER, Gunther. 4 Bukowina..., p. 27.
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internacionais como as agéncias especializadas da ONU e a OMC*,

367

Adpvirta-se, contudo, que este posicionamento levanta criticas®®’, especial-

mente pela suposta colonizagdo econdmica da tematica*®®

, a proposta ndo deixa de
ser interessante: a prote¢do dos Direitos humanos ndo s6 na agenda politica, mas
igualmente econdmica®”. Embora, em principio, as obrigacdes previstas pelo tra-
tado da OMC, por exemplo, ndo sejamincompativeis com a protecdo dos Direitos
humanos, a verdade é que o sistema de solucdo de controvérsias nao seria adequado
para interpreta-los e impd-los*™.

Segundo Forst os Direitos humanos sdo um fendmeno complexo com fa-
ceta moral, juridica, politica e historica’’!. Eles sdo, historicamente, justificados com
base em argumentos morais, politicos e juridicos. De qualquer forma, normalmente
se atribui a eles a capacidade de protecao de condigdes minimas de desenvolvimento

do individuo, inclusive o desenvolvimento econdmico, como lembra Baptista’’.

4. O PACTO E 0 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA: NOTAS CONCLUSIVAS.

Benyekhlef parece identificar esta tendéncia e descreve como os direitos
da pessoa poderiam influenciar o judiciario nacional, seja pela aceitacao de sua re-
cepgdo (por meio da aceitagdo de que as Convengdes de Direitos Humanos néo
sdo como as demais e independem de alguns de seus (destas) requisitos); seja pela

compreensdo de que eles podem servir como elemento de persuasdao de decisdes

366 PETERSMANN, Ernst-Ulrich. Time for a United Nations ‘Global Compact’ for integrating human
rights into the law of worldwide organizations: lessons from european integration. In: European Jour-
nal of International Law, v. 13, n. 3, 2002, pp. 621-650.

367 HOWSE, Robert. Human rights in the WTO: whose rights, what humanity? Comments on Peters-
mann. In: European Journal of International Law, v. 13, 1. 3, 2002, pp. 651-659.

368 ALSTON, Philip. Resisting the merger and acquisition of human rights by trade law: a reply to
Petersmann. In: European Journal of International Law, v. 13. n. 4, 2002, pp. 815-844.

369 PETERSMANN, Ernst-Ulrich.Taking human dignity, poverty and empowerment of individuals
more seriously: rejoinder to Alston. In: European Journal of International Law, v. 13, n. 4, 2002, pp.
845-851.

370 MARCEAU, Gabrielle. WTO Dispute Settlement and human rights. In: European Journal of In-
ternational Law, v. 13, n. 4, 2002, pp. 753-814.

371 FORST, Rainer. The justification of human rights and the basic right to justification: a reflexive
approach. In: Ethics, v. 120. jul. 2010, pp. 711-712.

372 BAPTISTA, Luiz Olavo. Mundializag¢ao, comércio internacional e Direitos humanos. In: PINHEI-
RO, Paulo Sérgio; GUIMARAES, Samuel Pinheiro. (Orgs.). Direitos humanos no Século XXI. Brasilia:
IPRI, 1998, p. 260..
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domésticas (transjudicialism)®™.

Aqui, entdo, se apresenta o problema chave que nos fez indagar como o
Judiciario brasileiro recepciona a construgao histérica dos Direitos humanos, espe-
cialmente aqueles consagrados no PIDESC.

Com base em pesquisa realizada no site do Superior Tribunal de Justica
pode se perceber que esta recepgao esta longe da ideal. Antes, contudo, de tecermos
maiores comentarios, mister explicar que a pesquisa se limitou ao Superior Tribunal
de Justica em razdo de seu papel uniformizados da jurisprudéncia nacional em maté-
ria infraconstitucional. Além disso, a pesquisa ndo teve qualquer limitador temporal
ou de relatoria e Turma. A tinica exce¢ao se deu em relacdo ao verbete adota, este foi
o mais amplo possivel: “Pacto”, “internacional”, “direitos”, “economicos”.

Surpreendentemente, no entanto, foi localizado um unico julgado que
preenchesse estes critérios. Trata-se do recurso especial n°® 1.264.116/RS que trata
da matéria do Direito a educacdo ¢ o direito a transferéncia voluntaria. Da leitura do
acordao depreende-se que a mengdo ao PIDESC embasa a nog¢ao da educagao como
direito universal e inafastavel, dirigida ao “pleno desenvolvimento da personalidade
humana”, ndo podendo, portanto, sofrer limitacdes.

Embora fora dos critérios aqui esbogados, o Relatorio da Comissao Inter-
nacional de Juristas sobre os “Tribunais e o reconhecimento dos direitos economi-

cos, sociais e culturais™’

menciona, ainda, decisao do Supremo Tribunal Federal
(RE436.996) em que também serve de base para a discussdo o direito a educacao.

Digna de mengéo, ainda, é a pesquisa realizada por CUNHA3" ¢ outros,
mas limitada ao judicidrio estadual carioca, que permitiu concluir haver descompas-
so entre o discurso judicial e o efetivo conhecimento sobre os sistemas de protecao
dos Direitos humanos da ONU e OEA.

Estranhamento, no entanto, varios daqueles mesmos direitos humanos que
constam do Pacto também estdo consagrados como fundamentas pela Carta brasilei-
ra. Ou bem se trata de desconhecimento de importante fonte internacional ou estreita

consideragdo do que venha ser o sistema juridico nacional.

373 BENYEKHLEF, Karim. Op. cit., pp. 198-203.

374 1CJ. Courts and the Legal Enforcement of Economic, Social and Cultural Rights: Comparative
experiences of justiciability. Geneva: ICJ, 2008, p.109.

375 CUNHA, José Ricardo e outros. Direitos humanos globais e Poder Judicidrio: uma andlise empi-
rica sobre o conhecimento e aplicagdo das normas dos sistemas ONU e OEA no Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro. InNovos Estudos Juridicos, vol. 13, n. 2, jul/dez 2008, pp. 133-176.

264



DIREITO INTERNACIONAL EM ANALISE - SEGUNDO VOLUME

REFERENCIAS

ACCIOLY, Hildebrando. Manual de Direito Internacional Publico. 11.ed., Sao Pau-
lo: Saraiva, 1982.

ALSTON, Philip. Resisting the merger and acquisition of human rights by trade law:
areply to Petersmann. In: European Journal of International Law, v. 13. n. 4, 2002.

BAPTISTA, Luiz Olavo. Mundializagdo, comércio internacional e Direitos huma-
nos. In: PINHEIRO, Paulo Sérgio; GUIMARAES, Samuel Pinheiro. (Orgs.). Direi-
tos humanos no Século XXI. Brasilia: IPRI, 1998..

BENYEKHLEF, Karim. Une possible histoire de la norme: les normativités émer-
gentes de la mondialisation. Montréal: Editions Thémis, 2008.

BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico, 6. ed., Brasilia: UNB.

BOER, Th. M. de.Living apart together: the relationship between public and private
international law. In: Netherlands International Law Review, v. 57, 2010.

BOGDANDY, Armin von. Pluralism, direct effect, and the ultimate say: On the re-

lationship between international and domestic constitutional law. In: ICON, v. 6, n.
3/4, 2008, p. 397-413.

CARREAU, Dominique; JUILLARD, Patrick. Droit international économique. 3.
ed. Paris: Dalloz, 2007.

COOMANS, Fons.A4pplication of the International Covenant on Economic, Social
and Cultural rights in the framework of International Organisations.Max Planck
Yearbook of United Nations Law, vol. 11, 2007.

CUNHA, José Ricardo e outros. Direitos humanos globais ¢ Poder Judicidrio: uma
analise empirica sobre o conhecimento e aplicacdo das normas dos sistemas ONU e
OEA no Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro. In Novos Estudos Juridicos, vol. 13,
n. 2, jul/dez 2008.

DALLARI, Pedro. Constituicoes e Relagoes Exteriores. Sao Paulo: Saraiva, 1994.

FRAGA, Mirt6. O Conflito entre Tratado Internacional e norma de Direito Interno.
Rio de Janeiro: Forense, 1997.

FREEMAN, Michael. Direitos humanos universais e particularidades nacionais. In
PINHEIRO, Paulo Sérgio; GUIMARAES, Samuel Pinheiro. (Orgs.). Direitos huma-
nos no Século XXI. Brasilia: IPRI, 1998.

HOWSE, Robert. Human rights in the WTO: whose rights, what humanity? Com-
ments on Petersmann. In: European Journal of International Law, v. 13, n. 3, 2002.

JAYME, Erik. O Direito Internacional Privado do novo milénio: a protecao da pes-
soa humana face a globalizagdo. In: MARQUES, Claudia Lima; ARAUJO, Nadia
de. (Orgs.). O novo direito internacional: estudos em homenagem a Erik Jayme. Rio

265



DIREITO INTERNACIONAL EM ANALISE - SEGUNDO VOLUME

de Janeiro: Renovar, 2005.

KINLEY, David. Human rights, globalization and the rule of law: friends, foes or
family. In: UCLA Journal of International law and foreign affairs, v. 7, 2002.

KINLEY, David; NOLAN, Justine. Trading and aiding human rights: corporations
in the global economy. In: Nordisk Tidsskrift for Menneskerettigheter, v. 25, n. 4.
2007.

MARCEAU, Gabrielle. WTO Dispute Settlement and human rights. In: European
Journal of International Law, v. 13, n. 4, 2002.

MCCORQUODALE, Robert. An Inclusive International Legal System. In: Leiden
Journal of International Law, v. 17, 2004.

MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Perspectivas do Direito Internacional
Econoémico. In: CASELLA, Paulo Borba; MERCADANTE, Araminta de Azevedo.
(Coords.). Guerra comercial ou integra¢do mundial pelo comércio? A OMC e o
Brasil. Sdo Paulo: LTr, 1998.

NACOES UNIDAS. Assembléia Geral. Resolugio n. 3281 de 12 de dezembro de
1974 que institui a Carta dos Direitos e Deveres Economicos do Estado. Disponi-
vel em: http://daccess-dds-ny.un. org/doc/RESOLUTION/GEN/NRO0/738/83/IMG/
NR073883.pdf?OpenElement.

NUSDEO, Fabio. Fundamentos para uma codifica¢do do Direito econémico. Sao
Paulo: RT, 1995.

OLIVEIRA, Odete Maira de. Relacées Internacionais: estudos de introducdo. Cu-
ritiba: Jurua, 2001.

PETERSMANN, Ernst-Ulrich.7ime for a United Nations ‘Global Compact’for inte-
grating human rights into the law of worldwide organizations: lessons from europe-
an integration. In: European Journal of International Law, v. 13, n. 3, 2002.

REZEK, J. F., Direito Internacional Publico: curso elementar, 3.ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 1993.

TEUBNER, Gunther. A Bukowina Global sobre a Emergéncia de um Pluralismo
Juridico Transnacional. Impulso In: Revista de Ciéncias Sociais e Humanas. v. 14,
n. 33.2003.

TEUBNER, Gunther. Contracting worlds: the many autonomies of private law. In:
Social and Legal Studies, v. 9, n. 3, 2000.

TRACHTMAN, Joel P. The International Economic Law Revolution. In: Journal of
International Economic Law, n. 17, 1996.

TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Os rumos do Direito internacional con-
temporaneo: de um jus inter gentes a um novo jus gentium no século XXI. In: O
Direito Internacional em um Mundo em transforma¢do. Rio de Janeiro: Renovar,

266



DIREITO INTERNACIONAL EM ANALISE - SEGUNDO VOLUME

2002.

TRIPONEL, Anna. Business & Human rights law: diverging trends in the United
States and France. In: American Uniform and International Law Review, v. 23, 2008.

VINUESA, Raul Emilio. El nuevo orden econémico internacional. In: Revista de
Direito Mercantil, Industrial, Econéomico e Financeiro, n. 55. Sdo Paulo: RT, jul./
set. 1984.

WEISSBRODT, David; KRUGER, Muria.Norms on the Responsibilities of Trans-
national Corporations and Other Business Enterprises with Regard to Human Rights.
In: The American Journal of International Law, v. 97, n. 4, 2003.

ZUMBANSEN, Peer. Law After the Welfare State: Formalism, Functionalism and
the Ironic Turn of Reflexive Law. In: Comparative Research in Law and Political
Economy, v. 4,n. 3, 2008.

ZUMBANSEN, Peer. Piercing the legal veil: commercial arbitration and transna-
tional law. In: European Law Journal, v. 8, n. 3, 2002.

ZUMBANSEN, Peer. The law of society: governance through contract. In: Indiana
Journal of Global Legal Studies, v. 14, n. 2, 2007.

267



DIREITO INTERNACIONAL EM ANALISE - SEGUNDO VOLUME

14

A SITUAGAO DO BRASIL NO GRUPO DE TRABALHO DA REVISAO PE-
RIODICA UNIVERSAL DO CONSELHO DE DIREITOS HUMANOS DA

ONU

ANA CLAUDIA Ruy CARDIA

Advogada. Mestranda em Direito das Relagdes Econdmicas Interna-
cionais pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC-SP).
Especializada em Direito Internacional Publico, Direito da Unido Eu-
ropeia e Direito Internacional dos Direitos Humanos pela Universidade
de Copenhague, Dinamarca. Membro do A/umni da Academia de Di-
reito Internacional da Haia, Holanda. Membro do Nucleo de Estudos e
Pesquisa em Tribunais e Cortes Internacionais da Faculdade de Direito
do Largo de Sao Francisco — Universidade de Sao Paulo (NETI-USP).
E-mail: anaclaudiaruy@gmail.com

SUMARIO: Introdugdo. 1. A Organizagdo das Nagdes Unidas: Contexto de criagdo e
finalidades. 1.1. Histérico de surgimento do Direito das Organizag¢des Internacionais.
1.2. A criagdo da Organizacao das Nagdes Unidas. 1.3. Principais finalidades da Carta
das Nagdes Unidas. 2. O Sistema ONU. 2.1. A “Familia ONU”. 2.2. Outros mecanis-
mos de protecdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos. 3. O Conselho de Di-
reitos Humanos da ONU e o Mecanismo de Revisao Periddica Universal. 3.1. A criagdo
do Conselho de Direitos Humanos da ONU como parte do processo de fortalecimento
do sistema global ndo convencional de prote¢do aos Direitos Humanos. 3.2. O Meca-
nismo de Revisdo Periddica Universal. 4. A situagdo brasileira no grupo de trabalho
da Revisdo Periddica Universal. 4.1. O Brasil no Primeiro Ciclo da Revisao Periodica
Universal. 4.2. A participagdo Brasileira no Segundo Ciclo da Revisao Periddica Uni-

versal. Conclusio. Referéncias.

INTRODUCAO

O Direito Internacional, conhecido em sua origem como um direito

eminentemente de Estados soberanos, encontra-se em franca evolugdo, contando

atualmente com a participagdo de novos sujeitos de Direito Internacional Publico,

também dotados de extrema relevancia e de igual personalidade juridica, como as
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Organizagoes Internacionais e, em especial, os individuos.

A preocupagdo com os individuos ganhou especial relevancia internacio-
nal apos a criagdo, em 1945, da Organizagao das Nacdes Unidas (ONU), Organiza-
¢do Internacional por exceléncia cujo objetivo primordial ¢ garantir a paz e a segu-
ranga internacionais, bem como assegurar a todos os individuos da sociedade global
0 respeito aos seus principais direitos e garantias fundamentais.

Assim, referida Organizagdo consolidou-se como vetor para a protecdo
internacional dos Direitos Humanos, ensejando a criacdo de novos organismos e
mecanismos internacionais capazes de colaborar com esse objetivo. A partir desse
momento histérico, portanto, ¢ possivel afirmar que o individuo passou a ser o ob-
jetivo central das preocupagdes internacionais concernentes aos Direitos Humanos,
tendo reflexos também em coletividades e grupos tidos como vulneraveis perante a
sociedade internacional.

E no contexto de protegdo aos direitos fundamentais dos individuos por
parte da ONU e de demais organismos especializados que se insere a criacdo do
Conselho de Direitos Humanos. Criado em 2006, em substitui¢ao a antiga Comissao
de Direitos Humanos, referido Conselho tem por objetivo primordial o fortalecimento
e a promogao da protecdo aos Direitos Humanos perante a sociedade internacional.

Uma de suas formas de atuacdo se da mediante a Revisdo Periddica Uni-
versal, que ¢ a maneira de os Estados avaliarem o cumprimento, no plano interno,
das obrigacdes e compromissos internacionalmente assumidos pelos demais Esta-
dos-membros da ONU em questdes relacionadas a protecdo e promogao dos Direitos
Humanos. O Brasil, pais signatario da ONU, submeteu-se a esse mecanismo, tendo
passado por duas revisdes, ocorridas nos anos de 2008 e 2012.

O presente trabalho, dessa maneira, tera por objetivo primordial analisar
a participacdo brasileira no Mecanismo de Revisdo Periddica Universal, atentando
para as recomendacdes feitas pelos Estados participantes e pelas demais entidades
da sociedade civil nacional e internacional, bem como verificando as medidas de
politica externa adotadas pelo Estado Brasileiro em referido contexto.

Para se alcangar o objetivo proposto, a metodologia adotada no presente
estudo sera a da pesquisa historico-bibliografica, sendo, ainda, utilizado o método

indutivo para o alcance das principais conclusdes.
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1. A ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS: CONTEXTO DE CRIACAO E FINALIDADES

1.1 HISTORICO DE SURGIMENTO DO DIREITO DAS ORGANIZACOES INTERNACIONAIS

O Direito das Organizagdes Internacionais é considerado o ramo do Direi-
to Internacional Publico que sofreu os maiores avangos nas ultimas seis décadas®’®.
Seus principais antecedentes remontam ao século XIX, com o Congresso de Viena,
realizado em 1815%”7, bem como as Conferéncias de Paz da Haia, ocorridas respec-
tivamente em 1899 ¢ 1907°7%. Ainda, a criagdo das chamadas Unides Publicas Inter-
nacionais, como a Unido Telegrafica Internacional, criada em 1865, e a Unido Postal

Internacional, criada em 1874, estabeleceram o modelo de conferéncias gerais®”

que
foi adotado pelas Organizagdes Internacionais contemporaneas.

Em 1919, com a assinatura do Tratado de Versalhes®*, teve inicio a Liga
das Nacgdes (ou Sociedade das Nagdes), que, com seus o6rgaos, comités, agéncias e
comissdes, estabeleceu os fundamentos para a criagdo da ONU, Organizagao Inter-
nacional que a sucedeu.

Ainda, com o reconhecimento da personalidade juridica das Organizacdes

376 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. The Law of International Institutions.United Nations
Audiovisual Library of International Law (2008). Disponivel em: http://untreaty.un.org/cod/avl/lIs/Can-
cado-Trindade 10 video 1.html. Acessado em: 20.11.2012.

377 Em sintese, o objetivo do Congresso de Viena foi o de reorganizar as fronteiras europeias apos as
Guerras Napolednicas e restaurar a ordem absolutista que marcou o Antigo Regime europeu, deixando
como legado a ideia de um Parlamento Internacional entre os paises participantes.

378 Na Primeira Conferéncia de Paz da Haia foram criadas convengdes referentes as solugdes pacificas
das contendas internacionais, bem como a aplicacdo da Conveng¢ao de Genebra sobre a Guerra Mariti-
ma. A Segunda Conferéncia de Paz da Haia, realizada em 1907, estabeleceu, dentre outros, a criagéo da
Corte Permanente de Arbitragem. /n HUSEK, Carlos Roberto. Curso de Direito Internacional Publico.
11. ed. Editora LTR, 2012. p. 32.

379 Foram criadas as estruturas basicas de bureau, de conselho, no entendimento de Anténio Augusto
Cangado Trindade. /n TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Op. cit. Acessado em: 20.11.2012.

380 Tratado de paz assinado ao final da Primeira Guerra Mundial, cujo objetivo era pacificar o con-
tinente Europeu, estabelecer sangdes aos paises derrotados naquele conflito e, em documento a ele
anexo, criar uma organizacdo internacional com vistas ao alcance da paz, qual seja, a Sociedade ou
Liga das Nagdes.
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Internacionais na sociedade internacional®®!, o que contribuiu para a expansio do
corpus jurisde Direito Internacional®®, tamanha foi a evolugdo do Direito das Orga-
nizagdes Internacionais nas ultimas décadas que atualmente se verifica um niimero
maior de organismos dessa monta em comparagao ao numero de Estados existentes

383

no globo terrestre®®, comprovando, assim, sua forga para o estudo do Direito Inter-

nacional.

1.2 A cRIACAO DA ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS

Foi no contexto de evolugdo do Direito das Organizacdes Internacionais
que foi criada, em 1945, a ONU***, maior Organizagdo Internacional que se tem
conhecimento na atualidade.

385

Conhecida como a Organizagdo Internacional por exceléncia®®’, sua cria-

¢do se deu em resposta as atrocidades cometidas durante o periodo correspondente a

381 O caminho para o reconhecimento, pela sociedade internacional, da personalidade juridica das
Organizagdes Internacionais foi aberto com o Parecer da Corte Internacional de Justi¢a no Caso das
Reparagoes de Danos, de 1949. Em referido Parecer, restou determinado que a ONU, apesar de apre-
sentar caracteristicas diversas dos Estados que a compdem (e também ndo podendo ser considerada
um “superestado” — pardgrafo 179), tem em sua personalidade juridica elemento indispensavel para
atingir os objetivos e principios especificados em sua Carta constitutiva: (“(...) we must consider what
characteristics it was intended thereby to give to the Organization. The subjects of law in any legal
system are not necessarily identical in their nature or in the extent of their rights, and their nature
depends upon the needs of the community. Throughout its history, the development of international
law has been influenced by the requirements of international life, and the progressive increase in the
collective activities of States has already given rise to instances of action upon the international plane
by certain entities which are not States. This development culminated in the establishment in June
1945 of an international organization whose purposes and principles are specified in the Charter of the
United Nations. But to achieve these ends the attribution of international personality is indispensable”
Advisory Opinion on Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations (paragrafo
178). In Advisory Opinion on Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations
(I.C.J. Reports 1949.pp. 174-188).

382 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. International Law for Humankind — Towards a new Jus
Gentium.Martinus Nijhoff Publishers.2010, The Hague Academy of International Law.p. 181.

383 Referido nimero ¢ dado sem mesmo serem consideradas as organizagdes ndo governamentais, que
ndo serdo objeto do presente estudo. SEITENFUS, Ricardo. Manual das organizagdes internacionais.
p.25. In MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 6. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 610.

384 Constituida efetivamente em 24 de outubro de 1945, quando entrou em vigor a Carta das Nagdes
Unidas, assinada em Séo Francisco, em 25 de junho de 1945, juntamente com o Estatuto da Corte
Internacional de Justiga.

385 TRINDADE, Antonio Augusto. Direito das Organizagées Internacionais. 4. ed. Belo Horizonte:
Del Rey, 2009. p. 8.
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Segunda Guerra Mundial®*®. Foi a partir desse momento que a sociedade internacio-
nal comprovou a importancia de uma reunido de esforgos para reconstruir uma nova
ordem mundial®**’, capaz de reverenciar os direitos inerentes a pessoa humana e de
evitar qualquer nova forma de desrespeito a humanidade como um todo.

Dessa maneira, a ONU foi criada com o objetivo tltimo de garantir a paz
mundial e o respeito aos direitos e garantias fundamentais dos seres humanos ao
redor do globo. A Carta das Nagdes Unidas ¢ seu principal elemento constitutivo,
de maneira que os demais tratados de formagdo de seus 6rgaos foram e sdo criados
separadamente aquele instrumento®®,

O sucesso da ONU no plano internacional como organismo capaz de insti-
tucionalizar de forma permanente a cooperagdo internacional®®® foi o principal motor
de criagdo de novas Organizagdes Internacionais, fortalecendo, assim, o estudo de

tais organismos, bem como de suas normas regulamentadoras.

1.3 PRINCIPAIS FINALIDADES DA CARTA DAS NACOES UNIDAS

A Carta das Nagoes Unidas, documento principal da ONU - e considerada

por alguns autores como o modelo de constituicdo da sociedade internacional® -,

386 Tais como o nazismo e o fascismo, movimentos de extrema direita e que pregavam um naciona-
lismo exacerbado, sendo intolerantes para com todos aqueles que ndo fossem nacionais. No nazismo,
por exemplo, a vida de aproximadamente onze milhdes de pessoas foi acometida, sendo que mais da
metade dos povos exterminados era composta por judeus.

387 Uma nova ordem mundial econémica, social ¢ mesmo politica.

388 Esta foi uma tendéncia inovadora da Carta das Nagdes Unidas. A Liga das Nagdes ou Sociedade
das Nagoes contava em sua Carta com dispositivo que exigia a votagdo unanime dos membros daquele
organismo internacional, bem como da maioria de votos na Assembleia para todas as a¢des nela reali-
zadas, o que incluia a elaboragdo de tratados de paz, bem como outros tratados constitutivos de 6rgaos
a ela pertencentes. A ONU, por sua vez, conta com a criagdo em separado de tratados de paz e de
tratados constitutivos de 6rgdos dela provenientes que, apos aceitagdo dos Estados-membros, passam
a formar um corpo Unico com a Carta das Nag¢des Unidas. In TRINDADE, Antonio Augusto Cangado.
The Law of International Institutions.United Nations Audiovisual Library of International Law (2008).
Disponivel em: http://untreaty.un.org/cod/avl/ls/Cancado-Trindade IO video 1.html. Acessado em:
20.11.2012.

389 MACHADO, Jénatas E. M. Direito Internacional do paradigma classico ao pos 11 de setembro.
3. ed. Coimbra Editora, 2006. p. 243.

390 A esse respeito, validas sdo as colocacdes de Bardo Fassbender. Contudo, deve-se atentar para o
fato de que o autor ndo compara a Carta das Na¢des Unidas com uma constitui¢do nos mesmos mol-
des de uma constituicao nacional, atribuindo a essa caracteristica uma ideia de conceito autonomo. /n
DUNOFF, Jeffey L.; TRACHTMAN, Joel P. Ruling the World? Constitutionalism, International Law,
and Global Governance.Cambridge University Press, 2009. pp. 133-147.
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trouxe, ja em seu preambulo®'!, consideragdes a respeito da protegdo irrestrita dos
individuos e da igualdade entre os povos e, em especial, relacionadas a promogéo do
progresso social e econdomico de toda a sociedade internacional. Tais determinagdes
resultaram na base para a criagdo de novos tratados e convencdes internacionais
relacionados a promog¢ao do desenvolvimento e do respeito aos direitos da pessoa
humana*”.

As maneiras de protecdo a dignidade humana encontram-se insculpidas na
maior parte dos artigos de referido documento, sendo encorajada por parte de todos
os Orgdos da ONU** a busca pela igualdade e pela tolerancia de diversas formas,
sendo sempre o meio de alcance de tais finalidades a cooperagdo internacional®*.

Assim, a garantia da paz e da seguranga internacionais, grandes finalida-
des da ONU, somente podem ser alcancadas mediante o esfor¢o dos Estados que a

compodem, devendo ser observadas em todos os planos da sociedade internacional.

391“Nos, os povos das Nacdes Unidas, resolvidos a preservar as geracoes vindouras do flagelo da
guerra, que por duas vezes, no espago da nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis a humanidade, e a
reafirmar a fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser humano, na igual-
dade de direito dos homens e das mulheres, assim como das nagdes grandes e pequenas, e a estabelecer
condigdes sob as quais a justica e o respeito as obriga¢des decorrentes de tratados e de outras fontes do
direito internacional possam ser mantidos, e a promover o progresso social e melhores condi¢des de
vida dentro de uma liberdade ampla”.

392 Jodo Mota de Campos ainda afirma que outra manifestagdo da ONU na primeira fase de sua exis-
téncia com referéncia a questdo dos direitos humanos foi a confirmacéo, logo na primeira Assembleia
Geral, dos principios do Estatuto do Tribunal Internacional de Nuremberg. /n CAMPOS, Jodo Mota
de (coord). Organizagées Internacionais — Teoria Geral.3. ed, 2. Reimpr. Curitiba: Juria, 2010. p. 246.

393 A titulo de exemplo, menciona-se o artigo 13, paragrafo 1° da Carta das Nagdes Unidas, que
determina que os estudos e recomendagdes elaborados pela Assembleia Geral, 6rgdo da ONU, serao
destinados a “promover a cooperagdo internacional no terreno politico e incentivar o desenvolvimento
progressivo do direito internacional e a sua codificagdo; promover a cooperagao internacional nos terre-
nos econdmico, social, cultural educacional e sanitario, e favorecer o pleno gozo dos direitos humanos
¢ das liberdades fundamentais, por parte de todos os povos, sem distingdo de raga, lingua ou religiao
(...)”.Além disso, sdo também dignos de mengao os artigos 55, ¢, que traz como objetivo da cooperagao
internacional econdmica e social “o respeito universal e efetivo dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais para todos, sem distin¢ao de raga, sexo, lingua e religiao”; 62, § 2°, que determina que o
Conselho Econdmico e Social da ONU podera “fazer recomendagdes destinadas a promover o respeito
¢ a observancia dos direitos humanos e das liberdades fundamentais para todos”; e 76, ¢, que traz como
objetivos basicos do Sistema Internacional de Tutela o estimulo “aos direitos humanos e as liberdades
fundamentais para todos, sem distingdo de raga, sexo, lingua ou religido”, além do favorecimento do
“reconhecimento da interdependéncia de todos os povos”.

394 Como se verifica a partir da redagdo do art. 1°, §3, da Carta das Nag¢des Unidas, que, ao definir
os propositos daquela Organizagdo, assim determina: “Conseguir uma cooperagdo internacional para
resolver os problemas internacionais de carater economico, social, cultural ou humanitario, e para
promover e estimular o respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais para todos, sem
distin¢do de raga, sexo, lingua ou religido”.

273



DIREITO INTERNACIONAL EM ANALISE - SEGUNDO VOLUME

Dessa forma, seja nos planos econdmico, social, cultural ou humanitario, a Carta das
Nagoes Unidas promove a garantia da protecdo dos individuos como ponto central
das preocupacgdes internacionais.

Restam naquele documento, portanto, expressas as preocupagdes da so-
ciedade internacional com relagdo a protecdo, ao desenvolvimento e ao progresso
igualitario entre os povos, progresso este que deve ser pautado na garantia da obser-
vancia dos Direitos Humanos dos individuos e de toda a coletividade.

Mediante a breve analise da ONU e de sua Carta constitutiva, é possivel
concluir que referida Organizagao foi criada com a finalidade precipua de assegurar
a prote¢do dos individuos no plano internacional®”, criando as bases para o sur-

396

gimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos* e de novos organismos

internacionais de protecdo, como se vera a seguir.

2. O “Sistema ONU”

2.1. A “FamiLia ONU”

O sucesso da instituicao da Carta das Nacdes Unidas, com a consequente
atuag¢do da ONU no plano internacional, consagrou a prote¢ao dos direitos ¢ garan-
tias fundamentais dos individuos de maneira que, como fora mencionado, uma série
de novos organismos internacionais passou a surgir como forma de complementar
a protecdo entdo existente, institucionalizando, assim, o regime de Direitos Huma-
nos*’.

Dessa forma, além dos 6rgdos principais que compdem a ONU 3%, em

torno de referida Organizagao orbitam Organizagdes Internacionais de alcance uni-

395 Apesar de referida conclusao, ha doutrinadores que entendem ter sido a criagdo da ONU expres-
sd0 do sucesso dos paises Aliados na Segunda Guerra Mundial, em detrimento dos paises derrotados
naquela Guerra. A esse respeito, ver CAMPOS, Jodo Mota de (coord). Organizag¢ées Internacionais
— Teoria Geral. 3. Ed, 2* Reimpr. Curitiba: Juria, 2010. p. 187.

396 Entendido seu desenvolvimento a partir da elaboragdo da Declaragdo Universal dos Direitos Hu-
manos, de 1948, documento especifico com diretrizes para a protegdo dos Direitos Humanos em escala
global. In PIOVESAN, Flavia (Coord.). Codigo internacional dos direitos humanos anotado. Sao Pau-
lo: DPJ Editora, 2008.

397 Neste sentido, ver GOLDSMITH, Jack L.; POSNER, Eric A.The Limits of International Law. Ox-
ford University Press: New York. 2005. p. 107.

398 Quais sejam, a Assembleia Geral, o Conselho de Seguranca, a Corte Internacional de Justica, o
Secretariado, o Conselho Econdmico e Social e o Conselho de Tutela.
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versal e de dominio especifico’”, que sao também conhecidas como as agéncias
especializadas, criadas por acordos intergovernamentais ¢ com responsabilidades
definidas em seus instrumentos basicos nos campos econdmico, social, cultural,
educacional, dentre outros*®.

Apesar de disporem de personalidade juridica e funcional proprias, a re-
lagdo de vinculacao das agéncias especializadas com a ONU se da pela identidade
de Estados-membros — sendo que os Estados-membros sdo praticamente 0s mesmos
que compoem a ONU -, bem como pelo fato de que muitas das diretrizes de tais or-
ganismos acabam sendo decididas no proprio foro da ONU*!, mais especificamente,
na Assembleia Geral.

A titulo de exemplo, menciona-se a Organizacdo das Nac¢des Unidas para
a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO) #2, a Organizagdo para a Alimentagao
e a Agricultura (FAO) *, 0 Banco Mundial e o Fundo Monetario Internacional®™,
além das unides administrativas e técnicas, como a Organizacdo Mundial da Sau-
de* (OMS) e a Agéncia Internacional de Energia Atdmica*® (AIEA). A conjugagio
de tais Organizagdes Internacionais em cooperacao com a ONU forma o que se
conhece atualmente por “Familia da ONU” ou “Sistema ONU”.

Da leitura dos acordos constitutivos de referidas Organizagdes Interna-

399 A esse respeito, por exemplo, ver REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico — Curso Ele-
mentar; 11. ed.; Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008. p. 265.

400 ACCIOLY, Hildebrando e Geraldo Eulalio do NASCIMENTO E SILVA. Manual de Direito Inter-
nacional (com atualizagdo de P.B. CASELLA e colaboradores). Sao Paulo. 20* Ed. Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2012. p. 461.

401 REZEK, Francisco. Op. Cit. p. 265.

402 Fundada em 1946 e sediada em Paris.
403 Fundada em 1945 e sediada em Roma.
404 Ambos com sede em Washington.

405 Fundada em 1946 e sediada em Genebra.
406 Fundada em 1955 e sediada em Viena.
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cionais denota-se novamente a necessidade de prote¢do aos Direitos Humanos*’. A
preocupacdo com a garantia da assisténcia aos Direitos Humanos nos mais diversos
campos como forma de conquista da paz e da seguranga internacionais corrobora a
tendéncia crescente de respeito de tais direitos pela sociedade internacional.

Nao obstante a criacdo de novas Organizagdes Internacionais, que amplia-
ram o escopo de observancia do individuo como sujeito de Direito Internacional,
o alargamento do rol de direitos protegidos foi objeto de novas normatizagdes, em

especial mediante o que fora estabelecido pelos comités especializados da ONU.

2.2. OUTROS MECANISMOS DE PROTECAO DO DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS

Humanos

Conforme demonstrado anteriormente, a edi¢do da Carta das Nagdes Uni-
das serviu de inspiragdo para a edicdo um grande numero de tratados internacionais
de protegdo aos Direitos Humanos. A edicdo da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, datada de 1948, foi a interpretacdo auténtica*®® das disposi¢oes referentes
aos Direitos Humanos presentes na Carta das Na¢des Unidas, sendo considerada
como ponto de partida para o que atualmente se conhece por Direito Internacional
dos Direitos Humanos. A partir de entdo, novos tratados foram celebrados com o

407 E o que se denota, por exemplo, da leitura dos atos constitutivos das Organizagdes Internacionais
mencionadas. O acordo constitutivo da OIT, por exemplo, traz em seu preambulo preocupagdes com
as condigdes de trabalho como forma de garantia da paz e harmonia internacionais ( “Considerando
que existem condigoes de trabalho que implicam, para grande numero de individuos, em miséria e
privagdes, e que o descontentamento que dai decorre pée em perigo a paz e a harmonia universais
(...)”). Ainda, o documento que instituiu a UNESCO afirma em seu predmbulo que “a ampla difusdo-
da cultura eda educag¢do da humanidadepara a justica, a liberdade ea paz sdo indispensaveis paraa
dignidade do homeme constituemum dever sagrado quetodas as nagdesdevem cumprir com umespirito
de assisténcia mutuae preocupagdo”, sendo o objetivo de referida Organizacdo “contribuir paraa paz
e a seguranga, promovendo a colaboragdo entre as nagoes atravésda educagdo, ciénciae cultura, com
o fim de respeito universal pelajustica, peloEstado de direito edos direitoshumanos e liberdades fun-
damentaisque sdo confirmadasos povos domundo, semdistingdo de racga,sexo, lingua oureligido, pela
Cartadas Nagoes Unidas” (Artigo 1°). A OMS, por sua vez, traz grandes consideragdes relacionadas a
garantia da satde dos individuos como forma de garantia da paz e a seguranga internacionais: “O gozo
do mais alto nivel possivel de saude é um dos direitos fundamentais de todo ser humano, sem distingdo
de raga, religido, crenga politica, condig¢do economica ou social. A saude de todos os povos é funda-
mental para a realiza¢do da paz e da segurancga e é dependente da plenitude da cooperagdo dos indi-
viduos e dos Estados. A realizacdo de qualquer Estado na promogdo e protecg¢do da saude é de valor
para todos (...)". De maneira semelhante, a FAO trata do direito a alimentag¢@o como forma de garantia
do progresso das nacdes, sendo a AIEA responsavel por realizar, por meio da aceleragdo e ampliagao
da energia atdmica, a paz, a saude e a prosperidade ao redor do globo (artigo 2° do Estatuto da AIEA).

408 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos. Sao Paulo: Saraiva,
2012. p. 104.
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escopo de garantir um maior numero de direitos do que aqueles enumerados nos
instrumentos até entdo editados.

Essa foi, como visto, a tendéncia predominante na criagdo normativa das
agéncias especializadas da ONU, e também serviu de base para a criagdo de novas
normas internacionais de Direitos Humanos, verificando-se, assim, uma verdadeira
multiplicagdo de direitos*”.

Referida multiplicagdao de direitos resultou na criagdo, por exemplo, do
Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais € Culturais*'’, bem como do

Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos*!

, além da produgao normativa
feita no ambito dos comités especializados da ONU, como a Convengao Internacio-
nal sobre a Eliminac¢éo de todas as formas de Discriminac¢do Racial*'?, a Conven¢do

nternacional sobre todas as formas de Discriminacdo contra as Mulheres*, a Con-

409 Termo cunhado por Norberto Bobbio. /n SILVEIRA, Vladmir Oliveira da. MENDEZ ROCASO-
LANO, Maria. Direitos Humanos: conceitos, significados e fung¢oes. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

410 Adotado pela Assembleia Geral da ONU em 16 de dezembro de 1966, tendo entrado em vigor
em 03 de janeiro de 1976. O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de
aplicacdo progressiva, traz disposi¢des relacionadas a prote¢ao do ser humano nos campos econdmico,
familiar, de trabalho, de previdéncia, sindical, de moradia, alimentagao, entre outros.

411 Considerado por alguns doutrinadores como o tratado mais abrangente de Direitos Humanos (/n
GOLDSMITH, Jack L.; POSNER, Eric A. The Limits of International Law. Oxford University Press:
New York. 2005. p. 111), o Pacto Internacional sobre Direitos Civis ¢ Politicos foi adotado pela Assem-
bleia Geral da ONU em 16 de dezembro de 1966, tendo entrado em vigor em 23 de janeiro de 1976.
Referido tratado consagra a protegdo da vida humana, da autodeterminagdo dos povos, da proibi¢ao
da tortura, da escraviddo e da ingeréncia na vida privada, da garantia de acesso a justi¢a, de liberdade
de circulagdo, pensamento, expressao, religido e associagdo, bem como dos direitos das criangas ¢ da
criagdo de um Comité de Direitos Humanos.

412 Criada no ambito do Comité para a Eliminagdo da Discriminag@o Racial, e adotada pela Assem-
bleia Geral da ONU (Resolugdo n° 2106 (XX)) em 21 de dezembro de 1965, tendo entrado em vigor
em 4 de janeiro de 1969. Referida Convengdo trouxe, pela primeira vez, o conceito de discriminagao,
sendo os demais artigos relacionados especificamente a proibi¢ao de quaisquer formas discriminato-
rias, bem como a adogdo de medidas preventivas e protetivas por parte dos Estados que ratificarem a
Convengao.

413 Criada no ambito do Comité para a Eliminag¢@o da Discriminagdo contra as Mulheres, ¢ adotada
pela Assembleia Geral da ONU (Resolug@o n® 34/180) em 18 de dezembro de 1979, tendo entrado em
vigor em 3 de setembro de 1981. Convengdo com o segundo maior niimero de ratificagdes (ficando
apenas atras da Convengdo sobre os Direitos das Criangas), mas com o maior nimero de reservas
apresentadas pelos Estados-membros. Foi o primeiro Tratado Internacional de carater vinculante a
dispor sobre os direitos das Mulheres e a determinar ndo apenas a promogao de seus direitos na busca
da igualdade de género, mas também a repressdo a quaisquer discriminagdes contra a Mulher pratica-
das pelos Estados-membros. Nesse sentido, ver PIMENTEL, Silvia. Experiéncias e Desafios: Comité
sobre a Eliminagdo de Todas as formas de Discriminagdo contra a Mulher (CEDAW/ONU) — relatorio
bienal de minha participagdo. Brasilia: Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres, 2008. p. 15. ¢
SCHOPP-SCHILLING, Hanna Beate (editor) and FLINTERMAN, Cees (associate editor). The circle
of empowerment: twenty-five years of the UN Committee on the Elimination of Discrimination against
Women. Published by The Feminist Press at the City University of New York, 2007, p. 16
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vencdo sobre a Tortura e outras Penas ou Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degra-
dantes*', a Convencio sobre o Direito das Criangas*!®, a Convencdo Internacional
sobre a Prote¢do dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros
das suas Familias*'®, e a Convencdo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia*!’.

Ainda, em 1993, a ado¢do da Declaragdo e Programa de A¢do de Viena*'®
consagrou o reconhecimento de que todos os Direitos Humanos sdo derivados da

19 sendo estas o centro da prote¢do daque-

dignidade e inerentes as pessoas humanas
les direitos e liberdades fundamentais** por parte da sociedade internacional. Dessa
maneira, em todos os instrumentos da normativa do plano global*! mencionados,
ndo restam duvidas de que os individuos sdo os principais beneficiarios da normativa
internacional. Estes devem, ainda, ser participantes ativos na promogao e garantia de
respeito aos seus direitos e liberdades.

Consagra-se, assim, a autodeterminagdo dos povos no plano internacional,

bem como a obrigacdo dos Estados de garantir a proteg¢ao aos Direitos Humanos.

414 Criada no ambito do Comité contra a Tortura, ¢ adotada pela Assembleia Geral da ONU (Reso-
lug@o n° 39/49) em 10 de dezembro de 1984, tendo entrado em vigor no dia 26 de junho de 1987. Seu
objetivo primordial era reforcar o carater desumano e degradante da pratica da tortura, determinando
aos Estados-membros a obrigagdo de proteger seus cidaddos de quaisquer praticas de tortura, bem
como de punir eventuais torturadores.

415 Criada no ambito do Comité dos Direitos da Crianga, e adotada pela Assembleia Geral da ONU
(Resolug@o n° 44/25) em 20 de novembro de 1989, tendo entrado em vigor em 2 de setembro de 1990.
Referida Convencgao tem por objetivo garantir todos os direitos até entdo mencionados as criangas de
até 18 anos, determinando também a obrigacao dos Estados —-membros de proteger seus direitos e punir
eventuais abusos.

416 Adotada pela Assembleia Geral da ONU (Resolug@o n® 75/158) em 18 de dezembro de 1990, tendo
entrado em vigor em 1° de julho de 2003.

417 Adotada pela Assembleia Geral da ONU (Resolugdo n° 61/106) em 30 de margo de 2007.

418 Adotada em 25 de junho de 1993.

419 Entendimento que deve ser considerado o piso minimo de protegdo, pelos Estados, aos individuos.
420 Preambulo da Declaragao e Programa de A¢do de Viena.

421 Por normativa global entendem-se as normas de prote¢do aos Direitos Humanos criadas no ambito
da ONU. No plano regional de protecdo aos Direitos Humanos, a Conven¢do Americana de Direitos
Humanos, bem como a Convengao Europeia de Direitos Humanos refor¢cam ainda mais o entendimento
de que a protegdo aos direitos e garantias fundamentais dos individuos ¢ a regra perante a sociedade
internacional.
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3. O ConseLHO DE DirEITOS HuMANOS DA ONU E 0 MECANISMO DE REVISAO

PERIODICA UNIVERSAL

3.1. A criAcA0 po CoNSELHO DE DIrREITos HuMANOS DA ONU COMO PARTE DO PRO-
CESSO DE FORTALECIMENTO DO SISTEMA GLOBAL NAO CONVENCIONAL DE PROTECAO AOS

DirerTos HumaNos

Na esteira da organizagdo decorrente do sistema global de protecdo aos

Direitos Humanos, insere-se o Conselho de Direitos Humanos da ONU, organismo

nao convencional*’de protecdo que se vale da interpretagdo ampla*?

dos objetivos
de protecdo aos Direitos Humanos determinados pela Carta das Nagdes Unidas, bem
como pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.

Sua criagdo se deu em 2006**, sendo este 6rgdo vinculado a Assembleia

425

Geral da ONU, em substituicao a antiga Comissdo de Direitos Humanos **, entao

vinculada ao Conselho Econémico e Social*?* da mesma Organizagdo. O novo 6rgao

422 O mecanismo nao convencional de prote¢ao aos Direitos Humanos recebe este nome por ser de-
corrente de resolucdes criadas por o6rgdos das Nag¢des Unidas, como a Assembleia Geral, o Conselho
Economico e Social, entre outros. Ele difere do mecanismo convencional de protecdo aos Direitos
Humanos, formado por regras especificas criadas /n PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito
Constitucional Internacional; 11* Ed.; Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010. pp. 237-238.

423 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 104.

424 Por meio da Resolugdo n® 60/251 da Assembleia Geral da ONU, sendo adotado por 170 votos
favoraveis, quatro votos contrarios (Estados Unidos, Israel, Ilhas Marshall ¢ Palau) e trés abstengdes
(Ira, Belarus e Venezuela).

425 Criada em 1947 e formada por representantes de Estados, distribuidos de maneira a preservar a
representatividade geografica das diversas nagdes do mundo. A Comissdo de Direitos Humanos da
ONU teve importante papel no auxilio aos Estados em questdes envolvendo a reforma de leis nacio-
nais, a incorporag¢do de normas internacionais de Direitos Humanos, a promog¢ao da democratizagao,
o treinamento de representantes da justica criminal, além da promocéo de outros objetivos, valendo-se
também dos trabalhos prestados pelos relatores especiais, responsaveis pela verificagdo dos Direitos
Humanos em determinados paises, ou mesmo pela analise de temas gerais de Direitos Humanos. Uma
das criticas feitas a Comissdo de Direitos Humanos da ONU se deu no que diz respeito a sua excessiva
politizag@o, consubstanciada no inadequado processo de selegdo de membros participantes, bem como
a sujeicdo do tema dos Direitos Humanos a servigo de calculos ideoldgicos e estratégicos por parte de
alguns paises. Referida Comissdo ainda recebeu algumas criticas no sentido de néo ter lidado especi-
ficamente e de maneira regular com os direitos socioecondmicos, como os direitos ligados a questio
democratica, por exemplo. Sobre a Comissdo de Direitos Humanos da ONU, conferir PIOVESAN,
Flavia. Op. Cit. pp. 237-248; RAMOS, André de Carvalho.Op. cit. pp. 105-119; e WEISS, Thomas
G.; FORSYTHE, David P.; COATE, Roger A.The United Nations and Changing World Politics. 4" ed.
Colorado: Westview Press, 2004. pp. 169-174.

426 A rigor do disposto no artigo 68 da Carta das Nagdes Unidas.
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¢ formado por 47 Estados, e suas reunides ocorrem no Escritorio da ONU localizado
em Genebra.

O Conselho de Direitos Humanos foi instituido com a missao de fortalecer
o sistema ndo convencional de protecdo aos Direitos Humanos, encorajando a coo-
peragéo internacional entre os Estados e entre os Estados e a ONU*?, e aprimorando
os mecanismos adotados pela antiga Comissdo de Direitos Humanos, que se tra-

428

duziam na realizagdo de Procedimentos Especiais**, relatorias especializadas, bem

como procedimentos de dentincias. Além disso, previa-se a instituicdo de mecanis-

429 encontrados nos mecanismos existentes

mos novos, que fossem isentos dos vicios
na antiga Comissdo de Direitos Humanos.

A organizagdo do Conselho foi dada mediante a Resolugdo n°® 5/14%°, sendo
este entdo composto pelo Mecanismo de Revisao Periddica Universal, pelo Comité
Consultivo, bem como por um Procedimento de Reclamagao, criado para combater

violagoes sist€émicas de Direitos Humanos mediante a atuagdo dos Grupos de Tra-

427 Conforme disposi¢do do artigo 56 da Carta das Nagdes Unidas.

428 Como, por exemplo, os Procedimentos n° 1235 e n® 1503. O primeiro, criado pela Resolugdo n®
1235 do Conselho Econdmico e Social em 6 de junho de 1967, tinha por objetivo o estabelecimento, a
critério da Comissdo de Direitos Humanos, de um 6rgao especial de investigacdo de eventuais viola-
¢des de Direitos Humanos em Estados acusados de posturas colonialistas ou mesmo segregacionistas,
como no caso do apartheid, sendo possivel também o recebimento de comunicacdes individuais que
caracterizassem violagdes sistematicas ¢ macigas de Direitos Humanos. Referido procedimento sofreu
alteragdes com o passar dos anos, admitindo-se, ainda, a criag@o de 6rgéos especiais de investigagdo de
carater geografico para apurar quaisquer modalidades de violagdes de Direitos Humanos, e ndo mais
ligadas aos temas de colonizagdo e apartheid (sendo designados relatores especiais para investigar
situagdes de violagdes de Direitos Humanos, efetuando visitas in loco, bem como elaborando relatorios
finais contendo recomendagdes de agdes aos Estados), assim como a criagdo, em 1980, de 6rgdos espe-
ciais de investigagdo por temas especificos. O Procedimento n°® 1503, por sua vez, foi criado em 27 de
maio de 1970 pela Resolugdo n® 1305 do Conselho Econdmico e Social com a finalidade de investigar,
de forma permanente e confidencial, comunicag¢des relacionadas as violagdes sistematicas de Direitos
Humanos. O Procedimento 1305 foi alterado em 2000, por meio da Resolugdo n® 2000/3, adotada
pelo Conselho Econdmico e Social em 2000. Em ambos os procedimentos foi permitida a adogdo de
medidas urgentes. /n PIOVESAN, Flavia. Op. Cit. pp. 240-248; RAMOS, André de Carvalho. Op. cit.
pp. 110-115;

429 Como explicado em notas anteriores. Além disso, muitas criticas foram feitas aos Procedimentos
1235 e 1305 da Comissdo de Direitos Humanos, no sentido da confidencialidade dos procedimentos
adotados por meio da Resolugdo n°® 1305, da ndo abrangéncia das violagdes investigadas, bem como do
carater politico que permeava tais atividades.

430 Aprovada pela Assembleia Geral da ONU em 18 de junho de 2007.
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balho sobre Comunicagdo e sobre Situa¢des®' Atualmente*2, verifica-se um pro-
cesso de transi¢ao* entre as atribui¢des dos dois 6rgdos, sendo ainda utilizados os
Procedimentos Especiais concomitantemente ao Mecanismo de Revisdo Periodica

Universal**, este Gltimo o objeto de estudo do presente artigo.

3.2. O MEcanismMo DE REVISA0 PERIODICA UNIVERSAL

O Mecanismo de Revisao Periddica Universal foi criado simultaneamente
a criagdo do Conselho de Direitos Humanos da ONU*, como forma de complemen-
tar o trabalho proveniente dos Comités estabelecidos mediante o sistema convencio-
nal** de protegdo aos Direitos Humanos*’.

Sua atuag@o no Conselho de Direitos Humanos foi regulamentada um ano
apos a instituicdo daquele organismo, por meio da Resolugdo n® 5/1, de 2007. Refe-
rido Mecanismo tem por base de atuagdo a Carta das Nag¢des Unidas, a Declaragao
Universal de Direitos Humanos, os instrumentos de protegdo aos Direitos Humanos
aos quais os Estados sdo parte, assim como os compromissos voluntarios assumidos
pelos Estados no momento da apresentacao de suas candidaturas ao Conselho de
Direitos Humanos.

Os principais objetivos da Revisao Periodica Universal relacionam-se com
a cooperagdo internacional: busca-se, mediante referido instrumento intergoverna-
mental, o cumprimento das obrigacdes e compromissos de Direitos Humanos as-
sumidos pelos Estados, assim como a avaliagdo de desenvolvimentos positivos e
desafios relacionados a protecdo dos Direitos Humanos no ambito interno.

O modo de atuagdo de referido Mecanismo baseia-se no monitoramento

431 Itens 91 a 99 da Resolugdo n° 5/1, aprovada pela Assembleia Geral da ONU em 18 de junho de
2007.

432 Deve-se atentar ainda para a Resolu¢do n°® 65/281, aprovada pela Assembleia Geral da ONU em
20 de julho de 2011, e que estabelece a revisao do Conselho de Direitos Humanos da ONU, com novas
determinagdes a respeito dos organismos que a compdem.

433 A titulo de exemplo, alguns dos Procedimentos Especiais previstos nas Resolu¢des 1235 e 1305
foram mantidos, aguardando manifesta¢do e consenso sobre eventuais alteragdes em sua realizagao.

434 E possivel encontrar mengio aos Procedimentos Especiais nos itens 39 a 64 da Resolugio n° 5/1
(2007).

435 Resolugao n® 60/251 da Assembleia Geral da ONU.
436 Cujos orgaos e producdo normativa sdo estabelecidos mediante tratados internacionais.
437 Conforme disposi¢ao do item 5, “e”, da Resolucdo n® 60/251 da Assembleia Geral da ONU.
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438 ou seja, a avaliagdo da situag¢do de Direitos Humanos de um Esta-

pelos pares
do sera realizada por outros Estados, em um processo essencialmente politico**.
Todos os 193 Estados-membros da ONU devem se submeter a Revisao Periddica
Universal, sendo os prazos de tais submissdes previstos conforme disposicao da
Assembleia Geral.

A Revisao Periodica Universal segue o tramite previsto na Resolucdo n°
5/1, de 200744, e consiste na preparagdo, pelo Estado examinado, de um relatorio ge-
ral sobre os Direitos Humanos no plano interno. Em seguida, conta-se também com
a participagdo de organizagdes nao governamentais de protecdo aos Direitos Huma-
nos, bem como da sociedade civil, que apresenta relatérios complementares com
suas consideragdes. Todos os documentos mencionados sdo resumidos pela equipe

41 e o0 Estado examinado

do Alto Comissariado da ONU para os Direitos Humanos
passa a ser questionado sobre a promogédo dos Direitos Humanos em seu territorio no
momento das reunides dos Grupos de Trabalho do Conselho de Direitos Humanos.

O exame dos relatorios, bem como o didlogo referente as questdes de

Direitos Humanos neles levantadas fica a cargo de trés Estados*?

, homeados pelo
Conselho de Direitos Humanos e que sdo considerados os verdadeiros relatores da
revisdo perioddica do Estado examinado.

Ao fim do didlogo realizado entre o Estado examinado e os trés Estados
relatores, cumpre a estes a preparagao de um Relatério Final, determinando quais
serdo os eventuais compromissos que deverdo ser assumidos voluntariamente pelo
Estado na busca pela efetivagdo da protegdo aos Direitos Humanos em seu territorio.

Como dito, as determina¢des dadas aos Estados examinados serdo de apli-
cagdo voluntaria de sua parte, nao havendo qualquer sang¢ao coercitiva em caso de
descumprimento. Contudo, apds quatro anos ¢ meio - contados da realiza¢do da

primeira Revisao Periodica Universal -, os Estados devem se submeter a um segun-

438 Também conhecido como peer review. In RAMOS, André de Carvalho. Op. cit. pp. 120.
439 Idem.

440 Com as recentes modificagdes implementadas pela Resolugdo n°® 16/21, aprovada pela Assembleia
Geral das Nagoes Unidas em 12 de abril de 2011.b

441 Artigo 15, “C” do Anexo da Resolugao n°® 5/1.

442 Os trés Estados escolhidos também recebem o nome de “troika”. /n RAMOS, André de Carvalho.
Op. cit. pp. 122.
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do ciclo de revisdes*?, em que serdo verificadas se as recomendagdes da revisdo
anterior foram atendidas, sendo também realizadas novas averiguagdes no campo
interno de protegdo aos Direitos Humanos.

O Mecanismo de Revisdo Periddica Universal ¢ o inico no ambito do
Direito Internacional dos Direitos Humanos que conta com o didlogo efetivo entre
os Estados, garantindo-lhes o tratamento igualitario no que tange a avaliacdo de pro-
blematicas relacionadas aos Direitos Humanos e consagrando a questo referente ao
interesse dos Estados na protecao dos Direitos Humanos por parte de outros Estados
que compdem a sociedade internacional*.

Assim, tracados os contornos do Mecanismo de Revisao Periodica Univer-

sal, passa-se a analise da participagao brasileira em referido Mecanismo.

4. A SITUACAO BRASILEIRA NO GRUPO DE TRABALHO DA REVISAO PERIODICA UNI-

VERSAL

4.1. O BrasiL No PRIMEIRO CicLO DA REVISA0 PERIODICA UNIVERSAL

O Brasil, como pais que sempre participou ativamente das atividades rea-
lizadas na ONU**, manifestou-se positivamente a criagdo do Conselho de Direi-
tos Humanos e do Mecanismo de Revisdo Periodica Universal. Assim, foi um dos

primeiros paises a se submeter ao procedimento de referido Mecanismo**

, cujas
conclusdes foram dadas na primeira sessdo do Conselho de Direitos Humanos para
esse fim*7.

A primeira participacao do Brasil ocorreu em 2008, ocasido em que o pais

se submeteu a avaliag@o da froika formada por Gabao, Arabia Saudita e Suica. Na

443 O primeiro ciclo da Revisdo Periddica Universal encerrou-se em 2012, em sua décima segunda
sessdo, apds todos os paises terem se submetidos a revisdo. International Service for Human Rights.
Disponivel em:. Acessado em: 19.11.2012.

444 A este respeito, ver GOLDSMITH, Jack L.; POSNER, Eric A. The Limits of International Law. Ox-
ford University Press: New York. 2005. pp. 110-116.

445 Nesse sentido, ver GARCIA, Eugénio Vargas. O Brasil e a Liga das Nagdes (1919-1926) — Vencer
ou ndo perder. 2.ed. Rio Grande do Sul: Editora da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2000.
pp- 27-48.

446 Segundo André de Carvalho Ramos, o Brasil foi o pioneiro na proposi¢do de um novo mecanismo
de exame da situacdo de Direitos Humanos na ONU. /n RAMOS, Op. Cit. p. 122.

447 A primeira sessdo do Mecanismo de Revisdo Periédica Universal ocorreu entre os dias 7 a 18 de
abril de 2008.
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avaliacdo de 2008, o Grupo de Trabalho concluiu, em seu Relatorio Final*®, pela
elaboragdio de quinze recomendagdes ao Estado Brasileiro*®. A época, o Pais se
comprometeu a cumprir voluntariamente todas as recomendagdes e ainda declarou
que instituiria, também voluntariamente, um sistema nacional de indicadores de Di-
reitos Humanos, trabalhando na elaboracdo de um relatorio anual de averiguagao das

praticas de Direitos Humanos no plano interno.

4.2. A participacao Brasileira no Segundo Ciclo da Revisdo Periédica Uni-

versal

O Segundo Ciclo da Revis@o Periddica Universal com a participag@o bra-
sileira ocorreu no ano de 2012, na décima terceira sessdo daquele Mecanismo, ocor-
rida entre os dias 21 de maio e 4 de junho de 2012. O Brasil foi, desta vez, avaliado

pela troika composta pela China, Equador e Polonia.

448 O Relatorio Final elaborado pelo Conselho de Direitos Humanos da ONU da participagao brasilei-
ra no Primeiro Ciclo da Revisao Periddica Universal (A/HRC/8/27, de 22 de maio de 2008) esta dispo-
nivel em: http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G08/136/68/PDF/G0813668.pdf?OpenEle-
ment. Acessado em: 25.11.2012.

449 A saber: (i) Ampliar e disseminar a experiéncia de biocombustiveis e sua relagdo com a preser-
vagdo do direito a alimentagao (Argélia); (ii) resolver a questdo do abuso de poder e uso excessivo da
forca (Gana); (iii) continuar o empenho no Programa de Reforma Agraria (Gana); (iv) desenvolver em
ritmo mais acelerado a Reforma Agraria pela implementagao de politicas orientadas para a melhoria
das condig¢des de vida de afrodescendentes, indigenas e outras minorias (Nigéria); (v) ampliar o aces-
so a justica bem como melhorar o sistema judicial, desafio enfrentado por diversos paises da regidao
(México); (vi) criar uma institui¢do nacional compativel com os Principios de Paris (México); (vii)
empreender todos os esfor¢os para garantir a aprovacao da lei sobre o acesso dos cidaddos a informa-
¢ao publica (Peru); (viii) Empreender maiores esfor¢cos em relacdo aos sistemas prisionais nos varios
estados da Federacao a fim de serem transformados em centros de reabilitagdo (Uruguai); (xix) integrar
a plena da perspectiva de género no acompanhamento do processo de Revisdo Periddica Universal; (x)
tomar medidas para melhorar o sistema prisional e implementar as recomendag¢des do Comité contra
a Tortura e outros 6rgdos da ONU (Alemanha); (xi) intensificar os esfor¢os para garantir a seguranca
dos defensores dos Direitos Humanos e reforgar a cooperagdo com todas as partes interessadas, em es-
pecial, com a policia militar nos diversos estados (B¢lgica); (xii) continuar e intensificar seus esfor¢os
para diminuir a pobreza e a desigualdade social (Bélgica); (xiii) federalizar graves crimes de Direitos
Humanos o mais cedo possivel, caso o pais ainda ndo tenha feito (Holanda); (xiv) ao dar continuidade
as iniciativas positivas, o Brasil deve investir mais rigor na avaliacdo dos resultados das atividades
planejadas nestas areas: condicdes das prisdes, sistema de justica criminal, sistema de justica juvenil,
violéncia e assassinatos extrajudiciais cometidos pela policia militar, tortura, prote¢do dos defensores
de Direitos Humanos, violéncia contra as mulheres, comunidades indigenas, violéncia rural e conflito
agrario, trabalho infantil e escravo, impunidade daqueles envolvidos em tréafico de pessoas e corrupgao
(Reino Unido); (xv) dar mais ateng@o para as questoes de violagdo dos Direitos Humanos dos povos
indigenas, a falta de seguranga publica e as condigdes de detencdo precarias (Coreia do Sul). Conectas
Direitos Humanos. Disponivel em: http://www.conectas.org/politica-externa/2-o-brasil-na-rpu-em-
2008-10-ciclo. Acessado em: 15.11.2012.
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Em sua segunda participag@o, o Brasil recebeu cento e setenta novas reco-
mendagdes por parte dos Estados*’. Além de terem sido retomados pontos impor-

tantes trazidos no Primeiro Ciclo*®!

, que nao foram cumpridos pelo Estado Brasileiro
desde entdo, a sociedade internacional manifestou sua preocupacao com a conducao,
pelo Brasil, dos trabalhos de preparacao para a Copa do Mundo, a ser realizada em
2014, e para os Jogos Olimpicos, cuja realizagdo se dard em 2016*2,

Foram tratados também com maior rigor nesse segundo dialogo interes-
tatal outros temas importantes de protecdo aos Direitos Humanos que ndo fizeram
parte do Primeiro Ciclo, como a integracdo social e no mercado de trabalho das
pessoas com deficiéncia, assim como a importancia do reconhecimento de unides
homoafetivas. O Brasil foi, ainda, instado a criar uma institui¢ao nacional de prote-
¢do aos Direitos Humanos, em conformidade com o disposto nos Principios de Paris,
recomendacao esta que havia sido feita também na revisao de 2008.

Assim, da analise das duas submissdes do Estado Brasileiro ao Mecanismo
de Revisdo Periodica Universal, denota-se a preocupagado da sociedade internacional
ndo apenas com relagdo ao descumprimento, pelo Brasil, de uma grande gama de
Direitos Humanos nas mais diversas areas (social, cultural, econdmica, entre ou-
tras), mas também com o ndo cumprimento de obrigacdes assumidas perante os

orgdos ndo convencionais do sistema global de protecao aos Direitos Humanos.

450 O Relatorio Final elaborado pelo Conselho de Direitos Humanos da ONU da participacdo bra-
sileira no Segundo Ciclo da Revisdo Periddica Universal (A/HRC/21/11, de 9 de julho de 20012)
esta disponivel em :http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G12/151/15/PDF/G1215115.pd-
f?OpenElement. Acessado em: 25.11.2012.

451 Em especial relacionados a continuidade da ocorréncia de casos de violéncia contra a mulher,
mesmo apos a edigdo da Lei n°® 11.340/2006; problemas relacionados a violagdes de Direitos Humanos
no sistema prisional brasileiro, além do numero insuficiente de defensores publicos ¢ da consequente
dificuldade de acesso a justiga; a permanéncia da ocorréncia de assassinatos extrajudiciais por agentes
oficiais mesmo apoés a edigdo da Lei de criacdo da Comissdo da Verdade e da Comissdo Especial de
Mortos e Desaparecidos Politicos, direitos indigenas, relacionados a finalizagdo da demarcagdo da
reserva dos indios Guarani-Kaiowa, dentre outros.

452 A principal preocupacdo da sociedade internacional com relagdo a Copa do Mundo de 2014 ¢ os
Jogos Olimpicos de 2016 encontra-se em questdes relacionadas a ocorréncia de eventuais despejos
for¢ados, por exemplo.
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CONCLUSAO

No contexto de humanizac¢ao do Direito Internacional*>, que contou com
amplo desenvolvimento e cruciais avangos nas ultimas seis décadas, verificou-se a
proliferacdo de Organizagdes Internacionais voltadas especificamente para a prote-
¢do dos individuos na sociedade internacional, em que se encontra como Organiza-
¢do paradigma a ONU.

Como visto, a criacdo da ONU, bem como de suas agéncias especializadas
e demais organismos internacionais relevantes, comprovou que nao era o direito
das poténcias vencedoras da Segunda Guerra Mundial que estava assegurado, mas
sim o ideal de que os individuos se consagram como um fim em si mesmos, sendo

43 seja em seus Estados de origem, seja perante a sociedade

insubstituiveis e tinicos
internacional.

Foi com base nesse ideal, de valorizagdo do ser humano ¢ de consequente
evolucdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos, que restou garantida a
tonica da Comissdo de Direitos Humanos da ONU, substituida em 2006 pelo atual
Conselho de Direitos Humanos da mesma Organizagao.

Neste contexto, 0 Mecanismo de Revisdo Periddica Universal se consagra
como um arrojado organismo do Conselho de Direitos Humanos da ONU, sendo
mais uma ferramenta multilateral de discussdo e de busca por uma maior evolucao
da protecdo aos Direitos Humanos pela sociedade internacional.

Com relagdo a participagdo brasileira em referido Mecanismo, o Brasil
submeteu-se ao exame internacional de suas praticas de Direitos Humanos nos anos
de 2008 e 2012, recebendo recomendacodes dos Estados-membros da ONU nas mais
diversas areas de protecdo aos Direitos Humanos. Da analise da participacdo bra-
sileira, contudo, verificou-se que a maior parte das recomendagdes internacionais
feitas ao Brasil e por ele e aceitas (bem como as medidas que o Estado Brasileiro es-
pontaneamente se comprometeu, como a promessa atinente a criagdo de um sistema
nacional de indicadores de Direitos Humanos) nao foi, de fato, colocada em pratica
no plano interno.

A nao-implementagao de tais recomendagdes pelo Brasil restou patente a

453 No entender dos autores Flavia Piovesan e Antonio Augusto Cancado Trindade. /n PIOVESAN.
Direitos Humanos e Justi¢a Internacional; Sao Paulo: Editora Saraiva, 2006; e TRINDADE, Ant6nio
Augusto Cangado. 4 Humanizagdo do Direito Internacional. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2006.

454 PIOVESAN. Direitos Humanos e Justiga Internacional; Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2006. p. 10.
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partir do Segundo Ciclo da Revisdo Periodica Universal, em que ndo apenas foram
feitas novas recomendagoes (¢ em maior numero), mas também foram recolocadas
as recomendagoes feitas no Primeiro Ciclo, uma vez que aquelas ndo foram postas
em pratica pelo Estado Brasileiro.

A conclusdo a que se chega o presente trabalho, portanto, ¢ a de que, ape-
sar dos grandes avangos impostos pelo Mecanismo de Revisdo Periodica Universal,
em que os limites dos Estados restam reconhecidos pela sociedade internacional,
cumpre a estes mesmos Estados a tomada de medidas efetivas para garantir que as
recomendagdes feitas por seus pares no tocante a protecdo dos Direitos Humanos
sejam concretizadas em seu plano interno. A ndo submissdo a qualquer forma de
sangao por parte de referido mecanismo niao deve, em qualquer hipotese, servir de
entrave a realizagdo espontanea, pelos Estados, de praticas em prol da protegcdo dos
Direitos Humanos.

Assim, ¢ fundamental a cooperagao por parte dos Estados no sistema ndo
convencional de prote¢cdo aos Direitos Humanos, seja no cumprimento das obriga-
¢oes internacionalmente assumidas, com a protecao dos direitos dos individuos no
plano nacional, seja na criagcdo de novas e eficientes posturas de prevencao de novas
violagdes. O papel do Estado Brasileiro, conclui-se, esta inserido neste contexto de
transformacdo da sociedade internacional, consubstanciando-se no efetivo cumpri-
mento das recomendagdes aceitas (e voluntariamente assumidas) perante o Mecanis-

mo de Revisdo Periodica Universal.
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SUMARIO: Inrodugdo. 1. Paralelismos, convergéncias, compati-
bilidades e alinhamentos entre sistemas juridicos: contextualizan-
do a harmonizacdo juridica. 2. (Re)definindo o conceito de harmoni-
zagdo. 3. Classificagdo semiotica da harmonizag¢do. 4. Harmonizacdo e
teoria dos sistemas: possibilidades tedricas. 5. A harmonizagdo na pragmati-
ca contemporanea: redefinindo espécies e apontando exemplos. Conclusdo.

INTRODUCAO

Dentre os elementos primordiais de um artigo cientifico, € necessario esta-

belecer o sistema de referéncia adotado, no caso, um baseado em um tripé composto
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por: Law and Economics de Posner** ¢4 Teorias da Linguagem (especialmente

utilizando-se de técnicas da Semiotica), representadas pelo Construtivismo Logico-

Semantico de Barros Carvalho*?, e Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann*,
Estas plataformas teoricas que possuem como raiz comum o movimento

do Giro Linguistico sdo unificadas no sistema de referéncia proposto*’

, no qual dois
sdo seus fundamentos, a compatibilizagdo entre elas e a efetivacdo de um processo
evolutivo destes paradigmas, em que cada uma delas exerce um papel especifico na
analise do tema proposto por este artigo, como sera visto.

Neste sentido, com estes acoplamentos tedricos, possibilitam-se mudangas
de posi¢do em relagdo ao objeto juridico estudado, assim como existem varias es-
pécies de fisica que sdo compativeis entre si (fisica clssica, fisica quantica e fisica
gravitacional) enquanto seus objetos sdo distintos (objetos comuns, microestruturas
€ macroestruturas).

Este sistema de referéncia ja foi utilizado também no estudo do direito
internacional e abriu portas para a criacdo de novas pontes linguisticas (wormholes)
de partes ndo adjacentes (geograficamente) no campo da relagdo entre varios direitos
nacionais mediados pelo direito internacional.

A partir desta proposta filoséfico-metodoldgica, cada um destes sistemas
de referéncia sera utilizado para elucidar as formas de integracdo e convergéncia de

sistemas juridicos, (re)definindo harmoniza¢Ges positivas*®

entre sistemas juridicos
(publicos) internacionais e nacionais (entre si), perfazendo grandes movimentos de

aplicag@o de um sistema de referéncia a pratica.

455 Para um apanhado geral sobre Law and Economics: ROEMER, Andrés. Derecho y economia: uma
revision de la literatura. Cidade do México: ITAM, 2000.

456 Ja na doutrina brasileira, como autores que trabalham com este sistema de referéncia, mais espe-
cificamente voltado ao direito (tributario) brasileiro, entre outros: CARVALHO, Cristiano Rosa de.
Teoria do sistema juridico: direito, economia, tributacdo. Sdo Paulo: Ed. Quartier Latin, 2005; CA-
LIENDO, Paulo. Direito tributdario e andlise economica do direito: uma visao critica. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2009; ¢ SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 2011.

457 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2008.

458 LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Oxford: Oxford University Press, 2004.

459 Para a visdo mais atual deste sistema de referéncia proposto, além de grande parte das definigdes
utilizadas como premissas aqui neste trabalho, incluindo certas passagens aqui reorganizadas para um
estudo desta natureza (capitulo de livro): VITA, Jonathan Barros. Teoria Geral do Direito: Direito
Internacional e Direito Tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin 2011.

460 Para um interessante estudo a respeito da harmonizagdo negativa realizada pela Corte de Justiga
Europeia: CARRIL, Maria Cruz Barreiro. Los impuestos directos y el derecho de la Union Europea. La
harmonizacion negativa realizada por el TJUE. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 2012.
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Posteriormente a este movimento, formas classificatorias serdo determi-
nadas a partir: da Semiotica, do Constructivismo Logico-Semantico e da Teoria dos
Sistemas; cada uma delas enfocando elementos distintos da harmonizagao intra ¢
inter-sistemas juridicos, dando-se, ao final deste texto, exemplos de como as formas
propostas ocorrem na pratica.

Obviamente, deixar-se-a de lado as propostas classicas do estudo da har-
monizagdo internacional*®!, pois o que se quer reforgar ¢ o fato de que o sistema
teorico apresentado perfaz, especialmente em suas facetas da Teoria da Linguagem
e da Teoria dos Sistemas, uma interessante plataforma para a abordagem do tema
proposto.

Finalmente, alerta-se para o fato que os exemplos utilizados aqui sdo prio-
ritariamente de direito tributario sdo propositais, pois este campo do direito possui
provavelmente o maior nimero de textos harmonizados ou que utilizam-se de mo-
delos de referéncia, pois a atragdo/reten¢do da base imponivel € um dos elementos

motores de todos os ordenamentos juridicos nacionais.

1.P ARALELISMOS, CONVERGENCIAS, COMPATIBILIDADES E ALINHAMENTOS ENTRE
SISTEMAS JURIDICOS: CONTEXTUALIZANDO A HARMONIZACAO JURIDICA

Antes de iniciar as consideragdes a respeito da nova proposta de contex-
tualizagdo/defini¢ao da harmonizacdo, ¢ importante realizar um corte epistemologi-
co para os fins deste trabalho, deixando claro que este corte nao implica perder de
vista a luhmaniana forma de visualizar a unidade pela diferenca.

Obviamente, este corte nao nega a existéncia de varios temas correlatos

461 Como importantes textos classicos a respeito do tema, entre outros: CASELLA, Paulo Borba.
Modalidades de harmonizacao, unificagdo e uniformizagdo do Direito— O Brasil e as convengdes in-
teramericanas de direito internacional privado. In: Integracdo Juridica Interamericana: As conven-
¢des interamericanas do direito internacional privado (CIDIP’s) e o direito brasileiro. Sdo Paulo: Ltr,
1998; CASELLA, Paulo Borba. Harmonizagdo do direito internacional interamericano. Disponivel
em: http://www.cacb.org.br/mediacao_arbitragem/artigos/Harmonizacao%20d0%20Direito%20Inter-
nacional%?20Interamericano.doc. Acessado em: 04.06.2013; OLIVEIRA, Renata Fialho. Harmoniza-
¢do juridica no direito internacional. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008; VIEGAS, Vera Lucia. Teoria
da harmonizagdo juridica: alguns esclarecimentos. In: Novos Estudos Juridicos. Vol. 9, n. 3. Itajai:
UNIVALLI, 2004.
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(ou sobrepostos) a harmonizag¢@o, como cooperacdo*®, integracao*®, comunidade
internacional (incluindo o direito comunitario®®*), a chamada Teoria das Fontes, reci-
procidade, vontade coletiva, codificacdo ou, mesmo, o costume (incluindo a ideia de
lex mercatoria ou de os contratos padronizados, incluindo o sistema de pagamentos
internacionais (como o UCP)) como unidade minima do direito internacional®®.

Da mesma forma, ndo se tratara dos processos de harmonizagao ocorridos
no ambito privado*®*’ como: as regras de conduta autorreferentes/autorregulato-
rias das empresas, como as trabalhistas, assim como as regras internas as corpora-
¢oOes transnacionais, de natureza de administragdo interna, producao de balangos ou
governanga corporativa; lembrando que estas regras sdo postas em diversos ambien-
tes juridicos e se mantém como validas, licitas, aplicaveis aos funcionarios/gestores
e procedimentos internos destas corporagdoes.Mais ainda, cite-se que uma aplicagao
distinta desta ideia pode ser vista nos termos do chamado transconstitucionalismo

de Marcelo Neves*®

, que possui certas distingdes dos fundamentos ndo aceitas por
este trabalho, especialmente: racionalidade transversal pressuposta por este autor;
e os processos utilizados para tanto, como na forma necessaria de entrelagamento
pressuposto ou efetivo entre ordens juridicas distintas.

Entretanto, a proposta de (re)contextualizar e (re)definir o termo harmoni-

zagdo concluindo com sua (re)classificagdo é o objetivo deste artigo, utilizando-se

462 Como texto que trata especificamente deste tema: ARAUJO, Nadia. A importancia da cooperagao
juridica internacional para a atuagdo do Estado brasileiro no plano interno e internacional. In: Direito
internacional: homenagem a Adherbal Meira Mattos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009.

463 Como importante texto que trata de uma das facetas da integragdo: RAMOS, André de Carvalho.
Os modelos de interag@o entre direitos humanos e os processos de integragdo econdmica. In: Direito
internacional: homenagem a Adherbal Meira Mattos. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009.

464 Para mais sobre o direito comunitdrio e sua faceta integradora/harmonizadora: BORGES, Souto
Maior. Curso de direito comunitario. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2009.

465 Como obra que discorre sobre os termos classicos do chamado direito internacional publico, o
que compreende os tltimos termos citados: MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Curso de direito
internacional publico. Vol. 1 e 2., 12.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

466 Para um estudo sobre esta forma de harmonizagdo a partir do sistema de referéncia proposto:
VITA, Jonathan Barros. Teoria Geral do Direito: Direito Internacional e Direito Tributario. Sdo Paulo:
Quartier Latin 2011.

467 Para uma obra especifica sobre harmonizacéo no direito privado, apesar do distinto fundamento
teorico e foco mencionado: LIMA, Jodo André. Harmonizagdo do direito privado. Brasilia: Fundagao
Alexandre de Gusmao, 2008. NEVES, Marcelo da Costa Pinto. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2010. 471 LUHMANN, Niklas. Law as a social system.Oxford: Oxford University
Press, 2004.

468 NEVES, Marcelo da Costa Pinto. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. 471
LUHMANN, Niklas. Law as a social system.Oxford: Oxford University Press, 2004.
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do sistema de referéncia supracitado.

Prosseguindo, estabelece-se a premissa de que varios sdo os sistemas juri-
dicos existentes na sociedade complexa e uma extensa variabilidade no ambiente de
normas juridicas (e correspondentes sistemas juridicos), naturalmente sdo varios os
processos de alinhamentos (pressupostos) entre eles, em que evolugdes paralelas se
formam de maneira autopoietica.

Neste sentido, a harmonizacao surge em tal contexto, quando este desen-
volvimento paralelo opera com finalidades pressupostas comuns, de maneira preor-
denada, a partir dos objetivos comuns (e possivelmente acordados pelos sistemas
politicos) de dois ou mais sistemas juridicos.

Outrossim, esta harmonizagao pressupde/opera a partir de um paradigma
de paralelismo através de acoplamentos no campo do subsistema politica, em que a
sobreposicdo e irritacdo reciproca de estruturas permitem seu refinamento e sele¢ao
de forma idéntica e sincronica por dois sistemas juridicos distintos, sendo uma con-
vergéncia juridica.

E dizer, na harmonizagio varias copias sem original sdo (re)produzidas por
varios sistemas juridicos diversos em um processo em que o carater digital de cada
um desses sistemas parece ser, por um atimo de tempo, sincronizado, produzindo
um structural drift paralelamente relacionado em cada um desses sistemas em sua
evolucao.

Logo, ha uma forma de evolugao paralela, com fungdes diversas em cada
um dos sistemas, porém de resultados semelhantes entre si, ou seja, cada sistema
faz sua selegdo de estruturas a partir de seus proprios parametros de evolucao, mas
o resultado estruturado/programatico/codificado ¢ extremamente semelhante, apesar
de as necessidades normativas de cada sistema e suas necessidades evolutivas serem
distintas.

Como processo também correlato aos apresentados acima, tem-se a com-
patibilizagdo, que garante que as informagdes possam fluir sem problemas indepen-
dentemente do tempo de sua emissdo, como nos casos em que uma jurisprudéncia
antiga seja a memoria do sistema aplicada em um novo contexto, a exemplo.

Um problema adicional desta memoria ¢ a distingdo entre os futuros pre-
sentes e estados alcancados pela tecnologia, que nao garante, normalmente, uma
compatibilidade prospectiva e/ou retrospectiva em larga escala sem um maior esfor-

¢o dos usuarios.
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Este paradoxo € representado pela contraposi¢do entre o livro, que é uma
institui¢ao imutavel, enquanto os arquivos telematicos acabam sujeitos a esta com-
patibilidade, vide os programas em COBOL*”.

Logo, a compatibilidade ¢ um elemento de entropia negativa latente na
producdo comunicativa contemporanea, com o fim de que os dados/comunicagdes
sejam acessados, enquanto memoria/redundancia no futuro, como uma capsula do
tempo*”°.

Recorda-se, ainda, que a redundéncia desse sistema da comunicagdo con-
temporanea ¢ um simulacro da memoria reproduzida e nao de compartilhamento de
experiéncias, varias visdes distintas e isoladas que formam um todo comunicativo.

Prosseguindo, estas ideias apresentadas servem como plataforma para de-
limitar as consequéncias da interacao entre a harmonizacao e a semiotica, em que
existe um conflito entre duas sintaxes diversas, mas €ixos semanticos comuns em
seu nucleo significativo.

E dizer, a sintatica da produgdo dos textos harmonizados ¢ distinta, mas
suas semanticas sao centralizadas em um ponto comum, pondo de lado os problemas
da periferia semantica das palavras em cada uma dessas linguas.

Portanto, a compatibilidade é projetada para o futuro e passado, sendo,
justamente, a harmonizagao pretendida por sistemas juridicos distintos entre si ou de
novas regras de um sistema com as regras anteriores, representando um avango € nao
uma revolucdo, que leva mais tempo para sua estabilidade de significagdo.

Neste sentido, compatibilidade ¢ harmonizagao sdo termos correlatos, qua-
se sinénimos, ja que partem, sempre, de sintaticas/regras de construgdo e operagdo
do sistema de criagdo distinta para um eixo semantico comum em dado um referen-
cial estatico, quer seja no sistema substituido, quer seja no sistema espelho/sincroni-
co (outro sistema parcial).

Mais ainda, no processo de compatibilizagdo/otimizagao futura ou retro-
gada, ocorre esta forma de centralizagdo do fluxo de semanticas, dando um centro
de significagdes comuns dentro do mesmo momento histdrico/pragmatico, em detri-

mento das regras sintaticas aplicadas.

469 Este ¢ o nome dado a uma antiga/arcaica linguagem de programacao que ainda rege alguns progra-
mas atuais, mas, por sua dificuldade e seu aspecto manual na construgdo, foi posta em desuso.

470 A expressao capsula do tempo refere-se ao costume de certas escolas americanas ¢ da NASA de
se colocar objetos em um involucro lacrado e o abrir ap6s um periodo de tempo ou permitir que outras
civiliza¢des o acessem..
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Neste contexto, uma forma de tentar realizar uma compatibilizagéo ¢ atra-
vés da interpretagdo que, a partir da mutabilidade seméantica e pragmatica, funciona
como elemento de compatibilidade prospectiva do direito.

Aqui, sem a possibilidade de uma interpretagao constantemente mutante, a
adaptabilidade do sistema juridico restaria prejudicada ou, mesmo, haveria a nega-
¢do do carater contingencial dos programas juridicos.

Neste sentido, o ato de interpretar e sua contingéncia sdo formas de esta-
bilizacao das expectativas normativas, ja que sem o ato de interpretar mutante, nada
seria possivel sem a criacdo de novos programas.

Como exemplo historico deste processo em que a interpretacdo é que re-
voluciona o direito em detrimento da criagdo de mais programas (que aumentam a
possibilidade de problemas), tem-se o caso da Constitui¢do americana que ¢ extre-
mamente antiga e abrangente e permite que sua intepretagdo varie ainda que ndo se
varie seu conteudo (texto).

Outro problema enfrentado diz respeito a estabilidade dos programas em
sua realidade textual, que deveriam ser mais perenes para permitir, justamente, que,
apenas, a interpretacdo fosse mudada.

A revolucdo constante ndo deve ser dos textos, das palavras, mas dos sig-
nificados e significagdes dados a elas, a semantica dos estados alcangados fazen-
do com que o direito acerte o passo/sincronize-se com o ambiente, perfazendo um
structural drift*’!, tragdo estrutural, ou seja, dois sistemas renovando/produzindo
estruturas sincronicamente e simetricamente semelhantes.

Obviamente, esta revolucao constante das interpretagdes tem como limite
necessario o que se chama de difuse ripples*”?, ou seja, a neutralizacao de ondas.

E dizer, agentes externos (intérpretes) optam por modificagdes no sistema
para que elas sejam as mais imperceptiveis possiveis, diminuindo o efeito da onda
de choque decorrente deste ajuste de curso, algo com uma alta carga de eficiéncia
operativa, como na aplicagdo das normas antielisivas.

No direito internacional talvez esta seja a solu¢do de compatibilidades en-
tre sistemas juridicos distintos, em que cada um deles aplica seu direito fazendo com
que as consequéncias futuras nos outros nao criem mais ripples.

Esta forma deve ser complementada, também, com os tratados funcionan-

471 LUHMANN, Niklas. Law as a social system.Oxford: Oxford University Press, 2004.

472 Esta expressao foi utilizada por Philip K. Dick no seu conto Adjustment Team.
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do como minimo denominador comum entre legislagdes nacionais distintas que se-

riam mediadas por estes textos de direito internacional.

2. (RE)DEFININDO O CONCEITO DE HARMONIZACAO

Tendo sido elucidado o contexto da harmonizagdo, cabe definir este con-
ceito em linhas simples, obviamente sem olvidar o fato que este termo possui a
classica dicotomia processo/produto.

Neste sentido, o processo da harmonizag¢do em sentido estrito ¢ realizado
com a (re)producao de estruturas juridicas com fun¢ao, forma e localizagao idénti-
cas, além de uma mesma semantica programatica.

Em outro giro, deve ser dito que harmonizar, em sentido estrito, ¢ tradu-
zir de maneira sincronizada analogicamente, ¢ comparar estruturas reciprocamente
através de suas proprias estruturas e gerar resultados que sejam compativeis entre
si, é tentar alinhar expectativas cognitivas reciprocas utilizando-se das formas nor-
mativas.

Elucidando, estas estruturas estdo localizadas em posi¢des semelhantes no
sistema juridico (no plano centro/periferia), sendo sua irritacao contida pela onda de
choque da mesma forma, e operam com fungdes semelhantes, realizando um papel
simétrico aquele da regra no outro sistema de referéncia.

Sob outro ponto de vista, harmonizar é um processo de determinagdo do
minimo denominador comum entre varias legislacdes, ou seja, (re)criar legislagdes
em varios sistemas juridicos distintos a partir de uma estrutura minima.

Mais ainda, harmonizar é homogeneizar*”* sendo seu produto final normas
juridicas similares e, sempre, compativeis entre si, pois a compatibilidade € a chave
da harmonizagao, especialmente sob o ponto de vista pragmatico.

Diversamente, a harmonizac¢do em sentido amplo é realizada com estru-
turas juridicas que possuem formulagdo estrutural/material semelhante, mas com
redug¢@o em seu campo semantico, estabelecendo uma harmonizag¢ao quase princi-
piologica.

Neste caso, o objetivo especifico de uma norma produzida ¢ seu maior

473 Como exemplo de autor que equipara, em certa medida, harmonizagdo e homogeinizagdo: AN-
DRADE, Rogério Emilio de. Direito homogéneo - Mercado Global, Administragdo Nacional e o Pro-
cesso de Harmonizagdo Juridica. Belo Horizonte: Editora Forum, 2011.
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consenso, deixando de lado uma maior amplitude de contetido da norma produzida
que gerara a harmonizagdo, sacrificando um maior conteudo em fungdo do codigo
maioria/minoria*’*,

E dizer, uma visdo radical nio consegue compor a maioria qualificada e
consensual necessaria para produzir um texto mais forte e especifico, porém acaba
por representar a partir de um menor dirigismo legal, uma maior eficacia social da
norma produzida.

Esta ideia ¢ paralela aquela da distingdo entre processo e produto na for-
magdo e diferenciacdo entre leis ordinarias e leis complementares, a exemplo, ja
que o procedimento com maioria qualificada crescente requer um texto com maior
consenso, o que modifica o conteudo destes, lembrando que o consenso ¢ algo muito
dificil de atingir no direito e, muito menos, a exemplo, no subsistema das artes, que
possui um tempo mais lento na apropriagao de seus codigos.

E dizer, as programagdes, como nos projetos de leis ordinarias, sdo mais
rapidos e possuem conteudo mais especifico a medida que a capacidade de consenso
exigida seja menor, estabelecendo a possibilidade de um decreto ser emitido em tao
pouco tempo em detrimento de uma emenda constitucional, o que é referendado pela
distingao dos seus procedimentos.

Sob outro angulo, as sentencas judiciais demoram mais nos casos penais
que naqueles tributarios.

Mais ainda e especificamente, no contexto internacional, os tratados in-
ternacionais bilaterais tem maior especificidade de seus textos e demoram menos
tempo que aqueles multilaterais para serem produzidos, sendo que estes possuem
um alto grau de vagueza ou algo grau de subjetividade ou imprecisdao semantica, ndo
sO para permitir sua aplicagdo nos mais diversos Estados envolvidos, mas também
para facilitar seu consenso e, por conseguinte, a finalizacdo do procedimento de
aprovacao.

O Tendo sido elucidado o contexto da harmonizagdo, cabe definir este
conceito em linhas simples, obviamente sem olvidar o fato que este termo possui a

classica dicotomia processo/produto.

474 Exemplo desta situacdo ¢ o que ocorreu com o pacote americano anticrise que teve incluidas, a
exemplo, clausulas protecionistas (buy american) em sua versao final para acomodar o c6digo maioria
necessario para sua aprovagdo. Exemplo desta situag@o ¢ o que ocorreu com o pacote americano anti-
crise que teve incluidas, a exemplo, clausulas protecionistas (buy american) em sua versao final para
acomodar o c6digo maioria necessario para sua aprovacao.
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Neste sentido, o processo da harmonizag¢dao em sentido estrito € realizado
com a (re)producdo de estruturas juridicas com fun¢do, forma e localizag@o idénti-
cas, além de uma mesma seméntica programatica.

Em outro giro, deve ser dito que harmonizar, em sentido estrito, ¢ tradu-
zir de maneira sincronizada analogicamente, ¢ comparar estruturas reciprocamente
através de suas proprias estruturas e gerar resultados que sejam compativeis entre
si, € tentar alinhar expectativas cognitivas reciprocas utilizando-se das formas nor-
mativas.

Elucidando, estas estruturas estao localizadas em posi¢des semelhantes no
sistema juridico (no plano centro/periferia), sendo sua irritagdo contida pela onda de
choque da mesma forma, e operam com fungdes semelhantes, realizando um papel
simétrico aquele da regra no outro sistema de referéncia.

Sob outro ponto de vista, harmonizar € um processo de determinagdo do
minimo denominador comum entre varias legislacdes, ou seja, (re)criar legislagdes
em varios sistemas juridicos distintos a partir de uma estrutura minima.

Mais ainda, harmonizar ¢ homogeneizar, sendo seu produto final normas
juridicas similares e, sempre, compativeis entre si, pois a compatibilidade ¢ a chave
da harmonizag¢do, especialmente sob o ponto de vista pragmatico.

Diversamente, a harmoniza¢do em sentido amplo é realizada com estru-
turas juridicas que possuem formulagao estrutural/material semelhante, mas com
redugdo em seu campo semantico, estabelecendo uma harmonizagao quase princi-
piologica.

Neste caso, 0 objetivo especifico de uma norma produzida ¢ seu maior
consenso, deixando de lado uma maior amplitude de contetdo da norma produzida
que gerard a harmonizagao, sacrificando um maior conteudo em fungdo do codigo
maioria/minoria.

E dizer, uma visio radical ndo consegue compor a maioria qualificada e
consensual necessaria para produzir um texto mais forte e especifico, porém acaba
por representar a partir de um menor dirigismo legal, uma maior eficacia social da
norma produzida.

Esta ideia ¢ paralela aquela da distingdo entre processo e produto na for-
magao e diferenciagdo entre leis ordindrias e leis complementares, a exemplo, ja
que o procedimento com maioria qualificada crescente requer um texto com maior

consenso, o que modifica o conteudo destes, lembrando que o consenso é algo muito
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dificil de atingir no direito e, muito menos, a exemplo, no subsistema das artes, que
possui um tempo mais lento na apropriagao de seus codigos.

E dizer, as programagdes, como nos projetos de leis ordinarias, sdo mais
rapidos e possuem conteudo mais especifico a medida que a capacidade de consenso
exigida seja menor, estabelecendo a possibilidade de um decreto ser emitido em tdo
pouco tempo em detrimento de uma emenda constitucional, o que € referendado pela
distingao dos seus procedimentos.

Sob outro angulo, as sentengas judiciais demoram mais nos casos penais
que naqueles tributarios.

Mais ainda e especificamente, no contexto internacional, os tratados in-
ternacionais bilaterais tem maior especificidade de seus textos e demoram menos
tempo que aqueles multilaterais para serem produzidos, sendo que estes possuem
um alto grau de vagueza ou algo grau de subjetividade ou imprecisdo semantica, ndo
sO para permitir sua aplicagdo nos mais diversos Estados envolvidos, mas também
para facilitar seu consenso e, por conseguinte, a finalizacdo do procedimento de
aprovagao.

Obviamente, ndo se olvida, neste caso, que os tratados bilaterais, também,
possuem também, em certos trechos, um grau alto de vagueza e remissoes as legis-
lagdes internas, sendo tdo vagos quanto leis complementares, normalmente, pois seu
consenso (entre dois paises) ¢ muito dificil.

Sinteticamente, a especificidade semantica de um dado texto juridico ¢
inversamente proporcional a necessidade do consenso para sua aprovagao, ou seja,
quanto mais consenso se exige, menor ¢ a capacidade regulatoria de um dado texto,
sendo este mais principioldgico e semanticamente aberto.

Conclusivamente, a harmonizac¢do ¢ um elemento necessario para a so-
brevivéncia de um dado sistema juridico frente aos demais, uma vez que aumenta
sua eficiéncia, capacidade de mimetizacdo com o ambiente e, potencialmente, sua
seguranca juridica, aumentando sua competitividade como jurisdi¢ao segura e im-
portante no processo de escolha entre varias jurisdicdes em um dado concreto.

Isto ocorre, a exemplo, nos fatores que determinam a escolha do local da
arbitragem, uma vez que o pais que sera escolhido ¢ aquele considerado como tendo
com um marco regulatério estavel e potencializando, portanto, a atragdo de investi-

mentos.
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3. CLASSIFICACAO SEMIOTICA DA HARMONIZACAO

Sinteticamente, harmonizagdo seria, sob o ponto de vista da semidtica,
uma plataforma de adaptacao intertextual conjunta em que os varios sistemas juri-
dicos ajustariam sua semantica, sintatica e pragmatica a paradigmas comuns, ainda
que pressupostamente.

Neste sentido, sendo a harmonizacdo um elemento que se expressa no
campo dos textos juridicos ou de sua interpretacdo, a semidtica serve, em cada um
de seus eixos como um bom paradigma para criar formas classificatorias do processo
desta harmonizagao.

Portanto, especificamente, a harmonizagdo pode ser sintatica, semantica
ou pragmatica, lembrando que uma nao exclui a possibilidade de a outra ser realiza-
da, pois sdo espécies isoladas entre si.

Neste sentido, sendo a harmonizagdo um elemento que se expressa no
campo dos textos juridicos ou de sua interpretacdo, a semidtica serve, em cada um
de seus eixos como um bom paradigma para criar formas classificatorias do processo
desta harmonizacao.

Portanto, especificamente, a harmonizagdo pode ser sintatica, semantica
ou pragmatica, lembrando que uma nao exclui a possibilidade de a outra ser realiza-
da, pois sao espécies isoladas entre si.

Sob o ponto de vista sintatico, as regras de constru¢ao de uma determinada
lingua sdo estudadas e, neste sentido, duas sdo as possiveis interpretacdes de tal ideia
no campo da harmonizagao.

A primeira destas vincula-se a forma hipotéticocondicional das normas
juridicas, algo pressuposto para todos os sistemas juridicos que sdo, portanto, har-
monizados sob este aspecto.

A segunda forma de harmonizagéo sintatica seria na forma de estruturagio
dos sistemas juridicos, ou seja, os sistemas em sua formulacao estrutural, podendo
ser das formas Common Law ou Civil Law.

Obviamente, inexistira uma harmonizagdo sintatica também sob este as-
pecto, mesmo que, atualmente, a convergéncia e aprendizado entre estes dois tipos
de sistemas ¢ um dos fundamentos dos desenvolvimentos dos sistemas juridicos
contemporaneos.

Varios sdo os elementos internalizados de um em relagdo ao outro, mes-
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mo com as dificuldades imanentes de tal operacdo, sendo um interessante exemplo
as atuais legislagdes (como a italiana) que tentam dar um tratamento juridicos em
sistemas Civil Law ao trust*”, criando artificialidades como a atra¢ao da residéncia
deste através da residéncia do beneficiario*’®, algo incompativel com os sistemas
Common Law.

Prosseguindo, sob o visto da harmonizagdo semantica, ou seja, das pala-
vras utilizadas para compor os programas/normas juridicas, esta pode ser conceitual
ou definitdria, em que ha uma convergéncia entre as classes existentes ou entre os
critérios de definigdes de classes distintas (conotativa) ou dos objetos subsumidos a
uma determinada classe (denotativo).

Sabe-se que tal forma ¢ possivel, mas para ser delimitada exige-se que a
traducdo seja realizada sob os ja citados preceitos de Flusser*”’, verificando os nu-
cleos de significados atingidos por palavras proximas sob o ponto de vista compara-
tivo das suas fungdes em linguas distintas.

E dizer, neste caso, como preocupagdo importante, tem-se que deve haver
cuidado no ato de traduzir textos legais que serdo incorporados por paises distintos
para que estes tenham posi¢des equivalentes em cada uma destas linguas, uma
vez que ha uma impossibilidade de que estes sejam idénticos, pois uma realidade
vinculada a uma determinada lingua ¢ impossivel de ser reproduzida exatamente em
outra realidade linguistica distinta.

Finalmente, quando se trata da harmonizag¢do pragmatica, tem-se que 0s
atos de aplicacdo e construcdo de um dado direito, incluindo seus usos, sdo (re)pro-
duzidos e incorporados em outra lingua, novamente respeitando-se a necessidade da
traducao.

Como exemplo de auséncia de harmonizacdo destes tltimos dois tipos e

475 Sobre a definigdo deste conceito no direito brasileiro ¢ na doutrina tradicional internacional: SAN-
TOS, Raquel do Amaral de Oliveira. Trust: das origens a aceitagdo pelos paises de direito romano-
germanico. Dissertagdo (mestrado em direito) — Faculdade de Direito, PUC, S@o Paulo, 2009; CHA-
LHUB, Melhim Namem. Trust:perspectivas do direito contemporaneo na transmissao da propriedade
para administragdo de investimentos e¢ garantia.Rio de Janeiro: Renovar, 2001; ¢ BUTTY, Philippe.
The trust as regulated under Swiss law - Some key answers to crucial questions. In: Der Schweizer
Treuhénder 1-2/2009. Zurique: Ziirichsee Werbe AG, 2009. pp. 92-94.

476 Esta residéncia do #rust ¢ mencionada no artigo 73 do TUIR italiano e em varias Circolare do fisco
italiano. FLUSSER, Vilém. Para uma teoria da traducdo. In: Revista Brasileira de Filosofia. Sdo Paulo:
Instituto Brasileiro de Filosofia, 1969, jan.-mar., Vol. 19, fasc. 63, pp. 16-22.

477 FLUSSER, Vilém. Para uma teoria da traducdo. In: Revista Brasileira de Filosofia. Sdo Paulo:
Instituto Brasileiro de Filosofia, 1969, jan.-mar., Vol. 19, fasc. 63, pp. 16-22.
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que gera muitos problemas, tem-se o caso classico da qualificacdo juridica dos ser-
vigos para os fins de aplica¢do das convengdes para evitar a dupla tributagdo, pois
a receita federal tem um ADN COSIT 1/2000 que estabelece o enquadramento dos
servigos no artigo 21 (outros rendimentos) a despeito de serem rendimentos em-
presariais enquadraveis no artigo 7°*”® (ou 14) ou mesmo enquadraveis no artigo 12
como royalties’””.

Paralelamente as possibilidades semio6ticas de classificagdo, no campo do
Constructivismo Logico-Semantico existe também duas formas possiveis de classi-
ficagcdo das harmonizagdes.

Sob um primeiro angulo, esta harmonizag¢do pode ser no campo geral ¢
abstrato ou legal, ou seja, ela ocorre quando legislagdes distintas possuem centros de
significagdes comuns, algo idéntico a espécie semantica citada.

Da mesma forma, na segunda forma de classificacdo, tem-se esta harmoni-
zagdo no campo individual e concreto, que pode ser existente: nos atos privados, no
campo da pragmatica administrativa ou na pragmatica jurisprudencial.

Obviamente, da mesma forma que nas trés versdes semioticas destas su-
bespécies de harmonizagao, pode ser que exista uma harmonizagao de direito (le-
gal), mas ndo uma de fato (pragmatica), especialmente quando a aplicacdo, a exem-
plo, de um tratado internacional € distorcida para beneficiar nacionais em detrimento

de estrangeiros.

478 Como autores que criticam esta interpretacdo da Receita: ROCHA, Sergio André. Interpretacdo
dos Tratados contra a Bitributagdo da Renda. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2008; e XAVIER, Alberto.
O Imposto de renda na fonte e os servigos internacionais. Analise de um caso de equivocada interpreta-
¢do dos arts. 7° e 21 dos tratados. In: Revista Dialética de Direito Tributario n® 49.Sdo Paulo: Dialética,
out. 1999.p. 7.

479 Em algumas Convengdes, como a com o0 México, aplica-se a os servigos de assisténcia técnica, por
disposi¢@o expressa do protocolo o artigo 12, § 3°, exceto se o Brasil assinar protocolo ou tratado com
outro pais dispondo diversamente:

Protocolo Tratado Brasil -México

6. Com referéncia ao paragrafo 3 do Artigo 12

a) Fica entendido que as disposi¢des do paragrafo 3 do Artigo 12 se aplicam a qualquer espécie de
pagamento recebido em razdo da prestacdo de assisténcia técnica e de servicos técnicos.

b) No caso de o Brasil acordar com qualquer outro pais, ap6s a data da assinatura da presente Conven-
¢do, um dispositivo mediante o qual os rendimentos provenientes da presta¢do de servigos técnicos que
nao impliquem um direito aos que se refere o paragrafo de referéncia se considerem como rendimentos
aos quais se aplica o Artigo 7 ou 14, dita disposicao aplicar-se-a automaticamente em lugar do estabele-
cido no inciso anterior deste Protocolo, no momento da entrada em vigor da Convengao que a contenha.
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4. HARMONIZACAO E TEORIA DOS SISTEMAS: POSSIBILIDADES TEORICAS

Tendo compreendido os fundamentos para uma visualizar e classificar a
harmonizacao sob o ponto de vista da semidtica e Construtivismo Logico-Seman-
tico, este instituto pode ser visualizado, também, sob o posto de vista da Teoria dos
Sistemas.

Neste sentido, a harmonizagao para a Teoria dos Sistemas esta vinculada a
formagao de um cddigo (no sentido do licito/ilicito e no de lingua comum) e progra-
mas facilmente transportaveis de um sistema a outro, cada um possuindo uma maior
capacidade de resposta global.

Esta harmonizagdo pode ocorrer sob o ponto de vista normativo geral e
abstrato (semantico) ou individual e concreto (pragmatico), algo possivel quando
visualizado, pela chave de leitura sistémica, como uma harmonizagdo programatica.

Entretanto, este sistema de referéncia permite uma outra forma de visuali-
zacdo, em que a harmonizagao ¢ uma ferramenta que serve para produzir alinhamen-
tos de expectativas, que pode ocorrer sob trés angulos possiveis.

Incialmente, varios sistemas juridicos sao alinhados em suas expectativas
normativas, incluindo, aquele internacional, ou seja, as aspiracdes de cada um destes
sistemas estdo alinhadas, produzindo resultados comuns para irritagdes semelhantes.

Estas irritagdes podem ser alinhadas tanto no plano da programacao geral
e abstrata, uma harmonizagdo legal, quer seja no plano aplicativo, decisional, em
que irritagdes (individuais e concretas) sdo decididas a0 mesmo tempo e da mesma
forma por varios sistemas juridicos distintos.

E dizer, neste segundo caso, o processamento de uma irritagdo ocorre em
cada um dos sistemas juridicos paralelamente e convergentemente ou estes esco-
lhem apenas um para realizar este processamento, deixando seus procedimentos e,
portanto, tempos digitais analogicamente alinhados.

Neste caso, pode haver uma translacdo do tratamento destas expectativas
normativas para um dos sistemas que sera a base para que seu resultado seja inter-
nalizado pelos demais.

Outra forma de harmonizagdo pode existir quando alinham-se as expec-
tativas normativas e cognitivas do mesmo sistema nacional, implicando-se recipro-
camente em seus resultados (materiais), ou seja, as decisdes tomadas no sistema

juridico refletem os anseios do sistema politico ou econémico.
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Obviamente, mesmo este processo sendo interessante em alguns aspectos
para dar maior validagdo e estabilidade as relagdes entre os sistemas sociais inter-
namente, ¢ importante que se tenha cuidado para que tal processo nao provoque
corrupgdo sist€émica, ou seja, que estes alinhamentos prejudiquem o fechamento
operativo (e independéncia) do sistema juridico.

Como terceira forma de alinhamento destas expetativas, tem-se a possi-
bilidade de que expectativas cruzadas entre sistemas (nacionais ou internacionais)
distintos sejam alinhadas.

Este € o caso em que as expectativas normativas de um dado sistema juri-
dico se alinham aquelas cognitivas de outro sistema social.

Isto ocorre quando um pais necessita de que medidas sejam tomadas em
outro pais para evitar uma entropia negativa na relagdo entre eles, especialmente na
erosdo da base tributaria, fuga de capitais, contabilidade, governanga corporativa,
crimes transnacionais como trafico de drogas, entre outros.

Nestes casos, especialmente os sistemas politicos de dois paises se ali-
nham e produzem em um destes paises uma legislacdo que harmoniza as expectati-
vas nacionais aquelas de outro pais (ou do sistema internacional) no campo politico
com reflexos na programacao geral e abstrata (semantica) do outro pais.

Sinteticamente, nota-se que a harmonizagdo entre expectativas mencio-
nada no primeiro exemplo ¢ juridica, enquanto no segundo e terceiro ¢ um instituto
sistémico, pois ha um processamento pelo sistema juridico, mas ela ¢ realizada pres-
supondo a operatividade da sociedade.

5.A HARMONIZACAO NA PRAGMATICA CONTEMPORANEA: REDEFININDO ESPECIES
E APONTANDO EXEMPLOS

Aparte todas as subespécies de harmonizagao citadas anteriormente, cada
uma compativel com um dado sistema de referéncia especifico, dentro da pragma-
tica contemporanea, outras observagdes sdo possiveis sob este fenomeno, uma vez
que ele possui eixos de pressdo distintos que implicam formas distintas de produgao
deste fendmeno.

Neste sentido, as harmoniza¢des podem ser compulsorias ou voluntarias,
em que o Estado se obriga a fazé-las ou ndo no plano internacional.

Sob outro angulo, esta harmonizacao pode ser horizontal/unilateral ou ver-

tical/multilateral, em que a partir de um dado referencial, varios Estados sdao obri-
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gados verticalmente a adotar determinados enunciados com semanticas semelhantes
ou eles se auto-obrigam compatibilizando sua legislacdo com outras ja existentes.

Obviamente, nesta espécie verticalizada este processo ¢ nitidamente inter-
nacional, uma vez que existe um dado texto de direito positivo internacional o qual
deve ser internalizado por varios paises de maneira compulsdria ou voluntaria.

Ja na harmonizacdo horizontal, o dado Estado faz sua legislagio como
forma de aumentar sua competitividade frente aos outros sistemas nacionais, sendo,
sempre, voluntaria.

Para verificar tais fendmenos, alguns exemplos sdo interessantes para ve-
rificar como tal classificac@o ¢ util para identificar os fendmenos harmonizantes em
cada uma das categorias citadas.

Como primeiros exemplos, tem-se as decisoes tomadas pelo Comité Téc-
nico de Valoragdo Aduaneira criado no ambito do artigo 18 ¢ Anexo II do AVA,
a exemplo, em que estas devem ser internalizadas (ndo compulsoriamente) pelos
paises a fim de direcionar certas interpretagdes nesta area, sendo uma forma de har-
monizacdo vertical e voluntdria, que atua no campo pragmatico.

Sob outro angulo, estes tratados internacionais informam (primariamen-
te) a forma de preenchimento semantico de certos conceitos internacionais, como
o GATS, que informa a definicdo do conceito de servigos (e que deve ser seguido
pelo ISS e ICMS) e o TRIPS, que informa a defini¢ao do conceito de propriedade
intelectual.

Estes tratados funcionam como um minimo denominador comum da defi-
nicao de conceitos, sendo uma harmonizagao vertical, compulsoria e semantica que
tem como eixo de agdo a adogdo destas defini¢des no direito positivo de um dado
pais.

As model laws servem, aparentemente como um facilitador do processo
paralelo de desenvolvimento dos sistemas juridicos por meio de instrumentos unila-
terais/nacionais que derivam destes modelos internacionais com certas adaptagdes,
perfazendo o processo de harmoniza¢do*? de certo sistema nacional com outros, de
maneira verticalizada, mas voluntaria.

Esta voluntariedade existe, pois estes textos sdo normalmente derivados de

organizagdes internacionais, como a UNCITRAL, mas sua conversao em leis inter-

480 Para mais teorias sobre harmonizagao juridica, em especial na experiéncia e métodos classicos do
direito internacional, partindo de premissas tedricas diversas: OLIVEIRA, Renata Fialho de. Harmoni-
zacdo juridica no direito internacional. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008.
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nas € voluntaria para os paises, como a lei modelo sobre arbitragem ou a lei modelo
sobre faléncias transnacionais criadas por esta organizacdo e adotadas por varios
paises, mesmo que o texto modelo ndo seja direito positivo em si.

Como exemplos ligeiramente distintos do apresentado, mas ainda volun-
tarios, tem-se a chamada Lex Mercatoria como elemento que auxilia, com seus usos
e costumes, uma forma de convergéncia (pragmatica) entre as praticas de diversos
sistemas juridicos distintos no trato com o comércio internacional, orientando, em
alguns casos (como fonte psicologica) os sistemas judiciais a verificar a validade de
uma determinada conduta.

Da mesma forma, mas com um grau de concretude um pouco maior, uma
vez que € escrito o seu texto, o UNIDROIT poderia perfazer uma forma de harmo-
nizacao semantica, vertical e voluntaria que atua como catalizador de interpretagdes
em um dado sistema.

Simetricamente, as regras de regulamentagao técnica do comércio interna-
cional (incluindo aquelas do ambito OMC), assim como as formas de classificagdo
de produtos, como o Sistema Harmonizado, ou, mesmo, os INCOTERMS (Inter-
national Commercial Terms), sao aplicaveis de maneira uniforme no mundo, sendo
forma de aplicagdo do direito internacional, diretamente, ¢ de harmonizagdo entre
legislagdes, ja que criam um c6digo comum de comunicagdo entre sujeitos.

Diversamente, certos tratados internacionais produzem harmonizagdes
compulsorias, especialmente aqueles constitutivos de blocos econdmicos, pois va-
rios destes tratados representam um minimo denominador (semantico) comum que
distribui competéncias e criam convergéncias, visando diminuir conflitos de com-
peténcia.

Neste caso resta a evidéncia de que blocos de paises necessitam muito
mais de harmonizagdo para sua consolidagdo, pois as diferengas estruturais entre es-
tes sistemas devem ser mitigadas para que normas e procedimentos comuns existam
entre estes paises e facilitem tal integracao.

Normalmente a espécie desta harmoniza¢ao ¢ determinada por normas
gerais ¢ abstratas, tratados ou convengdes produzidas que direcionam os direitos
internos, exercendo um papel semelhante as normas gerais em matéria tributaria ou
a LC 87/1996 do ICMS, a exemplos analogos que existem no direito brasileiro, em
que legislagdes nacionais implicam direcdes a serem seguidas pelas ordens parciais
(dos Estados federados).
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A partir da ideia mencionada, no caso especificos da Unido Europeia, exis-
te um interessante exemplo de harmonizagao for¢ada, normalmente negativa, (e in-
dividual e concreta) e ndo derivante do Legislativo, que ¢ aquela orientada pelas
decisdes judiciais da CJE — Corte de Justica Europeia®!.

Este tribunal obriga, no campo individual e concreto e, em certos casos, no
campo geral e abstrato, que os paises adequem suas decisdes ou suas leis aos princi-
pios da Unido Europeia, revogando-as ou criando-as, sendo harmonizagdo negativa
ou positiva, respectivamente.

Como exemplo de harmoniza¢do horizontal e, portanto, unilateral e volun-
taria, o Brasil experimentou um exemplo disto, que ocorreu a mudanga dos critérios
juridicos para aferi¢do dos chamados regimes tributdrios privilegiados que infor-
mam as chamadas black lists*®.

Esta mudang¢a produzida pela Lei 11.941 seguiu os ditames da OCDE?*?
em diversos aspectos alinhando a legislagdo brasileira as praticas internacionais,
ainda que ndo exista texto escrito para esta forma e, ainda, utilizou-se como espelho
varias legislacdes estrangeiras.

Este mesmo fendmeno existe muito nos casos de legislagdes (e textos in-
fralegais especialmente da CVM) em matéria de governanga corporativa, contabi-
lidade, com os IFRS sendo internalizados pelos CPCs (p6s-Lei 11.638) e, mais for-
temente ainda, nas formas e institutos utilizados pelo direito tributario para evitar a
erosdo das bases tributarias, pois as iniciativas bem sucedidas em varios paises sao
copiadas por outros, como no caso dos precos de transferéncia, das CFC legislation,
thin capitalization rules, entre outros.

Como nota adicional, lembra-se que considera-se as mudancas unilaterais
como sendo voluntarias, mesmo sabendo que, em alguns casos, existiriam sangoes
ndo juridicas a este cumprimento, como a perda da preferéncia comercial no ambito

da OCDE no exemplo citado.

481 Para um interessante estudo a respeito da harmonizagdo negativa realizada pela Corte de Justiga
Europeia: CARRIL, Maria Cruz Barreiro. Los impuestos directos y el derecho de la Union Europea. La
harmonizacion negativa realizada por el TJUE. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 2012.

482Para mais sobre as mudancas deste sistema e o alinhamento as discussdes do ambito OCDE: VITA,
Jonathan Barros. As regras dos paises com tributagdo favorecida no direito brasileiro: (re)definin-
do conceitos.In: Revista de Direito Tributario Internacional — Ano 5, Vol. 14. Sdo Paulo: Quartier
Latin,2010. pp.51-74.

483 Lembra-se que o Brasil ndo faz parte da OCDE nem como membro nem como observador, apesar
de apor reservas aos comentarios ao seu Modelo de Convencao e o utilizar na maioria de seus tratados
firmados.
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Obviamente, nenhum dos processos apresentados trata de uma codificagdo
no sistema internacional*®, uma vez que este processo ndo seria de harmonizagao,
mas de mera consolidacao do direito internacional sob um tnico dado texto juridico,
algo que ¢ util, sob o ponto de vista pragmatico, mas, sob o ponto de vista tedrico,
ndo ¢é necessario, dada a unidade do direito.

Mais ainda, no caso do chamado direito internacional publico existe um
texto que ¢ considerado, como dito, uma metanorma deste ramo didaticamente autd-
nomo do direito, a Convengao de Viena sobre o direito dos tratados que perfaz, sob
certo angulo, uma forma de codificacao deste direito.

Concluindo, interessante é notar como os exemplos citados demonstram
a operatividade e necessidade de uma classificagdo das espécies de harmonizagao,
pois varios s3o os grupos existentes derivantes deste processo, sendo tal classifica-
¢do uma oportunidade para verificar as convergéncias possiveis entres estes elemen-

tos agrupados segundo critérios comuns.

CONCLUSAO

1. As premissas tedricas que perfazem o pano de fundo para o desenrolar
deste trabalho partem de um desenvolvimento das interagdes entre varios sistemas
de referéncia distintos, que se conjugam para a formagao de uma nova plataforma de
acdo da Ciéncia do Direito, incluindo Teorias da Linguagem, Teoria dos Sistemas e
Law and Economics.

2. Harmonizag¢do, convergéncia, paralelismo e compatibilidade sdo termos
analogos, cada um enfocando um aspecto do processo/produto da harmonizagao.

3. A harmonizagdo sob o ponto de vista sintatico pode ser aferida sob os
angulos da sintatica, semantica ou pragmatica, sendo possivel também classificar-se
como geral e abstrata ou individual e concreta.

4. Sob o ponto de vista da Teoria dos Sistemas, a harmonizagdo pode se
dar no nivel do c6digo ou programatico, incluindo a possibilidade de alinhamento
de expectativas intra-sociedade, inter-sistemas idénticos de sociedades distintas ou
inter-sistemas distintos de sociedades distintas, perfazendo forma de tragdo estru-
tural (structural driff) existente no processo de evolug¢ao conjunto de dois sistemas

distintos.

484 Para mais sobre a historia da codifica¢do no direito internacional: ACCIOLY, Hildebrando. Trata-
do de direito internacional publico. Vols. 1, 2 e 3., 3. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009.
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5. Sob um outro angulo classificatdrio, a partir do estudo de casos concre-
tos, a harmonizagao pode ser horizontal/unilateral ou vertical/multilateral; compul-

soria ou voluntaria, o que cria 4 subespécies distintas da combinagdo destas duas

espécies.

Anexo 1.

Paises que aderiram ao Estatuto do Tribunal Penal Internacional

Aprovagido (AA), aceitaciio (A), adesio (a),

da)

Participante Assinatura Sucessao (d), a ratificacao
Afeganistao 10 de fevereiro de 2003 um
Albania 18 de julho de 1998 31 de janeiro de 2003
Argélia 28 de dezembro de 2000

Andorra 18 de julho de 1998 30 de abril de 2001

Angola 7 de outubro de 1998

Antigua e Barbuda 23 de outubro de 1998 18 de junho de 2001
Argentina 08 de janeiro de 1999 8 de fevereiro de 2001
Arménia 01 de outubro de 1999

Australia 09 de dezembro de 1998 01 de julho de 2002
Austria 7 de outubro de 1998 28 de dezembro de 2000
Bahamas 29 de dezembro de 2000

Bahrein 11 de dezembro de 2000

Bangladesh 16 de setembro de 1999 23 de margo de 2010
Barbados 8 de setembro de 2000 10 de dezembro de 2002
Bélgica 10 de setembro de 1998 28 de junho de 2000
Belize 5 de abril de 2000 5 de abril de 2000

Benin 24 de setembro de 1999 22 de janeiro de 2002
Wl (Bhzsoesivsiorel | g g d e 27 de junho de 2002

Bosnia e Herzegovina 17 de julho de 2000 11 de abril de 2002
Botswana 8 de setembro de 2000 8 de setembro de 2000
Brasil 7 de fevereiro de 2000 20 de junho de 2002
Bulgaria 11 de fevereiro de 1999 11 de abril de 2002

Burkina Faso

30 de novembro de 1998

16 de abril de 2004

Burundi 13 de janeiro de 1999 21 de setembro de 2004
Camboja 23 de outubro de 2000 11 de abril de 2002
Camardes 17 de julho de 1998

Canada 18 de dezembro de 1998 7 de julho de 2000
Cabo Verde 28 de dezembro de 2000 10 de outubro de 2011

Central Africano Republica

7 de dezembro de 1999

3 de outubro de 2001
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Chade 20 de outubro de 1999 01 de novembro de 2006
Chile 11 de setembro de 1998 29 de junho de 2009
Colombia 10 de dezembro de 1998 05 de agosto de 2002
Comores 22 de setembro de 2000 18 de agosto de 2006
Congo 17 de julho de 1998 3 de maio de 2004

Ilhas Cook 18 de julho de 2008 um
Costa Rica 7 de outubro de 1998 7 de junho de 2001

Cote d’Ivoire

30 de novembro de 1998

Croécia 12 de outubro de 1998 21 de maio de 2001
Chipre 15 de outubro de 1998 7 margo de 2002
Republica Checa 13 de abril de 1999 21 de julho de 2009

Republica Democratica do
Congo

8 de setembro de 2000

11 de abril de 2002

Dinamarca 25 de setembro de 1998 21 de junho de 2001
Djibouti 7 de outubro de 1998 5 de novembro de 2002
Dominica 12 de fevereiro de 2001 um
Republica Dominicana 8 de setembro de 2000 12 maio de 2005
Equador 7 de outubro de 1998 5 de fevereiro de 2002
Egito 26 de dezembro de 2000

Eritreia 7 de outubro de 1998

Estonia 27 de dezembro de 1999 30 de janeiro de 2002
Fiji 29 de novembro de 1999 29 de novembro de 1999
Finlandia 7 de outubro de 1998 29 de dezembro de 2000
Franca 18 de julho de 1998 09 de junho de 2000
Gabao 22 de dezembro de 1998 20 de setembro de 2000
Gambia 04 de dezembro de 1998 28 de junho de 2002
Georgia 18 de julho de 1998 5 de setembro de 2003
Alemanha 11 de dezembro de 2000
Gana 18 de julho de 1998 20 de dezembro de 1999
Grécia 18 de julho de 1998 15 mai 2002

Granada 19 maio de 2011 um
Guatemala 02 de abril de 2012 um
Guiné 07 de setembro de 2000 14 de julho de 2003
Guiné-Bissau 12 de setembro de 2000

Guiana 28 de dezembro de 2000 24 de setembro de 2004
Haiti 26 de fevereiro de 1999

Honduras 7 de outubro de 1998 01 de julho de 2002
Hungria 15 de janeiro de 1999 30 de novembro de 2001
Islandia 26 de agosto de 1998 25 mai 2000
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Ira (Republica Islamica do)

31 de dezembro de 2000

Irlanda 7 de outubro de 1998 11 de abril de 2002
Israel 31 de dezembro de 2000

Italia 18 de julho de 1998 26 de julho de 1999
Jamaica 8 de setembro de 2000

Japao 17 de julho de 2007 um
Jordania 7 de outubro de 1998 11 de abril de 2002
Quénia 11 de agosto de 1999 15 margo de 2005
Kuweit 8 de setembro de 2000

Quirguistao 08 de dezembro de 1998

Latvia 22 de abril de 1999 28 de junho de 2002
Lesoto 30 de novembro de 1998 6 de setembro de 2000
Libéria 17 de julho de 1998 22 de setembro de 2004
Liechtenstein 18 de julho de 1998 2 de outubro de 2001
Lituania 10 de dezembro de 1998 12 de maio de 2003
Luxemburgo 13 de outubro de 1998 8 de setembro de 2000
Madagascar 18 de julho de 1998 14 de margo de 2008
Malavi 2 de margo de 1999 19 de setembro de 2002
Maldivas 21 de setembro de 2011 um
Mali 17 de julho de 1998 16 de agosto de 2000
Malta 17 de julho de 1998 29 de novembro de 2002
I1has Marshall 6 de setembro de 2000 7 de dezembro de 2000
Mauricio 11 de novembro de 1998 5 de margo de 2002
México 07 de setembro de 2000 28 de outubro de 2005
Monaco 18 de julho de 1998

Mongolia 29 de dezembro de 2000 11 de abril de 2002
Montenegro 23 de outubro de 2006 d
Marrocos 8 de setembro de 2000

Mogcambique 28 de dezembro de 2000

Namibia 27 de outubro de 1998 25 de junho de 2002
Nauru 13 de dezembro de 2000 12 de novembro de 2001
Holanda 18 de julho de 1998 17 de julho de 2001 A
Nova Zelandia 7 de outubro de 1998 07 de setembro de 2000
Niger 17 de julho de 1998 11 de abril de 2002
Nigéria 1 de junho de 2000 27 de setembro de 2001
Noruega 28 de agosto de 1998 16 de fevereiro de 2000
Oma 20 de dezembro de 2000

Panama 18 de julho de 1998 21 de margo de 2002
Paraguai 7 de outubro de 1998 14 de maio de 2001
Peru 7 de dezembro de 2000 10 de novembro de 2001
Filipinas 28 de dezembro de 2000 30 de agosto de 2011

312




DIREITO INTERNACIONAL EM ANALISE - SEGUNDO VOLUME

Pol6nia 9 de abril de 1999 12 de novembro de 2001
Portugal 5 de fevereiro de 2002
Republica da Coreia 8 de margo de 2000 13 de novembro de 2002
Republica da Moldavia 8 de setembro de 2000 12 de outubro de 2010
Roménia 7 de julho de 1999 11 de abril de 2002
Russia 13 de setembro de 2000

Samoa 17 de julho de 1998 16 de setembro de 2002
San Marino 18 de julho de 1998 13 de maio de 1999

Sdo Tomé e Principe 28 de dezembro de 2000

Senegal 18 de julho de 1998 2 de fevereiro de 1999
Sérvia 19 de dezembro de 2000 6 de setembro de 2001
Seychelles 28 de dezembro de 2000 10 de agosto de 2010
Serra Leoa 17 de outubro de 1998 15 de setembro de 2000
Eslovaquia 23 de dezembro de 1998 11 de abril de 2002
Eslovenia 7 de outubro de 1998 31 de dezembro de 2001

Ilhas Salomao

3 de dezembro de 1998

Africa do Sul 17 de julho de 1998 27 de novembro de 2000
Espanha 18 de julho de 1998 24 de outubro de 2000
Sao Cristovao e Névis 22 de agosto de 2006 um
St. Lucia 27 de agosto de 1999 18 de agosto de 2010

Sdo Vicente e Granadinas

03 de dezembro de 2002 um

Sudao 8 de setembro de 2000

Suriname 15 de julho de 2008 um
Suécia 7 de outubro de 1998 28 de junho de 2001
Suica 18 de julho de 1998 12 de outubro de 2001
Republica Arabe da Siria 29 de novembro de 2000

Tajiquistio 30 de novembro de 1998 05 maio de 2000
Tailandia 02 de outubro de 2000

A Antiga Republica Jugoslava
da Macedonia

7 de outubro de 1998

6 de margo, 2002

Timor-Leste

6 de setembro de 2002 um

Trinidad e Tobago 23 de margo de 1999 6 de abril de 1999
Tunisia 24 de junho de 2011 um
Uganda 17 de margo de 1999 14 de junho de 2002
Ucrania 20 de janeiro de 2000

Emirados Arabes Unidos 27 de novembro de 2000

Reino Unido da Gra-Bretnha ¢ | 30 ge novembro de 1998 | 4 de outubro de 2001
Republica Unida da Tanzania 29 de dezembro de 2000 20 de agosto de 2002
Estados Unidos da América 10 31 de dezembro de 2000

Uruguai 19 de dezembro de 2000 28 de junho de 2002
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Uzbequistao

29 de dezembro de 2000

Vanuatu

2 de dezembro de 2011 um

Venezuela (Republica Boliva-
riana da)

14 de outubro de 1998

7 de junho de 2000

Iémen 28 de dezembro de 2000
Zambia 17 de julho de 1998 13 de novembro de 2002
Zimbabue 17 de julho de 1998
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DA INTERNALIZAGAO MATERIALMENTE INDIRETA DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS — O CASO
DA EC 72/13 E 0S EMPREGADOS DOMESTICOS

FERNANDA DE MIRANDA S. C. ABREU

Mestranda em Direito das Relagdes Economicas Interna-
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ta em Direito do Trabalho e em Direito Internacional. Pro-
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Federal Concursos. E-mail: f miranda abreu@hotmail.com

SUMARIO: Introdugdo. 1. Tratados. 1.1. Ratificagdo de tratados. 1.2. Regra-
mento da OIT sobre a internalizacdo de seus instrumentos. 2. Contextualiza¢do
histérica da Convengdo n° 189 da OIT sobre o Trabalho Decente para as Traba-
lhadoras e os Trabalhadores Domésticos. 2.1. Contetido da Convengdo n°® 189
internalizado por intermédio da EC n® 72/13. 3. Possiveis efeitos da ratificacdo
da Convengdo n° 189. Conclusao. Referéncia.

INTRODUCAO

Muito se discute a respeito do processo de internalizacdo dos tratados in-
ternacionais ao ordenamento juridico patrio, especialmente apos a criacdo do rito
especial para os que tratam sobre direitos humanos, pela EC n° 45/04. Seja pela regra
geral dos artigos 49, I, combinado com o 84, VIII, CF/88, seja pela regra especifica
do art. 5° §3° da CF/88, os tratados devem ser ratificados pelo representante do
poder executivo para que sejam formalmente internalizados.

Ocorre que nem sempre havera a vontade politica de se ratificar os trata-
dos, ou mesmo dada a grande complexidade das negocia¢des multilaterais por vezes
o consenso nao se faz possivel. Ainda assim, quando a matéria ¢ de grande relevan-
cia e representa uma preocupagdo unissona no plano internacional, esta podera re-

verberar no plano nacional por via indireta, sem seguir o rito classicamente adotado.
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Foi exatamente o ocorreu com a Convengdo n° 189 da OIT sobre o Tra-
balho Decente para as Trabalhadoras e os Trabalhadores Domésticos, que fomentou
todo o debate que levou a aprovacdo da EC n° 72/13, que estendeu sobremaneira o
direito destes empregados, e possivelmente serd ratificada apos internalizacao de seu
contetido por meio do instrumento normativo interno.

Em 16 de junho de 2011 representantes de governos, de categorias pro-
fissionais e de categorias patronais presentes na 100" Conferéncia da Organizacao
Internacional do Trabalho adotaram a Convencao n° 189 ¢ a Recomendacao n° 201,
destinadas a tutelar as condigOes de trabalho de milhdes de trabalhadores domésti-
COS.

A grande inovacao das novas normas da OIT foi a previsdo de que esses
trabalhadores, geralmente integrantes da economia informal, devem ter os mesmos
direitos basicos que os demais trabalhadores. A aprovagdo desta Convengao foi de-
veras significativa e representou uma mudanga no paradigma dominante: os traba-
lhadores domésticos sempre foram vistos como titulares de direitos menores.

Mesmo em nossa recente ordem constitucional, com todo o avango repre-
sentado pela promulgacdo da Carta Magna de 1988, uma série de direitos destinados
aos empregados em geral foram extirpados dos empregados que atuam na esfera do-
méstica, por uma série de razdes de origens historico-socioldgica que analisaremos
no decorrer do trabalho.

O Brasil ainda nao ratificou a Convengao n° 189, mas agiu de acordo com
os canones da OIT ao garantir os direitos previstos neste instrumento internacional,
ainda que de forma indireta, sem internalizar um tratado internacional que ja regu-
lava tais direitos. O curioso ¢ a ratificagao provavelmente ocorrer apds a garantia de
todos esses direitos por intermédio da EC n°® 72/13

O presente trabalho analisara esse caso paradigmatico, partindo da teoria
geral dos tratados e do regramento especifico da OIT. Por se tratar de um estudo des-
critivo e exploratorio, sera realizado com base na pesquisa bibliografica e historica,
utilizando por vezes do método dedutivo e outras o indutivo, principalmente nas

criticas e reflexdes acerca dos textos normativos.
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1. TRATADOS

Conforme ensina Francisco Rezek, “tratado é todo acordo formal conclui-
do entre pessoas juridicas de direito internacional publico e destinado a produzir
efeitos juridicos”. *** O mesmo se depreende do artigo 2° da Convengdo de Viena so-
bre o Direito dos Tratados entre Estados e Organizac¢des Internacionais ou entre Or-

r

ganizacdes Internacionais, de 1986, segundo o qual tratado é “acordo internacional
celebrado por escrito entre um ou varios Estados e entre uma ou varias Organizagdes
Internacionais, ou entre varias Organizagdes Internacionais, regido pelo direito in-
ternacional, quer conste de um instrumento Unico, quer de dois ou mais instrumentos
conexos, qualquer que seja sua denominagdo particular”.

Do acima exposto, percebe-se que os tratados sdo os meios mais adequa-
dos de estabelecer obrigacdes e outras disposi¢cdes que devem ser observadas pelos
Estados em suas relagdes internacionais e, quando for o caso, também nas esferas
nacionais, principalmente a partir do processo de codificagdo do direito internacio-
nal no século XX — cujo apice ocorreu com a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948.

Para que um tratado seja considerado valido ¢ necessario que apresente
certas condi¢des ou elementos essenciais, a saber: i. capacidade das partes contra-
tantes; ii. habilitacdo dos agentes signatarios; iii. o consentimento mutuo; € iv. a
existéncia de objeto licito ¢ possivel.**¢ Sobre o primeiro elemento, a doutrina clas-
sica*®’ ensinava que apenas os Estados teriam capacidade para contratar na esfera
internacional. Hoje se sabe que as organizagdes internacionais também a possuem.

Necessario, também, que os agentes signatarios estejam competentemente
habilitados para tanto, com instrumento comprovando seus plenos poderes, que de-
vem ser firmados pelo chefe de Estado ou de Governo ou do Ministro das Relagdes
Exteriores.

Considerando que os tratados sdo acordos de vontade, tendo-se em vista
que sua natureza juridica €, ao menos em primeiro momento, eminentemente con-

tratual, devem se basear no principio geral do “pacta sunt servanda”, calcando-se

485 REZEK, Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. 12. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2010. p. 14.

486 ACCIOLY, Hildebrando. Manual de Direito Internacional Publico. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1991. p. 120.

487 Idem. p. 121.
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na livre manifestagdo de vontade das partes. O consentimento ou concordancia de
vontades deve ser expressa e inequivoca. E o que se depreende dos artigos 12 e ss.
da Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969.

Interessante destacar que se alguma violéncia ou intimidagdo forem exer-
cidas contra a pessoa do negociar do tratado, o fato ndo tera relevancia juridica, por-
que o Estado que ele representa pode deixar de ratificar tal tratado ou de o considerar
como valido. Se o consentimento foi obtido por meio de fraude ou baseado em erro
essencial considera-se, em geral, que o tratado € nulo ou anulavel — o que € justifica-
vel dado o carater contratual dos tratados em uma primeira analise.

Importante notar que ndo ha limita¢ao de matérias que possam ser aborda-
das e disciplinadas pelos diferentes tratados. Eles devem, no entanto, objetivar uma
coisa possivel e permitida pelo direito e pela moral. A impossibilidade fisica ¢ rara,
sendo mais comum a impossibilidade juridica. Esta resulta de ato contrario a com-
promisso anterior ja assumido por uma das partes contratantes em relagao a terceiro
Estado ou a direitos particulares de outro nacional.

Ha, indubitavelmente, um crescente processo de internacionalizagdo de
certas matérias, que, dada a sua importancia, sdo objetos de convengdes internacio-
nais que procuram aumentar a observancia a elas, fixando patamares minimos que

devem por todos ser respeitados.
1.1 RATIFICACAO DE TRATADOS

Via de regra, para que um tratado seja aplicado na esfera interna nos pai-
ses signatarios faz-se necessario certo procedimento, geralmente envolvendo seus
poderes executivo e legislativo, a fim de torna-lo apto a produzir efeitos nos planos
nacionais. Tal procedimento variara de acordo com o Estado analisado, mas recebe
o nome geral de ratificaco.

Sua origem remonta a priscas eras, sendo encontrado em um dos mais
antigos tratados noticiados, entre Ramsés 11, do Egito, e Hattisuli, rei dos Hititas,
em 1280 a.C. Era utilizado na Grécia, onde a aprovacdo advinha do Conselho e da
Assembleia do Povo. No direito romano foi especialmente importante no episodio

dos Desfiladeiros Caudinos (321 a.C.), em que os romanos assinaram um tratado
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deveras humilhante**s, De acordo com a teoria entdo vigente a obrigatoriedade s6
haveria se ele fosse ratificado*’.

No Renascimento, com o desenvolvimento da teoria dos plenos poderes, a
ratificacdo surge como forma de fiscalizar o negociador e o signatario. Com o tempo
ela se torna obrigatdria ao soberano, a ndo ser nos caso em que o mandatario hou-
vesse excedido seus poderes. A ratificagdo, assim, se torna quase supérflua, visando
apenas verificar se o negociar havia agido nos estritos limites do seu mandato.

A doutrina, em especial Bynkershoek, reage contra tal entendimento no sé-
culo XVIII, considerando que a ratificacdo € obrigatdria. Essa tese ganha corpo com
a inclusdo em grande parte dos Estados de normas em seu sistema constitucional que
restringia os poderes do Executivo a respeito da conclusdo dos tratados, a exemplo
da Constitui¢ao Francesa de 1794. A ratificacdo como ato necessario para ato para a
validade do tratado consta pela primeira vezem um tratado concluido entre o Direto-
rio da Franca e a rainha de Portugal (1797), para ser definitivamente consagrada no
Protocolo n° 19 do Congresso de Berlim de 1878+°,

Malcolm N. Shaw explica que o artigo 14 da Convengao de Viena de 1969
estatui que a “ratificacdo expressa o consentimento de um Estado em ser vinculado
por um tratado nos casos em que este Ultimo o especifica; exige-se, além disso, que
os Estados em negociagdo tenham concordado em que a ratificagdo seria necessaria;
que o representante tenha assinado o tratado a ser ratificado; ou, ainda, que a inten-
¢do do Estado de assinar o tratado a ser ratificado esteja manifesta nos plenos pode-

res concedidos ao representante ou tenha sido expressa durante as negociagdes™!.

488 Apiano descreve com pormenor a humilhagdo sofrida pelo exército romano: os soldados foram
desarmados e despojados das suas vestes e, unicamente vestidos com uma tnica, foram obrigados a
passar um por um por baixo de uma lanca horizontal disposta sobre outras duas cravadas no chdo, que
obrigavam os romanos a se inclinarem para as cruzar. Deste episodio, também chamado “a passagem
sob 0 jugo”, nasceu a expressao passar sob o jugo ou passar pelas forcas caudinas, que significa o ter de
aceitar irremediavelmente uma situagdo desonrosa. Assim mesmo, as condigdes de rendi¢ao exigiam a
entrega de varias populagdes fronteirigas como Fregelas, Terentino e Satrico, a evacuagao dos colonos
romanos de Lucera e do vale do rio Liris, a retirada de todas as posi¢des que mantinham no Sdmnio
e uma trégua de cinco anos. Para garantir que o Senado romano ratificava o acordo atingido (foedus
caudinum), Poncio enviou os dois consules a Roma para que informassem do mesmo, a0 mesmo tempo
que retinha 600 cavaleiros romanos como prenda do acordo. APIANO. Historia Romana. Tomo 1. Vol.
II. Madrid: Editorial Gredos, 1985.

489 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico. vol. 1., 9. ed. Rio de
Janeiro: Editora Renovar, 1992. p. 174.

490 Idem. p. 175.
491 SHAW, Malcolm N. Direito Internacional. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 678.
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Referido autor aduz que as vantagens de se esperar a ratificacdo sdo ba-
sicamente de dois tipos: internas e externas. Estas estdo representadas pela vanta-
gem entre o periodo decorrido entre a assinatura e a ratificagdo, pois proporciona
um tempo a mais para um exame minucioso no instrumento internacional, uma vez
completado o instrumento de negociacao.

Ja as vantagens internas seriam ainda mais relevantes, por refletirem a mu-
dancga na atmosfera politica que se verificou nos ultimos cento e cinquenta anos e
produziu uma participacdo muito maior da populacido dos Estados nos assuntos pi-
blicos. Assim, sendo obrigatoria a ratifica¢do, a opinido publica teria a oportunidade,
segundo o autor, de expressar seus sentimentos, podendo uma forte reagdo negativa
levar o Estado a ndo ratificar o tratado em apreco.

Assunto bastante controvertido ¢ sobre que tipos de tratados precisam ser
ratificados, dividindo-se a doutrina entre os que entendem que a ratificagdo somente
se fara necessaria quando as partes expressamente assim determinarem, e, por outro
lado, os que defendem que a exigibilidade da ratificacdo ¢ sempre presumida. Este ¢
o posicionamento adotado pelo governo dos Estados Unidos.

Celso D. de Albuquerque Mello*? entende que a Convengdo de Viena de-
clara que um Estado se obriga a um tratado pela ratificagdo quando: o tratado assim
determina, a assinatura ¢ submetida a ratificacdo e ha intencao dos negociadores
de submeterem o tratado a ratificagdo. Assim, segundo o autor, ela deixaria de ser
regra geral, isto é, subentendida em todos os tratados para so ser necessaria quando
ocorrerem 0s casos acima.

Relativamente a natureza juridica*”® da ratificacdo, diversos sdo os enten-
dimentos existentes. A primeira posi¢ao, encampada principalmente por Anzilotti,
considera que a ratificagdo ndo ¢é ato confirmatdrio da assinatura, mas a verdadeira
declaracao de vontade do Estado, pois ela da vida a um ato novo.

A segunda posi¢ao, por sua vez, considera que os negociadores concluem
um tratado condicional, a ratificacao o tornando presente. Assim, segundo Phillimo-
re, a ratificagdo ndo diz respeito a validade do tratado, mas a sua executoriedade.

A terceira posi¢ao, defendida por Balladore Pallieri, considera que a as-

sinatura e a ratificagdo concorrem para a formagdo do tratado, ndo podendo este

492 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico. vol. 1. 9. ed. Rio de
Janeiro: Editora Renovar, 1992. p. 175.

493 Idem. p. 176.
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ser modificado no momento da ratificacdo, a ndo ser nos termos em que ele mesmo
estipula.

Ja a quarta posicao, sustentada por Scelle, equipara a ratificagdo a um ato-
condicao, isto €, a um ato que, realizado, provoca a aplicagdo de uma situagao juridi-
ca objetiva. Tal classificagdo nao tem sido aceita de forma pacifica, pois mesmo um
ato material ¢ um ato-condicdo se a lei considera a sua realizacdo como produzindo
efeitos juridicos.

Analisando as escolas doutrinarias acima, Celso D. de Albuquerque
Mello** esclarece que a ratificacdo é um ato sui generis que nao se encaixaria em
nenhuma das classificagdes acima. Sendo umas das fases no processo de conclusao
dos tratados, ela confirma a assinatura deste e da validade a ele, sem que isto signi-
fique ndo produzir a assinatura qualquer efeito.

Releva destacar que a principal caracteristica da ratificagdo ¢ que ela ¢ um
ato discricionario, do que decorrem duas consequéncias: (i.) a indeterminag@o do
prazo para a ratificagdo; e (ii.) a licitude da recusa da ratificagdo. Outra caracteristica
importante ¢ o fato de ndo ser um ato retroativo: o ato s6 produzira efeitos a partir a
troca ou deposito dos instrumentos de ratificagao.

Em tratados bilaterais geralmente a ratificagdo dar-se-a por meio da tro-
ca dos instrumentos exigidos, enquanto nos tratados multilaterais se faz necessario
que uma das partes recolha as ratificagdes de todos os Estados — sendo comum que
o Secretario-Geral das Nagdes Unidas desempenhe esse papel de depositario das
ratificagoes.

Interessante destacar a derradeira analise que Celso D. Albuquerque de
Mello faz do instituto em apreco: “A conclusdo a que podemos chegar ¢ que a ratifi-
cagdo, no seu sentido tradicional de ato do Executivo ap6s aprovacao do tratado pelo
Legislativo, se encontra em decadéncia. [...] a OIT tem procurado controlar a execu-
¢do das convengdes internacionais mesmo quando nao foram ratificadas, o que tem
feito os Estados executarem tais convengdes mesmo quando ndo as ratificam.”*

Como veremos no proximo topico, o Estado nao estara obrigado a ratificar
a Convengao, posto que este ¢ um ato voluntario e soberano, mas devera submeter

o texto da Convencao adotada pela Conferéncia a autoridade nacional competente

494 Idem. p. 176.

495 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico. vol. 1. 9. ed. Rio de
Janeiro: Editora Renovar, 1992. p. 178.
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e emitir relatorios aos Secretariado a respeito da evolugdo da analise a ser por esta

proferida.

1.2 REGRAMENTO DA OIT SOBRE A INTERNALIZACAO DE SEUS INSTRUMENTOS

As convengdes sdo tratados multilaterais abertos a ratificagdo dos Estados-
membros da OIT, embora sua vigéncia internacional dependa do numero de ratifica-
¢des demandado pelo proprio texto.*® As convengdes aprovadas pela Conferéncia
Internacional do Trabalho sao classificadas como “tratados-leis”, isto ¢, tratados por
meio dos quais as partes editam uma regra de direito objetivamente valida, com o
497

intento de estabelecer certas regras uniformes de conduta.

Conforme esclarece Arnaldo Siissekind,

[a]s convengdes da OIT nao correspondem (...) a leis supranacionais, ca-
pazes de ter eficacia juridica no direito intero dos Estados-membros (...).
O principio da soberania ou, como preferia Kelsen, o da independéncia,
¢ a base fundamental das relagdes entre Estados e, portanto, do Direito
Internacional. Sem a adesdo ao tratado multilateral aberto, por ato sobera-
no, o Estado ndo estara vinculado ao respectivo instrumento, o qual, ob-
viamente, nao podera gerar, no plano interno, os direitos e as obrigagdes
estabelecidos em suas normas*®.

Registre-se o fato de ser considerada contraria ao principio da soberania
a tese vitoriosa da Conferéncia de Berna de 1917, segundo a qual as convengoes do
trabalho aprovadas por maioria de dois ter¢os de votos teriam forca executiva depois
de 12 meses. A Conferéncia de Versailles ndo encampou tal entendimento ao criar
a OIT, preferindo privilegiar a aplicacdo das Convengdes apenas aos Estados mem-
bros que soberanamente as ratificassem.

499

Relata Pla Rodriguez*®, minudenciando o acima exposto, que as con-

496 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Internacional do Trabalho. 3. ed. atual. e com novos textos. Sao
Paulo: LTr, 2000. p. 189.

497 REZEK, Francisco. Direito internacional publico: curso elementar.12. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 28.

498 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Internacional do Trabalho. 3. ed. atual. e com novos textos. Sao
Paulo: LTr, 2000. p. 189.

499 RODRIGUEZ, Americo Pla. Los Convenios Internacionales del Trabajo. Montevideo:
Faculdade de Derecho, 1965. p. 282.
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vengdes ndo constituem, portanto, leis supranacionais ditadas por um Parlamento
universal capacitado para impor normas aos distintos Estados sem necessidade de
contar com a aceitacdo de suas respectivas autoridades. Esta ideia havia sido exposta
reiteradamente nos Congressos obreiros internacionais que preparam o ambiente
para a aprovacao da Parte XIII do Tratado de Versailles, mas no final ndo prevaleceu,
como visto acima.

Jean-Michel Servais explica que as convengdes da OIT sdo distintas dos
tratados internacionais classicos por uma série de razdes: ndao sdo negociadas em
Conferéncias Diplomaticas, mas sim em uma Assembleia compostas por represen-
tantes de Estados, trabalhadores e empregadores (composigao tripartite); sdo adota-
das e revisadas pela maioria de dois tergos, e ndo por unanimidade; as formalidades
para assinatura e registro sdo minimas. Além dessas diferengas, a autoridade compe-
tente para solucionar eventuais conflitos de interpretacdo sera a Corte Internacional
de Justica e ndo os Estados-partes>®.

Diferentemente de outros tratados internacionais, o mero fato de uma con-
vencao internacional ser adotada pela Conferéncia Internacional do Trabalho ja gera
obrigacdes aos Estados membros, antes mesmo de esta ser ratificada. Isso porque o
artigo 19 da Constitui¢cdo da OIT, como forma de fomentar o debate sobre os temas
de seus instrumentos. Evidentemente, o Estado ndo estara obrigado a ratificar a Con-
vengdo, posto que este € um ato voluntario e soberano, mas devera submeter o texto
da Convencao adotada pela Conferéncia a autoridade nacional competente e emitir
relatdrios aos Secretariado a respeito da evolugdo da analise a ser por esta proferida.
Américo Pla Rodriguez chama a primeira de obrigacdo substantiva e a segunda de
obrigacdo informativa™'.

Como afirmado acima o Estado — e apenas ele — pode decidir se ratificara
ou ndo uma convengdo. No entanto, ao decidir fazé-lo, ndo lhe sera permitido acei-
tar certas disposi¢des e rechagar outras. Devera ratificar o texto em sua totalidade.
Reservas ndo sdo permitidas, apesar de alguns paises terem tentado e defendido tal
possibilidade. Pla Rodriguez>* estatui que do contrario se acabaria por anular com-

pletamente o valor da conveng@o. Tais reservas contrariariam o fim perseguido pela

500 SERVALIS, Jean-Michel.Internacional Labour Law.Third revised edition. Kluwer Law Internacio-
nal BV: The Netherlands, 2011. p. 91.

501 RODRIGUEZ, Americo Pla. Los Convenios Internacionales del Trabajo. Montevideo: Faculdade
de Derecho, 1965. p. 256.

502 Idem. p. 306.
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Conferéncia Internacional do Trabalho, que ¢é justamente estabelecer uma legislagao
internacional do trabalho sobre bases uniformes.

Outra particularidade ¢ que as convengdes sao tratados que versam sobre
determinadas matéria, ou seja, esta delimitada aos mesmos contornos que encerram
a competéncia da OIT. Esses instrumentos devem versar unicamente sobre matéria
relacionada com o trabalho, com a seguridade social ¢ com tudo aquilo que conduza
apaz e ajustica social. Dentro deste dambito a Conferéncia Internacional do Trabalho
tem liberdade absoluta, mas dele ndo pode reverberar®®,

Quanto a natureza de suas normas, Sussekind>** estatui que as convengdes
podem ser: a. Autoaplicaveis: suas disposi¢gdes ndo requerem regulamentagdo com-
plementar para serem aplicadas pelos Estados que as ratificam; b. De principios:
dependem da adocao de leis ou outros atos regulamentares para sua efetiva aplica-
¢do. Tais providéncias devem ser promovidas nos 12 meses, entre a ratificacdo ¢ a
vigéncia da convengdo no plano nacional. Comumente essas convengdes S0 apro-
vadas juntamente com recomendagdes complementares, com o fito de propiciar a
aplicagdo dos principios gerais; c. Promocionais: fixam determinados objetivos e es-
tabelecem programas para sua consecucao. Servais as denomina de programaticas e
explica que elas tendem a requerer que os Estados implementem politicas de atuagao
em certos campos de atuagdo. Nao se trata de adotar leis e regulamentos, mas sim
implantar politicas, preparar ou aprovar programas e, basicamente, justificar os atos
que adotar para a consecugdo dos objetivos estabelecidos por essas Convengdes®®.

Ha ainda a chamada “convengdo particular”, prevista pelo artigo 21 da

Constitui¢ao da OIT. Sao tratados bilaterais ou plurilaterais®*

, oriundos de projetos
de convencdo ndo aprovados pela maioria exigida, porém ratificados por dois ou
mais paises. Para Siissekind, referido artigo ¢ indcuo, ja que qualquer Estado pode

celebrar tratado bilateral ou plurilateral sobre Direito do Tratado e Seguridade So-

503 Idem. p. 284.

504 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Internacional do Trabalho. 3. ed. atual. ¢ com novos textos. Sdo
Paulo: LTr, 2000. p. 191.

505 SERVAIS, Jean-Michel. Internacional Labour Law. Third revised edition. Kluwer Law Internacio-
nal BV: The Netherlands, 2011. p. 90.

506 Aqui o termo plurilateral ¢ utilizado como referente a tratados que somente podem ser ratifica-
dos por partes previamente determinadas. Nao confundir com tratados multilaterais, cuja ratificacao
¢ aberta para qualquer sujeito de direito internacional publico que possuir interesse em a ele aderir.
Importante ressaltar que ha autores que utilizam tais expressdes como sindnimas.
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cial, independentemente de autorizagdo da OIT.

Ja para Américo Pla Rodriguez>*®

se dividem em: 1) convencdes de uni-
formizagdo: visam, mediante disposigdes autoexecutaveis, uniformizar a legislagao
atinente ao seu objeto dos Estados que as ratifiquem; 2) de principios: visam, me-
diante disposi¢des de carater normativo, estabelecer principios a serem observados
pelos paises que as ratifiquem; 3) de igualdade de direitos: t€ém por fim assegurar a
igualdade de direitos entre trabalhadores nacionais e estrangeiros no territorio dos
Estados que as ratifiquem; 4) de procedimentos: raras, estatuem disposi¢des de na-
tureza forma.

Interessante ressaltar que tantas particularidades geraram acirrado debate
acerca da natureza juridica das convengdes da OIT, especialmente nos primeiros
anos de existéncia desta Organizagdo. Os doutrinadores entdo pouco habituados com
os instrumentos adotados por organizacdes internacdes se questionavam se as con-

vengdes eram tratados ou codigos trabalhistas. Servais®®”

esclarece que sdo provavel-
mente um pouco de todos, mas ressalta que a presenca de delegados representantes
de empregadores e de trabalhadores ndo desnaturam o carater contratual dos instru-
mentos adotados pela OIT. Em muitos aspectos, segundo este autor, as Convengdes
sdo acordos coletivos tripartites concluidos internacionalmente.

510

Pla Rodriguez’'® parte de acurada analise das teorias contratualista, nor-
mativista e mista para definir a sua posicao a respeito da natureza juridica das con-
vengdes da OIT. Para o doutrinador uruguaio estas sdo tratados-leis multilaterais:
tratados-leis porque delas emanam normas juridicas de carater geral, aplicaveis in-
definidamente em todos os Estados as que ratificam; e multilaterais porque podem
aderir a elas todos os Estados-membros, salvo se for uma “convengao particular”,
prevista pelo artigo 21 da Constituicdo da OIT.

Desta dupla caracteristica, aduz o autor, surge o desdobramento da elabo-
racdo da convencao em dois atos: i. a criagdo da norma juridica internacional, o seu

ato-regra realizado pela Conferéncia Internacional ao aprovar o texto de uma con-

507 Idem. p. 192.

508 RODRIGUEZ, Americo Pla. Los Convenios Internacionales del Trabajo. Montevideo: Faculdade
de Derecho, 1965. p. 285.

509 SERVALIS, Jean-Michel./nternacional Labour Law.Third revised edition. Kluwer Law Internacio-
nal BV: The Netherlands, 2011. p. 92.

510 RODRIGUEZ, Americo Pla. Los Convenios Internacionales del Trabajo. Montevideo: Faculdade
de Derecho, 1965. p. 296.
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vengdo pela maioria de dois tergos; ii. o ato-condicdo realizado por cada Estado ao
ratificar a convengao, pela qual se compromete a submeter-se a ela, nascendo nesse
momento a obrigatoriedade da norma, desde que cumpridos os requisitos formais

estipulados no ato-regra (nimero de ratificagdes, prazo, etc.).

2. CONTEXTUALIZACAO HISTORICA DA CONVENCAO N° 189 pA OIT soBRE 0 TraA-
BALHO DECENTE PARA AS TRABALHADORAS E OS TRABALHADORES DOMESTICOS

Em 16 de junho de 2011 representantes de governos, de categorias pro-
fissionais e de categorias patronais presentes na 100" Conferéncia da Organizacao
Internacional do Trabalho adotaram a Convengao n° 189 e a Recomendagao n°® 201,
destinadas a tutelar as condigdes de trabalho de milhdes de trabalhadores domésti-
COS.

A grande inovacao das novas normas da OIT foi a previsdo de que esses
trabalhadores, geralmente integrantes da economia informal, devem ter os mesmos
direitos basicos que os demais trabalhadores.

Essa modalidade de trabalho esta geralmente vinculada a categorias sociais
nao dominantes, tais como mulheres, menores de idade, pardos, negros, pessoas com
baixa escolaridade, imigrantes ilegais, migrantes de areas mais pobres do pais.

E a atividade humana que mais se assemelha ao regime de servidio. Em
verdade, ainda hoje grande parte dos trabalhadores domésticos ndo gozam dos
direitos mais basicos a eles direcionados. Ha baixos indices de formalizacdo e baixos
rendimentos. Mesmo os que estdo inseridos em uma relagao de emprego regular, ndo
sdo titulares dos mesmos direitos atribuidos aos trabalhadores em geral.

No ordenamento juridico patrio, dois s@o os diplomas legais balizadores
da atuacdo da Justica do Trabalho: a Constitui¢do Federal de 1988 (CRFB/88) ¢ a
Consolidagdo das Leis Trabalhistas (CLT). O artigo 7° da CLT exclui expressamente
os empregados domésticos do seu alcance.

Encontramos no artigo 7° da CF/88 o rol dos direitos trabalhistas minimos.
O seu paragrafo tnico, por sua vez, seleciona quais daqueles direitos serdo aplica-
veis aos empregados domésticos. Sequer na Carta Magna, conhecida pela alcunha

de “Carta Cidada”, os trabalhadores domésticos eram convenientemente contempla-
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dos’.

Levando-se em conta que os Direitos Sociais contidos na Constitui¢ao Fe-
deral sdo considerados um minimo existencial, diferengas normativas tao profundas
ndo contribuiam para a construgdo da ideia de dignidade. Em verdade, apenas acen-
tuam a inferioridade psicoldgica e social dos trabalhadores ditos bragais.

A nova Convengao da OIT, juntamente com a Recomendacdo que a acom-
panha, representa uma grande chance para mudar o paradigma vigente. A sua in-
trodugao diz que “o trabalho doméstico continua sendo desvalorizado e invisivel,
feito principalmente por mulheres e meninas, muitas das quais sdo migrantes ou
pertencem a comunidades desfavorecidas e sdo particularmente vulneraveis a discri-
minacdo relativa ao emprego e trabalho, bem como de outras violagdes dos direitos
humanos “.

As novas disposi¢des acerca do trabalho doméstico deveriam servir como
um guia para os governantes e para a sociedade civil, representada pelos trabalhado-
res e pelos empregadores, a fim de dar a relevancia necessaria ao trabalho doméstico
e impor normas garantidoras da dignidade desses trabalhadores como seres huma-
nos.

Do ponto de vista brasileiro, a grande inovagao trazida pela novel conven-
¢do era a previsdo contida em seu artigo 10: o controle de jornadas de empregados
domésticos, com o fito de remunerar eventuais horas extras.

O entendimento majoritario®'? na doutrina e na jurisprudéncia patrias era
no sentido de que tal controle de jornadas ¢ inviavel. Argumentava-se que, sendo
o empregador doméstico necessariamente pessoa fisica, ndo se poderia exigir dele
as mesmas formalidades impostas aos empregadores em geral. Some-se, a isso, a
impossibilidade de ingeréncia estatal no seio familiar. Eventual fiscalizag¢ao das con-
di¢des de trabalho do empregado doméstico, conforme previsto pela Convengao n°
189, constituiria desrespeito a inviolabilidade do domicilio e ao direito a privacidade

e intimidade.

511 Relata Mauricio Godinho Delgado que a situacdo era ainda mais calamitosa antes da CRFB/88. O
primeiro diploma a contemplar os empregados domésticos foi o Decreto-Lei 3078/41 que, por falta da
regulamentagdo inferior necessitada, jamais produziu efeitos, segundo entendimento do autor. Apenas
em 1972, com a Lei 5859, citados empregados alcangaram um minimo de cidadania juridica. Foram-
lhe conferidos os seguintes direitos: vinte dias uteis de férias remuneradas a cada doze meses, anotacao
da carteira de trabalho (CTPS) e inscri¢do como segurado obrigatério da Previdéncia Oficial. Em:
Curso de Direito do Trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 367.

512 BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito de Trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 350.
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De fato, a relagdo empregaticia no ambito doméstico apresenta, além da
subordinagdo exacerbada, uma pessoalidade acentuada. Caracterizada pela relagdo
de fiducia, onde os servigos prestados sdo estritamente pessoais e cuja prestagao se
da no ambito familiar doméstico, essa modalidade constitui excec¢do ao principio da
despersonaliza¢do do empregador.

Pretensa familiaridade entre empregador e empregado doméstico, somada
ao fato da prestacao de servigo dar-se em uma unidade de consumo e nao de produ-
c¢do tem sido utilizada como argumento para justificar o rol diminuto de direitos con-
feridos aos empregados domésticos. “A desvantagem social é erigida em vantagem
juridica (fetichizago), e esta passa a justificar a desigualdade™ "3,

Tal desigualdade era notada também pela ndo concessdo da estabilidade
provisoria a empregada doméstica gestante (artigo 10, II, “b”, do ADCT). A explica-
¢do aqui ¢ a mesma: dada a acentuada pessoalidade existente na relacdo empregati-
cia doméstica e em razdo da inviolabilidade do domicilio e do direito a privacidade
e a intimidade, constituiria um ato de violéncia impor a reintegracao da empregada
doméstica gestante injustamente dispensada. '

Nesse caso, a0 menos, haveria uma compensagdo pecuniaria, sendo devida
uma indenizagdo pela dispensa imotivada da empregada em estado gravidico. Ja no
tocando a jornada extraordindria, ndo havia qualquer previsao no sentido de remu-
nerar as horas excessivamente trabalhadas.

Por todos sdo conhecidos casos de empregados domésticos que laboram
muito além do limite constitucional de dez horas diarias, principalmente aqueles que
residem junto aos empregadores. A Recomendacao n° 201 destaca a importancia de
limitar estritamente os horarios de trabalho dos empregados domésticos, a fim de
assegurar que disponham de tempo adequado para o descanso, para a educagdo ou
formagao profissional, para o lazer e para o contato com seus familiares, proibindo,
em geral, que trabalhem durante a noite.

O mesmo diploma estabelece que a taxa de remuneragao ou a compensagao
das horas extraordinarias e do tempo a disposi¢do do empregador sejam claramente
explicadas aos empregados domésticos. Sobre o tempo a disposi¢ao do empregador,

estimula a fixagdo de um limite maximo de horas por semana, més e ano em que

513 SANTOS, José Aparecido. “Trabalho doméstico, Constitui¢ao e cidadania: perspectivas para uma
transformagao social por meio do direito do trabalho”. Em Direitos Sociais da constitui¢do de 1988:
uma analise critica 20 anos depois.Sao Paulo: LTr, 2008. p. 213.

514 BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito de Trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 350.
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pode ser exigida tal disponibilidade, assim como a forma de calculo dessas horas.

No tocante ao intervalo intrajornada, para descanso e alimentag@o, ndo ha
na legislagdo patria nenhuma disposi¢ao o disciplinando na esfera doméstica. O res-
peito a essa pausa ¢ imperativo segundo a Recomendagdo. Importante salientar que
tal intervalo integra o chamado “nticleo duro” do direito do trabalho: as normas que
regem as condi¢des de saude, seguranca e higiene dos trabalhadores. Ainda assim,
os empregados domésticos nao gozavam de tal garantia.

A Convengdo n° 189 ressalta a importancia da fiscalizagdo das condic¢des
de trabalho no ambito doméstico para o efetivo cumprimento dos direitos por ela
contemplados. No entanto, ndo aponta formas objetivas de como fazé-lo, qual o pro-
cedimento a ser adotado, como, enfim, tal disposi¢ao podera ser operacionalizada.

Consideramos o controle da jornada dos empregados domésticos um meio
efetivo de garantir a eles um tratamento isondmico, comparativamente aos outros
empregados. Entre os hipossuficientes, os domésticos sdo, reconhecidamente, os
mais aviltados, os mais necessitados de efetiva tutela.

Estender a eles toda a gama possivel de direitos trabalhistas seria conce-
der-lhes um tratamento condizente com o principio da dignidade humana, verdadei-
ro corolario da Constitui¢do Federal de 1988. Referido principio permeia todas as
disposigdes constitucionais, inclusive a protecao a inviolabilidade do domicilio, a
intimidade e a privacidade.

Conciliar esses dois valores constitucionais tdo importantes € imperativo.
Os operadores do direito devem ter em mente queestdo em jogo direitos fundamen-
tais. Devem ser criadas formas de fiscalizacdo efetivas e, a0 mesmo tempo, nio

vexatorias a familia empregadora doméstica.

2.1 CoNTEUDO DA CONVENCAO N° 189 INTERNALIZADO ATRAVES DA EC N° 72/13

Em 14 de dezembro de 2012 foi apresentado ao Congresso Nacional um
Projeto de Emenda Constitucional — a chamada PEC n°® 66 — com o intuito de alterar
a redacdo do pardgrafo Unico do art. 7° da Constitui¢do Federal para estabelecer a
igualdade de direitos trabalhistas entre os trabalhadores domésticos e demais traba-
lhadores urbanos e rurais.

Como visto acima o paragrafo unico no art. 7° da CF/88 era justamente o

dispositivo constitucional que excepcionava uma série de direitos aos trabalhadores
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domésticos, dentre os quais o mais palpitante era justamente o controle da jornada,
tema abordado em profundidade pela Convengao n° 189 da OIT.

Mas nio era so: aquele instrumento internacional defendia, em sintese, a
paridade plena de direitos entre os trabalhadores domésticos e os demais trabalha-
dores, por ndo mais se justificar as diferencas de tratamento e tutela ainda existente
em diversos paises. A ideia da PEC n° 66 era justamente essa, permitindo que os
trabalhadores domésticos finalmente tivessem acesso a uma vasta gama de direitos
sociais que lhe foram negados por décadas a fio.

Podemos citar, a guisa de exemplificagdo, novos direitos a serem conferi-
dos titularizados pelos trabalhadores domésticos: seguro-desemprego, indenizagao
em demissdes sem justa causa, conta no FGTS, salario-familia, adicional noturno,
auxilio-creche e seguro contra acidente de trabalho — ainda pendentes de regulamen-
tagao.

Em 26 de margo de 2013, ap6s votagao em dois turnos na Camera dos
Deputados e dois turnos no Senado, a PEC n°® 66 foi devidamente aprovada e se
tornou a EC n° 72/13, promulgada em 09 de abril de 2013. Desde entdo vigora no
Brasil uma nova ordem juridica na esfera trabalhista, com plena igualdade entre os
trabalhadores em geral e os domésticos, sem mais o rango da escravatura a macular
o direito do trabalho patrio.

Ao garantir aos empregados domésticos um patamar de direitos simétrico
ao patamar de direito atribuidos ao demais trabalhadores o poder reformador brasi-
leiro se mostrou atento aos debates ocorridos na esfera internacional e apto a respon-
der as demandas da sociedade global e da sociedade nacional. Afinal, a nossa propria
ordem constitucional ¢ fulcrada na dignidade da pessoa humana.

Hoje vivemos uma espécie de globaliza¢do também dos Direitos Huma-
nos, ai incluido o Direito do Trabalho. E o que muitos chamam de Direitos Humanos
Universais, reconhecidos como validos e aplicados pela maioria dos povos. Isso €
bastante perceptivel no ramo trabalhista, onde muitos paises adotam os critérios mi-
nimos de protegdo apontados pela OIT como sustentaculos para a incipiente — quan-
do ndo inexistente — legislagdo interna. Importante ressaltar, assim, que ainda que o
Direito Internacional do Trabalho seja aplicavel a todos os paises, desempenha papel

preponderante nos paises em desenvolvimento’'>,

515 HUSEK, Carlos Roberto. Curso de Direito Internacional Publico e Privado do Trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2009. p. 75.
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A garantia dos Direitos Sociais aos trabalhadores ¢ fundamental, ndo po-

dendo ser dissociada da prote¢do dos obreiros como seres humanos.

O trabalhador tem duas classes de direitos humanos: os direitos trabalhis-
tas especificos [...] € os demais direitos do cidadao, inespecificos, nao es-
pecificos do trabalhador, mas que ele conserva, como cidadio, na relagdo
de trabalho. Claro, o exercicio desses direitos — liberdade de expressao,
direito a intimidade, dignidade da pessoa humana, direito a satide — pode
ser modelado, adaptado a uma relacdo de subordinagao na relagdo de de-
pendéncia, na relacdo de pertinéncia a uma organizagdo produtiva, mas
existe’!®,

Eis a real dimensao da necessidade da consagragao dos direitos trabalhis-
tas na esfera dos Direitos Humanos. Insta que o trabalhador seja protegido também
como cidadao que ¢, evitando que a energia por ele despendida seja tratada cinica-
mente como mera mercadoria. Nao podemos esquecer que atras da mao-de-obra
contratada, que atras do servigo prestado, existe um ser humano, titular de direitos
indisponiveis, que por todos devem ser observados. Inclusive pelos Estados.

Incrivelmente, os Direitos Sociais sdo alvo de um comportamento por ve-
zes pernicioso dos Estados também na esfera internacional. Preleciona Flavia Pio-

vesan:

“[...] a comunidade internacional continua a tolerar frequentes violagdes
a direitos sociais, econdmicos e culturais que, se perpetradas em relagdo
aos direitos civis e politicos, provocariam imediato repudio internacional.
Em outras palavras, ‘independentemente da retorica, as violagdes de di-
reitos civis e politicos continuam a ser consideradas como mais sérias e
mais patentemente intoleraveis, que a macica e direta negagdo de direitos
econdmicos, sociais e culturais. Em geral, a violagdo aos direitos sociais,
econdmicos e culturais ¢ resultado tanto da auséncia de forte suporte e
intervencgdo governamental como da auséncia de pressao internacional em
favor dessa intervengao’"’.

Nao ¢é possivel vislumbrar a efetiva garantia e prote¢do dos direitos dos

516 URIARTE, Oscar Ermida. Forum Internacional sobre Direitos Humanos e Direitos Sociai:organi-
zagdo e realizag@o Tribunal Superior do Trabalho.Sao Paulo: LTr, 2004. p. 283.

517 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 7. ed. rev,, ampl.
e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 175.

331



DIREITO INTERNACIONAL EM ANALISE - SEGUNDO VOLUME

obreiros se os instrumentos que os consagram sdo vistos como diplomas legais de
conteudo programatico. A Constituicdo e os Tratados Internacionais ndo sdo apenas
normas enunciativas, mas sim as fontes supremas a serem observadas na interpreta-
¢a0 e na aplicacao do Direito do Trabalho. Nao devem ser enunciados pairando no
ar, com papel meramente abstrato.

Devem desempenhar efetiva fungdo balizadora dos poderes estatais, seja
do legislativo, seja do executivo, seja do judiciario. Com a novel EC n° 72/13 per-
cebe-se a consolidacdo de uma mudancga de paradigmas que se avizinhava desde a
década de 1970, ou seja, uma nova forma de encarar as relagoes trabalhistas domés-
ticas.

Ainda h4a um caminho importante a ser seguido para a operacionalizagdo
dos direitos recém - adquiridos, desde a sua regulamentacdo até a sua concrec¢ao pelo
Poder Judiciario nas eventuais demandas que forem suscitadas pelos atores sociais.

Nao se podera olvidar, por outro lado, do direito a privacidade das familias
e como compatibilizar tal garantia com o controle da jornada que se faz necessario
a partir de agora. Ademais, os novos direitos representam encargos com 0s quais
muitas familias ndo poderao arcar e isso podera desencadear uma dispensa em massa
dos trabalhadores domésticos. Para evitar tais distor¢gdes tem se estudado formas de
desonerar o a célula familia.

Tendo-se a dignidade da pessoa humana como norte e ndo permitindo que
os direitos recém conquistados caiam no ostracismo, os ajustes necessarios poderao
ser feitos de forma conjunta pelos poderes governamentais e pelos representantes da
sociedade civil, sempre sob os auspicios da Organizagao Internacional do Trabalho,
que de forma direta ou indireta sempre atua juntamente aos setores relevantes no

ambito nacional e internacional.

3. POSSIVEIS EFEITOS DA RATIFICACAO DA CONVENCAO N° 189

Vladmir Oliveira da Silveira, destacando a definicdo de Pérez-Lufio, es-
clarece que os direitos humanos sdo “um conjunto de faculdades de institui¢cdes que,
em cada momento historico, concretizam as exigéncias da dignidade, da liberdade

e das igualdades humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos
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ordenamentos juridicos a nivel nacional e internacional's.

Tais direitos sdo de inegavel importancia e, portanto, ¢ imperioso que se-
jam garantidos na esfera nacional e na esfera internacional. Com tal preocupagao e
tendo em consideracao que nem sempre os Estados membros ratificardo suas Con-
vengoes, os membros da OIT tem a obrigacdo de submeter o texto de todas as Con-
vengdes adotadas as autoridades competentes, ainda que nao a ratifiquem.

Conforme analisado no topico acima isso ocorreu no Brasil e agora presen-
ciamos um episddio curioso. Como reflexo de todo o debate social ocasionado pela
aprovacao da EC n°® 72/13 deu-se no Brasil um movimento sui generis € o inverso
do que geralmente ocorre: o pais aderiu a Convengao n° 189, que primeiramente
regulamentou a matéria na esfera internacional e norteou o debate também no plano
interno.

Com tal decisdo, o Poder Executivo inicia o processo de ratificacdo do tra-
tado internacional em aprego, nos moldes acima estudados. Assim, a Presidéncia da
Republica encaminhara ao Congresso Nacional decreto legislativo que recomenda
a aprovagdo e a recomendagdo por parte dos parlamentares do texto da Convengao
n°® 189.

Tratando-se de um tratado que regula matéria de jornada de trabalho, isto
¢, afeta ao chamado nucleo duro do direito trabalhista (composto por assuntos que
englobem seguranca, higiene e satide dos trabalhadores), ¢ plenamente possivel de-
fender que tal instrumento internacional poderia ser internalizado pelo rito especial
do art. 5°, §3°, da CF/88. Ainda que assim nao fosse, a0 menos a natureza supralegal
deve ser a ele conferida. Sendo vejamos.

Em 2004, a Emenda Constitucional n° 45 inseriu no artigo 5° o seu §3°,
segundo o qual tratados de direitos humanos internalizados pelo procedimento das
emendas constitucionais tém forga constitucional. Apos o advento da referida emen-
da, surgiu no STF a tese, defendida pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes, da su-
pralegalidade dos tratados de direitos humanos, conforme analise retirada da decisao
do HC 87.585/ TO, de 2007:

Vale registrar, neste ponto, a licdlo de GILMAR FERREIRA MENDES,
INOCENCIO MARTIRES COELHO e PAULO GUSTAVO GONET
BRANCO (“Curso de Direito Constitucional”, p. 670/671, item n. 9.4.4,

518 SILVEIRA, Vladmir Oliveira da.Direitos humanos: conceitos, significados e fungdes. Sao Paulo:
Saraiva, 2010. p. 229.
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2007, IDP/Saraiva) [...].

Assim, a premente necessidade de se dar efetividade a protecdo dos direi-
tos humanos nos planos interno e internacional tornou imperiosa uma mu-
danga de posicao quanto ao papel dos tratados internacionais sobre direitos
na ordem juridica nacional.

Era necessario assumir uma postura jurisdicional mais adequada as reali-
dades emergentes em ambitos supranacionais, voltadas primordialmente a
prote¢ao do ser humano.

Como enfatiza Cangado Trindade, ‘a tendéncia constitucional contempo-
ranea de dispensar um tratamento especial aos tratados de direitos huma-
nos ¢, pois, sintomatica de uma escala de valores na qual o ser humano
passa a ocupar posicao central’.

Portanto, diante do inequivoco carater especial dos tratados internacionais
que cuidam da protegdo dos direitos humanos, ndo ¢ dificil entender que a
sua internaliza¢ao no ordenamento juridico, por meio do procedimento de
ratificagdo previsto na Constituicdo, tem o conddo de paralisar a eficacia
juridica de toda e qualquer disciplina normativa infraconstitucional com
ela conflitante. [grifado no original]

No ja citado HC 87.585/TO, de 2007, o Ministro Celso de Mello encampa

o entendimento de Celso Lafer, esclarecendo que

Apo6s muita reflexdo sobre esse tema, e ndo obstante anteriores julgamen-
tos desta Corte de que participei como Relator (RTJ 174/463-465 — RTJ
179/493-496), inclino-me a acolher essa orientagdo, que atribui natureza
constitucional as convengdes internacionais de direitos humanos, reconhe-
cendo, para efeito de outorga dessa especial qualificagdo juridica’. [gri-
fado no original]

Esse entendimento, que julgamos o acertado, ndo ¢ o que prevalece, no en-
tanto. A posi¢do majoritaria do STF segue a tese da supralegalidade, defendida pelo
Ministro Gilmar Mendes, segundo a qual os tratados ndo internalizados segundo o
rito de emenda constitucional teriam um status intermediario, acima das leis ordina-
rias ¢ abaixo da Constituicao.

Para os criticos desse entendimento, a tese da supralegalidade peca ao tra-
tar desigualmente tratados da mesma espécie, isto ¢, de direitos humanos. Ao criar
uma triplicidade de regimes juridicos (constitucional, supralegal e ordinario) para o

sistema de protecao dos direitos humanos, estatuindo trés categorias diferentes para

519 Idem.
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instrumentos internacionais que tutelam direitos humanos, esta teoria geraria a situa-
¢do de conferir maior valor normativo aos aprovados pelo iter do §3° do artigo 5° da
CF/88 em detrimento os que ndo o foram. Isso acabaria por enfraquecer o arcabougo
normativo dos direitos humanos fundamentais.

Idealmente ndo haveria tais diferencas valorativas entre os diferentes ins-
trumentos internacionais que regulem matéria de direitos humanos e a todos seriam
conferidos status de emenda constitucional — entendimento plenamente defensavel,
baseando-se no art. 5°, §2°, da CF/88 ¢ na ideia do “bloco de constitucionalidade”.

No entanto, ainda que se nao se adote tal entendimento e a Convengao n°
189 seja internalizada pelo rito geral, entendemos que a ela deva ser conferido pelo
menos a qualidade de norma supralegal, essencialmente por tratar de matéria afeta
ao nucleo duro do direito do trabalho.

De fato, com o seu conteudo internalizado através da EC n® 72/13, a pre-
sente discussdo restou um pouco esvaziada por ora, sendo que o Unico direito que
seria somado ao rol dos novos direitos garantidos aos empregados domésticos é o
acesso ao PIS — Programa de Integragdo Social.

No entanto, novos direitos que por ventura venham a ser criados pelo le-
gislador nacional poderao ser estendidos aos trabalhadores domésticos com base na
Convengao n° 189, justamente por esta prever um paralelismo, uma simetria, entre
esta classe econdmica e as demais, defendendo ndo mais se justificar quaisquer di-
ferencas de tratamentos que maculem as garantias destinadas a esses trabalhadores.

A ratificacdo da Convencdo n°® 189 e a atribuicao a esta do status de emen-
da constitucional — e, consequentemente, clausula pétrea-, ou, no minimo, de norma
supralegal, representaria a devida continuidade desse processo de mudanga de para-
digma representado pelo advento da EC n°® 72/13.

CoNCLUSAO

Procuramos estudar no presente trabalho o curioso caso da Convengao n°
189 da OIT sobre o Trabalho Decente para as Trabalhadoras e os Trabalhadores Do-
mésticos e incorporagdo por vias indiretas de seu conteudo ao ordenamento juridico
patrio, por meio da EC n°® 72/13. Ao estipular em sua Constituigdo, no artigo 19,
a obrigacdao do Estado membro submeter a autoridade competente o texto da con-

vencao adotada pela Conferéncia Internacional do Trabalho, ainda que ndo venha a
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ratifica-la, a OIT procura justamente fomentar o debate nas esferas nacionais de seus
integrantes.

De um completo vazio legislativo, representado por sua expressa exclusio
da Consolidagdo das Leis Trabalhistas, até a garantia parcial de direitos pelo para-
grafo tnico do art. 7° da CF/88 foi um longo caminho enfrentado pelos trabalhadores
domésticos brasileiros. Ainda assim, faltavam-lhe direitos basicos, como o controle
da jornada e o acesso ao FGTS.

Com o amadurecimento da sociedade brasileira reverberando pelos po-
deres publicos, o pais estava pronto para o debate suscitado pela PEC 66/12, que
em menos de quatro meses se tornou a EC 72/13, estendendo aos trabalhadores do-
mésticos uma série de direitos que antes lhe eram cerceados. Foi um grande passo a
observancia do grande principio norteador no nosso sistema constitucional: a digni-
dade da pessoa humana, juntamente com a valorizag@o social do trabalho, principio
também insculpido em nossa Carta Magna.

Ha ainda questdes a serem regulamentadas a fim de operacionalizar os di-
reitos recém-adquiridos por essa importante categoria de trabalhadores, e também a
melhor forma de pondera-los com o outro lado da moeda: como manter um controle
da jornada sem desrespeitar a privacidade do ntcleo familiar e como néo onerar ain-
da mais o empregador doméstico com os encargos sociais advindos desses direitos.

Para que a mudanca de paradigmas ndo se encerre por aqui e para que no-
vos direitos que por ventura sejam criados possam ser estendidos aos trabalhadores
domésticos, faz-se necessaria a ratificagdo da Convengdo n° 189 da OIT e que lhe
seja garantido pelo menos o status de norma supralegal. O ideal seria sua aprovagao
pelo rito do art. 5°, §3°, da CF/88, mas dificilmente havera vontade politica para
tanto.

Assim, um enorme avango foi empreendido e com o fito de consolida-lo a
ratificagdo do instrumento normativo trabalhista seria preponderante. Afinal, todo o
debate aqui analisado iniciou-se com uma obrigacdo formal aparentemente indcua

imposta pela Constituicdo de uma Organizacgdo Internacional.
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