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Partindo do pressuposto de que é inzvi-
idvel a discussdo sobre o aperfeicoamento da
institucionalizagio do MERCOSUL na es-
fera judicidria, faz uma reflexao sobre a ques-
tdo da soberania brasileira enquanto
obsticulo a efetivagdo do processo
integracional. Conclui pelo cardter mera-
mente aparente do problema, inferindo uma
concepgio de soberania que é plena em sua
manifestagdo juridica, mas cujo cardter é
ontologicamente limitado.

m que pese a preexisténcia dos Tra-

tados de Montevidéu de fevereiro de

1960 (Associacdo Latino-America-
na de Livre Comércio — ALALC) e agosto
de 1980 (Associagio Latino-Americana de
Integracao - ALADI), as raizes de uma
institucionalizacio judiciaria entre Estados
da América do Sul somente foram
estabelecidas arravés do Tratado de Assun-
¢do, de 26 de marco de 1991, que deu ori-
gem ao MERCOSUL. No momento de sua
constituigio, o maximo que a AL ADI pos-
suia em termos jurisdicionais era capacida-
de para demandar em juizo, ou seja, poderia
ser parte,’ até porque desde seu nascimen-
to foi contemplada com personalidade juri-
dica, nio podendo, entretanto, ser o fiel da
balanga, através do exercicio de fungées de

1. At 52 do Tralado de Montevidéu de 1980.
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caréter jurisdicional. Ja o Tratado de As-
sunciio, embora néo tenha conferido per-
sonalidude  juridica ao ente
intergovernamental criado, estabeleceu um
sistema provisério de solugao de controvér-
sias entre os Estados-partes e impds a obri-
gacio de ser constituido um sistema
permanente.

Previa-se no Tratado de Assuncgio o
prazo de trés anos (até 31 de dezembro de
1994) para que se estabeleccsse um siste-
ma permanente de solucdo de controvérsi-
as no Mercado Comum, todavia, no mesmo
ano de constituicio do MERCOSUL, os
Estados-partes firmaram o “Protocolo de
Brasilia para solugéo de controvérsias”, as-
cendendo a questio jurisdicional ao rol dos
assuntos de maior importancia para o su-
cesso do agrupamento. Em que pese até o
ano de 1999 denotar-se ausente um siste-
ma permanente de solucio de controvérsi-
as, observa-se que o dmbito de aplicagao
das normas de Direito Internacional Pibli-
co recém-prescritas, a forma de desenvol-
vimento de negociagdes intrapartes, o
modelo inrerventivo de ente, o procedimen-
to de arbitragem, e, até mesmo, a possibili-
dade de “reclamacoes” de pessoas fisicas ou
juridicas ao Mercado Comum foram
convencionadas antes mesmo que se esta-
belecesse a estrutura institucional do
MERCOSUL. Tanto é assim que o Proto-
colo de Ouro Preto, responsavel pela
propalada institucionalizacio, somente foi

firmado duas semanas antes de expirar o
prazo estipulado pelo art. 18 do Tratado de
AssuUng¢aoc.

Contudo, é interessante ser salien-
tado que a institucionalizacio jurisdicional
resultante do Protocolo de Brasflia em nada,
ou muito pouco, promoveu a possibilidade
de uma verdadeira institucionaliza¢do ju-
dicial do MERCOSUL, através de um or-
ganismo com poderes judicidrios. Na
realidade, a parte as cspeculagdes
jornalisticas e algumas declaragdes de cu-
nho promocional, o MERCOSUL ainda se
apresenta como um simples ente
intergovernamental,’ embora com persona-
lidade jurfdica prépria, que ihe foi conferida
pelo Protocolo de Ouro Preto.?

Sem divida, o MERCOSUL nasceu
primcrdialmente como uma exigéncia de
regulamentagdo e promogio do comércio
internacional. Tal necessidade decorreu de
uma crescente preocupagdo observada nes-
ra segunda metade de século, em que se
buscou um maior controle e padronizagao
das tarifas alfandegdrias, questoes tributé-
rias e meios de solugdo de controvérsias,
esta tanto entre pessoas juridicas de direico
ptblico, quanto de direito privado. Neste
contexto, o Direito Comercial sempre foi o
grande alvo das negociagoes entre os Esta-
dos do Cone Sul, e de maneira explicita,

haja vista o préprio nome do ente: “Merca-
do” Comum do Sul.

2. *Em contiaposico as instituighes supranacionais que possuem autonomia deciséria, independéncia, auto-aplicabilidade, vonta-
de autbnoma e coletiva, a intergovemabilidade representa a vontade de um conjunto de Esiados, mas que se assenta na prerro-
gativa de dedsdo de cada Estado-membro, e ndo de um 0rgao autonomo, auto-executdrio, segundo seu assentimento, sua
vontade determinada.” MENEZES, Wagrer. O dircito comunitanio e o MERCOSUL: uma visdo critica. In PIMENTEL, Luiz Otavio
lorganizador). Mercosul no cendrio infernacional - direito e sociedade. V. 2, Curitba: Jurud, 1998, p. 150.

3. Personalidade juridica esta cuja titulariedade & exercida pelo Consalho do Mercade Comum, conforme disposto no art. B* do

Protocolo de Ouro Prelo.
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O processo transformativo que exi-
giu uma nova postura da entidade teve ori-
gem geopolitica e foi promovido pelo
crescente processo de mundializagao® da
cultura e globalizacio da economia (que
deixou de ser eminentemente comercial e
passou a influenciar todos os setores da vida
do cidadio, tanto no seu viés privado quan-
to piblico). Hoje em dia, ndo se pode mais
dizer que o MERCOGSUL € somente um
mercado comum e muito menos que se sus-
tentard exclusivamente com personalidade
intergovernamental. Daf a necessidade de
um sistema nio somente jurisdicional como
judicial, através, quigd, de um tribunal
supranacional. Entretanto, a criagao e
efetivacao de um 6rgao desta natureza es-
barra em uma gama complexa de proble-
mas, entre 0s quais a da soberania enquanto
obstaculo ao processo integrativo.

O problema da soberania constituci-
onal dos Estados-partes, que é, segundo a
doutrina,® um dos grandes obstaculos 2
institucionalizagdo do judicidario do
MERCQOSUL, princinalmente através de

um tribunal supranacional, hd que ser ana-
lisado, desde logo, sob a luz do art. 42 da
Constituigdo da Repiblica Federativa do
Brasil (CRFB). Esse artigo, em seu § 12, es-
tabelece que o DBrasil deverd buscar “a
integragio econOmica, politica, social e cul-
tural dos povos da América Latina, visan-
do a formagio de uma comunidade
latino-americana de nagoes”. Infelizmente,
e até mesmo na contramio da histdria, esta
norma praticamente exaute toda a matéria
de direito de integracio do sisterna consti-
tucional brasileiro, que prescinde de pres-
crigdo normativa expressa com relagao a
forma de sua participagio politico-juridica
no mundo regionalizado. A parte este dis-
positivo, no maximo, 2 CRFB afirma que
os direitos e garantias nela expressos “nao
excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos trata-
dos internacionais em que a Republica Fe-
derativa seja parte”.® Dispositivo este do
qual exsurgem diferentes interpretagoes.’

Ao contrério de pafses como a Ale-
manha, Portugal, Franca, Espanha, Argen-

4.

Segundo Antony Giddens, traduzido por Luiz Otdvio Pimentel, a mundializacio pode ser definida “como a intensificacao das
relagbes sociais em todo o mundo pelas quais se enlagam lugares distartes, de tal maneira que os acontecimentos locais estao
determinados por acontecimentos gue ocorrem a muitos quildmetros de disténcia e vice-versa.” Embora, recentemente, possam
ser encontrados interessantes comparagbes entre mundializagio e imperialismo, ndo hi entre ambos identidade conceitual. No
imperialismo hd s6 expansao ferrilorial e dominagio forgada, com dominio estatista; na mundializagio, hi expansdo do dmbito
de atuacio com dominio liberal. PIMENTEL, Luiz Otavio. Cendrio intemadional direio e sociedade no processo de mundiahizagdo.
I PIMENTEL, Luiz Otavio {organizador). Mercosul ne cendrio intemacional - direito e sociedade. V. 2, Curitiba: Jurud, 19398, p.
366. Ver também SANTQS, Renato. O itinerdrio da modernidade-mundo. Revista de sociologia e politica n? 3, Curitba: Grupo de
Estudos Estado e Sociedade (GEES) — UFPR, 1994.

Exemplo da doutrina a que se refere o texto pode ser encontrada em PIMENTEL, Luiz Otavio (organizador). Mencosul no cendrio
internacional - direito e sociedade. V. 1 e 2, Curitba: Jurud, 1998.

Art.5%, § 2%, da CRFB.

Alguns zutores, como Bacellar Filho, defendem que esta norma deixa clara a supremacia dos acordos internacionais em face do
direito interno, mas este ndo € o entendimento do Supremo Tribunal Federal, que confere As normas de direito intemacional
hierarquia equivalente as leis ordindrias, mesma apds a CF/88. Sobre o assunio ver; BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. O
MERCOSUL e a importéncia do direito comunitdrio emergente. In Revista de Direito Administrativo — FGV n® 210. Rio de Janeiro:
Renovar, out/dez. 1997, p. 117 e GOMES, Luiz Flavio. A questdo da obrigaloriedade dos tratados e convengdes no Brasi. In
Revista dos Tribunais n® 710, Sdo Paulo: RT, 1994, p. 21.
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tina e Paraguai® (somente para citar alguns
exemplos), que possuem em suas constitui-
¢oes dispositivos expressos quanto as rela-
¢bes entre os direitos internacional,
supranacional e interno, o constituinte bra-
sileiro, assim como o uruguaio, preferiu
omitir-se, ndo oferecendo uma pré-solugio
ao problema. Alguns autores, como CEL-
SO BASTOS e IVES GANDRA
MARTINS, afirmam que tal fato se deve a
um nacionalismo exacerbado, respaldado
por concepgdes ultrapassadas de soberania.’
De qualquer modo, muito mais importante
que discutir as causas, é imprescindivel que
se reflita sobre as conseqiiéncias da siste-

ternacional constantes no art. 49 da CRFB,
parece correta a posigiao de CELSO BAS-
TOS e CLAUDIO FINKELSTEIN de que
nao lhes afigura “que os principios da auto-
determinagio e da independéncia nacional
constituam Sbices a consolidagéo da plena
inser¢ao brasileira no Mercosul”.'® Por cer-
to, apegar-se a esse pressuposto indica uma
visio de soberania que nio coaduna com a
do Tradicional Direito Internacional,!' en-
tretanto, é preciso que se tenha muito cui-
dado para nio se chegar a conclusdes
precipitadas.

Esses mesmos autores afirmam que

maética adotada pela CRFB.

quanto aos demais principios de direito in-

o conceito de soberania foi alterado na
medida em que “parcelas da mesma podem
ser delegadas 4 6rgao de uma comunidade
supranacional de nagdes”,'* mas, embora

Primeiramente, cumpre salientar que

8.

10.

n.

12.

A tituio exemplificativo, entre oulras regras, pode-se encontrar nas consfituighes destes paises os seguintes dispositivos, obser-
vando-se, inclusive, a especificidade com que € diferenciado o direito internacional piblico do direito comunitério: “A federacio
pode transferir direitos de soberania para organizagbes supranacionais” (arl. 24, (1) dz Lei Fundamental da Repcblica da Alema-
nha - LFRA); *As normas gerais do Direilo Internacional Publico constituem parteintegrante do direito federal. Sobrepbem-se is
leis e constituem fonte direta de direitos e obrigages para os habitanies do temitorio federal” (art. 25 da LFRA); “As normas
constantes de convengges intemacionais regularmente rafificadas ou aprovadas vigoram na ordem interna apGs a sua publica-
Ao ofidal e enquanto vincularem internacionalmente o Estado Portugués® (art. 8° (2) da CRP); “As normas emanadas dos
drgdos crmpetentes das organizacdes internacionais de que Portupal seia parte vinoram direlamente na ordem interna, desde
que tal se encontre expressamente estabelecido nos respectivos tratados constifutivos™(art. &, (3) da CRP); “Sob areserva de
reciprocidade, a Franga consente as limitagbes da soberania necessarias a organizagao e a delesa da paz.” (preambulo da
Constituigio Francesa); “Medianie ley ergdnica se podrd autorizar la celebracidn de tratades por los que se atribuya a una
organizacion o institucion internacional el ejercicio de compelencias darivadas de la Canstitucion. Corresponde a las Cortes
Generales o al Gobierno, segun los casos, la garantia del cumplimiento de estos iratados y de las resoluciones emanadas de los
organismos internacionales titulares de la cesion” (art. 93 da CE), " "Aprobar fratados de integracion que deleguen compelencias
y jurisdiccién a organizaciones supraestatales en condiciones de reciprocidad e iqualdad, y respeten el orden democrético y los
derechos humanos. Las normas dictadas en su consecuencia tienen jerarquia superor alas leyes” (art. 75, inc. 24 da CNA), e
finalmente, “La Republica del Paraguay, en condiciones de igualdad com ofros Estados, admite un orden juridico supranacional
que garantice la vigencia de los dereches humanos, de la paz, de la justicia, de la cooperacion y del desarrollo, en lo politico,
econdmico, socialy cultural. Dichas decisiones sdlo podran adaptarse por mayoria absoluta de cada Camera del Congreso” (art.
145 da Constituiio Paraguaia).

BASTOS, Celso Ribeiro e MARTINS, Ives Gandra. Comentdrios & Constituigdo do Brasil. V.1, Sao Paulo: Saraiva, 1988, p. 452.

BASTOS, Celso Ribeiro @ FINKELSTEIN, Claudio. Harmonizagdo e normas no Mercosul: ¢ problema brasileiro. Revista de
Derecho del Mercosur n® 03, Buenos Aires: La Ley, 1397, p. 249,

Sobre o conceito tradicional de soberaria e sua evolugao historica, ver EKMEKDJIAN, Miguel Angel. Introduccion al derechio
comunitdno latino-americano. 2 ed., Buenos Aires: Depalma, 1996, p. 09.

BASTOS, Celso Ribeiro e FINKELSTEIN, Claudio. Harmonizagio e normas no Mercosul: o preblema brasileiro. Revista de
Derecho del Mercosur n® 03, Buenos Aires: La Ley, 1997, p. 251.
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seja a mais difundida na atualidade, essa
talvez nio seja a melhor interpretacgio para
o fendmeno. E extremamente questicndvel
anoc¢io de “delegacio de soberania”, senio
absolutamente inapropriada. Interessante é
o entendimento de que a propalada altera-
¢io da nogio de soberania rumo 3 sua
flexibilizacio, na realidade, importa numa
reinterpretacio de um componente do Es-
tado, que continua sendo pleno. Sob esta
6tica, a participagio de um Estado em uma
comunidade supranacional nio exclui, li-
mita ou delega soberania, que permanece
intacta e plena. O que se delegam sio com-
peténcias decorrentes do poder soberano,
que possui justamente a prerrogativa de
usufruir per si determinadas atribuigdes, ou
através de 6rgaos intergovernamentais, ou,
ainda, submetendo-se a organismos
supranacionais. Todavia, em qualquer hi-
potese, tal submissdo sera volunraria, o que
resguarda o poder de autodeterminacéo do
Estado-membro (ou Estado-parte, no caso
do MERCOSUL). Ou, ainda, existem po-
sicoes que vao além, como no casc de
ROBERTO DROMI ao afirmar que “as re-
lagoes de dircitu comurnitdrio da iniegragdo
niao negam, nem limitam, nem excluem a
soberania, sendo que a levam a um marco
ampliado, em que estende ou prolonga o
poder soberano do Estado em outras maté-
rias que ndo o teria, ainda que agora
compatibilizado com o poder soberano de

outro Estado-membro.”” Em sintese, a
integragdo teria o condio de aumentar
“qualitativamente” a soberania dos Estados
associados.

Um dos principios bisicos do direito
comunitario € que o Estado associado sem-
pre poderi se separar, resultando na con-
clusio de que o sistema constitucional
estatal continuara sendo a fonte tltima de
poder, representado nao na Lei Constituci-
onal como um todo e sim na Constitui¢io
Material,'* que tende a ser recuperada com
o avango do paradigma liberalista. E a mai-
or prova disso é que todos os paises euro-
peus integrantes da Uniao Européia
necessitaram de autorizagbes constitucio-
nais, ainda que por via interpretativa, para
que pudessem se integrar 3 comunidade, e
mais, para que as normas supranacionais pu-
dessem ter forga prevalecente na ordem in-
terna. Ademais, o direito comunitdrio
pressupde a manutengio absoluta do prin-
cipio da igualdade da soberania dos Esta-
dos. A outorga de competéncias decisérias
e o acréscimo de mais um poder
nio implica cerceamento ou limitacio de
soberania. Ou seja, apenas ha um relaxa-
mento do paradigma normativo vigente,
que propugna pelo “Estado nacional como
tnico 6rgdo legitimo para produzir
juridicidade™;"® os principios cldssicos da

13. DROM, Roberto; EKMEKDJIAN, Miguel Angel; RIVERA, Jdlio C. Derecho Comunitirio - Regimen del Mercosur. 2 ej., Buenos

Aires: Ciudad Argeniing, 1996, p. 40.

14, Sobre a diferenciagdo enfre constiluigao material e lei constitucional ver: SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional

Positivo. 10 ed., S0 Pauo: Malheiros, 1994, p.42.

15, Conferir: WOLKMER, Anitnio Carlos. Integragdo e direifo comunitério latino-americano. InPIMENTEL, Luiz Otévio (organizador).
Mercosul no cendrio intemacional - direito e sociedade. v. 1, Curnitiba: Jurud, 1998, p. 50. Neste t6pico & importanie ser lembrado
que 0 verdadeiro Obice & instituicao de um tribunal supranacional que tenha forca coerdifiva no Brasil é o Principio da inafastabiidade
da jurisdigio do Poder Judicidrio, consagrado o art. 5% inc. XXXV, da Constituigio Federal, pois sem a possiblidade de fazer
coisa julgada certamente 0 tribungl teria papel meramenie figurativo.
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inalienabilidade e indelegabilidade da so-
berania ndo se alteram, mas sim a sua ma-
nifestagio novo regime
constitucional, que tende cada vez mais a
abandonar o sistema dualista.'®

em um

E interessante salientar, ainda, so-
mente a titulo ilustrativo, que os crescen-
tes debates a respeito do assunto levam em
consideragao um comentado conceito de
soberania que na realidade nunca
correspondeu & realidade do Estado, nem
nos tempos de JEAN BODIN," conforme
pode se depreender dos relatos a respeito
da diplomacia entre os povos de seu con-
temporineo MAQUIAVEL.'" No século
XVI o soberano somente prestava contas a
Deus, mas intimeras vezes firmava acordos
com outros soberanos e, em regra, os res-
peitava, o que leva alguns autores, como
JELLINEK, a propor que o conceito de so-
berania nao alcanga sua maior expressio em
BODIN, para quem o soberano esta obri-
gado pelas leis divinas e pelas leis naturais."

Na maior parte do século XX, mes-
mo no periodo pds-gueria, em gue a sohe-
rania foi (equivocadamente) vista como um
tabu, ou, ainda, um 6ébice 3 submissdo dos
Estados aos tratados e organismos interna-
cionais, grande destaque foi conferido i ar-
bitragem internacional.?® Neste contexto,

é imprescindivel questionar: se o direito
internacional tradicional sempre admitiu
que Estados em conflito resolvessem suas
controvérsias por arbitragem de um ente
externo (outro Estado, por exemplo) e isto
jamais foi visto como uma limita¢io da so-
berania, por que seria a ela um atentado
pactuar um tratado em que os Estados cri-
am um mecanismo permanente de delibe-
ragio e jurisdigao? Ou ainda, no direito
internacional publico, quando um Estado
aceita intermediagio de um outro pafs como
arbitro, estd cedendo parte de sua sobera-
nia a ele? Fala-se hoje em dia em limitagio
a0 poder soberano como se fosse uma novi-
dade restrita s décadas contemporineas
marcadas pelo fenémeno da globalizacio e
pela solidificago do processo de unificagao
europeu, com ripida proliferacao do
comunitarismo, mas a realidade tem
nuangas distintas. Somente a titulo
ilustrativo, € salutar a lembranca de
CARLOS MAXIMILIANQ, que ja na dé-
cada de 50 assim lecionava em seu Comen-
tarios & Constituicdo Brasileiva: “Soberania
(summum imperium, potestas suprema) é o
poder que nfo reconhece outro superior ou
concorrente, nem admite limites sendo
aqueles que ele voluntariamente se tracou em
traiados, ou ne texto constitucional”.*' Neste
contexto, dificil é observar na questio da
soberania um problema verdadeiro, ou ain-

16. Sobre o sislema dualista ver: RESEK, José Frandisco. Direito Intemacional: curso complementar. 3 ed,, Séo Paulo: Saraiva,

1993.

17. EKMEKDJIAN, Miguel Angel. Introduccidn al derecho comuritario latinoamericano. 2 ed.. Buenos Aires: Depalma, 1995, p. 10.
18. MAQUIAVELLI, Niccolo. O principe. Tradugdo de Roberto Grassi. Rio de Janeiro: Bertrand do Brasil, 1957.
19. JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Mexico: Continental, 1958, p. 370. O autor tributa a Hobbes o titulo de fundador da

doutrina da soberania absoluta.

20. Aspecios historicos e contemporaneos da regulamentagdo da arbitragem internacional podem ser observados na coleténea de
artigos encontrada em: GARCEZ, José Maria Rossani (Coordenador). A arbitragem na era da globalizagdo. Rio de Jangiro:

Forense, 1937,

21. MAXIMILIANO, Carlos. Comentarios & Constituigao Federal. V.1, Sao Paulo: Freitas Bastos, 1954, p. 171, (grifo nosso).
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da, crer na “novidade” de sua existéncia
ontologicamente limitada.

Isto nao significa que a questio da
soberania enquanto 6bice ao processo
integrativo, € mais particularmente 2
institucionalizagao  judicidria do
MERCOSUL, esteja despida de cariter pro-
blemético. Todavia, a andlise da questao
requer a observagio de outras perspectivas,
e mais além, demanda a relegagao de cer-
tos preconceitos ji arraigados no direito
internacional classico, construido em um
substrato teérico que desconhecia as atu-
ais formas de aglutinacio de Estados naci-
onais, e que, portanto, estd historicamente
ultrapassado. O entendimento da sobera-
nia, enquanto ébice & compasicio de blo-
cos de Estados, nunca foi conceitual e sim
uma decorréncia de determinadas conjun-
turas histéricas verificadas desde o século
XVI, sendo, atualmente, muito marcante a
influéncia dos periodos pés-guerras, carac-
terizados pelo arbitririo e artificial estabe-
iecimento de Estados e fronteiras pelas
poténcias vencedoras.

O Brasil nio teve participacio rele-
vante em nenhum dos momentos histéri-
cos determinantes na formacio da idéia
preponderante de soberania, mas importou

para si tal concepgdo por forga de um
tradicionalismo bacharelesco caracteristico
da cultura politica ¢ educacional brasileira
desde o periodo colonial.? Mais recente-
mente, a ditadura militar iniciada com o
golpe de 1964 muito contribuiu para o de-
senvolvimento das teorias juridicas que re-
pudiavam qualquer possibilidade de
ingeréncia do direito internacional no di-
reito nacional, principalmente através da
sua conhecida politica da seguranga nacio-
nal.”’ Ademais, o que se observou nas dé-
cadas que se sucederam a Segunda Guerra
Mundial foi, paradoxalmente, uma retracéo
do direito internacional em beneficio do
surgimento do chamado “Direito Constitu-
cional Internacional”.*

Escapando dessas concepgoes
conjunturais e optando por um entendi-
mento ontolégico do fendmeno, existem
determinados critérios de direito constitu-
cional que t8m que ser relevados antes mes-
mo de se ingressar em uma anélise
propriamente de direito internacional, para
que nio sejam cometidos equivocos
conceituais, embora seja importante admi-
tir que, no tocante 4 soberania, muito mais
adequada é a expressdo “concepcdes”, que
“conceitos” ou “definicoes”.??

22. Sobre oassunto ver VENANCIO FILHO, Alberto. Das arcadas ao bacharelismo. 2 ed., Sao Paulo: Perspectiva, 1982,
23. Sobre oassunto ver: BASTOS, Celso Ribeiro. Lei de Seguranga Nacional. In Reflexdes, estudos e pareceres de direito publico.

Rio de Janero: Forense, 1984,

24. Atualmente varias obras sereportam ao chamado Direito Consfitucional Internacional {embora apés o surgimento do MERCOSUL
tenha recebido grande félego o estudo co Direito Intemacional no Brasil), mas um dos pioneiros na reflexio deste lendmeno fol
0 Prof, Afonso Arinos. Conferir. FRANCO, Afonso Arinos de Melo. Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense,

1957, p. 260 @ ss.

25. Devido a grande mutabilidade da nogao de soberania conforme as varidveis histiricas e geograficas incidentes na construgio
de seu conceito, tendente até mesmo & induzir uma forte dose de ceticismo quanto 4 possibilidade de conhecimento do seu
senlido verdadeim. Sobre o valor histbrico e relativo da soberania ver: SALCEDO, Juan Antonio Carillo. El Derecho Intermaci-
onal en perspectiva historica. Madrid: Tecnos, 1991, p. 138 e ss. Ademas, impossivel & ter um conceito tinico de soberania se
existem diferentes espécies de Estados Nacionais. Segundo a classificacéo de Jorge Miranda, pelo menos cinco: plenos,
protegidos, vassalos, exiguos e confedzrados, que se caraclerizariam como soberanos, semi-soberanos e nac-soberanos.
Sobre o assunto conferir MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo IIl, Coimbra: Coimbra Editora, 1983, P
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Na década de 1930, HANS KELSEN
afirmou, através de uma de suas primeiras
obras Teoria Geral do Estado, que o poder
estatal é caracterizado pela sua soberania.
E mais, que a soberania é um atributo do
Estado que consiste na “propriedade de ser
uma ordem suprema, uma ordem que nao
deve a sua validade a uma ordem superi-
or”.% Tal assertiva, que serviu de fundamen-
to para inimeros outros doutririadores de
diferentes partes do globo pode aparentar
ser absolutamente incongruente com a pos-
sibilidade de formagdo de uma entidade
supranacional, mas ndo o &, necessariamen-
te. Primeiro, porque tal defini¢do foi
construida em um periodo em que nio exis-
tiam entes como as comunidades
supranacionais e, também, porque a mais
eficiente saida sancionatdéria para o
descumprimento de obrigagdes internacio-
nais, na época, era a guerra’’ (hoje a
globalizagdo apresenta ilimitadas possibili-
dades); e segundo, porque o direito comu-
nitdrio nio implica numa extingdo da
constitui¢io como dltima fonte de poder do
Estado componente.”® A mntegracao de um

Estado em uma comunidade é realizada, em
uma terminologia analégica, através de um
“contrata de direito internacional”,”® que,
por principio, jamais pode conter cldusulas
que tornem defeso a safda do Estado-mem-
bro do bloco, ainda que se imponham san-
¢oes, o que de todo modo é caracteristico
da contratualidade. Aliis, esta saida pode
ser, inclusive, uma imposi¢ao, em decorrén-
cia do ndo-cumprimento de certas condu-
tas exigfveis. Esta é a grande diferenca entre
uma comunidade e uma federacao. O res-
guardo de uma fonte de poder dltima
indeclindvel, que & a constituicio materi-
al.® Ainda que dispositivos da Lei Consti-
tucional (formal) tenham que se curvar
diante do poder normativo e jurisdicional
do ente de direito internacional.

Neste contexto, especificamente no
tocante a soberania, ¢ discutivel a existén-
cia de diferenga conceitual entre um Esta-
do submeter-se a um acordo de arbitragem
ou a um tribunal supranacional, pois sua
esséncia paira no principio da independén-
cia e autodeterminacao’ dos pcvos e nao
no da supremacia da Lei Constitucional,

26. KELSEN, Hans. Teoria Geral do Estado. Tradugo de Fernando de Miranda. S30 Paulo; Saraiva, 1938, p. 42.

27. Fazer a guerra era tilizar-se de uma espécie de direito intemacional, ¢ ius befli, ao lado de outros direitos inerentes & soberania:
0 ius legationis (de receber e enviar representantes diplomaticos) e 0 ius tractuum (de celebrar tratados). Sobre o assunio ver
MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tome Ill, Coimbra: Coimbra Editora, 1983, p. 148.

28. Ou, em uma linguagem kelseniana, ndo implicaria na extingio da Norma Hipotética Fundamental Pressuposta enquanto fonte

Uliima de poder do Estado componente.

29, Por razbes didaticas, utiizando-se uma expressao sem rigor cientifico de direito internacional.

30. Deve ser considerado, entretanto, que mesmo a constituigo dita “material” pode, e muitas vezes deve, sofrer alteragdes para

31.

possibilitar, ao menes, a compatibilidade dos sistemas, quando nio a sua exata conformidade, em casos mais extremos. Ressal-
tando-se sempre que, em dlima analise, 580 as constituighes dos Estados que dao legitimidade ao processo integrativo.

Somente para exemplificar, um autor brasileiro que liga conceitualmente a soberania com o Principio da Autodeterminagio &
José Afonso da Silva, em seu Curso de Direito Constitucional Positivo, 10 ed., Sao Paulo: Malheiros, 1994, p. 102:“(...) o Estado
federal, o todo, como pessoa reconhecida pelo Direito Internacional, & o tnico titular da soberania, considerada “poder supremo
consisiente na capacidade de autodeterminaco.” Todavia, o pioneiro na construgio deste conceito, segundo o Prof. Machado
Paupério, foi Jellinek, através de sua “tecria daautclimitagac”. Scbre o assunto ver: PAUPERIO, A. Machado. O conceito polémi-
co de soberania. 2 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 123,
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esta sim manifestagdao de um paradigma que
estd sendorelativizado. A soberania somen-
te estaria arranhada se os outros compo-
nentes do ente integrado possufssem o
“direito” de, através da forga, coibir a saida
do Estado do agrupamento, o que ¢ uma
hipétese inexistente e absolutamente
incondizente com o atual sistema juridico
observavel nodireito internacional contem-
pordneo, segundo NORBERTO BOBBIO,
fulcrado ndo somente na existéncia de um
poder constituido e de uma legislacao posi-
tiva, mas sobretudo, na democracia, no re-
conhecimento dos direitos humanos e até
mesmo na paz.’? Em suma, nao hé limita-
cio da soberania do Estado-membro, mas
somente uma autolimitacio de poder e com-
peténcias, através da adesdo a um organis-
mo que também possuilimites nio somente
expressos como, e principalmente,
imanentes. lanto é assim que, embora as
normas supranacionais devam prevalecer
até mesmo a Lei Constitucional,® isto ndo
implica que a fonte de validade da consti-
tuiydo scjam 0s tiatados constituives do

ente supranacional, como ocorre com as leis

ordindrias e complementares, por exemplo,
em face das normas constitucionais,

De qualquer forma, o tema ora em
destaque ainda ndo possui uma construgio
tebrica satisfatéria, até porque o direito das
relages internacionais como um todo pas-
sa por uma intensa transformacio. Contu-
do, somente a titulo especulativo, seria
interessante refletir se nio estar-se-ia vol-
tando a uma acepgio comparativa do ter-
mo soberania {atribuindo-se a ele uma
gradacio de esferas de competéncia), em
contraposigdo a sua concepcio superlativa
(como cariter de poder médximo e tnico).’
Esta interpretacio, diferentemente do que
possa aparentar, nio é conflitante com a da
impossibilidade de limitagio da soberania,
na medida em que os limites em ambos os
entendimentos nio deixam de estar presen-
tes, mas tao-sd internamente, ou seja, ine-
rentes ao préprio conceito (nio admitindo
aumento ou diminuigio exterior). Confor-

me bem analisou o Prof. NELSON
FERREIRA DA LUZ, ¢ uma espécie quali-

incondicionado e coativo”, mas que € es-

32, BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro; Campus, 1992, p. 01.

33.

34,

35.

Existe grande confrovérsia com relagZo 4 prevalénda ou ndo das normas comunitirias sobre as constitucionais, que por razbes
de delimitagao metodolGgica ndo serdo melhor estudadas no presente ensaio. Todavia, € interessante observar que mesmo na
Unigio Eurgpéia o entendimento em prol do primado do ordenamento juridico comunitério derivou-se de um processo interpretativo
que demandou grandes discussdes jurisprudenciais, embora mesmo B ainda persista o problema do potencial confiito entre o
dreitointemo e o direito decorrente das relagCes internacionais. Sobre 0 assunto ver FONTOURA, Jorge. A construgdo do direito
comunitanio europeu. In PIMENTEL, Luiz Otavio (crganizador). Mercosul no cendrio internacional — direito e sociedade. V. 2,
Curitiba: Jurud, 1998, p. 287.

Meste ponto, com as devidas adeptaghes, é perfeitamente cabivel e pertinente a assertiva de Kelsen, de que “serd, portanto, a
ordem suprema ou soberana, aquela cuja norma fundamental ndo pertence a nenhuma outra ordem, a renhum utro sistema de
regras postivas —, por outras palavras, tem um principio de validade que néo & comum a nenhuma outra regra —, porque néo foi
criada, formulada, em conformidade com as prescrighes de uma noma qualguer.” KELSEN, Hans. Teona Geral do Estado.
Tradugio de Fernando de Miranda. Sio Paulo: Saraiva, 1938, p. 43.

No periodo feudal, o préprios baronatcs possuiam soberania, em que pese a sua dependéncia real. Sobre o assunto ver; FOMA-
NO, Saint. Principios de Direifo Consfitucional Geral. Tradugéo de Maria Helena Diniz. S3o Paulo; RT, 1977, p. 87.
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sencialmente limitado, pois o Estado de
Direito ndo admite o arbitrio.”® Ademais, a
soberania caracteriza-se pela negagio de
subordinagao do Estado a uma vontade su-
perior, sendo, pois, vontade soberana a que
nao depende de qualquer outra. Argiir a
impossibilidade juridica da integragdo do
Estado a uma comunidade seria, portanto,
uma afronta ao seu poder de autodetermi-
nacao e mais, um Gbice a sua manifestagao
de vontade.”

Essas observacgdes ndo acarretam na
assercio da inexisténcia do fenémeno da
relativizacdo da soberania. Pelo contrério,
ele est4d cada vez mais evidente, mas por
motivos outros, em sua maioria inerentes
ao processo de globaliza¢do, na medida em
que os Estados denotam-se submetidos a
ordem econdmica internacional e ao mer-
cado. Na divida, faca-se uma comparacio:
qual o 6rgio que mais limita a soberania
brasileira atualmente? O MERCOSUL ou
o Fundo Monetiério Internacional? Nio es-
taria errado quem afirmasse ser o FML* pois
este ente impde politicas sem a uma real
participagao do Brasil no processo decisorio

interno do érgao, inversamente do que se
observa no procedimento do outro. Neste
ponto, sim, estd se ferindo a soberania, pois
os Estados ndo mais tém a independéncia
necessdria para realizar suas politicas inter-
nas.”” Ademais, além das entidades inter-
nacionais, pretensamente piblicas, criadas
e geridas pelas forgas politicas hegeménicas
do globo, cada vez mais ganham poder as
chamadas “organizacoes complexas”,
autccontroladas e pertencentes ao setor
privado. Segundo JOSE EDUARDO FA.-
RIA, estes organismos causariam o enfra-
quecimento do Estado na medida em que
este “perderia sua capacidade de coorde-
nagio macroecondmica”; enfrentaria “a
relativizagdo da eficicia de seus tradicionais
instrumentos de politica industrial basea-
dos na imposigio de restricdes aos fluxos
de capitais e mercadorias”; e finalmente,
veria “parte de seu poder decisério ser trans-
ferido para as areas de influéncia do capital
privado”.® Neste contexto, alguns analis-
tas internacionais j4 chegam a preconizar o
fim do Estado-nacio, principalmente con-
siderando-se que perderam sua capacidade

36. Deve ser ressallado, todavia, que 0 autor citado atrbui outra conseqUéncia a afirmacao de lais caracteres, chegando a afirmar
que ndo hd como atribuir scberania ao Estado. Segundo o professor, “a ligdo historica estd a nos indicar que s6 pode ser
verdadeiramente soberano o Direito Internacional”. LUZ, Nelson Ferreira da. Soberania e direito internacional, Curitiba: Requido,
1952, p. 17.

37. E oporiuno ressaltar que a “vontade" aqui considerada representa uma manifestaéo do poder do Estado e ndo uma *vontade
nacional”, conforme a tradicional e criicada definigdo de Duguit. Sobre o assunto ver: AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Esta-
do. 2 ed., Porto Alegre: Livraria do Globo S. A, 1951, p. 76 e ss.

38. Embora ndo seja uma novidade histérica inererte ao procesen de globalizacdio a ingeréneia dos grandes bancos, individualmen-
te ou através de organismos como o FMI ou o Banco Mundial nas economias dos Estados. Sua interferéncia, ainda que imper-
ceptivel, sempre esleve presente na histdria dos paises subdesenvoividos e somente tende a se scbrevalorizar nos proximos
anos. Sobre 0 assunto, muito interessante a andlise de SAMPSON, Antony. Os credores do mundo. Tradugdo de Auy Jungman.
2 ed., Rio de Janeiro: Record, 1981.

39. A conjuntura politico-econdmica pela qual passa o Brasil atualmente € o exemplo mais recente daste fenfmeno, que tem o FMI
como “sindico” do capitalismo, em expressao de Expedto Filho e Feipe Patury em reportagem para a Revista Veja, de 10 de
fevereiro de 1999,

40. FARIA, Jost Eduardo. Direito e economia na democratizagao brasileira. Sao Paulo: Maheiros, 1993

Revisia da Faculdade de Direito da UFFPR, v. 31, 1999



A Soberania Constimcional no Brasil Enquanio Obstdculo & Institucionalizacdo ... 171

de controlar as taxas de cimbio e de prote-
ger suas moedas."" Por outro lado, também
¢ ferido o poder soberano do Estado em ra-
zdo do aumento da complexidade das rela-
goes sociais internas e do pluralismo juridico
em ascensdo, principalmente nos paises em
desenvolvimento, embora tal aspecto tenha
sido relegado nos dltimos tempos, por con-
ta da exaltagdo de um falso problema: a so-
berania jurfdica enquanto 6bice ao processo
integrativo. Contudo, n3o € 6bice e quigd
nunca tenha sido, seja para a integracédo

econdmica, seja para a criacdo de uma es-
trutura judicial supranacional, a nio ser
para aqueles que se utilizaram equivocada-
mente deste atributo do Estado, seja como
método de exaltagio de seu nacionalismo
exacerbado, seja como instrumento de
alheagdo frente ao processo (este sim ver-
dadeiro) de perda dasoberania politico-eco-
nomica dos Estados nao desenvolvidos, em
razdo do imperialismo hegemédnico do ca-
pitalismo céntrico. Espera-se que a histéria
corrija este erro.

41. Exemplo detal andlise internacional pode ser observada em: OHMAE, Kenichi. O fim do Estado-nagdo. Traduggio de lvo Korylowski.
Rio de Janeiro: Campus, 1996. Embora tal concepgdo deva ser observada com ressalvas, na medida em que denota uma
inafastavel carga ideologica economicista e liberal, que desconsidera o papel social, e até mesmo regulador, do Estado.
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