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RESUMO

FERNANDES, Kátia Maria Alencar. Hermenêutica constitucional e interpretação semântico-pragmática da Constituição: o caso do artigo 71, inciso V, da Constituição Federal. 2008. 101 f. Monografia (Especialização em Direito Público) – Instituto Brasiliense de Direito Público - IDP, Brasília-DF, 2008.

A interpretação do preceito contido no artigo 71, inciso V, da Constituição Federal tem como objetivo revelar o significado e o alcance da norma a partir da reconstrução dos fattispecies: “supranacional” e “nos termos do tratado constitutivo”, num paralelo com o método reconstrutivo de Jürgen Habermas. O referido dispositivo dispõe sobre competência do Tribunal de Contas da União para “fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital social a União participe, de forma direta ou indireta, nos termos do tratado constitutivo”. Segundo Eros Grau, “todo conceito é uma suma de idéias que, para ser conceito, tem de ser, no mínimo, determinado”. “Os conceitos jurídicos tipológicos – fattispecies –, quando possuem significado, não são conceitos, mas noções que agregam expressões jurídicas com carga de indeterminação”. A interpretação constitucional utiliza-se de especificidades que lhe são próprias, tais como superioridade hierárquica, natureza da linguagem e caráter político de suas normas, mas não se afasta por completo das regras gerais de interpretação das leis. O grau de abstração do texto constitucional é típico de sua natureza principiológica. A significação de termos com carga de conceitos indeterminados deve considerar o contexto histórico-social e a realidade fática, de modo a buscar a efetividade da norma constitucional numa determinada situação jurídica. Atualmente, as relações entre Estados estabelecem uma nova lógica jurídica internacional, onde se reconhece a presença de novos sujeitos no cenário mundial, apesar de respaldadas pela soberania estatal. O processo de integração regional é uma tendência, mas, no caso do Mercosul, ainda não se reconhece efetivamente uma estrutura jurídica em contexto supranacional que vá além das relações econômicas. O ordenamento jurídico brasileiro também não comporta, ainda, uma realidade supranacional de normas e órgãos. A utilização desses termos e expressões induziu o intérprete da norma a trilhar por caminhos tortuosos, com fundamento na aceitação acrítica do texto normativo, daí os desvios de processamento das questões relacionadas às empresas de natureza internacional. Como se trata de norma constitucional de eficácia contida ou restringível, a depender da classificação que se adote, mas de aplicabilidade imediata, o dispositivo constitucional possui normatividade suficiente para produção de seus efeitos, em caso de inexistência de legislação constritiva. A recomposição dos fattispecies conduzirá o intérprete a um único símbolo possível, coerente com o sentido e objetivo da Constituição: a fiscalização das empresas “binacionais” ou “multinacionais” deve ser exercida pelo Tribunal de Contas da União nos limites da moldura normativa estabelecida pela própria Constituição Federal: o tratado.

Palavras-chave: Interpretação constitucional. Conceitos indeterminados. Supranacionalidade. Soberania. Tratados. Controle externo. Tribunal de Contas da União. Classificação e efetividade de norma constitucional. 

ABSTRACT

FERNANDES, Kátia Maria Alencar. Constitutional hermeneutics and pragmatic-semantic interpretation of the constitution: article 71 case, subsection V, of the Brazilian Constitution. 2008. 101 f. Monograph (Specialization in Public Right) – Institute of Public Right from Brazilia, Brasilia-DF, 2008.
The interpretation of the precept contained in the article 71, subsection V, of the Brazilian Constitution has as objective to disclose the meaning and the reach of the norm from the reconstruction of the fattispecies: "supranational” and “in compliance with the constitutive treaty”, parallels with the reconstructive method of Jürgen Habermas. The related device makes use of the ability of the Brazilian Court of Audit (TCU) in order to “to fiscalize the national accounts of supranational companies whose social capital the Union participates, directly or indirectly, in compliance with the constitutive treaty”. As Eros Grau wrote, “all concept is a sum of ideas that, to be concept, it has to be, at least, determined”. Typologic legal concepts – fattispecies –, when they possess mean, are not concepts, but notions that aggregate legal expressions with undetermination load. Constitutional interpretation makes use of its own specificity, such as hierarchical superiority, nature of the language and political character of its norms, but it does not moved away completely from the general rules of law interpretation. The degree of abstraction of the constitutional text is typical of its principiologic nature. The signification of terms with a load of undetermined concepts must consider the socio-historical context and the factual reality, in order to seek the effectiveness of the constitutional norm in a determined legal situation. Nowadays, the relations between States establish a new international juridical logic, where the presence of new subjects is recognized on the world scene, though based on state sovereignty. The process of regional integration is a tendency, but in Mercosur’s case, it still does not recognize effectively a legal structure in supranational context that goes beyond economical relations. The Brazilian legal system also does not hold yet a supranational reality of norms and organs. The use of these terms and expressions induced the interpreter of the norm to tread for crooked ways, based on uncritical acceptance of the norm the processing of the questions related to companies of international nature. As one is about constitutional norm of contained or retainable efficacy, to depend on the classification that if it adopts, but of immediate applicability, the constitutional device possess enough normatividade for production of its effect, in case of inexistence of constrictive legislation. The recomposition of the fattispecies will lead the interpreter to the only possible symbol, coherent with the sense and objective of the Constitution: the fiscalization of the binational or multinational companies must be exerted by the Brazilian Court of Audit (TCU) within the limits of the normative frame established by the Constitution itself: the treaty.

Keywords: Constitutional interpretation. Indeterminate concepts. Supranationality. Sovereignty. Treaties. External control. Brazilian Court of Audit. Classification and effectiveness of constitutional norm.
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INTRODUÇÃO
O presente estudo envolve questão de hermenêutica constitucional e seus reflexos diretos na eficácia de dispositivo da Constituição Federal brasileira. Numa visão específica do tema, pretende-se promover uma interpretação semântico-pragmática do preceito contido no inciso V do artigo 71 da Constituição Federal, o qual confere ao Tribunal de Contas da União competência para “fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital social a União participe, de forma direta ou indireta, nos termos do tratado constitutivo”.

A interpretação do dispositivo constitucional tem como objetivo revelar o significado e o alcance da norma a partir da reconstrução dos fattispecies
: “supranacionalidade” e “nos termos do tratado constitutivo
”. A significação de termos com carga de conceitos indeterminados
 precisa considerar o contexto histórico-social e a realidade fática brasileira, de modo a buscar a efetividade da norma constitucional. A tarefa é complexa porque envolve a utilização de conteúdos éticos e morais do intérprete
. 

O método reconstrutivo defendido por Jürgen Habermas
, conduz a uma hermenêutica reconstrutiva, de forma a desmontar um texto normativo e reorganizá-lo de um modo novo para atingir a meta que a própria Constituição estabeleceu.

O trabalho, num primeiro momento: o desconstrutivo, trilha pelo exame do termo “supranacional”, na medida em que avalia o sentido da soberania estatal em tempos de globalização. O alcance do significado dessa expressão permite que se siga para o exame do segundo fattispecie – “nos termos do tratado constitutivo”, cuja significação dependerá do entendimento conferido ao primeiro.

A desconstrução trabalha com matéria relativa à omissão legislativa “transnacional
”, considerando-se que a efetividade do preceito constitucional parece depender, a priori, de regulamentação via Direito Internacional quando disciplina que a fiscalização das contas nacionais das empresas supranacionais ocorrerá “nos termos do tratado constitutivo”. Diante desse entendimento, o exercício do controle externo depende que assim disponha o tratado.

Uma interpretação semântico-reconstrutiva da Constituição demonstrará exatamente o contrário e responderá a questão: qual o significado possível dos referidos fattispecies? A resposta levará ao único símbolo possível.

O desenvolvimento desconstrutivo do tema esbarra, ainda, na questão da incorporação dos tratados no ordenamento jurídico brasileiro. No Brasil, os tratados, de modo geral, têm hierarquia normativa de lei ordinária, à exceção daqueles relativos a direitos humanos
, que vêm sofrendo constantes transformações, apesar das divergências de entendimento quanto ao status
 normativo desses últimos, se possuem natureza supranacional, constitucional ou supralegal
.

Do ponto de vista jurídico, a pesquisa se destaca pela necessidade de se atribuir efetividade a preceito constitucional. O artigo 71, inciso V, da Constituição Federal será utilizado como apoio programático para demonstrar a importância de se atribuir o significado de cada termo ou símbolo lingüístico pertencente a um enunciado ou texto normativo.

Sob o ponto de vista do interesse público, o tema é relevante na medida em que esclarece que o controle externo tem origem em preceito constitucional e reforça o papel da sociedade na fiscalização da gestão da coisa pública. O controle permite que o cidadão conheça e cobre maior transparência e publicidade na utilização dos recursos públicos, o que finda por contribuir para o fortalecimento do Estado Democrático de Direito. Entretanto, para não ficar no mero discurso do “apelo” a elementos superiores, é preciso fazê-lo por contexto da linguagem.

Para o desenvolvimento do tema são explorados os ensinamentos de dois teóricos: o filósofo Jürgen Habermas e o internacionalista Antônio Augusto Cançado Trindade, dentre outros doutrinadores e juristas, no tocante às questões relacionadas á democracia, direitos humanos, supranacionalidade, globalização e direitos fundamentais.

O presente trabalho está organizado em cinco capítulos. Os três primeiros apresentam os momentos desconstrutivos. Caso tenhamos sucesso, sob os “escombros” reconstruiremos a interpretação possível sob o aspecto objetivo que preserve a técnica imposta pela linguagem especializada do Direito.

O primeiro capítulo aborda os conceitos de Estado soberano e Constituição, temas que vêm sofrendo influências do processo de transnacionalização por que passa o mundo nos dias atuais, em razão da existência de um pluralismo de ordenamentos soberanos, dentre os quais se inclui o ordenamento estatal. Discorre sobre a supranacionalidade no âmbito do Mercosul e apresenta idéias defendidas por Jürgen Habermas a respeito de uma ordem cosmopolita. 

O segundo capítulo é dedicado às relações entre Direito interno e Direito Internacional público, a partir da leitura das teorias monista e dualista, correntes que ainda influenciam nas decisões proferidas pelos tribunais. Apresenta a visão da teoria humanista que, sob a influência da doutrina jusnaturalista de proteção dos direitos fundamentais, defende a prevalência dos interesses do ser humano enquanto personagem central mundial e sujeito de direitos universais, no âmbito do ordenamento jurídico interno e internacional. 

O terceiro, por conseguinte, cuida do processo de internalização dos tratados no ordenamento jurídico brasileiro, seu status e recepção, com destaque no entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria. Traça um panorama do tratamento conferido pelo Tribunal de Contas da União às empresas binacionais ou multinacionais formadas a partir de acordos, dos quais o Brasil é signatário e tem a União como acionista. 

O capítulo quatro inicia a reconstrução semântico-pragmática do enunciado contido no artigo 71, inciso V, da Constituição Federal, a partir do conhecimento técnico do significado universalizável dos termos “supranacional” e “constitutivo”, bem como suas conseqüências lógicas. Apresenta, ainda, breve relato dos debates do Constituinte
 originário, de modo a resgatar o sentido das expressões do texto normativo, sob o enfoque dos princípios norteadores do Estado Democrático de Direito.

Por fim, o quinto capítulo trata da eficácia do dispositivo constitucional no âmbito da soberania compartilhada, sob a ótica da classificação das normas constitucionais. Demonstra, ainda, a inadequação de recursos de Direito Interno, tais como o controle de constitucionalidade por omissão e o mandado de injunção, em face da teoria do esgotamento dos recursos internos, para solucionar o problema da não-efetividade do comando constitucional sob exame. 

Findo o caminho reconstrutivo, revela-se o inesperado. Isto porque a errônea utilização dos mencionados fattispecies no texto constitucional induziu o interprete da norma a trilhar por caminhos tortuosos, daí os desvios de processamento das questões relacionadas às empresas de natureza internacional. 

No Direito pátrio, a solução das controvérsias exige que se observe o mandamento constitucional, fonte material e formal do Direito Interno, que prima em absoluto sobre as leis ordinárias, face à posição hierárquica de suas regras e princípios. Não é outro o posicionamento do Direito Internacional no que toca ao respeito às regras do Direito Interno na solução de conflitos. O fato é que a nova ótica mundial exige um novo posicionamento do ordenamento jurídico brasileiro em relação à questão da transnacionalização de normas e tem no Direito um dos instrumentos de transformação político-social. 

Capítulo 1

Estado Soberano, Constituição e Globalização 

1.1 O Estado em tempos de globalização

No decorrer dos séculos, o Estado assumiu diversas formas fundamentais. Algumas correntes
 explicam o aparecimento do estado (do latim status = estar firme), segundo os ensinamentos de Dalmo de Abreu Dallari: a) o Estado, assim como a sociedade, sempre existiu, porque o homem sempre viveu numa organização social onde existiam regras de comportamento que deveriam ser seguidas; b) a sociedade humana existiu sem o Estado por certo período de tempo e sua formação surgiu diferenciadamente, de acordo com as condições desenvolvidas em cada local; c) o Estado existe enquanto sociedade política
.

Para o autor, as faces do Estado e suas variações (Estado Antigo, Grego, Romano, Medieval e Moderno
, dentre outros) decorrem de suas características fundamentais, segundo as diversas formas assumidas. O Estado Moderno, surgido no século XVII, passou por uma série de transformações e vive hoje uma crise de caráter funcional e institucional que põe em risco o próprio conceito de Estado em si, na medida em que demonstra a fragilidade do ordenamento jurídico estatal
. 

A crise atinge as características básicas do Estado, em especial a noção de soberania
. A idéia atual de soberania difere do antigo conceito de um poder exercido por um governo sobre uma população residente num território específico regido por uma lei fundamental
. 

Regra geral, as notas características dos elementos constitutivos do Estado estão assim delineadas: soberania, povo, território e finalidade
. Território é o locus onde está fixado o exercício do poder e se aplica o ordenamento jurídico estatal. É o limite espacial dentro do qual o Estado exerce de modo efetivo e exclusivo o poder de império sobre pessoas e bens
. 

O elemento povo não se confunde com os termos nação
 ou população, este último representa todos aqueles que habitam o território estatal, mesmo que temporariamente. Povo é o “conjunto de todos aqueles para os quais vigora uma ordem jurídica
”. Já a finalidade do Estado envolve a busca do bem comum do povo situado em determinado território.

Para Dallari, o conceito de soberania é uma das bases da idéia de Estado Moderno. Está ligada à concepção de poder
, pois mesmo quando concebida como centro unificador de uma ordem está implícita a idéia de poder de unificação
. Para Habermas, com o desencantamento
, e na medida em que vão se perdendo os fundamentos míticos, religiosos, naturais ou racionais, a soberania vai perdendo seu caráter absoluto, característica que herdou do absolutismo, que havia herdado do absoluto que lhe dava legitimidade: Deus.

Diante de uma realidade transnacional
 mundial, o conceito tradicional de soberania e suas características básicas: una, indivisível, inalienável e imprescritível, encontra-se incompatível com a idéia de Estado atual
. 

O fato é que “a questão da soberania estatal encontra-se, pois, no ponto central de toda a problemática da regulação do Direito
”. Reale ensina que o Estado, como ordenação do poder, “é a organização da nação em uma unidade de poder, a fim de que a aplicação das sanções se verifique segundo uma proporção objetiva e transpessoal
”. Direito é “ordenação heterônoma, coercível e bilateral atributiva às relações de convivência, segundo uma integração normativa de fatos e valores
”.

Atualmente, as relações entre Estados estabelecem uma nova lógica jurídica internacional, apesar de respaldadas pela soberania do Estado nacional, onde se reconhece a presença de novos sujeitos no cenário mundial
. Algumas questões fogem da regulação estatal e são substituídas pouco a pouco por outras ordens espontâneas de regulação
. 

As instituições supranacionais da comunidade européia, por exemplo, possibilitam o direito comunitário respaldadas em delegação, transferência
 ou cessão de competência/poder. Para J.J. Canotilho, as dimensões de poder constituinte e Estado parecem não fornecer o arcabouço operatório necessário para a formação de uma Constituição Européia
: “A teoria do Estado será, assim, uma teoria do Estado democrático moderno, estatal, regional e local. Não basta, porém, uma teoria da legitimação que se limite a invocar a ‘legitimação constituinte’ dos cidadãos nacionais”.

Em verdade, a criação de organizações supranacionais para promoção de integração econômica finda por minar a própria noção de soberania
. Os movimentos da globalização criam situações contraditórias de enfraquecimento
 e fortalecimento
 dos Estados enquanto nações e o pluralismo político é uma realidade nos dias atuais
.

Em verdade, o Estado perdeu o controle sobre sua economia devido ao volátil capital especulativo e à interdependência econômica
. Quando se trata de relações de produção, investimentos e mercado, as fronteiras dos Estados deixam de ser essenciais, porque em jogo as relações econômicas
. 

Ocorre que os processos de integração regional vão além das relações econômicas e percorrem caminhos em direção ao universo jurídico
, em face da ordem jurídica compartilhada. Restam, portanto, as preocupações e indagações acerca das conseqüências dessas mudanças mundiais no cenário jurídico brasileiro e no âmbito dos países que formam o Mercosul. 

São esses momentos de reflexão de suma importância para a interpretação do texto constitucional, a partir do conhecimento do significado possível das expressões semânticas contidas em seus preceitos. Daí porque a necessidade de construção de caminhos condizentes com a realidade brasileira, indutores da efetividade da Constituição, sem perder de vista que os novos modelos institucionais e contextos transnacionais necessariamente precisam estar em sintonia com o ordenamento jurídico brasileiro.

1.1.1 Estado e Constituição 

A Constituição é de certa forma a representação do Estado Moderno e com ele se entrelaça. Aristóteles a concebia como a polis ordenada conforme o primado essencial da Justiça
. A concepção do termo Constituição possui diversos sentidos
 e José Afonso da Silva destaca o pensamento de alguns doutrinadores como Carl Schimitt, que diz ser a Constituição produto de uma decisão política, e Ferdinand Lassale, que numa visão sociológica vê a Constituição como “a somatória dos fatores reais de poder dentro de uma sociedade”.

Luis Roberto Barroso explica que a Constituição, ao longo do século XX, alcançou status de norma jurídica, em contraposição ao modelo que vigorava na Europa até meados do século anterior
. Afirma que a força normativa da Constituição conforma e limita o contexto social e político do Estado nacional. 

Para J.J. Canotilho, algumas constituições, como a Constituição brasileira de 1988, representam o modelo das constituições programáticas. O autor alerta para a distinção entre constituições dirigentes e programáticas. Expõe que a Carta Magna de um país não deve restringir-se a um esqueleto dos poderes do Estado, “antes deveria fixar os fins e tarefas dos poderes políticos e radicar os direitos fundamentais dos indivíduos, desde os clássicos direitos individuais de defesa até os modernos direitos a prestações sociais e econômicas
”.

“A democratização social, fruto das políticas do Welfare State, o advento da democracia no pós-guerra e a redemocratização de países que saíram de regimes autoritários/ditatoriais trazem à luz constituições cujo texto positiva os direitos fundamentais e sociais”
.

Diante dos problemas vividos pelas constituições dirigentes, entende J.J. Canotilho pela necessidade de uma nova teoria da Constituição. O autor aponta problemas como: dificuldade de materialização do direito e rebeldia do político a uma normatização; existência de novos sujeitos do poder, como os organismos internacionais; problemas de flexibilidade, como a perda de território ou de soberania
, dentre outros.

J.J. Canotilho ressalta os problemas político-dogmáticos da futura Constituição européia e finda por concluir que, na verdade, essa Constituição “procura reaglutinar um esquema dirigente através do Direito Constitucional”
. Alerta:

Mesmo que as constituições continuem a ser simbolicamente a magna carta da identidade nacional, a sua força normativa terá parcialmente de ceder a certos fenotipos político-organizatórios, e adequar-se, no plano político e no plano normativo, aos esquemas regulativos das novas ‘associações abertas de estados nacionais abertos’
.
O ordenamento jurídico brasileiro vem passando por transformações e, a exemplo do Direito Constitucional europeu, precisaria quebrar paradigmas
. O Direito Constitucional brasileiro, atento às mudanças mundiais e à idéia de Constituição global, não pode perder de vista que a superação das fronteiras e a abertura para uma comunidade internacional têm como fundamentos a Constituição Federal, o fortalecimento dos direitos humanos e a Estado Democrático de Direito.

1.2 Supranacionalidade no âmbito do Mercosul

O termo “supranacional”, segundo o Novo Dicionário Aurélio de Língua Portuguesa, sugere o seguinte significado: “[De supra- + nacional.] Adj. 2 g. Diz-se daquilo que transcende o conceito de nação, do que é nacional”.

Apesar das críticas ao termo “supranacionalidade”, não se conhece outra expressão mais adequada. Paulo Borba Casella, citando Arthur H. Robertson, fala em visão antiquada do sistema, porque o processo e a estrutura comunitária atual da União Européia envolvem “pedaços e peças dos governos nacionais” 
.

O processo de integração
 é uma tendência
 e pode-se dizer que os Estados que compõem o Mercado Comum do Sul, o Mercosul
, caminham nessa direção, por exemplo, quando se curvam a ordens jurídicas supranacionais
 de proteção dos direitos humanos. 

Entende Paulo Borba Casella, in verbis:

No caso do Mercosul, percebe-se já ter sido ultrapassado o patamar de estrita operação intergovernamental, sem que se reconheça, abertamente, a ocorrência de elementos supranacionais. As soberanias nacionais parecem, todavia, querer permanecer nominalmente intocadas, mas na medida em que se vai de economias estrita ou predominantemente nacionais, para operação de economia crescentemente integrada, as mutações correspondentes na soberania serão irremediáveis 
.

Em que pese a estrutura institucional intergovernamental do Mercosul
, alguns Estados formadores do bloco já trabalham na construção de integração para além das fronteiras econômicas. Constituições como as da Argentina
 e do Paraguai
, contêm de forma expressa o sentido do termo “supranacionalidade”
 dos tratados de direitos humanos, desde que haja reciprocidade de normas com países signatários desses tratados
.

Diferentemente do que ocorre na União Européia, no Mercosul
, assim como no ordenamento jurídico brasileiro ainda não existe uma realidade presente de união cosmopolita voltada para outros fins que não o aduaneiro
. Uma aliança comercial voltada para dinamizar a economia regional, por meio de movimentação de mercadorias, capital e força de trabalho, não é suficiente para a formação de uma realidade supranacional, em que pese ser esse um dos objetivos do Mercosul
. 

Geralmente as relações de binacionalidade, multinacionalidade
, transnacionalidade
 ou supranacionalidade iniciam sua trajetória movidas por interesses e por convicções reflexivas. Tais interesses são predominantemente econômicos. Entretanto, não se pode deixar para trás a realidade por problemas de coesão. Ao contrário, é preciso entendê-la corretamente nesse novo contexto
, de novas estruturas econômicas, políticas e jurídicas. 

Clèmerson Clève alerta para a necessidade de estudos constitucionais para o problema da superação das fronteiras: 

O Brasil não alcançará, nesse mundo conturbado, êxito sem uma articulação muito bem feita entre políticas nacionais de defesa dos seus interesses e uma política internacional de apoio aos foros multilaterais de discussão de problemas de alcances mundiais.

Não basta a simples inserção do termo “supranacionalidade” no texto da Constituição. Deve-se cuidar, ainda, da sistematização de toda uma nova estrutura envolvendo delegação
 de poderes a organismos internacionais, daí se falar em tratados constitutivos
 e órgãos supranacionais, com poderes para solucionar conflitos de cunho internacional, legislar em matérias específicas e aplicar sanções em nome desses Estados
.

Enrique Ricardo Lewandowski, citando Leon Brittan
 expõe que:

A pergunta hoje, na Europa Ocidental, não é mais se a soberania deve ou não ser preservada, mas o quanto se haverá de cortar dela para melhor beneficiar o todo. É que o poder do Estado, explica, nunca foi absoluto, pois ‘há uma diferença entre soberania entendida como a simples possibilidade jurídica de tomar decisões para si mesmo e um conceito mais amplo de soberania focado na capacidade que tem um país de maximizar a efetiva influência que pode exercer sobre o bem-estar de seus cidadãos’.

Como visto, “a globalização aprofunda a crise dos paradigmas do Direito Moderno, construídos ao longo de séculos de história e tradição
”. No caso brasileiro, a questão se agrava porque a interpretação de termos como “supranacionalalidade” e “constitutivo” envolve modelos distintos de sua realidade jurídica.

No caso específico do preceito contido no inciso V do artigo 71 da Constituição Federal brasileira
, pontos essenciais para interpretação do texto constitucional merecem relevo: a) o assunto não envolve questão de direitos humanos e, portanto, ainda não poderia ser examinado à luz de uma realidade supranacional; b) a própria Constituição estabeleceu limitação à soberania nacional
 ao dispor que a fiscalização deve ocorrer “nos termos do tratado constitutivo”. Por essa razão o controle externo elaborado nos limites normativos do tratado não desborda a racionalidade. 

De modo que a solução para o dilema vivido pelo Tribunal de Contas da União – o não exercício de sua atividade fiscalizatória – pode ser encontrada na própria Constituição Federal e, aparentemente, passa ao largo das questões tratadas até o momento, o que denota que o termo “supranacional” precisa ser interpretado em outro sentido, talvez, como binacional
 ou multinacional, apesar da alegação de desuso dos termos
.

Por isso os cuidados do intérprete quanto à significação das expressões contidas na Constituição, de modo que seu texto não seja um vazio normativo e que a efetividade de seus dispositivos seja resultado de uma interpretação sistemática, coerente com os objetivos por ela traçados.

1.3 A constelação pós-nacional e o futuro da democracia, na visão de Jürgen Habermas

O presente capítulo faz uma abordagem do tema utilizando como pano de fundo a obra de Jürgen Habermas A constelação pós-nacional: ensaios políticos. Tem como objetivo tecer algumas reflexões, em sentido restrito, porque não seria este o espaço apropriado para esgotar todo o arcabouço de idéias desenvolvidas pelo autor, no sentido de apontar alguns caminhos teóricos para o sistema de direitos numa ordem cosmopolita, bem assim o papel do Direito Internacional para proteção dos direitos humanos, levando-se em consideração o reconhecimento intersubjetivo de direitos e exercício das liberdades comunicativas.

Vive-se uma crise jurídica decorrente do enfraquecimento da figura do Estado nacional, em face do fenômeno jurídico da globalização. Diante de sociedades complexas e interativas, percebe-se que os conflitos hoje representam um mundo em ebulição, no qual os Estados, em sua maioria, não estão preparados para essa transformação
.  

Na visão do professor Eros Grau, a globalização é como a primavera, é inevitável. Trata-se de um fato histórico, um fenômeno histórico decorrente da 3ª Revolução Industrial
. Nesse sentido, a globalização não afeta somente as relações econômicas, mas o próprio papel do Estado, enquanto agente interventor e regulador.

Globalização é “a integração econômica da sociedade internacional realizada pelas empresas comerciais, ou se quisermos, pelas empresas transnacionais
”.

Habermas trilha pelo caminho da crítica à democracia formal, principalmente quando questiona e investiga o fundamento de validade de uma norma tida como legítima
. A obra abarca tema relevante para o desenvolvimento do presente trabalho, na medida em que trata justamente da legitimidade da transição de Estados nacionais para uma ordem cosmopolita. 

Habermas inicia seu livro  com a seguinte pergunta: “O que é um povo? Acerca da autocompreensão das Ciências Humanas no pré-março, com base na assembléia de germanistas de Frankfurt em 1846” 
. À época, deu-se à simples pergunta: “O que é o povo”, uma resposta também simplória, embora potente: “Um povo é a essência das pessoas que falam a mesma língua”. 

Jacob Grimm conclui com apelo à lei: “Nem rios nem montanhas constituem divisões de povos, mas antes, para um povo que ultrapassa montanhas e correntezas, apenas a sua língua própria pode estabelecer as fronteiras
”. A proposta de fundação de uma “associação para manutenção da nacionalidade alemã no estrangeiro” refletia a preocupação dos historiadores com os alemães que partiam em grande quantidade para além de outras fronteiras como a América do Norte.

Para Habermas, hoje, mais que naquele tempo, pode-se dar continuidade ao processo de democratização de forma mais abstrata, segundo uma integração social para além das fronteiras da linguagem
. Afirma o autor:

Identidades coletivas são mais feitas do que encontradas. Mas elas podem criar unidade apenas entre heterogêneos. Mesmo entre os cidadãos de uma mesma coletividade cada um é um outro para os demais e possui o direito de permanecer um outro.

O Direito requer uma legitimidade para o seu reconhecimento
. Numa nova configuração de uma identidade coletiva de uma “nação de cidadãos”, na qual reside uma diversidade de formas culturais e sociais, está a concepção habermasiana de um patriotismo constitucional, na feição de uma modalidade pós-convencional, onde a Constituição representa a base comum a todos os cidadãos.

Esse patriotismo constitucional propicia a formação de uma identidade que dispõe de legitimidade moral e construção histórica: “Toda identidad colectiva, también la postnaconal, es mucho más concreta que el conjunto de princípios morales, jurídicos y políticos en torno a los que cristaliza
.

Sérgio Mendes, ao rebater as críticas feitas à idéia de patriotismo constitucional, expõe: 

Quanto à ausência de paixões no debate sobre direitos e princípios, Habermas é expresso: ‘os debates são sempre sobre a melhor interpretação dos mesmos direitos e princípios constitucionais. Estes formam o ponto de referência fixo para qualquer patriotismo constitucional que situa o sistema de direitos dentro do contexto histórico de uma comunidade local. Eles devem estar fortemente ligados às motivações e convicções dos cidadãos, pois sem semelhante apoio motivacional, não se poderiam tornar a força motriz por detrás do projeto dinamicamente concedido para produzir uma associação de indivíduos livres e iguais’
.
Para Habermas:

la vinculación a los principios del Estado de Derecho y de la democracia sólo puede, como he dicho, cobrar realidad en las distintas naciones (que se hallan en vías de convertirse en sociedades postnacionales) si esos principios echan en las diversas culturas políticas unas raíces, que serán distintas en cada una de ellas
.

Portanto, uma proposta de integração e cidadania democrática somente será possível se assegurado o reconhecimento mútuo das diversas formas de vida existentes, com base na solidariedade entre os seus componentes
, com fundamento no exercício de seus direitos de participação racional e de ação comunicativa, instrumental que deve permear uma sociedade democrática.

Apesar de toda a transformação mundial do pós-guerra, ainda não existe uma solidariedade cosmopolita forte o suficiente para proteção dos interesses mundiais comuns. Isso porque a democracia de um Estado nacional, quando vista de dentro das fronteiras territoriais, passa a idéia de uma segurança construída ao longo da história
. 

Segundo Habermas, essa união mundial ainda é bem mais enfraquecida que a solidariedade civil vigente num Estado nacional, porque necessita levar em consideração as particularidades de cada um dos seus integrantes
. Outro ponto de fragilidade dessa figura da desnacionalização reside no enfoque inicial do fenômeno, que, na maioria das vezes, está concentrada no âmbito econômico. 

Daí a necessidade de fundamentação para o Estado pós-nacional, de modo que o corpo de cidadãos possa expressar legalmente os laços que os unem de uma maneira relativamente homogeneizada
. Por essa razão, a Constituição nacional e sua efetividade são pressupostos para a legitimidade da relação entre dois ordenamentos jurídicos distintos.

No caso da União Européia, por exemplo, estão presentes os reflexos de uma unificação voltada inicialmente para fins econômicos, hoje fundamentada em outros pilares, como comunitarismo, política externa, segurança, justiça, dentre outros
. Este é sem dúvida um bom exemplo do desenvolvimento dos interesses afetos. 

Cançado Trindade, defensor da teoria humanista do Direito Internacional, expõe que o ordenamento internacional tradicional, baseado no predomínio dos Estados soberanos, não foi capaz de evitar catástrofes ao logo da história e foi capaz de conviver com a proliferação da pobreza, a destruição do meio ambiente, a existência de guerras, armamento de sociedades, destruição de vidas humanas, exclusão de indivíduos, dentre outras atrocidades. Para o autor, “a insensatez humana parece não ter limites e a memória do sofrimento de gerações passadas parece não resistir à erosão do tempo
”.

Segundo Cançado Trindade, é evidente a incapacidade do processo tradicional de formação internacional de normas na solução do mundo na visão atual: “Só se poderia encontrar uma resposta ao problema dos fundamentos e da validade deste último na consciência jurídica universal, a partir da asserção da idéia de uma justiça objetiva
”.

É bem verdade que a formação de uma ordem jurídica cosmopolita ainda requer tempo e uma profunda mudança e reformulação das consciências humanas e das instituições internacionais existentes hoje, como, por exemplo, a Organização das Nações Unidas e o Tribunal Penal Internacional, para que as relações entre os povos tenham como fundamento os poderes constitucionais
 como ocorre nos Estados Democráticos de Direito.

A proteção dos direitos dos cidadãos do mundo, na medida em que positivados, seria complementada pela legitimidade de um poder internacional, não mais fundado tão-somente na moral, mas num sistema jurídico em que os próprios destinatários dessas normas participam de sua criação
, de modo que os direitos humanos teriam a proteção de organizações internacionais também legítimas.

O problema é que nessa fase de transição, enquanto não há consolidação desse direito cosmopolita, difícil prevalecer uma política que resguarde os direitos humanos, principalmente naqueles Estados ditos democráticos onde efetivamente não existe essa proteção.

Segundo Habermas, o Estado territorial constituído em suas fronteiras
 nacionais com uma estrutura democrática mais ou menos convincente encontra-se hoje abalada pelo processo da globalização
. Está-se diante de um paradoxo, pois as tendências que anunciam uma constelação pós-nacional como desafios políticos são descritas a partir da visão do Estado nacional.

Nesse estágio, as normas têm pretensão de universalidade pelo cuidado que se tem em relação ao outro. Tal legitimidade, entretanto, hoje, vem de alguma forma substituída pelo reconhecimento. Portanto, uma norma que desborde a racionalidade não pode ferir os valores mais caros a essa mesma parcela. 

A considerar a problemática apontada, pode-se concluir que a tensão entre moral e direito, apontada por Habermas em sua Teoria do Direito
, transporta-se para a esfera internacional, devido à fase de transição que vivencia as relações externas.  O autor vê na positividade uma virtude para o Direito Moderno, no sentido de garantir o cumprimento de normas universais e o fortalecimento do processo democrático. 

Capítulo 2

O Direito Internacional e o Direito Interno

2.1 Correntes doutrinárias: as Teorias Monista e Dualista

Ao longo dos anos, os conflitos envolvendo o Direito Interno e o Direito Internacional foram objetos de discussão de correntes doutrinárias
. A matéria está intimamente ligada à incorporação dos tratados e convenções ao Direito Interno. 

Para aqueles que defendem a teoria monista
, a ordem jurídica interna e a internacional fazem parte de um sistema único. Trabalha-se com o princípio da subordinação das normas jurídicas entre si. Por vezes, defende-se a primazia do ordenamento jurídico interno, por outras a primazia do Direito Internacional. Ensina Celso D. Albuquerque Mello
: 

a) O monismo com primazia do Direito Interno tem suas raízes no hegelismo, que considera o Estado como tendo uma soberania absoluta, não estando, em conseqüência, sujeito a nenhum sistema jurídico que não tenha emanado de sua própria vontade. Assim sendo, o próprio fundamento do DI é a autolimitação do Estado, na formulação definitiva desta teoria feita por Jellinek. O DI tira a sua obrigatoriedade do Direito Interno. O DI é reduzido a um simples ‘Direito estatal externo’. Não existem duas ordens jurídicas autônomas que mantenham relações entre si. O DI é um Direito Interno que os Estados aplicam na sua vida internacional.

b) O monismo com primazia do Direito Internacional foi desenvolvido principalmente pela escola de VIENA (KELSEN, VERDROSS, KUNZ, etc.). Kelsen, ao formular a teoria pura do Direito, enunciou a célebre pirâmide de normas. Uma norma tem sua origem e tira a sua obrigatoriedade da que lhe é imediatamente superior. No vértice da pirâmide estava a norma fundamental, a norma base (‘GRUNDNORM’), que era uma hipótese, e cada jurista podia escolher qual seria ela. Diante disso, a concepção Kelseniana foi denominada na sua primeira fase de teoria da livre escolha; posteriormente, por influência de VERDROSS, Kelsen sai do seu ‘indiferentismo’ e passa a considerar a ‘GRUNDNORM’ como sendo uma norma de DI, a norma costumeira ‘pacta sunt servanda’.

Segundo os defensores da teoria dualista
, o Direito Interno e o Direito Internacional cuidam de sistemas jurídicos distintos, independentes. Os balizamentos dessa teoria fundamentam-se na inegável separação de duas ordens jurídicas distintas, cuja premissa é a inexistência de conflito. Não há que se falar em subordinação entre os dois ordenamentos, quando muito de integração. Faz-se necessária a emissão de uma norma de caráter especial que produza no Direito Interno o que dispõe a norma de caráter internacional.

Segundo o artigo 27 da Convenção de Viena sobre Direito dos tratados, não pode a parte invocar dispositivo de seu Direito Interno como justificativa para inadimplemento de um tratado
. Em contraposição, a validade de um tratado requer o respeito às normas de Direito Interno e ao procedimento necessário à conclusão de um compromisso internacional firmado entre sujeitos de Direito Internacional
. O termo genérico “tratado” refere-se a convenções, acordos, pactos, cartas, dentre outras formas de expressão, e é uma das principais fontes de obrigação do Direito Internacional
.

No ordenamento jurídico brasileiro, sob os comandos da Constituição Federal de 1988, segundo interpretação do Supremo Tribunal Federal, os tratados ingressam no sistema interno, após promulgação, sob o status de lei ordinária
. As incompatibilidades entre normas no ordenamento jurídico brasileiro são resolvidas segundo a regra
: lex posterior derrogat legi priori
. Adiante-se que a aplicabilidade de uma fonte de Direito Internacional no Brasil depende da conjugação de atos e decisões dos Poderes Executivo e Legislativo (artigos 49, inciso I, e 84, inciso VIII).

Atualmente, a discussão envolvendo a prevalência ou não do ordenamento jurídico interno ou internacional
 perdeu sentido, isso porque a ordem jurídica e constitucional de cada Estado nacional é responsável pela negociação, assinatura e conclusão dos tratados que pretende firmar com outros sujeitos de Direito Internacional. Cada Estado nacional recepciona e administra a admissibilidade de normas internacionais no seu ordenamento interno
. A incorporação dos tratados ao Direito Interno é traçada na Constituição
de cada Estado.

2.2 A Teoria Humanista na visão de Cançado Trindade 

A corrente humanista é defendida arduamente pelo doutrinador Antônio Augusto Cançado Trindade. Para o autor, os direitos humanos são protegidos independentemente do tipo de regime, seja ele interno ou internacional. Por se tratar de verdadeiro direito universal da humanidade, entende que o ser humano, sujeito principal do direito, pode vindicá-lo junto à jurisdição internacional, quando violado
.

Daí a necessidade de um direito comum da humanidade, repensado com vistas a sua revitalização, eis que uma visão meramente interestatal não é mais capaz de solucionar questões do mundo contemporâneo que afetam a comunidade internacional. Para o autor, são grandes os desafios atuais, como a erradicação da pobreza e das grandes disparidades econômicas e sociais, a manutenção dos direitos a um futuro e da própria vida ameaçados pela destruição do meio ambiente, pela proliferação de doenças, armamento, dentre outros. 

A existência de valores universais superiores é inerente ao jus cogens e acarreta obrigações erga omnes de proteção do homem, principalmente quando em exame crimes como os de genocídio, de tortura, de guerra
. Ressalta o autor que os direitos humanos são anteriores a qualquer forma de organização política
, daí seu caráter supra-estatal. 

A tutela dos direitos fundamentais no âmbito internacional apresenta dificuldades em face da diversidade cultural dos povos
. Os melhores resultados têm sido alcançados por meio de integração regional
devido a dificuldades para concretização de instituições supranacionais em nível global.

Para Habermas, “o direito reclama não apenas aceitação; ele demanda dos seus endereçados não apenas um reconhecimento fático, mas antes reivindica merecer o reconhecimento
”. Bobbio já afirmava que “o problema fundamental em relação aos direitos do homem, hoje, não é tanto o de justificá-los, mas o de protegê-los”, eis que envolve questão política
.

Diante da nova ótica mundial, Habermas sustenta a idéia de um Estado pós-nacional, mas entende que a existência de um direito cosmopolita institucionalizado ainda exige evolução e tempo. Reconhece os direitos humanos como único fundamento de legitimação para uma política comunitária, mas alerta sobre a dificuldade em se estabelecer uma validade universal a esses direitos, em face das controvérsias existentes em torno do tema
.

Cançado Trindade defende que deve o ser humano ocupar o papel principal na nova ordem mundial, como sujeito de direitos internos e internacionais. Para o autor, “definitivamente, não se pode visualizar a humanidade como sujeito do direito a partir da ótica do Estado; o que se impõe é reconhecer os limites do Estado a partir da ótica da humanidade
”.

Assim, em que pese o preceito contido no inciso V do art. 71 da Constituição Federal não estar relacionado a direitos humanos, necessariamente visualizados em paralelo com o princípio da jurisdição universal
 e essenciais para condução do Direito; para os fins propostos neste trabalho, os limites do Estado são traçados em sentido geral e refletem de forma direta no ordenamento jurídico brasileiro.

Capítulo 3

O Tratado no Ordenamento Jurídico Brasileiro 

3.1 Competência constitucional 

O procedimento para aprovação de um tratado percorre caminhos que vão desde a fase de negociação até sua vigência no plano interno. No Brasil, a ratificação
ou adesão
de um tratado depende da edição de um decreto de execução do Presidente da República
para que produza efeitos no plano nacional, o que supõe a existência de ordenamentos jurídicos distintos e independentes: o internacional e o interno. A publicação no órgão oficial de texto completo do tratado promove sua validade como norma na ordem jurídica interna
.

O poder de celebrar tratados está disciplinado nos artigos 49, inciso I, e 84, incisos VII
 e VIII, da Constituição Federal de 1988. Trata-se de um ato complexo
, conjugando-se as vontades do Presidente da República, que celebra o tratado, e do Congresso Nacional, responsável pela sua aprovação
.

A leitura dos dispositivos constitucionais precisa ser feita como se fossem duas faces de uma mesma moeda
. O preceito constitucional contido no artigo 84, inciso VIII, atribui competência privativa ao Chefe do Poder Executivo para “celebrar tratados, convenções e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional”. O artigo 49, inciso I, dispõe que é da competência exclusiva do Congresso Nacional “resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional
”. 

Portanto, os compromissos assumidos pelo Chefe do Poder Executivo devem ser aprovados ou referendados pelo Poder Legislativo. O Decreto Legislativo materializa a aprovação da decisão do Chefe do Executivo. Esse raciocínio esteve presente, por exemplo, no Decreto Legislativo nº 188, o qual aprovou o Protocolo de Ouro Preto e disciplinou que quaisquer atos de revisão no âmbito do Mercosul estariam sujeitos à aprovação do Congresso Nacional
.

O Decreto do Presidente da República passa a conferir força executória ao tratado. Tal ato normativo integra o ordenamento jurídico interno com força de norma infraconstitucional, situado no plano de validade e eficácia das demais leis ordinárias. A incorporação do tratado no ordenamento jurídico brasileiro é apresentada a seguir, sob o enfoque que lhe é dispensado pelo Supremo Tribunal Federal. 

3.2 O Supremo Tribunal Federal e os tratados

O presente tópico tem como objetivo apresentar, em breves linhas, o tratamento dispensado pelo Supremo Tribunal Federal à internalização dos tratados convencionais e de direitos humanos no ordenamento jurídico brasileiro. 

O Supremo Tribunal Federal, desde a decisão exarada no RE 80.004-SE
, ainda sob a égide da Constituição anterior, ao discutir amplamente a validade ou não do Decreto-Lei nº 427/1969, em face da Lei Uniforme, bem assim da possibilidade de uma ação ordinária para cobrança de avalista de título não levado a registro, entendeu pela prevalência do referido do Decreto-Lei
.

A decisão pela paridade
entre lei ordinária e tratado
foi severamente criticada pela doutrina
, dentre outras razões, porque um tratado poderia ser revogado por lei federal
 e continuar válido para o ordenamento jurídico internacional, porquanto não denunciado
pelo Brasil.

Após a promulgação da Constituição Federal de 1988, em sede de julgamento do HC 72.131, da relatoria do Ministro Moreira Alves, o Supremo persistiu neste entendimento. Naquela assentada, decidiu que a Convenção de São José da Costa Rica, que proíbe a prisão civil do cidadão por dívidas do depositário infiel
, tratava de norma infraconstitucional geral, ou seja, não poderia afastar a aplicação de norma infraconstitucional especial em sentido diverso
.

No julgamento da ADI 1.480-3/DF
, da relatoria do Ministro Celso de Mello, o Supremo sedimentou o entendimento acerca da incorporação dos tratados de direitos fundamentais com status de lei ordinária. Enfatizou, ainda, a possibilidade de controle abstrato e difuso de constitucionalidade dos tratados no sistema jurídico brasileiro
.

No julgamento da ADI 1.675-1/DF, de 24/9/1997, o relator, Ministro Sepúlveda Pertence, defendeu que os tratados de direitos fundamentais possuem “poderoso reforço à interpretação do texto constitucional”. No entanto, de forma conservadora, aquele Tribunal concluiu pela impossibilidade de internacionalização dos tratados de direitos fundamentais com status de norma constitucional.

Quanto aos tratados de direitos humanos, desde a promulgação da Constituição Federal de 1988, as interpretações acerca do status daqueles tratados eram controversas, em face do § 2º do seu artigo 5º. O referido dispositivo estabelece que “os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte”.

A partir da promulgação da Emenda Constitucional nº 45/2004, que acrescentou o § 3º ao artigo 5º da Constituição Federal, os tratados de direitos humanos passaram a ser equivalentes às emendas constitucionais, desde que aprovados em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos dos seus respectivos membros. 

No entanto, restam ainda os tratados aprovados em data anterior à reforma, que continuam a ter paridade normativa com leis ordinárias
, no entendimento firmado pela jurisprudência do Supremo Tribunal Federal
. Alguns autores
 defendem sua incorporação imediata, por força do que dispõe o artigo 5º, § 1º, da Constituição Federal
. 

O Ministro Gilmar Mendes apresentou proposta que defende o status supralegal dos tratados de direitos humanos, conforme excerto do voto proferido no RE 466.343, in verbis:

Parece mais consistente a interpretação que atribui a característica de supralegalidade aos tratados e convenções de direitos humanos. Essa tese pugna pelo argumento de que os tratados sobre direitos humanos seriam infraconstitucionais, porém, diante de seu caráter especial em relação aos demais atos normativos internacionais, também seriam dotados de um atributo de supralegalidade. Em outros termos, os tratados sobre direitos humanos não poderiam afrontar a supremacia da Constituição, mas teriam lugar especial reservado no ordenamento jurídico. 

De modo que a leitura do texto constitucional permite a recepção diferenciada dos tratados, a depender da matéria. Enquanto os tratados convencionais são recebidos pelo ordenamento jurídico interno como lei ordinária, os tratados de direitos humanos, aprovados pelo quorum exigido pelo § 3º do artigo 5º da Constituição, recebem tratamento diferenciado, com equivalência de emenda constitucional.

3.2.1 Reclamação nº 2.937-9/PR 

Encontra-se no Supremo Tribunal Federal a Reclamação nº 2.937-9/PR
, da relatoria do Ministro Marco Aurélio, que deferiu liminar, em 13/02/2005, para suspender algumas ações civis públicas em curso nas Varas Federais
. Por meio de despacho monocrático, ficou assentado ser da competência da Suprema Corte definir se há interesse de estado estrangeiro em ações civis públicas, no caso específico, a República do Paraguai, que no presente processo exerce a posição de reclamante, em face da Itaipu binacional, empresa criada de acordo pelo Tratado celebrado entre Brasil e Paraguai. O Despacho apresenta o seguinte teor, in verbis:

De início, cumpre ter presente que, dispondo o artigo 102, inciso I, alínea “e”, da Carta da República, competir ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar originariamente o litígio entre Estado estrangeiro ou organismo internacional e a União, Distrito Federal ou Território, somente esta Corte pode dizer do citado interesse. A situação é semelhante àquela em que a União intervém em causa que tramita na justiça comum para manifestar o próprio interesse, cuja definição, hoje é pacífico, cabe à Justiça Federal. Tudo recomenda, assim, que se acolha o pedido de concessão de medida acauteladora, não para avocar os processos reveladores das ações mencionadas à folha 5, mas para suspendê-los, até que se tenha o julgamento, pelo Colegiado, desta Reclamação. 

Relativamente à Ação Civil Pública nº 2003.70.02.000961-9, o Tribunal de Contas da União
 foi citado por meio de Carta Precatória nº 067/2003, do Juiz Federal da 1ª Vara de Foz do Iguaçu, Seção Judiciária do Paraná. Referida ação, com pedido de antecipação de tutela, foi movida pelo Ministério Público Federal em face da União, do Tribunal de Contas da União e da Itaipu binacional. 

O Parquet alega, entre outros pontos, estar a Itaipu, Empresa Pública da União, subordinada às regras de Direito Público, em especial aos artigos 5º, caput, e 70, caput, da Constituição Federal, ao Decreto nº 200/1967, à Lei de Licitações e Contratos, face ao que dispõe o artigo 37, XXI, da Carta Magna, e o artigo XIX do Tratado. 

O Representante do Ministério Público requereu: a) que a Itaipu binacional seja condenada a adequar-se à Constituição Federal, de modo que o Tribunal de Contas da União promova a fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial, no que tange à legalidade, legitimidade e economicidade dos atos e contratos; b) que a União seja condenada, em face do TCU, para que fiscalize todos os atos, contas e contratos da Itaipu binacional, no que tange à Diretoria-Geral Brasileira, nos moldes da Constituição Federal.

Em Julho de 2003, Ministro-Presidente e Consultor Jurídico do Tribunal de Contas da União apresentaram contestação em face da referida ação, defendeu, dentre outros pontos: a) a incompetência absoluta do juízo, em face da inadequação da ação, a ilegitimidade passiva do TCU e da Itaipu, bem como a impossibilidade jurídica do pedido e a extinção do processo sem julgamento do mérito. b) alternativamente, a remessa dos autos ao Supremo Tribunal Federal, para negar seguimento ao pedido do autor, em face da estranheza dos dispositivos legais para a solução do litígio e, conseqüentemente, a improcedência dos pedidos.

Assim como no caso do processo supracitado, o julgamento de mérito de outras ações civis públicas junto à Justiça Federal encontra-se suspenso e aguarda desfecho da Reclamação nº 2.937-9/PR. 

3.3 O Tribunal de Contas da União e as empresas binacionais e multinacionais

O artigo 71, inciso V, da Constituição Federal dispõe sobre a competência fiscalizatória
 do Tribunal de Contas da União
, no exercício do controle externo, em face das empresas “supranacionais
”, formadas com a participação de capital brasileiro
.

O exercício da competência constitucional, segundo entendimento do Tribunal de Contas da União
, depende que assim discipline o tratado constitutivo
, por acordo das partes contratantes. Com a devida vênia, referido preceito é norma constitucional em potencial
, com condição suficiente para produção de efeitos, independentemente de regulamentação infraconstitucional ou transnacional. 

Não são muitos os casos de empresas binacionais ou multinacionais, de cujo capital social a União participe. O caso mais conhecido é o da Itaipu binacional, criada por tratado firmado entre Brasil e Paraguai. Podem ser citadas ainda as seguintes empresas
: 

a) Banco Brasileiro Iraquiano S.A. – BBI, pertencente ao Brasil e Iraque, responsável pelas relações comerciais desenvolvidas entre os dois Estados durante a década de 1980. A instituição encontra-se paralisada, em face do regime de liquidação ordinária, desde 13/11/1998. 

b) Companhia de Promoção Agrícola – CPA/CAMPO, pertencente ao Brasil e Japão. Empresa binacional fundada em 1975, como uma joint veture
 entre brasileiros e japoneses para viabilização do Programa de Cooperação Nipo-Brasileiro para Desenvolvimento da Agricultura no Cerrado (Prodecer), formalizado mediante acordo entre os dois países
. A empresa
 atua na supervisão e fiscalização de empréstimos no âmbito do Prodecer
. 

Por meio do Acórdão nº 1.307/2007
, o Pleno do Tribunal de Contas da União firmou entendimento de que as empresas Brasargo
 e CPA/CAMPO estão dispensadas da prestação de contas anuais ordinárias
, sem prejuízo da possibilidade de fiscalização inerente à função de controle externo do TCU, em caso de gestão de recursos públicos federais por partes daquelas empresas. 

c) Alcântara Cyclone Space, entidade internacional de natureza econômica e técnica, pertencente ao Brasil e Ucrânia, com sede em Brasília/DF, criada por meio de Acordo de Cooperação de longo prazo, assinado em 21/10/2003, promulgado pelo Decreto nº 5.436, de 28/4/2005, para utilização de veículos de lançamentos Cyclone-4 no Centro de Lançamento de Alcântara. 

Segundo o Estatuto da entidade Alcântara Cyclone Space, a empresa binacional disporá de auditoria interna
 vinculada ao Conselho de Administração. O Estatuto prevê, ainda, atuação de auditor independente, contratado a cada ano fiscal, para apresentação de relatório sobre as demonstrações contábeis e financeiras
. 

A responsabilidade pelos atos praticados pelos administradores
, no âmbito de suas respectivas atribuições, será individualmente apurada, quando em desconformidade com o Tratado, o Estatuto e as leis. O Estatuto disciplina que a lei brasileira será aplicada aos acordos e disputas que envolvam a empresa e os cidadãos brasileiros ou pessoas residentes no Brasil, entidades brasileiras, cidadãos, pessoas residentes ou entidades de outros países
. No mesmo sentido, será aplicada a lei ucraniana em relação aos seus cidadãos, pessoas residentes naquele Estado e entidades ucranianas. 

O Supremo Tribunal Federal do Brasil tem jurisdição sobre as ações judiciais e procedimentos de arbitragem que envolvam a Alcântara Cyclone Space, os cidadãos brasileiros ou pessoas residentes no Brasil e as entidades brasileiras
. No caso de cidadãos e entidades ucranianas, o Acordo prevê jurisdição das autoridades judiciais daquele Estado. 

Em que pese o previsto no artigo 71, inciso V, da Constituição Federal de 1988, Tratado e Estatuto, ambos assinados em 2003, são omissos quanto ao controle externo a cargo do Congresso Nacional e do Tribunal de Contas da União.

3.3.1 A Itaipu binacional 

A Entidade Binacional Itaipu
 foi criada pelo Tratado firmado entre a República Federativa do Brasil e a República do Paraguai, em 26 de abril de 1973
, para o aproveitamento hidrelétrico dos recursos hídricos do Rio Paraná, pertencentes em condomínio aos dois Países, desde e inclusive o Salto Grande de Sete Quedas ou Salto de Guairá até a foz do Rio Iguaçu.

A regência da entidade realiza-se segundo as disposições contidas no Tratado, acordos aditivos e demais normas deles derivadas. A norma interna
 de cada Estado nacional pode ser aplicada na solução de conflitos quando expressamente previsto pelo referido Tratado
. 

Segundo o artigo XXI do Tratado, as responsabilidades civil e penal dos conselheiros, diretores e demais empregados, por atos lesivos aos interesses da entidade, serão apuradas e julgadas conforme as respectivas leis nacionais.

O exercício do controle externo a cargo do Poder Legislativo não foi expressamente previsto no texto do Tratado
. A ausência de fiscalização estatal vem sendo justificada com fundamento na definição de natureza jurídica da entidade. 

Alguns pareceres
 oficiais foram produzidos no passado para tentar explicar o caso Itaipu binacional, cuja criação representou um marco para o Direito Internacional entre os países formadores do Mercosul. Segundo estudos, a personalidade jurídica da entidade decorre do Tratado
 firmado por cada um dos Estados nacionais, no exercício da soberania. 

O entendimento de que se trata de empresa de natureza jurídica internacional, submetido ao regime de Direito Internacional, pode ser visto no Parecer L-208, da Consultoria-Geral da República, datado de 22 de setembro de 1978. Ressalta Luiz Rafael Mayer, Consultor-Geral, in verbis:

A sua existência e forma têm fonte no âmbito internacional, enquanto resultado da vontade expressa e concorde de sujeitos de Direito Público internacional, agindo como tais. Logo é uma pessoa jurídica emergente no campo do Direito Internacional público, primeira significação da locução entidade binacional, em que binacional é qualificativo da dualidade de vontade originantes, mas ao mesmo tempo espécie do gênero internacional. Nessa condição jurídica, a entidade é recebida e reconhecida no ordenamento jurídico interno como automática decorrência de ratificação do Tratado, autorizada a nele atuar, nos limites da sua aptidão e finalidades, independente de submissão às normas da lei nacional conferidoras de existência e personalidade jurídicas.

Conclui aquela Consultoria-Geral pela impossibilidade de medida unilateral de Direito Interno, tendente ao controle
da atuação de Itaipu, porquanto estaria contrariando interesses de soberano distinto
. Segue excerto da ementa do referido Parecer:

II – Submetida, primordialmente, ao regime de Direito Internacional, nos termos em que estabelecido no competente ato de sua criação, Itaipu somente está sujeita aos controles administrativos ou financeiros, de ordem externa ou interna, constantes das disposições pertinentes dos atos internacionais que a regem, não se lhe aplicando as normas de Direito Interno, constitucionais ou administrativas, incidentes sobre agentes, entidades ou responsabilidades estritamente compreendidas no âmbito da jurisdição nacional.

O Parecer/AGU/LS-02/94
 concluiu que a Itaipu Binacional, como pessoa jurídica de Direito Internacional, criada por meio de Tratado firmado entre Brasil e Paraguai, não estaria submetida às regras ínsitas das leis nacionais de licitações e contratos
.

Eros Grau, em seu parecer “Itaipu binacional: seu caráter jurídico e seu ordenamento jurídico
”, defendeu, dentre outros pontos, que a entidade Itaipu não integra a Administração Direta ou Indireta de quaisquer dos Poderes da União e, por essa razão, não estaria submetida aos princípios e normas contidos no artigo 37 da Constituição Federal. Também não estaria sujeita às leis do Brasil ou Paraguai no que diz respeito a obras, aquisição, alienação e contratação de bens e serviços
. O que não significa dizer não submissão à Constituição Federal.

Aliás, o Código de Ética da Itaipu
 estabelece princípios a serem observados pelos seus conselheiros, diretores e empregados: o princípio da legalidade prevê a observância das Constituições da República Federativa do Brasil e da República do Paraguai
, bem como de regulamentos internos previstos no Tratado. A inobservância desses princípios
 pode é passível de controle. 

O Tribunal de Contas da União, seguindo a mesma linha interpretativa dos pareceres acerca da natureza jurídica da Itaipu, concluiu pela impossibilidade do exercício da ação jurisdicional contida no inciso V do artigo 71 da Constituição Federal. Por meio da Decisão-TCU-Plenária nº 279/1995, entendeu que a empresa Itaipu binacional encontra-se submetida ao regime de Direito Internacional, “fazendo-se imperiosa, nessas circunstâncias, a modificação das normas estatutárias e regimentais da ITAIPU, em comum acordo com o Governo do Paraguai, com vistas a incluir esse procedimento de fiscalização, o qual também está previsto na Constituição daquele país”.

Recentemente, o Tribunal de Contas da União, por meio do Acórdão nº 1.307/2007-Plenário (TC-024.200/2006-6) proferiu importante decisão, no sentido de que as empresas Brasargo e CPA/CAMPO
 estão sujeitas à fiscalização inerente à função de controle externo do TCU, em caso de gestão de recursos públicos federais por partes daquelas empresas. 

O caso Itaipu é complexo e precisa ser avaliado em diversos aspectos. Em recente pronunciamento, o novo Presidente eleito do Paraguai, Fernando Lugo, anunciou que pretende rever os valores das tarifas
 de eletricidade da Itaipu, firmados em contrato, sob o argumento de que o valor que vem sendo pago pelo Brasil não seria justo. 

Nesse sentido, questiona-se em que medida a vontade de cada novo governo é suficiente para alteração de Tratado, de normas internas da empresas multinacionais, bem assim de resoluções ou contratos inerenetes a essas empresas. O tema exige maior reflexão, mas adiante-se que interesses internos não podem promover alterações substanciais dos acordos, sob pena de provocar prejuízos econômicos ao outro Estado, em detrimento de regras firmadas anteriormente
. 

Mesmo os normativos internos
, decisões
 e atos praticados pelos órgãos da Administração da Itaipu e seus agentes
, que não se tratam de alterações no Tratado em si, mas tão-somente de normas internas dele derivadas, necessárias e imprescindíveis ao cumprimento do Tratado e funcionamento da Itaipu, devem ser objeto de controle, porque geradores de efeitos econômicos de interesse de ambos os Estados.

O Tribunal de Contas da União pretende fazer um amplo diagnóstico da situação do Tratado de Itaipu, em especial quanto ao cumprimento das cláusulas econômicas e pagamento de dívidas, em razão do noticiado pela imprensa a respeito da revisão das tarifas pactuadas pela utilização da energia produzida na Hidrelétrica Itaipu. Segundo o Ministro, as disposições do Tratado só poderão ser revistas após 50 anos
 de sua assinatura, em razão do grau de amortização das dívidas da Itaipu e a relação das potências contratadas pelo Brasil e Paraguai. 

Diante dessa realidade, poderíamos indagar se o Tratado de Itaipu (Decreto nº 72.707/1973) teria sido recepcionado pela Constituição Federal de 1988
. O fenômeno da recepção, que no sistema brasileiro atual é implícito, “corresponde a uma revalidação das normas que não desafiam, materialmente, a nova Constituição
”. É por meio do processo de recepção que ocorre a continuidade da ordem jurídica, que não poderia romper de forma absoluta com o sistema jurídico anterior. 

Ao mencionar os ensinamentos de Kelsen
 a respeito do tema, Luís Barroso explica que “embora o texto da norma recepcionada permaneça o mesmo, poderá ela mesma merecer leitura e interpretação diversas, quando o novo ordenamento esteja pautado por princípios e fins distintos do anterior”
.

O Tratado de Itaipu não prevê expressamente o controle externo por parte do Poder Legislativo, mas também não afasta o seu exercício, o que não contraria o ordenamento jurídico atual. Pode-se dizer que o Tratado foi recepcionado
pela Constituição Federal de 1988. Se o seu fundamento de validade é a Carta de 1988, deve ser lido segundo seus princípios.

A resistência ao controle externo é uma realidade complexa porque envolve sujeitos de Direito Internacional
. A interpretação do dispositivo constitucional (artigo 71, inciso V) requer os cuidados exigidos pelos meios diplomáticos
, mas o Tratado de Itaipu deve ser lido segundo os comandos da atual Constituição Federal do Brasil, e não o contrário, sob pena de subversão da ordem jurídica e de instabilidade normativa
. Frise-se que em um Estado Democrático de Direito a Constituição Federal é fundamento de validade para suas normas internas, dentre elas, os tratados. 

Capítulo 4

Reconstrução Semântico-Pragmática da Constituição

4.1 Retomando os trilhos: o “Argumento Grau”

O ato de Interpretar não existe somente porque a linguagem jurídica é ambígua e precisa ser compreendida, mas também porque é preciso conhecer os textos e os fatos, ao tempo em que se produz a norma de decisão. Eros Grau explica que “o texto normativo é abstrato e geral (isto é, sem referência a motivos e contexto real)”. Citando Friedrich Muller, explica,
 in verbis:

É uma fração da norma, aquela parte absorvida pela linguagem jurídica, porém não é norma. Pois a norma jurídica não se reduz à linguagem jurídica. A norma congrega todos os elementos que compõem o âmbito normativo (= elementos e situações do mundo da vida sobre os quais recai determinada norma).

Muitas vezes, a vaguidão semântica de alguns textos normativos tem como pretensão justamente manter sempre atualizada a norma e os princípios utilizados pelo aplicador do Direito. Não se trata de imperfeição linguística
 pura e simplesmente falando, afinal, a sociedade vem sendo formada dia-a-dia por fatos inesperados. Daí os cuidados que precisam ter os interpretes e aplicadores do Direito
.

A interpretação do Direito exige:

Todo intérprete, assim como todo juiz, embora jamais esteja submetido ao ‘espírito da lei’ ou ‘à vontade do legislador’, estará sempre vinculado pelos textos normativos, em especial, mas não exclusivamente – é óbvio –, pelos que veiculam princípios (e faço alusão aqui, também, ao ‘texto’ do Direito pressuposto). E cumpre também observarmos que os textos que veiculam normas-objetivo reduzem a amplitude da moldura do texto e dos fatos, de modo que nela não cabem soluções que não sejam absolutamente adequadas a essas normas-objetivo
.

O autor explica que a interpretação parte de fórmulas lingüísticas contidas nos textos para alcançar conteúdo normativo. Cita Canotilho, para esclarecer que “Interpretar é atribuir um significado a um ou vários símbolos lingüísticos escritos em um enunciado normativo. O produto do ato de interpretar, portanto, é o significado atribuído ao enunciado ou texto (preceito, disposição)” 
.

O Direito é produto da cultura de um povo e, no dizer de Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres de Britto, as normas constitucionais “apresentam singularidades quanto à síntese e à coloquialidade dos seus termos. Têm um revestimento lingüístico especial, condicionador do seu processo interpretativo”
. Como sistema harmônico, todo o ordenamento jurídico interno deve ser interpretado sob a ótica da Constituição, de forma a consagrar os princípios e regras inseridas no seu texto
.

A interpretação constitucional possui características próprias em face da natureza de suas normas
. Um aspecto diferenciador é a natureza da linguagem, que veicula proposições com carga de conceito indeterminado
. Luis Roberto Barroso ensina que uma interpretação evolutiva, sem reforma
 da Constitucional, encontra limites no próprio texto constitucional. “As mutações constitucionais nada mais são que as alterações semânticas dos preceitos da Constituição, em decorrência de modificações no prisma histórico-social ou fátivo-axiológico em que e concretiza a sua aplicação” 
.

Para Celso D. Albuquerque de Mello, o próprio conceito jurídico de soberania é indeterminado. O autor ressalta a ordem genérica desse conceito ao estudar a noção de soberania através da história. Expõe a noção uniforme da doutrina acerca do tema e cita os ensinamentos de José Eduardo Faria, in verbis:

Os ‘conceitos jurídicos indeterminados’ são expressões vagas utilizadas pragmaticamente pelo legislador com a finalidade de propiciar o ajuste de certas normas a uma realidade cambiante ou ainda pouco conhecida; graças a esses conceitos, o intérprete pode adequar a legislação às condições sócio-econômicas, políticas e culturais que envolvem o caso concreto e condicionam a ‘aplicação da lei’
.

Sob essa perspectiva e considerando-se que o conceito clássico de soberania vem sofrendo as conseqüências de um processo de transnacionalização de normas, depara-se com o problema relativo à eficácia da norma constitucional no âmbito da soberania compartilhada.

Nesse contexto, a idéia atual de soberania compartilhada difere do antigo conceito de um poder exercido por um governo sobre uma população residente num território específico regidos por uma lei fundamental. Diante desse quadro e frente à figura das organizações internacionais e do instituto da supranacionalidade, convivem hoje dois poderes distintos num mesmo território: o poder estatal e aquele delegado as organizações internacionais.

Interpretações apriorísticas, fundadas no entendimento acrítico do texto normativo, induzem o interprete/aplicador do Direito a percorrer caminhos, no mínimo questionáveis, como, por exemplo, a utilização de conceitos e modelos estranhos ao ordenamento jurídico brasileiro para afastar a eficácia do texto constitucional, daí os desvios de processamento das questões relacionadas às empresas de natureza internacional.

Questiona-se a legitimidade de uma regulamentação “transnacional” de dispositivo do texto constitucional brasileiro, principalmente em face do conflito de fontes
 normativas entre Direito Interno e Direito Internacional, agravada, ainda, pelos procedimentos e legitimados distintos. Além disso, uma norma constitucional de distribuição de competência
 interna não suporta ingerência
 de outros Estados ou depende de regulamentação externa para ser eficaz. 

Desse modo, ressalte-se que a interpretação do preceito constitucional contido no artigo 71, inciso V, precisa considerar alguns pressupostos, de modo a recompor o texto normativo para atingir o objetivo que a Constituição estabeleceu.  São eles:

a) a própria Constituição mitigou a soberania estatal quando estabeleceu a limitação da fiscalização aos termos do tratado constitutivo, sem exigir a importação de modelos e institutos de Direito Internacional
; 

b) o texto constitucional previu o controle tão-somente das contas nacionais
das empresas binacionais ou multinacionais, o que afasta qualquer insinuação de desrespeito ou violação à soberania do outro Estado signatário de tratado. A apuração da responsabilidade por atos ilegais ou ilegítimos, bem assim as sanções decorrentes desses atos, seriam aplicadas somente aos agentes brasileiros, na medida de sua participação
.

c) o controle externo exercido pelo Tribunal de Contas da União está disciplinado e limitado pela moldura normativa estabelecida pela própria Constituição Federal: o tratado e seus termos aditivos, bem como normativos internos da empresa multinacional. 

d) a questão não envolve litígio internacional dependente de solução por parte de organismo internacional com poderes para tanto, porquanto cuida de questão jurídica de Direito Interno disciplinada em norma constitucional de eficácia contida ou restringível, a depender da classificação adotada, não depende de regulamentação transnacional para produção de seus efeitos; 

e) não se trata de impor a aplicação de preceitos constitucionais ou infraconstitucionais a empresas multinacionais, tais como os artigos 22, inciso XXVII, e 37, incisos II e XXI, da Constituição Federal e as Leis 8.112/1990 e 8.666/1993
. O controle externo deve verificar, dentre outros pontos, a legalidade da aplicação dos recursos federais em consonância com o disciplinado pelo tratado e normativos decorrentes.

A submissão ao Direito Internacional estaria a inflacionar a teoria habermasiana e a reconstrução dos fattispecies, na medida em que esse não seria um fator condicionante ou necessário para a solução da questão. Por certo que os procedimentos e métodos para realização do controle externo deverão observar a paridade de participação dos Estados nacionais envolvidos.

É possível a aplicação do princípio da universalidade de Habermas
 considerando-se tão-somente as possibilidades previstas no âmbito do Direito Interno
. A eficácia do comando constitucional para fiscalização pelo Tribunal de Contas da União das contas nacionais de empresas binacionais, multinacionais, transnacionais ou, segundo o texto constitucional, supranacionais, é possível tendo-se como premissas as diretrizes da própria Constituição
. 

Para a realização do preceito constitucional (art. 71, inciso V) não se faz necessário chamar ao diálogo qualquer ente externo, seja ele outro Estado signatário de tratado ou organismo internacional, porquanto não se trata de controvérsia internacional pendente de solução
. Como dito em linhas anteriores, a efetividade do dispositivo constitucional em nada afeta a soberania do outro Estado.

O que não se pode aceitar é que a eficácia do texto constitucional brasileiro esteja condicionada à conveniência e oportunidade de regulamentação por acordo de representantes de outros Estados
, eis que a matéria envolve questão de natureza essencialmente nacional
: realização do controle externo quanto à utilização dos recursos públicos nacionais, com conseqüências que incidirão pura e simplesmente sobre administradores e responsáveis brasileiros, na medida de sua participação em irregularidades que causem prejuízos ou danos ao erário, princípio implícito no núcleo preservado pela própria Constituição
.

4.2 O artigo 71, inciso V, da Constituição Federal e a evolução dos trabalhos da Assembléia Nacional Constituinte

A formação do dispositivo constitucional durante os debates da Assembléia Nacional Constituinte é apresentada em breves linhas para retratar a vontade do constituinte originário
 em sintonia com os princípios norteadores do Estado Democrático de Direito:

Redação original – “A fiscalização das entidades supranacionais de cujo capital o poder público participe, de forma direta ou indireta”. (grifos acrescidos)

Emenda 1134
 – “A fiscalização das empresas supranacionais de cujo capital o poder público participe, de forma direta ou indireta”. A justificativa para substituição do termo ‘entidades’ visava, justamente, garantir o controle das empresas supranacionais, cuja natureza jurídica de cunho econômico difere dos organismos internacionais.

O termo entidade supranacional poderia compreender organizações internacionais das quais o país participe, como é o caso da ONU, OEA, FAO, FMI e outros nos quais seria, pela própria natureza e autonomia que gozam, impossível exercer tal função.

Alteração da Comissão de Sistematização
 – “fiscalizar as empresas supranacionais de cujo capital social a União participe, de forma direta ou indireta, nos termos previstos no respectivo tratado constitutivo”. (grifos acrescidos)

Alteração da Comissão de Sistematização
 – “fiscalizar as empresas supranacionais de cujo capital social a União participe, de forma direta ou indireta, nos termos 
do respectivo tratado constitutivo”.

Redação Final – “fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital social a União participe, de forma direta ou indireta, nos termos do tratado constitutivo”.

A evolução do referido preceito constitucional demonstra a intenção do constituinte originário em diferenciar a natureza jurídica de uma “empresa” e de uma “entidade” supranacional
, bem assim firmar o limite objetivo do controle externo das contas nacionais pelo Tribunal de Contas da União: o tratado. 

A expressão “supranacionalidade”, no dizer de Lewandowski, “não foi objeto de uma elaboração teórica, nem decorreu de uma definição legal”. Explica o autor que o termo desenvolveu-se durante o processo de formação da Comunidade Européia, e, em que pese o fato de os novos tratados não mais fazerem menção à supranacionalidade, o arcabouço jurídico comunitário fundamenta-se nesse instituto
, como um pilar de equilíbrio entre os ideais de transnacionalidade e nacionalismo.

A União Européia não detém personalidade jurídica própria e é formada pela conjugação de três organizações internacionais instituídas mediante tratados: Comunidade Econômica do Carvão e do Aço - CECA, Comunidade Econômica Européia - CEE e Comunidade Econômica de Energia Atômica - EURATOM, unidas na forma de um consórcio de empresas com um objetivo certo e específico
. É regulada por normas que compõem ordenamento jurídico autônomo, de caráter unilateral, integrado aos direitos nacionais, conforme os tratados de caráter constitutivo, supranacional, por meio dos quais os Estados nacionais limitam sua atuação soberana
.

Nessa sistemática, os Estados Europeus delegam competências a organismos internacionais criados para fins de interesse comum. Essa delegação de parcela de soberania representa uma aceitação de normas e decisões elaboradas por essas organizações, nos limites traçados pelos tratados e no âmbito dessa nova ordem jurídica supranacional, internalizada e aplicada de forma direta e imediata por cada Estado nacional formador daquela Comunidade
.

É verdade que o Mercado Comum do Sul, desde a celebração do Tratado de Assunção, em 1991, e do Protocolo de Ouro Preto, em 1994, tem revelado progressos econômicos substanciais, mas ainda não se pode falar efetivamente numa supranacionalidade
de normas.

Os Estados nacionais formadores do Mercosul podem prever em suas Constituições
a expressão “supranacional”, mas previsões isoladas não criam integração regional porque, de fato, necessária a formação de uma realidade político-jurídica estruturada para fins comunitários de um grupo de Estados.  

No caso específico do artigo 71, inciso V, da Constituição Federal, sua interpretação envolve praticamente questões de Direito Interno e não necessariamente normas de Direito Internacional. O controle em si, enquanto comando constitucional, representa a própria efetividade da norma, sem que signifique afronta ou desrespeito aos princípios que regem as relações internacionais ou ingerência na soberania do outro Estado, principalmente por que se trata do controle externo de recursos nacionais, investidos pelo Brasil naquele empreendimento de perfil econômico, embora internacional. 

4.3 Os fattispecies “supranacional” e “nos termos do tratado constitutivo”: trilhos retomados

Como dito em linhas anteriores, o presente estudo tem como escopo utilizar como apoio programático o preceito constitucional contido no inciso V do art. 71 da Constituição Federal, que assim disciplina, verbis:

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, será exercido com o auxílio do Tribunal de Contas da União, ao qual compete:

(...)

V – fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais, de cujo capital social a União participe, de forma direta ou indireta, nos termos do tratado constitutivo”. 

Nesse momento, já se conhece o alcance e o sentido do termo “supranacional", analisado ao longo dos capítulos anteriores, juntamente com a idéia de soberania. 

O mesmo se pode dizer da expressão: “tratado constitutivo”. O Mercosul, diferentemente do que ocorre com a União Européia
, tem natureza jurídica de órgão intergovernamental, conforme prevê o art. 2º do Protocolo de Ouro Preto
: “são órgãos com capacidade decisória, de natureza intergovernamental, o Conselho do Mercado Comum e a Comissão de Comércio do Mercosul”. A intergovernabilidade é a forma comum de relação entre Estados nacionais sem que haja qualquer delegação de soberania
. 

Por essa razão, os tratados firmados pelo Brasil com outros Estados nacionais formadores do Mercosul precisam ser internalizados para a aplicabilidade e vigência dessas normas no território brasileiro
: não são auto-aplicáveis. Não se pode falar em organismos internacionais no âmbito do Mer com poderes para decidir pelos Estados, em
nome dos Estados. O ordenamento jurídico brasileiro também não comporta uma estrutura supranacional de normas.

Seria necessário sistematizar toda uma nova estrutura envolvendo delegação de poderes pelos Estados nacionais a organismos internacionais para se falar em tratados constitutivos
. Assim, essas organizações poderiam solucionar conflitos de cunho internacional, legislar e até mesmo aplicar sanções a esses Estados
.

De modo que, a partir da associação de idéias externadas até o momento, é possível concluir que não se faz necessário recorrer a estruturas político-jurídicas estranhas ao ordenamento jurídico brasileiro para promover a leitura do dispostivo constitucional. O próprio texto da Constituição Federal mitigou o elemento “soberania” ao permitir que o controle externo a cargo do Tribunal de Contas da União se submeta aos termos do tratado, seus aditivos e demais normativos disciplinados pela empresa multinacional.

Capítulo 5

Validade e Eficácia da Norma Constitucional

5.1 Normas constitucionais

A norma jurídica é o resultado de fatos ordenados segundo distintos valores, onde, havendo um fenômeno jurídico, há necessariamente um fato subjacente ou um complexo fático, seja ele econômico, político, geográfico, e um valor, que confere significação a esse fato. Portanto, a norma ou regra exerce uma função integradora desses dois elementos: fato e valor
.

As regras jurídicas apresentam maior ou menor grau de instrumentalidade, na medida em que servem para consecução de valores e interesses individuais ou coletivos. Sejam elas de conduta ou de organização e garantia das ações, não se mostram como modelos estáticos, mas de correlação e concretude do Direito.

De modo geral, enquanto espécie diferenciada de norma jurídica, enunciadora de princípios, com estrutura normativo-material distinta das regras infraconstitucionais como um todo, cuja estrutura proposicional é do tipo “se A, então B”, o trabalho interpretativo da Constituição apresenta suas peculiaridades. Daí se falar em ponderação de princípios, eis que se busca sua otimização
.

A Constituição representa um sistema de normas jurídicas e possui natureza e função diferenciada no ordenamento jurídico. Como espécie de norma jurídica, conserva o atributo da imperatividade, contendo em seu texto um mandamento, um comando, uma prescrição, cuja inobservância conduz a uma sanção
.

O professor Eros Grau ressalta os ensinamentos de Hesse que sustenta estar a “Constituição condicionada pela realidade histórica, razão pela qual não se a pode separar da realidade concreta de seu tempo, e a pretensão de eficácia de suas normas somente pode ser realizada se levar em conta essa realidade” 
. 

A norma constitucional vem sempre dotada de eficácia. Pode ser plena, quando a norma descreve uma hipótese de verificação objetiva e reúne todos os elementos necessários para sua efetividade, e, portanto, apta a produzir os resultados preordenados. A eficácia será parcial, quando depender da atuação legislativa infraconstitucional para sua completude, o que ocorre naqueles casos em que a norma constitucional apresenta insuficiência de elementos lógicos necessários para sua realização
.

Luis Roberto Barroso, examinando os estudos do constitucionalista José Afonso da Silva sobre a eficácia jurídica, explica: “todas as normas constitucionais a possuem e são aplicáveis nos limites objetivos de seu teor normativo”
. 

A classificação das normas constitucionais auxilia a compreensão da essência e eficácia de uma Constituição. “As normas constitucionais apresentam singularidades que permitem uma distinção entre elas e as demais normas jurídicas, de modo a repercutir no manejo das técnicas ou métodos de interpretação jurídica”
. 

Como norma fundamental
, a Constituição é suporte de validade de todas as demais regras do ordenamento jurídico. Os constitucionalistas italianos, precursores da teoria tradicional da bipartição das normas constitucionais, costumavam dividi-las em: programáticas ou diretivas e preceptivas
. A partir desses estudos, chegou-se à idéia atual de tripartição normativa
. O tópico 5.3 apresenta classificações elaboradas segundo a visão de doutrinadores brasileiros.

5.2 O esgotamento de recursos internos no Direito Internacional

A teoria geral do esgotamento dos recursos do Direito Interno no Direito Internacional relaciona-se intimamente com a teoria da responsabilidade dos Estados por danos causados a estrangeiros
. Destacam-se duas correntes doutrinárias: a teoria substantiva sustenta que a responsabilidade internacional configura-se depois de esgotados os recursos internos e a teoria processual entende que a responsabilidade tem seu início com a violação do Direito Internacional ou a partir do ato internacionalmente ilícito, independentemente do esgotamento dos recursos
.

As duas teorias enfatizam o fenômeno do esgotamento dos recursos de Direito Interno sob momentos distintos da responsabilização do Estado. Para a teoria substantiva
, a responsabilização depende da existência ou não da reparação da justiça após o esgotamento dos recursos internos. Nesse caso, o Estado somente será responsável, uma vez que deixe de reparar os danos. Segundo a corrente processual, o Estado pode-se eximir da responsabilidade ao promover a reparação do dano.

O presente estudo não se presta ao aprofundamento da matéria em comento, mas pretende, nos limites propostos, abordar se seria adequado, fazendo um paralelo com teorias do esgotamento dos recursos internos, o uso de instrumentos de Direito Interno como forma alternativa para promoção da efetividade da norma contida no artigo 71, inciso V, da Constituição Federal. 

No Brasil, a conformação do Direito para eficácia de comandos constitucionais, em face de uma provável omissão legislativa pode levar os constitucionalmente legitimados a utilizarem recursos internos disponíveis com vistas à concretização desses preceitos. Os instrumentos são: a ação direta de inconstitucionalidade por omissão e o mandado de injunção. Eles explicitam normas  de eficácia limitada, carecedoras de efetividade, ou seja, dependentes de normas infraconstitucionais complementares.

Adiante-se que a resposta para uma possível utilização desses instrumentos de direito interno na solução da problemática apontada é negativa: a expressão “nos termos do tratado constitutivo”, não se refere à norma constitucional de eficácia limitada, condicionada à legislação infraconstitucional para produção de efeitos, mas de espécie de norma de eficácia contida
, de integração ou, típica norma de organização, a depender da classificação adotada, possuidora, portanto, de normatividade suficiente para produção de seus efeitos
. A expressão representa na verdade uma limitação para a atuação fiscalizatória.

Seguem em breves linhas alguns pontos relativos à ação direta de inconstitucionalidade por omissão e ao mandado de injunção para fins de enquadramento jurídico-normativo de preceitos constitucionais.

5.2.1 Ação direta de inconstitucionalidade por omissão

A ação direta de inconstitucionalidade por omissão é espécie de controle concentrado de constitucionalidade de lei ou ato normativo e visa tornar efetiva norma constitucional destituída de efetividade. O art. 103, § 2º, da Constituição Federal dispõe que “declarada a inconstitucionalidade por omissão de medida para tornar efetiva norma constitucional, será dada ciência ao Poder competente para adoção das providências necessárias e, em se tratando de órgão administrativo, para fazê-lo em 30 dias”.

A Constituição Federal de 1988 inovou ao permitir que por meio do controle de constitucionalidade por omissão se busque a efetividade da norma constitucional de eficácia limitada
, também conhecida como de aplicabilidade diferida. O Supremo Tribunal Federal é o órgão competente para apreciação da ação direta de inconstitucionalidade por omissão, de forma originária, nos termos dos artigos 102, inciso I, a, e 103, § 2º, da Carta Magna.

São exemplos típicos de normas de eficácia limitada, segundo a classificação de José Afonso da Silva, enquanto normas declaratórias de princípios institutivos ou organizativos (orgânicos), aquelas presentes nos artigos 18, § 2º (territórios federais); 22, parágrafo único; 25, § 3º (organização dos Estados); 88 (Ministérios e órgãos da Administração Pública); 102, § 1º (ADPF); 113 (órgãos da Justiça do Trabalho); 121 (organização da Justiça Eleitoral), dentre outros. Enquanto normas declaratórias de princípios programáticos, destacam-se os artigos 205 (direito à educação); 215 (cultura); 218, caput (ciência e tecnologia); 227 (proteção da criança e do adolescente), dentre outros.

Tantos outros exemplos poderiam ser mencionados no texto constitucional ou em jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, a exemplo do então § 3º do artigo 192 da Constituição, dispositivo que fixava os juros reais não superiores a 12% a.a., revogado pela Emenda Constitucional nº 40/2003, o qual já entendia a Suprema Corte tratar-se de norma constitucional de eficácia limitada, dependente de lei complementar
. 

O texto constitucional fala em “omissão de medida para tornar efetiva norma constitucional”, o que poderia provocar alguma dúvida em relação a que espécie de medida seria esta. Trata-se de omissão de caráter normativo, segundo Barroso, ou seja, abrange os atos normativos primário, decorrentes da inércia legislativa, e os atos normativos secundários, tais como regulamentos e instruções normativas do Poder Executivo ou atos próprios do Poder Judiciário
.

Em regra, a ADI por omissão exige o mesmo procedimento adotado para ADI genérica, com algumas peculiaridades decorrentes da interpretação conjunta dos §§ 2º e 3º do art. 103 da Constituição. Além disso, um outro ponto a ressaltar são os efeitos da decisão exarada. 

Em sede de ADI por omissão, o Supremo Tribunal Federal não substituir o legislador, em respeito ao princípio da separação dos poderes. Sua sentença é mandamental e constitui em mora o poder competente ou, ainda, concede prazo a órgão administrativo para as providências necessárias
, conforme vasta jurisprudêncai daquela Corte. Em regra, a decretação da omissão atinge a todos, ou seja, é erga omnes.

5.2.2 Mandado de injunção

O art. 5º, inciso LXXI, da Constituição Federal, disciplina que “conceder-se-á mandado de injunção sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviável o exercício dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes à nacionalidade, à soberania, à cidadania”.

Em relação ao procedimento, estabeleceu o Supremo Tribunal Federal que será aplicado o rito do mandado de segurança, no que couber
. Admitiu ainda o ajuizamento do mandado de injunção coletivo, legitimando as mesmas entidades do mandado de segurança
. 

A competência para julgamento do mandado de injunção vem prevista nos artigos 102, inciso I, q (competência originária do STF quando a elaboração da norma regulamentadora for atribuição do Presidente da República, do Congresso Nacional, da Câmara dos Deputados, do Senado Federal, das Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da União, dos Tribunais Superiores e do próprio Supremo Tribunal); 102, inciso II, a (competência do STF em recurso ordinário); 105, inciso I, h (competência do STJ); 121, § 4º, V (competência do TSE); e 125, § 1º (competência originária dos TJ’s), da Constituição Federal.

Assim como ocorre com a ADI por omissão, o mandado de injunção também surgiu para buscar suprir a ausência de efetividade de norma constitucional de eficácia limitada. O art. 5º, inciso LXXI, da Constituição Federal estabelece requisitos para a utilização do instrumento: a) norma constitucional de eficácia limitada que prescreva direitos, liberdades constitucionais e prerrogativas inerentes à nacionalidade, à soberania e à cidadania; b) falta de norma regulamentadora, ou seja, ocorrência de omissão do poder público.

A diferença entre os dois institutos seria basicamente o fato de que a ADI por omissão é instrumento de controle abstrato para fins de defesa objetiva da Constituição, ou seja, ação constitucional de garantia da Constituição. O mandado de Injunção seria concebido como instrumento de controle concreto ou incidental de constitucionalidade da omissão, voltada de tutela de direitos subjetivos constitucionais
.

Em relação aos efeitos da decisão proferida em sede de mandado de injunção, existe ainda controvérsia a respeito da matéria. Durante muito tempo, a providência jurisdicional do Supremo Tribunal Federal sofreu críticas pelo fato de ser considerada inócua pela sociedade
. Posteriormente, entendeu aquela Corte por comunicar ao Poder Legislativo a omissão, fixando-lhe ainda, prazo para cumprimento da obrigação consititucional
.

É também o caso de norma de eficácia limitada o art. 37, inciso VII, da Constituição, relativo ao direito de greve do servidor público, pendente de regulamentação legal. Recentemente, o Supremo Tribunal Federal, via mandado de injunção, decidiu por aplicar aos servidores federais a lei que cuidava do direito de greve da iniciativa privada, com as adequações promovidas pela própria Corte, face da ausência de norma regulamentadora exigida pela Constituição. Tal entendimento apresenta uma mudança radical da linha decisória que vinha solidificando-se em relação à efetividade da norma constitucional pendente de regulamentação
.

Alguns autores defendem a necessidade de redução da discricionariedade dos poderes públicos na aplicação da Constituição brasileira e de estabelecimento de critérios científicos para interpretação constitucional por parte do Judiciário frente a comportamentos omissivos dos poderes Executivo e Legislativo
. 

Sérgio Mendes, em estudos elaborados acerca da Hermenêutica constitucional e o instrumento do mandado de injunção, finda por concluir sobre os perigos da “sobrecarga da legitimidade do Judiciário e o relativismo na aplicação do Direito (pelos tribunais e pelo próprio cidadão)”, isso porque a atuação do judiciário como legislador positivo promove um desequilíbrio do Estado Democrático de Direito
. 

Propõe o autor um modelo reconstrutivo para o mandado de injunção “como potente instrumento de defesa da constituição e da democracia, Nele, o mandado de injunção é visto como instrumento de cidadania e não de defesa de interesses dos indivíduos, subjetivos, concretos. É também ação de defesa da Constituição” 
.

5.3 Classificação das normas constitucionais

No Brasil, estudiosos elaboraram classificação própria para as normas constitucionais com o intuito de explicar sua eficácia e efetividade. Em sua obra clássica Aplicabilidade das Normas Constitucionais
, José Afonso da Silva estudou exaustivamente o tema e formulou uma divisão tricotômica das normas constitucionais, no que toca à sua eficácia e aplicabilidade, classificando-as em:

a) normas constitucionais de eficácia plena e aplicabilidade imediata. São aquelas que não dependem de providência normativa posterior para produção de seus efeitos. 

b) normas constitucionais de eficácia contida
 e aplicabilidade imediata, mas sujeitas à restrição. Também possuem normatividade suficiente para produção de seus efeitos, assim como as anteriores, mas com possibilidade de conformação de sua eficácia e aplicabilidade, por intermédio de legislação infraconstitucional.

c) normas constitucionais de eficácia limitada ou reduzida, dependentes de integração infraconstitucional para produção plena dos seus efeitos. Esse grupo subdivide-se em normas definidoras de princípio institutivo e normas definidoras de princípio programático. Por não possuírem normatividade suficiente para sua aplicação, ficam sujeitas à regulamentação e conformação do legislador, de acordo com os limites traçados pela própria Constituição Federal.

Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres de Britto
, em comentário à classificação elaborada pelo renomado constitucionalista, esclarecem que no âmbito do Direito Constitucional o intérprete deve observar a literalidade da norma não apenas para apreender seu verdadeiro significado, mas para também identificar o “órgão autorizado a restringir, ou a complementar, o comando nela enunciado”. Adotam como critério diferenciador não a produção dos efeitos em si, mas a vontade do constituinte, aplicada com exclusividade ou em regime de convivência com normas de status infraconstitucionais.

Os autores apresentam a seguinte classificação: 

I – Quanto ao modo de incidência: 

1.1. por via de aplicação: 

a) normas regulamentáveis,  b) normas irregulamentáveis; 

1.2. por via de integração:

 a) normas completáveis, b) normas restringíveis.

II – Quanto à produção de efeitos: 

2.1. normas de eficácia parcial: normas completáveis;

2.2. normas de eficácia plena:

a) normas regulamentáveis, b) normas irregulamentáveis, c) normas restringíveis.

Para os autores, o que primeiro caracteriza a diversidade da eficácia das normas constitucionais é a unicidade ou o concurso de vontades regratórias. Quando se dá a exclusividade volitiva da própria Constituição, o preceito incide sobre o real e produz todos os efeitos. Quando há concomitância volitiva, a vontade da norma constitucional vem complementada por norma subconstitucional. 

A primeira espécie de normas, a de mera aplicação, conforma adequadamente a matéria e reúne todos os elementos necessários à sua plena incidência, sem exigir qualquer regulação infraconstitucional, portanto, de eficácia plena. “Têm por traços distintivos a rigidez e a exaustividade do seu núcleo mandamental, o que significa a inadmissão de nova modelagem da matéria sobre que incidem”. Comportam divisão como normas regulamentáveis, aquelas que aceitam normação ordinária desde que incapaz de modificar o núcleo deôntico da norma constitucional, e irregulamentáveis, que rejeitam de forma radical um novo tratamento da matéria.

As normas de integração admitem uma conjugação de vontades de escalão constitucional e de graduação ordinária. Classificam-se em regras completáveis, as quais exigem vontade normativa inferior para preenchimento da lacuna, uma “incompletude eficacial”; e em regras restringíveis, aquelas que toleram uma nova manifestação volitiva para reduzir o raio de incidência da norma. São normas de eficácia plena, porque aptas a produzir efeitos. 

Segundo os autores:

Não é lícito supor-se que a aplicabilidade ou a eficácia de uma norma constitucional fique na dependência da aparição de uma lei que só é suscetível de trazer elementos constritores da amplitude da norma integrada. Logo, enquanto a legislação constritiva não sobrevém, a norma constitucional restringível é de pronta aplicação, porque exuberantemente conformadora da matéria que se põe como seu substrato fático, inclusive quanto à sua própria direção axiológica
.

As expressões do tipo “nos termos da lei”, “a lei disporá”, ou ainda, “na forma da lei” denotam a necessidade de complementação, onde se verifica uma deficiência regratória. Nesse caso, as leis conferem maior amplitude ao campo de atuação das regras constitucionais
. As normas passíveis de restrição ou redução também podem ser vistas nessas expressões constitucionais, cuja função consiste em tornar mais exíguo seu raio de aplicação
. 

Os autores deixam assente que as normas restringíveis precisam autorizar expressamente a sua integração constritora ou ampliativa, ao contrário das normas de mera aplicação, que podem ser assim qualificadas por mera implicitude. O fato é que o critério definidor adotado não é simplesmente o da produção de efeitos das normas constitucionais, mas o da vontade do constituinte de forma exclusiva ou em regime de convivência com outra vontade modeladora de seu comando, apenas para reforço de seu comando.

Já Luis Roberto Barroso propõe a sistematização dessas normas constitucionais com ênfase na sua efetividade, ou seja, a “realização do Direito, o desempenho concreto de sua função social
. A eficácia dos atos jurídicos diz respeito à produção do efeito desejado e do resultado que lhe é esperado; portanto, consiste na “aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma”
. O autor apresenta a seguinte classificação: 

a) normas constitucionais definidoras de direito;

b) normas constitucionais programáticas; e 

c) normas de organização
. 

As normas constitucionais definidoras de direitos fundamentais, apesar de divergências doutrinárias, estabelecem, em regra geral, comandos relativos a direitos políticos, individuais, sociais, coletivos e difusos
. 

O constitucionalista J.J. Gomes Canotilho, em seus estudos a respeito dos direitos, liberdades e garantias, expõe que a cláusula de imediaticidade aplicativa desse tipo de norma representa um reforço de normatividade
. O autor aborda textos de diferentes Constituições do pós-guerra (art. 18º/1 da Constituição portuguesa de 1976, art. 5º, § 1º, da Constituição brasileira
, art. 18º da Constituição de Cabo Verde, de 1992). A Constituição brasileira ressaltou a posição especial dos direitos fundamentais já no início de seu texto (artigo 5º)
.

Quanto às normas constitucionais programáticas, Barroso explica
: 

veiculam princípios, desde logo observáveis, ou traçam fins sociais a serem alcançados pela atuação futura dos poderes públicos. Por sua natureza, não geram para os jurisdicionados a possibilidade de exigirem comportamentos comissivos, mas investem-nos da faculdade de demandar dos órgãos estatais que se abstenham de quaisquer atos que contravenham as diretrizes traçadas. Vale dizer, não geram direitos subjetivos na sua versão positiva, mas geram-no na sua versão negativa.

Em face da velha discussão quanto ao conteúdo normativo das normas programáticas, invocadas como disposições de natureza política e ideológica, ficaram elas muitas vezes sujeitas ao descumprimento e com eficácia condicionada à legislação infraconstitucional futura. O fato é que esse tipo de norma reflete a essência das Constituições modernas, preocupadas que estão em garantir o direito de uma sociedade mais exigente.

As normas programáticas divergem das normas de organização, as quais estruturam e disciplinam o exercício do poder político, tais como as que definem competência dos órgãos e entidades constitucionais. São também distintas das normas constitucionais definidoras de direitos, geradoras de direitos subjetivos, eis que investem o jurisdicionado no poder de exigir do Estado prestações positivas ou negativas
.

Na linha defendida por Miguel Reale, as normas de organização diferenciam-se das normas de conduta. Essas últimas representam um juízo ou proposição hipotética. As normas de organização representam algo que deve ser feito, não havendo alternativa para o seu não cumprimento ou hipoteticidade
. 

As normas classificam-se como de conduta, ou seja, aquelas que visam disciplinar o comportamento dos indivíduos e grupos, ou de organização, de caráter instrumental, eis que visam estruturar o funcionamento dos órgãos para assegurar a ordem jurídica. A norma de conduta, assim como a de organização, deve ser seguida de maneira objetiva e obrigatória
.

Finalmente, as normas de organização, em regra, definem forma de Estado e de Governo (art. 1º da Constituição Federal), a divisão orgânica do poder (artigo 2º), a competência das entidades estatais e dos órgãos constitucionais (artigos 21, 25, 30, 49, 70, 71, 84, 96, I, 102, 105), criam órgãos públicos (artigos 44, 92, 125, § 3º), estabelecem normas de procedimento de defesa e revisão da Constituição (artigos 60, § 4º, I, 102, a, e 103), normas de fiscalização (artigo 71, I,II, ...V), dentre outros.

Nem todas as normas constitucionais são principiológicas, dogmáticas, como aquelas que integram os chamados direitos fundamentais. Algumas, em que pese figurarem formalmente na Constituição, podem ser interpretadas segundo os mesmos métodos e critérios das demais regras de Direito
. É o caso das normas de organização ou de atribuição de competências constantes da Constituição. Por serem claras e específicas, não demandam grande esforço de interpretação para sua densificação e concretização.

Desse modo, já é possível classificar o artigo 71, inciso V, da Constituição Federal como espécie de norma constitucional de eficácia contida e aplicabilidade imediata, segundo os ensinamentos de José Afonso da Silva, ou ainda, espécie de norma restringível, pronta para surtir seus efeitos, caso seja adotado o critério classificatório de Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres de Britto. Quanto à sua efetividade, pode ser considerada norma de organização, de cumprimento obrigatório, de acordo com a classificação apresentada por Luis Roberto Barroso. 

O tratado tem a função de tornar mais exíguo o raio de aplicação do comando constitucional, mas não é condição para sua eficácia. O fattispecie “nos termos do tratado constitutivo” difere das expressões do tipo “nos termos da lei”, “na forma que a lei estabelecer”, “salvo hipóteses previstas em lei”, “a lei disporá”, dentre outras utilizadas pelo constituinte ao longo do texto da Constituição Federal
 para indicar conformação de direitos pelo legislador, respeitados alguns limites
. Como exigir conformação “transnacional” para eficácia de comandos constitucionais?

Em matéria de eficácia constitucional, avulta, portanto, o cuidado que o intérprete deve ter com a literalidade da norma, não apenas para apreensão do respectivo significado, mas para identificação do órgão autorizado a restringir, ou a complementar, o comando nela enunciado. Órgão que é o próprio Parlamento Nacional a operar como primeiro intérprete e aplicador das normas constitucionais
. 

O tema é complexo e delicado porque envolve sujeitos de Direito Internacional signatários de tratado, mas a questão não encerra controvérsia internacional a exigir solução ou acordo entre Estados: é caso de efetifidade de preceito constitucional
. Não se pode confundir os limites da atuação fiscalizatória “nos termos do tratado” com a efetividade da norma constitucional brasileira para o controle externo das contas nacionais, típica norma de competência interna conferida a órgão de Estado. 

Caso o Tratado não disponha expressamente sobre os procedimentos internos para o exercício do controle externo
, a própria Constituição já comporta princípios e regras
 básicos suficientes e imediatos para produção de efeitos, sem que seja necessariamente obrigatória regra que restrinja seu comando.

Portanto, a idéia de conformação do direito por meio de tratado escapa ao sistema jurídico brasileiro. O dispositivo constitucional estabelece que o instrumento de natureza internacional é moldura delimitadora do exercício do controle externo a cargo do Congresso Nacional. Fora o uso inadequado de certas expresssões, a questão se resolve no âmbito do próprio ordenamento jurídico interno, porquanto não contém diversidade de vontades ou conflito de natureza internacional.

CONCLUSÃO

A Constituição é fundamento de validade das demais regras do ordenamento jurídico brasileiro, o que abrange os tratados firmados pelo Brasil, que de modo geral possuem status normativo de lei ordinária, à exceção daqueles relativos a direitos humanos
, segundo entendimento do Supremo Tribunal Federal
. O grau de abstração do texto constitucional é típico de sua natureza principiológica e a significação de termos com carga de conceitos indeterminados requer que se considere a realidade fática, de modo a buscar a eficácia da norma
 constitucional numa determinada situação jurídica. 

O presente estudo cuidou especificamente da interpretação do preceito contido no artigo 71, inciso V, da Constituição Federal e teve como objetivo revelar o significado e o alcance da norma a partir da reconstrução dos fattispecies: “supranacional” e “nos termos do tratado constitutivo”, num paralelo com o método reconstrutivo de Jürgen Habermas. Referido dispositivo dispõe sobre a competência do Tribunal de Contas da União para “fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital social a União participe, de forma direta ou indireta, nos termos do tratado constitutivo”. 

“Todo conceito é uma suma de idéias que, para ser conceito, tem de ser, no mínimo, determinado”
. Os conceitos jurídicos tipológicos – fattispecies –, quando possuem significado, não são conceitos, mas noções que agregam expressões jurídicas com carga de indeterminação. Esses conceitos jurídicos indeterminados são utilizados pelo legislador para propiciar acomodação de certas normas à realidade, de modo que o intérprete possa adequar a legislação às condições socioeconômicas e políticas ao caso concreto.

A interpretação semântico-pragmática do dispositivo constitucional teve como intuito atribuir o significado possível aos símbolos lingüísticos escritos no enunciado normativo, porquanto o texto constitucional apresenta especificidades que, apesar de não afastarem por completo as regras gerais de interpretação das leis, condicionam o processo interpretativo, em face de princípios como: superioridade hierárquica, natureza da linguagem e caráter político de suas normas.

A utilização dos termos com carga de indeterminação do tipo “supranacional” e “nos termos do tratado constitutivo” induziu o intérprete da norma a trilhar por caminhos tortuosos, com fundamento na aceitação acrítica do texto normativo, daí os desvios de processamento das questões relacionadas às empresas de natureza internacional, seja ela binacional ou multinacional de cujo capital social a União participe, de forma direta ou indireta, como ocorreu com o caso da binacional
 Itaipu.

As mudanças nos cenários político e econômico no mundo aprofundaram os antagonismos entre a tradicional soberania política nacional e a integração econômica transfronteiriça cada vez maior entre Estados. Atualmente, as relações entre Entes estatais estabelecem uma nova lógica jurídica internacional, onde se reconhece a presença de novos sujeitos no cenário mundial. Diante de um quadro de integração regional e frente a uma realidade supranacional, como a vivida pela União Européia, por exemplo, convivem hoje dois poderes distintos num mesmo território: o poder estatal e aquele transferido a organismos internacionais criados pelos próprios Estados
.

Ocorre que os processos de integração regional vão além das relações econômicas e percorrem caminhos em direção ao universo jurídico, em face da ordem jurídica compartilhada. O que vem ocorrendo é que o conceito clássico de soberania tem sofrido as conseqüências de um processo de transnacionalização de normas. Aí residem e se acentuam algumas tensões na relação entre Direito Internacional e Direito Interno.

O Mercosul ainda não reconhece efetivamente uma estrutura jurídica em contexto supranacional que vá além das relações econômicas ou que não envolva direitos fundamentais. O ordenamento jurídico brasileiro também não comporta uma realidade supranacional de normas e órgãos. Tal situação acentua as preocupações com a interpretação e a eficácia da norma constitucional, principalmente no sentido de proteção dos direitos fundamentais
e preservação do Estado Democrático de Direito. 

Por isso os cuidados do intérprete quanto à significação dos termos e expressões da Constituição, de modo que seu texto não seja um vazio normativo e que a efetividade de seus dispositivos seja resultado de uma interpretação sistemática, coerente com os objetivos por ela traçados. O fattispecie “supranacional” precisa ser interpretado em outro sentido, talvez, como binacional ou multinacional, porquanto mais condizente com a realidade jurídica brasileira.

Não é suficiente a simples inserção do termo “supranacionalidade” no texto da Constituição do Brasil. Imprescindível a implementação de toda uma nova estrutura de integração regional envolvendo transferência
de poderes a organizações internacionais, daí se falar em tratados constitutivos e órgãos supranacionais
.

O exame da classificação das normas constitucionais também permitiu que se compreendesse a questão da eficácia do dispositivo contido artigo 71, inciso V, da Constituição Federal. Como norma constitucional de eficácia contida ou restringível, conforme a classificação a ser adotada, e de aplicabilidade imediata, o preceito constitucional possui normatividade suficiente e obrigatória para produção de seus efeitos, em caso de inexistência de legislação infraconstitucional. 

A norma constitucional é dotada de eficácia, seja ela plena – quando descreve uma hipótese de verificação objetiva e reúne todos os elementos necessários para sua efetividade, e, portanto, apta a produzir os resultados estabelecidos – ou parcial, quando depende da atuação legislativa infraconstitucional para sua completude, o que ocorre naqueles casos em que a norma constitucional apresenta insuficiência de elementos lógicos necessários para sua realização
.

De modo que a expressão “nos termos do tratado constitutivo” (71, V, in fine) não significa dizer que o comando constitucional é dependente de regulamentação transnacional ou de alteração de tratado porventura assinado em sentido diverso ou omisso no que se refere aos procedimentos para fiscalização das contas nacionais das empresas binacionais ou multinacionais. Aliás, é de bom tom reforçar que o controle externo a cargo do Poder Legislativo tem força imperativa originária da própria Constituição Federal e independe de autorização do texto do Tratado, que, por conseguinte, não pode conter comando contrário ao texto da Carta Magna, eis que sujeito à declaração de inconstitucionalidade por invalidade
. 

A solução para a ausência de controle externo do Poder Legislativo sobre empresas de natureza internacional, mais precisamente o não exercício da atividade fiscalizatória pelo Tribunal de Contas da União, pode ser encontrada na própria Carta Magna, que mitigou a soberania estatal ao estabelecer a limitação da fiscalização aos termos do Tratado. Portanto, não se faz necessário incorporar modelos e institutos de Direito Internacional estranhos ao ordenamento jurídico brasileiro. 

Além disso, o texto constitucional é claro ao dispor sobre o controle externo tão-somente das contas nacionais
das empresas “supranacionais” (leia-se: binacionais/multinacionais), o que afasta a falsa idéia de que a questão envolve litígio internacional ou insinuação de violação de soberania do outro Estado signatário de tratado. 

Dessa forma, o produto do processo de interpretação e reconstrução das expressões “supranacional” e “nos termos do tratado constitutivo” resultou no único significado possível de ser conferido ao preceito constitucional em questão, coerente com o sentido e objetivo da Constituição Federal e do ordenamento jurídico brasileiro: o controle externo exercido pelo Tribunal de Contas da União está disciplinado e limitado pela moldura normativa estabelecida pela própria Constituição Federal, ou seja, o tratado.
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� Cf. Voto-vista do Ministro Eros Grau no RE 357.950-9. “Os conceitos jurídicos tipológicos [fattispecies], também ditos indeterminados, em verdade não são conceitos, mas noções”. A eles se agregam termos ou expressões jurídicas; de onde se depara com a indeterminação.





� No presente trabalho, o segundo fattispecie - “nos termos do tratado constitutivo” será reconstruído em duas partes: o termo “constitutivo’”será examinado no decorrer dos capítulos primeiro e terceiro, juntamente com o termo ‘supranacional’. A expressão “nos termos do tratado constitutivo”, no quinto capítulo.





� GRAU, Eros Roberto. Conceitos Indeterminados. Justiça tributária. 1º Congresso internacional de direito tributário-IBET, Max Limonad, p. 122. Segundo o autor, ”todo conceito é uma suma de idéias, que para ser conceito, tem de ser, no mínimo, determinado; o mínimo que se exige de um conceito é que seja determinado. Se o conceito não for, em si, uma suma determinada de idéias, não chega a ser conceito. Assim, a reiteradamente referida, ‘indeterminação de conceitos’ não é deles, mas dos termos que os expressam. Ainda que o termo de um conceito seja indeterminado, o conceito é signo de uma significação determinada. E de uma apenas significação”. 





� HABERMAS, Jürgen. Consciência Moral e Agir Comunicativo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, p. 148. “A ética do Discurso não dá nenhuma orientação conteudística, mas, sim, um procedimento rico de pressupostos, que deve garantir a imparcialidade da formação do juízo. O Discurso prático é um processo, não para a produção de normas justificadas, mas para o exame da validade de normas consideradas hipoteticamente”. 





� HABERMAS, Jürgen. Para a reconstrução do materialismo histórico. São Paulo: Brasiliense, 1993, p. 11. Para Jürgen Habermas, “reconstrução significa, em nosso contexto, que uma teoria é desmontada e recomposta de modo novo, a fim de melhor atingir a meta que ela própria fixou: esse é o modo normal (quero dizer: normal também é para os marxistas) de se comportar diante de uma teoria que, sob diversos aspectos, carece de revisão, mas cujo potencial de estímulo não chegou ainda a se esgotar”.





� Cf. Novo Dicionário Aurélio de Língua Portuguesa: [De trans- + nacional.] Adj. 2 g. 1. Que ultrapassa os limites da nacionalidade; mais do que nacional. 





� A partir da Emenda Constitucional nº 45/2004 (conhecida como “reforma do judiciário”), a qual incorporou o § 3º ao art. 5º da Constituição, os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos aprovados, em cada uma das Casas do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes  às emendas constitucionais.





� Cf. RE 466.343, da relatoria do Ministro Cezar Peluso. Voto do Ministro Gilmar Mendes apresenta o posicionamento de doutrinadores e internacionalistas a respeito do tema: a natureza de supraconstitucional dos tratados de direitos humanos é defendida por Celso D. Albuquerque Mello; o caráter constitucional é atribuído por Cançado Trindade e Flávia Piovesan; enquanto o Supremo Tribunal Federal tende a reconhecer o caráter de lei ordinária a esses tratados (RE 80.004/SE).





� O Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Gilmar Mendes defende o caráter supralegal dos tratados de direitos humanos. No texto “A garantia do devido processo legal”, apresentado no curso pós-graduação lato sensu em Direito Público, no Instituto Brasiliense de Direito Público – IDP/DF, explica: “Por conseguinte, é mais consistente a interpretação que atribui a característica de supralegalidade dos tratados e convenções de direitos humanos. Essa tese pugna pelo argumento de que os tratados sobre direitos humanos seriam infraconstitucionais, porém, diante de seu caráter especial em relação aos demais atos normativos internacionais, também seriam dotados de um atributo de supralegalidade”. (Ver ainda RHC 79.785/RJ, relator Min. Sepúlveda Pertence; RE’s 466.343, relator Min. César Peluso, e 348.703, relator originário Min. Ilmar Galvão).





� Cf. trabalhos da Assembléia Nacional Constituinte, em 1987/1988.


� STRECK, Lenio Luiz e MORAIS, José Luis Bolzan. Ciência política e teoria do estado. Porto Alegre. Livraria do Advogado, 2006, p. 28. “Varias teorias tentam explicar e justificar a origem do Estado. Com efeito, além da perspectiva contratualista – mais em voga – poderiam ser mencionadas outras vertentes de explicação da origem do Estado e do poder político que não esse ‘consenso contratualista’, tais como a de Augusto Conte (a origem estaria na força do número  ou da riqueza), a de algumas correntes psicanalíticas ( a origem do Estado estaria na morte, por homicídio, do irmão ou no complexo de Édipo),  a de Gumplowicz (o Estado teria surgido do domínio de hordas nômades violentas sobre populações orientadas para a agricultura)”.





� DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. São Paulo: Saraiva, 2005, p. 52/53. “Ao se estudarem  as causas do aparecimento dos Estados, é preciso, antes de tudo, lembrar que há duas questões diferentes a serem tratadas: de um lado, existe o problema da formação originária dos Estados, partindo de agrupamentos humanos ainda não integrados em qualquer Estado; diferente dessa é a questão da formação de novos Estados a partir de outros preexistentes, podendo-se designar esta forma como derivada”.





�Idem, p. 62.





� STRECK, Lenio Luiz e MORAIS, José Luis Bolzan. Ciência política e teoria do estado. Porto Alegre. Livraria do Advogado, 2006, p. 153. “Deve-se ter claro que a Constituição, como documento político-jurídico, está submersa em um jogo de tensões e poderes, o que não pode significar, como querem alguns, a sua transformação em programa de governo, fragilizando-a como paradigma ético-jurídico da sociedade e do poder, ao invés de este se constitucionalizar, pondo em prática o conteúdo constitucional”.





� BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direto constitucional. São Paulo: Saraiva, p. 284. “Soberania é o atributo que se confere ao poder do Estado em virtude de ser ele juridicamente ilimitado”.





� KOSKENNIEMI, Martti. From apology to utopia: the structure of international Legal Argument – reissue with new epilogue. New York: Cambrige Universiy Press, 2005, p. 300. “In modern international law “sovereignty” plays a role analogous to that played by ” liberty”, discourse. It works as a description and a norm. It characterizes the critical property an entity must possess in order to qualify as a State. And it involves a set of rights and duties which are understood to constitute de normative basis of international relations”. (No direito internacional moderno “soberania” exerce um papel analógico ao da “liberdade” no discurso do direito interno. Ela funciona como uma descrição (um fato) e uma norma. Caracteriza a propriedade crítica (própria) que uma entidade deve possuir a fim de se qualificar como Estado. E envolve um conjunto de direitos e obrigações os quais são entendidos por constituírem a base normativa das relações internacionais).





� DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. São Paulo: Saraiva, 2005, p. 71. “A maioria dos autores indica três elementos, embora divirjam quanto a eles. De maneira geral, costuma-se mencionar a existência de dois elementos materiais, o território e o povo, havendo grande variedade de opiniões sobre o terceiro elemento, que muitos denominam formal. O mais comum é a identificação desse último elemento com o poder ou alguma de suas expressões, como autoridade, governo ou soberania. Para Del Vecchio, além do povo e do território, o que existe é o vínculo jurídico, que seria, na realidade, um sistema de vínculos, pelo qual uma multidão de pessoas encontra a própria unidade na forma do direito. Já Donato Donati sustenta que o terceiro elemento é a pessoa estatal, dotada de capacidade para o exercício de duas soberanias: uma pessoal,  exercida sobre o povo; outra territorial, sobre o território”.





� SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional Positivo. São Paulo: Malheiros, 1994, p. 46.





� DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. São Paulo: Saraiva, 2005, p. 98. “Assim, nem o termo nação, que indica uma comunidade, nem o seu derivado, nacionalidade, são adequados para qualificar uma situação jurídica, indicando tão-só a pertinência a uma comunidade histórico-cultural, não sendo correto o uso da expressão com o sentido de povo”.





� FERREIRA, Manoel Gonçalves Filho. Curso de direito constitucional. São Paulo: Saraiva, 1999, p. 46.





� Idem, p. 46. “Poder como cumprimento das normas estatais”.





� DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. São Paulo: Saraiva, 2005, p. 80. “Quanto às características da soberania, praticamente a totalidade dos estudiosos a reconhece como uma, indivisível, inalienável e imprescritível. Ela é uma porque não se admite num mesmo Estado a convivência de duas soberanias (...). É indivisível..., porque se aplica à universalidade dos fatos ocorridos no Estado (...). A soberania é inalienável, pois aquele que a detém desaparece quando ficar sem ela, seja o povo, a nação ou o Estado. Finalmente, é imprescritível porque jamais seria verdadeiramente superior se tivesse prazo certo de duração”.





� SIEBNEICHLER, Flávio Beno. Uma filosofia do direito procedimental. Para Habermas, no decorrer da história, o direito racional é positivado (desencantado). Os estudos sobre a legitimação do direito deveriam levar em consideração esse longo caminho.





� HITTERS, Juan Carlos. Algo más sobre el proceso transnacional. Derecho procesal constitucional. Colegio de secretarios de la suprema corte de justiça de la nacion, a.c. Tomo II. Eduardo Ferrer Mac-Gregor.(Coordenador). México, D.F.: Editorial Perrúa S.A. de C.V., p. 1687. “El pequeño introito que antecede tiene em miras poner de relieve la importancia que há adquirido en los últimos años el derecho transnacional, y la doble influencia que en nuestro ámbito continental tiene el Pacto de San José de Costa Rica; esto es, por un lado, por poner em marcha un control metanacional (a través de la Comisión y de la Corte Interamericana); y por outro – y ello es quizá lo más importante – por haber implantado um plexo normativo – por mediación de um tratado – que entra en el torrente jurígeno argentino, constituyendo un derecho operativo de jerarquía interamericana. Tal derecho transnacional tanbién se observa com el nacimento del Mercosul, pese a que este modelo no tiene todavia un Tribunal próprio com el de Luxemburgo para el sector europeo”. (grifos acrescidos)





� LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Globalização, regionalização e soberania. São Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2004, p. 254. “Em outras palavras, o poder de autodeterminação das comunidades políticas organizadas em Estados passou a ser cerceado pelo poder dos agentes econômicos transnacionais, com que ficou abalada a própria legitimidade dos governantes”. 





� ARNAUD, André-Jean. Da regulação do direito na era da globalização. In Anuário direito e globalização I: a soberania. Dossiê coordenado por Celso D. Albuquerque Mello: Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 25.





� REALE, Miguel. Lições preliminares de direito. São Paulo: Saraiva, 1987, p. 76.





� Idem, p. 66.





� LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Globalização, regionalização e soberania. São Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2004. p. 140. “As chamadas comunidades supranacionais – Comunidade Econômica Européia/CEE/União Européia, NAFTA, MERCOSUL, etc. – particularmente a primeira, impuseram uma nova lógica nas relações internacionais e, conseqüentemente, atingiram profundamente as pretensões de uma soberania descolada de qualquer vínculo ou limitação.”





� CASELLA. Paulo Borba. Soberania, integração econômica e supranacionalidade. In anuário direito e globalização I: a soberania. Dossiê coordenado por Celso D. Albuquerque Mello. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 76. “A União Européia é regulada, em âmbito interno, por normas que compõem ordenamento jurídico sui generis, de caráter derivado unilateral, a partir de tratados constitutivos, supranacional, porém diretamente aplicável, vinculando tanto as instituições comunitárias como os Estados-Membros(...). Existe um ordenamento jurídico autônomo e integrado aos direitos nacionais, decorrentes da assinatura de tratados constitutivos, pela qual os Estados-membros limitaram voluntariamente sua soberania”.





� MACCORMICK, Neil. Liberalism, nationalism and the post-sovereign state. In Constitutionalism in transformation: European and theoretical perspectives. Political Studies. The Journal of the Political Studies Association of the UK. Volume XLIV, Special Issue, 1996. p. 555. “To the extent that the transference of powers to Community organs has pontentially infringed domestic constitutions, the states have amended their constitutions, by some combination of legislative act and referendum, in order to secure legitimacy of the transfer”. (O alcance da transferência de poderes para órgãos comunitários tem violado pontencialmente constituições domésticas e os Estados têm emendado suas constituições, numa combinação de atos legislativos e referendo, para assegurar a legitimidade dessas transferências). 





� CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Brancosos e interconstitucionalidade: itinerário dos discursos sobre a historicidade constitucional. Coimbra: Almedina, 2006, p. 238 “A inoperacionalidade do conceito de Estado é agora visível quando se procura uma nova cartografia conceitual para o encadeamento dos chamados níveis de legitimação constituinte. A teoria das legitimações políticas duplas assente nos binômios legitimação do Estado/cidadãos nacionais e legitimação supranaciconal européia/cidadãos europeus aponta claramente para uma teoria do Estado democrático constitucionalmente conformado através de uma articulação eleitores/povo a nível estatal, regional e local”.





� MELLO, Celso D. Albuquerque. A soberania através da história. In anuário direito e globalização I: a soberania. Dossiê coordenado por Celso D. Albuquerque Mello. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 19.





� Idem, p. 19/22. “Não há dúvida de que nas políticas de integração econômica os Estados têm renunciado a setores importantes da sua soberania”. Para o autor, com o fenômeno da globalização, “a noção de soberania se transforma cada vez mais em uma palavra oca, sem conteúdo. È um mero critério formal na caracterização do Estado”.





� MELLO, Celso D. Albuquerque. A soberania através da história. In anuário direito e globalização I: a soberania. Dossiê coordenado por Celso D. Albuquerque Mello. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 19.  “As relações internacionais promovidas pelos estados são, na verdade, instrumentos de fortalecimento e defesa de sua economia. Representam uma importante estratégica de defesa na era da globalização”.





� ARNAUD, André-Jean. Da regulação do direito na era da globalização. In Anuário direito e globalização I: a soberania. Dossiê coordenado por Celso D. Albuquerque Mello: Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 51. “Estamos em presença de duas problemáticas muito diferentes. Uma tradicional e de origem ‘moderna’ repousa sobre os pressupostos que a regulação social se faz primeiramente pelo direito e que o Estado é soberano e tem o poder exclusivo sobre o direito. Outra, contemporânea, emergente, baseia-se sobre novos pressupostos: que nem toda a regulação social passa basicamente pelo direito, que a melhor regulação social não é forçosamente o direito e que o Estado perde terreno na sua soberania, inclusive no que diz respeito ao direito”.





� MELLO, Celso D. Albuquerque. A soberania através da história. In anuário direito e globalização I: a soberania. Dossiê coordenado por Celso Albuquerque de Mello. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 22.





� ARNAUD, André-Jean. Da regulação do direito na era da globalização. In Anuário direito e globalização I: a soberania. Dossiê coordenado por Celso D. Albuquerque Mello: Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 31. “Os Estados se encontram diante de um desafio: governar em matéria econômica quando não são os donos do mercado mundial; ou então pesar o bastante para que a gestão da economia global não lhe escape”.





� SARMENTO, Daniel. Constituição e globalização: a crise dos paradigmas do direito constitucional. In anuário direito e globalização I: a soberania. Dossiê coordenado por Celso Albuquerque de Mello. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 63.





� ARISTÓTELES. Política. Tradução de Mario Gama Kury. Brasília: Editora Universidade de Brasília, 1985, p. 89/90.





� SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. São Paulo: Malheiros, 1992, p. 40.





� BARROSO, Luis Roberto. A doutrina brasileira da efetividade. Constituição e democracia: estudos em homenagem ao Professor J.J. Gomes Canotilho. Coordenadores Paulo Bonavides, Francisco Gérson Marques de Lima e Fayga Silveira Bedê. São Paulo: Malheiros, 2006, p. 440. “Uma vez investida na condição de norma jurídica, a norma constitucional passou a desfrutar de atributos essenciais do gênero, dentre os quais a imperatividade”.





� CANOTILHO, J.J. Gomes. Brancosos e interconstitucionalidade: itinerário dos discursos sobre a historicidade constitucional. Coimbra: Almedina, 2006, p. 208.





�  STRECK, Lenio Luiz. Hermenêutica jurídica em crise: uma exploração hermenêutica da construção do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2005, p. 40





� CANOTILHO, J.J. Gomes. Brancosos e interconstitucionalidade: itinerário dos discursos sobre a historicidade constitucional. Coimbra: Almedina, 2006, p. 222. “O Tratado da União Européia impõe aos Estados-Membros o dever de adopção de todas as medidas gerais ou particulares adequadas para assegurar o cumprimento das obrigações derivadas do Tratado (art. 5º)...O incumprimento das obrigações comunitárias por parte do legislador interno está sujeito ao controlo do tribunal de justiça da Comunidade através do recurso de incumprimento contra o estado membro incumpridor (Tratado UE, artigos 169, 170 e 171). Curiosamente, o direito comunitário fornece hoje os exemplos mais ‘dirigentes’ do direito actual”. 





� Idem, p. 258.





� Idem, p. 110.





� CLÈVE, Clèmerson Merlin. Direito constitucional, novos paradigmas, Constituição global e processos de integração. In Constituição e democracia: estudos em homenagem ao Professor J.J. Gomes Canotilho. Coordenadores Paulo Bonavides, Francisco Gérson Marques de Lima e Fayga Silveira Bedê. São Paulo: Malheiros, 2006, p. 46/47. “A Constituição brasileira, ao que parece, exceto radical mutação da compreensão de seus termos, não dá mostras de tolerar sua transformação em centro de uma ordem jurídica meramente parcial. Ela reivindica a condição de centro de uma ordem jurídica total”.





� CASELLA. Paulo Borba. Soberania, integração econômica e supranacionalidade. In anuário direito e Globalização I: a soberania. Dossiê coordenado por Celso Albuquerque de Mello. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 79/80. 





� Idem, p. 79/80. “A nota mais característica da UE seria ter alcançado a integração jurídica a partir da identificação de interesses econômicos coincidentes entre os Estados-membros”.





� CANOTILHO, J.J. Gomes. Brancosos e interconstitucionalidade: itinerário dos discursos sobre a historicidade constitucional. Coimbra: Almedina, 2006, p. 222. “Uma importantíssima viragem da problematização da constituição dirigente resulta hoje de fenômenos da supranacionalização (Mercosul, Comunidade Européia)”.





� Mercosul ou Mercado Comum do Sul é a união aduaneira entre cinco países da América do Sul: Argentina, Brasil, Paraguai, Uruguai (Celebração do Tratado de Assunção, em 1991, e do Protocolo de Ouro Preto, em 1994) e Venezuela, que aderiu ao bloco, em julho de 2006.





� Como se demonstrará, o termo “supranacional” ainda não é o mais adequado para o contexto jurídico brasileiro.





� CASELLA. Paulo Borba. Soberania, integração econômica e supranacionalidade. In anuário direito e Globalização I: a soberania. Dossiê coordenado por Celso Albuquerque de Mello. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 88.





� Cf. Tratado de Ouro Preto: “Artigo 2º São órgãos com capacidade decisória, de natureza intergovernamental, o Conselho do Mercado Comum, o Grupo Mercado Comum e a Comissão de Comércio do Mercosul”.


 


� Cf. artigo 75, inciso 24 da Constituição da Argentina: “Corresponde ao Congresso: aprovar tratados de integração que deleguem competências e jurisdição a organizações supranacionais em condições de reciprocidade e igualdade, e que respeitem a ordem democrática e os direitos humanos. As normas ditadas em sua conseqüência têm hierarquia superior às leis”. (grifos acrescidos)





� Cf. artigo 9º da Constituição da República do Paraguai: “A República do Paraguai, em condições de igualdade com outros Estados, admite uma ordem jurídica supranacional que garanta a vigência dos direitos humanos, da paz, da justiça, da cooperação e do desenvolvimento político, econômico, social e cultural”. (grifos acrescidos)





� Dispositivo constitucional de qualquer estado pode prever a supranacionalidade de tratados internacionais. A supranacionalidade dos tratados envolve supranacionalidade de normas ou de órgãos.





� Emenda Constitucional nº 45, de 8.12.2004, modificou de forma efetiva a questão relativa à incorporação dos tratados de direitos humanos no cenário jurídico brasileiro, m


as a Constituição brasileira não fala expressamente em ordem jurídica supranacional. 





� CASELLA. Paulo Borba. Soberania, integração econômica e supranacionalidade. In anuário direito e Globalização I: a soberania Dossiê coordenado por Celso Albuquerque de Mello. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p 74. “A reflexão de ênfase jurídico-institucional ainda é escassa, predominando enfoques econômicos-políticos, como no esforço encetado pela Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai, com adesão posterior do Chile e da Bolívia, no contexto do MERCOSUL. Esperando reflexão a respeito de necessidades e pressupostos da integração e seu contexto regulador”.





� SOARES, Guido Fernando Silva. A atividade normativa do mercosul. Boletim de integração latino-americano nº 12, p. 11/12. Em relação à hierarquia das fontes, a doutrina expõe que o artigo 41 do Protocolo de Ouro Preto identifica as normas primárias (O Tratado de Assunção, de 26/3/1991, e seus anexos, bem assim seus protocolos e acordos posteriores: Protocolo de Brasília, de 17/12/1991, Protocolo de Ouro Preto, de 17/12/1994) e as derivadas, previstas nos artigo 2º, c/c artigo 9º, do Protocolo de Ouro Preto (Conselho do Mercado Comum, o Grupo do Mercado Comum e a Comissão de Comércio do Mercosul), obrigatórias para Estados-Partes. Segundo o autor, as normas derivadas são atos originários dos órgãos da organização que recebem atribuições e poderes de legislar por força das normas primárias, variando segundo seu grau de supranacionalidade (qualidade dos atos que não necessitam de uma incorporação formal ou de recepção admitida via mediação dos poderes legislativos de cada Estado).





� O Tribunal Arbitral de Revisão do Mercosul, com sede em Assunção/Paraguai, estabelecido pelo Protocolo de Olivos, de 2004, tem como objetivo sanar insegurança jurídica no Bloco, eis que sua função seria resolver de modo rápido os conflitos entre Estados formadores do Mercosul.





�  Cf. Wikipédia, a enciclopédia livre, “o termo multinacional está progressivamente saindo de uso já que ele podia induzir à idéia de que uma empresa teria várias nacionalidades. Atualmente, tais empresas recebem a denominação de empresa transnacional, pois na realidade tem suas matrizes em um determinado país e atuam em inúmeros outros”. 





� Cf. Wikipédia, a enciclopédia livre: o termo “empresas transnacionais são corporações que não têm seus capitais originários especificadamente deste ou daquele país e não necessariamente dominam o processo de produção em seus diferentes segmentos, ou seja, a totalidade da cadeia produtiva de um produto. Um certo produto pode, dentro deste sistema, ter seus componentes produzidos em diversas regiões do mundo e montados em alguma localidade específica. Isso acontece principalmente sob a economia dita globalizada, em que as corporações (empresas) buscam a redução de seus custos (de mão-de-obra, de impostos, de acesso a financiamentos mesmo em países mais pobres do que aquele da qual ela se originou, etc.) com objetivo de se tornarem mais competitivos e de dominarem amplo percentual do mercado a que se destinam seus produtos e/ou serviços. As empresas transnacionais seriam entidades autônomas que fixam suas estratégicas e organizam sua produção em bases internacionais, ou seja, sem vínculo direto com as fronteiras nacionais, sendo acusadas por alguns, por este motivo, de não serem vinculadas a qualquer país, mesmo àquele no qual se originou”.





� MENDES, Gilmar Ferreira. A justiça constitucional nos contextos supranacionais. Material da 1ª aula da disciplina Controle de Constitucionalidade, ministrada no Curso de Especialização Telepresencial e Virtual em direito Constitucional. MGM/VP/FINAL/14out2005. “Reitera-se, portanto, que no âmbito da jurisdição brasileira são patentes as dificuldades para implementação de uma efetiva justiça constitucional em contextos supranacionais. Em outras palavras, é necessário derrubar preconceitos e assumir uma postura jurisdicional mais adaptável às realidades emergentes em âmbito regional e mundial”.





� CLÈVE, Clèmerson Merlin. Direito constitucional, novos paradigmas, constituição global e processos de integração. Constituição e democracia: estudos em homenagem ao Professor J.J. Gomes Canotilho. Coordenadores Paulo Bonavides, Francisco Gérson Marques de Lima e Fayga Silveira Bedê. São Paulo: Malheiros, 2006, p. 47. “A delegação do exercício de competências inerentes à soberania a uma entidade supranacional, em que pesem os argumentos de notáveis juristas brasileiros, não parece tão claramente defensável a partir de uma primeira leitura da Constituição Federal. De qualquer forma, se é possível do ponto de vista normativo, então importa alterar a percepção do Supremo Tribunal Federal a respeito do assunto, já eu este vem exigindo, mesmo quanto aos atos normativos do Mercosul, um mecanismo de internalização do direito. E por isso, a questão desafia debate, podendo eventualmente exigir reforma constitucional. Espera-se, neste caso, entretanto, que o aprofundamento do Mercosul ofereça resposta ao problema ainda não resolvido, no sítio da União Européia, envolvendo o criticável déficit democrático do direito comunitário”. 





� A grande dificuldade se encontra ainda na visão tradicional do conceito de soberania e seus efeitos práticos. 





� MENDES, Gilmar Ferreira. A justiça constitucional nos contextos supranacionais. Material da 1ª aula da disciplina Controle de Constitucionalidade, ministrada no Curso de Especialização Telepresencial e Virtual em Direito Constitucional. MGM/VP/FINAL/14out2005. O protocolo de Olivos, de 18.2.2002, criou o Tribunal Arbitral de Revisão, que deverá funcionar como última instância para julgamento dos conflitos de cunho comercial entre países pertencentes ao Mercosul. Portanto, os Estados não precisarão recorrer a juízos arbitrais ou, em última instância à OMC.





� LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Globalização, regionalização e soberania. São Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2004, p. 260.





� SARMENTO, Daniel. Constituição e globalização: a crise dos paradigmas do direito constitucional. In Anuário direito e globalização I: a soberania. Dossiê coordenado por Celso D. Albuquerque Mello. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 54.





� Cf. artigo 71, V, CF: “Fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital social a União participe, de forma direta ou indireta, nos termos do tratado constitutivo”.





� A limitação da soberania, no caso, não decorre da transferência de competência/poderes a outros entes por meio de tratados.





�  Denominação conferida à empresa Itaipu pelo jurista Miguel Reale.





� Cf. Novo Dicionário Aurélio de Língua Portuguesa: [De mult(i)- + nacional.] Adj. 2 g 1. Relativo ou pertencente a muitos países ou nações.  2. De que participam muitos países: banco multinacional.  3. Que se realiza entre vários países: acordo multinacional. 4. Diz-se de multinacional (5); transnacional. Segundo o Dicionáiro UOL Michaelis: multinacional [adj (multi+nacional)] que é do interesse de mais de uma nação.








� A rigor, nem os juristas. Isto porque, não raramente, pensam institutos novos sob modelos clássicos. Não raramente o resultado de sua interpretação não preserva nem a diacronia e sintonia necessárias. 





� Cf. comentários do Ministro do Supremo Tribunal Federal, Professor Eros Grau, a respeito do fenômeno da globalização, durante a disciplina Direito Constitucional Econômico ministrada aos alunos do curso de Pós-graduação em Direito Público, em março de 2007.





� MELLO, Celso D.Albuquerque Mello. A soberania através da história. In anuário direito e globalização I: a soberania. Dossiê coordenado por Celso Albuquerque de Mello. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 21. Citando Helmut Hesse, “Globalização da economia significa que as fronteiras entre os países perdem importância, quando se trata de decisões sobre investimentos, produção, oferta, procura e financiamento. As conseqüências são uma rede cada vez mais densa de entrelaçamento das economias nacionais, uma crescente internacionalização da produção, no sentido de que os diferentes componentes de um produto final possam ser manufaturados em diferentes países, e a criação de mercados mundiais integrados para inúmeros bens, serviços e produtos financeiros”.





� HABERMAS, Jürgen. A constelação pós-nacional: ensaios políticos. Tradução de Marcio Seligmann Silva: São Paulo, Littera Mundi, 2001, p. 150. “Na transição de uma ordem marcada pelo Estado Nacional para uma cosmopolita, não se sabe exatamente o que é mais perigoso: o mundo (que naufraga) dos sujeitos soberanos do direito internacional que perderam a tempo a sua inocência ou a situação misturada confusa de instituições e de conferências supranacionais que podem atribuir legitimações questionáveis, mas que ainda continuam dependentes da boa vontade dos Estados poderosos e das alianças. Nessa situação lábil é verdade que os direitos humanos oferecem o único fundamento de legitimação dentre todos os reconhecidos para a política da comunidade dos povos...”





� Cf. reunião dos sábios como Jacob e Wilhelm Grimm, George Gottfried gervinus, Leopold Ranke, Ludwig Uhland, Friedrich Christoph Dahlmann, Georg Beselet e Karl Mittermaier, realizada a partir da iniciativa do jurista Reyscher, para, segundo Habermas, a institucionalização de uma comunicação científica melhor. (HABERMAS, 2001, p. 7).





� HABERMAS, Jürgen. A constelação pós-nacional: ensaios políticos. Tradução de Marcio Seligmann Silva: São Paulo. Littera Mundi, 2001, p. 14. Segundo Habermas, essas palavras proferidas no Debate de Germanistas representavam uma rejeição à reinvidicação de hereditariedade da coroa dinamarquesa quanto à incorporação de Schleswig, que não faz parte da Liga Alemã. 





� A linguagem é a possibilidade do entendimento, da comunicação, pois nela se expressam as coisas do mundo.





� HABERMAS, Jürgen. A constelação pós-nacional: ensaios políticos.Tradução de Marcio Seligmann Silva: São Paulo,Littera Mundi, 2001, p. 144. “Porque esse médium da potência estatal se constitui sob a forma do direito, as ordens políticas alimentam-se da reivindicação de legitimidade do direito”.





� HABERMAS, Jürgen. Identidades nacionales y postnacionales. Madrid: Edtorial Tecnos,1989, p. 118.





� MENDES, Sérgio da Silva. O patriotismo constitucional como médium entre as liberdades dos antigos e dos modernos: comunitarismo liberal no ambiente do multiculturalismo. In Direito, moral, política, e religião nas sociedades pluralistas: entre Apel e Habermas. Flavio Beno Siebeneichler (Org.). Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2006, p. 179.





� HABERMAS, Jürgen. Identidades nacionales y postnacionales. Madrid: Editorial Tecnos,1989, p.118.





� HABERMAS, Jürgen. A constelação pós-nacional: ensaios políticos. Tradução de Marcio Seligmann Silva: São Paulo, Littera Mundi, 2001, p. 74. “De qualquer modo, a idéia de que os mercados globalizados devem se voltar para competências político-regulamentadoras aponta para conexões complexas entre a capacidade de cooperação de regimes políticos e uma nova forma de integração da solidariedade cosmopolita”.





� HABERMAS, Jürgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 171. “O Estado é necessário enquanto poder de organização, de sanção e de execução, porque os Direitos têm que ser implementados, porque a comunidade de direto necessita de uma jurisdição organizada e de uma força para estabilizar a identidade, e porque a formação da vontade política cria programas que têm que ser implementados”.





� HABERMAS, Jürgen. A constelação pós-nacional: ensaios políticos.Tradução de Marcio Seligmann Silva: São Paulo. Littera Mundi, 2001, p. 74. “Esse processo terá de levar em consideração a independência [Eigenständigkeit], os caprichos [Eigenwilliigkeit] e a peculiaridade [Eigenart] dos Estados outrora soberanos”.





� HABERMAS, Jürgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 20: “A razão comunicativa, ao contrário da figura clássica da razão prática, não é uma fonte de normas do agir. Ela possui um conteúdo normativo, porém somente na medida em que o que age comunicativamente é obrigado a apoiar-se em pressupostos pragmáticos de tipo contrafactual. Ou seja, ele é obrigado a empreender idealizações, por exemplo, atribuir significado idêntico a enunciados, a levantar uma pretensão de validade em relação aos proferimentos e a considerar os destinatários imputáveis, isto é, autônomos e verazes consigo mesmos e com os outros. (...) A razão comunicativa possibilita, pois, uma orientação na base das pretensões de validade; no entanto, ela mesma não fornece nenhum tipo de indicação concreta para o desempenho das tarefas práticas, pois não é informativa, nem imediatamente prática. De uma lado ela abrange todo o espectro de pretensões de validade da verdade proporcional, da veracidade subjetiva e da correção normativa, indo além do âmbito exclusivamente moral e prático. (...) A normatividade no sentido da orientação obrigatória do agir não coincide com a racionalidade do agir orientado pelo entendimento em seu todo.”





� O Tratado da União Européia, assinado em 7/2/1992, na cidade holandesa de Maastricht, entrou em vigor em 1/11/1993 e confere uma nova dimensão à construção européia. O tratado cria um elo fundamental para uma Europa unificada para além dos objetivos econômicos, visando, portanto, uma unidade política consagrada pelo nome “União Européia”.





� TRINDADE, Antônio Augusto Cançado. A humanização do direito internacional. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 111. “Já não se sustentam o monopólio estatal da titularidade de direitos nem os excessos de um positivismo jurídico degenerado, que excluíram do ordenamento jurídico internacional o destinatário final das normas jurídicas: o ser humano”.





� Idem, p. 111.





� HABERMAS, Jürgen. A constelação pós-nacional: ensaios políticos. Tradução de Marcio Seligmann Silva: São Paulo, Littera Mundi, 2001, p. 127. ”A União Européia deveria, em outras palavras, não se fundamentar mais em contratos internacionais e adaptar-se a uma ‘Carta’ na forma de uma Constituição. Por outro lado, essa transição dos acordos intergovernamentais para um Estado político constituído não pode prescindir de um procedimento de legitimação democrática (...). Hoje, essa condição de legitimação para uma democracia pós-nacional evidentemente ainda não foi satisfeita”.





� HABERMAS, Jürgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 157. ”A idéia de autolegislação de civis exige que os que estão submetidos ao Direito, na qualidade de destinatários, possam entender-se também enquanto autores do Direito. E, para fazer jus a esta idéia, não basta compreender o direito a iguais liberdades de ação subjetivas como um Direito fundamentado moralmente que necessita apenas da positivação através do legislador político. Enquanto pessoas que julgam moralmente, podemos certamente nos convencer da validade de um Direito humano primordial, na medida em que já dispomos de um conceito de legalidade. Todavia, enquanto legisladores morais, nós ainda não somos sujeitos jurídicos ou destinatários, aos quais esse direito é conferido”.





� ARNAUD, André-Jean. Da regulação do direito na era da globalização. In anuário direito e globalização I: a soberania. Dossiê coordenado por Celso de Albuquerque Mello: Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 25. “Oficialmente, a soberania dos Estados não é recolocada em questão; mas de fato, os governos recentemente sofreram, e sofrem cada vez mais, uma erosão de sua autoridade, devido, entre outras, à porosidade das fronteiras, à dificuldade de controlar os fluxos transfronteiriços monetários, de mercadorias e de informações, aos avanços tecnológicos”.





� HABERMAS, Jürgen. A constelação pós-nacional: ensaios políticos. Tradução de Marcio Seligmann Silva: São Paulo, Littera Mundi, 2001, p.84. “Desde o final dos anos 1970, no entanto, essa forma de institucionalização baseada no Estado nacional encontra-se cada vez mais sob pressão da globalização. Utilizo o conceito ‘globalização’ para a descrição de um processo, não de um estado final. Ele caracteriza a quantidade cada vez maior e a intensificação das relações de troca, de comunicação e de trânsito para além das fronteiras nacionais”.





� HABERMAS, Jürgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 191. “Enquanto as regras morais, ao formular aquilo que é do interesse simétrico de todos, exprimem uma vontade geral pura e simples, as regras jurídicas exprimem também a vontade particular dos membros de uma determinada comunidade jurídica”.





� BARROSO, Luis Roberto. Interpretação e aplicação da Constituição: fundamentos de uma dogmática constitucional transformadora. São Paulo: Saraiva, 2003, p.15.





� Idem, p.16. Segundo o autor, a Teoria Monista é defendida por Hans Kelsen (no Brasil, tem em Celso D. Albuquerque de Mello seu principal representante).


 


� MELLO, Celso D. Albuquerque Mello. Curso de direito internacional público. Rio de Janeiro: Renovar, Vol. I, 2000, p. 111/112.





� BARROSO, Luis Roberto. Interpretação e aplicação da Constituição: fundamentos de uma dogmática constitucional transformadora. São Paulo: Saraiva, 2003, p.16. Segundo o autor, a Teoria Dualista defendida por Heinrich Triepel e Dionísio Anzilotti, no Brasil, tem em Amílcar de Castro um dos principais representantes.





� A Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados ainda não foi ratificada pelo Brasil.





� Artigos 42 e 46 da Convenção de Viena.





� PIOVESAN, Flavia. O sistema interamericano de proteção dos direitos humanos e o direito brasileiro. Flavia Piovesan e Luis Flávio Gomes. São Paulo: TR, 2000, p. 155.





� O tema será abordado no terceiro capítulo.





� BARROSO, Luis Roberto. Interpretação e aplicação da Constituição: fundamentos de uma dogmática constitucional transformadora. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 9. Segundo o autor, as antinomias entre normas podem ser evitadas utilizando-se critérios para solução de conflitos, tais como o hierárquico (norma superior prevalece sobre a inferior) e o da especialização (lei excepcional prevalece sobre a geral).





� Cf. HC 72.131/RJ – Ministro Moreira Alves – prisão civil – depositário infiel na alienação fiduciária em garantia, de 22/11/92; RE 206.482/SP – Ministro Maurício Correa, de 27/5/98.





� TRINDADE, Antônio Augusto Cançado. O direito internacional em um mundo em transformação, Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 144. “É bem possível que a muitos dos internacionalistas de hoje faltem a firmeza de convicção e formação teórica de seus precursores, desinteressados que se mostram nas polêmicas ociosas do passado; algumas, a despeito da aparente força lógica, baseada em falsas premissas, como a disputa entre monistas e dualistas), ou talvez desencantados com a disciplina em geral quando posta em prática, da qual são banidos os valores maiores em favor de interesses mais imediatos”.





� PEREIRA, André Gonçalves e QUADROS, Fausto de. Manual de direito internacional públido.Coimbra: Almedina, 1997, p. 94;97. Segundo os autores, pode haver tratamento diferenciado para os tratados por parte da Constituição do Estado, o que pode resultar na adoção cumulativa das concepções dualistas ou monistas quanto a certas matérias. 





� No Brasil não existe disposição constitucional expressa a respeito do tema. Jurisprudência do Supremo Tribunal Federal vem construindo entendimento a respeito do tema (RE 80.004, HC 72.131).





� TRINDADE, Antônio Augusto Cançado. A humanização do direito internacional. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 17.





� Idem. O direito internacional em um mundo em transformação. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 1095. “Em nossos dias, ninguém ousaria negar a ilegalidade objetiva de práticas sistemáticas de tortura, de execuções sumárias e extralegais, e de desaparecimento forçado de pessoas,  práticas estas que representam crimes de lesa-humanidade, condenadas pela consciência jurídica universal, a par da aplicação de tratados”.





� TRINDADE, Antônio Augusto Cançado. O direito internacional em um mundo em transformação. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.1082. “A personificação do Estado todo-poderoso, inspirada na filosofia do Direito de Hegel, teve uma influência nefasta na evolução do Direito Internacional (reduzido a um Direito interestatal) em fins do século XIX e nas primeiras décadas do século XX. Esta corrente doutrinária resistiu com todas as forças ao ideal de emancipação do ser humano da tutela absoluta do Estado, e ao reconhecimento do indivíduo como sujeito de direito internacional. (...) No plano normativo, o positivismo se mostrou subserviente à ordem legal estabelecida, e convalidou os abusos praticados contra seres humanos em nome de tal ordem. Mas já em meados do século XX (cf. supra), a doutrina jusinternacionalista mais esclarecida se distanciava definitivamente da formulação Hegeliana e neo-heliana do Estado como suposto repositário final da liberdade e responsabilidade dos indivíduos que o compunham”.





� SARMENTO, Daniel. Constituição e globalização: a crise dos paradigmas do direito constitucional. In anuário direito e globalização I: a soberania. Dossiê coordenado por Celso Albuquerque D. de Mello. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 61. “O processo de integração entre países situados na mesma região geográfica, da qual a Comunidade Européia é o exemplo mais cintilante, propicia o surgimento de órgãos e entidades que passam a partilhar a soberania com Estados. Em alguns casos, estas novas instâncias de poder assumem funções tipicamente estatais, como editar normas jurídicas e dirimir conflitos de interesses”.





� Convenção Americana dos Direitos Humanos (1969), Convenção Européia dos Direitos Humanos (1950), dentre outros.





� HABERMAS, Jürgen. A constelação pós-nacional: ensaios políticos. Tradução de Márcio Seligmann Silva. São Paulo: Littera Mundi, 2001, p. 144.





� BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradução de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro. Campus. 1992, p. 25. “Não se trata de saber quais e quantos são esses direitos, qual a sua natureza e seu fundamento, se são direitos naturais ou históricos, absolutos ou relativos, mas sim qual é o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declarações, eles sejam continuamente violados”.





� HABERMAS, Jürgen. A constelação pós-nacional: ensaios políticos. Tradução de Márcio Seligmann Silva. São Paulo: Littera Mundi, 2001, p. 150. “Os direitos (supostamente) iguais foram apenas gradativamente estendidos aos grupos reprimidos, marginalizados e excluídos. Apenas como resultado de duras lutas políticas é que também os trabalhadores, as mulheres e os judeus, os ciganos, os homosexuais e exilados foram reconhecidos como “seres humanos” com direito a um tratamento totalmente igual. O importante, no entanto, é que cada uma das ondas de emancipação, em um olhar retrospectivo, também deixam reconhecer a função ideológica que os direitos humanos haviam preenchido até cada um daqueles momentos. Pois, a cada vez, a reivindicação igualitária à validade e inclusão universais também serviu para encobrir o tratamento desigual fático dos tacitamente excluídos”.





� TRINDADE, Antônio Augusto Cançado. A humanização do direito internacional. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 28.





� Idem, p. 112.





� REZEK, J. Francisco. Direito internacional público. São Paulo: Saraiva, 1995, p. 59. “Basicamente, a ratificação se consuma pela comunicação formal à outra parte, ou ao depositário, do ânimo definitivo de ingressar no domínio jurídico do tratado”. Atendido o quorum exigido, atribui vigência ao tratado no plano internacional. No plano interno, ganha vigência com a publicação do Decreto promulgado pelo Presidente da República”.





� A natureza jurídica da adesão difere da ratificação. A adesão é uma forma de expressão definitiva do consentimento do Estado em relação ao tratado, eis que, em geral, não se negociou ou assinou o pacto.





� Cf. decisão proferida pelo Supremo Tribunal Federal,, em 4/5/1998, na Carta Rogatória nº 8.279-4, da República da Argentina, faz-se necessária a promulgação de decreto pelo Chefe do Poder Executivo para vigência do acordo no Direito interno, mesmo havendo aprovação do Poder Legislativo e a troca ou depósito no ordenamento jurídico internacional.





� FRAGA, Mirtô. O conflito entre o tratado internacional e a norma de Direito interno. Estudo analítico da situação do tratado na ordem jurídica brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 60. Segundo a autora, “após negociado e assinado pelo Poder Executivo, o tratado deve ser aprovado pelo Poder Legislativo, podendo, então, ser ratificado por aquele. Após a sua conclusão, é promulgado pelo Presidente da República, por intermédio de decreto, publicado no Diário Oficial da União”. 





� PIOVESAN, Flavia e GOMES, Luis Flávio. O sistema interamericano de proteção dos direitos humanos e o direito brasileiro. São Paulo: RT, 2000, p. 157.





� REZEK, J. Francisco. Direito internacional público. São Paulo: Saraiva, 1995, p. 38. “No plano internacional, o Presidente da República pode conferir plenos poderes a um representante diplomático mediante carta de plenos poderes para celebrar tratados. Segundo o autor, algumas autoridades como o Ministro das Relações Exteriores não necessitam de carta para que sejam investidos de plenos poderes para celebração de tratados”.





� PIOVESAN, Flavia e GOMES, Luis Flávio. O sistema interamericano de proteção dos direitos humanos e o direito brasileiro. São Paulo: RT, 2000, p. 157.





� No Brasil, primeiro ocorre o ato de celebração do tratado ou convenção pelo Presidente da República (84, VIII, CF), para depois e internamente decidir o Congresso Nacional, por meio de um Decreto Legislativo. Aprovado pelo Congresso Nacional, fica o Poder Executivo autorizado a ratificar a assinatura já depositada ou aderir ao acordo. A troca (acordos bilaterais) ou o depósito (acordos multilaterais) do instrumento de ratificação asseguram a obrigatoriedade do Estado no âmbito Internacional. A incorporação do tratado no ordenamento jurídico brasileiro depende de um decreto que promulgue o texto e sua publicação em órgão de imprensa oficial interna.





� MEDEIROS, Antônio Paulo Cachapuz. O poder de celebrar tratados. Porto Alegre: Sérgio Antônio Fabris Editor, 1995, p. 414.





� Idem, p. 469. “A aprovação do Congresso Nacional, através de Decreto Legislativo, não torna o tratado obrigatório, pois o Executivo tem a liberdade de ratifica-lo ou não, conforme julgar conveniente”. Ver artigo 59, inciso VI, da Constituição Federal.





� Cf. Decreto Legislativo nº 188. “Art. 1º.É aprovado o texto do Protocolo Adicional ao Tratado de Assunção sobre a Estrutura Institucional do MERCOSUL – Protocolo de Ouro Preto – assinado em Ouro Preto, Minas Gerais, em 17 de dezembro de 1994. Parágrafo único. São sujeitos à aprovação do Congresso Nacional quaisquer atos que possam resultar em revisão do referido Protocolo, assim como quaisquer ajustes complementares que, nos termos do art. 49, I, da Constituição Federal, acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional”.





�Cf. RE 80.004-SE, Relator Ministro Xavier de Albuquerque, Tribunal Pleno, em 1/6/1977, in RTJ, vol. 83, p. 809. DJ, de 29/12/1977. 





� Cf. RE 80.004-SE. Ementa: “Convenção de Genebra – Lei Uniforme sobre Letras de Câmbio e Notas Promissórias – Aval aposto à Nota Promissória não registrada no prazo legal – Impossibilidade de ser o avalista acionado, mesmo pelas vias ordinárias. Validade do Decreto-Lei nº 427, de 22.1.1969. Embora a Convenção de Genebra, que previu uma lei uniforme sobre letras, câmbios e notas promissórias, tenha aplicabilidade no direito interno brasileiro, não se sobrepõe elas às leis do País, disso decorrendo a constitucionalidade e conseqüente validade do Decreto-Lei nº 427/69, que instituiu o registro obrigatório da Nota Promissória em Repartição Fazendária, sob pena de nulidade título. Sendo o aval um instituto do direito cambiário, inexistente será ele se reconhecida a nulidade do título cambial a que foi aposto. Recurso extraordinário conhecido e provido”.





� Cf. RE 80.004-SE. O relator Xavier de Albuquerque, em seu voto, entendeu no sentido do primado dos tratados e convenções em relação à legislação infraconstitucional, mas a maioria entendeu que o ato normativo internacional poderia ser modificado por lei nacional posterior.





� Cf. RE 80.004-SE. O Ministro Leitão de Abreu, em seu voto, defendeu que as leis federais posteriores não revogam os tratados internacionais anteriores, mas apenas afastam a aplicação destes, entendimento que prevaleceu e equacionou a questão. “Logo, a lei posterior, em tal caso, não revoga em sentido técnico, o tratado, senão lhe afasta a aplicação. A diferença está em que, se a lei revogasse o tratado, este não voltaria a aplicar-se, na parte revogada, pela revogação pura e simples da lei dita revogadora. Mas como, a meu juízo, a lei não revoga, mas simplesmente afasta, enquanto em vigor, as normas do tratado com ela incompatíveis, voltará ele a aplicar-se, se revogada a lei que impediu a aplicação das prescrições nele consubstanciadas”. (Ver, ainda, RE 95.002-PR)





� BARROSO, Luis Roberto. Interpretação e aplicação da Constituição. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 18. “Não obstante, no que diz respeito ao conflito entre tratado internacional e norma interna infraconstitucional, a doutrina, como assinalamos pouco atrás, é amplamente majoritária no sentido do monismo jurídico, com primazia para o direito internacional. Por tal postulado, o tratado prevalece sobre o direito interno, de forma a alterar a lei anterior, mas não pode ser alterado por lei superveniente. Esse entendimento é positivado no art. 98 do Código Tributário Nacional”.





� O Supremo entendeu que o conflito entre tratado e lei interna deve ser resolvido com fundamento na regra: lex posterior derogat priori.





� PIOVESAN, Flavia e GOMES, Luis Flávio. O sistema interamericano de proteção dos direitos humanos e o direito brasileiro. São Paulo: RT, 2000, p. 164.





� Cf. artigo 7º, inciso VII, do Pacto de São José da Costa Rica.





� Cf. também HC 58727-DF, da relatoria do Ministro Soares Muñoz, DJ, de 3/4/1981.





� Cf. ADI 1480-3 – medida liminar, apreciada em 4/9/1997. Julgamento do processo sem apreciação do mérito, em 26/6/2001, em razão da perda do objeto do processo de controle abstrato de constitucionalidade.





� Compete ao Supremo Tribunal Federal julgar, mediante recurso extraordinário, as causas decididas em única ou última instância, quando a decisão recorrida declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal (cf. artigo 102, III, b, CF/1988).





� Cf. RE 80.004-SE.





� O STF iniciou julgamentos dos RE’s 466.343 e 349.703 para enfrentar a constitucionalidade da prisão civil por dívida em contratos de alienação fiduciária em garantia. Voto do Ministro Gilmar Mendes analisa o status normativo dos tratados de direitos humanos e finda por atribuir-lhes caráter supralegal, em sintonia com as Constituições da Alemanha (art. 25), da França (art. 55), da Grécia (art. 28). Os processos encontram-se pendentes de julgamento.





� Como abordado no capítulo anterior, Cançado Trindade atribui caráter constitucional a esses tratados.





� PIVOSEN, Flávia. Reforma do poder judiciário, in Reforma do Judiciário. Coordenador: Pietro de Jesus Lora Alarcón. São Paulo: Método, 2005, p. 67. A autora defende também o caráter constitucional desses tratados.





� Referente à ação civil pública e estado estrangeiro.





� Cf. ações civis públicas em curso na 1ª Vara Federal, Seção Judiciária de Foz de Iguaçu (2003.70.02.000961-0, 2003.70.02.00947-4); na 2ª Vara Federal, Seção de Foz do Iguaçu (2002.70.02.006812-7); na 1ª Vara Federal de Umuarama (2002.70.02.004438-0, 2004.70.04.000538-7, 2001.70.04.002837-4 e o processo da respectiva Ação Cautelar 2001.70.04.002330-3).





� Cf. TC-007.301/2003-0 (processo no âmbito do Tribunal de Contas da União).


� “Art. 70. A fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial da União e das entidades da administração direta e indireta, quanto à legalidade, legitimidade, economicidade, aplicação das subvenções e renúncia de receitas, será exercido pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder”. (grifos acrescidos)





� O controle externo é previsto expressamente pela Constituição Federal. Seu exercício é conferido ao Poder Legislativo, com o auxílio do Tribunal de Contas da União. Trata-se de fiscalização por parte de um Poder sobre as contas e órgãos de outros Poderes.


 


� Utilizamos o termo supranacional para reproduzir o texto constitucional, apesar do termo não ser o mais adequado para o contexto jurídico brasileiro. Em regra, são empresas criadas para o exercício de atividade econômica com reflexos diretos na economia nacional, diferentemente de organismos internacionais de natureza supranacional ou transnacional, tais como Tribunal de Luxemburgo, OMC, ONU, CEE, entre tantos outros.





� “Art. 70. A fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial da União e das entidades da administração direta e indireta, quanto à legalidade, legitimidade, economicidade, aplicação das subvenções e renúncia de receitas, será exercido pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder”. (grifos acrescidos)





� Cf. Decisão TCU nº 279/1995-Plenário, proferida em sede de processo de representação sobre a fiscalização da Itaipu binacional.





� Utilizamos o termo constitutivo para reproduzir o texto constitucional, apesar do termo não ser o mais adequado para o contexto jurídico brasileiro. Tratados constitutivos são assinados em contextos de supranacionalidade de órgãos e normas, eis que resultam na conseqüente transferência de parcela da soberania dos Estados signatários a organismos internacionais.





� A classificação das normas constitucionais será tratada no capítulo quarto. Adiantamos que se trata de comando constitucional com capacidade suficiente para produção de efeitos, independentemente de expressa manifestação no texto do tratado, o qual só pode ter validade e eficácia quando em sintonia com os princípios e regras da Constituição, sujeito que está inclusive ao controle de constitucionalidade.





� Informações obtidas junto ao Secretário Adjunto de Contas - ADCON, do Tribunal de Contas da União, Sr. Laércio Mendes Vieira. 





� Empresas binacionais, em sentido lato, são aquelas pertencentes a dois Estados/Nações. Joint venture seria uma espécie do gênero associativo, uma parceria de duas ou mais empresas com o objetivo de desenvolver atividade específica.





� Tratado é um termo genérico para designar acordos, convenções, pactos, cartas, dentre outras formas de expressão internacional.





� Cf. TC-024.200/2006-6, referente a estudo realizado pela Secretaria Adjunta de Contas – ADCON, em cumprimento à determinação do Acórdão nº 1.445/2006-TCU-Plenário.





� São programas de concessão de empréstimos (Prodecer I, II e III). O programa Prodecer I já foi encerrado, o Prodecer II teve vigência até 2007 e o Prodecer III tem vigência até 2014.





� Cf. Acórdão nº 1.307/2007-TCU-Plenário, proferido nos autos do TC-024.2006-6. “O Brasil participa por meio da Companhia Brasileira de Participação Agro-Industrial - Brasargo, que detém 51% do capital com direito a voto da CPA/CAMPO. A representante japonesa é a Japan Brazil Agricultural Development Corporation - Jadeco, que possui 49% do capital votante”. 





� Cf. TC-024.000-6. Segundo estudos da unidade técnica do TCU, o braço brasileiro da holding, a Brasargo, constituída em 1978, sofreu significativas modificações societárias, com variações participativas da União nas ações ordinárias. Atualmente a União detém participação minoritária em 31 empresas privadas que não prestam contas anuais à Corte de Contas. 





� Cf. jurisprudência do TCU, não há obrigatoriedade de prestação de contas anuais ao Tribunal por parte das empresas, cuja participação acionista da União é minoritária (ver Acórdãos TCU nº 234/2003-Plenário e 281/2001-1ª Câmara).





� Cf. artigo 18 do Estatuto.





� Cf. artigo 19 do Estatuto.





� O artigo 8º do Estatuto de Alcântara dispõe sobre os órgãos de Administração: Conselho de Administração, Diretoria, Diretores Executivos e Vice-Diretores e os órgãos de fiscalização: Conselho Fiscal e Auditoria Interna. Os artigos 10 e 14 dispõem sobre a composição paritária do Conselho de Administração e da Diretoria pelos cidadãos brasileiros e ucranianos.





� Cf. artigo 28 do Estatuto.





� Cf. artigo 15 do Tratado.





� Cf. Tratado de Itaipu, artigo II, alínea “f”.





� O tratado foi ratificado em Brasília e Assunção em 2/8/1973. Em 13/8/73, os instrumentos foram trocados pelos dois Governos. Incorporou-se ao ordenamento jurídico brasileiro por meio do Decreto nº 72.707, de 28/8/1973 (promulgação). Veja ainda Decreto Legislativo nº 23, de 30/5/1973 (aprovação).





� Jurisprudência trabalhista confirma que pessoas jurídicas de direito público externo (organismos internacionais) podem ser partes em ações trabalhistas na jurisdição brasileira (TST: Decisão de 5/8/2003, proc. 754813/2001, Recurso Ordinário em Ação Rescisória, DJ de 5/9/2003; Acórdão 266447, Embargos em Recurso de Revista, DJ 14/5/1999; Decisão de 7/2/2000, proc. 240971/1996, Embargos em Recurso de Revista, DJ 25/2/2000).





� A partir da assinatura do Tratado de Itaipu, outros acordos setoriais foram sendo assinados pelos Estados para formarem estrutura normativa da entidade: Protocolo sobre Relações de Trabalho e Previdência Social (11/2/1974) e Protocolo Adicional de Itaipu sobre Relações de Trabalho e Previdência Social (10/9/1974), que dispõem, dentre outros pontos, que os contratos de trabalho serão regidos pela legislação vigente no lugar de sua celebração.


 


� O Tratado de Itaipu, o Decreto Legislativo nº 23 (aprovação pelo Poder Legislativo) e o Decreto nº 72.707 (promulgação do tratado pelo Presidente da República), todos de 1973, são anteriores à Constituição Federal de 1988. As Constituições atuais dos dois Estados prevêem a fiscalização das contas nacionais de empresas supranacionais/multinacionais (artigo 71, V, da Constituição Federal do Brasil e artigo 283, 4, da Constituição da República do Paraguai).





� Cf. Parecer L-208, de 22/9/1978, da Consultoria-Geral da República; Parecer FC-27, de 9/3/1990, da Consultoria-Geral da República; Parecer QG-16, de 29/4/1994, da Advocacia-Geral da União; Decisão nº 279-Plenário, da relatoria Ministro Homero Santos, de 21/6/1995, do Tribunal de Contas da União.





� O jurista Miguel Reale emitiu pronunciamento acerca da natureza internacional da Entidade em Parecer datado de 15.1.1990 – “Natureza internacional da ITAIPU BINACIONAL – impossibilidade de controle unilateral de seus atos por entidade ou órgão interno do Brasil ou Paraguai”.





� Cf. Parecer L-208: “Desde que se trata de empreendimentos e recursos postos em comum, de tal modo a resultar uma unidade orgânica e personificada, é juridicamente impossível admitir dissociá-los ou supor uma partilha abstrata, para fazer incidir procedimentos unilaterais”. Data venia, esta é uma questão operacional que precisa ser resolvida no âmbito interno da Itaipu Binacional (procedimentos internos estabelecidos pelo Conselho de Administração ou Diretoria Executiva) e que não tem o condão de afastar a eficácia de dispositivo constitucional.





� Uma situação é a sujeição da Binacional aos normativos do Tratado e seus Anexos, ponto com o qual concordamos (artigos 3º e 4º do Estatuto da Itaipu); outra questão é a não submissão da entidade ao controle externo do Poder Legislativo: a uma, porque não se trata o ‘controle’ de tema controverso que caracterize em si um conflito de interesses a ser submetido ao acordo das partes, com necessária alteração de texto do Tratado e submissão a normas de direito internacional. A duas, porque a própria validade do Tratado está submetida ao ordenamento jurídico interno e à soberania de cada um dos Estados signatários. Nesse sentido, o artigo XXI do Tratado.





� Cf. Parecer GQ-16, de 29/4/1994, a respeito da aplicação da Lei nº 8.666/1993 aos procedimentos licitatórios da Itaipu.





� Cf. Ementa Parecer AGU/LS/02/94: “Itaipu Binacional. Pessoa jurídica pública de direito internacional, criada pelo Tratado firmado entre Brasil e Paraguai, de 26, de abril de 1973, não se submete às regras ínsitas na Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993, e sim às normas gerais de licitação, aprovadas pelo Conselho de Administração”.





� Cf. Revista de Direito Administrativo: Rio de Janeiro: 231:389-433, Jan/mar, 2003.





� O artigo 28 do Estatuto da Itaipu (Anexo A) dispõe que o Regimento Interno da Itaipu contemplará o regime para obtenção de propostas, adjudicação e contratação de serviços e obras e para aquisição de bens. A Itaipu Binacional tem utilizado da modalidade ‘pregão presencial’ para realização de compras, o que tem reduzido bastante o preço das mercadorias adquiridas pela entidade (Artigo publicado na Gazeta do Povo, em 31/7/2004).. 





� O artigo III do Tratado prevê que a Entidade observará as normas estabelecidas no Tratado, seu Estatuto e demais Anexos.





� Há identidade de intenção das Cartas dos Estados signatários do Tratado de Itaipu. Nesse sentido, a Constituição da República do Paraguai, em seu art. 283, também prevê a fiscalização das contas nacionais das empresas multinacionais. ”Articulo 283 – De los Deberes y de las Atribuiciones.


Son deberes y atribuiciones del Controlador General de la República (...). 4. la fiscalización de las cuentas nacionales de las empresas o entidades multinacionales, de cuyo capital participe el Estado em forma directa o indirecta, em los términos de los respectivos tratados”.





� Consta do Código de Ética (Itaipu) a observância aos princípios da legalidade, lealdade, objetividade, impessoalidade, imparcialidade, eficiência, qualidade, probidade, responsabilidade, respeito ao meio ambiente, dentre outros.





� Empresa binacional fundada em 1975 (joint venture) entre brasileiros e japoneses para a viabilização do Programa de Cooperação Nipo-Brasileiro para o desenvolvimento do cerrado (Proceder).





� Cf. Informações obtidas nos jornais Estadão e Correio Braziliense, de 22/4/2008. A revisão das tarifas não pressupõe alteração de tratado, que, na verdade, não as fixa, mas apenas faz previsão de que elas deverão ser revistas conforme variação do custo de energia elétrica (artigos II.5, II.6 ‘contrato de compra e venda’, VI, do Anexo C). Atualmente o Paraguai utiliza apenas 5% da energia a que tem direito (50%). Segundo o Tratado, a energia não utilizada deve ser vendida ao outro país signatário do Tratado pelo preço de custo. Segundo o Ministro das Minas e Energia, os preços negociados estão de acordo com o mercado (US$ 45,00 o megawatt): desse valor, é abatida a parcela devida ao lado brasileiro, responsável financeiramente pela construção da usina.





� Novo acordo precisa ser firmado com as “Altas Partes Contratantes”, terminologia adotada no Tratado de Itaipu.





� Cf. Anexo A: “Artigo 9º Compete ao Conselho de Administração cumprir e fazer cumprir o Tratado, seus Anexos e decidir sobre: a) as diretrizes fundamentais de administração da ITAIPU; b) o Regimento Interno; c) o plano de organização dos serviços básicos; d) os atos que importem em alienação do patrimônio da ITAIPU, com prévio parecer da ELETROBRÁS e da ANDE;(...)”. 





� Cf. Anexo A: “Artigo 10º O Conselho de Administração se reunirá, ordinariamente, a cada dois meses e, extraordinariamente, quando convocado, por intermédio dos Secretários, pelo Diretor-Geral Brasileiro e/ou pelo Diretor-Geral Paraguaio ou pela metado menos um dos conselheiros. Parágrafo único – O Conselho de Administração só poderá decidir validamente com a presença da maioria dos Conselheiros de cada país e com paridade de votos igual a menor representação nacional presente”.





� Artigos 12 a 23 (Estatuto da Itaipu).





� Anexo C (Bases Financeiras e de Prestação dos Serviços de Eletricidade da ITAIPU). Dispõe o item VI – Revisão que “As disposições do presente Anexo serão revistas, após decurso de um prazo de cinqüenta anos a partir da entrada em vigor do Tratado, tendo em conta, entre outros aspectos, o grau de amortização das dívidas contratadas pela ITAIPU para a construção do aproveitamento e a relação entre as potências contratadas pela entidade de ambos os países”.





� TENÓRIO, Oscar. Direito internacional privado. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1976, p. 24. “Uma nova Constituição cria uma nova ordem jurídica. Subsistem apenas as normas pretériitas não incompatíveis com ela. Assim os tratados anteriores a ela perdem sua eficácia desde que contrários à Constituição”.





� MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocêncio Mártires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. São Paulo: Saraiva, 2008, p. 203. Explicam que se deve a Kelsen a teorização sobre recepção: “Kelsen sustenta que as leis anteriores, no seu conteúdo continuam afinadas com a nova Carta, persistem vigentes, só que por fundamento novo. A força atual desses diplomas não advém da Constituição passada, mas da coerência que os seus dispositivos guardam com o novo diploma constitucional”.


 


� BARROSO, Luis Roberto. Interpretação e aplicação da Constituição: fundamentos de uma dogmática constitucional transformadora. São Paulo: Saraiva 2003, p. 68/69. “O conteúdo destas normas permanece na verdade o mesmo, mas o seu fundamento de validade, e não apenas este, mas também o fundamento de validade de toda a ordem jurídica, mudou (Hans Kelsen, Teoria Pura do Direito, p. 290-1)”.





� Idem, p. 68/69.





� GRAU, Eros Roberto. Itaipu Binacional: seu caráter jurídico e seu ordenamento jurídico. Rio de Janeiro: Revista de Direito Administrativo, 231: 389-433, jan/mar, 2003, p. 408. Nesse sentido o entendimento do Ministro Eros Grau na conclusão proferida em seu parecer sobre Itaipu (50. 2).





� São sujeitos de direito Internacional os Estados soberanos e as organizações internacionais (Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados, de 1969, e Convenção de Viena, de 1986), os quais podem adquirir direitos e contrair obrigações no plano internacional. Juristas como Cançado Trindade defendem que o “indivíduo” também é sujeito de DI, porque as normas internacionais atuais criam direitos e obrigações às pessoas naturais.





� Princípios costumeiros tais como “Pacta sunt servanda” e da boa-fé (artigo 26 da Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados) são essenciais num Tratado.


 


� A expressão “nos termos do tratado constitutivo” será objeto de exame dos capítulos subseqüentes, mas adiante-se que não se trata de exigência de regulamentação do texto constitucional via Direito Internacional. 





� GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretação/aplicação do direito. 2. ed. São Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2003, p. 73.





� GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretação/aplicação do direito. 2. ed. São Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2003, p. 69. “Qualquer ato de comunicação pode ensejar uma ou outra das seguintes situações: (i) as palavras e expressões da linguagem nele utilizadas são suficientemente claras, verificando-se, então, uma situação de isomorfia (Wróblewski 1985:23); (ii)inexiste essa clareza, e dúvidas se manifestam quanto ao sentido preciso de tais palavras e expressões. Demanda-se, assim, nesta segunda situação, como antecedente indispensável à plenitude da compreensão, a determinação do significado das palavras e expressões de que se cuida, no que se busca precisar os seus sentidos”.





� MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocêncio Mártires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. São Paulo: Saraiva, 2008, p. 132. “O tema, que preocupa os juristas, em geral, assume especial relevo entre os que trabalham com a Constituição, porque em razão do efeito irradiante da interpretação constitucional, mesmo as leituras não autorizadas do seu texto se espraiam por todo o ordenamento jurídico e nele provocam estragos pelo menos até que sejam retirados de circulação”.





� GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretação/aplicação do direito. 2. ed. São Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2003, p. 200.





� Idem, p. 78.





� BASTOS, Celso Ribeiro e BRITTO, Carlos Ayres. Interpretação e aplicação das normas constitucionais. São Paulo: Saraiva, 1982, p. 19.





� STERN, Klaus. Derecho del estado de la republica federal alemana. Centro de Estudos Constitucionales. Madrid: 1987, p. 214. “La Constituición es em consecuencia el ordenamiento fundamental normativo de máximo ranto del Estado, en el que se incluyen componentes político-existenciales tradicionalmente determinados”.





� BARROSO, Luis Roberto. Interpretação e aplicação da Constituição: fundamentos de uma dogmática constitucional transformadora. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 107. “A natureza da linguagem constitucional, própria à veiculação de normas principiológicas e esquemáticas, faz com que estas apresentem maior abertura, maior grau de abstração e, consequentemente, menor densidade jurídica”.





� Ibidem, p. 107. 


 


� Reforma constitucional é a modificação do texto da Constituição por meio dos mecanismos previstos pelo constituinte originário (emendas). As mutações não seriam alterações físicas, mas de significado e sentido (uma reinterpretação da norma sem alteração do texto), explicitando o caráter dinâmico das normas jurídicas. A Súmula 394 do STF, revogada a partir da modificação do entendimento daquela Suprema Corte sobre a matéria, é um exemplo.


 


� MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. Gilmar Ferreira Mendes, Inocêncio Mártires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco. São Paulo: Saraiva, 2008, p. 130. 





� MELLO, Celso D. Albuquerque. A soberania através da história. In anuário direito e globalização I: a soberania. Dossiê coordenado por Celso D. de Albuquerque Mello. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 8.





� BARROSO, Luis Roberto. Interpretação e aplicação da Constituição: fundamentos de uma dogmática constitucional transformadora. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 15. 





� Artigo 71, inciso V, da Constituição Federal. “fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital social a União participe, de forma direta ou indireta, nos termos do tratado constitutivo”. (grifos acrescidos)





� PEREIRA, Ana Cristina Paulo. Organização Mundial do Comércio. Constituição e globalização: a crise dos paradigmas do direito constitucional. In anuário direito e globalização I: a soberania. Dossiê coordenado por Celso Albuquerque D. de Mello. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.102. A partir do princípio da não-ingerência, podemos deduzir que existem certas matérias que não podem ser objeto de regulamentação internacional, sob pena de haver uma violação à soberania interna do Estado. Referido princípio encontra-se consagrado em duas resoluções da Assembléia Geral da ONU, ambas intituladas ‘Exame e princípios do direito internacional versando as relações amicais e a cooperação entre Estados conforme a Carta da ONU’...”.





� GRAU, Eros Roberto. Itaipu binacional: seu caráter jurídico e seu ordenamento jurídico. Rio de Janeiro: Revista de Direito Administrativo, 231: 389-433, jan/mar, 2003. Segundo o autor a entidade binacional não integra a Administração Direta ou Indireta de qualquer dos poderes da União (art. 37), entendimento com o qual concordamos. Ressaltamos, no entanto, que existem dois pontos distintos e independentes a serem considerados: o primeiro diz respeito à não aplicação dos princípios e normas presentes no artigo 37 da Constituição Federal e a legislação infraconstitucional brasileira relativa às relações jurídicas de Direito Público à Itaipu. O segundo refere-se ao controle externo do Poder Legislativo, por parte do TCU. Trata-se comando constitucional que deve ser exercido em sintonia com os demais princípios estabelecidos pela Constituição, observados os normativos presentes no Tratado, como disciplinou o constituinte originário. 





� As questões operacionais devem ser resolvidas no âmbito dos normativos internos da empresa internacional.





� Veja, por exemplo, o caso do artigo 7º do Estatuto da Itaipu (Anexo A) que dispõe sobre a composição dos órgãos da Administração da Itaipu: o Conselho de Administração e a Diretoria Executiva. 





� No caso do Tratado de Itaipu, por exemplo, o artigo 27º permite a adoção da legislação trabalhista específica de cada Estado nacional. Nesse sentido, veja ainda os Protocolos sobre Relações e Trabalho e Previdência Sócial, de 11/2/1974 (Decreto 74.431, de 20/8/1974) e seu Protocolo Adicional, de 10/9/974 (Decreto 75.242, de 20/1/1975), que dispõem sobre direito material trabalhista específico aplicado aos trabalhadores que atuaram durante a construção da usina de Itaipu, independentemente de sua nacionalidade.





� HABERMAS, Jürgen. Consciencia moral e agir comunicativo. p. 149, “D’ serve para nos tornar conscientes de que ‘U’ exprime tão-somente o conteúdo normativo de um processo de formação discursiva da vontade e, por isso, deve ser cuidadosamente distiguido dos conteúdos da argumentação. Todos os conteúdos, mesmo os concernentes a normas de ação não importa quão fundamentais estas sejam, têm que ser colocados na dependência dos Discursos reais (ou empreendidos substantivamente e conduzidos advocaticiamente). O princípio da ética do Discurso proíbe que, em nome de uma autoridade filosófica, se privilegiem e se fixem de uma vez por todas em uma teoria moral determinados contéudos normativos (por exemplo, determinados princípios da justiça distributiva)”.





� Ibidem, p. 84. “O princípio-ponte possibilitador do consenso deve, portanto, assegurar que somente sejam aceitas como válidas as normas que exprimem uma vontade universal”. Habermas defende a imparcialidade do ponto de vista no procedimentalização do agir comunicativo, de modo a afastar como inválidas aquelas normas que não possuem o assentimento dos envolvidos com interesse comum. Para ele, só é moral aquilo que pode ser aceito sem coação por todos os interessados ou envolvidos em determinada situação. 


.


� Os princípios de interpretação constitucional devem ser aplicados conjuntamente com aqueles que regem as relações internacionais, previstos no artigo 4º da Constituição Federal de 1988: supremacia e unidade da Constituição, correção funcional, eficácia integradora, força normativa da Constituição, máxima efetividade, proporcionalidade ou razoabilidade, independência nacional, não-intervenção, igualdade entre Estados, solução pacífica dos conflitos, dentre outros.





� Cf. Constituição da República do Paraguai, em seu art. 283. Prevê a fiscalização das contas nacionais das empresas multinacionais. ”Articulo 283 – De los Deberes y de las Atribuiciones. Son deberes y atribuiciones del Controlador General de la República (...). 4. la fiscalización de las cuentas nacionales de las empresas o entidades multinacionales, de cuyo capital participe el Estado em forma directa o indirecta, em los términos de los respectivos tratados”.





� A assinatura e aprovação de tratado dependem das regras internas de cada Estado signatário.





� MAXIMILIANO, Carlos. Hermenêutica e aplicação do direito. 1981, p. 314. “A Constituição é a lei suprema de um país; contra a sua letra, ou espírito, não prevalecem resoluções dos poderes federais, constituições decretos ou sentenças federais, nem tratados, ou quaisquer outros atos diplomáticos”.





� Cf. artigos 4º, 70 e 71 da Constituição de 1988.





� MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocêncio Mártires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. São Paulo: Saraiva, 2008, p. 197. “Poder constituinte originário, portanto, é a força política consciente de si que resolve disciplinar os fundamentos do modo de convivência na comunidade política". Tem como características básicas ser inicial, ilimitado e incondicionado.





� Cf. fase E, de 1/6/1987. A emenda apresentada pelo Deputado Feres Nader propôs a substituição da expressão ‘entidades’ supranacionais por ‘empresas’ supranacionais. Segundo o parecer, o exame da emenda de alteração contribuiu para o aperfeiçoamento do Anteprojeto da Subcomissão de Orçamento e Fiscalização Financeira, tornando-o mais preciso e consistente (Fase E). 





� Cf. fase N – Primeiro substitutivo do relator, de 7/10/1987.





� Cf. fase P – Terceiro Substitutivo do Relator, em 15/12/1987.





� A exclusão do termo “previstos” permite a construção da seguinte interpretação: que o controle deve observar os normativos do tratado e não necessariamente que haja previsão do controle externo no texto do tratado, o que resultou na expressão “nos termos do tratado constitutivo”. 





� A expressão “supranacional” talvez tenha sido utilizada por questões de modismo. À época utilizava-se a expressão para formação da Comunidade Europa.





� LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Globalização, regionalização e soberania. São Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2004, p. 263.





� Ibidem, p. 164.





� CASELLA, Paulo Borba. Soberania, integração econômica e supranacionalidade. In anuário direito e globalização I: a soberania. Dossiê coordenado por Celso A. de Mello. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 73.





� QUADROS, Fausto de. Direito das comunidades européias e direito internacional público. Lisboa, Almedina, 1991, p. 419.





� CASELLA, Paulo Borba. Soberania, integração econômica e supranacionalidade. In anuário direito e globalização I: a soberania. Dossiê coordenado por Celso Albuquerque D. de Mello. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 87. “No caso do MERCOSUL, percebe-se já ter sido ultrapassado o patamar de estrita operação intergovernamental, sem que se reconheça, abertamente, a ocorrência de elementos supranacionais”. 





� Constituição Argentina: “art. 75 – Compete ao Congresso Nacional:...24. Aprovar tratados de integração que deleguem competências e jurisdição às organizações supraestatais em condições de reciprocidade e igualdade, e que respeitem a ordem democrática e os direitos humanos. As normas ditadas têm consequentemente hierarquia superior às leis”. (grifos acrescidos)


     Constituição da República do Paraguai: “Art 145. DO ORDENAMENTO JURIDICO SUPRANACIONAL. A República do Paraguai, em condições de igualdade com outros Estados, admite um ordenamento jurídico supranacional que garanta a vigência dos direitos humanos, da paz....”. (grifos acrescidos)





� Os países formadores da União Européia estabelecem uma cláusula geral de transferência de poderes soberanos ou delegação de poderes a organismos internacionais. “Art. 3º B do Tratado da União Européia. “A comunidade atuará nos limites das atribuições que lhe são conferidas e dos objetivos que lhe são cometidos pelo presente Tratado”. 





� Protocolo de Ouro Preto (Decreto Executivo 1.901, de 9 de maio de 1996), aditivo ao Tratado de Assunção sobre a Estrutura Institucional do Mercosul.





� CASELLA, Paulo Borba. Soberania, integração econômica e supranacionalidade. In anuário direito e globalização I: a soberania. Dossiê coordenado por Celso Albuquerque D. de Mello. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 88. “O MERCOSUL, desejando configurar-se como mercado comum, terá de fazer face a questões estruturais, para poder pretender alcançar patamares mais coesos de integração, colocando os fundamentos que permitam desenvolver o processo, economicamente bem encetado, de forma a criar mecanismos que transcendam âs políticas e os mercados nacionais no âmbito do MERCOSUL”.





� REZEK, J. Francisco. Direito internacional público. São Paulo: Saraiva, 1995, p. 83. “O direito internacional é indiferente ao método eleito pelo Estado para promover a recepção da norma convencional por seu ordenamento jurídico”.





� MENDES, Gilmar Ferreira. A justiça constitucional nos contextos supranacionais. Material da 1ª aula da Disciplina Controle de Constitucionalidade, ministrada no Curso de Especialização Telepresencial e Virtual em Direito Constitucional UNISUL-IDP-REDE LFG. “Em suma, seja nessa tendência de consolidação do Mercosul, ou ainda, da implementação do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, a questão da justiça constitucional em contextos supranacionais está intimamente vinculada aos limites da relação entre o direito comunitário e o nacional no âmbito da transferência de soberania (,,,)”. 





� SARMENTO, Daniel. Constituição e globalização: a crise dos paradigmas do direito constitucional. In anuário direito e globalização I: a soberania. Dossiê coordenado por Celso Albuquerque D. de Mello. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 61. “O processo de integração entre países situados na mesma região geográfica, da qual a Comunidade Européia é o exemplo mais cintilante, propicia o surgimento de órgãos e entidades que passam a partilhar a soberania com Estados. Em alguns casos, estas novas instâncias de poder assumem funções tipicamente estatais, como editar normas jurídicas e dirimir conflitos de interesses”.





� Não se pode falar em Tribunal de Contas Supranacional ou Corte Jurídica Supranacional no âmbito do Mercosul.





� REALE, Miguel. Lições preliminares de direito. São Paulo: Saraiva, 1987, p. 103. “Essa correlação entre fato e valor se dá em razão de um enlace deôntico, isto é, em termos lógicos de dever ser, com que se instaura a norma”.





� COELHO, Inocêncio Mártires. Interpretação constitucional. São Paulo: Saraiva, 2007, p. 65/66.





� BARBOSA, Rui. Comentários à Constituição Federal brasileira II. São Paulo: Saraiva, 1934, p. 489. “Não há numa Constituição, cláusulas a que se deva atribuir meramente o valor moral de conselhos, avisos ou lições. Todas têm a força imperativa de regras, ditadas pela soberania nacional ou popular aos seus órgãos. Muitas, porém, não revestem dos meios de ação essenciais ao seu exercício os direitos, que outorgam, ou os encargos, que impõem: estabelecem competências, atribuições, poderes, cujo uso tem de aguardar que a Legislatura, segundo o seu critério, os habilite a se exercerem”.





� GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretação/aplicação do direito. São Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2003, p. 55.





� BASTOS, Celso Ribeiro. Interpretação e Aplicabilidade das Normas Constitucionais. Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres de Britto. São Paulo: Saraiva, 1982, p. 58.





� BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 84.





� BASTOS, Celso Ribeiro. Interpretação e Aplicabilidade das Normas Constitucionais. Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres de Britto. São Paulo: Saraiva, 1982, p.11.





� MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocêncio Mártires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. São Paulo: Saraiva, 2008, p. 202. “O conflito de leis com a Constituição encontrará solução na prevalência desta, justamente por ser a Carta Magna produto do poder constituinte originário”.





� BONAVIDES, Paulo. Curso de direto constitucional. São Paulo: Malheiros, 2005, p. 238. “A sobredita separação só deve ser acolhida nos sistemas de Constituição rígida, que é a de que nos ocupamos, com a ressalva, porém, de não haver norma privada de eficácia. Todas as normas contidas na Constituição rígida são jurídicas, sendo jurídicas são também preceptivas, por via de conseqüência. O contraste da classificação italiana de normas programáticas frente a normas preceptivas padece o grave defeito de inculcar à primeira vista que só as segundas são dotadas de eficácia vinculante”.





� Idem, p. 242. “Dentre as classificações das normas constitucionais, as mais influentes na moderna doutrina são as que se inferem de trabalhos como os de Azzaritti, Crisafulli e Pierandrei. No Brasil, temos a esse respeito a importante contribuição do Professor José Afonso da Silva...”. 





� TRINDADE, Antonio Augusto Cançado. O direto internacional em um mundo em transformação. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 372.





� TRINDADE, Antonio Augusto Cançado. O Esgotamento de recursos intenos no direito internacional. Brasilia: Fundação Universidade de Brasília, 1997, p. 49.





� Idem. O direto internacional em um mundo em transformação. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.386. O autor cita as explicações do relator, Juiz Córdova, no Caso Intehandel, diante da Corte Internacional de Justiça, em 1959: “não se pode considerar um Estado internacionalmente responsável, antes que seus tribunais tenham proferido sua decisão final, pela simples razão que o dano ainda não se consumou”.





� As normas constitucionais de eficácia contida têm aplicabilidade direta e imediata. Norma infraconstitucional pode conformar sua abrangência.





� O tema será delineado no item 5.3.





� Cf. estudos elaborados por José Afonso da Silva acerca da aplicabilidade das normas constitucionais, classificando-as como normas de eficácia plena, contida ou limitada. As normas de eficácia limitada seriam aquelas que não tem o condão de produzir todos os seus efeitos porque possuem eficácia mediata e reduzida. São normas condicionadas à legislação futura do legislador ordinário. 





� Súmula 648 do STF. Precedentes: RE 184837, RE 186594, ADI 4-RTJ 147/719





� BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas – limites e possibilidades da Constituição brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 229.





� O STF não é órgão de natureza supranacional com poderes sobre outros Estados. A sentença mandamental em proferida em sede de ADI produz efeitos no âmbito do ordenamento jurídico brasileiro.





� Cf. Lei n. 8034/1990, art. 24.





� Cf.  MI 20/DF, de 22.11.96; MI 361/RJ; MI 342-4/SP.


� BARROSO, Luis Roberto. O conrtrole de constitucionalidade no direito Brasileiro: exposição sistemática da doutrina e análise crítica da jurisprudência. São Paulo, Saraiva, 2006, p.112.





� Cf. MI 107-DF





� Cf. MI 232-1-RJ





�Cf. MI 721/DF; MI 695/MA





� BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 94.





� MENDES, Sérgio da Silva. Hermenêutica da criação e dos esquecimentos: o holzwege do mandado de injunção. Rio de Janeiro: Revista Forense, publicação bimestral, vol. 390, 2007, p. 210/211. “O resultado a que se chega neste tipo de interpretação é apenas a troca de um abuso (da omissão do Legislativo) por outro (da invasão do Legislativo)”.





� Idem, p. 202. “Ao receber o mandado de injunção contra omissão da edição de lei pelo Poder Legislativo, o Supremo Tribunal Federal, verificando a excessividade do tempo (esta questão já é objetiva, porque  transcorridos 18 anos da edição da Carta) sem que o poder competente tenha legislado, dá realidade ao preceito constitucional originário (direito fundamental em si) suspendendo a restrição (limitação – “nos termos da lei”) que foi atribuída ao poder constitucional derivado (delegação não exercida). Ou seja, declara a plena eficácia da norma constitucional. Uma segunda declaração é necessária: a de mora (tempo excessivo) e a de urgência (constituição obstada por sua força normativa), tendo como conseqüência lógica a injunção para que o Poder Legislativo legisle no prazo de 120 dias. Descumprida a injunção, o Supremo Tribunal irá declara os princípios aplicáveis para o exercício do Direito. Isto estabelecerá fronteiras (segurança jurídica) para seu exercício e atuação e controle jurisdicional. O caso julgado é erga omnes, não havendo interesse (necessidade) de outras ações abstratas para o exercício do direito constitucional, porquanto já tornado eficaz”.





� SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1982.





� DINIZ, Maria Helena. Norma constitucional e seus efeitos. 3. ed. São Paulo: 1997, p. 103/113. Segundo a classificação de Maria Helena Diniz, que utilizou como critérios a intangibilidade e produção de efeitos concretos, as normas com eficácia relativa restringível correspondem às normas de eficácia contida. Têm aplicabilidade imediata ou plena. Enquanto não sobrevier a legislação restritiva, o direito é pleno.





� BASTOS, Celso Ribeiro. Interpretação e Aplicabilidade das Normas Constitucionais. Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres de Britto. São Paulo: Saraiva, 1982, p. 21. “O Parlamento Nacional deve operar como primeiro intérprete do comando constitucional”.





� BASTOS, Celso Ribeiro. Interpretação e Aplicabilidade das Normas Constitucionais. Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres de Britto. São Paulo: Saraiva, 1982, p. 51/52.





� Cf.artigo 93 da Constituição Federal de 1988.





� Cf. artigo 5º, inciso XV, da Constituição Federal de 1988. ”é livre a locomoção no território nacional em tempos de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nela entrar, permanecer ou dele sair com seus bens”. Veja que a lei é integradora e tem o caráter restringível. O dispositivo constitucional é capaz de gerar seus efeitos imediatamente, independentemente da edição de norma infraconstitucional.





� BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 84. “Ela representa a materialização, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximação tão íntima quanto possível, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social”.





� SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p.56.





� BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 94. Segundo o autor, as normas constitucionais enquadram-se na seguinte tipologia: a) as normas constitucionais de organização têm por objeto organizar o exercício do poder político; b) as normas constitucionais definidoras de direito têm por objeto fixar os direitos fundamentais dos indivíduos; e c) as normas constitucionais programáticas têm por objeto traçar os fins públicos a serem alcançados pelo Estado.





� BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 102 ’”Esses novos direitos foram positivados em Constituições mais recentes, como a Espanhola, de 1978, e a Portuguesa, de 1976 (...), e têm recebido ampla acolhida no Brasil, em sede doutrinária e legislativa. A Constituição de1988 consagra sua proteção em diversos dispositivos (e.g. art. 5º, XXXII, LXXIII, e 225)”.





� CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 145 . “A expressa consagração desta aplicabilidade imediata deve articular-se com os limites materiais de revisão relativamente a direitos, liberdades e garantias a que atrás fizemos referências. A normatividade reforçada estabelecida no art. 18º/1 não pode ser neutralizada ou destruída pelo legislador de revisão. Dentro da mesma lógica, e por maioria de razão, não poderá o legislador ordinário inverter a normatividade reforçada das regras jurídicas em análise”. 





� Cf. artigo 5º, §1º, da Constituição brasileira: “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata”.





� MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direto constitucional. São Paulo: Saraiva, 2007, p. 5. “Nesses casos, a atuação do legislador revela-se indispensável para a própria concretização do direito. Pode-se ter aqui um autêntico dever constitucional de legislar (Verfassungsauftrag), que obriga o legislador a expedir atos normativos ‘conformadores’ e concretizadores de alguns Direitos”. (Battis/Gusy, Einfuhrung in das Staatsrecht, cit., p.327)





� BARROSO, Luis Roberto. A doutrina brasileira da efetividade. Constituição e democracia: estudos em homenagem ao Professor J.J. Gomes Canotilho. Coordenadores Paulo Bonavides, Francisco Gérson Marques de Lima e Fayga Silveira Bedê. São Paulo: Malheiros, 2006, p. 444.





� BARROSO, Luis Roberto. A doutrina brasileira da efetividade. Constituição e democracia: estudos em homenagem ao Professor J.J. Gomes Canotilho. Coordenadores Paulo Bonavides, Francisco Gérson Marques de Lima e Fayga Silveira Bedê. São Paulo: Malheiros, 2006, p. 444.





� Idem. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 96. “Na linguagem precisa de Reale, tais normas de conduta se estruturam de maneira binária, articulando dois elementos que se denominam, respectivamente, hipótese (ou fato típico) e dispositivo (ou preceito). Ocorrendo, concretamente, o fato previsto em tese pela norma, esta incide e produz os efeitos jurídicos que lhe são próprios, cabendo ao seu destinatário fruir ou suportar tais conseqüências”. 





� REALE, Miguel. Lições preliminares de direito. São Paulo: Saraiva, 1987, p. 95. ”Na realidade, as normas que dispõem sobre a organização dos poderes do Estado, as que estruturam órgãos e distribuem competências e atribuições, bem como as que disciplinam a identificação, modificação e aplicação de outras normas não se apresentam como juízos hipotéticos: o que as caracteriza é a obrigação objetiva de algo que deve ser feito, sem que o dever enunciado fique subordinado à ocorrência de um fato previsto, do qual possam ou não resultar determinadas conseqüências. Ora, não havendo a alternativa do cumprimento ou não da regra, não há que falar em hipoteticidade”.





� COELHO, Inocêncio Mártires. Interpretação constitucional. São Paulo: Saraiva, 2007, p. 66. Explicitando Ronald Dworkin: “Com efeito, em razão de sua estrutura normativo-material – se A, deve ser B – as regras são aplicadas à maneira de proposições disjuntivas, isto é, se ocorrerem os fatos descritos na sua hipótese de incidência e se elas foram normas válidas, de acordo com a regra de reconhecimento do sistema a que pertencem, então, as suas prescrições incidirão necessariamente sobre esses fatos, regulando-os na exata medida do que estatuírem e afastando não apenas do caso, mas do próprio ordenamento – como inválidas – outras regras que, eventualmente, pareçam concorrer ou entrar em conflitos com elas”.





� Cf. artigos 25, § 2º, 31, caput, 32, § 4º, 43, § 1º, 93, 121, 143, 148, 201, CF, dentre outros.


 


� MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito constitucional. 3 ed. São Paulo: Saraiva, 2004, p. 41. “Esses limites, que decorrem da própria Constituição, referem-se tanto à necessidade de proteção de um núcleo essencial do direito fundamental quanto à clareza, determinação, generalidade e proporcionalidade das restrições impostas”.





� BASTOS, Celso Ribeiro. Interpretação e Aplicabilidade das Normas Constitucionais. Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres de Britto. São Paulo: Saraiva, 1982, p. 21/28. “Pois bem, a primeira separação hermenêutica a fazer, tendo por centro de referência o órgão público que se põe como endereçado normativo, é precisamente esta: nas normas constitucionais, o destinatário habitual é o Poder Legislativo; nas demais regras jurídicas, esse destinatário não é o Poder Legislativo. Mais ainda: quando o legislativo é posto como editor normativo, está geralmente autorizado a produzir normas gerais e abstratas; já no caso dos demais Poderes, a outorga de competência legiferante é, ordinariamente, para a feitura de normas individuais e concretas”.





� O texto legal não contém norma inútil. 





� A fiscalização do TCU não precisa fazer uso de normas de direito interno, tais como a Lei de Licitações e Contratos, salvo se assim dispuser o acordo internacional, eis que as empresas binacionais ou multinacionais podem desenvolver métodos próprios por meio de normativos internos. O cumprimento dessas normas devem ser objeto de controle.


� Cf. artigos 4º, 70 e 71 da Constituição Federal, a Lei nº 8.443/1992 (Lei orgânica do TCU).





� A Emenda Constitucional nº 45/2004 incorporou o § 3º ao art. 5º da Constituição Federal. De acordo com o dispositivo constitucional, os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos aprovados, em cada uma das Casas do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes  às emendas constitucionais.
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