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Séllos Knoerr – UNICURITIBA
Diretor de Apoio Interinstitucional: Prof. Dr. Vladmir Oliveira da Silveira – UNINOVE

E56

Florianópolis – Santa Catarina – SC

www.conpedi.org.br



  3

ApresentAção

Durante los días 7 a 9 de septiembre de 2015, celebramos en la Facultad de Derecho 
de la Universidad Complutense de Madrid, el III Encontro de Internacionalização do 
CONPEDI, en Madrid (España), sobre el tema “Participación, Democracia y Ciudada-
nia en la Perspectiva del Derecho Iberoamericano”.

La celebración del Encuentro de Madrid, se gestó durante el I Encuentro Interna-
cional en la Universidad de Barcelona, coordinado por el Prof. Dr. Jordi García Viña, 
Catedrático de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la UB.

Para la preparación del evento se nombraron dos coordinadores, por parte española, 
el Prof. Dr. Jose Luis Tortuero Plaza, Catedrático de Derecho del Trabajo y de la Seguri-
dad Social de la UCM, y por parte brasileña, la Profa. Dra. Clerilei A. Bier, del Departa-
mento Administração Empresarial - Esag/Udesc.

Una vez recibido el beneplácito de las autoridades académicas de la UCM se proce-
dió a nombrar un Comité organizar compuesto por:

Dr. Raúl Leopoldo Canosa Usera

Decano de la Facultad de Derecho. Departamento de Derecho Constitucional.

Dra. Cristina Amunategui Rodríguez

Secretaria Académica de la Facultad. Departamento de Derecho Civil.

Dra. Carmen Otero García Castrillón

 Vicedecana de Posgrado y Títulos Propios. Departamento de Derecho Internacional Pú-
blico y Derecho Internacional Privado. 

Dra. Rosario Cristóbal Roncero

Departamento Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

Dra. Francisca Moreno Romero

Departamento Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

Como es normal en estos eventos internacionales, los trabajos preparatorios fueron 
muy intenso tanto en Brasil como en España, donde colaboraron tanto el equipo de 
CONPEDI, como el equipo de colaboradores de la Profa. Bier.

La respuesta de los profesores doctores brasileños fue excelente, presentado más 
de 400 trabajos para su evaluación. Igualmente la respuesta de los profesores de la 
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Facultad de Derecho fue bastante razonable (alrededor de 50) teniendo en cuenta que 
las fechas elegidas eran tiempo no lectivo y que muchos profesores disfrutaban de sus 
vacaciones veraniegas.

También la crisis económica que se instalaba en Brasil, dificulto que muchos po-
nentes se trasladaran a Madrid. No obstante la participación fue bastante numerosa, 300 
profesores brasileños y españoles de todas las ramas del Derecho se reunían en Facultad 
de Derecho de la UCM para exponer y discutir sobre los temas de mayor actualidad y 
relevancia jurídica y social! TODO UN ÉXITO!!.

Llegaba el día señalado. El Acto solemne de inauguración se celebró el día 7 de 
septiembre a las 18,00, se realizó en el Salón de Grados de la Facultad de Derecho y 
al mismo asistieron 300 profesores, el Presidente del Consejo General de Graduados 
Sociales de España, Dr. Javier San Martín, la representación de la Embajada de Brasil 
en España, la Vicerrectora de Relaciones Institucionales y Gabinete del Rector de la 
UCM, Dra. Isabel Fernández Torres, así como todos los Presidentes de las distintas 
mesas de trabajo.

La Mesa presidencial estuvo compuesta por las siguientes autoridades:

Prof. Dr. Carlos Andradas Heranz

Rector Magnífico de la Universidad Complutense de Madrid.

Prof. Dr. Francisco Pérez de los Cobos Orihuel

Presidente do Tribunal Constitucional Espanha.
 Catedrático de Direito del trabajo y de la seguridade social da Universidade Complutense 

de Madrid.

Dr. Rafael Catalá

Ministro da Justiça da Espanha.

Profa. Dra. Carmen Otero Garcia- Castrillón

 Vice-Decana Relaciones Internacionales e Interinstitucionales de la Facultad de Derecho 
– UCM.

Prof. Dr. Raymunto Juliano Rego Feitosa

Professor Adjunto Direito Tributario.
Presidente do CONPEDI.

Prof. Dr. Jose Luis Tortuero Plaza

Catedrático de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la UCM
Coordenador Espanhol do Encontro.
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Tras las interesantes intervenciones de todos los participantes, se procedió a impar-
tir la lección magistral inaugural a cargo del Presidente del Tribunal Constitucional de 
España, Dr. Francisco Pérez de los Cobos, que versó sobre “Los límites del control de 
constitucionalidad”.

Al finalizar, se procedió a entregar las placas de agradecimiento a los miembros del 
Comité organizador y al Coordinado español, Prof. Jose Luis Tortuero. Finalizando el 
acto con la llegada de la Tuna de la Facultad de Derecho para tocar y cantar el himno 
universitario por excelencia el “gaudeamus igitur” 

Terminado el acto inaugural todos los participantes asistieron a un excelente cocktail 
en los jardines de la Facultad de Derecho, propiciándose un tiempo ideal para compartir 
y saludarse.

El martes, día 8, se celebraron los talleres de exposición y debate de las ponencias. 
Fueron siete talleres que durante todo el día (des las 9 h. hasta las 19 o 20 h.) profesores 
brasileños y españoles reflexionaron sobre los temas investigación de mayor actualidad en 
todas las Áreas jurídicas. Cada Taller inicio su andadura con la conferencia de un profesor 
español especializado en cada tema y de renombrado prestigio. La valoración final fue el 
alto nivel de los trabajos presentados y de los debates…TODO UN ÉXITO.

El encuentro finalizo el día 9 en el Congreso de los Diputados, donde al finalizar la 
interesante visita institucional y las fotos de recuerdo, nos reunimos en la Sala de Colum-
nas para proceder a la Clausura del Encuentro. Las palabras de clausura correspondieron 
al Presidente de CONPEDI, Prof. Dr. Raymundo Juliano Rego Feitosa, y al coordinador 
español, Prof. Dr. Jose Luis Tortuero Plaza. La excelente conferencia de clausura corrió a 
cargo del Dr. Julio V. González García, Catedrático de Derecho Administrativo Universi-
dad Complutense de Madrid, sobre el tema “Globalización, Democracia y Parlamento”.

El III Encuentro Internacional CONPEDI fue todo un éxito y recibió el apoyo y re-
conocimiento de todas las instituciones vinculadas al mundo jurídico, desde la academia, 
el Ministerio de Justicia, el Tribunal Constitucional y el Parlamento español. También 
participo la Embajada de Brasil en España. En definitiva nuestro Congreso y nuestro 
trabajo investigador tuvieron en España una extraordinaria relevancia.

Prof. Dr. José Luis Tortuero Plaza 

Catedrático  de Direito do Trabalho e da Seguridade Social da UCM.

Profa . Dra. Clerilei A. Bier

Professora de Direito do Trabalho na Esag / Udesc.

Prof. Dr. Orides Mezzaroba

Secretário Executivo do CONPEDI.
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inCursÕes miLitAres uniLAterAis  
em soLo estrAnGeiro e A suA LeGitimiDADe:  

o CAso LÍBio De 2013

Dempsey pereira ramos Júnior

Doutorando em Direito pela Universidade de Coimbra (Portugal), Pesquisador 
Creditado pela Universidade de Bergen (Noruega), Mestre em Direito Ambiental 
pela Universidade do Estado do Amazonas (UEA), professor no curso de Gradu-
ação em Direito da UEA, AM - Brasil, autor da obra “Meio Ambiente e Conceito 
Jurídico de Futuras Gerações”, livro cujos exemplares fazem parte, no Brasil, das 
Bibliotecas do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justiça e, no ex-
terior, da Biblioteca do Congresso dos Estados Unidos da América. Referência na 
Enciclopédia de Direito Internacional Público, do Instituto Max Planck (Alemanha), 
e-mail: dempsey_junior@yahoo.com.br

eDson Damas Da silveira

Procurador de Justiça no Ministério Público do Estado de Roraima (MPRR), Pós-
Doutor pela Universidade de Coimbra (Portugal), Mestre e Doutor em Direito Eco-
nômico e Socioambiental pela Pontifícia Universidade Católica do Paraná (PU-
CPR), Mestre em Antropologia pela Universidade Federal de Pernambuco (UFPE), 
professor em cursos de Graduação, Especialização e no Mestrado em Direito 
Ambiental da Universidade do Estado do Amazonas (UEA), AM - Brasil, e-mail: 
edsondamas@mprr.mp.br

resumo

Em 1945, a Proclamação Truman, um ato unilateral do governo dos Estados Uni-
dos da América, levou ao rápido surgimento de um costume internacional que, em 
1958, transformou-se em uma convenção e, em 1969, foi reconhecido pela Corte Inter-
nacional de Justiça como o direito dos Estados de explorarem economicamente as suas 
plataformas continentais. O presente trabalho examina os efeitos da Doutrina Bush, 
outro ato unilateral dos EUA, no âmbito do Direito Internacional Público, em decor-
rência dos atentados do 11 de setembro de 2001. A pesquisa gira em torno de um caso 
concreto: a captura de Abu Anas al-Liby, um cidadão líbio que foi interceptado na porta 
de sua casa, em 05 de outubro de 2013, na cidade de Trípoli, território da Líbia. O 
fato aconteceu através de uma operação conjunta, que contou com a participação da 
CIA – Agência Central de Inteligência, do FBI – Agência Federal de Investigação e de 
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militares do Comando Delta, um grupo de elite das Forças Armadas dos EUA – Estados 
Unidos da América, sob alegação de que o alvo tinha ligações com o grupo terrorista Al 
Qaeda. Após a captura, al-Liby foi levado para interrogatório em um navio de guerra 
no Mediterrâneo e, depois, foi apresentado a uma Corte Federal de Nova York para ser 
julgado pelos atentados que, em  1998, mataram centenas de pessoas nas Embaixadas 
dos EUA, no Quênia e na Tanzânia. O Estado líbio negou ter concedido qualquer auto-
rização e queixou-se de violação de soberania. O presente trabalho possui importância, 
no contexto da Península Ibérica, devido ao fato de que Portugal e Espanha estão hoje 
potencialmente inseridos na agenda terrorista do Estado Islâmico do Iraque e Al-Sham 
(ISIS), grupo que, em 2014, declarou seu intento de recuperar todos os territórios que 
pertenceram ao Islão, anúncio que vem sendo considerado o mais significativo desenvol-
vimento do jihadismo internacional desde o 11 de setembro. A partir desses elementos, 
o artigo investiga se existe algum direito capaz de legitimar incursões militares unilaterais 
em solo estrangeiro. Como resultado, pode-se dizer que está em curso uma formação 
acelerada de costume internacional.

palavras-chave

Soberania; Captura de civis; Costume instantâneo; Direito internacional.

Abstract

In 1945, the Truman Proclamation, a government unilateral act of the United Sta-
tes, led to the rapid emergence of an international custom that in 1958 turned into a con-
vention and in 1969 was recognized by the International Court of Justice as the right of 
states to economically exploit their continental shelves. This paper examines the effects of 
the Bush Doctrine, another US unilateral act, under public international law, due to the 
attacks of 11th September 2001. This research centers on a specific case: the capture of 
Abu Anas al -Liby, a Libyan citizen who was stopped at the door of his home in October 
5th, 2013, in the city of Tripoli, the Libyan territory. It happened in a joint operation, 
which saw the participation of the CIA - Central Intelligence Agency, the FBI - Federal 
Bureau of Investigation and the Delta Force soldiers, a group of elite US military - United 
States , on the grounds that the targeted one had links with the terrorist group Al Qaeda. 
After his capture, al-Liby was taken in for questioning on a warship in the Mediterrane-
an sea and then was presented before a Federal Court of New York to stand trial for the 
attacks that in 1998 killed hundreds of people in US Embassies, in Kenya and Tanzania. 
The Libyan state denied having granted any authorization and complained of violation 
of sovereignty. This work has importance in the context of the Iberian Peninsula, due to 
the fact that Portugal and Spain are now potentially inserted into the terrorist agenda of 
the Islamic State of Iraq and al-Sham (ISIS), a group that, in 2014, declared his intent to 
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recover all the territories that belonged to Islam, announcement that has been considered 
the most significant development of international jihadism since 11th September. From 
these elements, the paper investigates whether there is any right capable of legitimizing 
unilateral military raids on foreign soil. As a result, it can be said that there is an ongoing 
accelerated formation of international custom.

Key words

Sovereignty; Capturing civilians; Instant custom; International law.

1. introdução

O presente trabalho está estruturado a partir da análise de um caso concreto ocor-
rido na Líbia, em 05 de outubro de 2013, quando o cidadão líbio Abu Anas al-Liby foi 
capturado à porta de sua casa, dentro do próprio território líbio, através de uma operação 
conjunta que contou com a participação de agentes norte-americanos da CIA – Agên-
cia Central de Inteligência, do FBI – Agência Federal de Investigação e de militares do 
Comando Delta, um grupo de elite das Forças Armadas dos EUA – Estados Unidos da 
América, sob alegação de que al-Liby tinha envolvimento com a organização terrorista 
Al Qaeda. Embora o caso seja aparentemente uma situação simples de ser examinada, 
do ponto de vista jurídico, cuja análise poderia limitar-se ao exame das convenções in-
ternacionais vigentes à data do fato e, com base em tais textos jurídicos, chegar-se a uma 
conclusão sobre a legalidade ou ilegalidade da operação; há de se esclarecer que a captura 
do mencionado cidadão líbio por forças militares estrangeiras traz à tona questões muito 
mais diversificadas e complexas do que pode parecer.

A importância do trabalho deve-se ao fato do tema inserir-se em um contexto mais 
amplo de questões geopolíticas que afetam, de modo direto, os interesses nacionais e 
territoriais de Portugal e Espanha. Em 2014, a organização terrorista Estado Islâmico do 
Iraque e Al-Sham (ISIS), que hoje controla um território que se estende desde o Iraque 
até a Síria, lançou um plano de cinco anos, cujo objetivo é retomar até 2020 os antigos 
territórios que estiveram sob governo muçulmano na Península Ibérica, entre os anos de 
711 a 1492, além dos territórios situados no norte da África, dos territórios balcânicos 
do sul da Europa, de todo o Oriente Médio até partes mais ocidentais da China. A in-
tenção do ISIS é “restaurar” o antigo Império Otomano e, a partir de uma redefinição 
do mapa geopolítico contemporâneo, estabelecer um Califado cuja extensão abrangerá 
desde a Europa mais ocidental, sua Península Ibérica, até partes da China. Este anúncio 
vem sendo considerado o “mais significativo desenvolvimento do jihadismo internacional 
desde o 11 de setembro” (HALL, 2014). Como parte dos esforços mundiais contra essa 
ameaça, o Ministro dos Negócios Estrangeiros de Portugal, Rui Machete, confirmou em 
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Washington, no dia 21 de abril de 2015, que 30 militares portugueses serão enviados ao 
Iraque para um trabalho de formação, preparação e capacitação do Exército iraquiano 
(DN, 2015).

Atualmente, o ISIS controla sozinho mais territórios do que Israel e Líbano juntos, 
sua área de controle já abrange 1/3 do Iraque (ROSEN, 2014). Só na região de Aleppo, 
na Síria, o ISIS controla uma área de 10 mil km², maior do que 48 países no mundo 
(CARIS & REYNOLDS, 2014, p. 27). Dentre suas fontes de financiamento, estima-
se que o ISIS arrecada algo em torno de US$ 1 milhão a US$ 2 milhões por dia, com 
a venda de petróleo contrabandeado para a Turquia. De acordo com Matthew Levitt, 
Diretor do Programa de Inteligência e Contraterrorismo, do Instituto para Política do 
Oriente Próximo, o ISIS é o grupo terrorista com a melhor base de financiamento jamais 
vista. O grupo nasceu a partir de bandidos de um Iraque quebrado e, na sua raiz, tem a 
atividade criminosa como método de ação. Em qualquer lugar onde o ISIS se estabelece, 
não existem limites, leis ou quaisquer obstáculos capazes de controlar suas atividades. Na 
cidade de Mosul, o ISIS saqueou o Banco Central do Iraque e estima-se que apoderou-se 
de centenas de milhões de dólares. Em todas as áreas onde atua, o grupo está tributando 
as pessoas e as atividades econômicas locais, o que intensifica ainda mais suas fontes de 
suporte financeiro (BRONSTEIN & GRIFFIN, 2014).

Como um grupo que, no início da sua formação, era relativamente pequeno, uma 
antiga filial da Al Qaeda, constituída por poucos milhares de radicais islâmicos, conseguiu 
vencer o Exército de 350 mil homens do Iraque, treinado durante dez anos pelos EUA? 
Para o professor do Massachusetts Institute of Technology – MIT, Noam Chomsky, a raiz 
do colapso do Exército iraquiano está na violência dos EUA que, ao atacar uma sociedade 
muito vulnerável – o Iraque, deu origem a conflitos sectários que não existiam antes. 
Com a chegada do ISIS na região, os generais iraquianos foram os primeiros a fugir. E os 
soldados, que não sabiam o que fazer, fugiram em seguida (CHOMSKY, 2015). Entre-
tanto, para o jornalista Patrick Cockburn, correspondente do Financial Times no Oriente 
Médio desde 1979, e que atualmente escreve para o The Independent, o motivo da erosão 
do Exército iraquiano foi um só: a corrupção no Iraque (COCKBURN, 2014).

A exposição desses fatos, na parte introdutória do presente trabalho, tem por ob-
jetivo enquadrar o tema, no contexto geral da atual geopolítica internacional. De modo 
mais específico, o objetivo desta introdução é demonstrar a conexão entre o caso líbio de 
2013, objeto central deste paper, e a ascensão do denominado Estado Islâmico do Iraque 
e Al-Sham (ISIS). Ao lado das preocupações mundiais que o ISIS suscita, com todas as 
medidas governamentais que vêm sendo elaboradas para combatê-lo, o tema é de especial 
interesse para os países da Península Ibérica – Portugal e Espanha, na medida em que este 
paper busca analisar a legitimidade das incursões militares em solo estrangeiro, levadas a 
cabo de modo unilateral pelas Forças Armadas de Estados integrantes da ONU. Assim, 
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será que a Espanha, cuja cidade de Madrid já foi alvo de terrorismo, em 2004; e Portugal, 
hoje um Estado potencialmente inserido na agenda terrorista do ISIS, estariam prepa-
rados para receberem nos seus territórios, e aceitarem como ato legítimo, intervenções 
militares unilaterais a pretexto do combate ao terrorismo? O caso líbio de 2013 pode 
trazer luz para estas questões.

Dois dias após a captura de al-Liby, o Departamento de Estado norte-americano e 
Casa Branca, através do Presidente Barack Obama, ofereceram conferências de imprensa, 
ocasião em que as principais perguntas levantadas pelos jornalistas foram justamente so-
bre a legalidade da operação, especialmente sob o âmbito do Direito Internacional. Neste 
aspecto, a principal dificuldade de análise girava em torno do conceito de conflito arma-
do, já que as convenções internacionais que cuidam da regulação do uso da força militar 
em território estrangeiro, por terem sido elaboradas nos anos de 1940 e 1950, partiam 
do pressuposto de que conflito armado envolvia a guerra, declarada ou não, entre dois ou 
mais “Estados” e suas respectivas forças militares. Entretanto, a captura de al-Liby ocor-
reu em um contexto de ausência de guerra entre a Líbia e os EUA. Além disso, o status 
pessoal de al-Liby era de um cidadão, agente privado de natureza civil, não integrante do 
Exército líbio. Acrescente-se, ainda, que as convenções internacionais vigentes à época da 
operação, permitiam uma interpretação dúbia sobre o assunto. Tudo isso leva à primeira 
dificuldade, relativa ao enquadramento da operação, se esta deveria ser regulada pelas nor-
mas jurídicas do Direito de Guerra ou não. A segunda dificuldade refere-se à hierarquia 
de fontes no Direito Internacional ou, como preferem alguns estudiosos, uma hierarquia 
dos possíveis resultados obtidos em um processo hermenêutico. O Estatuto da Corte In-
ternacional de Justiça coloca as convenções no centro das fontes jurídicas passíveis de dar 
amparo às suas decisões. Entretanto, convenções demoram a formar-se e o terrorismo, por 
sua vez, exige ações e soluções rápidas, dinâmicas.

Além disso, o caso envolve aspectos bem mais amplos do que apenas a análise de 
sua legalidade. Envolve, por exemplo, questões relacionadas à legitimidade da captura de 
al-Liby, conceito que não é necessariamente sinônimo de legalidade. Abrange ainda as 
noções de justo e injusto, pois a operação foi realizada com o objetivo de levar al-Liby à 
justiça. Aliás, o objetivo declarado dos EUA era o de fazer justiça aos cidadãos norte-a-
mericanos mortos nos atentados à bomba, cuja autoria foi imputada àquele cidadão líbio; 
a busca por justiça foi o argumento mais enfatizado por todas as autoridades norte-ame-
ricanas para legitimar a operação. O conceito de justiça, embora relacionado com o de 
legalidade e o de legitimidade, não se confunde, todavia, com estas categorias e, portanto, 
merece uma análise mais profunda que, por razões de tempo e de limite de conteúdo do 
presente paper, não é possível fazer aqui. 

Há ainda a possibilidade de se identificar, diante dos detalhes do caso, o surgimento 
de um possível protocostume internacional instantâneo, que pode estar em sua fase 
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embrionária de formação e que, futuramente, pode vir a cristalizar-se de modo codifica-
do, e mais formal, sob a roupagem de uma convenção internacional escrita, no sentido do 
Direito Internacional vir a autorizar, sem dúvidas hermenêuticas, o uso unilateral da força 
militar de um Estado em territórios estrangeiros, sempre que for invocado como motivo 
o combate ao terrorismo. 

Diante dessa amplitude de questões que o caso suscita, optou-se por apresentar uma 
visão panorâmica do assunto, com delimitação circunscrita aos argumentos jurídicos, tan-
to a favor como contra aquela operação militar. O objetivo primordial é apontar ou, ao 
menos, sinalizar onde está o direito neste caso. Em outras palavras, que tipo de direito 
autoriza ou proíbe a conduta unilateral dos Estados Unidos da América de capturar um 
civil em território estrangeiro e, em seguida, levá-lo para interrogatório em um navio 
de guerra no Mediterrâneo e, ao final, apresentar esse cidadão a uma Corte Federal em 
Nova York? Sua lei doméstica, as convenções internacionais, o costume internacional, 
a jurisprudência? Ou será que a operação baseou-se juridicamente nas chamadas fontes 
materiais do direito, por exemplo, o poder financeiro de Wall Street; a influência política 
e diplomática da Casa Branca perante o Conselho de Segurança da ONU; ou o puro e 
simples poder bélico de suas Forças Armadas?

As posições encontradas são conflitantes. Como hipótese de trabalho, este paper 
aponta, em resposta aos questionamentos acima, para um quadro complexo em que múl-
tiplos fatores (econômicos, geopolíticos, sociais e jurídicos) se entrecruzam, de modo que 
a questão da legitimidade e da justiça da captura de al-Liby, embora não repouse com 
exatidão em textos de lei e de convenções internacionais, por outro lado não chegou 
a gerar reações extremas, nem objeções sérias por parte da comunidade internacional, 
notadamente manifestações oficiais de repúdio por parte dos Estados, das organizações 
intergovernamentais ou de qualquer órgão da ONU. A única exceção foi o Estado líbio 
que alegou não ter autorizado a entrada dos EUA, em seu território, mas mesmo assim 
afirmou que o fato não abalou as suas relações diplomáticas com os estadunidenses.

Para cumprir os objetivos do presente trabalho, no primeiro capítulo é apresentado 
um resumo do caso, com base em notícias que foram divulgadas nos principais jornais de 
circulação mundial, bem como as opiniões que foram colocadas nos editoriais de alguns 
veículos jornalísticos, onde foi possível extrair as respectivas posições daquelas empresas 
de informação. São analisadas também as declarações oficiais prestadas por órgãos dos 
Estados Unidos da América, notadamente o seu Departamento de Estado, o seu Departa-
mento de Defesa, notas para imprensa emitidas pela Casa Branca, bem como declarações 
do seu Presidente – Sr. Barack Obama. Em seu conjunto, as manifestações dos diversos 
órgãos do Estado norte-americano apontam, de modo geral, para a Lei de Autorização 
do Uso da Força Militar, uma resolução conjunta do Congresso dos Estados Unidos da 
América, emitida em 2001, e que tem sido por mais de uma década a base jurídica que 
fundamenta as incursões militares norte-americanas em territórios estrangeiros.
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No segundo capítulo, são apresentadas as várias posições jurídico-formais sobre o 
caso, notadamente o conteúdo normativo extraído a partir da Carta das Nações Unidas 
(1945), da Convenção de Genebra relativa à Proteção das Pessoas Civis em Tempo de 
Guerra (1949), da Convenção Internacional sobre a Supressão de Atentados Terroristas 
com Bombas (1997), das Resoluções do Conselho de Segurança da ONU, n. 1368, 1373 
e 1377, contra o terrorismo (2001), além do Relatório do Conselho de Direitos Humanos 
da ONU, sobre assassinato seletivo em território estrangeiro (2010) e, ainda, as Listas de 
Sanções à Al Qaeda, mecanismo contido na Resolução n. 2083 do Conselho de Seguran-
ça da ONU (2012). No âmbito doméstico, é examinada a jurisprudência sobre captura de 
civis em território estrangeiro, através da leitura de decisões adotadas pela Suprema Corte 
dos Estados Unidos da América e pela Suprema Corte do Reino Unido.

Ainda no segundo capítulo, são abordados alguns aspectos, não tão formais da ques-
tão, com o objetivo de trazer à tona as dimensões mais materiais da história, da política, 
da economia e das relações internacionais que existem em torno do caso al-Liby. Mesmo 
que de modo panorâmico, sem pretender esgotar a questão, faz-se uma breve análise de 
um caso semelhante que ocorreu em 1960, quando agentes do Serviço Secreto de Israel 
capturaram o cidadão alemão Adolf Eichmann, na Argentina, sem autorização deste Es-
tado. Secretamente, seus captores levaram-no para ser julgado por um Tribunal israelense, 
onde veio a ser condenado à morte e enforcado, em 1962, por crimes contra a humanida-
de praticados em solo alemão, durante a Segunda Guerra Mundial. A partir da compara-
ção dos dois casos, são apontados neste tópico os argumentos de justiça e de legitimidade 
que foram utilizados para sustentar, ou rejeitar, referidas operações. O que se observa é a 
utilização de critérios morais. 

No último tópico, são apresentadas as conclusões obtidas após o estudo das normas, 
da jurisprudência e de temas típicos das relações internacionais pertinentes ao objeto des-
te paper, onde é possível compreender o quadro de legitimidade das incursões unilaterais 
levadas a cabo em solo estrangeiro, por militares das Forças Armadas de um determinado 
Estado, a pretexto de combate ao terrorismo.

2. o Caso Líbio de 2013

A captura de um cidadão líbio dentro do seu próprio território, por forças especiais 
do Comando Delta dos Estados Unidos da América (EUA), um grupo de elite do exército 
norte-americano, levantou questões importantes no âmbito do Direito Internacional. Em 
especial, as alegações do povo e do governo da Líbia de que os EUA teriam violado a sua 
soberania nacional e, por outro lado, a possibilidade de formação de um costume inter-
nacional instantâneo a partir de práticas e ações unilaterais empreendidas por um Estado. 

O fato ocorreu às 6h:15 da manhã, do dia 05 de outubro de 2013, quando o cida-
dão Abu Anas al-Liby foi capturado em frente à casa de sua família, em Noufle’een, um 
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subúrbio de Trípoli, capital da Líbia. Segundo o irmão do capturado, a esposa de al-Liby 
testemunhou pela janela que homens armados, com aparência de “comandos” estrangei-
ros, teriam sido os executores da captura. Porém, o filho de al-Liby, chamado Abdullah, 
disse no canal de televisão Nabir, uma estação de notícias de Trípoli, que as pessoas que 
levaram seu pai eram líbias, e não americanas. Na data do fato, Abu Anas al-Liby tinha 
49 anos; acredita-se que era um especialista em computação da organização terrorista Al 
Qaeda. Durante os anos de 1990, al-Liby viveu em Manchester, Reino Unido. Foi indi-
ciado em 2000, pelo grande júri de uma Corte Federal de Nova York, sob a alegação de 
ter sido um dos mentores dos ataques a bomba em 1998, realizados pela Al Qaeda contra 
as Embaixadas dos EUA, de Nairóbi, no Quênia, além da missão diplomática norte-ame-
ricana da Tanzânia, e que resultaram na morte de mais de 220 pessoas, na maioria civis, 
além de milhares de outros feridos. Al-Liby figurou por mais de uma década na lista dos 
mais procurados do FBI – Agência Federal de Investigação dos EUA, com uma oferta de 
recompensa de US$ 5 milhões pela sua captura. Segundo o New York Times, al-Liby foi 
levado para interrogatório a bordo do navio de guerra norte-americano USS Antonio, 
no Mediterrâneo, mas devido a problemas hepáticos – hepatite C, al-Liby seguiu para os 
EUA onde foi apresentado à Corte Federal de Nova York para julgamento, sob acusação 
de terrorismo, onde alegou inocência. Em 02 de janeiro de 2015, al-Liby morreu devido 
a complicações de câncer hepático, antes que a Corte de Nova York pudesse ter concluído 
o seu julgamento (AHMED, SMITH & STEPHEN, 2013; BBC, 2013 e BBC, 2015). 

Um dia após a captura de al-Liby, o governo da Líbia negou ter autorizado a opera-
ção e disse que Washington tinha questões para responder sobre o ocorrido. Os serviços 
de segurança da Líbia negaram qualquer conhecimento prévio sobre a operação, enquan-
to que o seu Primeiro-Ministro – Ali Zeidan, disse que autoridades dos EUA foram con-
tatadas para fornecerem esclarecimentos e que quaisquer acusações contra um cidadão 
líbio deveriam ser endereçadas a um tribunal local da Líbia (DW, 2013). Entretanto, um 
oficial sênior do Exército norte-americano declarou, em anonimato, que o governo líbio 
havia concedido autorização tácita para a operação, mas que suas autoridades não tiveram 
qualquer participação nos atos concretos de captura de al-Liby, e que não sabiam o mo-
mento exato em que tal iria ocorrer (SCHMIDT & SCHMITT, 2013). 

Cinco dias após a operação norte-americana, e sob pretexto de que o governo líbio 
sabia de tudo e que, além disso, teria autorizado a entrada das forças especiais dos EUA no 
território da Líbia, fato não comprovado, seu Primeiro-Ministro, Ali Zeidan, foi seques-
trado por uma milícia armada durante a madrugada, enquanto dormia no hotel de luxo, 
no centro de Trípoli, que funciona como residência e local oficial de trabalho do governo. 
Por volta das 2h:30, do dia 10 de outubro de 2013, cem homens armados arrastaram 
Ali Zeidan de sua cama, evento que expôs a situação de fragilidade do governo central 
da Líbia, país onde as milícias armadas possuem grande poder, ao ponto de dificultar a 
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produção de petróleo, promover a interrupção do fornecimento de água da capital, cortes 
forçados de energia, além de participar de contrabando de armas e do tráfico de drogas 
– tudo impunemente. Poucas horas após o seqüestro, Ali Zeidan foi libertado e, no seu 
agradecimento público, conclamou os grupos armados, que participaram da sua liberta-
ção, a ajudarem na construção do Estado. Em seu discurso na rede de televisão, declarou: 
“I hope that they would be a part of the state, and have an effective role through its civil and 
military institutions” (GALL, 2013).

A Líbia é um Estado que, por 42 anos, entre 1969 a 2011, esteve sob o poder ab-
soluto de Muammar al-Gaddafi, conhecido por desrespeito aos direitos humanos e pelo 
rígido controle sobre a mídia. Durante seu governo, a Líbia assumiu a autoria do atentado 
que derrubou o vôo da companhia aérea PanAm, ocorrido em 1988 sobre a cidade esco-
cesa de Lockerbie, e que matou 270 pessoas (BBC, 2011). Segundo a atual representante 
diplomática do governo líbio perante os EUA, Wafa Bugaighis, a Líbia pós-Gaddafi não 
pode ser comparada aos outros Estados, os quais possuem instituições fortes, exércitos e 
polícia. Conforme declarou em entrevista na época do fato:

Na Líbia não tínhamos instituições. Gaddafi era conhecido por proteger 
a si mesmo e ao povo através de brigadas, e sua principal preocupação 
sempre foi apenas se livrar de qualquer um que se opunha a ele. Havia 
laços fortes de segurança, mas nós não tínhamos exército nacional ou po-
lícia nacional. Tudo foi criado para protegê-lo e para mantê-lo no poder 
o maior tempo possível. Depois da guerra, nós estávamos de frente para 
uma realidade: nenhuma administração, nenhuma instituição, nenhuma 
capacidade para fazer funcionar um Estado, e não é fácil fazer funcionar 
um grande Estado como a Líbia, com fronteiras infinitas e com tremenda 
paisagem. Não foi apenas uma revolução, mas uma guerra. E isso não foi 
fácil. E você não espera que um país fique bem da noite para o dia, ou ao 
longo de um ano, um país que foi devastado e privado de civilidade por 
42 anos. (GALL, 2013, tradução nossa).

O Secretário de Estado norte-americano, John Kerry, que estava participando de um 
Fórum Econômico na Indonésia, insistiu que:

A captura de al-Liby obedece a legislação dos Estados Unidos. O suspeito 
era um alvo legal e apropriado para as Forças Armadas norte-americanas 
e deveria ser levado para encarar a justiça em um Tribunal. É importante 
não simpatizar-se com terroristas procurados. Nós esperamos que isso 
deixe claro que os Estados Unidos da América jamais irão parar os seus 
esforços para julgar os responsáveis por atos de terror. Membros da Al 
Qaeda e de outras organizações terroristas podem literalmente correr, 
mas não podem se esconder. (AHMED, SMITH & STEPHEN, 2013, 
tradução e grifo nossos). 
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Durante o mesmo fim de semana em que al-Liby foi preso, um outro grupo de elite 
das Forças Armadas norte-americanas, o Seal Team 6, vinculado ao Comando de Ope-
rações Especiais da Marinha, responsável pela morte de Osama Bin Laden, também fez 
incursão em território estrangeiro, desta vez na Somália. A operação tinha por objetivo 
capturar um líder do grupo Al-Shabaab, uma organização que possui aliança formal com 
a Al Qaeda. Diferente do caso líbio, o Primeiro Ministro da Somália, Abid Farah Shirdon, 
afirmou ao jornal The Guardian: “nós congratulamos qualquer operação para caçar os 
líderes terroristas e nós estamos na vanguarda. Al-Shabaab é um problema da Somália, 
um problema regional, um problema do mundo”. Entretanto, o Dr. Adekeye Adebajo, 
diretor executivo do Centro para a Resolução de Conflitos da África do Sul, disse que, 
embora seja do interesse dos governos africanos combater o terrorismo, ele não considera 
útil a maneira pesada e unilateral com que os EUA atuam na região, pois corre-se o risco 
de causar mais instabilidade, especialmente onde há governos fracos, como na Líbia e 
Somália (AHMED, SMITH & STEPHEN, 2013, tradução nossa).

Em 18 de outubro de 2013, o Editorial do The Boston Globe chamou a atenção para 
a mudança de estratégia dos EUA no combate ao terrorismo, com a seguinte afirmação:

Foi uma vitória para a justiça quando Abu Anas al-Libi, um suspeito da 
Al Qaeda, ter sido apresentado diante de um juiz na terça-feira em um 
Tribunal Federal de Nova York. [...] A mensagem que o governo dos EUA 
enviou foi clara: os americanos têm memórias longas. Suspeitos de terro-
rismo podem correr, mas não podem se esconder. Mas havia uma outra 
mensagem na apresentação de Libi em Nova York, ao invés de ter sido 
levado à Baía de Guantánamo. O sistema de justiça americano é justo. 
Pessoas acusadas de crimes pelo governo dos EUA devem ser julgadas em 
tribunais norte-americanos, e não deixadas ao limbo indefinidamente. 
[...] Ao longo dos últimos quatro anos, o sistema judicial federal tem 
provado ser mais do que capaz de julgar tais casos. Pelo menos 125 pesso-
as foram condenadas por acusações de terrorismo em Tribunais federais 
desde 2009. Enquanto isso, julgamentos militares na Baía de Guantá-
namo ainda não produziram uma única condenação (THE BOSTON 
GLOBE, 2013, tradução e grifo nossos). 

Esta opinião mostra o valor que a sociedade norte-americana, ou pelo menos setores 
da mídia, vem atribuindo à busca de justiça contra terroristas através da intervenção do 
Poder Judiciário estadunidense. De leste a oeste, as posições editoriais foram semelhantes. 
O Editorial do Los Angeles Times, na mesma altura, afirmou que:

a captura de Abu Anas al Liby - e uma incursão no mesmo dia na casa de 
um líder da filial da Al Qaeda na Somália - sugerem que a administração 
Obama está disposta a incorrer nos riscos necessários para capturar al-
guns supostos terroristas vivos. Isso pode sinalizar uma mudança tardia 
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de uma política controversa e contraproducente de assassinatos seletivos 
(LOS ANGELES TIMES, 2013).

Por sua vez, o Departamento de Estado norte-americano, através de sua porta-voz 
Mary Harf, em uma conferência de imprensa oferecida no dia 07 de outubro de 2013, 
afirmou que de fato o governo dos EUA tem interesse em capturar terroristas vivos, pois 
o ganho com inteligência através desta via é bastante superior, disse que os EUA não se 
esquecem dos seus cidadãos mortos em ataques terroristas, ressaltou a capacidade das 
Forças Armadas norte-americanas de buscarem terroristas em qualquer parte do mundo e 
que irão continuar a “buscar justiça” permanentemente. Ponderou que al-Liby, após sua 
captura, foi encaminhado detido para local seguro, fora de Guantánamo e com todos os 
seus direitos humanos preservados. Sobre a violação da soberania do Estado líbio, disse 
que não ocorreu porque a Líbia é um país parceiro no combate ao terrorismo, mas sobre 
a suposta ausência de autorização do Estado líbio, declinou de responder a essa pergunta, 
pois não iria entrar em “detalhes de assuntos diplomáticos”. Quanto ao fato da captura 
ter ocorrido sob amparo da Lei de Autorização do Uso da Força Militar (AUMF), uma 
Resolução Conjunta do Congresso dos Estados Unidos da América de 2001, notadamen-
te se essa lei seria aplicável fora do território norte-americano e a cidadãos estrangeiros, a 
porta-voz limitou-se a dizer que este é um “assunto para advogados” (HARF, 2013).

O Departamento de Defesa dos EUA, em comunicado emitido pelo Secretário de 
Imprensa do Pentágono, George Little, apresentou posição clara sobre o fato: a captura 
de al-Liby foi legal sob amparo do Direito de Guerra, pois ele era membro da organização 
terrorista Al Qaeda, com a qual os Estados Unidos da América encontram-se atualmente 
em conflito armado. O Pentágono ponderou que al-Liby foi detido e levado legalmente 
para local seguro fora da Líbia, que a prioridade é e sempre foi prender terroristas vivos, 
para obter informações de inteligência sobre outras operações da Al Qaeda e para ajudar 
a proteger o povo dos Estados Unidos da América. Disse que al-Liby já havia sido indi-
ciado por um Tribunal Federal em Nova York, por participação nos ataques terroristas da 
Al Qaeda, que mataram civis norte-americanos no Quênia e na Tanzânia, e que al-Liby 
estava envolvido em planos para novos ataques contra interesses e instalações dos EUA 
localizados na Arábia Saudita, no Yemen e na Somália. O sucesso da operação, que não 
causou quaisquer danos materiais, nem mortos nem feridos, foi atribuído à coordenação 
entre os serviços de inteligência norte-americanos e as agências de segurança nacional, 
e que em todas as suas fases contou com a autorização do Presidente Barack Obama 
(LITTLE, 2013).

Em seu pronunciamento à imprensa, ocorrido na Casa Branca, em 08 de outubro de 
2013, o Presidente dos Estados Unidos da América, Sr. Barack Obama, foi questionado 
se as constantes operações contra o terrorismo na África não estão em contrariedade com 
os seus últimos discursos, em que afirmou que os americanos não podem permanecer 
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eternamente em guerra. Obama respondeu que há uma diferença entre estar eternamente 
em guerra e buscar terroristas que estão causando danos diretos aos EUA. Explicou que na 
África há o problema da falta de capacidade ou de vontade dos governos locais em com-
bater o terrorismo e que, por isso, os EUA terão que continuar a caçar terroristas naquele 
continente. Disse que possui planos de longo prazo para região, e que não estão baseados 
apenas na abordagem militar. A guerra é ideológica e os EUA pretendem atuar ao lado de 
países muçulmanos para isolar indivíduos radicais específicos, que estão causando mais 
danos ao próprio Islam do que ao restante do mundo. Mostrou a necessidade de levar de-
senvolvimento econômico para a região, pois uma massa de jovens desempregados e sem 
qualificação representam presas fáceis para os recrutadores terroristas. Sobre a legalidade 
da captura, sob o âmbito do Direito Internacional, Obama declinou de responder e afir-
mou que os EUA tinham fortes evidências da participação de al-Liby no planejamento e 
na execução dos atentados que mataram civis norte-americanos em 1998, e que “ele será 
trazido para a justiça” (OBAMA, 2013).  

A partir do exame das principais notícias que foram publicadas na imprensa, além 
do que foi divulgado nos editoriais de veículos jornalísticos, e ainda as manifestações 
oficiais prestadas pelas autoridades dos EUA e da Líbia, o que se percebe é que o motivo 
determinante para a operação de captura de al-Liby foi a busca por justiça. Embora, para 
o Estado norte-americano, não haja qualquer dúvida quanto ao aspecto da legalidade 
dos atos praticados por seu Exército, a ênfase de suas declarações repousa no aspecto 
axiológico da justiça, no desejo de fazer justiça em favor dos norte-americanos mortos 
em atentados terroristas. No tópico seguinte, serão examinados as questões jurídicas rela-
cionadas diretamente à entrada dos EUA na Líbia, à captura de um cidadão líbio em seu 
território e o seu posterior envio para julgamento por uma Corte Federal de Nova York. 
Percebe-se que no plano estrito da legalidade, embora as leis e as convenções sirvam para 
trazer mais certeza a qualquer tema, há muitas divergências sobre a juridicidade da ação 
norte-americana na Líbia.

É importante destacar que, no plano da evolução do Direito Internacional, as mu-
danças normativas não acontecem em um vácuo jurídico, mas a partir da interação entre 
regras fundamentais, princípios e processos de criação jurígena. O poder (habilidade de 
influenciar comportamentos) tem um papel central neste processo de formação das regras 
internacionais. Mesmo que o poder seja originário de várias fontes diferentes como, por 
exemplo, a força militar, a riqueza financeira ou a autoridade moral de um país (habili-
dade de apelar para princípios gerais de justiça), e mesmo que a diferente natureza destes 
tipos de poder conduza a diferentes percepções da sociedade sobre a qualidade dos seus 
usos, por exemplo, o chamado poder duro das incursões militares diretas e das coerções 
econômicas, ou o poder macio da diplomacia e do discurso dos direitos humanos, quase 
todos igualmente importantes na arena das relações internacionais; o fato é que os Estados 
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costumam perseguir os seus próprios interesses de maneiras muito diversas e, aos olhos 
da sociedade internacional, o que permanece de mais visível não é a legitimidade ou a co-
ercitividade das regras do Direito Internacional (qualidade que uma norma jurídica tem 
de impor condutas, de criar expectativas de comportamento futuro e de tornar isso aceito 
pelos seus destinatários). O que sobressai é o poder militar, a pujança econômica e, até 
mesmo, a autoridade moral dos países que atuam em determinada direção, dentro da are-
na das relações internacionais. Neste cenário, o sistema jurídico formado pelo Direito In-
ternacional nada mais é do que uma estrutura desejada pelos Estados para conferir maior 
eficiência às suas atuações, além de estabilidade contra o efeito desestabilizador do uso da 
força. E, sobretudo, os Estados desejam essa estrutura por causa da função, essencialmente 
social, que o sistema normativo internacional exerce ao transformar a aplicação dura dos 
vários tipos de poder em obrigações de natureza jurídica. Em outras palavras, transforma 
aquilo que “é” – poder da supremacia bélica, econômica e moral, naquilo que deve “deve 
ser” – obrigação de submeter-se. Dentro dessa dinâmica de fatores, uma prática estatal 
que já vem sendo aplicada por determinado Estado, independente de estar perfeitamente 
autorizada nos textos das convenções, tende a transformar-se em costume internacional, 
vinculante e coercitivo para os demais Estados (BYERS, 2001, p. 3-6).

3. o Quadro Jurídico-normativo

O primeiro documento que pode ajudar na compreensão do caso é a Carta das 
Nações Unidas, de 1945, cujo art. 2º, item 4, define como regra geral o dever de todos os 
Estados membros da ONU de “evitar em suas relações internacionais a ameaça ou o uso 
da força contra a integridade territorial ou a dependência política de qualquer Estado”, 
mas como exceção é reconhecido o direito de auto-defesa, nos termos do art. 51 abaixo 
transcrito:

Nada na presente Carta prejudicará o direito inerente de legítima defesa 
individual ou coletiva no caso de ocorrer um ataque armado contra um 
Membro das Nações Unidas, até que o Conselho de Segurança tenha 
tomado as medidas necessárias para a manutenção da paz e da segurança 
internacionais. (ONU, 1945)

A captura de al-Liby foi considerada, pelo Estado líbio, uma violação de sua sobe-
rania territorial pois o governo local não autorizou a operação norte-americana, muito 
embora os EUA afirmem que havia obtido autorização “tácita” da Líbia e que apenas a 
data da operação não fora informada às autoridades líbias. Apesar das contradições, o 
governo líbio afirmou que o fato não abalou as relações diplomáticas entre os dois países 
(SCHMIDT & SCHMITT, 2013). Neste ponto, é preciso distinguir o consentimento 
do Estado, que sofre a incursão militar em seu território, e o exercício do direito de 
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auto-defesa, por parte do Estado que entra em território estrangeiro, pois, neste último 
caso, é dispensada a necessidade do consentimento. Outra questão é que o ataque sofrido 
pelos EUA foi executado por grupos terroristas privados, não houve agressão estatal da 
Líbia aos EUA nos atentados de 1998.

Sobre este aspecto, a Corte Internacional de Justiça possui precedente, a partir do 
caso Congo x Uganda, onde decidiu que não é autorizado o exercício de auto-defesa 
quando não há uma agressão por organismo estatal, ou seja, não é permitido o direito de 
auto-defesa contra civis (CIJ, 2005, §§ 146-47). Porém, o texto do art. 51 da Carta da 
ONU não estabelece qualquer requisito específico sobre a natureza do ataque sofrido por 
um Estado. Sobre esta questão, é interessante notar o conteúdo da opinião separada do 
juiz Simma, no mesmo caso acima citado, onde ele chama atenção para os diferentes cri-
térios de decisão adotados por dois órgãos diferentes da ONU: o Conselho de Segurança 
e a Corte Internacional de Justiça. 

Para o Conselho de Segurança, a invasão militar de parte do território do Congo, 
do tamanho da Alemanha, pelas Forças Armadas estatais de Uganda, constituiu um ato 
de agressão ilegal que não caracteriza o direito de auto-defesa. Na visão do juiz Simma, o 
Conselho de Segurança tinha motivos “políticos” para assim decidir. Entretanto, o mesmo 
juiz sustenta que a Corte Internacional de Justiça não deve seguir esse caminho. Apesar 
de tudo, a Corte decidiu no mesmo sentido, mas por razões de ordem técnico-processual, 
pois Uganda não conseguiu provar que sofrera agressões das Forças Armadas estatais do 
Congo, assim entendeu-se que foram grupos rebeldes, instalados a partir do território 
congolês, que agrediram Uganda. Neste sentido, considerando que a única prova contida 
nos autos apontava para uma inequívoca invasão prolongada do território do Congo, 
perpetrada por Uganda, esse fato foi julgado ilegal. Mas, do ponto de vista de uma her-
menêutica mais extensiva, no sentido de ampliar o alcance da norma do art. 51 da Carta 
da ONU, o juiz Simma, apoiado em entendimento do juiz Kooijmans, conclamou para 
a necessidade da Corte Internacional de Justiça rever sua jurisprudência interna, para que 
perceba a mudança que ocorreu na prática internacional e na opinio juris consuetudiná-
ria, a partir dos ataques terroristas de 11 de setembro de 2001. Segundo o juiz Simma, 
a comunidade internacional reconheceu favoravelmente a possibilidade de auto-defesa, 
em favor dos Estados, contra ataques perpetrados por grupos terroristas privados, cuja 
natureza é a de atores não estatais, e esse novo entendimento representou uma mudança 
de prática consuetudinária muito mais ampla do que qualquer outra releitura já feita em 
outros dispositivos da Carta da ONU (CIJ, 2005a, §§ 1-3, 12-13). 

Em um informe distribuído à imprensa pela Casa Branca, em 23 de maio de 2013, 
cinco meses antes da captura de al-Liby, o governo dos EUA havia publicado a sua linha 
básica de ação contra o terrorismo, onde informava os seus critérios de uso letal da força 
contra alvos não militares. Segundo o documento, a mais importante consideração, capaz 
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de justificar sua aplicação, é se o uso da força protege vidas da população norte-america-
na, pois em primeiro lugar, a captura de suspeitos de terrorismo vivos é preferível, dado 
o ganho de informações de inteligência por esta via. A força letal, quando usada, deve 
considerar cinco pontos: 1) certeza de que o alvo terrorista está no local; 2) certeza de que 
os não-combatentes nas proximidades não serão mortos nem feridos; 3) avaliação de que 
a captura não é viável; 4) avaliação de que nenhuma outra alternativa é viável para tratar 
da ameaça às pessoas dos EUA; 5) finalmente, quando o uso da força ocorrer em terri-
tórios estrangeiros, os princípios jurídicos do Direito Internacional, incluindo o respeito 
pela soberania e pelo Direito dos Conflitos Armados, impõem restrições importantes à 
capacidade dos EUA de agirem de modo unilateral, e no modo pelo qual podem usar a 
força. Neste ponto, os EUA declaram o seu respeito pela soberania nacional e pelo Direito 
Internacional (WHITE HOUSE, 2013). 

Desde 18 de setembro de 2001, em razão da “violência traiçoeira” perpetrada contra 
os Estados Unidos da América e os seus cidadãos, a Resolução conjunta do Congresso 
Nacional, de n. 23, Public Law 107-40 (AUMF), autoriza o Presidente a usar poderes de 
guerra:

AUTORIZAÇÃO PARA USO DAS FORÇAS ARMADAS dos Estados 
Unidos.

(a) EM GERAL – Que o Presidente está autorizado a usar toda a força 
necessária e apropriada contra as nações, organizações, ou pessoas que ele 
determine ter planejado, autorizado, cometido ou ajudado nos ataques 
terroristas ocorridos em 11 de setembro de 2001, ou abrigavam tais orga-
nizações ou pessoas, a fim de evitar quaisquer atos futuros de terrorismo 
internacional contra os Estados Unidos por tais nações, organizações ou 
pessoas.

(b) PODERES DE GUERRA – REQUISITOS 

(1) AUTORIZAÇÃO ESPECÍFICA – Consistente com a seção 8(a)(1) 
da Resolução de Poderes de Guerra, o Congresso declara que esta seção 
é destinada para constituir autorização estatutária específica, na acepção 
do ponto 5(b) da Resolução de Poderes de Guerra (US CONGRESS, 
2001, tradução nossa).

Segundo um estudo publicado pelo Jornal de Segurança Nacional, da Universidade 
de Harvard, a AUMF foi assinada pelo Congresso para autorizar o combate a alvos espe-
cíficos que, na altura, eram as “nações, organizações ou pessoas” ligadas à Al Qaeda e ao 
Talibã. Entretanto, mais de uma década depois essa lei nunca foi emendada, e as ameaças 
daquele tempo estão hoje todas dizimadas, já que o Talibã foi removido do poder no 
Afeganistão, Osama Bin Laden foi assassinado e os lideres remanescentes da Al Qaeda 
estão sob custódia norte-americana. Porém, isso não significa que os EUA eliminaram a 
ameaça terrorista em si. Recentemente, em janeiro de 2013, um ataque terrorista levou ao 
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sequestro e à morte de 37 reféns em uma refinaria de gás na Argélia, situada a 50 km da 
fronteira com a Líbia.  Em abril do mesmo ano, o atentado ocorrido na maratona de Bos-
ton, perpetrado individualmente por dois irmãos chechenos, matou 3 pessoas e feriu 264 
outras. Estes fatos, segundo o estudo, mostram um profundo e raro consenso, na política 
e no direito: o combate autorizado pela AUMF não é mais contra as mesmas pessoas que 
perpetraram o ataque do 11 de setembro e, por isso, a lei precisa ser alterada para permitir 
medidas progressivas de defesa e segurança por parte do Presidente, contra novas ame-
aças terroristas, mas isso exige o cumprimento de um rigoroso processo administrativo 
capaz de, com segurança, identificar grupos ou pessoas particularmente relacionadas aos 
atos de terrorismo. O estudo propõe mais transparência ao processo de identificação de 
terroristas; o encerramento definitivo da frente de combate e retirada das tropas militares 
do Afeganistão, para evitar a principal crítica dos últimos anos, de uma “guerra eterna” e, 
em terceiro lugar, revogar e substituir a AUMF por uma lei que autorize especificamente 
o combate contra a Al Qaeda da península arábica (DASKAL & VLADECK, 2014, p. 
116-117).  

A questão é complexa e não permite que se façam considerações estritamente jurí-
dicas, sob o âmbito exclusivamente formal das leis ou das convenções existentes, sem que 
se olhe para a realidade dos fatos. O caso líbio de 2013 ocorreu, conforme já mencionado 
no primeiro tópico deste paper, em um contexto de completo caos que a Líbia enfren-
tava, uma situação fática decorrente do conflito interno de poder entre milícias armadas 
que, até hoje, lutam para ocupar o vácuo de governo deixado após a queda do regime de 
Gaddafi. O Direito Internacional e todas as suas convenções, durante o longo processo 
em que são propostas, discutidas e elaboradas as normas que irão regular os direitos, as 
obrigações e as proibições entre Estados, tudo isso pressupõe uma negociação realizada 
entre países que estejam em condições, minimamente, de funcionar uma organização 
estatal doméstica e colocar em execução os dispositivos do direito estabelecido. Não era 
essa, todavia, a situação da Líbia na data em que a captura de al-Liby aconteceu.

A este respeito, é válido notar uma das conclusões que foram publicadas pelo Cader-
no de Estudos em Direito Internacional, veículo de pesquisa do Colégio de Guerra Naval 
da Marinha dos EUA. Segundo referido estudo, cujo conteúdo é de responsabilidade dos 
autores do texto, membros das Marinhas de Guerra britânica e norte-americana, e que 
não representam as posições oficiais dos respectivos governos, conforme pondera o Co-
légio, para que um Estado use a sua força militar em território estrangeiro, sem que isto 
viole soberania estatal alheia, é preciso primeiro compreender que o conceito de soberania 
envolve uma dupla dimensão. Se por um lado significa o direito de autodeterminação in-
terna de um Estado, por outro lado representa o dever e a obrigação de não permitir que, 
a partir do seu território, atos de terrorismo sejam planejados, articulados e executados 
ao ponto de ameaçar vidas em outros territórios. Este equilíbrio de interesses pressupõe 
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que seja dada uma oportunidade, antes do Estado sofrer incursão de Forças Armadas 
estrangeiras, a chance de ele próprio suprimir as ameaças terroristas que estejam partindo 
de dentro do seu território. Apenas no caso desse Estado falhar, ou no caso de não ter 
vontade de fazê-lo, é que a incursão militar estrangeira será legítima e não violadora da sua 
soberania nacional. Em tais casos, o Estado que vem a ser vítima de um ataque terrorista 
possui o direito de auto-defesa, isto é, o direito de entrar em território alheio até mesmo 
sem aviso prévio (MODARAI et al., 2013, p. 822).

Um segundo documento que merece ser examinado, para melhor compreensão do 
caso al-Liby, é a Quarta Convenção de Genebra relativa à Proteção das Pessoas Civis em 
Tempo de Guerra, de 12 de agosto de 1949. O âmbito de aplicação desta convenção, con-
forme seu artigo 2º, abrange todos os casos de guerra declarada ou qualquer outro conflito 
armado, entre dois ou mais Estados, mesmo que a situação de guerra não seja reconhecida 
por uma das partes envolvidas no conflito. Referida convenção proíbe a tomada de reféns, 
a transferência individual ou coletiva de civis para fora do território onde ocorre o conflito e 
determina que as pessoas, acusadas da prática de ofensas, devem ser detidas e julgadas no 
seu próprio território e, caso condenadas, neste mesmo país devem cumprir suas penas 
(ONU, 1949, artigos 34, 49 e 76). Por outro lado, parece haver virtual conflito de normas 
em relação ao Protocolo I, relativo à Proteção de Vítimas de Conflitos Armados Inter-
nacionais, documento adicional às Convenções de Genebra de 1949, elaborado em 8 de 
junho de 1977. O âmbito de aplicação desta convenção é idêntico ao da Quarta Conven-
ção examinada acima, pois seus artigos 2º são comuns, porém, nos termos da Convenção 
de 1977, é permitido ataque militar contra alvo (objeto) civil sempre que este represente uma 
ameaça. Para os efeitos desta convenção, consideram-se civis quaisquer pessoas que não 
pertençam à categoria dos combatentes, conjunto de indivíduos que são definidos como 
os membros de forças armadas regulares, de grupos e unidades organizados, sob o coman-
do de um dos Estados que participam do conflito, mesmo que seu governo ou autoridade 
não sejam reconhecidos pelo adversário (ONU, 1977, artigos 43, 50[1] e 52[1] e [2]).

Embora a regra geral, contida no artigo 51[2] desta Convenção de 1977, seja a 
proibição de ataques à população (pessoas) civil, o fato é que existe uma exceção no artigo 
52[2], capaz de gerar interpretação duvidosa. Isto acontece porque, nos casos em que um 
“objeto” civil, por exemplo, templos, casas e escolas, esteja sendo utilizado diretamente 
para hostilidades, nestas situações uma Força Militar estrangeira pode lançar ataques a 
estes objetos para fins estritamente necessários à cessação da ameaça, e com uso dos meios 
e da força proporcionais e adequados à finalidade de neutralizar referido local, podendo 
haver destruição total ou parcial, além de captura (ONU, 1977). A dúvida ocorre justa-
mente em relação ao vocábulo “captura”, pois embora o contexto considerado pela con-
venção seja o de “lugar”, isto é, instalações civis que venham a ser usadas em um combate, 
fora dos seus usos civis normais; não existe na norma uma delimitação específica sobre o 
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alcance do vocábulo “captura”. Tanto pode referir-se à captura de uma escola, de um tem-
plo, como também a captura de uma pessoa civil, muito embora não exista autorização 
explícita para “ataque” militar contra pessoas civis. 

Portanto, no que refere à legalidade da captura de al-Liby em território líbio, esta 
ainda é uma questão polêmica e sujeita a muitas interpretações. Em 2010, porém, surgiu 
um entendimento sobre a possibilidade de se fazer algo muito mais grave do que a mera 
captura de um civil: o seu “assassinato seletivo”. Este tema envolve dois problemas: a na-
tureza dos participantes de um conflito armado e a possibilidade de intervenção militar 
contra civis, executada por Forças Armadas regulares. Em relação ao primeiro ponto, um 
estudo realizado pelo Conselho de Direitos Humanos da ONU chegou à conclusão de 
que, independente do conflito ocorrer entre Estados (conflito armado internacional) ou 
entre um Estado e grupo armado não estatal (conflito armado não internacional), como 
é o caso do combate ao terrorismo, os padrões jurídicos do Direito Humanitário Interna-
cional aplicam-se de modo idêntico. Quanto ao segundo ponto, o mesmo estudo aponta 
que, se for comprovado que um civil está diretamente associado aos combates e às hosti-
lidades contra uma nação estrangeira, as Forças Armadas regulares deste Estado podem, 
em nome do direito de auto-defesa, executar o chamado “assassinato seletivo”. Como 
requisitos de legalidade desta medida, o assassinato deve ser militarmente necessário e 
limitado por critérios de proporcionalidade da força que venha a ser utilizada, de modo 
a evitar o cometimento de erros e a produção de danos para outros civis não envolvidos 
no combate. E, quanto à soberania do Estado, em cujo território ocorra um “assassinato 
seletivo” de civil, não ocorre sua violação sempre que o Estado que executa a incursão tiver 
recebido consentimento do Estado que sofre a incursão ou, na ausência de consentimen-
to, este Estado não tiver demonstrado vontade ou capacidade de neutralizar as ameaças 
originárias de dentro do seu território (ONU, 2010, p.10-12).

Um quarto documento importante para esta questão é a Convenção Internacional 
sobre a Supressão de Atentados Terroristas com Bombas, adotada em 15 de dezembro de 
1997. Interessante notar que este documento recebeu adesão da Líbia, através de acessão 
em 22 de setembro de 2000, e ratificação dos EUA em 26 de junho de 2002. Portanto, 
os dois Estados já tinham aderido à mesma norma de Direito Internacional quando o 
cidadão al-Liby foi capturado em território líbio. Nas considerações introdutórias deste 
documento, é reconhecido que as atividades das forças militares dos Estados são regidas 
por normas do Direito Internacional, fora do contexto desta Convenção, e que a exclusão de 
certos atos do âmbito desta Convenção não justifica, nem tampouco legitima, atos ilícitos 
de qualquer natureza, nem prejudica seu processo ao abrigo de outras leis (ONU, 1997, 
preâmbulo). Isto denota que as Partes Contratantes demonstraram interesse em submeter 
atividades militares, realizadas em território estrangeiro, ao âmbito da regulação jurídica 
doméstica, pois tratados e convenções internacionais são significam a mesma coisa que 
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leis. Este tipo de abordagem da questão, onde convenções internacionais são elaboradas 
com o objetivo de serem aplicadas em conjunto com a regulação doméstica, parece uma 
tentativa de ampliar o universo de normas passíveis de serem utilizadas como base jurídica 
do combate ao terrorismo.

Chama a atenção o artigo 6º[5] desta Convenção de 1997, segundo o qual suas 
normas não excluem o exercício da jurisdição penal estabelecida por um Estado Parte, de 
acordo com sua legislação interna. Ao mesmo tempo, o artigo 8º dispõe que, nos casos 
em que se aplique o artigo 6º, e caso o Estado Parte, em cujo território se encontrar um 
suspeito de terrorismo, não proceda a sua extradição, deverá submeter o caso sem demora 
às suas autoridades internas com vistas à abertura de processo. O artigo 17 coloca princí-
pios de respeito à igualdade soberana, à integridade territorial dos Estados e da não-inter-
venção em seus assuntos internos. O artigo 18, de modo expresso, proíbe que um Estado 
exerça sua jurisdição no território de outro Estado, ou nele realize funções exclusivamente 
reservadas às autoridades desse outro Estado por seu direito interno, entretanto o artigo 
19[2] dispõe que:

As atividades das forças armadas durante um conflito armado, conforme 
definidas pelo direito internacional humanitário e por este regidas, não 
estarão sujeitas à presente Convenção e tampouco o estarão as atividades 
realizadas pelas forças militares de um Estado no cumprimento de suas 
funções oficiais, sempre que forem regidas por outras normas do direito 
internacional. (ONU, 1997, grifos nossos)

Da leitura das normas acima, parece que esta Convenção legitima de modo exato 
os atos que os EUA praticaram em território líbio: utilização das Forças Armadas para, 
em nome e no interesse da persecução criminal de sua jurisdição doméstica, capturar 
um cidadão que já estava indiciado por terrorismo em uma Corte Federal de Nova York, 
desde 2000.

Entretanto essa não é a opinião da Suprema Corte do Reino Unido que, em caso 
análogo, ocorrido em fevereiro de 2004, considerou ilegal prima facie a captura de um 
cidadão paquistanês no Iraque, pelas Forças Armadas britânicas, e sua posterior detenção 
fora do país, em uma Base Aérea localizada no Afeganistão, onde permaneceu sob cus-
tódia das Forças Armadas dos EUA, sob pretexto de que o prisioneiro estaria envolvido 
com o grupo terrorista Al Qaeda. O caso teve início quando as Forças Armadas dos EUA, 
do Reino Unido e da Austrália assinaram um “Memorando de Entendimento”, em 23 
de março de 2003, sem força coercitiva, mas apenas com valor diplomático entre os três 
países envolvidos. Segundo o documento, a remoção de prisioneiros de guerra para fora 
do Iraque só poderia ser feita mediante acordo entre os EUA e o Reino Unido, confor-
me as regras da Quarta Convenção de Genebra relativa à Proteção das Pessoas Civis em 
Tempo de Guerra, de 1949. Porém, o Reino Unido alegou que o prisioneiro foi retirado 
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do Iraque pelos EUA sem seu conhecimento. O cidadão em tela, Sr. Yunus Rahmatullah, 
tentou obter uma ordem de livramento através de um habeas corpus que, em primeira 
instância, foi negado. A Corte de Apelações, por sua vez, aceitou o pedido e determinou 
ao Secretário de Estado para Assuntos Estrangeiros e ao Secretário de Estado da Defesa 
do Reino Unido que buscassem junto às autoridades dos EUA a devolução do Sr. Rahma-
tullah para a custódia britânica, a fim de que o mesmo fosse libertado. Em cumprimento 
da ordem, as autoridades britânicas escreveram ao governo dos EUA, mas este respondeu 
no sentido de que iria tratar do caso diretamente com o governo do Paquistão, país de 
nascimento do prisioneiro. Por conta dessa resposta, a Corte de Apelações encerrou o 
caso, entendendo que os réus cumpriram a ordem dentro do que lhes foi possível. Toda-
via, o caso foi submetido à Suprema Corte do Reino Unido, cuja decisão foi no sentido de 
que, embora o Memorando de Entendimento de 2003 não fosse coercitivo, as autoridades 
britânicas e norte-americanos possuíam obrigações no âmbito da Convenção de Genebra de 
1949. Embora a legalidade da prisão do Sr. Rahmatullah não tivesse sido o objeto central 
do seu pedido de habeas corpus, a Suprema Corte entendeu que havia evidência prima fa-
cie de que sua detenção era ilegal no âmbito da Convenção de Genebra de 1949. E, além 
disso, o Reino Unido tinha a obrigação de garantir que o Sr. Rahmatullah não perma-
necesse preso em violação às regras da Convenção de Genebra de 1949. O ponto central 
do julgamento foi que as autoridades do Reino Unido, por terem sido as primeiras que, 
inicialmente, prenderam o Sr. Rahmatullah, mantiveram a responsabilidade continuada 
pela sua detenção, sob a ótica da Convenção de Genebra e, por isso, tinham o direito ab-
soluto de exigir sua entrega pelos EUA, independente do Memorando de Entendimento 
entre os três países (UKSC, 2012).

Em sentido oposto, a Suprema Corte dos EUA decidiu, em 29 de junho de 2004, 
que a captura de um cidadão mexicano no México, e sua posterior detenção em território 
estadunidense, por agentes norte-americanos da DEA – Agência de Combate às Drogas, 
não viola as normas consuetudinárias internacionais, nem o Tratado de Extradição entre 
os EUA e o México, e nem viola a competência da Corte Federal que autorizou essa pri-
são. O caso teve seu início em 1985, quando o agente da DEA, Enrique Camarena Sala-
zar, foi capturado durante uma missão no México e levado para a cidade de Guadalajara, 
onde foi torturado por 2 dias e, depois, morto. Baseados em prova testemunhal, oficiais 
da DEA acreditaram que o cidadão mexicano Humberto Alvarez-Machain, um médico, 
esteve presente durante toda a tortura, para prolongar a vida de Camarena. Em 1990, 
um grande júri federal indiciou Alvarez por tortura e assassinato, e o Distrito Central da 
Califórnia emitiu uma ordem de prisão contra ele. Os oficiais da DEA pediram auxílio ao 
governo do México para levar Alvarez aos EUA. Mas quando perceberam que seria inútil esse 
pedido, planejaram uma operação de captura e sequestraram Alvarez na sua casa, manti-
veram-no por uma noite em um motel e, no dia seguinte, levaram-no para a cidade de 
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El Paso, no Texas, onde foi preso por oficiais federais. Uma vez sob custódia norte-ame-
ricana, Alvarez moveu ação judicial alegando que sua prisão foi uma “ultrajante conduta 
governamental” dos EUA e que violara o Tratado de Extradição entre esse país e o México. 
Em 1992, a Corte Distrital aceitou estes argumentos e o Nono Circuito confirmou-os. 
Em 1993, já no México, Alvarez propôs nova ação judicial em busca de indenização 
contra os EUA, com base em prisão arbitrária por falsos motivos e violação do Direito 
Internacional Consuetudinário. A Corte Distrital e o Nono Circuito confirmaram o di-
reito de Alvarez receber US$ 25 mil de indenização. O caso chegou à Suprema Corte dos 
EUA, sob alegação do governo estadunidense de que a prisão não teria sido arbitrária, 
porque fora autorizada por uma Corte Federal norte-americana e que a responsabilidade 
pretendida contra os EUA entra no campo das imunidades soberanas contra reivindicações 
apresentadas a partir de país estrangeiro. Em sua decisão, a Suprema Corte dos EUA disse 
que Alvarez não conseguiu provar o suposto costume internacional e que, a aceitação de 
seus argumentos criaria uma nova causa de ação judicial contra qualquer prisão de estran-
geiros, o que viola a Quarta Emenda. Além disso, a Lei de Relações Exteriores dos EUA 
proíbe apenas prisões arbitrárias “prolongadas”, e não detenções breves com excessos de 
autoridade. Receber ações judiciais contra os EUA, motivadas por violação do Direito 
Internacional, exige das Cortes Federais um especial cuidado para não criar novos critérios 
colidentes com os padrões utilizados pelo Legislativo e pelo Executivo nos assuntos ex-
ternos. Por fim, o Judiciário não possui mandato do Congresso que incentive uma maior 
criatividade judicial capaz de definir novos e discutíveis padrões de violação do Direito 
Internacional (SCUS, 2004).

O que se percebe das normas internacionais examinadas até aqui é que as conven-
ções e os tratados, quando não são divergentes nos seus vocábulos internos, fato por si 
só gerador de múltiplas e possíveis interpretações quanto ao seu sentido, referidas con-
venções possuem um acentuado modelo de legislação baseado em regras e exceções. A 
maioria das convenções aplicáveis ao caso da captura de al-Liby estabelecem, como regra, 
a proibição do uso da força contra o território de determinado Estado mas, excepcional-
mente, pode-se utilizar o direito de auto-defesa. Outro aspecto observado é a exceção, 
específica, quanto ao uso das Forças Armadas e o exercício de poderes estatais, no caso 
do artigo 18 da Convenção Internacional sobre a Supressão de Atentados Terroristas com 
Bombas (ONU, 1997). Como visto acima, essa convenção traz, de regra, a proibição do 
exercício da jurisdição em território alheio, além da proibição do exercício de funções estatais 
exclusivas das autoridades internas de um dado país. Mas, excepcionalmente, o artigo 19[2] 
dispõe que as atividades das Forças Armadas ficam fora do âmbito desta convenção.

Se compararmos os dois casos analisados, perceberemos que o princípio da espe-
cialidade afasta a aplicação da Convenção sobre a Supressão de Atentados Terroristas, de 
1997, quanto aos casos de combate ao tráfico de drogas. Neste sentido, embora o caso da 
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captura do cidadão mexicano tenha sido um claro exemplo de atividade policial dos EUA 
em território mexicano, no cumprimento de uma ordem jurisdicional, ou seja, conduta 
claramente vedada por esta convenção, e, além disso, se consideramos que o fato ocorreu 
em 1985, antes, portanto, da referida norma ter sido produzida, teremos como resultado 
uma conduta norte-americana que, segundo sua Suprema Corte de Justiça, não teria vio-
lado o Direito Internacional. Porém, para o caso de al-Liby, as posições jurisprudenciais 
não são divergentes, apesar das divergências que, como notado, existem em grande quan-
tidade nos próprios textos das convenções internacionais. A Suprema Corte do Reino 
Unido considerou, em caso análogo, que havia prima facie uma violação das Convenções 
de Genebra de 1949, no que tange à captura de civil por Forças Armadas estrangeiras 
(UKSC, 2012). Por sua vez, a Corte Internacional de Justiça entendeu que não é permi-
tido o direito de auto-defesa contra civis (CIJ, 2005, §§ 146-47). Mas no âmbito políti-
co, como, por exemplo, o Conselho de Direitos Humanos da ONU, o entendimento é 
diametralmente oposto, pois referido órgão possui um estudo jurídico que defende com 
toda clareza a possibilidade de incursões militares em território estrangeiro até mesmo 
para praticar “assassinato seletivo” contra civis que sejam considerados uma ameaça, em 
eventual conflito armado envolvendo Estados (ONU, 2010, p.10-12).

Uma primeira conclusão à qual se pode chegar é que os órgãos políticos da ONU 
possuem um posicionamento oposto ao que os órgãos jurisdicionais da própria ONU 
defendem. Inclusive a Justiça do Reino Unido também possui entendimento divergente 
sobre a legalidade da captura de civis por Forças Armadas estrangeiras. Alguns juízes 
da Corte Internacional de Justiça, de modo isolado, tem defendido a necessidade desta 
Corte de atualizar sua jurisprudência interna para acompanhar a mudança que ocorreu na 
prática internacional após os atentados de 11 de setembro. Embora o exemplo utilizado 
pelo juiz Simma (CIJ, 2005a, §§ 1-3, 12-13), para embasar sua opinião separada, tenha 
sido o caso da invasão das Forças Armadas de Uganda contra o território do Congo, em 
resposta a uma agressão, não comprovada, originária de grupos rebeldes privados, fato que 
foi considerado ilegal pelo Conselho de Segurança da ONU; este mesmo Conselho vem 
agora reconhecer o direito de auto-defesa contra os atentados terroristas do 11 de setem-
bro. Tudo isso permite concluir que o “direito” a ser aplicado em determinada questão 
de alcance internacional, notadamente o combate ao terrorismo, pode muitas vezes estar 
além do que os textos dos tratados e das convenções estabelecem, pois parece, de modo 
bastante claro, que o motivo das decisões políticas da ONU, e das decisões jurídicas da 
sua Corte Internacional de Justiça, ao menos na visão do juiz Simma, repousa ou deveria 
repousar na prática internacional, conjunto de ações e omissões dos Estados que levam à 
formação de uma opinio juris, tecnicamente denominada costume internacional.

Para confirmar esta observação, basta examinar o teor das Resoluções do Conselho 
de Segurança da ONU, n. 1368, 1373 e 1377, de 2001, elaboradas todas elas um dia, ou 



iii encontro de internacionalização do conpedi – madrid

volume │ 16    29

semanas, após os atentados terroristas do 11 de setembro, em cujos textos é perfeitamente 
possível identificar uma ênfase pela busca de justiça. Embora haja ressalvas à necessidade de 
respeito à Carta das Nações Unidas, ao Direito Internacional como um todo e aos direi-
tos humanos, essa ênfase pela busca de justiça autoriza a auto-defesa através de todos os 
meios, o que em outras palavras, poderia ser traduzido como exemplo de resposta militar 
internacional contra uma ameaça que, devido à sua enorme magnitude, justifica os meios.

A Resolução n. 1368, de 12 de setembro de 2001, em um momento onde já se sa-
bia que os ataques não tinham sido perpetrados por Estado estrangeiro, mas por grupos 
terroristas privados, reconheceu o direito inerente de auto-defesa individual ou coletiva de 
acordo com a Carta das Nações Unidas, determinou o combate por todos os meios contra 
as ameaças à paz e à segurança internacionais, conclamou todos os Estados para trabalha-
rem juntos e para trazerem à justiça os financiadores, os organizadores e os perpetradores 
dos ataques terroristas (ONU, 2001). Por sua vez, a Resolução 1373, de 28 de setembo 
de 2001, reafirmando os termos da resolução anterior, decidiu que os Estados membros 
deverão negar refúgio para pessoas que financiam, planejam apóiam ou cometem atos 
terroristas e impedir que seus territórios sejam usados por tais pessoas para a prática de atos 
terroristas contra outros Estados; que os Estados deverão prestar apoio mútuo no processo 
de investigações ou procedimentos criminais relacionados ao terrorismo; convoca todos 
os Estados a cooperar administrativa e judicialmente para impedir a execução de atos terro-
ristas (ONU, 2001a, artigo 2º[c], [d] e [f ]; artigo 3º[b]). Finalmente, a Resolução 1377, 
de 12 de novembro de 2001, reafirma as resoluções anteriores e declara que o terrorismo 
é uma das mais sérias ameaças à paz e à segurança internacional no século XXI, sublinha 
que o terrorismo põe em perigo vidas inocentes e a dignidade humana, ameaça o desen-
volvimento social e econômico de todos os Estados e enfraquece a estabilidade e a prospe-
ridade global; conclama todos os Estados a prestarem assistência mútua na implementação 
da Resolução 1373 (ONU, 2001b). Em complemento às resoluções da ONU relativas ao 
combate ao terrorismo, o Conselho de Segurança já havia autorizado a elaboração de uma 
lista de indivíduos e entidades ligados à Al Qaeda, lista em cujo texto o nome de Anas 
Al-Liby, que já tinha sido indiciado por uma Corte Federal de Nova York em 2000, fora 
incluído em 17 de outubro de 2001 (ONU, 1999).

A título ilustrativo, cita-se um caso um pouco mais antigo que, embora não esteja 
diretamente ligado ao terrorismo, está ligado ao combate contra o nazismo. Trata-se do 
sequestro do cidadão alemão Adolf Eichmann, por forças de segurança israelenses, em 
território argentino, um fato que foi divulgado, em maio de 1960, pelo governo de Israel 
e que gerou uma cadeia de eventos posteriores no mesmo ano: a Argentina protestou 
formalmente, em 8 de junho, contra o que considerou “ato ilícito em violação de um 
dos mais fundamentais direitos do Estado argentino”; um dia antes, o Primeiro-Ministro 
de Israel, Ben-Gurion, expressou sua esperança de que a Argentina colocasse considerações 
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morais acima das tecnicidades do Direito Internacional, relatou detalhadamente o papel que 
Eichmman teve como executor de judeus na Europa e expressou sua convicção de que 
“somente poucas pessoas no mundo não entenderiam a profunda motivação e a suprema 
justificativa moral desse ato” e pediu que a Argentina aceitasse “nossos mais sinceros sen-
timentos por todas as violações de leis da República Argentina que possam ter ocorrido”. 
Em 15 de junho, a Argentina submeteu uma queixa formal ao Conselho de Segurança 
da ONU, com base em violação de sua soberania estatal pelo Estado israelense, e alegou 
que essa conduta representa um perigoso antecedente contra a paz e a estabilidade, tendo 
requerido reparação por este ato. O representante da União Soviética, Arkody Sobolev, 
reconheceu a violação de soberania do território argentino, mas ressaltou a falha das po-
tências ocidentais em punir os criminosos da II Guerra Mundial; Itália, Equador e França 
reconheceram o caráter especial do caso; o Embaixador dos EUA propôs acolhimento à 
queixa da Argentina, sob a condição de que fosse citada a gravidade dos atos de Eichmann 
e a preocupação dos povos de todos os países de que ele fosse levado à justiça e, também, 
que constasse a esperança de que as relações, tradicionalmente amigáveis entre Argentina 
e Israel, não restassem prejudicadas. Esse entendimento foi apoiado pela França e pelo 
Reino Unido e aprovado em votação de 8-0, com abstenções da União Soviética e da Po-
lônia. A decisão do Conselho de Segurança da ONU, todavia, não acabou com as fricções 
entre os dois países. Em 22 de julho de 1960, ocorreu a expulsão do Embaixador de Israel 
da Argentina, pois não ficaram definidas de modo claro quais “medidas reparatórias” 
seriam devidas à Argentina. Apesar de tudo, em 17 de outubro de 1960 as relações di-
plomáticas entre Israel e Argentina voltaram ao normal. Inobstante todos os argumentos 
que foram levantados, do ponto de vista legal, a posição de Israel era uma só, como se 
depreende de uma carta do Primeiro-Ministro de Israel, Ben-Gurion, escrita em 02 de 
junho de1960: “a justiça histórica e a honra do povo judeu exigem que esse julgamento 
seja feito apenas por um tribunal israelense no Estado soberano judeu”. (LISKOFSKY, 
1961, p. 199-204 e 208).

O cidadão Adolf Eichmann foi, ao final, efetivamente julgado em Israel, pela Corte 
Distrital de Jerusalém, sob a acusação de ter praticado crimes de guerra, crimes contra 
a humanidade e crimes contra o povo judeu. Sua defesa argumentou que a base das 
acusações era uma lei israelense de 1950, posterior aos fatos e que, a condenação nesta 
ótica, seria antiética. A Corte entendeu que o caráter “odioso” dos crimes cometidos por 
Eichmann afastavam o argumento da irretroatividade da lei penal. Em relação à aplica-
ção dessa lei a fatos ocorridos fora do território de Israel, a Corte decidiu que não havia 
regra existente no costume internacional que proibisse a aplicação de uma lei penal a crimes 
cometidos por um estrangeiro fora de Israel. Por fim, sua defesa de que teria praticado 
“atos de Estado” não foi aceita por expressa proibição do Direito Internacional quanto a 
esse argumento. Eichmann foi condenado à morte por todas as acusações, seu apelo foi 
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rejeitado pela Suprema Corte de Israel e, minutos antes da meia-noite de 31 de maio de 
1962, foi enforcado (ICD, 1962).

Interessante notar as semelhanças que existem, tanto no caso al-Liby de 2003, quan-
to no caso Eichmann de 1960, no que tange à motivação da captura de civis, em ter-
ritórios estrangeiros, por forças de segurança de Estados, condutas que a priori violam 
a soberania e da integridade territorial: a busca pela justiça, a defesa da honra do povo 
judeu, a lembrança dos mortos nos ataques terroristas sofridos pelos EUA, a suprema 
justificativa moral. Em todos os casos acima analisados, em que pesem as divergências 
quanto à legalidade das capturas, parece que a legitimidade daquelas condutas repousa em 
critérios axiológicos relacionados à ideia de uma justiça humanitária, uma moral pública 
internacional.

A importância que essa dimensão axiológica possui para o Direito Internacional 
repousa no fato de que as práticas estatais internacionais, quando geram uma opinio juris 
generalizada, quanto à necessidade e à obrigatoriedade de se adotar certos comportamen-
tos, como por exemplo, a obrigação e o direito de capturar suspeitos de terrorismo em 
território estrangeiro, independente da autorização do Estado onde eles encontram-se, 
tudo isso tende a formar os chamados costumes internacionais instantâneos. A causa 
subjacente à formação deste tipo de costume pode ser identificada no fenômeno da indig-
nação moral generalizada: 

Recentes desenvolvimentos mostram que regras costumeiras podem vir a 
existir rapidamente devido à urgência de lidar com sentimentos generali-
zados de indignação moral, relacionados a crimes cometidos em conflitos 
como Rwanda e Yugoslávia, que provocaram a rápida formação de um 
conjunto de regras costumeiras relativas a crimes cometidos em conflitos 
internos (TREVES, 2006, § 24, tradução e grifo nossos).

Embora alguns autores rejeitem essa denominação, por considerar inapropriado fa-
lar-se de um costume “instantâneo”, reconhecem, todavia, a chamada “formação rápida” 
de costumes, podendo aqui ser citado o caso do direito à plataforma continental, cuja 
origem foi um ato unilateral do governo dos EUA – a Proclamação Truman de 1945. O 
contexto era o de um mundo pós-guerra, com elevada demanda por gás e petróleo para 
reconstrução das economias destruídas e, ao perceber que a plataforma continental era 
rica destes recursos, o Presidente Harry Truman proclamou unilateralmente o “direito” 
dos EUA à exploração exclusiva desta região costeira. Houve, obviamente, um cuidado 
formal de assentar essa declaração em termos jurídico-legais, de modo que uma legislação 
doméstica foi elaborada nos EUA que, 5 anos depois, sem qualquer protesto formal ou 
objeção séria, passou a ser replicada por metade dos Estados costeiros daquela altura. Em 
1958, esse “direito” foi codificado e transformado na Convenção de Genebra sobre Plata-
forma Continental, documento que passou a reconhecer internacionalmente o conceito. 
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Em 1969, Corte Internacional de Justiça reconheceu que a Proclamação Truman havia 
criado rapidamente um direito costumeiro internacional, que vinculava coercitivamente 
até mesmo os Estados que não aderiram à Convenção de Genebra de 1958. Dentro dessa 
lógica, os ataques do 11 de setembro produziram a chamada Doutrina Bush, uma estraté-
gia norte-americana baseada na perseguição de alvos importantes da Al Qaeda, em terri-
tórios de Estados falhados ou fracos, incapazes ou sem vontade de combater o terrorismo 
dentro de suas fronteiras. O amplo alcance desejado por essa estratégia produziu certa 
cautela na Corte Internacional de Justiça, que julgou ilegal o direito de auto-defesa contra 
civis, nos casos Wall, de 2004, e Congo, de 2005. Mas, “esta parece não ser a palavra final” 
(SCHARF, 2014, p. 335 e 338).

Na introdução deste paper, foram colocadas algumas questões, notadamente que 
tipo de “direito” autoriza um Estado a capturar suspeitos de terrorismo em territórios es-
trangeiros? A nossa hipótese de trabalho aponta para um conjunto de fatores. A princípio, 
direitos podem ser pensados em termos de leis domésticas, convenções internacionais, ju-
risprudência doméstica e internacional, todas estas consideradas fontes formais do direito. 
Mas existem também as fontes materiais do direito, por exemplo, a influência financeira 
que Wall Street exerce sobre a política e a diplomacia da Casa Branca e, por conseguinte, 
sobre o Conselho de Segurança da ONU (órgão detentor de certa autoridade moral inter-
nacional), além do puro e simples poder bélico de suas Forças Armadas. 

Segundo um estudo publicado pela edição brasileira da Harvard Business Review, 
ao contrário do que pode parecer, não é tanto o setor militar que exerce influência na 
política norte-americana, mas sim o poder do seu setor financeiro, e esse poder é dese-
quilibrado. O estudo faz uma analogia com a mecânica celeste: assim como a gravidade 
de um buraco negro altera a órbita de estrelas situadas anos-luz de distância, quem tem 
grande poder e prestígio muda o comportamento daqueles que estão ao seu redor, próxi-
mos ou distantes, de uma forma direta ou indireta. Essa influência é nítida nas doações 
de campanha, capazes de guiar o voto de um congressista (forma direta de poder), como 
também nas situações em que nosso julgamento sobre os poderosos é distorcido, quando 
nosso pensamento é alterado (forma indireta de poder), pois “há uma tendência natural a 
acreditar que aqueles com poder são bons e justos e fazem a coisa certa. [...] A capacidade 
de um grupo poderoso de recompensar e punir também distorce o mercado de ideias”, 
e isso não se trata de corrupção, no sentido criminal da palavra, pois “as crenças mudam 
naturalmente conforme os interesses” (MUKUNDA, 2014).

4. Conclusões

Com base nestas considerações, é possível dizer que o “direito” de captura de ci-
vis, suspeitos de terrorismo, em territórios estrangeiros, está baseado nos tratados e 
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nas convenções internacionais, mesmo com toda a divergência que existe na sua inter-
pretação. O sistema de normas sobre o combate ao terrorismo é complementado pelas 
Resoluções do Conselho de Segurança da ONU, que são documentos mais específicos, 
e que procuram eliminar as eventuais divergências contidas nos textos das convenções. 
Além deste conjunto de normas de Direito Internacional, existem também as legislações 
domésticas que legitimam a atuação das Forças Militares que, por sua vez, ao agirem no 
contexto de conflitos armados entre Estados e grupos terroristas, fazem nascer costumes 
internacionais de um modo rápido e acelerado. Todos esses documentos normativos ape-
lam para a autoridade moral da defesa da humanidade, da paz e da segurança internacio-
nais, além da estabilidade social e econômica.

O fenômeno do poder é complexo porque suas múltiplas formas de manifestação, 
igualmente importantes, entrecruzam-se para satisfazer, de modo comum, os interesses 
de toda a sociedade. Deste modo, o poder duro da força militar ou da coerção eco-
nômica, associado ao poder macio da diplomacia e do discurso de defesa dos direitos 
humanos, todas essas manifestações da capacidade de um Estado ou de uma organização 
intergovernamental, como a ONU, de estabelecer padrões de conduta e expectativas de 
comportamentos futuros, estão concatenadas para alcançar o objetivo supremo da ordem 
internacional: a paz entre os povos. Esta paz é condição sine qua non para que as trocas 
comerciais aconteçam de modo estável. O comércio internacional contribui para que as 
riquezas circulem entre os Estados, e satisfaçam as necessidades materiais de cada nação. 
A paz é fundamental para que os direitos de todas as gerações (fundamentais, sociais, 
econômicos, culturais e ambientais) possam ser efetivados, pois os direitos possuem um 
custo financeiro. Não há direitos se não houver dinheiro para satisfazê-los. E, como visto, 
a paz e o comércio internacionais estão na base.

Esta é a razão pela qual o sistema normativo internacional, de combate ao terroris-
mo, embora apoiado em questões axiológicas de elevado valor moral, como a defesa da 
dignidade humana; a busca de justiça para os inocentes mortos em atentados terroristas; 
ou o resgate da honra dos povos que sofreram pesadas perdas humanas; e ainda a pros-
peridade social e econômica global; enfim, as normas anti-terrorismo são uma extensão 
do sistema normativo financeiro, na medida em que as dimensões humana e financeira 
se complementam. O papel que os bancos exercem em uma economia é importante para 
que haja capital abundante. Este capital, desde que bem utilizado, contribui para a satis-
fação das necessidades humanas mais fundamentais (direitos humanos, econômicos, so-
ciais). O fato de o sistema financeiro norte-americano ter se tornado sobremaneira gran-
de, com enorme influência sobre atos governamentais dos EUA, não invalida os esforços 
de combate ao terrorismo. As distorções sociais e econômicas, eventualmente geradas pelo 
tamanho do sistema financeiro norte-americano, merecem ser tratadas através de medidas 
de regulação aperfeiçoadas, que impeçam ex-diretores de bancos ocuparem cargos das 
agências reguladoras, e vice-versa. 
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Considerando que o direito estará presente no “suave e natural encaixe” de uma her-
menêutica cujo foco seja a defesa da liberdade – tomada essa concepção como a de justiça 
(SIMMONDS, 2007, p. 198); isso significa que haverá direito sempre que uma conduta, 
mesmo distante da legalidade, for praticada na defesa da liberdade dos povos; pois, nem 
sempre, condutas que obedecem estritamente a legalidade são tidas como justas, como 
direito. Neste sentido, apesar dos intrincados interesses que levaram à formação das nor-
mas utilizadas para legitimar aquela operação, a captura de al-Liby pelos EUA pode ser 
considerada um ato de defesa da liberdade dos povos, uma conduta que está conforme a 
justiça e o direito.
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resumo

O presente artigo apresenta uma pesquisa teórica, baseada nos ensinamentos ema-
nados do Direito Internacional, do Direito Constitucional, do Direito Civil, do Direito 
Processual Civil e do Direito da Infância e Juventude, cujo objetivo é analisar a Coope-
ração Jurídica Internacional no que se refere, especificamente, ao problema do seques-
tro internacional de crianças. Evidencia-se a necessidade dos documentos internacionais 
sobre o tema, especialmente a Convenção de Haia, serem avaliados à luz do princípio 
da Proteção Integral, reitor inexorável das questões relativas às crianças e adolescentes, 
segundo o qual deve ser buscada sempre a resposta que melhor atenda aos interesses e 
necessidades desses sujeitos de direitos. Ao final, apresenta-se a tese de que os casos de 
sequestro internacional de crianças, cujas decisões acerca do destino do infante caiba ao 
Brasil, devem ser julgados pela Vara da Infância e Juventude, órgão melhor habilitado a 
decidir com base no princípio da Proteção Integral.

palavras-chave

Direito Internacional; Direito da Infância e Juventude; Cooperação Internacional; 
Princípio da Proteção Integral. 

resumen

El artículo presenta investigación teórica, en las áreas del Derecho Internacional, 
Derecho Constitucional, Derecho Civil, Derecho Procesal Civil y Derecho de la Niñez y 

1 Artigo submetido à avaliação visando a sua apresentação no III Encontro de Internacionalização do 
CONPEDI. 
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Juventud, objetivando el análisis de la cooperación jurídica internacional en materia de 
sustracción internacional de menores. Parece evidente que los instrumentos internacio-
nales que regulan esta materia deban ser estudiados y interpretados a la luz del Principio 
de Protección integral del menor; en especial las Convenciones de Haya, ya que él – Prin-
cipio de Protección integral -, tiene que regir, inexorablemente, las cuestiones relativas 
a los niños y adolecentes, que obliga siempre se perseguir en los supuestos de hecho, la 
respuesta que más y mejor atienda a los intereses y necesidades de esos sujetos de derecho. 
Al final, se presentará una conclusión, en que en los procesos que versen sobre sustracción 
de menores en Brasil deban ser enjuiciados y decididos por los juzgados especializados en 
la infancia y juventud – que los hay en Brasil -, puesto estar mejores habilitadas a cumplir 
tal menester sobre las bases del Principio de Protección integral del menor.

palavras-clave

Derecho Internacional; Derecho de la Niñez; Cooperación Internacional; Principio 
de Protección Integral. 

1. introdução

Quais os rumos para o século XXI2?

O Estado-nação deixa de ser a única referência no sistema internacional, despertan-
do para uma necessidade de se (re)construir o sentido de soberania sob uma perspectiva 
de sociedade mais universalizada e integrada no ambiente Comunitário. Também, inten-
sificam-se acordos para reprimir a criminalidade, por intermédio de mecanismos de Co-
operação para a perseguição dos agentes delituosos numa esfera transnacional. Ademais, 
a pessoa humana, com suas variadas diversidades e gêneros, torna-se titular de novos 
direitos e assume novas posições jurídicas, como reflexo da igualdade substancial num 
ambiente de efetiva solidariedade internacional entre os Estados, ante a crescente interde-
pendência das sociedades nacionais.

2 “A sociedade internacional desponta, em primeiro plano, como um necessário conjunto geográfico, 
resumido – até o momento – ao planeta Terra. A estrutura geográfica e política do planeta tece os 
contornos, os limites da sociedade internacional no século XXI. (...)”. (TEIXEIRA, 2013, p. 47). Mais a 
frente, situando o homem em seu caminhar para o século XXI, Carla Noura Teixeira aponta os seguintes 
aspectos: o homem está em sociedade; há um crescente desenvolvimento das ciências sociais; avanço 
tecnológico, o que reduz a distância de dados, informações, valores, pessoas e fronteiras; e sob o prisma 
da sociedade internacional destaca que ela se torna descentralizada, pois não há autoridade superior, de 
forma que, explica a autora, neste Século XXI, o que se vislumbra é a possibilidade de o Estado, cada 
vez mais, organizarem-se horizontalmente, e dispostos a cederem, na medida do seu consentimento, 
inclusive, no que pertine às Cortes Internacionais. (TEIXEIRA, 2013, p. 50). 
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Neste sentido, a concepção de proteção da pessoa humana não se esgota mais no âm-
bito do Estado, porque a sociedade tornou-se globalizada3, diante de tantas transforma-
ções e, por conseguinte, estimularam-se novos paradigmas sob os mais variados prismas 
para compreender o fenômeno jurídico sob o enfoque transnacional4. 

Em que pesem os mais variados impactos que se notam para o século XXI, um deles, 
seguramente, refere-se à efetivação dos direitos das crianças, reconhecendo que o princí-
pio da Proteção Integral se destaca como um comando que revela preocupação crescente 
com o bem-estar delas nas esferas nacional e transnacional. 

A Constituição Federal brasileira tem como núcleo rígido fundamental a dignida-
de humana (art. 1º, da Constituição Federal/88), preceito orientador das liberdades e 
das garantias do ser humano. Nessa esteira, ganha destaque a tutela efetiva da criança, 
consoante o artigo 227 da Constituição Federal, em conformidade com o princípio da 
Proteção Integral. E uma das formas de efetivação do referido princípio é a incorporação 
ao ordenamento jurídico interno da Convenção de Haia sobre o Sequestro Internacional 
de criança, cujo escopo é criar mecanismos específicos relacionados à Cooperação Inter-
nacional para a devolução do infante, quando ele se submete a alteração abrupta de sua 
residência até então habitual, o que, seguramente compromete seu melhor interesse e sua 
proteção no cenário internacional. 

Assim, evidencia-se que além da existência de um direito interno voltado a esses 
sujeitos de direito, Jacob Dolinger (2003, p. 80) reconhece que há um direito interna-
cional da criança, enquanto, “uma coleção de diplomas legais que visam uniformizar o 
tratamento protetor das crianças de todos os povos ligados às organizações internacionais 
e regionais”, o que se revela em normas de conteúdo material e processual relacionados à 
efetividade jurisdicional nacional e internacional da criança à luz do princípio da Proteção 
Integral e do seu Melhor Interesse.

3 “Com a globalização, o Estado-Nação deixa de ser a única referência no sistema internacional, já 
que muitos problemas, alguns agentes econômicos e as tecnologias de informação se encarregam de 
dimensionar as estratégias à escala planetária. De tudo isso resulta algo (...) é que a globalização veio 
pôr em questão a soberania como peça teórica chave do sistema internacional. (...) uma das marcas 
deste novo Direito Internacional é o de revalorizar a soberania considerando que a universalização da 
sociedade internacional leva a uma ‘leitura tônica’ da soberania (...)”. (PIMENTEL, 1999, p. 44). 

4 Para Jayme (2003, p. 105) “(...) as coisas mudaram: existem fenômenos novos na visão pós-moderna do 
direito internacional privado e que refletem os quatro valores (...)”. Explica o autor que os referidos valores 
são: pluralismo, comunicação, narração e retorno dos sentimentos. O primeiro é pluralismo, não apenas 
de formas, mas também de estilos de vida; o outro paradigma apontado por Erick Jayme é a comunicação  
significa que ela provoca a ruptura com as fronteiras, pois a troca de informações e de imagens é quase 
que instantânea; o terceiro é a narração, ou seja, é o ato de argumentar, de descrever, de incorporar 
fatos e narrar novas situações; e, segundo o autor, o quarto valor é o retorno ao sentimento, ou seja, 
significa valorizar o contexto cultural, a sensibilidade, o sentido em detrimento da racionalidade. Essas 
são as reflexões que contribuem para fortalecer a operacionalização do sistema jurídico e seguramente, 
contribuir, no momento de como se deve interpretar o princípio do melhor interesse e da proteção da 
criança quando o debate transcende as fronteiras, no ambiente mais transnacional e globalizado.
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Assim, entre a variedade de situações que envolvem as crianças, neste trabalho nos 
concentramos numa específica, qual seja, a condição de vulnerabilidade delas quando são 
retiradas de sua residência habitual e deslocadas para um Estado, por decisão unilateral e 
exclusiva de apenas um dos pais e a identificação das melhores respostas para esse proble-
ma, análise que envolve um complexo fenômeno jurídico - afinal, a criança é titular de 
direitos - e que deve ser estudado à luz do Direito Civil, do Direito Processual, do Direito 
Comunitário; e seguramente, em algumas situações do Direito Penal.

Isto é, um dos genitores que, com o intuito de exercer com o exclusividade a guarda, 
transfere, compulsoriamente, os filhos para outro país e a partir daí, desencadeia-se a mo-
vimentação do aparelhamento estatal para a restituição da criança a sua residência habitu-
al, com base na Convenção sobre Aspectos Civis do Sequestro Internacional de crianças, 
enquanto uma Convenção Quadro sobre a fixação de obrigações entre os Estados-Partes 
no que pertine à Cooperação jurídica internacional5.

Afinal, se por um lado a movimentação de pessoas além das fronteiras é crescente 
e pode ocasionar danos, estes são acentuados quando envolvem crianças, já que elas são 
mais vulneráveis, haja vista que a decisão de movimentá-las não é delas, mas, sim, de um 
dos seus responsáveis (guardiões), bem como em razão de sua incapacidade de se opor, já 
que elas têm sua autodeterminação, muitas vezes, aniquilada ante a submissão ao poder 
familiar (do pai ou da mãe, seja o poder legítimo ou não). 

O desenvolvimento, a crescente preocupação com o destino das famílias e os im-
pactos na vida dos filhos quando crianças, ao serem deslocados de um Estado para outro, 
seja em virtude de decisão voluntária e conjunta dos pais, seja em virtude da decisão 
compulsória e unilateral de um deles, fortalece o Direito Convencional, no intuito de 
fixarem-se medidas céleres e conjuntas entre os Estados, para o retorno da criança à sua 
residência habitual. 

O que se impõe para este trabalho, então, é considerar o princípio da Proteção 
Integral e o princípio do Melhor Interesse, sob uma perspectiva mais transnacional, con-
siderando o diálogo das fontes sob os aspectos substancial e processual, à medida que se 
despontam variados problemas, viabilizando um Direito Convencional e iniciativas em 
prol da proteção da criança que é removida ilicitamente por um dos pais, em detrimento 
do outro. 

As questões que levam à reflexão são: (a) como articular o princípio da proteção 
integral e do melhor interesse da criança num contexto pós-moderno e transacional? (b). 

5 Artigo 1º. A presente Convenção tem por objetivo: a) assegurar o retorno imediato de crianças 
ilicitamente transferidas para qualquer Estado Contratante ou nele retidas indevidamente; b) fazer 
respeitar de maneira efetiva nos outros Estados Contratantes os direitos de guarda e de visita existentes 
num Estado Contratante. 
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A Convenção de Haia que disciplina a Cooperação entre Estados em virtude de sequestro 
de crianças deve ser compreendida objetivamente, ou, o julgador que executa a medida de 
busca da criança pode contrariar a ordem de remoção, feita pelo Estado requerente, sob 
o fundamento de que o princípio da Proteção Integral está melhor efetivado no Estado 
solicitado? (c) Como articular o princípio da proteção integral e do melhor interesse em 
consonância com a tutela da criança decorrente de sequestro por um dos pais no contexto 
transnacional? (d) A manifestação de vontade da criança em querer manter-se no local 
em detrimento do sua residência habitual da qual foi retirada deve ser considerada pelo 
julgador?  

Esses são alguns questionamentos que desafiam o presente trabalho. 

2. princípio da proteção integral da Criança e sua Conformação Contempo-
rânea ante o sequestro de Crianças

As normativas internacionais foram de fundamental importância para a modificação 
do trato de crianças e adolescentes no Brasil. Toda a legislação construída hodiernamente 
no Brasil, a partir da Constituição Federal de 1988, tomam como referência os documen-
tos internacionais de proteção aos direitos humanos desses sujeitos.

Fato é que no século XX, de uma forma geral, ante a variedade de situações às quais 
as crianças eram expostas, reconheceu-se a necessidade e a importância da garantia do 
bem-estar delas, o que motivou o reconhecimento em vários documentos internacionais 
do princípio da Proteção Integral em favor das crianças - e para o nosso sistema, também 
dos adolescentes6 - enquanto titulares de direitos que devem ser observados com priori-
dade imediata e absoluta.

Nesse diapasão, merecem destaque as seguintes disposições internacionais: (a) após a 
Primeira Guerra Mundial, a Organização Internacional do Trabalho foi a primeira a apro-
var em 1919, a idade mínima para início da vida economicamente ativa; após, veio, a De-
claração de Genebra, de 1924, aprovada pela Liga das Nações, destacando a necessidade 
de que a criança é titular de uma proteção especial; (b) Declaração Universal dos Direitos 
Humanos das Nações Unidas7, assegurando direitos especiais para a criança; (c) Resolução 

6 O Estatuto da Criança e do Adolescente estabelece a diferença entre crianças e adolescentes ao determinar 
que as primeiras têm até doze anos incompletos e as segundas entre doze e dezoito anos incompletos.   

7 “Artigo 25 Toda a pessoa tem direito a um nível de vida suficiente para lhe assegurar e à sua família a 
saúde e o bem–estar, principalmente quanto à alimentação, ao vestuário, ao alojamento, à assistência 
médica e ainda quanto aos serviços sociais necessários, e tem direito à segurança no desemprego, na 
doença, na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de meios de subsistência por 
circunstâncias independentes da sua vontade. A maternidade e a infância têm direito a ajuda e a assistência 
especiais. Todas as crianças, nascidas dentro ou fora do matrimónio, gozam da mesma proteção social”. 
(DECLARAÇÃO, 1948). 
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40.331/85, referente às Regras de Beijing, reconhecida pela Resolução 4.033/1985, da 
Assembleia das Nações Unidas; (d) Convenção Americana de Direitos Humanos ou Pacto 
de San José de Costa Rica, ratificado pelo Brasil em 19928;(e) Convenção sobre os Di-
reitos da Criança, de 1989, ratificada pelo Brasil, por intermédio do Decreto Legislativo 
99.710, de 21/11/19909.

A despeito da relevância de todos os textos mencionados, foi no ano de 1989, em 
Nova Iorque, que foi aprovado o mais importante documento em benefício dos direitos 
das crianças e adolescentes, o qual incorporou e inaugurou a doutrina da Proteção Inte-
gral. Pode-se dizer que ele iniciou a etapa positiva do tratamento diferenciado de crianças 
e adolescentes em cotejo com os adultos. Trata-se da Convenção das Nações Unidas sobre 
os Direitos da Criança, com força coercitiva para as nações signatárias, entre as quais 
estava o Brasil10. 

A normativa foi ratificada, já naquele momento, por mais de 160 países, incluindo 
todos os da América Latina, sendo assinada pelo Brasil em 26 de janeiro de 1990 e apro-
vada pelo Decreto Legislativo 28, de 14 de setembro de 199011. 

A Convenção prevê de forma organizada e sistemática normas de proteção à criança 
e ao adolescente que durante toda a história da especialização da Justiça de Menores en-
contravam-se distribuídas em outros 80 documentos internacionais. Antes dela o único 

8 “Art. 17 – Proteção da família. (...).4. Os Estados-partes devem adotar as medidas apropriadas para 
assegurar a igualdade de direitos e a adequada equivalência de responsabilidades dos cônjuges quanto 
ao casamento, durante o mesmo e por ocasião de sua dissolução. Em caso de dissolução, serão adotadas 
as disposições que assegurem a proteção necessária aos filhos, com base unicamente no interesse e 
conveniência dos mesmos”. (CONVENÇÃO, 1969). 

9 A Convenção sobre Direitos da Criança (1990) reconhece a necessidade da criança ser titular de proteção 
especial: “1. Os Estados Partes respeitarão os direitos enunciados na presente Convenção e assegurarão 
sua aplicação a cada criança sujeita à sua jurisdição, sem distinção alguma, independentemente de raça, 
cor, sexo, idioma, crença, opinião política ou de outra índole, origem nacional, étnica ou social, posição 
econômica, deficiências físicas, nascimento ou qualquer outra condição da criança, de seus pais ou de 
seus representantes legais. 2. Os Estados Partes tomarão todas as medidas apropriadas para assegurar a 
proteção da criança contra toda forma de discriminação ou castigo por causa da condição, das atividades, 
das opiniões manifestadas ou das crenças de seus pais, representantes legais ou familiares”.  

10 A Convenção das Nações Unidas sobre os direitos da Criança começou a ser redigida em 1979, 
convencionado como Ano Internacional da Criança, em comemoração aos vinte anos da Declaração 
Universal dos Direitos da Criança, e demorou dez anos para ser finalizada. 

 É ela considerada representação da segunda grande mudança ocorrida no trato das crianças e adolescentes, 
sendo a primeira a criação do Tribunal de Menores em Illinois. (GARCÍA MÉNDEZ, 1991).

11 Apenas dois anos após sua entrada em vigor a Convenção contava com o maior número de ratificações 
já visto relativamente a um tratado de Direitos Humanos, tendo-se destacado negativamente os Estados 
Unidos e a Somália pela não aceitação do documento. Importante ainda asseverar que os países que 
confirmaram a Convenção obrigaram-se também a apresentar ao Comitê dos Direitos da Criança 
relatórios anuais acerca de sua atuação governamental nessa seara. (MONACO, 2004). Entretanto, 
apesar de ratificarem a Convenção, nem todos os países elaboraram em curto prazo uma legislação que 
a contemplasse.
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texto universal a tratar da questão foi a Declaração dos Direitos da Criança, de 20 de 
novembro de 1959, que, no entanto, por sua natureza meramente declaratória, não tinha 
força vinculante para os Estados. (BARATTA, 1990-1991).

Objetivando oferecer proteção à criança e ao adolescente da forma mais abrangente 
possível, o documento disciplina as mais diversas situações em que esse cuidado deve ser 
observado, tais como o direito a educação, a proteção em caso de conflitos armados, em 
situação de exploração sexual, o direito à saúde, a proteção contra violência, entre outras.

Ademais, ela consolida um conjunto de legislações internacionais sobre o tema, que 
se convencionou denominar Doutrina das Nações Unidas de Proteção Integral da In-
fância, composta, além da própria Convenção, pelos demais documentos referentes aos 
infantes.  

Duas disposições demonstram claramente o novo olhar lançado sobre crianças e 
adolescentes: passam a ser considerados sujeitos, não mais objetos de direito, e acaba-se a 
equiparação entre abandono, delinquência e situação irregular, por meio da diferenciação 
entre jovens carentes de proteção – vítimas – e autores de condutas proibidas, ofertando-
se-lhes, pela primeira vez, tratamento jurídico diferenciado. 

Fato é que, 

precisamente, a proteção integral quer evitar a construção social que se-
para os ‘menores’ das crianças e dirige-se às crianças e adolescentes como 
sujeitos com direitos humanos originários, com a finalidade de evitar a 
sua marginalização e de reintegrar os ‘menores’ em desvantagem ou in-
fractores o mais rapidamente possível no sistema normal da infância e da 
adolescência. (BARRATA, 1999, p. 73). 

Reconhece-se, a partir de agora, que as crianças e adolescentes têm os mesmos direi-
tos fundamentais assegurados a toda pessoa humana; têm direito, além disso, a uma pro-
teção integral, bem como a instrumentos que assegurem seu saudável desenvolvimento 
físico, mental, moral e espiritual, em condições de liberdade e dignidade. 

Em poucas palavras, a doutrina da Proteção Integral representa o “reconhecimento 
dos direitos da criança como uma categoria dos direitos humanos”. (SOTOMAYOR, 
1997, p. 99). 

Trata-se de uma nova definição do papel do Estado e da sociedade civil diante das 
crianças e adolescentes carentes e também dos autores de atos infracionais. (LUCCHINI, 
1991).  

A ansiada mudança de paradigmas manifestou-se, então, em todos os aspectos da 
tratativa das crianças e adolescentes, tanto no tocante às políticas destinadas à sua prote-
ção, quanto no que diz respeito às dirigidas à repressão das condutas ilícitas perpetradas 



46 volume │ 16 

iii encontro de internacionalização do conpedi – madrid

por esses sujeitos. Nessa seara, a conquista da Proteção Integral para o adolescente con-
siste “em protegê-lo da medida e contra a injustiça de sua aplicação”. (KONZEN, 2006, 
p. 343).  

Assim, pode ser destacado como o maior avanço do novo pensamento o “estabele-
cimento de um verdadeiro empecilho para a utilização das mais diversas formas coativas, 
em especial por intermédio de internação, para aquelas crianças e adolescentes vítimas de 
desamparo social”. (SAENZ, 2008, p. 123). 

Outrossim, foi ela ainda fundamental para a objetivação do direito e das práticas 
realizadas na seara da infância e juventude, objetivação essa no sentido de oposição à 
discricionariedade.(GARCÍA MENDEZ, 1998). 

O que se evidencia é que “a proteção integral à infância e juventude situa, portanto, 
o sistema de justiça numa dimensão ético-política de proteger os mais vulneráveis, respei-
tando seus modos singulares de existência”. (VINCENTIN, 2006, p. 151). 

Importante desvelar o pioneirismo do Brasil, nesse novo contexto de teorização e 
normatização das questões referentes à infância e juventude. 

A doutrina da Proteção Integral foi incorporada à legislação brasileira em 1988 por 
meio da edição dos artigos 227 e 228 da Constituição Federal – antes mesmo da finaliza-
ção da Convenção –, sendo sua fonte de inspiração a Declaração dos Direitos da Criança 
da Assembleia das Nações Unidas de 195912. 

O referido artigo 227 é a primeira norma constitucional já escrita sobre a prioridade 
absoluta da criança e do adolescente e seus direitos humanos. Na expressão de Sarai-
va, agora, tornam-se esses sujeitos “a prioridade das prioridades do Estado”. (SARAIVA, 
2006, p. 188). 

Na visão de Baratta (1990-1991), representa o citado mandamento a melhor síntese 
redigida acerca dos princípios que impõe a Convenção. É ele ainda que torna o antigo 
Código de Menores inconstitucional. (LUCCHINI, 1991).  

Sobre a importância dessa constitucionalização do direito da infância dissertou Gar-
cía Méndez (1998, p. 69) que “um novo tipo de direito constitucional inspirado na Con-
venção abre as portas para uma nova reformulação do pacto social, com todas as crianças 
e adolescentes como sujeitos ativos do novo pacto”. 

A Constituição Federal de 1988 assegurou as crianças e adolescentes todos os direitos 
e garantias conferidos aos adultos, além de outros, a eles específicos, consequência de sua 
consideração como pessoas em desenvolvimento. Criou, portanto, uma “desequiparação 

12 Nessa incorporação foi fundamental a atuação do movimento chamado A Criança e o Constituinte, 
movimento da sociedade civil e de milhares de crianças visando a inserção no texto constitucional dos 
princípios expressos na Declaração dos Direitos da Criança. 
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jurídica protetiva” (MACHADO, 2006, p. 100) em favor dos sujeitos ainda em desenvol-
vimento. 

Na esteira do pioneirismo do texto constitucional, o Estatuto da Criança e do Ado-
lescente foi uma das primeiras legislações em âmbito mundial, e a primeira da América 
Latina, a adotar a doutrina da Proteção Integral. Trata-se, para Baratta (1995), da legisla-
ção que melhor acolheu o espírito e a letra da Convenção13. 

Sua importância está no fato de que “estabeleceu o estado democrático de direito 
num contexto em que estivera ausente desde a formação histórica do Brasil, abolindo o 
subjetivismo, o arbítrio, consagrando e dignificando a justiça”. (CAMARGO SOBRI-
NHO, 200, p. 115). 

A doutrina da Proteção Integral, consoante já explicitado, garante direitos aos jovens 
em todas as situações em que eles se encontrem, o que não deixou de ser observado pelo 
Estatuto da Criança e do Adolescente. 

Em seu modelo sistêmico, os direitos e deveres das crianças e adolescentes podem ser 
agrupados em três conjuntos diversos, denominados também de etapas da tutela estatal, 
cada qual deles identificado a partir de um prisma de prevenção. 

A prevenção primária, representada pelas políticas básicas, tem por escopo assegurar 
direitos a todas as crianças e adolescentes, indistintamente, tais como saúde, alimentação, 
habitação, educação, transporte profissionalização e cultura. A prevenção secundária, na 
qual se inserem as políticas de proteção especial, inclui as medidas de proteção, guar-
da, renda familiar mínima, atendimento às vítimas de maus tratos, abrigamento, guar-
da subsidiada, entre outras, destinadas aos sujeitos vitimizados14. Por fim, a prevenção 
terciária é composta pelas políticas socioeducativas, que englobam as sanções aplicáveis 
aos adolescentes autores de atos infracionais, denominadas de medidas socioeducativas. 
(SPOSATO, 2006). 

É no âmbito da prevenção secundária que se insere a questão do sequestro interna-
cional de crianças.

Consoante explicitado na introdução, a expressão refere-se ao “deslocamento ilegal 
da criança de seu país e/ou a sua retenção indevida em outro local que não o da sua resi-
dência habitual”. (SIFUENTES, 2009, p. 228).   

13 Para García Méndez (1998, p. 60) “a partir da experiência do Brasil, todo o resto das reformas legislativas 
(com maior ou menor nível de participação social e com uma melhor ou pior técnica jurídica), deixaram 
de ser esotéricas e clandestinas reuniões de ‘peritos’ que trabalham nos sótãos dos Ministérios de Justiça, 
para converterem-se em imensos laboratórios político-sociais de produção jurídica democrática”. 

14 Nesse sentido, relata Passetti (1995, p. 51) que “a partir do momento em que o Estado não preenche a 
lacuna deixada pelo Mercado, ou seja, a situação de desemprego, carência, abandono e falta de escola-
ridade, ele pode ser entendido como um violentador, por não cumprir com a responsabilidade que ele 
próprio se atribuiu: a de tutor de todos os pais”.
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Conforme esclarece Dolinger (2003), a tradução do termo é feita à partir da expres-
são abduction, em inglês – ou kidnapping – e corresponde ao deslocamento por intermé-
dio da decisão de um dos pais que afasta do contato com o outro que está, à princípio, 
incumbido da guarda; ou, ainda, decorre da não devolução da criança levada por um 
pai, durante o período que lhe é assegurada a visitação. Já, o termo adotado pelo direito 
francês, denominado enlèvement international d´enfants, é, na visão do autor, o mais ade-
quado, pois ao traduzi-lo, no vernáculo corresponde à “retirada”. 

Não se trata, pois, de sequestro nos moldes disciplinados na legislação penal, uma 
vez que se cuida aqui dos aspectos civis do sequestro internacional de crianças. 

Diante da incorporação da Convenção de Haia ao ordenamento jurídico brasileiro, 
o país passa a comprometer-se a dar tratamento prioritário aos casos de sequestro interna-
cional de crianças, os quais não encontravam nenhuma disciplina legal no ordenamento 
jurídico interno.  

Pode-se perceber, então, que o fundamento principal da Convenção “é a garantia 
dos interesses da criança e sua proteção contra os efeitos prejudiciais resultantes de uma 
mudança abrupta de domicílio”15

Reconhece-se, enfim, a gravidade do problema que ao impor a repentina retirada das 
crianças de suas moradas e inseri-las abruptamente em um ambiente totalmente distinto 
daquele em que estavam acostumadas a viver elas passam a tomar contato com uma varie-
dade de valores, virtudes, situações existenciais, costumes, enfim, hábitos, repercutindo, 
negativamente, na estrutura bio-físico-psíquica e em seu desenvolvimento. 

Não há mais, nesse contexto, como pensar na Proteção Integral desses sujeitos e 
olvidar-se desse novo problema social, cada vez mais presente na sociedade globalizada, 
cujas consenquências sobre suas vítimas são bastante gravosas.   

O mencionado documento, datado de 1980, foi ratificada pelo Decreto Legislativo 
79, de 15 de setembro de 1999 e promulgado em 14 de abril de 2000, por meio do De-
creto Presidencial n. 3.413, denominando “Sequestro internacional de crianças”, sendo 
que somente em 4 de outubro de 2001 foi designada a Autoridade Central incumbida de 
dar cumprimento às obrigações impostas pela Convenção. 

Após extensas discussões, os países signatários da Convenção de Haia entenderam 
que a melhor solução para a celeuma seria a determinação do retorno da vítima para o 

15 “Os Estados signatários da presente Convenção, firmemente convictos de que os interesses da criança são 
de primordial importância em todas as questões relativas à sua guarda; desejando proteger a criança, no 
plano internacional, dos efeitos prejudiciais resultantes de mudança de domicílio ou de retenção ilícitas 
e estabelecer procedimentos que garantam o retorno imediato da criança ao Estado de sua residência 
habitual, bem como assegurar a proteção do direito de visita; decidiram concluir uma Convenção para 
esse efeito e acordaram nas seguintes disposições ”.  (CONVENÇÃO, 1980). 
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Estado de sua última residência para que o magistrado desse local decidisse sobre a fixação 
da guarda da criança.

Tal proposta leva em consideração a Proteção Integral que rege as novéis normativas 
relativas às crianças e adolescentes, especificamente a partir da consideração dos princípios 
da condição peculiar da pessoa em desenvolvimento e do melhor interesse da criança, 
também chamado de interesse superior, os quais devem guiar toda a interpretação que se 
faça das regras referentes às crianças e adolescentes, em quaisquer das esferas de prevenção 
anteriormente mencionadas. 

O primeiro supera a categoria discriminadora da menoridade ao estabelecer que 
cada faixa de desenvolvimento tem suas singularidades, as quais devem ser observadas e 
respeitadas pelo Estado, pela família e pela sociedade. 

O segundo, por sua vez, determina sejam privilegiados os interesses e as necessidades 
da criança em todas as situações em que elas se inserem, devendo ser tomada sempre a 
resposta que melhor as atenda.  

Tratando-se do problema específico do sequestro internacional de crianças, não se 
pode conceber seja tomada uma decisão em dissonância com os princípios reitores de 
toda a interpretação das questões relativas à infância, devendo eles serem respeitados por 
todos os Estados Nacionais, bem como no âmbito da Cooperação Jurídica Internacional. 

Fundamental que se destaque a mudança paradigmática que a aprovação dos men-
cionados documentos, bem como do Estatuto da Criança e do Adolescente, propiciou no 
tocante à proteção das crianças e adolescentes.

Antes deles, toda legislação nacional destinada à infância e juventude era inspirada 
pela doutrina da Situação Irregular, teorização que, no âmbito nacional, serviu como base 
para os Códigos de Menores de 1927, conhecido como Código de Mello Matos, e de 
1979 (Lei 6.697/79)16. 

Sob sua égide, o tratamento jurídico especificamente dirigido aos não-adultos tinha 
como fundamento a consideração da infância como categoria diversa da adulta, em virtu-
de da incapacidade inerente a esse grupo de pessoas. (COSTA, 2005). 

Entendia-se que todas as decisões sobre esses indivíduos deveriam ser tomadas pe-
los adultos, os quais não deveriam preocupar-se com os interesses e especificidades dos 
não-adultos. 

Para usar a expressão de Zaffaroni (1994, p. 84), é a representação da máxima “dis-
criminação biológica em relação aos menores”. 

16 No Contexto específico da América Latina, as citadas etapas da especialização podem ser cronologi-
camente determinadas: a primeira iniciou sua hegemonia a entre 1919 e 1939 e a segunda no de 1990. 
(GARCÍA MÉNDEZ, 1998). 
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É em observância à premissa mencionada que se construiu a categoria “menor”, ava-
liado como um ser incompleto e inadaptado que só consegue, com ajuda, reincorporar-se 
à sociedade. (SOTOMAYOR, 1997). 

Diante disso, essa ideologia 

converte a criança e o jovem em objeto, não em sujeito de direitos, em 
um ser dependente, que há de ser submetido a intervenção protetora e 
educadora do Estado, a qual é profundamente seletiva, pois irregular ou 
perigoso se iguala com situação de abandono, é dizer, com as crianças 
e adolescentes pertencentes as classes ou grupos mais desfavorecidos e, 
portanto, onde os processos de socialização foram mais deficitários e isso 
se pretende substituir através de medidas sancionatórias. A ideologia da 
situação irregular, protetora ou educativa, provoca uma identificação en-
tre proteção a criança e sanção, sobre a base de um pretendido objetivo de 
beneficência ou bem-estar. (BUSTOS RAMÍREZ, 1997, p. 63). 

Destarte, para García Méndez (1990-1991), a extensão do uso da doutrina da Situação 
Irregular foi inversamente proporcional à extensão e qualidade das políticas sociais básicas.

Evidente, ante o exposto até aqui, que a proteção na fase tutelar não era concebida 
sob a ótica dos direitos fundamentais. Também não se organizava o ordenamento jurídico 
sob a premissa de que crianças e adolescentes tinham os mesmos direitos humanos dos 
adultos. (MACHADO, 2006).  

Trata-se, de acordo com García Méndez (1998, p. 64), de “uma justiça com as apa-
rências objetivas e abstratas da lei, mas com os conteúdos e o funcionamento real da dis-
cricionariedade médica”. Misturava-se assistencialismo com um ideal abstrato de justiça 
para a realização do saneamento moral dos menores. (SHECAIRA, 2008).  

Isto posto, evidente que não se pode mais olhar para o problema do sequestro in-
ternacional de crianças sob a ótica desse enfoque que tantos malefícios causou. Diante 
das novéis normativas aprovadas em favor das crianças e dos adolescentes, o diálogo das 
fontes fortalece que o retorno da criança à sua residência habitual não pode ocorrer sem 
considerar o princípio da Proteção Integral e do Melhor Interesse da criança. 

3. perspectivas substancial e processual na Cooperação internacional De-
corrente de sequestro de Crianças

Compreender a Cooperação Jurídica Internacional em matéria de sequestro de 
crianças necessariamente pressupõe o estudo da Convenção Internacional de Haia17, que 

17 A respeito da Convenção de Haia, o que merece consideração diz respeito a sua importância no âmbito do 
direito internacional privado, no intuito de, sempre, aperfeiçoar a colaboração entre os Estados os quais, 
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disciplina a busca, a apreensão e a devolução da vítima para o país de origem, bem como 
da Convenção Interamericana sobre restituição de menores (Cirim) de 1989, a qual vigo-
ra para os Estados Membros da Organização dos Estados Americanos, conforme dispõe 
seu artigo 34, inspirada na Convenção de Haia, consoante esclarecem Gaspar e Amaral 
(2013) em artigo científico sobre o sequestro de crianças por atuação parental.

Particularmente, no artigo 1º da Convenção de Haia (1980) fixam-se dois objetivos 
a serem buscados diante da retirada forçada da criança de seu lar, os quais ela destaca 
expressamente: “assegurar o regresso imediato das crianças ilicitamente transferidas para 
qualquer Estado Contratante ou nele retidas indevidamente” bem como “fazer respeitar 
de maneira efetiva nos outros Estados Contratantes os direitos de custódia e de visita 
existentes num Estado Contratante”. 

Por essas disposições, resta evidente que a preocupação da Convenção é com o retor-
no imediato da criança para o país de origem, de onde foi retirada. A despeito da primazia 
desta resposta, não se pode afirmar que o regresso do infante ao país onde residia seja, 
necessariamente, a solução que melhor atenda aos seus interesses e necessidades. 

Sendo assim, a Convenção em questão, se por um lado impõe um ajuste de efeti-
vação de execução de medidas para assegurar o retorno imediato da criança para a sua 
residência originária, por outro lado não pode ser compreendida em dissonância com os 
valores constitucionais, com os fundamentos princípiológicos do Código Civil, com a  
efetividade decorrente do Processo Civil, com a prioridade na tutela da criança no âmbito 
das varas especializadas do Estatuto da Criança e do Adolescente e com os fundamentos 
do Direito Internacional Privado. 

Vale destacar ainda que a Cooperação Internacional significa estabelecer um con-
junto de medidas que visam a implementar - tanto sob o aspecto administrativo como 
jurisdicional -  a fixação de competência e a melhor interpretação da Convenção. Nesse 
diapasão, mister considerar se a decisão de um Estado Solicitado em devolver a criança 
pode ser acolhido, haja vista que é preciso levar em conta os princípios da Proteção Inte-
gral e do Melhor Interesse da Criança. 

Para que possamos, primeiramente, considerar a análise da Cooperação Internacio-
nal à luz da Convenção de Haia, tomaremos como situação inicial o emblemático caso de 

embora soberanos “no que concerne à Conferência da Haia de Direito Internacional Privado, é ela dotada 
de um objetivo próprio, sua função institucional reconhecida por seus Estados membros: a persecução da 
unificação progressiva do direito internacional privado entre seus Estados membros. Quer isso significar 
que os Estados que a compõem concordam com tal atividade e a desejam. Devem, portanto, em princípio, 
colaborar para a sua obtenção, por meio da participação efetiva nas reuniões realizadas para a preparação 
de projetos de convenções internacionais; e das negociações travadas em suas sessões diplomáticas e que 
desembocam na assinatura do texto final, passando pela assinatura formal da convenção e pela adoção 
interna de seu conteúdo, por meio da ratificação”. (RODAS; MÔNACO, 2007, p. 190). 
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Sean Goldman que culminou não apenas numa apreciação quanto ao Melhor Interesse 
e a Proteção Integral da criança, mas ganhou foro de relações internacionais num debate 
entre o Presidente dos Estados Unidos Barack Obama e o Presidente da República Fede-
rativa do Brasil, à época, Luiz Inácio Lula da Silva. 

A partir deste caso poderemos também dedicar algumas considerações sobre a ne-
cessidade ou não da interferência do Juízo Federal e da apreciação pertinente pelo Estado 
Solicitado na recusa em devolver a criança. 

4. Considerações sobre o Caso sean Goldman no Âmbito do Direito interna-
cional privado envolvendo Litígio Decorrente 

Entre tantos casos de sequestro internacional de crianças merece destaque o do me-
nino Sean Goldman, em razão de sua grande repercussão nacional e internacional e da 
intensidade das discussões que gerou. 

Sean Richard Bianchi Carneiro Ribeiro Goldman nasceu em Nova Jersey, nos Esta-
dos Unidos, fruto da união entre o americano David George Goldman e a brasileira Bru-
na Bianchi Carneiro Ribeiro. A família vivia nos Estados Unidos, mas numa das vindas 
da mãe ao Brasil junto com seu filho, esta optou por não mais retornar com o menino 
para os Estados Unidos18. 

Já no Brasil, a genitora casa-se com João Paulo Lins e Silva, e no parto de sua segunda 
filha vem a falecer. Inicia-se, então, uma batalha judicial entre o padastro e avós maternos 
e o pai biológico que pleiteava judicialmente a devolução do seu filho para com ele viver 
em Nova Jersey. 

18 Direito processual civil. Busca e apreensão de menor. Pai americano. Mãe brasileira. Criança na 
companhia da mãe, no Brasil. Convenção de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional 
de Crianças. Embargos de declaração no recurso especial. Ausência de omissões. Prestação jurisdicional 
encerrada. Prequestionamento de dispositivos constitucionais. Vedação. As questões suscitadas pelo 
embargante não constituem pontos omissos do julgado, mas mero inconformismo com os fundamentos 
adotados pelo acórdão recorrido, sedimentados em firme ponderação e consequente escorreita aplicação 
dos dispositivos da Convenção de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Crianças, 
nada havendo para reformar ou esclarecer no julgado. O que se percebe, é que busca o embargante, por 
meio de uma tese transversa, modificar o julgado, fugindo aos parâmetros estabelecidos pelo aludido 
tratado internacional, que busca, primordialmente, defender os interesses e direitos da criança, e não, 
como quer fazer prevalecer o embargante, os interesses dos genitores, quer seja o pai, quer seja a mãe do 
menor. A tal respeito, consigne-se que cabe aos pais uma postura que minimize o sofrimento da criança, 
de forma que possa usufruir da presença de ambos, da melhor forma possível, sem que se sinta compelida 
a adotar os nem sempre muito racionais - porquanto em aberto litígio -, posicionamentos de um ou de 
outro genitor. As questões trazidas à debate pelas partes não demarcam a fundamentação a ser adotada 
pelo julgador, que pode valer-se dos temas jurídicos que entender de Direito para alcançar o deslinde 
da controvérsia. (...). Embargos de declaração rejeitados. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.  Recurso 
Especial n. 900.262. Relatora Nancy Andrighi. 



iii encontro de internacionalização do conpedi – madrid

volume │ 16    53

Assim, enquanto no Brasil o padrasto ajuizou a ação declaratória de paternidade 
sócio-afetiva de Sean, nos Estados Unidos seu pai biológico propôs demanda para exigir 
do Estado brasileiro, a devolução do filho para viver com o seu genitor sobrevivente, 
confirmando-se a decisão de definição da guarda em seu favor para o filho Sean viver com 
ele em Nova Jersey. 

Nesta rota, a União, visando a efetivação da decisão da Corte estadunidense ajuizou 
ação perante a Justiça Federal, para a busca e apreensão de Sean, considerando que, ante 
a morte da mãe, ele ficaria, a partir de então, sob a guarda definitiva do pai biológico e é 
justamente o que ocorreu ao final da demanda. 

5. Cooperação internacional Ativa e passiva e o Juízo Competente: uma 
Abordagem Contemporânea para a efetivação dos Direitos Fundamentais 
da Criança e Breves Considerações sobre a iberred

Quando se estuda sobre a Cooperação Internacional efetiva-se a devolução da crian-
ça para o Juízo do Estado Solicitante. (SIFUENTES, 2009). Contudo, conforme se tem 
defendido no presente artigo, na tomada dessa decisão, o princípio da Proteção Integral 
deve ser analisado e considerado pelo Estado encarregado de cumprir e executar a ordem 
de busca e apreensão. 

Neste sentido, podem ser mencionadas, exemplificativamente, dois caos em que a 
celeuma foi resolvida com a observância da Proteção Integral das crianças envolvidas. 

Em uma delas, os pais eram divorciados e a criança de tenra idade foi deslocada dos 
Estados Unidos para o Reino de Gales, sendo que na discussão acerca da celeuma  deter-
minou-se como necessária a apreciação dos interesses da vítima e não apenas da situação 
relacionada a conduta ilícita ou ilícita de quem detinha a guarda quando decidiu manter 
a criança e removê-la para outro país19. 

19 Uma criança de 3 anos foi retirada de sua residência habitual que era no Colorado, nos Estados Unidos, 
e a mãe o levou para o País de Gales, que era o estado natal dela. Por outro lado, no Condado de Adams, 
Colorado, nos Estados Unidos, havia uma guarda provisória em favor da mãe que seria revista 14/7/1994. 
Em 31/10/1994, foi determinado pelo Tribunal nos Estados Unidos que a criança deveria ser restituída 
para a sua residência habitual, tomando como base que tinha havido um traslado ilícito da criança para 
outro país sem que o pai soubesse. Inclusive, destacou a sentença que no Estado do Colorado, os pais 
detém poder parental em igualdade de condições, e por isso, o traslado na forma que foi feito, obstaculiza 
o direito de visita por parte do pai. Por outro lado, quando o Pais de Gales recebeu a ordem para devolver 
a criança para os Estados Unidos, mas não deu prosseguimento na ordem. Destacou o Tribunal no Reino 
Unido que a decisão por uma autoridade jurisdicional no Estados Unidos determinado a devolução 
da criança não confere cumprimento automático pelo Estado solicitado, apenas porque firmou-se a 
Convenção envolvendo sequestro de criança por um dos pais. Destacou o Tribunal britânico que a 
criança presenciou vários atos de violência contra a mãe e que, inclusive, também foi vítima por atos de 
violência praticado pelo seu pai. Ademais, destacou o julgado  que por isso, com base no artigo 13, I, 
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Em outra situação, mais propícia ao debate, a mãe tinha a custódia e a guarda da 
filha quando morava em Hong Kong. No entanto, ao deslocar-se para os Estados Uni-
dos, levou consigo sua filha. Ao chegar ao novo país a genitora solicitou alimentos para 
o sustento da menina, enquanto, concomitantemente, o pai, em Hong Kong, requereu a 
devolução da mesma. A situação fez com que o pai comunicasse o fato à polícia desaguan-
do num pedido lastreado na Convenção de Haia20. 

Desse modo, evidente que o caso não se resolve meramente com ao retorno da 
criança ao Estado solicitante, sendo mister seja essa solução compatível com a garantia dos 
interesses e necessidades do infante. 

A respeito do tempo considerado adequado para a tomada de uma decisão diante 
do sequestro internacional de uma criança, estabelece a Convenção que a resposta ao 
conflito deve ser mais célere possível, tanto que seu artigo 221 reconhece a necessidade 
de que o Estado seja aparelhado para concretizar os objetivos da Convenção de forma 
que as medidas necessárias sejam adotadas urgentemente, sempre considerando que a 
criança não pode ficar numa situação de irregularidade e de instabilidade quanto a sua 
guarda. 

No Brasil, o órgão designado para executar as obrigações da Convenção, a Autori-
dade interna, é a Secretaria Especial dos Direitos Humanos - SEDH, da Presidência da 

da Convenção, que só por isso, já é o suficiente para se recusar a não prosperar na execução de medida 
de devolução da criança. E mais, que a criança demonstrou grande temor ao saber que corria o risco 
de ser devolvida para a resdiência habitual que era nos Estados Unidos. Em suma, não se prosseguiu 
para cumprir a ordem o que desencadeou um conflito entre o Estado Contratante e o Estado solicitado 
(tradução nossa). (REINO UNIDO; INGLATERRA; GALES. Tribunal de Apelaciones. Apelação). 

20 Trata-se de uma criança de 9 anos que vivia em Hong Kong, e que seus pais eram divorciados. Por sua 
vez, a mãe tinha a guarda, em caráter exclusivo tendo o pai direito de visitação. Ademais, na decisão 
de Hong Kong havia uma determinação que quaisquer traslados deveria ocorrer com autorização do 
outro progenitor.  Em 2 de abril de 1999, a mãe, unilateralmente, levou a criança para Nova York; 
ademais, a mãe, também, apresentou uma ação no Tribunal de família do Condado de Nova York, 
requerendo a custódia da criança e também pedido de alimentos. Em 22 de abril, em Hong Kong, o 
pai comunicou à polícia que a criança tinha desaparecido. Em 14 de maio, os Estados Unidos recebeu 
um pedido de restituição da criança para Hong Kong e. por sua vez, o Tribunal dos Estados Unidos do 
Distrito Sul acolheu a ordem para determinar a devolução da criança. Incontinente, houve uma ordem 
do Tribunal superior suspendendo a devolução. Alegou-se que o pai, naquele país oriental, não detinha 
poder de custódia. Destacou que concorre com o direito de custódia, uma série de outros direitos que 
os pais devem possuir para serem legitimados e amparados pela Convenção, no momento de requerer 
a devolução. Ademais, fixou que o pai não tinha o direito de definir sobre a residência da criança, já 
que a guarda era da mãe o que lhe garantia custódia exclusiva.  E, considerando os desdobramentos 
que envolvem a guarda, entre um deles, de fixar a residência da criança, foi denegada a ordem para 
determinar a devolução dela para Hong Kong. (ESTADOS UNIDOS. United States Court of Appeals 
for the second circut. Apelação). 

21 “Artigo 2 - Os Estados Contratantes deverão tomar todas as medidas apropriadas que visem assegurar, 
nos respectivos territórios, a concretização dos objetivos da Convenção. Para tal, deverão recorrer a 
procedimentos de urgência” (CONVENÇÃO, 1980). 
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República, denominada, Autoridade Central Federal, nos termos do Art. 6º.22 do referido 
documento.

O que merece destaque é que a criança protegida pela Convenção é a que tem resi-
dência habitual em um dos Estados contratantes e que é deslocada em virtude da quebra 
ao impedimento do direito de visita. Quem remove a criança pode ser qualquer um dos 
pais ou alguém impedido de ter contato com ela, como, por exemplo, um dos avós, 
sempre lembrando que a situação de guarda pode ser de fato ou de direito no Estado 
solicitante (Estado ativo).  

Diversos aspectos devem ser observados na análise das disposições da Convenção em 
relação ao sequestro internacional de crianças. 

Sob o aspecto formal-processual, vale destacar que o Brasil fez a reserva, constante 
do seu artigo 2423, considerando a indispensabilidade da realização de tradução jura-
mentada para o português dos documentos estrangeiros nas situações em que o Brasil 
é o Estado passivo que pode ser responsabilizado pela efetivação da Cooperação em 
território nacional24. 

No tocante à esfera jurisdicional, é preciso avaliar acerca do juízo competente para o 
qual deve recorrer aquele que pleiteia o desfazimento dos efeitos do sequestro. 

22 “Art. 6 - Cada Estado Contratante designará uma Autoridade Central encarregada de dar cumprimento 
às obrigações que lhe são impostas pela presente Convenção. Estados federais, Estados em que vigorem 
vários sistemas legais ou Estados em que existam organizações territoriais autônomas terão a liberdade 
de designar mais de uma Autoridade Central e de especificar a extensão territorial dos poderes de cada 
uma delas. O Estado que utilize esta faculdade deverá designar a Autoridade Central à qual os pedidos 
poderão ser dirigidos para o efeito de virem a ser transmitidos à Autoridade Central internamente 
competente nesse Estado”. (CONVENÇÃO, 1980). 

23 “Art. 24 - Os pedidos, comunicações e outros documentos serão enviados na língua original à Autoridade 
Central do Estado requerido e acompanhados de uma tradução na língua oficial, ou numa das línguas 
oficiais, desse Estado, ou, quando tal tradução for dificilmente realizável, de uma tradução em francês 
ou inglês. No entanto, um Estado Contratante poderá, fazendo a reserva prevista no Artigo 42, opor-se 
à utilização seja do francês, seja do inglês, mas não de ambos, em todo pedido, comunicação ou outro 
documento enviado à respectiva Autoridade Central”. (CONVENÇÃO, 1980).

24 “O Brasil, que é parte em duas Convenções da Haia, formulou reserva ao art. 24 da Convenção sobre 
os aspectos civis do sequestro internacional de crianças, segundo autorização do art. 42 do mesmo 
diploma convencional. O artigo reservado regula a comunicação entre as autoridades entrais que devem 
se desincumbir das obrigações impostas pelo tratado. Segundo a disposição, as comunicações devem 
ser feitas na língua original do Estado que formula a comunicação, acompanhada de uma tradução 
na língua oficial ou em uma das línguas oficiais do Estado a que se dirige a comunicação, abrindo a 
possibilidade de que, se esta tradução for de difícil obtenção, se faça uma tradução para o francês ou o 
inglês, línguas oficias da Conferência. Admite-se que seja feita reserva a esse artigo, no entanto, quanto 
à utilização do francês, ou do inglês, na última hipótese explicitada, mas nunca de ambos os idiomas. 
A reserva formulada pelo Brasil, no entanto, refere-se à necessidade de que a tradução encaminhada em 
português para a Autoridade Central brasileira, o seja segundo tradução pública juramentada, (...). Dessa 
reserva formulada foi dado conhecimento amplo aos demais Estados parte da Convenção”.  (RODAS; 
MÔNACO, 2007, p. 222). 
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No que se refere à competência25 para decidir sobre o sequestro internacional pode-
se identificar a existência de um importante conflito: se por um lado, há a competência da 
Justiça Federal (art. 109, I e III, da CF/88); por outro lado, há uma justiça especializada 
que é o Juízo da Infância e Juventude. 

Diante desse conflito, dois aspectos normativos precisam ser considerados. 

A competência da Justiça Federal é fixada no artigo 109 da Constituição Federal, em 
razão do território (art. 109, §§ 1º e 2º), da matéria (art. 109, III), da pessoa (art. 109, I, 
II, VII, VIII, X, XI) e da função (art. 109, VIII). Afinal, a competência jurisdicional é de-
terminada, primeiramente, a partir da Constituição Federal, e no artigo 109, III, ela fixa, 
taxativamente, a competência da Justiça Federal para processar e julgar as causas fundadas 
em tratados ou contratos da União com Estado estrangeiro ou organismo internacional 
(art. 109, III), bem como as causas em que a União for interessada sob quaisquer funda-
mentos (art. 109, I, da CF). 

Para fixar a competência da Justiça Federal, considerando a situação Convencional 
e a decisão de se fixar sua competência com base no artigo 109, III, e nem a fixação da 
competência da justiça federal baseada no art.109, V, para o deslinde de crimes fundados 
em Direito Convencional, porque a Convenção de Haia sobre aspectos civis de Sequestro 
de Menores, não cuida de crime, e sim, de situação de direito de família e tutela da crian-
ça; finalmente, funda-se a competência da justiça Federal, porque a Autoridade Interna 
é federal, e não tendo ela, capacidade postulatória, quem atua é a Advocacia da União e 
nesse caso, por força, do artigo 109, I, também ela é interessada, só por sí, já envolveria o 
deslocamento para a referida justiça. 

Não concordamos com nenhum dos fundamentos apontados. 

Sob nosso ponto de vista, a tutela jurisdicional deve determinar como órgão compe-
tente a Vara da Infância e da Juventude, enquanto justiça especializada, com fundamento 
no art. 227, da CF/88.

A Constituição Federal coloca em prioridade absoluta, o interesse da criança e do 
adolescente, destacando vários direitos básicos e fundamentais desses sujeitos. Ademais, 
como decorrência da efetivação do dispositivo constitucional mencionado, o Estatuto 
da Criança e do Adolescente, no seu artigo 145, estabelece que os Estados federados e o 
Distrito Federal poderão criar varas especializadas e exclusivas da Infância e da Juventude, 
cabendo ao Poder Judiciário estabelecer sua proporcionalidade por número de habitantes. 

25 A noção de competência encontra-se atrelada a da função jurisdicional. Enquanto esta conforme expõe 
Marinoni (2008, p. 115), deve “dar tutela aos direitos, e não apenas dizer quais os direitos merecem 
proteção”, ou seja, “a função jurisdicional é uma consequência natural do dever estatal de proteger 
os direitos, a qual constitui a essência do Estado contemporâneo”, aquela refere-se à distribuição da 
atividade jurisdicional entre os órgãos do Poder Judiciário.
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Não é só. Consoante dispõem as Regras de Beijing, a Justiça da Infância e Juventude 
é reconhecida como um sistema especial para a tutela da criança, o que legitima a exis-
tência de um Juízo especializado, conforme se depreende dos artigos 98, 148, parágrafo  
único, 149, 150 e 151, todos do Estatuto da Criança e do Adolescente. 

Assim, há uma atração das Varas da Infância e da Juventude para avaliar a situação 
da criança e para efetivar a sua tutela quando envolve a Convenção sobre aspectos civis de 
sequestro desses sujeitos. Afinal, há um aparelhamento estatal voltado de forma especial 
para esse fim. 

Desse modo, na definição para a tutela da criança em situações relativas a Coopera-
ção Internacional e a incidência da Convenção da Haia é preciso considerar que a criança 
é um sujeito vulnerável e titular de direitos fundamentais, isso inclusive como exigência 
do Estado, com fulcro na Constituição Federal, o que permite concluir que o Juízo da 
Vara da Infância e da Juventude é o órgão mais preparado para decidir o caso, tomando 
em mais alta consideração a Proteção Integral e o Melhor Interesse da criança.

O que se defende, então, é que, no âmbito da justiça especializada estadual, é possí-
vel processar e julgar o processo relativo ao direito de guarda, o que irá guarnecer melhor 
os interesses da criança. 

A Justiça Federal é afetada, apenas, para ser competente, no intuito de se efetivar 
uma Cooperação Internacional, mas esta situação não pode superar e sopesar como de 
maior importância do que o Interesse Superior da criança, desdobramento, decorrente do 
Princípio da Proteção Integral.

Outro aspecto que também corrobora com a fundamentação apresentada pode ser 
depreendido do Novo Código de Processo Civil – promulgado em 2015 - , que em nada 
impede que possa a vara especializada avaliar a necessidade ou não, a efetividade ou não 
da medida de busca e apreensão de criança quando envolve a Convenção a respeito de 
sequestro de crianças.

Isso porque é o Novo Código de Processo Civil invadido de premissas axiológicas 
decorrentes de um Estado Democrático e Social e marcado por rupturas com o logicismo 
e com a racionalidade para dar lugar a um ambiente propício para que o processo realize 
uma comunicação argumentativa e efetive, internamente, mais cooperação entre os en-
volvidos  - partes, auxiliares, juízo. Tanto que seu artigo 6º estabelece que “todos os sujei-
tos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoável, decisão 
de mérito justa e efetiva”, o que significa uma ampliação da demanda e num contraditório 
mais elaborado e mais dinâmico. 

Evidente, então, a preocupação da nova legislação com a realização dos direitos fun-
damentais o que, seguramente, irá contribuir para a realização da tutela da criança no 
âmbito das relações internacionais, que é o foco deste trabalho. 
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Assim, após ter sido dado o primeiro passo, em 1993, com o Tratado de Mastricht, 
que serviu como base jurídica para diversas convenções no âmbito das Cooperações In-
ternacionais, na esfera do Estado também ocorreram vários desdobramentos envolvendo 
Cooperações Judiciárias, e agora, no Novo Código de Processo Civil, estrutura-se uma 
normatividade para a Cooperação Jurídica Internacional, estabelecendo, pela primeira 
vez, um rito, um procedimento de normas-processuais pertinentes a mecanismos de cola-
boração no plano Internacional entre Estados distintos, que tem como finalidade executar 
as mais variadas medidas judiciais, como cartas rogatórias, pedidos de transferência de 
pessoas, homologação de sentenças estrangeiras.

Inclusive já houve grande avanço nesse sentido pela IberRed, denominada Rede 
Ibero-americana de Cooperação Jurídica, da qual o Brasil faz parte, juntamente com An-
dorra, Argentina, Bolívia, Chile, Colômbia, Costa Rica, Cuba, Equador, El Salvador, 
Espanha, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panamá, Paraguai, Perú, Portugal, 
Porto Rico, República Dominicana, Uruguai e Venezuela.

Cabe ainda ressaltar a disposição dos artigos 37 do Novo Código de Processo Civil 
que define que a “cooperação jurídica internacional oriunda de autoridade brasileira com-
petente será encaminhada à autoridade central para posterior envio ao Estado requerido 
para dar andamento”, bem como o 40, que explana que o pedido de cooperação inter-
nacional denominado passivo é aquele que tem por fim a execução a decisão estrangeira. 

Vale acrescentar ainda que o artigo 41 do Novo CPC aponta uma limitação com re-
lação à Cooperação Internacional por meio da qual o Brasil poderá se recusar a prosseguir 
na execução da medida caso isso se ofenda a ordem pública. 

Neste sentido, se por um lado, há quem sustente que a análise substancial quanto a 
possibilidade de avaliação pelo Juízo solicitado da recusa em determinar a busca e apre-
ensão da criança para atender a solicitação do Estado solicitante, sem adentrar, salvo as 
hipóteses da Convenção, acreditamos que, com a inserção da abertura do sistema para 
apreciação da “ordem pública” amplie o campo de análise do juízo. 

É o que afirma, por exemplo, se deve ou não avaliar a situação da criança e se o seu 
melhor interesse deve ser guarnecido ao mantê-la junto a um dos pais, no Estado onde ela 
se encontra em detrimento da sua residência habitual é totalmente inerente à condição 
para efetivar o artigo 227 e o princípio do melhor interesse da criança; ademais, o próprio 
artigo 41, do Novo CPC, permite o juiz que se recuse na execução da medida, quando se 
depara com ofensa a ordem pública. 

Ou seja, a “ordem pública” é um elemento de calibração e servirá como  uma janela 
por meio da qual penetra o princípio da Proteção Integral, permitindo ao juízo que ele 
possa avaliar se a criança realmente deve ou não retornar para o Estado onde tinha sua 
residência habitual.  
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Finalmente, e ainda no âmbito da efetivação do princípio da Proteção Integral, há 
uma valiosa contribuição da Convenção da ONU sobre os direitos da Criança, ao dispor 
no artigo 12 sobre a importância de ouvir a criança em assuntos que envolvam o seu 
interesse. Neste sentido: 

1. Os Estados Partes assegurarão à criança que estiver capacitada a for-
mular seus próprios juízos o direito de expressar suas opiniões livremente 
sobre todos os assuntos relacionados com a criança, levando-se devida-
mente em consideração essas opiniões, em função da idade e maturidade 
da criança.

2. Com tal propósito, se proporcionará à criança, em particular, a opor-
tunidade de ser ouvida em todo processo judicial ou administrativo que 
afete a mesma, quer diretamente quer por intermédio de um representan-
te ou órgão apropriado, em conformidade com as regras processuais da 
legislação nacional. (CONVENÇÃO, 1990). 

Ademais, vale destacar que o artigo 13 da Convenção de Haia já afirmava sobre a 
importância de se avaliar a manifestação da criança quando ela apresenta discernimento, 
como fundamento para o juízo recusar-se a cumprir a medida. 

Sem prejuízo das disposições contidas no Artigo anterior, a autoridade 
judicial ou administrativa do Estado requerido não é obrigada a ordenar 
o retorno da criança se a pessoa, instituição ou organismo que se oponha 
a seu retorno provar: (...)

A autoridade judicial ou administrativa pode também recusar-se a orde-
nar o retorno da criança se verificar que esta se opõe a ele e que a criança 
atingiu já idade e grau de maturidade tais que seja apropriado levar em 
consideração as suas opiniões sobre o assunto. 

Ao apreciar as circunstâncias referidas neste Artigo, as autoridades judi-
ciais ou administrativas deverão tomar em consideração as informações 
relativas à situação social da criança fornecida pela Autoridade Central 
ou por qualquer outra autoridade competente do Estado de residência 
habitual da criança. (CONVENÇÃO, 1990).

Em matéria de decisões relacionadas com o sequestro de crianças e seus reflexos no 
que pertine à guarda e ao Direito Internacional, considerando as transformações decor-
rentes da superação das fronteiras como obstáculos à mobilidade do homem e da família, 
levam à necessidade de vários desdobramentos na interpretação do direito pertinente ao 
princípio da proteção integral e do melhor interesse da criança, considerando o poder fa-
miliar, a visitação, a manifestação da criança; o que culmina num estudo transdisciplinar 
e complexo que não pode se ater aos aspectos meramente formais da Cooperação nem aos 
estritos termos das normas internas sem adequá-las e contextualizá-las. 
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6. Conclusões

O mundo mudou, as relações humanas se transformaram, a interpretação jurídica 
se tornou mais complexa ante a ruptura com a racionalidade e com fixação do fenômeno 
jurídico restrito à norma. 

Novos tempos, novos papéis para o Estado que se afirma Democrático e Social, no 
qual, a decisão da maioria, para se fixar como Democrático, na verdade é preocupar-se 
com os valores decorrentes dos Direitos Humanos e dos Direitos Fundamentais. 

Nesse sentido, a consagração da dignidade humana como princípio fundamental 
do ordenamento jurídico brasileiro fortaleceu os Direitos da Criança, reconhecida como 
titular de prioridade, conforme artigo 227, da Constituição Federal.

Se, sob o prisma global extraíram-se várias Convenções envolvendo esses sujeitos, 
no âmbito privado a criança também tratou de ser protegida, por intermédio da unifor-
mização de regras que refletem na atuação dos Estados Contratantes e pertencentes às 
organismos internacionais. O mesmo se deu em matéria de convivência familiar. 

Neste trabalho procuramos abordar um desses documentos que tem como objeto 
fulcral a Convenção sobre os aspectos civis do sequestro internacional de crianças. A des-
peito dos diversos aspectos tratados, entendemos fundamental partirmos do mandamento 
nuclear que é o princípio da Proteção Integral e os subprincípios que dele derivam, por 
exemplo, o Melhor Interesse da criança. 

A partir daí, sedimentado o fundamento jurídico, foi possível avaliar sob um pris-
ma transnacional como as cortes e o ordenamento jurídico se preocupam com a tutela 
da criança quando ela é retirada de seu domicílio por decisão abusiva de um dos seus 
responsáveis. 

Nesse aspecto, consideramos que é imprescindível antes de cooperar com o Es-
tado Contratante, que o Juízo da Vara da Infância e da Juventude avalie a situação da 
criança, de forma a afastar, sob o nosso prisma, a competência da Justiça Federal, haja 
vista que aquela é melhor aparelhada e especializada na tutela do infante, mais sensível 
para considerar a sua manifestação de vontade e melhor preparada para considerar os 
fatos impeditivos que possam justificar ou não a manutenção da criança no Estado 
solicitado. 

Por fim, tratamos de considerar a preocupação com o Novo Código de Processo 
Civil quanto a fixação de um rito procedimental no que pertine a execução de medidas 
para atos de Cooperação Internacional, tendo inclusive a ordem pública como elemento 
normativo de calibração para o Juízo aferir se as solicitações feitas pelo Estado Contratan-
te devem ou não prosperar para serem cumpridas e executadas no Brasil, obviamente, no 
que pertine a Convenção em questão neste trabalho. 
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dre de Gusmão, 2007. 

SAENZ, Fabiana Eduardo. Política Criminal e limite etário de responsabilização penal. 
2008. 218f. Dissertação (Mestrado em Criminologia) – Faculdade de Direito, Uni-
versidade de São Paulo, [2008]. 

SARAIVA, João Batista Costa. Compêndio de Direito Penal Juvenil: adolescente e ato in-
fracional. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2006. 

SIFUENTES, Mônica. Sequestro Interparental: a experiência brasileira na aplicação da 
Convenção de Haia de 1980. Julgar, Lisboa, n. 8, p. 225-233, 2009.

SHECAIRA, Sérgio Salomão. Sistema de Garantias e o Direito Penal Juvenil. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2008.

SIFUENTES, Mônica. Sequestro interparental: a experiência brasileira na aplicação da 
Convenção de Haia de 1980. Revista SJRJ, Rio de Janeiro, n. 25, p. 135-144, 2009.

SOTOMAYOR, Carlos Tiffer. De un Derecho Tutelar a un Derecho Penal MínimoIGa-
rantista: nueva Ley de Justicia Penal Juvenil. Ciencias Penales .Revista de la Asociación 
de Ciencias Penales de Costa Rica, San José , n. 13, p. 98-109, ago. 1997.

SPOSATO, Karyna Batista. O Direito Penal Juvenil. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2006.

TEIXEIRA, Carla Moura. Direito internacional para o século XXI. São Paulo: Saraiva, 
2013. 

VINCENTIN, Maria Cristina. A questão da responsabilidade penal juvenil: notas para 
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resumo

O artigo aborda os debates que se desenvolvem no Brasil acerca das normas re-
lativas ao imigrante em face da inadequação do Estatuto do Estrangeiro vigente e sua 
incompatibilidade com os novos paradigmas internacionais e regionais acerca dos direitos 
migratórios. Demonstra as dificuldades que se apresentam à regularização dos migrantes 
originários dos Estados-Membros e Associados do Mercosul, beneficiários dos acordos de 
residência, e seus efeitos restritivos ao acesso a direitos fundamentais. A análise foi possível 
devido à participação direta do imigrante nas plenárias livres realizadas no âmbito da Co-
migrar, promovida pelo Ministério da Justiça entre novembro de 2013 e maio de 2014.

palavras-chave
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Abstract

The article discusses the debates that are developing in Brazil about the rules on 
immigration, and its inadequacy of the current Foreigner Statute in relation of the new 
international and regional paradigms about migration rights. It demonstrates the difficul-
ties to the regularization of the original migrants from Mercosur Members and Associates 
States in receipt of housing agreements, and the restrictive effects on access to fundamen-
tal rights. The analysis was possible due to the immigrantsdirect participation in the free 
public hearing held under the Comigrar, the First National Conference about Migration 
and Refugeethat had promoted by the Ministry of Justice from November 2013 to May 
2014.
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1. introdução

O trabalho é o resultado parcial de pesquisa de campo desenvolvida entre 2012 e 
2014 acompanhando as comunidades migrantes instaladas na cidade de São Paulo e no 
seu entorno para determinar sua percepção acerca da legislação brasileira sobre o direito 
de estrangeiros no Brasil e a efetividade dos acordos de residência do Mercosul.

Durante o seu desenvolvimento, o Ministério da Justiça passou a estimular e pro-
mover, por meio da Secretaria Nacional de Justiça, audiências públicas que culminaram 
na realização da I Conferência sobre Migração e Refúgio (Comigrar), que se estendeu de 
novembro de 2013 a maio de 2014. Essa iniciativa deu-se em razão das críticas de asso-
ciações de apoio ao migrante, da comunidade acadêmica e dos imigrantes, eles mesmos, 
acerca do Projeto de Lei 5655/2009, de iniciativa do Executivo, mais precisamente do 
Ministério da Justiça e do Ministério do Trabalho e Emprego, atualmente em trâmite no 
Congresso Nacional. 

A Comigrar teve como principal objetivo reunir imigrantes estabelecidos no Brasil, 
independentemente de sua condição jurídica, se irregular ou regular, as associações civis 
de apoio ao imigrante em situação de vulnerabilidade, autoridades públicas com compe-
tência para atos relativos a estrangeiros no Brasil, além de acadêmicos que se dedicam a 
pesquisas na área de migrações internacionais. Sua finalidade era obter informações rela-
tivas a essa imigração, em razão de sua quase absoluta invisibilidade, em face da precarie-
dade de dados oficiais sobre o seu volume e das pesquisas qualitativas sobre sua realidade 
no Brasil, que ficam comprometidas em razão da dificuldade de se estabelecer vínculo de 
confiabilidade entre o imigrante e o pesquisador, o que resulta em amostragens reduzidas 
em pesquisa com questionários semiestruturados e a relativa confiabilidade nas respostas 
aferidas.

2. os novos paradigmas Jurídicos migratórios

O ambiente repressivo que cerca o estrangeiro no Brasil, em razão de uma prática 
opressiva por parte dos agentes públicos que atendem estrangeiros, que têm suas ações re-
guladas por uma lei discriminatória a ponto de submeter o imigrante, ordinariamente, ao 
atendimento pela Polícia Federal, o que é inerentemente ameaçador, posto que a atribui-
ção da polícia seja, consensualmente, a de lidar com indivíduos que ameaçam a segurança 
social, o que, definitivamente, não é o caso de uma pessoa que busca o Brasil na condição 
de um trabalhador que quer melhorar sua condição socioeconômica, a razão primordial 
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que motiva todos os migrantes inter-regionais que têm chegado ao país nos últimos dez 
anos. Conferir à Polícia Federal a atribuição de todos os atos relativos ao imigrante in-
ternacional evidencia a finalidade legal, que é associar o estrangeiro ao crime, ao menos 
potencialmente, caracterizando-o como permanente ameaça à ordem social brasileira. 

Tais paradigmas, fundados na segurança nacional e na constituição de um sistema 
jurídico especial para os estrangeiros, vêm frontalmente de encontro com os mais recentes 
instrumentos internacionais que apontam novas referências éticas e legais no tratamento 
ao trabalhador migrante. Em um novo paradigma ético o imigrante não é ameaça, ini-
migo e criminoso em potencial, mas sujeito de direitos e passível de situação especial de 
vulnerabilidade. 

Em relação aos novos paradigmas legais, esses foram expressos em convenções inter-
nacionais sobre a matéria. Destacamos, especialmente, dois instrumentos da Organização 
Internacional do Trabalho (OIT)–a Convenção nº 97, sobre trabalhadores migrantes, 
adotada em 1949, e a Convenção nº 143, sobre migrações em condições abusivas, ado-
tada em 1975 – e um da ONU, a Convenção Internacional sobre a Proteção dos Direitos de 
Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das Suas Famílias, adotada pela Resolução 
da Assembleia Geral nº45/158, de 18 de dezembro de 1990, vigente a partir de 1º de 
julho de 2003. 

Nenhuma dessas convenções foi ratificada pelo Brasil. A Convenção nº143 da OIT 
e a da ONU estão sob análise do Congresso Nacional, nos termos do art. 49, I da CF, que 
determina o referendo parlamentar à assinatura aposta pelo representante brasileiro junto 
às Nações Unidas por ocasião do aceite da convenção1. Somente depois desse ato con-
gressional a convenção é submetida à sua aprovação definitiva, quando da ratificação pelo 
presidente da República (art. 84, VIII CF)2. No Brasil, o Congresso Nacional tem, desde 
a Emenda Constitucional nº45/2005, colocado óbices às ratificações em convenções que 
versam sobre direitos individuais e sociais. 

A propósito desse ato normativo específico, o decreto legislativo, deve-se destacar 
que ele não possui caráter ou conteúdo propriamente normativo, posto que toda matéria 
referente a esse tipo legal, conforme estabelece a Constituição no seu art. 49 e incisos, 
diz respeito a procedimentos e meios de controle externo que o Legislativo exerce so-
bre atos do Executivo, para o qual tem competência exclusiva, ou indelegável. Portanto, 
no caso dos tratados e demais atos internacionais firmados pelo Ministério das Relações 

1 BRASIL. CF. Art. 49.É da competência exclusiva do Congresso Nacional: I –resolver definitivamente 
sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao 
patrimônio nacional.

2 Art. 84.Compete privativamente ao presidente da República: (...)VIII –celebrar tratados, convenções e 
atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional.
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Exteriores, o Congresso Nacional tem apenas a prerrogativa de veto, pois sua negativa, 
sobre qualquer cláusula ou qualquer termo do tratado, impede a aprovação subsequente 
do presidente da República, nos termos e limites do veto parlamentar.  Na Exposição de 
Motivos da Convenção 143, faz-se referência à Constituição da OIT e à Declaração de 
Filadélfia, destacando, mais uma vez, que o trabalho não deve ser entendido como mer-
cadoria.3

 Apesar do caráter representativo do Congresso Nacional, considerado o mais demo-
crático dos órgãos essenciais ao Estado, no Brasil, o nosso Parlamento tem representado 
mais empecilhos do que avanços ao reconhecimento e efetivação de direitos humanos 
fundamentais, como é o caso da demora em se manifestar sobre ambas as convenções. 
Enquanto persiste o seu silêncio, prevalece seu veto tácito. 

O preceito fundamental da Convenção sobre Trabalhadores Migrantes e Membros de 
Suas Famílias é a garantia de acesso a direitos a todos os trabalhadores migrantes, indepen-
dentemente de sua origem e de sua condição jurídica no Estado de trabalho, se migrante 
regular ou irregular4, além da plena equivalência de direitos em relação aos nacionais. 
Enfim, a norma internacional estabelece, como consenso jurídico, o direito do imigrante 
aos serviços públicos disponibilizados pelos Estados aos seus nacionais, em todos os seus 
níveis de organização interna, o que corresponde a dizer, no caso do Brasil, que a obriga-
ção recai sobre municípios, estados e a União. A finalidade da convenção é, justamente, 
destacar o fato de que todo trabalhador é, antes de tudo, pessoa, não se admitindo que 
seja tratado como coisa ou mercadoria. E esse direito independe de ele se encontrar em 
uma situação jurídica à margem do que estabelecem os procedimentos de controle de 
fronteiras de um Estado.

Leis e normas administrativas restritivas ao acesso transfronteiriço não inibem ape-
nas o direito natural de ir e vir, mas levam, no Estado de destino, a uma situação de 

3 Considerando que o preâmbulo da Constituição da Organização Internacional do Trabalho confere a 
esta a tarefa de defender os “interesses dos trabalhadores empregados no estrangeiro”; considerando que 
a Declaração de Filadélfia, para além de outros princípios em que assenta a Organização Internacional 
do Trabalho, reafirma que “o trabalho não é uma mercadoria” e que “a pobreza, onde quer que exista, 
constitui uma ameaça à prosperidade coletiva” e reconhece a obrigação solene da Organização de apoiar 
a realização de programas capazes de levar, nomeadamente, ao pleno emprego, especialmente graças a 
“meios adequados à facilitação das transferências de trabalhadores, incluindo as migrações de mão de 
obra (...)” Convenção C143, da OIT.

 Disponível em: (http://agnu201513minionu.wordpress.com/convencao-c143-da-oit/). Acesso em 
31/8/2014

4 No seu art. 5º a convenção estabelece a distinção entre migrantes regulares e irregulares, nos seguintes 
termos: Para efeitos da presente convenção, os trabalhadores migrantes e os membros das suas famílias: 
a) são considerados documentados ou em situação regular se forem autorizados a entrar, permanecer e 
exercer uma actividade remunerada no Estado de emprego, ao abrigo da legislação desse Estado e das 
convenções internacionais de que esse Estado seja parte; b) são considerados indocumentados ou em 
situação irregular se não preenchem as condições enunciadas na alínea a do presente artigo.
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precariedade que estimula como efeito não desejado, porém constatado, a escravidão e 
o exercício do trabalho em condições degradantes. As frequentes denúncias e relatos de 
exploração do trabalho do imigrante demonstram que o fenômeno existe e encontra-se 
generalizado, o que dificilmente ocorreria se a regularização de sua estadia fosse rápida.

A forma de organização do sistema mundial de mercados, pela divisão internacional 
do trabalho e formação de polos de desenvolvimento, de um lado, e polos de carência do 
outro, fez com que a OIT, por meio de seus Estados-membros, reconhecesse, desde o pre-
âmbulo da Convenção sobre Trabalhadores Migrantes, e levasse em consideração o direito 
fundamental a uma vida com dignidade.5

Essas situações são recorrentes também no Brasil, onde órgãos de fiscalização do 
Ministério do Trabalho e Emprego e do Ministério Público Federal do Trabalho têm, 
frequentemente, autuado empresários que se utilizam de meios aviltantes de exploração. 
Esse aspecto, aliás, envolve questões mais complexas que a aplicação da lei brasileira e a 
garantia de seus direitos para todo trabalho prestado no Brasil. Muitas vezes, o regime 
de trabalho nos países de origem do trabalhador não diferem, significativamente, das 
condições em que o trabalho é exercido no Brasil, por isso não é raro que manifestem, 
por ocasião das vistorias dos fiscais, interesse em permanecer em certas condições que, aos 
olhos de um trabalhador brasileiro, poderiam parecer piores do que quando vistas pelos 
olhos de um povo estrangeiro, com costumes e sistemas de trabalho diferentes daqueles 
comumente exercidos no Brasil. Também por isso, os imigrantes  são, na contemporanei-
dade, os trabalhadores mais vulneráveis à escravidão.

O interesse dos “contratantes” na disponibilidade de mão de obra barata e, portanto, 
mais lucrativa (CALAVITA: 2010), combinada com a perspectiva de não formalizar essa 
relação de trabalho, ou, mesmo quando formalizada, poder estabelecê-la em condições 
diferenciadas em relação aos nacionais (BSR: 2014), também importa em maior retenção 
de lucro, em razão do não recolhimento de tributos e de verbas previdenciárias, fatores 

5 (...) os problemas humanos decorrentes das migrações são ainda mais graves no caso da migração 
irregular e, convictos, por esse motivo, de que se deve encorajar a adopção de medidas adequadas a fim 
de prevenir e eliminar os movimentos clandestinos e o tráfico de trabalhadores migrantes, assegurando 
ao mesmo tempo a protecção dos direitos humanos fundamentais destes trabalhadores; considerando 
que os trabalhadores indocumentados ou em situação irregular são, frequentemente, empregados em 
condições de trabalho menos favoráveis que outros trabalhadores e que certos empregadores são, assim, 
levados a procurar tal mão de obra a fim de beneficiar da concorrência desleal; considerando, igualmente, 
que o emprego de trabalhadores migrantes em situação irregular será desencorajado se os direitos 
humanos fundamentais de todos os trabalhadores migrantes forem mais amplamente reconhecidos e 
que, além disso, a concessão de certos direitos adicionais aos trabalhadores migrantes e membros das suas 
famílias em situação regular encorajará todos os migrantes e empregadores a respeitar e a aplicar as leis 
e os procedimentos estabelecidos pelos Estados interessados; convictos, por esse motivo, da necessidade 
de realizar a protecção internacional dos direitos de todos os trabalhadores migrantes e dos membros 
das suas famílias, reafirmando e estabelecendo normas básicas no quadro de uma convenção abrangente 
susceptível de ser universalmente aplicada (...)



iii encontro de internacionalização do conpedi – madrid

volume │ 16    69

que estimulam, em uma rede de efeitos negativos, a atuação de agenciadores para acesso 
ao Estado de destino, traçando uma rota de corrupção das autoridades migratórias dos 
países em que passam e de exploração, em todos os níveis, dos imigrantes que buscam por 
seus serviços (BSB: 2014).

Em face da existência e proliferação dessa rede de crimes internacionais, a OIT fir-
mou, em 1975, a Convenção nº 143, Relativa às Migrações em Condições Abusivas e à Pro-
moção da Igualdade de Oportunidades e de Tratamento dos Trabalhadores Migrantes6, que, 
neste momento, encontra-se na Comissão de Direitos Humanos e Minorias da Câmara 
dos Deputados, seguindo o procedimento do decreto legislativo. A Convenção da OIT de 
1975, que ainda aguarda a manifestação do Congresso, já considerava o dever dos Estados 
de dispensarem ao imigrante irregular o mesmo tratamento deferido aos nacionais em 
relação aos direitos relativos ao trabalho prestado. É o que vem indicado no seu preâmbu-
lo,a destacar sua significância, e detalhado em seus articulados.

Na Convenção da ONU, de 1990, o princípio da não discriminação vem previsto 
no art. 7º7. O dispositivo seguinte cuida, especificamente, do tratamento a ser dispensado 
aos trabalhadores que, ao perder o seu emprego, poderiam ficar em condição irregular no 
Estado em que trabalham, garantindo-lhes a permanência no território mesmo após fica-
rem desempregados8. O trabalho irregular é tratado, especificamente, nos artigos 66 a 69, 

6 O seu artigo 2º (Convenção 143/75) define a condição abusiva de trabalho: “1 – Os membros para os 
quais a presente Convenção esteja em vigor deverão comprometer-se a determinar, sistematicamente, 
se existem migrantes ilegalmente empregados no seu território e se existem, do ou para o seu território, 
ou ainda em trânsito, migrações com fim de emprego nas quais os migrantes sejam submetidos, 
durante a sua deslocação, à sua chegada ou durante a sua estada e período de emprego, a condições 
contrárias aos instrumentos ou acordos internacionais aplicáveis, multilaterais ou bilaterais, ou ainda 
às legislações nacionais. 2 – As organizações representativas dos empregadores e dos trabalhadores 
deverão ser plenamente consultadas e ter a possibilidade de fornecer as suas próprias informações sobre 
este assunto.” O art. 6º estabelece as medidas a serem tomadas pelo Estado para coibir a prática: “No 
âmbito das várias legislações nacionais, deverão ser tomadas disposições para uma detecção eficaz de 
emprego ilegal de trabalhadores migrantes e para a definição e aplicação de sanções administrativas, 
civis e penais, incluindo penas de prisão, no que diz respeito a emprego ilegal de trabalhadores migrantes 
e à organização de migrações com fins de emprego que impliquem os abusos definidos no artigo 2º da 
presente Convenção e ainda a assistência prestada conscientemente a tais migrações, com ou sem fins 
lucrativos. 3– O empregador processado em virtude da aplicação das disposições tomadas no presente 
artigo deverá ter o direito de fazer prova da sua boa-fé.

7 ONU. “Os Estados Partes comprometem-se, em conformidade com os instrumentos internacionais 
relativos aos direitos humanos, a respeitar e a garantir os direitos previstos na presente Convenção a 
todos os trabalhadores migrantes e membros da sua família que se encontrem no seu território e sujeitos 
à sua jurisdição, sem distinção alguma, independentemente de qualquer consideração de raça, cor, sexo, 
língua, religião ou convicção, opinião política ou outra, origem nacional, étnica ou social, nacionalidade, 
idade, posição econômica, patrimônio, estado civil, nascimento ou de qualquer outra situação”.

8 Art. 8º. 1 – Desde que tenha residido legalmente no país com fim de emprego, o trabalhador migrante 
não poderá ser considerado em situação ilegal ou irregular pela simples perda do seu emprego, a qual, 
por si só, não deverá acarretar a revogação da sua autorização de residência ou, eventualmente, da sua 
autorização de trabalho.2 – Por conseguinte, deverá beneficiar de tratamento igual ao dos nacionais, 
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que, ao determinar que apenas agências oficiais, criadas por normas internas ou por tra-
tados bilaterais ou multilaterais, poderão contratar trabalhadores em Estado estrangeiro, 
buscam evitar o agenciamento irregular de trabalhadores e a exploração de seu trabalho 
em condições marginais à lei.9

Tanto a convenção de 1975 (art. 12, c) quanto a de 1990 (art. 33 e 37) asseguram 
ao trabalhador migrante o direito de acesso a informações sobre as normas e políticas ad-
ministrativas referentes a seus direitos, bem como em relação aos procedimentos jurídicos 
que possam resguardá-los. 

A Convenção Internacional sobre a Proteção dos Direitos de Todos os Trabalhadores Mi-
grantes e dos Membros das Suas Famílias trata, especialmente, dos limites que devem recair 
sobre o poder do Estado na ingerência da vida social e privada do imigrante, asseguran-
do-lhe liberdade religiosa, de expressão cultural, de manifestação, de associação, inclusive 
direito à sindicalização (art. 40). O direito político de participar de questões públicas no 
seu Estado de origem (art. 41) é plenamente assegurado, embora seu direito à participação 
no Estado de destino seja tratado de forma especial e restritiva (art. 42). 

O fato relevante é que seus dispositivos representam a contenção do poder discri-
cionário do Estado, princípio que, tradicionalmente, justifica seu soberano direito de 
decidir, mesmo que em única e última instância, sobre a vida dos estrangeiros em seu ter-
ritório,bem como sobre as restrições estabelecidas para a aquisição e garantia de direitos. 
Como efeito jurídico, a poder discricionário do Estado sobre o estrangeiro é um obstáculo 
para que este adquira direito líquido e certo à entrada e permanência, impossibilitando-o 
de judicializar violações flagrantes pelos meios constitucionais elementares como o habeas 
corpus e o mandado de segurança. Isso coloca o estrangeiro em um permanente estado de 
exceção em seu domicílio de trabalho. E é esse o regime jurídico formalmente vigente no 

especialmente no que diz respeito às garantias relativas à segurança de emprego, à reclassificação, aos 
trabalhos de recurso e à readaptação.

9 Artigo 68 . 1. Os Estados Partes, incluindo os Estados de trânsito, cooperam a fim de prevenir e eliminar 
os movimentos e o trabalho ilegais ou clandestinos de trabalhadores migrantes em situação irregular. 
Na prossecução deste objetivo, os Estados interessados tomam, nos limites da sua competência, as 
providências a seguir indicadas: a) Medidas apropriadas contra a difusão de informação enganadora 
respeitante à emigração e à imigração; b) Medidas destinadas a detectar e a eliminar os movimentos ilegais 
ou clandestinos de trabalhadores migrantes e de membros das suas famílias e a impor sanções eficazes 
às pessoas, grupos ou entidades que organizem, realizem ou participem na organização ou direcção de 
tais movimentos; c) Medidas destinadas a impor sanções eficazes às pessoas,grupos ou entidades que 
recorram à violência, à ameaça ou à intimidação contra os trabalhadores migrantes ou os membros 
das suas famílias que se encontrem em situação irregular. 2. Os Estados de emprego adotam todas as 
medidas adequadas e eficazes para eliminar o emprego, no seu território, de trabalhadores migrantes 
em situação irregular, impondo nomeadamente, se for caso disso, sanções aos seus empregadores. Tais 
medidas não prejudicam os direitos que assistem aos trabalhadores migrantes relativamente ao seu 
empregador, emergentes da sua situação laboral.
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Brasil. Daí a iniciativa do governo brasileiro de promover o debate com a sociedade e pro-
curar dar visibilidade aos imigrantes e à questão migratória com a realização da Comigrar.

No período de 2005 a 2014, quando aumentaram os fluxos migratórios sul-ame-
ricanos para o Brasil e as denúncias de exploração de trabalho dos imigrantes, tanto o 
Ministério do Trabalho quanto o Ministério das Relações Exteriores têm adotado, por 
meio de normas regulamentares, as diretrizes da OIT e se antecipando, nessa matéria, 
em relação ao Legislativo, em face de sua leniência relativa à questão, que não pode ser 
adiada, posto que é atual e emergente. De fato, a atuação do poder governamental tem 
sido decisiva para que os direitos declarados nas convenções da OIT sejam materializados. 
Tais convenções são significativas, pois representam um consenso mundial acerca de situ-
ações recorrentes, empiricamente constatadas, que só podem ser combatidas por meio de 
políticas públicas e de acesso ao Judiciário. No entanto, o parâmetro legal é insubstituível, 
pois é a garantia contra governos antidemocráticos futuros, em face da pouca relevância 
dos precedentes administrativos e judiciais na cultura jurídica brasileira. 

A Comigrar, promovida pelo Ministério da Justiça,constituiu instâncias de partici-
pação direta do imigrante em temas do seu interesse, oportunidades em quepuderam, efe-
tivamente, expressar e elaborar uma pauta detalhada de reivindicações visandoa adequar 
os serviços prestados pelas autoridades responsáveis pelo controle migratório e assegurar 
direitos constitucionais às comunidades de imigrantes. Essa prática avança em relação ao 
que vem preceituado na Convenção sobre o Trabalhador Migrante, de 199010, que, timi-
damente, aborda a questão dos direitos políticos para estrangeiros no país de trabalho, já 
reconhecidos por muitas constituições de Estados sul-americanos.

Em relação às políticas estatais de integração da comunidade imigrante relativas ao 
respeitoe estímulo à sua diversidade, várias são as iniciativas das associações de imigrantes 
sediadas no estado de São Paulo, que contam, para tanto, com apoio de órgãos públicos 
municipais. Estes, inclusive, utilizam-se desses eventos para levar informações jurídicas 
aos imigrantes e estimular o acesso aos serviços públicos de saúde, como é praticado pela 
Secretaria de Saúde de Guarulhos, por exemplo. São diversas as iniciativas desenvolvidas 
na cidade de São Paulo e em seu entorno, bem como em todas as cidades com forte 

10 Art. 42.  1. Os Estados Partes ponderam a possibilidade de estabelecer procedimentos ou instituições 
que permitam ter em conta, tanto no Estado de origem quanto no Estado de emprego, as necessidades, 
aspirações e obrigações específicas dos trabalhadores migrantes e dos membros das suas famílias e, 
sendo esse o caso, a possibilidade de os trabalhadores migrantes e os membros das suas famílias terem 
nessas instituições os seus representantes livremente escolhidos. 2. Os Estados de emprego facilitam, de 
harmonia com a sua legislação nacional, a consulta ou a participação dos trabalhadores migrantes e dos 
membros das suas famílias nas decisões relativas à vida e à administração das comunidades locais. 3. 
Os trabalhadores migrantes podem gozar de direitos políticos no Estado de emprego se este Estado, no 
exercício da sua soberania, lhes garantir.
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presença de imigrantes. É o caso dos festivais Tanabata, celebração da cultura e da culi-
nária japonesa em cidades com significativa presença de japoneses e seus descendentes.

3. o mercosul e a mudança dos paradigmas Legais Brasileiros

O Brasil, como Estado do Mercosul, tem participado proativamente de todos os seus 
foros de negociação e incorporado seus tratados e resoluções com relativa presteza. Nesse 
sentido, também os acordos multilaterais e bilaterais com Estados-membros e associados 
relativos à livre circulação de pessoas. Na última década, especialmente a partir de 2003, 
a atuação do Mercosul nesse sentido tem sido significativa.

A criação, naquele ano, do Foro Especializado Migratório do Mercosul e Estados As-
sociados (FEM), uma instância consultiva formada pelos ministros do Interior e de De-
senvolvimento Social de cada Estado, teve papel relevante para a edição dos acordos de 
residência e de todos os demais acordos correlatos. Criado na XIV Reunião de Ministros 
do Interior do Mercosul, realizada em Montevidéu, o FEM teve sua a primeira reunião 
em 2004. Também compõem o foro, em caráter de Estados associados, a República de 
Bolívia, a República de Chile, a República de Colômbia, a República de Equador, a Repú-
blica de Peru e a República Bolivariana de Venezuela, o que tem levado, paulatinamente, 
à adesão aos Acordos de Residência, criando um espaço ampliado de livre circulação de 
trabalhadores em toda a América do Sul.11O FEM, entretanto, substituiu o Grupo Migra-
tório, incumbido de realizar estudos relativos às migrações inter-regionais, realizados pela 
Comissão Técnica e Subcomissão de Seguimento e Controle. O FEM elabora projetos de 
acordos que,sob a forma de recomendação,são submetidos ao Conselho do Mercado Co-
mum, e este, por sua vez, aprova o acordo por meio de decisão, submetendo-o à ratifica-
ção dos Estados-membros. Desde 2004 o órgão tem organizado a memória institucional 
do Mercosul para a temática migratória fornecendo a todos que acessam sua página na 
internet uma ferramenta eficiente para o acompanhamento das resoluções mercosulinas 
relativas à migração inter-regional.12

A questão migratória é tratada com destaque também pelo Instituto de Políticas Pú-
blicas em Direitos Humanos do Mercosul (IPPDH). Sediado em Buenos Aires, o instituto 
foi criado em 2009 pela Decisão 14/09 do Conselho do Mercado Comum (CMC)13. O 
IPPDH atua no âmbito da Reunião de Altas Autoridades na Área de Direitos Humanos e 

11 Foro Especializado MigratoriodelMercosur (FEM) http://www.mercosur.int/t_ligaenmarco.jsp?conten-
tid=2026&site=1&channel=secretaria

12 www.migraciones.gov.ar/foro_migratorio/pdf/memoria_institucional.pdf
 http://www.migraciones.gov.ar/foro_migratorio/pdf/memoria_institucional.pdf
13 www.ippdh.mercosur.int/backend/Uploads/dirdocumento2_espanol.pdf
 http://www.ippdh.mercosur.int/backend/Uploads/dirdocumento2_espanol.pdf
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Chancelarias do Mercosul. Para subsidiar políticas públicas nos Estados do bloco organi-
zou,com a Coordenação das Centrais Sindicais do Cone Sul, dois importantes eventos 
sobre a temática migratória: o Encuentro Regional sobre Políticas Públicas, Migración y 
Derechos Humanos, na qual foram realizados o seminário Libre Circulación de Trabajado-
res, Ciudadanía Regional y Derechos Humanos de Migrantes e o Diálogo sobre Integración-
Regional, Políticas Migratorias y Derechos Humanos; além do seminário Migraciones em la 
Argentina: Situaciones Resueltas, Cuestiones Pendientes y Nuevos Desafíos, por ocasião dos 
dez anos de vigência da Lei de Migrações da Argentina, a Lei nº 25.871, de 2005. Em 
2011, o IPPDH submeteu à Comissão Interamericana de Direitos Humanos, órgão da 
OEA, uma solicitação de Opinião Consultiva sobre o direito de crianças e adolescentes 
migrantes. Em junho de 2012, aprovou o Programa de Acciones y Actividades para Garanti-
zar los Derechos de Niños, Niñas y Adolescentes Migrantes y de Sus Familiares.Essas instâncias 
mercosulinas promovem o controle de implementação e procuram garantira efetividade 
dos acordos migratórios firmados pelos Estados-Membros e Associados do Mercosul.

Em matéria migratória, o primeiro instrumento jurídico significativo a ser conside-
rado é a Declaração Sociolaboral do Mercosul, assinada em dezembro de 1998, que já no 
seu primeiro artigo declara o princípio da não discriminação, que deve ser entendido em 
toda sua amplitude, a proteger o trabalhador estrangeiro independentemente das condi-
ções em que o trabalho é exercido e de sua situação jurídica no território em que se en-
contra. Enfim, a situação irregular do imigrante não obsta a aquisição dos direitos sociais 
em sua plenitude, e isso deve ser garantido pelos órgãos estatais, em todos os seus níveis. 
Em relação aos trabalhadores migrantes, há disposição expressa no art. 4º da Declaração.14

Após sua edição vieram três importantes declarações diplomáticas, que trataram es-
pecificamente da questão: a Declaração de Assunção sobre Tráfico de Pessoas e Tráfico Ilícito 
de Migrantes, assinada em 08 de junho de 2001; a Declaração de Santiago sobre Princípios 
Migratórios, assinada em Santiago do Chile, em 17 de maio de 2004; e a Declaração de 

14 Declaracão Sociolaboral do Mercosul. Articulo 1º. No discriminación. 1.- Todo trabajadortienegarantiza-
dalaigualdadefectiva de derechos, trato y oportunidades enelempleo y ocupación, sindistinción o exclusiónen-
razón de raza, origen nacional, color, sexo orientación sexual, edad, credo, opinión política o sindical, ideo-
logía, posición económica o cualquierotracondición social o familiar, enconformidadconlasdisposicioneslegales 
vigentes. 2.- Los Estados Partes se comprometen a garantizarlavigencia de este principio de no discriminación. 
En particular se comprometen a realizar acciones destinadas a eliminar ladiscriminaciónrespecto de los grupos 
ensituación de desventajaenel mercado de trabajo. Trabajadores Migrantes y Fronterizos; 1.- Todo trabajador 
migrante, independientemente de su nacionalidad, tiene derecho a ayuda, información, protección e igualdad 
de derechos y condiciones de trabajo reconocidos a los nacionales del país em el que estuviere ejerciendo sus 
actividades, de conformidad com las reglamentaciones profesionales de cada país. 2.- Los Estados Partes se 
comprometen a adoptar medidas tendientes al establecimiento de normas y procedimientos comunes relativos 
a la circulación de los trabajadores em las zonas de frontera y a llevar a cabo las acciones necesarias a fin de 
mejorar las oportunidades de empleo y las condiciones de trabajo y de vida de estos trabajadores.
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Assunção contra o Tráfico e Exploração de Pessoas no Mercosul e Estados Associados, assinada 
em 18 de novembro de 2005. 

A Declaração de Santiago destaca-se entre os demais instrumentos por reconhecer 
o direito à migração como um direito humano fundamental, e por incorporar diversos 
princípios que alteram substancialmente os paradigmas tradicionais estabelecidos por 
normas relativas a estrangeiros. Ela conclama a uma política inclusiva, pautada nos direi-
tos individuais e socioeconômicos da pessoa, e propulsora da inclusão e da participação 
do imigrante na sociedade local. Pauta-se pelo princípio da igualdade de tratamento entre 
imigrantes regulares e irregulares, consagrando o principio da regularização migratória15 e 
o da não criminalização do imigrante. Nesse sentido, reconhece, desde o seu preâmbulo, 
a importância das migrações para o desenvolvimento local e a necessidade de se garantir 
a plenitude de direitos ao imigrante, reconhecido como importante ator social e político 
no território de destino. Considera “(...) que a pessoa migrante é um sujeito de direito, 
protagonista central das políticas migratórias e, em consequência, um ator social e polí-
tico com capacidade transformadora e responsabilidades na integralidade do espaço mi-
gratório no qual se desenvolve”. A seguir, declara, já no seu primeiro artigo, “reconhecer 
às pessoas o direito a migrar, a não migrar e retornar de forma livre, informada e segura, 
sem criminalizar seus deslocamentos, e ao migrante, como centro das políticas normativas 
e programas migratórios”. 

Afirma que “não se considerará a nenhum ser humano como ilegal por estar incurso em 
uma situação migratória irregular”, e, no terceiro, reafirma “o compromisso de garantir o 
irrestrito e permanente respeito dos direitos humanos das pessoas migrantes e seus fami-
liares, seja qual for sua origem, nacionalidade, gênero, etnia, idade, situação administrativa 
migratória, ou qualquer outra causa de discriminação estabelecidas nos tratados internacio-
nais sobre a matéria, a fim de procurar o exercício de una livre mobilidade dos cidadãos e 
cidadãs sul-americanos” (MERCOSUL: 2015a ) (grifos nossos).

Para um efetivo tratamento humanizado ao imigrante é de importância crucial o re-
conhecimento, pela Declaração de Santiago, da existência de migrações forçadas, ou seja, 
de deslocamentos que não possuem o caráter individual e voluntário que, geralmente, 
caracteriza a decisão de migrar, mas, ao contrário, são promovidas por situações derivadas 
de profundas desigualdades socioeconômicas estabelecidas entre os Estados. Esse reco-
nhecimento expressa a natureza humanitária da acolhida e tem o efeito significativo de 
exigir que os Estados ampliem as condições de admissão do estrangeiro em seu território. 

15 O princípio é insculpido no artigo 5 da Declaração de Santiago, nos seguintes termos: destacar os 
convênios de regularização migratória subscritos entre Estados-membros da conferência e alentar a 
negociação e assinatura de novos convênios, políticas normativas, programas de cooperação e cursos de 
ação que facilitem tal regularização.
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Outro aspecto inovador é o reconhecimento do imigrante como sujeito político ga-
rantindo-lhe a participação e o exercício da cidadania também no país de destino. Nesses 
termos, segundo o art. 7º, os Estados se comprometem a “promover o exercício da partici-
pação político-eleitoral das pessoas migrantes e garantir os Direitos nas áreas sociais, eco-
nômicas e culturais na sociedade tanto de origem como de destino, de acordo à legislação 
nacional de cada país e em igualdade de condições com os nacionais.”

As Declarações de Assunção sobre Tráfico de Pessoas, de 2001 e 2005, resultaram no 
Acordo contra el Trafico Ilicito de Migrantes entre los Estados Partes del Mercosur. Após mo-
dificações no texto, em razão de emendas e erratas, o tratado foi, finalmente, incorporado 
por meio do Decreto nº 7.953, de 12 de março de 2013. Seu objetivo é promover uma 
ação coordenada entre os Estados-Partes na prevenção e combate ao tráfico de migrantes. 
O Acordo contra o Tráfico de Migrantes tipifica esse crime e estabelece suas condutas típicas, 
mas condiciona sua incorporação à legislação nacional à edição de lei especial, em face dos 
termos com que foi redigido o seu art. 4º16.

Esses atos formataram os principais instrumentos do Mercosul sobre matéria mi-
gratória, que sãoo Acordo sobre Residência para Nacionais dos Estados-Partes do Mercosur 
e o Acordo contra o Trafico Ilícito de Migrantes entre os Estados-Partes do Mercosur, ambos 
vigentes, o primeiro desde 2009 e o segundo desde 2012. 

No entanto, o primeiro tratado mercosulino voltado à livre circulação de trabalha-
dores foi o Acordo Multilateral de Seguridade Social do Mercado Comum do Sul e seu Re-
gulamento Administrativo para a Aplicação do Acordo, firmado em Montevidéu, em 15 de 
dezembro de 1997. No Brasil foi aprovado pelo Dec. Leg. nº 451, de 14 de novembro de 
2001, com a ratificação presidencial publicada em 18 de dezembro de 2001. Aguardando 
a ratificação dos demais Estados-Membros, o Brasil publicou a vigência internacional e, 
consequentemente, a interna, por meio do Decreto 5722/2006, de 13 de março de 2006, 
estabelecendo sua vigência no Brasil.

16 Os Estados-Partes do presente Acordo adotarão as medidas legislativas, regulamentares e administrativas 
que sejam necessárias para tipificar como ilícito penal as seguintes condutas, quando se cometer 
intencionalmente e com o fim de obter, direta ou indiretamente, algum benefício financeiro ou 
material: a. o tráfico ilícito de migrantes; b. quando se cometer com o fim de possibilitar o tráfico 
ilícito de migrantes: 1) a criação de um documento de viagem ou de identidade falso;2) a facilitação, 
fornecimento ou a posse de tal documento; 3) a habilitação o de um emigrante para permanecer no 
território de um Estado-Parte sem ter cumprido os requisitos legais exigidos por esse Estado-Parte; c. a 
tentativa de perpetração de um ilícito penal tipificado de acordo com o parágrafo 1 do presente Artigo; 
d. a participação como cúmplice ou omissor na perpetração de um ilícito penal tipificado conforme o 
presente Acordo; e. a organização de outras pessoas para a perpetração de um ilícito penal tipificado 
conforme o presente Acordo. 2. Constituirão circunstâncias agravantes da responsabilidade penal: a. 
quando se empregar violência, intimidação ou engano nas condutas tipificadas no presente Acordo; b. 
quando se tenha abusado, no ato ilícito penal, de uma situação de necessidade da vítima, colocando em 
perigo sua vida, sua saúde ou sua integridade pessoal; c. quando a vítima for menor de idade; d. quando 
os autores dos fatos agirem prevalecendo-se de sua condição de autoridade ou funcionário público.
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O Acordo de Seguridade Social garante a todos os trabalhadores e seus familiares direi-
tos relativos à previdência social e saúde vigentes no Estado-Parte onde prestam serviços 
ou já o prestaram por período superior a 12 meses, posto que a contribuição por período 
inferior permita ao Estado não reconhecer as prestações efetuadas (arts. 2º e 7º). Isso sig-
nifica que o tempo trabalhado e as contribuições no período serão consideradas no cálculo 
de suas aposentadorias, que podem ser concedidas em qualquer dos Estados mercosuli-
nos. Além de se unificarem as contribuições e cálculo do tempo trabalhado para efeito 
de aposentadoria, o acordo prevê a concessão de outros benefícios, como a aposentadoria 
por invalidez e auxílio doença. Para a administração da compensação desses recursos o 
tratado prevê a criação de uma entidade gestora ou organismo de ligação, função que atu-
almente tem sido desempenhada pela Organização Interamericana de Seguridade Social 
(OISS), enquanto a coordenação entre os Estados e o encaminhamento do processo de 
uniformização de normas e procedimentos é de responsabilidade da Comissão Multilateral 
Permanente do Acordo de Seguridade Social (Compass).

Porém, o tratado que, de fato, precedeu a atual regulamentação migratória no Mer-
cosul foi o Acordo sobre Regularização Migratória Interna de Cidadãos do Mercosur, Bolívia e 
Chile, firmado em Brasília em 5 de dezembro de 2002, aprovado pelo Decreto Legislativo 
nº 923, de 15 de setembro de 2005, e depositado em 18 de outubro de 2005na Secretaria 
do Mercosul. O acordo estabeleceu a possibilidade de regularização migratória a todos os 
originários da Argentina, Bolívia, Chile, Paraguai e Uruguai sem a necessidade de a pes-
soa deixar o país de destino, bastando, para tanto, solicitar sua autorização de residência 
temporária ou permanente no posto da Polícia Federal mais próximo do lugar onde se 
encontra. O direito à regularização seria concedido independentemente de sua condição 
de entrada no país de residência. O tratado, entretanto, não chegou a entrar em vigên-
cia como norma comunitária e, atualmente, ficou prejudicado em razão do Acordo de 
Residência do Mercosul, que amplia as condições para a regularização previstas naquele, 
tornando-o inócuo, mesmo porque, em suas cláusulas, previa-se um período decadencial 
de um ano para que o interessado formulasse o seu pedido de regularização.17

Embora tenha ratificado o tratado, que não chegou a vigorar, o Brasil, motivado 
pelas denúncias relativas ao tráfico de imigrantes e à exploração do seu trabalho em 

17 O prejuízo ao Acordo sobre Regularização é conferido pelo art. 3º do Acordo sobre Residência para 
Nacionais dos Estados-Partes do Mercado Comum do Sul –Mercosul, Bolívia e Chile, especialmente 
pelo seu segundo inciso: “ÂMBITO DE APLICAÇÃO. O presente Acordo aplica-se a: 1) Nacionais 
de uma Parte, que desejem estabelecer-se no território de outra e que apresentem perante o consulado 
respectivo sua solicitação de ingresso no país e a documentação determinada no artigo seguinte; 2) 
Nacionais de uma Parte, que se encontrem no território de outra Parte, desejando estabelecer-se no 
mesmo e apresentem perante aos serviços de migração sua solicitação de regularização e a documentação 
determinada no artigo seguinte. O procedimento previsto no parágrafo 2 aplicar-se-á independente 
da condição migratória em que houver ingressado o peticionante no território do país de recepção e 
implicará a isenção de multas e outras sanções administrativas mais gravosas.



iii encontro de internacionalização do conpedi – madrid

volume │ 16    77

condições análogas a escravos, firmou, com a Bolívia, o Acordo Bilateral sobre Regulari-
zação Migratória, que possibilitou aos cidadãos bolivianos residentes no Brasil a regula-
rização de sua condição no país, independentemente das condições em que aqui tenham 
entrado e permanecido. No entanto, esse acordo não cumpriu de forma satisfatória o 
seu objetivo e muitos trabalhadores bolivianos ainda se encontram em situação irregular, 
ou seja, indocumentados, o que constitui grande obstáculo para o acesso a uma série de 
direitos sociais no Brasil.

 A onerosidade do procedimento para regularização previsto pelo acordo de regu-
larização tornou-se um empecilho para muitos bolivianos, que se viram impossibilitados 
de providenciar toda a documentação exigida em razão dos custos envolvidos. É o caso 
da emissão do atestado de antecedentes criminais fornecido pela autoridade boliviana 
competente, cuja taxa é cara para o padrão econômico dos trabalhadores que se encon-
tram no Brasil. Outro aspecto é a necessidade de comprovação dos meios de subsistência 
do imigrante no Brasil, que deve ser feito, preferencialmente, pelo contrato registrado na 
carteira de trabalho. No entanto, muitos trabalham como autônomos, e as autoridades 
brasileiras não aceitam declaração de próprio punho sobre essa situação. Além disso, há 
o pagamento das taxas brasileiras e da multa pelo período de irregularidade no Brasil. 
Esses fatores são relatados pelos imigrantes bolivianos como dificuldades encontradas para 
efetivar o processo de regularização da permanência, apontando as causas de sua situação 
irregular apesar dos acordos de livre circulação vigentes.

O Acordo sobre Residência para Nacionais dos Estados-Partes do Mercosul, Bolívia e 
Chile, firmado em Brasília, em 6 de dezembro de 2002, e vigente desde 28 de julho 
de 2009, foi aprovado pelo Congresso Nacional (art. 49, I CF) por meio do Dec. Leg. 
nº925, de 15 de setembro de 2005. O depósito da ratificação (art. 84, IV CF) foi publi-
cado pela Secretaria do Mercosul em 18 de outubro de 2005, e sua vigência comunitária e 
interna, que se estabeleceu nos termos fixados pelo próprio acordo, publicada pelo Decre-
to nº 6.975, de 07 de outubro de 2009, somente quatro anos depois18. Em 2011, o Peru, 
o Equador e a Colômbia também aderiram ao tratado, ampliando para o âmbito de oito 
Estados o acordo de livre circulação de trabalhadores na América do Sul. 

18 Em seu preâmbulo o Acordo sobre Residência para Nacionais dos Estados-Partes do Mercado Comum 
do Sul –Mercosul, Bolívia e Chile declara sua motivação política: “REAFIRMANDO o desejo dos 
Estados-Partes do MERCOSUL e dos Países Associados de fortalecer e aprofundar o processo de 
integração, assim como os fraternais vínculos existentes entre eles; TENDO PRESENTE que a 
implementação de uma política de livre circulação de pessoas na Região é essencial para a consecução 
desses objetivos; VISANDO a solucionar a situação migratória dos nacionais dos Estados Partes e Países 
Associados na região, a fim de fortalecer os laços que unem a comunidade regional; CONVENCIDOS 
da importância de combater o tráfico de pessoas para fins exploração de mão de obra e aquelas situações 
que impliquem degradação da dignidade humana, buscando soluções conjuntas e conciliadoras aos 
graves problemas que assolam os Estados-Partes, os Países Associados e a comunidade como um todo, 
consoante compromisso firmado no Plano Geral de Cooperação e Coordenação de Segurança Regional;
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O único requisito exigido do beneficiário do direito de residência é a prova de 
que é nacional de um dos Estados signatários do acordo – Argentina, Bolívia, Brasil, 
Chile, Colômbia, Equador, Paraguai, Peru e Uruguai – tanto para os originários quan-
to naturalizados, e neste caso o tempo da naturalização deve ser de no mínimo cinco 
anos. A prova pode ser feita pela apresentação do passaporte ou do registro civil emitido 
pelo Estado de origem 19. No entanto, para solicitar a residência temporária (art. 4º), 
que compreende o período de dois anos, e a residência permanente (art. 5º), findo esse 
tempo, o extenso rol de documentos e certidões exigidos, além da cobrança de taxas, 
tanto pelos órgãos migratórios quanto pelos serviços consulares que atuam concomitan-
temente em cada pedido, onera a tal ponto o direito à estadia e ao trabalho regular que 
torna o seu exercício inacessível para grande parcela de imigrantes residentes no estado 
de São Paulo. 

O principal gargalo encontra-se, justamente, na transformação da residência tem-
porária em residência permanente20, posto que, por falta de acompanhamento jurídico 
adequado, o imigrante deixa de cumprir os requisitos legais e incide, novamente, em uma 
situação de irregularidade, o que determina o reinício de todo o processo e ainda mais dis-
pêndios para o trabalhador mercosulino no Brasil. Um exemplo recorrente é a exigência 
de que o pedido de transformação do status temporário em permanente se faça com pelo 
menos 90 dias de antecedência do vencimento da certidão de autorização para residência 
temporária. Quando esse prazo não é cumprido, o que ocorre frequentemente, o imigran-
te fica em situação irregular. Outro aspecto a dificultar o acesso à condição de permanente 
é a “exigência de comprovação de meios de vida lícitos que permitam a subsistência do 
peticionante e de seu grupo familiar de convívio” (art. 5º, alínea d), posto que parte sig-
nificativa dos imigrantes não exerce o trabalho formal, comprovado por meio da carteira 
de trabalho, mas são autônomos, atividade, de resto, admitida pelo art. 8º, 2 do Acordo 
de Residência. Nesse caso, só poderiam declarar de próprio punho a capacidade financeira 
de manter-se a si próprios e às suas famílias, instrumento que tem sido considerado, pelas 
autoridades migratórias brasileiras, impróprio para a prova exigida. 

19 Art. 2º . ‘’(...) Nacionais de uma Parte’’: são as pessoas que possuem a nacionalidade originária de um dos 
Estados-Partes ou a nacionalidade adquirida por naturalização há pelo menos cinco anos;

20 Artigo 5º RESIDÊNCIA PERMANENTE 1. A residência temporária poderá ser transformada em 
permanente, mediante a apresentação do peticionante, perante a autoridade migratória do país de 
recepção, 90 (noventa) dias antes do vencimento da mesma, acompanhado da seguinte documentação: 
a) Certidão de residência temporária obtida em conformidade com os termos do presente Acordo; b) 
Passaporte válido e vigente ou carteira de identidade ou certificado de nacionalidade expedida pelo 
agente consular do país de origem do peticionante, credenciado no país de recepção, de modo que se 
prove a identidade do peticionante; c) Certidão negativa de antecedentes judiciais e/ou penais e/ou 
policiais, no país de recepção; d) Comprovação de meios de vida lícitos que permitam a subsistência do 
peticionante e de seu grupo familiar de convívio; e) Pagamento de uma taxa perante o respectivo serviço 
de migração, conforme disposto nas respectivas legislações internas.
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Essas situações, aferidas em audiências públicas e nas reuniões realizadas com imi-
grantes de 2012 a 2014, têm mantido um grande número de trabalhadores inter-regionais 
em situação de irregularidade no Brasil, demonstrando os limites legais para o efetivo 
acesso a direitos sociais estabelecidos em foro constitucional, especialmente nos artigos 
da Constituição federal que expressam os fundamentos da República Federativa do Brasil 
(art. 1º), seus objetivos fundamentais (art. 3º), os direitos civis (art. 5º) e sociais (art. 6º) 
de brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil. 

O acesso efetivo ao direito de residência, de forma a garantir a estadia e o exercício 
do trabalho regular, deveria ser viabilizado a todos os cidadãos mercosulinos, principal-
mente considerando que muitos encontram-se em estado de vulnerabilidade econômica. 
Medidas administrativas simples, como o deferimento da gratuidade dos serviços públicos 
a serem prestados quando o peticionante não puder arcar com as despesas sem prejuízo do 
seu sustento, garantia reconhecida pela Constituição (art. 5º, XXXIV). A isenção de taxas 
também está prevista na legislação ordinária brasileira, como é o caso da Lei 1060/50, 
que estabelece a gratuidade da assistência judiciária aos necessitados, extensível a taxas e 
emolumentos cartoriais necessários à obtenção de documentos comprobatórios de suas 
declarações em juízo, e a Lei 9534/97, que, conferindo nova redação à Lei 6.015/73 (Lei 
de Registros Públicos), trata da gratuidade dos atos cartorários necessários ao exercício 
elementar da cidadania. 

Outra medida administrativa possível de ser viabilizada seria a coordenação entre 
os serviços migratórios do país de destino e os serviços consulares dos países de origem 
do imigrante, sediados em seu território, poupando tempo e mais custos aos interessa-
dos. Essas propostas foram expressas no Caderno de Propostas da Comigrar (MJ.COMI-
GRAR:2014).

Como meios de expurgar o trabalho irregular prestado no Brasil, o que implica, 
geralmente, em condições precárias para o trabalhador, mas atrativas para determinados 
setores do empresariado (CALAVITA:2010), o Estado brasileiro deveria viabilizar meios 
de garantir a permanência regular no país, alemde coibir as práticas criminosas correlatas 
ao tráfico de trabalhadores migrantes. Essa é a finalidade do Acordo contra o Tráfico Ilícito 
de Migrantes entre os Estados-Partes do Mercosur. 

O tratado, de natureza criminal e processual, posto que estabelece normas de coo-
peração jurídica penal, foi firmado em Belo Horizonte, em 16 de dezembro de 2004, e 
encontra-se vigente desde 10 de outubro de 2012, após o depósito, pelo Brasil, do último 
instrumento de ratificação21. Nos termos desse acordo, o tráfico de imigrantes é definido 

21 No Brasil, o tratado foi aprovado pelo Decreto Legislativo nº 133 e ratificado em 26 de maio de 2011, 
mas somente no ano seguinte foi depositado esse instrumento, condição para sua vigência comunitária e 
interna nos Estados-membros.
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como a facilitação da entrada ilegal de uma pessoa no território de um outro Estado-par-
tedo qual ele não seja nacional ou residente com a finalidade de obter, direta ou indire-
tamente, algum benefício financeiro ou material. A entrada ilegal, por sua vez, é definida 
como o ingresso no território sem o cumprimento dos requisitos legais para tanto, uma 
situação que, criteriosamente, não se configura em um ambiente de livre circulação de 
trabalhadores e de liberdade de prestação de serviços, que é a situação que temos hoje 
entre os Estados-membros e associados ao Mercosul.

Esse significativo percurso governamental, especialmente nos últimos dez anos,no 
sentido de efetivar um espaço de integração social no Mercosul tem sido capaz de uma 
verdadeira revolução nos paradigmas jurídicos que fundamentam as legislações relativas 
aos estrangeiros em cada Estado-Parte. No caso do Brasil, a Lei 6.815, de 1980, e seu 
decreto regulamentar, de 1981, erigida sobre os princípios da segurança nacional e da pro-
teção ao trabalhador, restou, evidentemente, obsoleta em face das decisões políticas dos 
últimos governos sul-americanos. Diante da necessidade de uma nova legislação o Minis-
tério da Justiça enviou ao Congresso Nacional, em 2009, o Projeto de Lei 5.655/2009, 
ainda em tramitação. Diante das críticas recebidas dos movimentos sociais e de especia-
listas em tema migratório, outro projeto foi elaborado pelo Ministério da Justiça, dessa 
vez fruto do trabalho de uma comissão de juristas nomeada por portaria ministerial. Esse 
segundo anteprojeto não chegou, até o momento, a ser submetido ao Congresso Nacio-
nal, dada a resistência de outros órgãos do próprio governo em relação ao seu conteúdo 
e às mudanças institucionais que prevê, sendo a mais significativaa criação de uma Alta 
Autoridade para Migração que retira do Conselho Nacional de Migrações (CNIG) e da 
Polícia Federal as funções que ora lhes são atribuídas.

No entanto, o que vem estabelecido no novo anteprojeto encontra fundamento nor-
mativo em instrumentos jurídicos vigentes tanto em âmbito internacional quanto do 
Mercosul, bastando que sua interpretação seja feita à luz de princípios hermenêuticos 
protetivos à dignidade da pessoa. De qualquer forma, entendemos que a medida eficaz 
para pôr fim definitivo ao tráfico de imigrantes e ao trabalho irregular do imigrante seria 
a edição de uma lei de migrações queexpresse esses novos paradigmas, sustentados em 
uma política de acolhimento e de regularização migratória, reconhecendo o direito fun-
damental de a pessoa migrar e de procurar trabalho em outro país (BAUMAN:2003), 
como única forma de salvaguardar, no país de destino, sua dignidade e das pessoas sob sua 
dependência. Somente um nova lei seria capaz de dar respostas institucionais adequadas 
às consequências da imigração no local de destino, garantindo o direito à regularização da 
permanência do imigrante e o exercício regular do trabalho, configurando o seu direito à 
integração na sociedade local e o respeito às diversidades e à preservação de sua cultura, 
além da garantia do direito à liberdade de expressão e de participação política em todos os 
seus aspectos e níveis federativos na sociedade de acolhida.
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4. paradigmas Jurídicos do estatuto do estrangeiro e seus efeitos na restri-
ção a Direitos

A Lei 6.815/80, vigente no Brasil, é denominada Estatuto do Estrangeiro e está 
fundada em princípios que vão de encontro à ordem internacional inaugurada com a glo-
balização dos meios de transporte e de comunicação, contexto que facilita e estimula os 
deslocamentos transfronteiriços. Além de ser incompatível com a própria conjuntura in-
ternacional, seus preceitos entram em conflito com a arquitetura normativa que vem sido 
estabelecida no Brasil após a promulgação, em 1988, de sua Constituição democrática. 
Portanto, é urgente sua revogação, posto que sua vigência implica na aplicação irrestrita, 
pelas autoridades responsáveis pelo controle migratório, especialmente agentes da Polícia 
Federal, de suas normas restritivas, gerando situações de flagrante violação dos direitos 
fundamentais constitucionalmente declarados.

  Aliás, a inadequação do atendimento feito por policiais federais e o seu efeito inti-
midatório nos imigrantes têm sido o principal ponto levantado em quaisquer das reuniões 
realizadas com estrangeiros e representantes das associações civis de acolhida, desde as 
primeiras audiências públicas promovidas ainda antes da realização das conferências da 
Comigrar.

No momento, o grande desafio que se coloca para os agentes públicos é, justamente, 
identificar quais dos seus dispositivos legais seriam compatíveis com a ordem convencio-
nal e constitucional que integram o sistema jurídico brasileiro, posto que a Lei 6.815/80 
não garante qualquer direito efetivo ao imigrante no Brasil, pois, em face da ampla dis-
cricionariedade do Estado nas decisões relativas a estrangeiros, não há, nos termos legais, 
a possibilidade de aquisição de direito líquido e certo, dificultando qualquer controle 
jurisdicional acerca dos atos das autoridades com competência para o controle de entrada 
e permanência do imigrante no Brasil. 

Isso significa que o imigrante que sofra qualquer violação do direito de ir e vir ou 
mesmo quando vítima de qualquer outro abuso de autoridade brasileira não teria, em 
termos jurídicos, argumentos consistentes para o provimento de um habeas corpus ou de 
um mandado de segurança, posto que, para qualquer desses remédios constitucionais, é 
imprescindível a comprovação de um direito adquirido e consolidado no Brasil, situação 
juridicamente impossível para um estrangeiro que não opte pela naturalização, ou seja, 
pela perda de sua condição de não brasileiro.

4.1. Os Princípios Jurídicos Vigentes e sua Inadequação ao Contexto Global

A Lei 6.815/80 está fundada em princípios como o da defesa da segurança nacional 
e da proteção do trabalhador brasileiro, o que implica na presunção de que a presença de 
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imigrantes no Brasil importa em risco ou ameaça à soberania do Estado ou ao emprego 
de nacionais.

A primeira hipótese, a ameaça à segurança e à soberania, cria a presunção de perigo 
em face da presença do imigrante, do estrangeiro, do elemento estranho, o que implica 
na necessidade de prevenção e repressão, além de associar o imigrante ao que é ilícito e 
marginal. Como principal consequência jurídica tem-se a “criminalização” do indocu-
mentado. Suas regras materiais e de procedimentos sujeitam o imigrante irregular, o “imi-
grante ilegal”, inclusive, à prisão, sendo que a liberdade trata-se de direito historicamente 
consagrado, reconhecido desde a primeira constituição jurídica de direitos fundamentais 
com a garantia do habeas corpus nos casos de ameaça ao cerceamento injusto da liberda-
de22. Esse tratamento criminalizante e a inegável restrição à aquisição de direitos no Brasil, 
situação que pôde ser confirmada no curso da Comigrar, faz-se sempre pela justificativa 
da necessidade de proteção à segurança nacional ou aos interesses e conveniências do 
Estado brasileiro, em violação ao caput do art. 5º da Constituição Federal, que garante a 
igualdade de tratamento entre estrangeiros e brasileiros23. 

Provavelmente, a mais comum das restrições identificada pela pesquisa e relatada 
de forma recorrente pelos imigrantes é a dificuldade de matricular seus filhos em escolas, 
privando-lhes da educação básica, o que se dá em razão dos documentos exigidos no 
ato da matrícula. Além do título de ingresso regular do representante legal do menor, 
representado pelo Documento de Registro de Estrangeiro (DRE), outros documentos 
precisam ser apresentados, como a autorização do outro genitor para a permanência do 
menor no Brasil, requerimento frequente quando a criança é acompanhada apenas de um 
deles, o que é comum, ou o histórico escolar emitido pela escola de procedência, com a 
discriminação das disciplinas cursadas e notas atribuídas em cada uma delas, um tipo de 
registro não raro inexistente no país de origem da criança ou adolescente devido à adoção 
de outras formas de comprovação do nível cursado pelos alunos, como a simples declara-
ção seguida da nota global obtida pelo aluno no período correspondente.

Esse é apenas um exemplo pontual, embora significativo, das consequências jurídi-
cas do Estatuto do Estrangeiro na aferição de direitos elementares ao imigrante, e, por-
tanto, da sua incompatibilidade com os objetivos constitucionais do Estado brasileiro e 

22 Lei 6.815/80. Art 2º. Na aplicação desta Lei atender-se-á precipuamente à segurança nacional, à 
organização institucional, aos interesses políticos, sócio-econômicos e culturais do Brasil, bem assim à 
defesa do trabalhador nacional. Art 21. Ao natural de país limítrofe, domiciliado em cidade contígua ao 
território brasileiro, respeitados os interesses da segurança nacional, poder-se-á permitir a entrada nos 
municípios fronteiriços a seu respectivo país, desde que apresente prova de identidade. 

23 Constituição federal. Art. 5º.Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garan-
tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberda-
de, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes (...)
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das convenções internacionais ratificadas pelo Brasil, que,inquestionavelmente, obrigam 
o Estado a conferir ao estrangeiro os direitos fundamentais atribuídos a qualquer pessoa, 
destinatária do direito inalienável à dignidade, o que faz do imigrante um sujeito de 
direitos da mesma qualidade de uma pessoa juridicamente reconhecida como brasileira.

A Lei 6.815/80igualmente justifica seu caráter excepcional e restritivo advogando 
a proteção ao trabalhador nacional. No entanto, sua consequência efetiva é estabelecer 
dois regimes diferenciados de trabalho: o regime ao abrigo do sistema de direitos tra-
balhistas consolidado em leis e o regime de trabalho à margem do sistema de direitos e 
suas garantias processuais. Nesse campo marginal podemos identificar dois subsistemas: o 
trabalho precário, com a exploração máxima do tempo trabalhado e fixação de remunera-
ção mínima do trabalhador, mas preservando seu direito de ir e vir; e o trabalho análogo 
a escravidão, associado a práticas de retenção do pagamento para pagamento de dívidas 
com empregadores e agências de intermediação, e retenção do passaporte, privando o imi-
grante do seu único meio de identificação no território nacional, o que inarredavelmente 
restringe o seu livre ir e vir. Essa duplicidade de regimes de trabalho, evidentemente 
contrária à ordem constitucional estabelecida, é mais eficaz quando se trata de trabalha-
dor imigrante indocumentado, pois sua situação de vulnerabilidade inibe-o de buscar a 
proteção legal devida.  O brasileiro, quando submetido às mesmas condições de trabalho, 
sente-se mais seguro em denunciar a situação irregular ou criminosa e reclamá-la perante 
órgãos jurisdicionais. Em contrapartida, não é raro o imigrante sofrer achaques ou ao 
menos atitudes discriminatórias quando busca a proteção policial, justamente em razão 
de sua situação de irregularidade. 

Essa situação não se trata de um fenômeno local. Em regiões globais historicamente 
receptoras de imigrantes, como a Europa e o Sudeste asiático, essa duplicidade de sistemas 
também é encontrada. Formas de trabalho precário têm sido, inclusive, institucionali-
zadas nas últimas décadas. Na Europa, essa precarização foi feita pela flexibilização de 
direitos trabalhistas e criação de regimes especiais de emprego, como o de tempo parcial. 
Esses postos de trabalho, de remuneração menor e menos encargos correspondentes, são, 
geralmente, os trabalhos domésticos de cuidadores de idosos e crianças, setores que co-
mumente agregam imigrantes, principalmente mulheres, em países da OCDE (HIRA-
TA: 2007). No Sudeste asiático, as convenções trabalhistas substituem o regime legal, 
permitindo criar categorias diferenciadas de direitos. Assim, situações excepcionais como 
a contratação de estrangeiros são regidas por normas especiais, que regulam o trabalho 
temporário, geralmente na construção civil, ou o trabalho sazonal, característico pela sua 
circularidade, comuns em regiões agrícolas (BRS: 2008). 

A polaridade Sul-Sul das imigrações do Sudeste asiático, que se caracterizam por 
fluxos provenientes de países subdesenvolvidos para países em desenvolvimento, permite 
identificarmos algumas semelhanças com as migrações contemporâneas para o Brasil,  
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especialmente para o estado de São Paulo, principal destino de mais de 70% dos imi-
grantes inter-regionais que chegam ao Brasil. O surgimento, de fato e de direito, de regi-
mes diferenciados de trabalho para nacionais e estrangeiros tem levado à exacerbação de 
condições negativas de trabalho e salário, o que se faz, inclusive, por meio de lei, como 
é o caso da Europa (HIRATA: 2007), mas também ao surgimento de novas formas de 
escravidão, encontradas em países em desenvolvimento, e suas principais vítimas são tra-
balhadores imigrantes. 

Atualmente, o arcabouço jurídico internacional, regional e nacional, levando em 
conta o caso brasileiro, expressa e cria mecanismos de garantia de efetivação dos direitos 
humanos, e esse sistema jurídico já nos permite categorizar como causas para migração 
aquelas que sujeitam a pessoa a situações que importam em graves violações a direitos, 
como a extrema miséria ou a vida em um ambiente degradado, seja por ação humana ou 
da natureza. Esse é um fenômeno que caracteriza as migrações contemporâneas, diferen-
ciando-as das anteriores, a vulnerabilizar ainda mais o imigrante, uma situação que deve 
ser considerada pela legislação dos países de destino. 

Os imigrantes, quando juridicamente considerados como ameaça à segurança nacio-
nal, à integridade cultural e à empregabilidade dos cidadãos, encontram-se completamen-
te expostos à arbitrariedade, seja dos funcionários dos serviços migratóriosoudas demais 
forças de segurança e policial do Estado de destino. Encontram-se igualmente vulneráveis 
em relação a seus empregadores, inclusive sendo os primeiros a serem dispensados em caso 
de contrato regular de trabalho. No Brasil, o parágrafo único do art. 358 da Consolidação 
das Leis do Trabalho (CLT) estabelece regra nesse sentido24. A discriminação do imigrante 
é extensível a membros da sociedade em geral, e esse sistema de restrições e limites à sua 
condição de sujeito, ou de pessoa, inibe sua autopercepção como destinatário de direitos 
e agente capaz de exercer os meios para sua defesa, o que agrava ainda mais sua situação 
vulnerável em face das implicações sociais e psicológicas que isso acarreta em cada indiví-
duo (HONNETH: 2009). Portanto, os efeitos deletérios de uma lei excludente são mais 
profundos que a restrição material a direitos.

Essas circunstâncias são favoráveis à criação de postos de trabalho especialmente di-
rigidos a trabalhadores migrantes. Essa situação já é vivida por imigrantes no Brasil atual, 
o que se dá, justamente, como efeito jurídico da legislação ordinária ainda em vigor evi-
denciando que normas restritivas à migração promovem a oferta de trabalho ao imigrante, 
porém em condições de baixa remuneração e precariedade das condições de trabalho. Em 
circunstâncias de trabalhadores com baixa qualificação, a mão de obra irregular é atrativa 
para empregadores que ambicionam maximizar seus lucros reduzindo os encargos que 

24 CLT. ART. 358, Parágrafo único –Nos casos de falta ou cessação de serviço, a dispensa do empregado 
estrangeiro deve preceder à de brasileiro que exerça função análoga.
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recaem sobre o emprego regulamentado. O estudo dos resultados e efeitos do Programa 
Braceros, implantado no estado da Califórnia, nos Estados Unidos, na década de 1940 
para captação de trabalhadores para a agricultura e sua posterior revogação e substituição 
por normas restritivas promoveu a iniciativa individual de fazendeiros que continuaram a 
levar trabalhadores rurais mexicanos tanto para a Califórnia quanto para o Texas, estado 
não incluído no Bracero Program por restrição das autoridades mexicanas em razão do 
tratamento dispensado a seus cidadãos por fazendeiros texanos(CALAVITA: 2010). A 
lei restritiva cria condições de superexploração do trabalho e não inibe ou mesmo res-
tringe a migração, que, além de imanente ao ser humano, uma ação de sobrevivência 
ou melhoria de vida, encontra-se ainda mais facilitada em um mundo globalizado e de 
facilidades inéditas de transporte e comunicação. Os recursos possibilitados pela internet, 
inclusive, aplacam os efeitos subjetivos do distanciamento com a comunidade de origem 
do imigrante, diminuindo o trauma afetivo provocado pela distância dos entes queridos. 
Entretanto, nos principais destinos migratórios, o direito de migrar ainda encontra restri-
ções legais que se tornaram anacrônicas, sob qualquer argumento, posto que se trata de 
fenômeno inevitável,  frente à conjuntura global contemporânea. 

Nesse sentido, o principal efeito jurídico das legislações restritivas é produzir a figura 
jurídica do “indocumentado”, ou seja, do ser “não jurídico”, daquele que é incapaz de 
se apresentar civilmente como sujeito de direito e de obrigações. Trata-se, enfim, de um 
sistema legal que, em decorrência de seus princípios legitimadores – a proteção do Esta-
do e do trabalhador nacional –, institui um grupo de pessoas que ficam à margem dos 
direitos civis e, invariavelmente, também de direitos sociais elementares, como o direito a 
condições de emprego decentes, com relações de trabalho regulamentadas e protegidas, a 
possibilidade de acessar, nas mesmas condições que todos os trabalhadores, o sistema de 
saúde pública e de educação básica e técnica oferecida a todos os nacionais. 

A nacionalidade como critério de acesso a direitos individuais e sociais não pode 
ser admitida em um mundo que foi globalizado pelo capital e pelo trabalho, em que o 
trânsito de pessoas é facilitado e estimulado justamente como consequência da divisão 
internacional da produção e do desenvolvimento. Tanto as migrações internas quanto as 
internacionais, os deslocamentos humanos enfim, são fatos inarredáveis e irreversíveis. 
Mas podem ser administrados por políticas públicas eficientes e inclusivas, sustentadas em 
paradigmas internacionais e constitucionais balizadores dos direitos humanos, entre estes 
o direito à sobrevivência e ao desenvolvimento.

Se as normas restritivas promovem situações de graves violações de direitos funda-
mentais, um ambiente de ampla liberdade de circulação, por sua vez, é capaz de promover 
um desenvolvimento social internacional integrado, como parecem demonstrar as pesqui-
sas de Hamilton e Whalley, de 1984, que foram, recentemente, em 2002, repetidas por 
Moses e Letnes. Nelas, os autores procuram demonstrar as vantagens de um espaço de 
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ampla liberdade de circulação de trabalhadores. Utilizando indicadores como o número 
de pessoas economicamente ativas e a média de sua produtividade de trabalho, fazem a 
comparação do ganho em eficiência econômica em um ambiente restritivo à livre circu-
lação com um ambiente hipotético de completa liberdade de trânsito internacional de 
trabalhadores. Com esses dados, fizeram prognósticos acerca do comportamento do PIB 
mundial em um ambiente restritivo e de livre circulação. Hamilton e Whalley apontaram, 
em algumas das suposições testadas, que em um ambiente de liberdade de trânsito haveria 
um aumento do PIB mundial variável de 60% a 204%, em alguns setores, enquanto Mo-
ses e Letnes, refazendo o exercício duas décadas depois, utilizando dados mais completos 
e métodos estatísticos mais desenvolvidos, concluíram que o aumento geral seria de 96% 
do PIB global (ALONSO: 2011, 22), confirmando as possibilidades de desenvolvimento 
para todos em um ambiente de liberdade de deslocamento internacional.

Em contrapartida, uma legislação restritiva importa em perdas para a sociedade e 
para o Estado. Em relação à sociedade, a estadia irregular do trabalhador imigrante recru-
desce as formas de exploração do trabalho e vulnerabiliza o empregado, desconstruindo 
conquistas sociais para as quais foram necessárias intensas mobilizações e até sacrifícios de 
vidas e famílias, ao menos nos últimos duzentos anos, o que representa uma imensurável 
perda social. Além disso, os princípios restritivos e excludentes contribuem para a forma-
ção subjetiva de um estereótipo negativo do imigrante, criando um ambiente que fomen-
ta a xenofobia, uma rejeição referendada e legitimada pelo Estado, suas leis e autoridades. 

A precarização do trabalho e a marginalização do trabalhador são efeitos que esti-
mulam situações não desejáveis, tanto pela sociedade quanto pelo Estado. A elevação dos 
índices de pobreza, o aumento do analfabetismo infantil e adulto, a existência de relações 
precárias e criminosas de trabalho são altamente deletérias para todo o coletivo de pessoas 
que vivem em determinado território e para a estrutura administrativa do Estado, que, 
inclusive, se expõe perante organismos internacionais e entidades privadas pelos baixos 
índices de desenvolvimento.

Outra questão comumente apontada é a pressão migratória nos sistemas de presta-
ção de serviços públicos e previdenciários, e, nesse aspecto, é para o sistema de educação 
e saúde que converge grande parte da responsabilidade do Estado e das demandas da 
população que vive e trabalha em determinado território. Nesse sentido, o impacto é mais 
evidente no local de residência do imigrante. Consideradas a distribuição de competência 
e atribuições nos níveis da administração e responsabilidade pública pela prestação do 
serviço, o município é o mais afetado e o ente que necessita apresentar respostas prontas 
e eficientes.  Em se tratando dos serviços de educação fundamental e saúde, a atribuição é 
do ente municipal brasileiro. Em relação aos serviços previdenciários, os que demandam 
prestação continuada – como afastamento por acidente, doença, além de outros benefí-
cios, como licenças especiais de maternidade e paternidade – e a garantia da aposentadoria 
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são de competência da União, e, como visgo, objeto de tratados internacionais que es-
tabelecem regras e mecanismos de cooperação e integração intergovernamental entre os 
sistemas previdenciários nacionais para a garantia de direitos do trabalhador migrante.

O trabalhador irregular, em razão da natureza retributiva do direito previdenciário, 
fica à margem de qualquer benefício social que ele poderia acessar se estivesse inserido em 
um dos sistemas contributivos de trabalhadores ativos, seja no seu país de origem ou no 
de residência. Além disso, o irregular, por não recolher contribuições, em nada ajuda para 
a garantia dos benefícios dos trabalhadores inativos. Esses são apenas alguns dos graves 
efeitos públicos da existência de trabalhadores estrangeiros à margem de direitos e de 
deveres básicos no país de destino.

Em relação ao Estado como um todo, ou seja, em todos os seus níveis de compe-
tência – federal, estadual ou municipal –, outro efeito deletério das leis migratórias restri-
tivas e, em consequência, do elevado índice de imigrantes indocumentados, é a própria 
invisibilidade promovida pela irregularidade. O fato é que o Estado não possui índices 
demográficos e indicadores sociais confiáveis acerca dessa população, o que não é desejá-
vel, principalmente em se tratando de uma parcela hipossuficiente, que demanda políticas 
públicas adequadas. Assim, além de perder recursos orçamentários, pois o indocumen-
tado e seu empregador furtam-se de qualquer incidência tributária e previdenciária, o 
imigrante irregular também deverá ser atendido pelos serviços públicos disponíveis a toda 
população, sem que ofereça contrapartida ao Estado. A educação básica e técnica, além de 
todo o sistema de saúde, são exemplos: da mesma forma que o Estado não pode recusar o 
acesso do imigrante, por outro lado deve promover sua inclusão no sistema de obrigações 
para com o público no rol de suas prioridades e perspectivas, estimulando a sua contri-
buição e sua formação cidadã e participativa, cujo critério para o exercício não pode ser 
a nacionalidade.

Os projetos de lei em trâmite no Congresso: PL 5655/2009 e PL 2516/2015 Desde 
a vigência do regime jurídico instaurado pela Constituição da República Federativa Bra-
sileira de 1988 alguns círculos acadêmicos e jurídicos, além dos principais interessados, 
os próprios imigrantes e suas associações representativas, aguardam uma solução para o 
impasse instituído entre as normas relativas aos estrangeiros, que são restritivas e exclu-
dentes desde o Estado Novo, iniciado em 1937, período no qual se instalou no Brasil 
um governo de ruptura constitucional e momento em que foram editadas as normas que 
inspiraram o Estatuto atual. Nesse sentido, a nova ordem constitucional brasileira, que 
instaura um projeto de Estado Democrático de Direito, é incompatível com seus precei-
tos discriminatórios.

Na tentativa de contextualizar o sistema legal restritivo ao panorama jurídico interno 
e internacional algumas propostas de alterações pontuais na lei têm sido objeto de projetos 
apresentados por congressistas. A primeira alteração mais ampla deu-se por iniciativa do 
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Ministério da Justiça que, em 2004, criou uma comissão interministerial para elaboração 
de um anteprojeto de uma nova lei de estrangeiros. O anteprojeto passou por debates em 
audiências públicas realizadas com a participação de setores da sociedade civil que atuam 
junto aos migrantes, conforme divulgado pelo presidente da Comissão Interministerial e 
secretário-executivo do Ministério da Justiça, Luiz Paulo Barreto, por ocasião da primeira 
reunião da comissão do anteprojeto, em 17 de julho de 2004. 

O objetivo da nova lei seria ampliar os tipos de vistos para além dos sete previstos na 
Lei 6.815/80, instituindo autorizações especiais para consultores técnicos, cientistas, pro-
fessores, investidores, empresários, voluntários de organizações não governamentais, apo-
sentados, estudantes, assistentes técnicos, tripulantes marítimos e prestadores de serviço. 
Atualmente, esses vistos são regulamentados por meio de resoluções normativas da CNIg. 

A manifestação solene, por ocasião da primeira reunião da Comissão Interministe-
rial, declara que o “objetivo do novo Estatuto é resguardar os direitos civis e fundamentais 
do imigrante previstos na Constituição de 1988; assegurar tratamento diferenciado aos 
imigrantes sul-americanos, buscando a integração econômica, política, social e cultural 
dos povos da América Latina, e facilitar a emissão de vistos e documentos (inclusive ba-
rateando custos).” 25

Na ocasião, as iniciativas que vinham se desenvolvendo no âmbito do Mercosul 
sobre a livre circulação de trabalhadores e combate ao tráfico de trabalhadores migrantes 
sul-americanos, além das condições de trabalho de bolivianos, denunciadas na mesma 
época, exigiam medidas a serem tomadas no âmbito do governo federal e do Poder Le-
gislativo brasileiro e a nova lei deveria vir ao encontro dessas demandas. Entretanto, após 
as discussões e contribuições exógenas, que se estenderam pelo ano de 2005, mas que 
ficaram restritas a poucos especializados e interessados, o Ministério da Justiça preparou o 
anteprojeto de um novo Estatuto do Estrangeiro, que foi enviado ao Congresso Nacional 
e identificado como o Projeto de Lei nº 5.655, de 18 de dezembro 2009.

Assim que ganhou maior publicidade e visibilidade, em razão de se tratar de pro-
jeto de lei em trâmite, ampliaram-se os debates na sociedade civil e a academia jun-
tou-se aos foros de discussão. Críticas contundentes passaram a apontar a incapacidade 
do PL 5655/09 de alterar o cenário atual, pois embora traga uma moldura normativa 
edulcorada pelos direitos constitucionalmente expressos, a manutenção da ampla discri-
cionariedade do Estado em relação ao estrangeiro e dos mesmos critérios de admissão 

25 Página do Ministério da Justiça: “Somos uma nação formada por diversas nacionalidades, produto de 
várias correntes imigratórias e temos de reconhecer, na lei, essa característica. Por isso, é preciso, sempre, 
receber e tratar bem os estrangeiros que escolheram o Brasil para visitar, trabalhar ou morar”, defende 
Luiz Paulo Barreto.  “O Brasil tem tradição histórica de não tratar a questão imigratória sob o ponto de 
vista xenófobo. Temos de acolher o imigrante da melhor forma, sem qualquer discriminação, permitindo 
que ele tenha garantido todas as possibilidades para uma perfeita integração”, completa Barreto.
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e permanência, já anteriormente entendidos como incompatíveis com a arquitetura de 
direitos humanos e fundamentais adotada pelo Estado brasileiro, não garantiriam a efe-
tividade desses direitos.26

O mais grave é que com a edição de uma nova lei, de um novo Estatuto do Estran-
geiro, editado sob a ordem constitucional vigente e legitimado pelo Congresso Nacional, 
as regras de exceção e discriminatórias, que criam uma ordem jurídica paralelapara estran-
geiros, mais restritiva e sujeita ao arbítrio do Estado, passariam, então, a ser referendadas e 
legitimadas pela lei nova, embora velha nos seus paradigmas e conceitos sobre o fenômeno 
da imigração e sobre a pessoa do imigrante. O fato é que seu trâmite não se desenvolve a 
contento, pois o projeto ficou por mais de dois anos parado, incompreensivelmente, na 
Comissão de Turismo da Câmara dos Deputados.

A partir de demandas das organizações representativas de migrantes e de pesquisa-
dores acadêmicos, que entendem necessária a edição de uma lei que regulamente os fluxos 
migratórios, os direitos dos imigrantes no Brasil e dos brasileiros que vivem no exterior, 
que estabeleça a recepção do princípio da não discriminação e a ampliação do conceito 
de migrante, o Ministério da Justiça novamente tomou a iniciativa de reabrir os debates 
sobre a questão migratória.

 Em 2012 foi feita a primeira reunião ampliada com membros das associações re-
presentativas dos imigrantes, das associações civis de acolhimento e apoio ao imigrante, 
representantes de universidades e de institutos de pesquisa acadêmica, representantes de 
institutos oficiais de pesquisas geográfica e estatística, representantes do Ministério da Jus-
tiça, especialmente da Secretaria Nacional de Justiça, do Departamento do Estrangeiro, 
do CONARE e da Polícia Federal, bem como do Ministério do Trabalho e Emprego e do 
CNIg. A partir desse encontro, realizado no Rio de Janeiro, foram sistematizadas as críti-
cas ao PL 5655/2009 e demarcada a necessidade de uma Lei de Migrações, rejeitando-se, 
por unanimidade, um novo Estatuto do Estrangeiro.

De fato, apesar das intenções declaradas no início dos trabalhos que deram origem 
ao projeto 5655/09, o resultado final continuava fundado nos mesmos paradigmas de 
soberania do Estado e da segurança nacional, que resultam na ampla discricionariedade 
do Poder Executivo quanto ao ingresso e permanência do imigrante no Brasil, e também 
no princípio de proteção ao trabalhador brasileiro, restringindo a entrada apenas aos imi-
grantes qualificados, nos mesmos termos que a lei vigente.

26 Quando o PL 5655/2009 já estava em trâmite foi, posteriormente apresentado pelo Senador Aloysio 
Nunes, do PSDB, o PLS 288/2013 e o PEC 25/2012, que confere direitos políticos ao imigrantes nas 
eleições municipais. O PLS 288/2013, aprovado pelo Senado foi enviado à apreciação da Câmara dos 
Deputados em agosto de 2015, identificado como PL 2516/2015.
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No anteprojeto o poder discricionário é também conferido ao Estado na decisão 
sobre o asilo político, que no Brasil tem regime diferenciado do refúgio, o que fica evi-
dente pela previsão legal estabelecida no PL 5655/2009, que, nos seus artigos 56 a 59, 
possui dispositivos referentes à condição do asilado. Essa diferenciação foi objeto de 
crítica pelos delegados da Comigrar, que recomendaram a identificação dos dois insti-
tutos conforme está previsto no art. 1º, I da Lei 9474/97, o Estatuto do Refugiado, que 
reconhece como tal todo indivíduo que, “devido a fundados temores de perseguição por 
motivos de raça, religião, nacionalidade, grupo social ou opiniões políticas encontre-se 
fora de seu país de nacionalidade e não possa ou não queira acolher-se à proteção de tal 
país” (destaque nosso).

Em relação aos impedimentos para a concessão do visto ou da autorização de re-
sidência, em que pese a maior objetividade do art. 66 do PL 5655/09 em relação aos 
dispositivos vigentes, no seu inciso II persiste o amplo espectro de indefinição quanto 
à caracterização ou os requisitos que devem ser considerados para definir um imigrante 
como “nocivo ao interesse nacional” 27. 

No mesmo sentido, o artigo 114 determina que, nos casos de deportação, o ministro 
da Justiça poderá determinar que ela seja feita sem a atenção ao prazo estabelecido na 
notificação da Polícia Federal se considerar que assim recomenda o “interesse nacional”, 
ou seja, uma aferição que depende do juízo de oportunidade e conveniência do Estado, o 
que também poderá resultar em casos de violação a direitos fundamentais, resguardando 
ao Estado larga margem de discricionariedade no tratamento relativo aos irregulares. Se 
houver descumprimento da ordem de saída ou o não comparecimento semanal do imi-
grante no Departamento da Polícia Federal da jurisdição em que se encontra, o deportan-
do estará sujeito a prisão cautelar, quando determinada por autoridade judicial a ordem 
de recolhimento. 

Em relação à expulsão também restou preservada, no PL 5655/09, uma ampla dis-
cricionariedade ao Estado, que poderá determinar a saída compulsória do estrangeiro que 
atentar contra interesses nacionais, independentemente de ter cometido um crime (art. 
111), delegando o poder expulsório ao presidente da República, que decidirá sobre sua 
conveniência (art. 112). Da mesma forma que na deportação, o estrangeiro estará sujeito 
a prisão, caso descumpra a obrigação de comparecer semanalmente à Polícia Federal. 

27 PROJETO DE LEI nº 5655/2009. Art. 66. Não se concederá visto ou residência ou não se permitirá a 
entrada no País do estrangeiro: I –condenado ou processado em outro país por crime doloso, passível de 
extradição segundo a lei brasileira; II –considerado nocivo ao interesse nacional; III –expulso do País, 
salvo se a expulsão tiver sido revogada; IV –menor de dezoito anos, desacompanhado do responsável 
legal ou sem a suaautorização expressa, conforme previsto em legislação específica; ou V –portador de 
documento falsificado ou sem documento válido para entrada.
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O controle pela Polícia Federal é igualmente mantido, como se infere da dicção do 
art. 6º do projeto de lei, que determina que o “estrangeiro deverá comprovar sua estada 
regular no território nacional sempre que exigido por autoridade policial ou seu agente”.

O princípio da reunião e unidade familiar está previsto no art. 52 do projeto, e não 
alcança a amplitude que já lhe foi conferida por decisões reiteradas do Superior Tribunal 
de Justiça (STJ) e do Supremo Tribunal Federal (STF), que, inclusive qualificou a matéria 
como de repercussão geral28,determinando a necessidade de permanência do genitor da 
criança e do adolescente mesmo quando não estejam sob sua guarda e dependência, en-
tendendo que a reunião familiar deverá ser assegurada pela proximidade dos pais com seus 
filhos menores, direito que é do menor e que vem consagrado pelo Estatuto da Criança e 
do Adolescente (ECA). O entendimento jurisprudencial e a aplicação do ECA não foram 
contemplados pelo artigo 113, II, a e os parágrafos 1º e 2º do mesmo dispositivo29. 

Quanto aos direitos políticos dos imigrantes, apesar das iniciativas e experiências 
que já se desenvolvem no Brasil – e, nesse aspecto, destaca-se o papel do Ministério da 
Justiça e do governo do município de São Paulo–, o PL 5655/09, no seu art. 8º, mantém a 
proibição, nos seguintes termos: “O estrangeiro admitido no território nacional não pode 
exercer atividade político-partidária, sendo-lhe vedado organizar, criar ou manter associa-
ção ou quaisquer entidades de caráter político, salvo o português com o gozo dos direitos 
políticos no Brasil, conforme previsto no Tratado de Amizade, Cooperação e Consulta”.

Por essas razões, foi desencadeado pelo Ministério da Justiça, em parceria com a 
Organização Internacional para Migrações (OIM), um amplo processo de consulta direta 
aos imigrantes, que foi bastante participativo, ouvindo-os acerca dos obstáculos opostos 
pela lei brasileira à formalização de sua estadia regular e ao acesso a direitos fundamentais.

A marginalização de direitos, consequência de um sistema jurídico de exceção, posto 
que restritivo em relação aos nacionais, submetido a autoridade discricionária do Poder 
Executivo, institui o ambiente propício ao surgimento de traficantes de trabalhadores e 
estabelecimento de relações precárias e escravagistas de exploração do trabalho. 

Paralelamente ao processo de consulta popular, desenvolveu-se o trabalho da comis-
são de especialistas nomeada por ato do Ministro da Justiça (Portaria  n° 2.162/2013) 
com a incumbência de redigir um anteprojeto de Lei de Migrações, dessa vez incorporan-
do os elementos ditados pelo contexto internacional, sul-americano e interno, voltado à 

28 BRASIL. STF. RE 608898 RG/SP– SÃO PAULO. REPERCUSSÃO GERAL NO RECURSO 
EXTRAORDINÁRIO. Relator(a):  min. MARCO AURÉLIO. Julgamento: 10/03/2011. 

29 BRASIL. PL 5655/09. Art. 113. Não se procederá à expulsão: (...)II – quando o estrangeiro tiver: a) filho 
brasileiro que, comprovadamente, esteja sob sua guarda ou dele dependa economicamente; (...)§ 1º. Não 
constituem impedimento à expulsão o nascimento, a adoção ou o reconhecimento de filho brasileiro 
posterior ao fato que a motivar.§ 2º. Verificado o abandono do filho, a expulsão poderá efetivar-se a 
qualquer tempo.
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recepção de novos conceitos de migração e de novas dimensões de direitos do imigrante 
e sua família. Ao mesmo tempo, o Senador Aloysio Nunes apresentou ao Senado o PLS 
288/2013, que foi enviado, no dia 04 de agosto de 2015 a Câmara dos Deputados, onde 
passou a ser identificado como PL 2516/2015. 

Tanto o PL 2516/2015, como o novo anteprojeto do Ministério da Justiça, não se-
rão objeto deste artigo por suas limitações físicas, mas ressalta-se que apresentam significa-
tivos avanços em relação aos anteriores, pois abandonam o termo estrangeiro, carregado de 
conteúdo discriminatório, para adotar o termo migrante, por ser caráter universalizante, 
considerando que todas as pessoas, independentemente de sua nacionalidade e condição 
socioeconômica, podem se ver, um dia, em uma situação migratória. Todos os trabalha-
dores, independentemente de seu status jurídico no território em que prestam serviços, ou 
de sua nacionalidade, são pessoas naturais, sujeitos, portanto, de direitos civis e sociais no 
Estado que escolheram para viver e desenvolver seus atributos socioeconômicos, e como 
tal não podem sofrer discriminações que impedem seu acesso aos direitos fundamentais. 
Estas preocupações, fruto do nosso contexto global, passam a ser objeto de consideração 
nestes últimos documentos,  a evidenciar o impacto político das reivindicações levantadas 
pelos imigrantes por ocasião da COMIGRAR.

5. Conclusões

Conferir aos imigrantes a possibilidade de se manifestarem sobre as dificuldades que 
encontram no Brasil para regularizar sua situação migratória e acessar direitos fundamen-
tais, o que deveria ser garantido aos provenientes dos Estados-membros e associados do 
Mercosul, beneficiários que são dos Acordos de Residência, permitiu identificar quais os 
gargalos normativos que inviabilizam que se estabeleça, no Brasil, um ambiente de livre 
circulação para trabalhadores sul-americanos, o que leva à manutenção de situações não 
desejáveis pelo próprio Estado brasileiro, declarado constitucionalmente como Estado 
Democrático de Direito. O sistema jurídico vigente é incompatível com a exploração do 
trabalho do imigrante e sua marginalização em relação a direitos fundamentais conferidos 
aos nacionais.

A Comigrar levantou mais de 2.500 propostas e recomendações que implicam em 
emendas constitucionais, alterações legislativas e reforma nos procedimentos administra-
tivos de recepção e controle de permanência do imigrante, e foi capaz de reproduzir um 
cenário fiel sobre a condição jurídica do estrangeiro em geral e dos imigrantes sul-ameri-
canos, população pesquisada neste trabalho.

O presente artigo relata parcialmente o resultado de pesquisa mais ampla, na qual 
os aspectos levantados pela comunidade de migrantes latino-americanos foram cotejados 
com a legislação vigente sobre a matéria, apontando os obstáculos apresentados e as reformas 
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necessárias para que um novo ordenamento jurídico, capaz de refletir a nova conjuntura 
internacional e os propósitos da integração regional, seja considerado e recepcionado.

Procurou-se demonstrar aqui que o sistema jurídico brasileiro e, especialmente, o 
direito comunitário mercosulino já se encontram preparados para admitir novos para-
digmas migratórios baseados no valor da pessoa em substituição ao da soberania estatal. 
Faz-se, entretanto, necessário que o Parlamento brasileiro, de caráter conservador e forte 
base empresarial, junte-se ao esforço de humanizar as relações do Estado com o imigrante, 
o que pode ir contra os seus interesses econômicos, em face da atratividade que representa 
para o capital a possibilidade de exploração do trabalho do imigrante irregular. Os pró-
ximos anos demonstrarão o caminho a ser tomado pelo Estado brasileiro: se adotará os 
princípios de direitos humanos estabelecidos pela ordem internacional e regional ou se 
permanecerá atrelado ao interesse do capital, e, nesse caso, omisso em relação às formas 
contemporâneas de precarização e escravização nas relações de trabalho. 
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resumo

Os tratados internacionais são a principal fonte de obrigações no âmbito interna-
cional e geram reflexos na ordem interna. Têm grande atuação na seara tributária porque 
evitam a dupla tributação e diminuem encargos tributários no comércio internacional. 
São fontes formais do direito tributário, o que o legislador reconhece expressamente no 
artigo 96 do Código Tributário Nacional ao definir a expressão “legislação tributária”. 
O artigo 98 do mesmo Código determina a supremacia do tratado internacional sobre a 
legislação interna. Ao contrário do previsto, as convenções internacionais tributárias não 
revogam, nem modificam a legislação interna, apenas limitam a eficácia da lei interna com 
eles incompatível, tendo hierarquia supralegal, porém infraconstitucional. Estão acima da 
legislação interna, seja anterior ou posterior, e estão abaixo da Constituição Federal, de 
modo que, os tratados com ela incompatíveis não deverão ser referendados pelo Congres-
so Nacional e, caso sejam, serão passíveis de declaração de inconstitucionalidade pelo o 
Supremo Tribunal Federal. É caso de denúncia da avença internacional a inconstituciona-
lidade superveniente a sua celebração. 

palavras-chave

Tratado internacional de Direito Tributário; Hierarquia supralegal; Direito brasileiro.

Abstract

International agreements are the primary source of obligations internationally, whi-
ch generate reflections in national law. They have been extremely used in tax harvest 
because they avoid double taxation and reduce tax burden in international trade. They 
are formal sources of tax law, which the legislature is expressly recognized in Article 96 
of the National Tax Code to set the “tax legislation” expression. Article 98 of the Code 
determines the supremacy of international tax agreements over national law. Against the 
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odds, international tax agreements do not revoke or modify the national legislation, just 
limit the effectiveness of national law incompatible with them, with supra-legal hierarchy 
and infra-constitution. They are above national law, either after or before it is created, and 
are below the Federal Constitution, so agreements incompatible with it should not be 
approved by Congress and, if so, they will be subject to declaration of unconstitutionality 
by the Supreme Court. It is a reporting case the international agreement’s unconstitutio-
nality after it is celebrated.

Key words

International tax agreement; Supra-legal hierarchy. Brazilian law. 

1. introdução

Em decorrência do crescente positivismo no âmbito internacional, os tratados cons-
tituem atualmente a principal fonte de obrigações entre Estados. Em matéria tributária, 
as convenções internacionais adquiriram especial relevo no comércio internacional na 
medida em que evitam dupla tributação e reduzem a carga tributária.

Para analisar os reflexos para o direito interno em decorrência da celebração de uma 
convenção entre Estados serão apresentados os principais aspectos dos tratados interna-
cionais em relação ao direito brasileiro, em especial, dos tratados de direito tributário 
e sua posição hierárquica na legislação interna. Tratar-se-á do conceito, do processo de 
formação, das teorias monista e dualista, as quais referem-se a incorporação das normas 
internacionais no direito pátrio.

Após aplicar-se-ão tais conceitos especificamente aos tratados de direito tributário, 
dando-se ênfase para a análise dos tratados internacionais como fonte do direito tributá-
rio, dos dispositivos do Código Tributário Nacional pertinente à matéria, e da hierarquia 
das convenções internacionais de direito tributário na ordem interna. 

Ao final, tecer-se-á algumas considerações conclusivas, esperando-se, sem pretensão 
de exaurir as questões ventiladas, responder à problemática do presente trabalho.

2. Conceito de tratados internacionais

Em razão do crescente positivismo jurídico, particularmente no âmbito interna-
cional, os tratados internacionais tornaram-se a principal fonte de obrigações do direito 
internacional.1

1 Valério de Oliveira Mazzuoli (Tratados internacionais, p. 13) leciona que: “Os tratados são, incontestavel-
mente, a principal fonte do direito internacional, não apenas em relação à segurança e estabilidade que 
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Como forma de codificação do direito internacional consuetudinário e para disci-
plinar e regular o processo de formação dos tratados internacionais, servindo como a Lei 
dos Tratados, foi elaborada a Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados (CVDT), 
cujo texto foi ultimado em 23 de maio de 1969, a qual tratou apenas das avenças in-
ternacionais entre Estados, deixando de lado aquelas das quais participam organismos 
internacionais.2

O artigo 2º, nº I, alínea “a”, da Convenção de Viena define o termo tratado como 
um acordo internacional entre Estados, por escrito, regido pelo direito internacional, 
inserido num único instrumento ou em dois ou mais conexos, qualquer que seja a sua 
denominação particular.

A doutrina oferece vasta definição do termo. José Francisco Rezek define tratado 
como “todo acordo formal concluído entre sujeitos de direito internacional público, e 
destinado a produzir efeitos jurídicos”3. Flávia Piovesan leciona que “os tratados são acor-
dos internacionais celebrados entre sujeitos de Direito Internacional, sendo regulados 
pelo regime jurídico do Direito Internacional”4. Luis Ivani de Amorim Araújo conceitua 

trazem nas relações internacionais, mas também porque tornam o direito das gentes mais representativo 
e autêntico, na medida em que se consubstanciam na vontade livre e conjugada das nações, sem a qual 
não subsistiriam”. O artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justiça enumera as fontes do direito 
internacional como sendo: a) as convenções internacionais; b) o costume internacional; c) os princípios 
gerais de direito; e d) as decisões judiciais e a doutrina. Sobre a importância do costume internacion-
al como fonte do direito internacional, comenta Hee Moon Jo (Introdução ao direito internacional, p. 
78): “A fonte mais importante do direito internacional foi, durante séculos, o costume internacional 
evoluído da prática dos Estados. O recente movimento para a codificação do direito internacional e a 
conclusão de tratados multilaterais em várias áreas, como no direito do mar, no direito de guerra e nas 
relações diplomáticas e consulares é a concretização dos costumes internacionais, o qual forma as nor-
mas internacionais universalmente aceitas na sociedade internacional. O costume internacional ainda 
predomina em várias áreas do direito internacional, e está sendo constantemente criado. Entretanto, a 
sistematização da sociedade internacional faz com que cada vez mais a importância do costume interna-
cional perca a sua tradicional importância”.

2 A Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados somente entrou em vigor em 27 de janeiro de 
1980, quando, consoante art. 84, chegou ao quorum mínimo de trinta e cinco Estados-partes. Conta 
com a ratificação de 101 Estados. O Brasil assinou a Convenção em 1969, o Executivo encaminhou ao 
Legislativo, em abril de 1992, o texto da Convenção para exame e aprovação, mas ainda não houve a 
ratificação (http://pt.wikipedia.org).

3 Direito internacional público: curso elementar, p. 14.
4 Temas de direitos humanos, p. 66. Leciona ainda Flávia Piovesan (Ibid, p. 67): “A primeira regra a ser 

fixada é a de que os tratados internacionais só se aplicam aos Estados-partes, ou seja, aos Estados que 
expressamente consentiram com sua adoção. Os tratados não podem criar obrigações aos Estados que 
com eles não consentiram, ao menos que preceitos constantes do tratado tenham sido incorporados pelo 
costume internacional. Como dispõe a Convenção de Viena: “Todo tratado em vigor é obrigatório em 
relação às partes e deve ser observado por elas de boa fé”. Complementa o art. 27 da Convenção: “Uma 
parte não pode invocar disposições de seu direito interno como justificativa para o não-cumprimento 
do tratado”. Logo, os tratados são, por excelência, expressão de consenso. Apenas pela via do consenso 
podem os tratados criar obrigações legais, uma vez que Estados soberanos, ao aceitá-los, comprometem-
se a respeitá-los. A exigência do consenso é prevista pelo art. 52 da Convenção de Viena, quando dispõe 
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tratado como “... um ato jurídico segundo o qual os Estados Soberanos e Organizações 
Internacionais que obtiveram personalidade por acordo entre diversos Estados, criam, 
modificam ou extinguem uma relação de direito existente entre eles”5. 

Sobre a terminologia a ser empregada para as avenças internacionais questiona José 
Francisco Rezek:

Há razão científica porque o tratado constitutivo da OIT se chama cons-
tituição, enquanto, à fundação de tantas outras organizações internacio-
nais, se deu preferência ao vocábulo carta? Termos como acordo, ajuste, 
ou convênio, designam sempre um tratado de importância medíocre? O 
protocolo é necessariamente um tratado acessório? A realidade do direito 
convencional contemporâneo rende algum tributo às velhas tentativas 
doutrinárias de vincular, a cada termo variante de tratado, certa moda-
lidade bem caracterizada de compromissos internacional? A esta última 
questão a resposta é firmemente negativa. O que a realidade mostra é o 
uso livre, indiscriminado, e muitas vezes ilógico, dos termos variantes 
daquele que a comunidade universitária, em toda parte – não houvesse 
boa razão para isso -, vem utilizando como termo-padrão.6

Desta forma, os acordos internacionais podem ser denominados por “tratados” 
como também por outras designações, as mais comuns são: Convenções, Acordos, Proto-
colos, Cartas, Estatutos, Convênios, Pactos, Constituições, dentre outras. Alguns termos 
são usados para configurar solenidade (Pacto ou Carta) ou a natureza suplementar do 
acordo (protocolo)7, mas a denominação a ser utilizada para um acordo internacional 
não é relevante e não apresenta maiores conseqüências jurídicas, haja vista que o direito 
internacional não faz distinção entre estes termos.

2.1. Procedimento de Formação dos Tratados Internacionais

Inicialmente deve-se pontuar, que as regras quanto ao exercício do poder para cele-
brar tratados, devem ser estabelecidas por cada Estado.

No Brasil, o processo de formação dos tratados internacionais está disciplinado na 
Constituição Federal de 1988. O artigo 21, inciso I, da Magna Carta, determina que 
compete à União manter relações com Estados estrangeiros e participar de organismos 
internacionais. Por sua vez, o artigo 84, inciso VIII, da mesma Carta, estabelece que é da 
competência privativa do Presidente da República celebrar tratados, convenções e atos 

que o tratado será nulo se sua conclusão for obtida mediante ameaça ou uso da força, em violação aos 
princípios de Direito Internacional consagrados pela Carta da ONU”.

5 Curso de direito internacional público, p. 33.
6 Direito internacional público: curso elementar, p. 15. 
7 Flávia Piovesan. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 44
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internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional. Já o artigo 49, inciso I, dispõe 
que é da competência exclusiva do Congresso Nacional, resolver definitivamente sobre 
tratados, acordos ou atos intencionais que acarretem encargos ou compromissos gravosos 
ao patrimônio nacional.

Assim, no procedimento de conclusão de um tratado há participação conjunta do 
Poder Executivo e do Poder Legislativo Federal, o Presidente da República celebra o acor-
do e o Congresso Nacional o aprova por intermédio de decreto legislativo (artigo 59, 
inciso VI, da Constituição Federal).

Alberto Xavier ensina em sua obra Direito Tributário Internacional do Brasil:

O procedimento de celebração dos tratados comporta duas fases: a fase 
das negociações e a fase da celebração. A fase das negociações começa com 
a intervenção de agentes do Poder Executivo e termina com a autentica-
ção, ou seja, o ato pelo qual as partes declaram concluído o processo de 
formação do acordo e que tem por objetivo prático fixar o texto que será 
submetido a ratificação. A autenticação pode revestir a modalidade de ru-
brica (parafatura, initialling) ou de assinatura ad referendum, por agentes 
munidos de Cartas de Plenos Poderes. (...) A fase da celebração inicia-se 
com o referendo do Congresso Nacional, o qual tem por objetivo o texto 
autenticado e por conteúdo autorizar o Presidente da República a ratifi-
car o tratado. O referendo limita-se à alternativa da permissão ou rejeição 
da ratificação, não sendo admissível qualquer interferência no conteúdo 
do tratado. O referendo do Congresso Nacional reveste, assim, a natureza 
de uma autorização para a ratificação. A reiterada prática constitucional 
brasileira revela que a forma adotada para o referendo é o decreto legisla-
tivo. (...) A terceira fase do procedimento de celebração dos tratados é a 
fase integrativa da eficácia, que abrange a promulgação e a publicação.8

Feitas as negociações, a assinatura do tratado não cria vínculo convencional, de-
monstra apenas a vontade do Estado signatário de assumir o vínculo. Não gera efeitos a 
mera assinatura do tratado se não for referendado pelo Congresso Nacional, uma vez que 
o Poder Executivo só realizará a ratificação depois de aprovado o tratado pelo Congresso 
Nacional.9 A ratificação é ato unilateral com que o sujeito de direito internacional, sig-
natário de um tratado, exprime definitivamente, no plano internacional, sua vontade de 
obrigar-se.10 Trata-se de ato jurídico que gera efeitos no plano internacional. 

Após a aprovação do acordo pelo Congresso Nacional, por meio do decreto legis-
lativo e a realização da ratificação pelo Poder Executivo, há a troca ou o depósito dos 

8 Direito tributário internacional do Brasil, p. 100-102.
9 Flávia Piovesan. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 49.
10 José Francisco Rezek. Direito internacional público: curso elementar, p. 53.
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instrumentos de ratificação. Por fim, a promulgação se dá por decreto do Presidente da 
República, trata-se de ato jurídico de natureza meramente interna, pelo qual o governo 
torna pública a existência de um tratado celebrado e constata o preenchimento das forma-
lidades exigidas para a sua conclusão.11. A promulgação está sujeita a publicação no Diário 
Oficial, produzindo, a partir daí, efeitos no âmbito interno.12 

Importante observar que, inobstante as regras contidas nos artigos 49, inciso I, e 
84, inciso VIII, da Constituição Federal, não fixou a Carta Magna prazo, quer para que 
o Presidente da República encaminhe ao Congresso Nacional o tratado já assinado, quer 
para a realização do referendo pelo o Congresso Nacional ou para a ratificação pelo Chefe 
do Poder Executivo. Fruto desta omissão é a própria Convenção de Viena sobre o Direito 
dos Tratados, que foi assinada pelo Chefe do Executivo em 1969, encaminhada para refe-
rendo pelo Congresso Nacional em 1992, e está no Poder Legislativo até hoje.

2.2. Direito Internacional e Direito Interno: Teoria Monista e Dualista

Da discussão em torno da introdução das normas dos tratados internacionais no 
Direito Interno, ou seja, se após a ratificação é necessário um ato normativo interno para 
que o tratado passe a produzir efeitos no âmbito nacional, nasceu entre os doutrinadores 
o monismo e o dualismo (pluralismo).

Valério de Oliveira Mazzuoli explica a controvérsia entre as teorias: “(...) a dificuldade 
está em se saber se o direito internacional público e o direito interno são dois ordenamen-
tos independentes um do outro, estanques, ou se são dois ramos de um mesmo sistema”.13

Para a teoria monista o direito interno e o direito internacional formam uma única 
ordem jurídica e o ato de ratificação do tratado é capaz de gerar efeitos no âmbito interno 
e externo, havendo a incorporação automática dos tratados na ordem interna. Para a teo-
ria dualista14 o direito interno e o internacional são ordenamentos separados e distintos, a 

11 Alberto Xavier. Direito tributário internacional do Brasil, p. 102.
12 Sobre a promulgação e a publicação dos tratados, afirma José Francisco Rezek: “No Brasil se 

promulgam, por decreto do presidente da República, todos os tratados que tenham feito objeto de 
aprovação congressional. Publicam-se apenas, no Diário Oficial da União, os que hajam prescindido 
do assentimento parlamentar e da intervenção confirmatória do chefe do Estado. No primeiro caso, o 
decreto de promulgação não constitui reclamo constitucional: ele é produto de uma praxe tão antiga 
quanto a Independência e os primeiros exercícios convencionais do Império. Cuida-se de um decreto, 
unicamente porque os atos do chefe do Estado costumam ter esse nome. Por nada mais. Vale aquele ato 
de publicidade da existência do tratado, norma jurídica de vigência atual ou iminente. Publica-os, pois, 
o órgão oficial, para que o tratado – cujo texto completo vai em anexo – se introduza na ordem legal, e 
opere desde o momento próprio” (Direito internacional público: curso elementar, p. 84). 

13 Tratados internacionais, p. 118.
14 Ressalta José Francisco Rezek: “Para os autores dualistas – dentre os quais se destacaram neste século 

Carl Heinrich Triepel, na Alemanha, e Dionisio Anzilotti, na Itália -, o direito internacional e o direito 
interno de cada Estado são sistemas rigorosamente independentes e distintos, de tal modo que a validade 
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ratificação só gera efeitos na seara internacional, sendo imprescindível um ato normativo 
interno para que o tratado seja incorporado a ordem interna (incorporação legislativa ou 
não automática) e passe a produzir efeitos.15

Kelsen, teórico monista internacionalista16, afirma em sua obra Teoria Geral do Di-
reito e do Estado:

Essa visão monista é o resultado de uma análise das normas do Direito 
internacional positivo referente aos Estados, ou seja, às ordens jurídicas 
nacionais. A partir do ponto de vista do Direito internacional vê-se a sua 
conexão com o Direito nacional e, por conseguinte, com uma ordem jurí-
dica universal. Mas – por mais estranho que isso possa parecer – a maioria 
dos teóricos do Direito Internacional não compartilha essa visão monista. 
O direito Internacional e o Direito nacional são, na sua opinião, duas or-
dens jurídicas separadas, mutuamente independentes, que regulamentam 
matérias muito diferentes e que possuem fontes bem diferentes.17

Completa Flávia Piovesan:

A incorporação automática é adotada pela maioria dos países europeus, 
como a França, a Suíça e os Países-Baixos, no continente americano pe-
los Estados Unidos e alguns países latino-americanos, e ainda por países 
africanos e asiáticos. Essa forma de incorporação é amplamente conside-
rada como a mais efetiva e avançada sistemática de assegurar a implemen-
tação aos tratados internacionais no plano interno.18

jurídica de uma norma internacional não se condiciona à sua sintonia com a ordem internacional” 
(Direito internacional público: curso elementar, p. 4).

15 Afirma Celso D. de Albuquerque Mello, in Teoria dos direitos fundamentais, p. 21: “A tese dualista é 
a mais antiga delas e já é encontrada na Constituição dos EUA, que seguiu a prática consagrada na 
Inglaterra. Os ‘Founding Fathres’ queriam evitar que o estado membro violasse o DIP. A afirmação 
de duas ordens jurídicas independentes, a interna e a internacional, defende a soberania do Estado”. 
Completa ainda o autor quanto à teoria monista, p. 23: “(...) Kelsen que tanto hierarquizou as normas 
jurídicas já colocava várias décadas atrás que a norma fundamental era do DIP sendo regra costumeira 
‘pacta sunt servanda .́ Esta atitude foi tomada por influência de dois internacionalistas austríacos: 
Josef Kunz e Alfred Verdross. O próprio Kelsen a partir da década de 30 vai se dedicar ao DIP. (...) O 
monismo com primado do Direito internacional vai se afirmar no século XX, principalmente após a 2ª 
Guerra Mundial”.

16 Leciona José Francisco Rezek, in Direito internacional público: curso elementar, p. 4/5: “Os autores 
monistas dividiram-se em duas correntes. Uma sustenta a unicidade da ordem jurídica sob o primado 
do direito internacional, a que se ajustariam todas as ordens internas. Outra apregoa o primado do 
direito nacional de cada Estado soberano, sob cuja a ótica a adoção dos preceitos do direito internacional 
reponta como uma faculdade discricionária. O monismo internacionalista teve em Hans Kelsen seu 
expoente maior, enquanto a vertente nacionalista encontrou adeptos avulsos na França e na Alemanha, 
além de haver transparecido com bastante nitidez, entre os anos vinte e os anos oitenta, na obra dos 
autores soviéticos”. Dentre os monistas nacionalistas destaca-se Wenzel. 

17 Teoria geral do direito e do estado, p. 516.
18 Temas de direitos humanos, p. 70.
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Quais dentre as mencionadas teorias é a adotada pelo ordenamento jurídico brasileiro?

A doutrina predominante no Brasil entende, diante de não previsão constitucional 
quanto à matéria, que o Brasil adota a teoria dualista, uma vez que, se exige, para que o 
tratado ratificado produza efeito na ordem interna, a edição de um ato normativo, qual 
seja, um decreto expedido pelo Presidente da República.19

A teoria dualista, entretanto, não se aplica aos tratados internacionais de proteção 
dos direito humanos, ao qual aplica-se a incorporação automática, pautada pela teoria 
monista. Isso se dessume de regra contida na Constituição Federal, artigo 5º, parágrafo 
1º, que determina que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm 
aplicação imediata, haja vista que os tratados internacionais de direitos humanos têm por 
objeto justamente a definição de direitos e garantias.20

No Brasil, adota-se a teoria dualista (incorporação legislativa) para todos os tratados 
internacionais, inclusive os que versem sobre matéria tributária, e a teoria monista (incor-
poração automática) para os tratados que versem sobre direitos humanos. Há, portanto, 
um sistema jurídico misto de incorporação das regras dos tratados internacionais no or-
denamento jurídico interno.

2.3. Hierarquia dos Tratados Internacionais na Ordem Interna

É possível estabelecer quatro posicionamentos principais quanto à hierarquia dos 
tratados no ordenamento pátrio: I) a corrente que reconhece a natureza supraconstitu-
cional dos tratados; II) a posição que atribui natureza constitucional às convenções in-
ternacionais; III) a que reconhece patamar hierárquico das leis ordinárias; e IV) e a que 
reconhece caráter supralegal aos tratados.

Analisar-se á, ainda que brevemente, cada uma das correntes:

I) Natureza supraconstitucional dos tratados: tem como um dos seus defensores 
Celso D. Albuquerque Mello que entende que a norma internacional prevalece so-
bre a norma constitucional, mesmo na hipótese em que uma norma constitucional 
posterior tenta revogar uma norma internacional constitucionalizada.21 Essa tese é 

19 Alexandre de Moraes faz distinção entre dualismo extremado e moderado: “O direito constitucional 
brasileiro não exige a edição de lei formal para a incorporação do ato ou tratado internacional (dualismo 
extremado). A incorporação do ato ou tratado internacional, no âmbito do direito interno, exige 
primeiramente a aprovação de um decreto legislativo pelo Congresso Nacional, e posteriormente a 
promulgação do Presidente da República, via decreto, do texto convencional (dualismo moderado)” 
(Direito constitucional, p. 570).

20 A respeito consultar obra de Flávia Piovesan. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 
80-91.

21 Teoria dos direitos humanos, p 25.
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de difícil adequação em países como no Brasil em razão da supremacia formal e ma-
terial da Constituição Federal em relação a todo o ordenamento jurídico.

II) Natureza constitucional dos tratados: baseia-se no artigo 5º, parágrafo 2º, da 
Constituição Federal que estabelece que os direitos expressos na Constituição não 
excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos 
tratados internacionais em que o Brasil seja parte. O citado parágrafo do artigo 5º 
contém uma cláusula constitucional de caráter aberto na medida em que reconhe-
ce outros direitos e garantias decorrentes dos princípios e do regime adotado pela 
Constituição, bem como decorrentes dos tratados.22

Flávia Piovesan23 e Antônio Augusto Cançado Trindade24, como base no artigo 5º, 
parágrafo 1º e 2º, da Constituição Federal defendem que a hierarquia constitucional 
só se aplica no caso dos tratados de direitos humanos25; os demais teriam hierarquia 
infraconstitucional, bem como defende a doutrinadora que em caso de conflito en-
tre as normas do tratado e o direito interno, deve sempre prevalecer a norma mais 
favorável à vitima.26

Quanto aos tratados de direitos humanos, a questão da sua hierarquia no direito 
interno foi dirimida e pacificada, ao menos para o futuro, com a Emenda Constitucional 
nº 45, de 08 de dezembro de 2004, que atribuiu natureza constitucional às normas dessas 
convenções, ao estabelecer que os tratados de direito humanos que forem aprovados, em 
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos dos respec-
tivos membros, serão equivalentes à emendas constitucionais.

III) Natureza de lei ordinária dos tratados: para essa corrente os tratados interna-
cionais ingressam no ordenamento jurídico nacional com status de lei ordinária, de 
modo que, em caso de conflito aplica-se o princípio “lei posterior revoga a anterior 
que seja com ela incompatível”. Preconiza a paridade dos tratados internacionais 
com as leis internas.27

Esse posicionamento foi adotado pelo Supremo Tribunal Federal em 1977 quando 
do julgamento do Recurso Extraordinário nº 80.004/SE, em 1º de junho de 1977, 

22 José Afonso da Silva. Curso de direito constitucional positivo, 191.
23 Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 52.
24 Antônio Augusto Cançado Trindade. A proteção internacional dos direitos, p. 631 apud Flávia Piovesan. 

Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 53.
25 Vide posição do Ministro Carlos Velloso no julgamento do HC nº 82.424/RS
26 Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 64.
27 Leciona Flávia Piovesan: “Insiste-se que a teoria da paridade entre o tratado internacional e a legislação 

federal não se aplica aos tratados de direitos humanos, tendo em vista que a Constituição de 1988 
assegura a estes garantia de privilégio hierárquico, atribuindo-lhe natureza de norma constitucional. 
... justifica-se na medida em que os tratados internacionais de direitos humanos apresentam um caráter 
especial, distinguindo-se dos tratados internacionais comuns” (Direitos humanos e o direito constitucional 
internacional, p. 65).
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posição que foi confirmada mesmo após o advento da Constituição Federal de 1988, 
com o julgamento do Habeas Corpus nº 72.131/RJ, em 22 de novembro de 1995. 
Posteriormente, no julgamento da medida cautelar na ADI nº 1.480-3/DF, em 04 
de setembro de 1997, voltou o tribunal a afirmar a paridade do tratado internacional 
com as leis internas, ordinárias e não as complementares, tese que se mantém nos 
julgamentos do tribunal superior.28Entretanto, diante do voto do relator Cezar Pe-
luso no RE nº 466.343-1/SP, voto que foi acompanhado por outros Ministros, tudo 
indica que essa posição do Supremo Tribunal Federal será revisada29, ao menos, no 
que tange aos tratados de direitos humanos.

Essa concepção compromete não só o princípio da boa-fé pelo qual compete ao Es-
tado cumprir às disposições do tratado, com o qual consentiu livremente, como também 
a Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados que no artigo 27 determina não poder 
o Estado invocar disposições de direito interno como justificativa para o não cumprimen-
to de tratado. Além de demonstrar a indiferença do Estado em relação às conseqüências 
da não observância do plano internacional, já que autoriza o Estado signatário a violar 
normas da ordem internacional.

IV) Natureza supralegal, porém infraconstitucional: essa tese é defendida com base 
no artigo 102, inciso III, alínea “b”, da Constituição Federal que atribui ao Supre-
mo Tribunal Federal a competência para julgar, mediante recurso extraordinário, in 
verbis: 

“as causas decididas em única ou em última instância, quando a decisão recorrida 
declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal”. 

Reforça essa corrente o mencionado princípio da boa-fé, vigente no direito interna-
cional, haja vista que, a Convenção de Viena, determina que o Estado não pode invocar 
seu direito interno como justificativa para o não-cumprimento de tratado.

Esta tese foi abarcada pelo voto do Ministro Relator Cézar Peluso no recente julga-
mento do RE nº 466.433-1/SP, cujo plenário foi realizado em 22 de novembro de 2006, 
e foi acompanhada por outros Ministros, ao entenderem que os tratados de direitos hu-
manos (anteriores à EC nº 45 e que não tenham observado o quórum do artigo 5º, § 3º, 
da CF) tem hierarquia supralegal e não legal.

28 HC nº 79.870/SP, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 20.10.2000; RE nº 206.482/SP, Rel. Min. Maurício 
Corrêa, DJ 5.9.2003 e HC nº 81.139/GO, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 19.8.2005.

29 RE nº 466.343-1/SP: Após o voto Ministro Cezar Peluso (Relator), que negava provimento ao recurso, 
no que foi acompanhado pelo Ministro Gilmar Mendes, pela Ministra Cármen Lúcia e pelos Ministros 
Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa, Carlos Britto e Marco Aurélio, pediu vista dos autos o 
Senhor Ministro Celso de Mello. Ausentes, justificadamente, os Ministros Sepúlveda Pertence e Eros 
Grau. Presidência da Ministra Ellen Gracie. Plenário, 22.11.2006. Vide voto do Ministro relator que 
entendeu que os tratados de direitos humanos tem hierarquia supralegal e não legal: http://www.stf.
gov.br/imprensa/pdf/re466343.pdf.
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Referida posição já foi adota outrora pelo Supremo Tribunal Federal, a título de 
exemplo é possível citar os julgados preferidos na Apelação Civil nº 9.587, de 1951 e na 
Apelação Cível nº 7.872, de 1943.

Diante dos quatro posicionamentos, a tese adotada pelo trabalho é a da existência 
de um sistema misto disciplinador dos tratados, um regime a ser aplicado aos tratados de 
direitos humanos e outro aos demais tratados, inclusive aos de matéria tributária.

Assim, os tratados de direitos humanos que tenham observado o quórum exigido 
pelo artigo 5º, parágrafo 3º, da Constituição Federal são recebidos pelo ordenamento 
jurídico nacional como equivalentes às emendas constitucionais, têm, portanto, hierar-
quia constitucional. Já os tratados de direito tributário, os de direitos humanos que não 
tenham observado o quórum e os demais, são recebidos como normas supralegais, tem 
hierarquia superior às normas internas, porém, inferior às normas constitucionais.

3. tratados internacionais como Fonte do Direito tributário

Dentro das fontes internacionais do direito tributário os tratados ocupam lugar de 
primordial relevo. 

Nas palavras de Luciano Amaro: “Os tratados internacionais têm, modernamente, 
uma grande atuação no campo dos tributos, ao estabelecerem mecanismos que evitam a 
dupla tributação internacional de rendimentos e reduzem ou excluem ônus tributários no 
comércio internacional”.30

Alberto Xavier leciona que os tratados em matéria tributária são, via de regra, bi-
laterais, uma vez que os coletivos ocupam no direito tributário internacional um lugar 
secundário.31-32

A palavra fonte significa origem, causa, a nascente de água33. Assim como a água 
brota da fonte o direito tributário também tem suas fontes. 

30 Direito tributário brasileiro, p. 178.
31 Direito tributário internacional do Brasil, p. 92.
32 Afirma Aliomar Baleeiro: “Em regra, os tratados só produzem efeitos entre as partes que os celebram. 

Mas, além da hipótese de adesão, os tratados de comércio com concessões alfandegárias, contêm, 
em geral, há alguns séculos, a ćláusula de nação mais favorecida .́ Por ela, esses atos internacionais 
consignam que se maiores concessões, no futuro, forem feitas a um terceiro país, elas se tornarão 
extensivas automaticamente aos signatários. Se, p. ex., Brasil e Argentina estipulam que as importações 
de frutas frescas dum para outro gozarão da redução de 50% dos direitos aduaneiros e, mais tarde, 
um desses países concede 75% de redução a uma terceira nação, relativamente à mesma mercadoria, 
assim mais favorecida, essa vantagem automaticamente será assegurada ao outro contratante” (Direito 
tributário brasileiro, p. 639)

33 Dicionário larousse escolar da língua portuguesa, p. 351.
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A doutrina distingue as fontes do direito tributário em: fontes formais e fontes ma-
teriais.34

As fontes materiais ou reais são os pressupostos fáticos da tributação, ou seja, o 
pressuposto de fato que compõe a hipótese de incidência tributária. É, como dispõe o 
artigo 114 do Código Tributário Nacional: “A situação definida em lei como necessária e 
suficiente a sua ocorrência”. Trata-se de um fato, descrito em uma norma geral e abstrata, 
que, uma vez ocorrido no mundo concreto opera o fenômeno da subsunção tributária 
(amoldamento perfeito do fato à norma). 

Fontes formais são os conjuntos de normas que dão origem ao direito tributário. São 
simbolizadas pelo plexo de normas pelo qual o direito se instrumentaliza, ganhando força 
obrigatória e vinculante e criando direitos e deveres jurídicos.

Proposta sumariamente uma classificação das fontes do direito tributário, os tratados 
internacionais devem ser catalogados como fontes formais, ao lado dos atos normativos 
previstos no artigo 59 da Constituição Federal e dos decretos.

3.1. Conceito da Expressão “Legislação Tributária”

O Código Tributário Nacional (Lei nº 5.172/66) define o termo “legislação tributá-
ria” em seu artigo 96, ao estabelecer que esta expressão compreende as leis, os tratados e 
as convenções internacionais, os decretos e as normas complementares35 que versem, no 
todo ou em parte, sobre tributos e relações jurídicas a eles pertinentes.36

Adotou o diploma tributário um conceito amplo de legislação tributária, de modo 
que, lei e legislação tributária são termos que não se confundem, já que a expressão não se 
limita aos atos formalmente considerados como lei. 

34 Kiyoshi Harada. Direito financeiro e tributário, p. 315. Essa classificação também é encontrada em 
Eduardo Marcial Ferreira Jardim. Manual de Direito Financeiro e Tributário. p. 139.

35 Artigo 100 do CTN: “São normas complementares das leis, dos tratados e das convenções internacionais 
e dos decretos: I – os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas; II – as decisões dos 
órgãos singulares ou coletivos de jurisdição administrativa, a que a lei atribua eficácia normativa; III – as 
práticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas; e IV - os convênios que entre si 
celebram a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios”.

36 Paulo de Barros Carvalho, Curso de direito tributário, p. 93-94, faz críticas ao artigo ao mencionar: 
“Em homenagem ao mínimo de rigor e coerência que o sistema deve apresentar, não nos parece 
correta a formulação esquematizada nesse Estatuto. Tirando as leis, os decretos e, entre as normas 
complementares, os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas e as decisões dos órgãos 
singulares ou coletivos de jurisdição administrativa a que a lei atribui eficácia normativa (art. 100, I e II), 
que são instrumentos introdutórios primários ou secundários, no ordenamento positivo brasileiro, todos 
os outros, tratados e convenções internacionais, bem como as práticas reiteradamente observadas pelas 
autoridades administrativas e os convênios que entre si celebram a União, os Estados, o Distrito Federal 
e os Municípios, esses últimos na qualidade de normas complementares, são vazios de força jurídica 
vinculante, não integrando o complexo normativo. ... não são os tratados e as convenções internacionais 
que têm idoneidade jurídica para revogar ou modificar a legislação interna, e sim os decretos legislativos 
que o ratificam, incorporando-os à ordem jurídica”.



108 volume │ 16 

iii encontro de internacionalização do conpedi – madrid

O artigo 96 do Código Tributário Nacional não tem o condão de restringir o con-
ceito de legislação tributária, mas, ao contrário, pretende demonstrar a sua amplitude em 
relação ao conceito de lei tributária.37

Inobstante tenha o Código feito referência aos tratados e as convenções internacio-
nais como se fossem termos distintos, como foi demonstrado no trabalho, os conceitos de 
tratado e convenção internacional são sinônimos. 

Ao estabelecer que os tratados estão contidos na expressão legislação tributária, reco-
nhece expressamente o legislador que as convenções internacionais são fontes do direito 
tributário.

Como demonstrado, os tratados ingressam no ordenamento jurídico nacional por 
intermédio de um ato normativo nacional, qual seja, o decreto de execução, antecedido 
do decreto legislativo, e se o Código mencionou que a expressão legislação tributária 
compreende, distintamente, as lei (dentre elas o decreto legislativo), os tratados e as con-
venções internacionais e os decretos, é porque reconhece que os tratados internacionais no 
ordenamento pátrio tem uma posição hierárquica que lhes são próprios. 

3.2. A Regra do Artigo 98 do Código Tributário Nacional

Estabelece o artigo 98 do Código Tributário Nacional, in verbis:

Os tratados e as convenções internacionais revogam ou modificam a le-
gislação interna, e serão observados pela que lhes sobrevenha.

O diploma tributário reconhece, expressamente neste artigo, a supremacia dos tra-
tados internacionais sobre a legislação interna38, certifica que são supralegais, entretanto, 
trás grave impropriedade terminológica. 

É incorreta a redação do preceito quando se refere a revogação ou modificação da 
lei interna pelos tratados. O que ocorre, não é a revogação ou a modificação da legislação 
interna por uma convenção internacional, mas sim há limitação da eficácia da lei interna 
que se torna inaplicável aos casos regulados pelos tratados internacionais.39 

37 Leciona Hugo de Brito Machado: “No Código Tributário Nacional, a palavra lei é utilizada em seu 
sentido restrito, significando regra jurídica de caráter geral e abstrato, emanada do Poder ao qual a 
Constituição atribui competência legislativa, com observância das regras constitucionais pertinentes 
à elaboração das leis. Só é lei, portanto, no sentido em que a palavra é empregada no CTN, a norma 
jurídica elaborada pelo Poder competente para legislar, nos termos da Constituição, observado o processo nesta 
estabelecido” (Curso de direito tributário, p. 87-88).

38 Decisões neste sentido: RE nº 99.376/RS. Rel. Min. Moreira Alves, julgamento 1.6.1984 e RE nº 
90.824/SP Rel. Min. Moreira Alves. DJ 19.9.80.

39 Afirma Luciano Amaro que: “Por isso, como assinalamos linhas acima, a eventual denúncia do tratado 
(afastando o preceito especial ou de exceção nele estabelecido) implica voltarem aqueles casos a submeter-
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Mesmo para os que defendem a paridade entre o tratado e a lei ordinária, que não é 
a tese defendida neste trabalho, a aplicação prevalente do tratado resultará de uma relação 
de especialidade.

Afirma Luciano Amaro40: 

“... , nada mais é do que aplicar os preceitos convencionais (do tratado) 
em harmonia (e não em confronto) com a legislação interna. Nesse plano, 
não se põe, tecnicamente, a questão de o tratado “revogar” ou não a lei 
interna. Cuida-se de normas especiais que, anteriores ou posteriores à lei 
geral (lei interna), com ela convivem. Na situação especial (qualificada 
no tratado), ou a lei interna não se aplica (porque o tratado afasta – na 
hipótese – sua incidência), ou a lei interna é aplicável com a limitação 
prevista no tratado”.41

Os tratados e as convenções internacionais prevalecem sobre a legislação interna, seja 
anterior ou posterior. Nesse sentido, leciona Hugo de Brito Machado: 

Na verdade um tratado internacional não revoga nem modifica a legisla-
ção interna. A lei revogada não volta a ter sua vigência pela revogação da 
lei que a revogou. Denunciado um tratado, todavia, a lei interna com ela 
incompatível estará restabelecida, em pleno vigor. Tem-se que procurar, 
assim, o significado da regra legal em foco. O que ela pretende dizer é 
que os tratados e convenções internacionais prevalecem sobre a legislação 
interna, seja anterior ou mesmo posterior.42

Por outro lado, face à superioridade hierárquica, os tratados internacionais não po-
dem ser revogados ou modificados por leis internas. Os tratado internacionais devem ser 

se à aplicação da lei interna anterior ao tratado (com as modificações que ela eventualmente tenha sofrido 
mercê de outras leis internas). Não se dá aí represtinação; o que ocorre é que perde eficácia a norma 
especial que afastava da disciplina da norma geral determinada hipótese, fazendo com que esta volte a 
submeter-se à norma geral. Em suma, em vez de revogar a lei interna, o tratado cria (nas situações por 
ele previstas e em relação aos países com os quais foi firmado) exceções à aplicação da lei interna, cuja 
revogação (das exceções) restabelece a lei interna”. (Direito tributário brasileiro, p. 180. Ver também 
Alberto Xavier. Direito Tributário Internacional do Brasil. p.124 e Vladimir Passos de Freitas (Coord.). 
Código tributário nacional comentado. p. 502.

40 Nesse sentido Aliomar Baleeiro. Direito tributário brasileiro. p. 640-643.
41 Curso de direito tributário brasileiro. p. 179. Completa o autor: “É obvio que o tratado, nessas 

circunstâncias, não revoga, nem totalmente (ab-rogação) nem parcialmente (por derrogação), a lei 
interna. Tanto que, em relação aos demais países, não signatários do tratado, a lei interna brasileira 
continua sendo aplicada na sua inteireza; a lei interna permanece em vigor para aplicação, mesmo em 
relação aos países signatários do tratado, às situações neste não previstas. Nas hipóteses reguladas no 
tratado, quando este fixe o limite até o qual cada país signatário pode tributar, a norma de incidência 
tributária que efetivamente se aplica também é a lei interna, sem a qual, mesmo autorizada pelo tratado 
a cobrança do tributo até tal ou qual limite, nada se poderia cobrar”.

42 Curso de direito tributário. p. 94.
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respeitados pelo Congresso Nacional, que os referenda, e somente devem ser alterados 
pela via apropriada. 

Em razão da natureza supralegal, porém infraconstitucional dos tratados, não podem 
as avenças internacionais contrariar a Constituição Federal, conforme será demonstrado.

Em que pese a defesa da inconstitucionalidade do artigo 98 do Código Tributário 
Nacional por renomados tributaristas43, o dispositivo legal foi recepcionado pelos artigos 
4º, inciso IX, e seu parágrafo único, bem como pelo artigo 5º, parágrafo 2º, todos da 
Constituição Federal, sendo, portanto, constitucional. 

Há ainda os que defendem44 a regularidade técnica do artigo 98 do Código Tribu-
tário Nacional, afirmando que os tratados internacionais podem revogar ou modificar a 
legislação interna.

3.3. Hierarquia dos Tratados Internacionais de Direito Tributário na Ordem Interna

Existem quatro posicionamentos principais quanto à hierarquia dos tratados no or-
denamento pátrio: I) a corrente que reconhece a natureza supraconstitucional dos trata-
dos; II) a posição que atribui natureza constitucional às convenções internacionais; III) 
a que reconhece patamar hierárquico das leis ordinárias; e IV) e a que atribui caráter 
supralegal aos tratados.

Atualmente, a Constituição Federal estabelece, nos termos do artigo 5º, parágrafo 
3º, da Constituição Federal, a natureza constitucional dos tratados de direitos humanos, 
aprovados com o quórum no dispositivo exigido, já que são equivalentes às emendas 
constitucionais.

Os demais tratados têm hierarquia infraconstitucional. Afirma Flávia Piovesan:

43 Dentre os defensores da inconstitucionalidade encontra-se Roque Antonio Carrazza que afirma: 
“Particularmente inaceitável, ao lume de nossa Constituição, a idéia de que os tratados r̀evogam ou 
modificam a legislação tributária interna, e serão observados pela que lhes sobrevenhà . É certo que os 
tratados internacionais, uma vez em vigor no País, incorporam-se ao Direito interno brasileiro. Não é 
menos certo, porém, que, quando isto acontece, alojam-se no mesmo patamar hierárquico das leis lato 
sensu (leis complementares, leis ordinárias, leis delegadas, medidas provisórias e resoluções), podendo, 
deste modo, ser revogados ou modificados “pela legislação interna (...) que lhes sobrevenha”. (Curso de 
direito constitucional tributário, p 246). Agostinho Toffoli Tavolaro, in Curso de direito tributário, p. 398, 
leciona: “Tem-se verberado a inconstitucionalidade do art. 98, principalmente após a Constituição de 
1988, argüindo-se: a) o princípio les posteriori derogat anteriori; b) a falta de embasamento constitucional 
do dispositivo, pois não constituiria em matéria de lei complementar; e c) porque ocasionaria o 
ferimento do princípio federativo, interferindo na autonomia dos poderes impositivos dos Estados e dos 
Municípios”. 

44 Vide Kiyoshi Harada. Direito financeiro e tributário. p. 467 e Paulo de Barros Carvalho. Curso de direito 
tributário. p. 79.
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Há que enfatizar ainda que, enquanto os demais tratados internacionais 
tem força hierárquica infraconstitucional, os direitos enunciados em tra-
tados internacionais de proteção dos direitos humanos apresenta valor de 
norma constitucional. (...) Sustenta-se assim, que os tratados tradicionais 
têm hierarquia infraconstitucional, mas supralegal.45

Em que posição em sentido contrário46, possui natureza infraconstitucional não só 
os demais tratados, como também os tratados de direitos humanos que não forem apro-
vados com o quórum exigido pela Emenda Constitucional nº 45/04.

Os tratados internacionais de direito tributário têm, portanto, hierarquia infracons-
titucional, porém são supralegais.

Diante da norma do artigo 98 do Código Tributário Nacional, há que se reconhecer 
que os tratados de direito tributário são normas de hierarquia superior às leis internas do 
país.47 As convenções internacionais devem prevalecer sobre as normas internas porque 
são atos do Estado brasileiro, que não podem ser desconsiderados pelas pessoas jurídicas 
de Direito Público interno.48

As normas dos tratados internacionais não podem contrariar as regras constitucio-
nais, haja vista que estão abaixo destas.49 Leciona Roque Antonio Carrazza: “Realmente é 
inadmissível a prevalência de tratado internacional contra o texto expresso da Constitui-
ção ou, o que é mais grave, contra os princípios que ela incorpora”.50

Caso o tratado internacional seja firmado contra norma constitucional ou se a in-
constitucionalidade for superveniente, Kiyoshi Harada oferece solução:

Essas normas internacionais só estão abaixo das normas constitucio-
nais. Se o Tratado for firmado contra expresso texto constitucional, o 
Congresso Nacional poderá deixar de ratificá-lo e, se ratificado, poderá 
ter a sua inconstitucionalidade declarada pelo STF. Entretanto, se a in-
constitucionalidade for superveniente, resultando, por exemplo, de uma 
emenda constitucional, o Tratado não poderá ser simplesmente ignorado 
sob a alegação de que houve derrogação. No exercício de sua soberania 
(art. 1º, I, e 4º da CF) o conflito de normas deve ser resolvido de acordo 
com os princípios que regem o direito das gentes. O tratado deve ser 
denunciado.51

45 Direitos humanos e o direito constitucional internacional. p. 59.
46 Flávia Piovesan. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. p. 72-73.
47 “A conclusão de que os tratados têm supremacia hierárquica sobre a lei interna e se encontram numa 

relação de especialidade em relação a esta, é confirmada em matéria tributária, pelo artigo 98 do Código 
Tributário Nacional...” (Alberto Xavier. Direito tributário internacional do Brasil, p. 123).

48 Hugo de Brito Machado. Tributação no mercosul, p. 91.
49 O STF adotou essa tese no julgamento do HC nº 75.306-0-RJ.
50 Curso de direito constitucional tributário, p 203.
51 Kiyoshi Harada. Tributação no mercosul, p. 208-209.
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As normas internacionais de direito tributário tem patamar hierárquico superior 
ao da legislação interna, são supralegais, mas infraconstitucionais. Caso as convenções 
internacionais contenham normas que contrariam a Constituição Federal, compete ao 
Congresso Nacional não ratificá-lo. Na hipótese de ratificação, a inconstitucionalidade 
deverá ser declarada pelo Superior Tribunal de Justiça. Advindo emenda constitucional 
contrária às regras do tratado, o conflito deverá ser resolvido através da denúncia52 do 
acordo internacional.

4. Conclusões

Os tratados internacionais são hoje a principal fonte de obrigações no âmbito inter-
nacional. 

Não é relevante, nem apresenta maiores conseqüências jurídicas, a denominação 
adotada, dentre as várias existentes, para o termo “tratado”. O processo de elaboração 
dos tratados, no Brasil, constitui-se por um ato jurídico complexo, envolvendo a mani-
festação conjunta do Presidente da República (celebração, ratificação e promulgação) e 
do Congresso Nacional (referendo por meio do decreto legislativo). Existem duas teorias 
que tratam do processo de incorporação do direito internacional ao direito interno, quais 
sejam, teoria monista e dualista. 

O Brasil adota um sistema misto de incorporação dos tratados internacionais. Apli-
ca-se a teoria dualista (incorporação legislativa) para todos os tratados internacionais, 
inclusive para os que versem sobre matéria tributária, exceto para os tratados de direitos 
humanos, em relação aos quais adota-se a teoria monista (incorporação automática). Há 
quatro correntes em relação à hierarquia dos tratados no ordenamento pátrio: I) a po-
sição que reconhece a natureza supraconstitucional; II) a corrente que atribui natureza 
constitucional; III) a que vislumbra patamar hierárquico das leis ordinárias; e IV) e a que 
atribui caráter supralegal, mas infraconstitucional. Mais uma vez, o ordenamento jurídico 
nacional adota um sistema misto. 

Os tratados internacionais de direitos humanos que forem aprovados nos termos 
do artigo 5º, parágrafo 3º da Constituição Federal, tem natureza de norma constitucio-
nal. Aos tratados de direitos humanos tem aplicação, portanto, a segunda corrente. Já os 
tratados de direitos humanos não aprovados nos termos do artigo 5º, parágrafo 3º, da 
Constituição Federal, os tratados de direito tributário e as convenções que versem sobre 
qualquer matéria, tem status hierárquico infraconstitucional, mas supralegal. Para estes 
tratados tem aplicação a quarta corrente. 

52 Ato unilateral pelo qual o Estado manifesta a vontade de não mais fazer parte do tratado.
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Os tratados internacionais têm grande atuação na seara tributária porque evitam a 
dupla tributação e diminuem encargos tributários no comércio internacional. São fontes 
formais do direito tributário, o que o legislador reconhece expressamente no artigo 96 
do Código Tributário Nacional, dispositivo este que define a expressão “legislação tribu-
tária”. O artigo 98 do mesmo Código reconhece expressamente a supremacia do tratado 
internacional sobre a legislação interna, entretanto, contém impropriedade terminológica 
ao determinar que os tratados e as convenções internacionais revogam ou modificam a 
legislação interna, e serão observadas pela que lhes sobrevenha. É que os tratados inter-
nacionais não revogam, nem modificam a legislação interna, apenas limitam a eficácia 
da lei interna com eles incompatível. Em relação aos países não signatários do tratado a 
lei interna continua tendo eficácia e aplicabilidade e, caso o tratado seja denunciado, a 
norma interna volta a ter aplicabilidade, já que sua eficácia retorna. 

Os tratados internacionais de direito tributário tem hierarquia supralegal na ordem 
interna, porém infraconstituicional. Estão acima da legislação interna, seja anterior ou 
posterior, e estão abaixo da Constituição Federal, de modo que, os tratados com ela in-
compatíveis não deverão ser referendados pelo Congresso Nacional e, caso sejam, serão 
passíveis de declaração de inconstitucionalidade pelo o Supremo Tribunal Federal. Na 
hipótese de inconstitucionalidade superveniente à celebração do tratado, deverá o mesmo 
ser denunciado. 
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resumen

Durante la primera década del siglo XXI, las actividades internacionales medioam-
bientales de los gobiernos subnacionales han suscitado más y más el interés de represen-
tantes políticos y académicos, suponiendo uno de los temas de creciente investigación de 
la nueva gobernanza medioambiental global. Es que la necesidad de acciones prácticas 
para afrontar los problemas medioambientales globales, ha hecho posible y dado legiti-
midad a la progresiva aparición de nuevas formas de autoridad. Este artículo analiza el 
papel de los gobiernos de las Comunidades Autónomas (CCAA) españolas y de estados 
brasileños en la gobernanza medioambiental global, particularmente en el régimen in-
ternacional de los cambios climáticos en el seno la Red de Gobiernos Regionales por el 
Desarrollo Sostenible (nrg4Sd).

palabras clave

Paradiplomacia; Gobernanza medioambiental; Gobiernos subnacionales; Coopera-
ción hispano-brasileña.

Abstract

During the early decade of the century, environmental international activities of 
subnational governments have attracted more and more interest from politicians and 
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academics, supposing a topic of increasing research into new global environmental go-
vernance. Is that the need for practical action to address global environmental problems, 
have made possible and given legitimacy to the gradual appearance of new forms of au-
thority. This article analyzes the role of the governments of the Spanish Autonomous 
Communities (CCAA) Spanish and Brazilian states in global environmental governance, 
especially in the international regime on climate change in the heart of the Network of 
Regional Governments for Sustainable Development (nrg4SD).

Key words

Paradiplomac; Environmental governance; Subnational governments; Spanish-Bra-
zilian cooperation.

1. introducción

En los últimos tres lustros, las actividades internacionales desarrolladas por los go-
biernos subnacionales en el ámbito de una agenda paradiplomática ambiental global han 
sido objeto de creciente participación política e interés académico, especialmente en el 
régimen de los cambios climáticos.

Es indiscutible que las motivaciones de los gobiernos subnacionales para trabajar en 
la agenda ambiental global son múltiples, pero a pesar de la inexistencia de un motivo 
común, sí existe un reconocimiento generalizado respecto a que su implicación en los 
asuntos internacionales supone ya de por sí un cambio en el futuro de la diplomacia y en 
la conducción de esta agenda.

El objeto de este artículo es analizar en esta agenda ambiental global, la cooperación 
descentralizada entre algunos gobiernos subnacionales de las Comunidades Autónomas 
(CCAA) españolas y de estados federados de Brasil en el desarrollo del régimen interna-
cional climático, en particular a partir de un análisis de la articulación de esos gobiernos 
subnacionales en la labor de la Red de Gobiernos Regionales por el Desarrollo Sostenible 
(nrg4SD).

A estos efectos, el artículo se estructura en cuatro secciones. La primera, presenta 
brevemente las características principales de la paradiplomacia mediante el análisis sobre 
su necesidad y el estudio del papel de los actores no estatales en la construcción de una 
necesaria gobernanza climática global en este escenario de transición. 

La segunda sección describe la red nrg4SD y sus actividades como ejemplo práctico 
de paradiplomacia en el ámbito climático y sus retos. La tercera parte ofrece una visión de 
las actividades paradiplomáticas medioambientales, en el ámbito de una relación estraté-
gicamente desarrollada por las CCAA y estados federados brasileños en el seno de la red 
nrg4SD. Por último, la cuarta sección presenta las conclusiones finales de este estudio.
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2. Los nuevos Actores en la Comunidad internacional y la paradiplomacia 
medioambiental

Las acciones de los gobiernos subnacionales para afrontar el cambio climático supo-
nen uno de los aspectos de la nueva gobernanza medioambiental global. Dichas acciones 
se relacionaron inicialmente con temas internacionales económicos, considerando la glo-
balización como gran paradigma (KEATING, 1999; HOCKING; 2004; ALDECOA, 
2010; MILANI y RIBEIRO, 2011). No obstante, estas acciones se han desarrollado pau-
latinamente a otros ámbitos, permitiendo utilizar hoy en día el concepto de paradiplo-
macia como el creciente interés y participación directa de los gobiernos subnacionales en 
problemas medioambientales globales (BUENO DA SILVA, 2010). 

En otras palabras, la paradiplomacia ambiental está considerada como la inclusión 
de las acciones de los gobiernos subnacionales en la dinámica del Derecho Ambiental 
Internacional, el cual viene reconociendo la participación progresiva de otros niveles de 
gobierno en la compleja agenda ambiental global.

El concepto de paradiplomacia se ha visto evolucionado en las dos últimas décadas 
debido a la dinámica de las agendas internacionales y a los cambios jurídico-instituciona-
les nacionales acontecidos tanto en Estados europeos como latinoamericanos. 

En literatura especializada se han identificado las distintas claves de este movimiento 
próspero más allá de las fronteras estatales. Es que las negociaciones para avanzar en el 
régimen internacional de la lucha contra el calentamiento global están actualmente limi-
tadas por la resistencia de los Estados para asumir nuevos y mayores compromisos (BERS-
TEIN et al, 2010), aunque estemos en las puertas de la Conferencia de las Partes de Paris. 

Esta resistencia sigue socavando la legitimidad de los Estados como interlocutores 
privilegiados para la solución de la problemática del cambio climático al tiempo que re-
fuerza a otras autoridades y centros de toma de decisión, concretamente a los gobiernos 
subnacionales. En verdad los actores subnacionales se ven forzados a ofrecer una respuesta 
más efectiva y proactiva que los Estados porque las emisiones de gases de efecto inverna-
dero - GEI y los impactos del cambio climático se perciben y padecen en los niveles local 
y regional (SETZER, 2013). Por ello, a pesar de las restricciones constitucionales a las 
que se enfrentan algunos gobiernos subnacionales para desarrollar lo que se conoce como 
relaciones exteriores1, en la práctica su presencia en foros internacionales es cada vez más 

1 Véase el caso de Brasil, donde el Ministerio de Relaciones Exteriores, tradicionalmente muy celoso 
de la conducción de la política externa del país, amparado en el monopolio jurídico-constitucional 
de la Unión en las relaciones exteriores, pasa a reconocer a partir de los años 90  del siglo pasado la 
progresiva intensidad de flujos internacionales de gobiernos subnacionales. La formalización de este 
reconocimiento se da bajo la creación, en 1997, de un órgano llamado Asesoría de Relaciones Federativas 
(ARF), vinculado directamente al Gabinete de la Cancillería.
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activa. Así pues, al hablar de paradiplomacia ambiental, se hace referencia a las condicio-
nes necesarias para iniciar un proceso de vinculación internacional en una agenda donde 
la mayoría de los gobiernos subnacionales tienen competencias legislativas y administrati-
vas sobre las fuentes más importantes de emisión de GEI (REI et al, 2012). 

De esta manera, el alcance descentralizado de las Convenciones Multilaterales sobre 
temas ambientales ha llevado a muchos gobiernos subnacionales a albergar el deseo de 
participación en esos regímenes, siendo que el avance de los efectos regionales del cambio 
climático ha reforzado el carácter universal, y al mismo tiempo de gestión descentralizada, 
de este fenómeno. No en vano, muchas de las formas de producción y consumo conside-
radas como causa antrópica del cambio climático continúan existiendo y extendiéndose 
por todo el planeta causando graves impactos en todos los niveles (local, regional y global) 
y ámbitos (medioambiental, social, económica y política) de la comunidad (MATEO, 
1992). Por esta razón, la lucha contra los problemas medioambientales globales se ha 
convertido en un reto para las actividades diplomáticas y una oportunidad para nuevas 
arquitecturas jurídicas.

En la política global, y concretamente en el régimen climático actual, asistimos a una 
tendencia de apatía de la autoridad nacional acompañada de una apertura hacia un nuevo 
sistema global que exige nuevas modalidades para luchar contra el cambio climático. La 
gobernanza medioambiental global sigue esta dirección (LUNA PONT, 2011).

Al fin y al cabo la dualidad global-local del cambio climático exige responsabilidad 
en todos los niveles de la organización social para afrontar este fenómeno (LITFIN, 2000). 
Esta nueva concepción de la responsabilidad supone que el mundo es más interdepen-
diente que antes, lo que confirma una nueva lógica del poder en las relaciones internacio-
nales (BULKELEY, 2010). En otras palabras, los problemas globales medioambientales, 
entre otros, tendrán soluciones satisfactorias únicamente si son negociados y regulados 
por todos los Estados, y si en esas negociaciones y regulaciones se tiene en cuenta la cre-
ciente importancia de los nuevos agentes en el escenario internacional.

La complejidad de la respuesta internacional así como la necesidad de acciones prác-
ticas para afrontar los problemas medioambientales globales, han hecho posible y dado 
legitimidad a la progresiva aparición de nuevas formas de autoridad, las cuales han recla-
mado una revisión de la lógica y de la arquitectura del régimen internacional del cambio 
climático.

Al margen de las controversias que todavía puedan existir sobre el gravedad del cam-
bio climático, sí existe un consenso sobre las mudanzas que este fenómeno comporta en el 
modelo tradicional estatocéntrico, el cual se orienta cada vez más hacia un nuevo sistema 
de relaciones complejas y en múltiples niveles (LUNA PONT, 2011). A pesar de carecer 
de soberanía, elementos de autonomía o control, la sociedad ha concedido a estas nuevas 
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estructuras una legitimidad voluntaria (DEDUERWAERDERE, 2005). El motivo para 
ello es la consideración de que para afrontar de manera efectiva los problemas medioam-
bientales globales es necesaria la acción coordinada y de cooperación entre los sistemas de 
gobierno de todos los niveles - estatal, supraestatal, infraestatal, interestatal -, destacando 
sobre todo la participación del nivel estatal, infraestatal (regional y local) y de los actores 
no gubernamentales, con la consideración de que todos estos niveles juegan una varie-
dad de papeles (BULKELEY, 2005). Así es como comienza a existir una nueva gobernanza 
medioambiental global. 

Es cierto que las iniciativas de los gobiernos subnacionales para afrontar el cambio 
climático han ampliado el alcance de los resultados de la gobernanza ambiental (RABE, 
2004; ROSENZWEIG et al., 2010; BULKELEY e NEWELL, 2010). En algunos casos, 
estas actividades se suman a los esfuerzos nacionales e internacionales para afrontar el 
problema, ayudando a los Estados a cumplir sus compromisos internacionales (OKERE-
KE et al., 2009). En otros casos, las acciones subnacionales (domésticas) que producen 
una reducción efectiva de gases de efecto invernadero (GEI) pueden suponer una presión 
– directa o indirecta - sobre los propios Estados (GRAZIANO y REI, 2009) para avan-
zar en sus compromisos y esfuerzos en las negociaciones internacionales sobre el cambio 
climático.

Es decir, a través de la gobernanza medioambiental global se han creado distin-
tas formas y niveles complementarios de lucha contra los problemas medioambientales. 
Como consecuencia de ello, el avance en los regímenes consistentes en la firma de tratados 
multilaterales se ha sustentado en actividades desarrolladas en los niveles infraestatal y 
transnacional por actores que no son parte formal en el sistema legal internacional. Ade-
más, existe una dinámica de influencia mutua entre el régimen y la gobernanza de la que 
se nutre el Derecho Ambiental Internacional.

Otro factor a tener en cuenta es el reconocimiento mutuo entre los gobiernos subna-
cionales de sus respectivas iniciativas jurídicas y políticas tanto a nivel internacional como 
transnacional para luchar contra los problemas ambientales globales. En estas iniciativas 
se incluyen actividades como la firma de acuerdos y alianzas entre gobiernos subnaciona-
les de distintos países, la participación en conferencias y eventos internacionales, así como 
la participación en redes internacionales y transnacionales de gobiernos subnacionales 
(REI et al.,2012).

Efectivamente, y pesar de las limitaciones propias por la carencia de la condición 
de sujeto internacional, en la práctica los gobiernos subnacionales crean entre sí rela-
ciones técnicas con vínculos jurídicos, y participan de forma original y en coalición en 
los regímenes jurídicos y organismos internacionales que regulan los compromisos de 
los Estados. Esta práctica ha influido en la naturaleza de las relaciones internacionales, 
basada tradicionalmente en la cooperación entre Estados, y ha introducido otros niveles 
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de cooperación, apareciendo así las dimensiones local-regional-global. En consecuencia, 
las relaciones internacionales ofrecen en la actualidad tal grado de complejidad, que es 
necesario un gran cuidado y sensibilidad en su práctica, con objeto de no fomentar con-
flictos de competencias entre los diferentes niveles de gobierno respecto a sus vínculos 
internacionales.

Tal influencia resulta verdaderamente decisiva cuando los gobiernos subnacionales 
actúan en cooperaciones horizontales y redes solidarias (SETZER, 2013).

Así pues, el estudio de una red supone una importante herramienta para analizar y 
comprender la dinámica de las relaciones entre espacios y actores, las cuales se despliegan 
en ciertas áreas como el desarrollo sostenible, y en particular en el cambio climático. La 
función de una red es ejercer una conexión para fomentar las relaciones entre los actores 
y las estructuras técnicas de acuerdo a determinados objetivos específicos, que en algunos 
casos, pueden ser también políticos. Por tanto, las redes van adquiriendo un papel cada 
vez más reconocido, y van asumiendo progresivamente un importante espacio en los 
procesos multilaterales de decisión, lo cual supone cambios en la estructura organizativa 
y las relaciones de gobernanza.

Este es el caso de la Red de Gobiernos Regionales por el Desarrollo Sostenible 
(nrg4SD).

3. La red de Gobiernos regionales por el Desarrollo sostenible - nrg4sD

Nrg4SD es una coalición internacional que reúne a nivel mundial a gobiernos 
subnacionales y asociaciones regionales de gobiernos subnacionales. La red promueve el 
entendimiento, la colaboración y las asociaciones en materia de desarrollo sostenible, y 
persigue un mayor reconocimiento internacional de la importancia de las contribuciones 
de los gobiernos subnacionales (únicamente regionales) al desarrollo sostenible. 

La red se creó en una Conferencia paralela celebrada por 23 gobiernos subnacio-
nales2 y 4 asociaciones3 regionales de gobiernos subnacionales en el marco de la Cumbre 

2 Firmantes de La Declaración de Gauteng: Australian Capital Territory, Australia; País Vasco, España;  
Baviera, Alemania; Cataluña, España;  Provincia de Entre Ríos, Argentina; Flandes, Bélgica; Gauteng, 
Sudáfrica; Goiás, Brasil; Greater London Authority, Inglaterra;  Lapland, Finlandia; Mato Grosso, Bra-
sil;  Mpumalanga, Sudáfrica; Pennsylvania, EEUU; Pernambuco, Brasil; Poitou - Charentes, Francia ; 
Rio de Janeiro, Brasil ; Rio Grande do Sul, Brasil; Tocantins, Brasil; Toscana, Italia; Wallonia, Bélgica; 
Gales, Reino Unido; West Java, Indonesia; Western Australia, Australia. 

 www.nrg4sd.org/sites/default/files/default/files/content/public/11-elibrary/corporate/gauteng-es.pdf.  
Aceso en 2 de abril de 2015.

3 Association of European Regions; Conference des Regions Peripheriques Maritimes; The Northern Fo-
rum y Committee of the Regions of the European Union. www.nrg4sd.org/sites/default/files/default/
files/content/public/11-elibrary/corporate/gauteng-es.pdf.  Aceso en 2 de abril de 2015.
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Mundial sobre Desarrollo Sostenible de Johannesburgo (2002). Como fruto de esta Con-
ferencia paralela, se adoptó la Declaración de Gauteng, la cual no solo pone de manifiesto 
la importancia de los gobiernos subnacionales en los asuntos de desarrollo sostenible y la 
utilidad de la cooperación en el nivel subnacional, sino que también recoge el deseo de 
crear una red de gobiernos subnacionales de ámbito universal para el desarrollo sostenible 
(DECLARACIÓN DE GAUTENG, 2002). En el año siguiente, se celebra la Confe-
rencia de San Sebastián de 2003, con la participación de 55 delegaciones, en la cual se 
propone el objetivo de lograr personalidad jurídica para la red. Ésta se logra un año más 
tarde, momento en el que la red es registrada como una “Asociación Internacional sin 
ánimo de lucro” al amparo de la legislación belga.

Nrg4SD trabaja para defender la labor de los gobiernos subnacionales en el desar-
rollo sostenible, particularmente en la acción climática. Durante sus casi 15 años de vida 
ha doblado su número de miembros, registrando en la actualidad más de 50 miembros de 
derecho de 30 países y 7 asociaciones de regiones, además de observadores, en los cinco 
continentes. Asimismo, nrg4SD representa a más de 1000 gobiernos subnacionales a ni-
vel mundial, ya que en virtud de su calidad de miembro del Foro4 Global de Asociaciones 
de Regiones (FOGAR), ha adquirido la responsabilidad de representar a este Foro en los 
asuntos relativos al desarrollo sostenible.

Para coordinar sus actividades, nrg4SD ha creado un Steering Committee (Comité 
Directivo), que actúa como órgano de gobierno de la red. El Steering Committee se reúne 
dos veces al año en sesiones ordinarias, sin perjuicio de lo cual, pueden celebrarse reunio-
nes extraordinarias.  Este órgano persigue constantemente lograr un equilibrio geográfico 
en la red, para lo cual promueve la condición de miembro entre gobiernos subnacionales 
de países en desarrollo. Los miembros del Steering Committee se eligen por un periodo de 
tres años sin restricciones para la reelección, éstos eligen a su vez de entre sus miembros 
dos Presidentes, cinco Puntos Focales continentales y una Tesorería.

El Steering Commitee tiene las siguientes funciones: guiar y supervisar el trabajo de 
la Secretaría General y de la Tesorería; solicitar a la Secretaría General y a la Tesorería la 
producción de informes regulares sobre la implementación del Programa de Trabajo y 
los asuntos financieros de la red; supervisar la preparación del informe anual y cuentas 
anuales para ser sometidos a la Asamblea General5; y convocar las reuniones anuales de la 
Asamblea General (REI et al., 2013b).

4 FOGAR ha sido creado en Ciudad del Cabo, Sudáfrica, en agosto de 2007, tomando como base la 
“declaración de las regiones sobre su participación en la gobernanza de la globalización” firmada en Mar-
sella, Francia, con motivo de la primera convención internacional a favor de un enfoque territorial del de-
sarrollo. Con sus diecisiete redes de regiones fundadoras procedentes de todos los continentes, el FOGAR 
reúne a más de 1000 Regiones. Conforme www.regionsunies-fogar.org/. Aceso en 2 de abril de 2015.

5  nrg4SD. Network of Regional Governments for Sustainable Development. Available at http://www.
nrg4sd.org/. Aceso em 2 de abril de 2015.
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Con objeto muy particular de defender la importancia del papel y de las acciones de 
los gobiernos subnacionales contra el calentamiento global, nrg4SD ha sido acreditada 
oficialmente ante la UNFCCC como observador social. Además, nrg4SD cuenta con un 
Grupo de Trabajo permanente que sigue las negociaciones internacionales sobre cambio 
climático y ha lanzado recientemente un Grupo de Trabajo Ejecutivo para la financiación 
de la acción climática a nivel subnacional. Todo esto ha permitido a lo largo de estos años 
a nrg4SD trabajar directamente con el Secretariado de la Convención y con algunas Partes 
de la misma, así como representar directamente en las negociaciones internacionales a los 
gobiernos subnacionales miembros de la red. En estas negociaciones, nrg4SD (i) defiende 
de forma constante un mayor reconocimiento de la crucial aportación de los gobiernos 
subnacionales a la acción sobre el cambio climático, (ii) trabaja con el Secretariado y los 
grupos de trabajo de la UNFCCC en temas técnicos y (iii) aporta de forma regular la 
presencia e iniciativas (NRG4SD, 2011) de las delegaciones subnacionales a los debates.

Con objeto de influir en el proceso de negociación sobre cambio climático, la red ha 
venido trabajando de forma individual con otras redes de gobiernos subnacionales, como 
The Climate Group (TCG), los Gobiernos Locales para la Sostenibilidad (ICLEI) y las Ciu-
dades y Gobiernos Locales Unidos (UCLG). Esta colaboración entre redes de gobiernos 
subnacionales supone un esfuerzo para transformar la creciente concienciación ciudadana 
en una acción cotidiana respecto al cambio climático. También representa un contexto sin 
precedentes de los gobiernos subnacionales para contribuir a la adaptación de la gobernan-
za internacional del cambio climático a los tiempos modernos (REI et al., 2013b).

La red ha sido capaz de organizar diversas reuniones de envergadura sobre cambio 
climático, las cuales han puesto de manifiesto que las experiencias de los gobiernos subna-
cionales son la base de las políticas sobre cambio climático. En este sentido, en el camino 
hacia Río +20, que ocurrió en junio de 2012, nrg4SD ha participado muy activamente 
en las principales reuniones internacionales, a partir de un Grupo de Trabajo establecido 
para coordinar las obras de la red en este campo, y estuvo totalmente involucrada en el 
seguimiento del proceso de negociación del “Draft Zero”, con el soporte estratégico de dos 
de sus miembros, los gobiernos subnacionales brasileños de Rio de Janeiro y São Paulo. 

Cabe aún destacar el evento paralelo organizado por la nrg4SD en la última COP, 
em Lima, donde se ha dado seguimiento a la hoja6 de ruta de cambio climático establecida 
en la COP de Varsóvia, que propone a nrg4SD y sus miembros una dinámica general de 
trabajo y actividades concretas para desarrollar mensajes comunes y documentos estra-
tégicos de apoyo dirigidos al proceso internacional, concretamente: la COP 21 de París. 

6 Disponible en http://www.nrg4sd.org/sites/default/files/content/public/cc_roadmap_2014-2015.pdf
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Fruto de este esfuerzo institucional de nrg4SD, los gobiernos subnacionales han sido 
reconocidos, por primera vez, en un acuerdo de la UNFCCC. Concretamente, la sección 
titulada “La visión compartida para la Acción Cooperativa a Largo Plazo” de los Acuerdos 
de Cancún (Decisión 1/CP16), reconoce formalmente “la necesidad de comprometer a 
una amplia gama de stakeholders de los niveles global, regional, nacional y local, en las 
reducciones de emisiones legalmente obligatorias”, y añade que “mientras existan estas 
implicaciones, el Protocolo tendrá un futuro efectivo. Se trata de una demanda clave 
respecto a los países en desarrollo”. Además, en estos acuerdos se recoge el papel de los 
gobiernos subnacionales en los esfuerzos de adaptación, reducción de las emisiones en 
bosques y cooperación al desarrollo (UNFCCC, 2011). 

Cabe añadir que nrg4SD también ha alcanzado logros en el marco de otras Con-
venciones de Naciones Unidas, concretamente las relativas a la biodiversidad. Al res-
pecto, gracias a la destacada participación de los gobiernos regionales de Cataluña, 
Québec y São Paulo, y a la importante labor de coordinación realizada por la Secretaría 
de la red, se logró la adopción de la Decisión X/22 por las Partes en la reunión de la 
Convención de Naciones Unidas para la Biodiversidad Biológica (UNCBD) celebrada 
en octubre de 2010 en Nagoya. La Decisión X/22 recoge el Plan de Acción para los 
Gobiernos Subnacionales, Ciudades y Otras Autoridades Locales, y en ella, por un 
lado, se invita a las Partes a involucrar a los gobiernos subnacionales, ciudades y otras 
autoridades locales en la revisión de las estrategias y planes de acción nacionales relati-
vos a la biodiversidad, y por otro lado, se insta a los gobiernos subnacionales, ciudades, 
autoridades locales y a sus redes a contribuir a la puesta en funcionamiento del Plan de 
Acción. Asimismo, el Plan de Acción posibilita la creación de Comités Consultivos de 
Ciudades y Gobiernos Subnacionales bajo la figura de asociaciones y mecanismos de 
coordinación (REI et al., 2013b).

Nrg4SD es consciente de que el reto humano, económico y medioambiental que 
supone el cambio climático no acaba sino de comenzar. Por ello, la red reclama estruc-
turas de gobierno internacionales y nacionales capaces de dar cabida a las acciones de los 
gobiernos subnacionales y dispuestas a evolucionar hacia una aproximación multidimen-
sional y complementaria en la lucha contra el calentamiento global.

Por último, nrg4SD defiende que la clave para comprender la globalización pasa 
necesariamente por la creación de una gobernanza moderna y adecuada, capaz de aunar 
y coordinar los esfuerzos de todos los niveles de gobierno y agentes involucrados. En 
este sentido, el ingente reto del cambio climático debería entenderse en términos de 
oportunidad. De hecho, es precisamente en la lectura positiva de los retos del siglo XXI 
donde surge el liderazgo ambicioso y realista de los gobiernos regionales en la acción 
climática. 
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4. La participación de las Comunidades Autónomas españolas y de los esta-
dos Brasileños en nrg4sD: el Contexto Continental

Al observar el listado7 de regiones miembro de nrg4SD, es forzoso asentir que las 
regiones europeas siguen teniendo un mayor peso respecto al resto de los miembros de la 
red (HAPPAERTS, 2008); y dentro de este mayor número de regiones europeas, son las 
Comunidades Autónomas (CCAA) españolas las que cuentan con una mayor representa-
ción y participación: Aragón, Cataluña y País Vasco y, en su día, Galicia, Cantabria, Islas 
Canarias y Andalucía. Y por su parte, entre los miembros del hemisferio sur, los 26 esta-
dos federados brasileños, sea individualmente, sea vía Asociación de Estados, constituyen 
la más expresiva representación de un mismo país o de un continente.

El hecho de que las regiones europeas individualmente aun tengan mayor presencia8 
en nrg4SD que las regiones de otros continentes, tiene su explicación en la existencia de 
un alto nivel de actividad regional en Europa (JONES y KEATING, 1996; PETSCHEN, 
1993; PINTARIS, 1995; DE CASTRO RUANO, 1994; HOOGHE, 1996) la cual se 
debe principalmente a dos motivos. Por un lado, Europa como comunidad de culturas 
(MANGAS MARTÍN y LIÑÁN NOGUERAS, 1996; KEATING, 2005) comparte unas 
raíces históricas, culturales y jurídicas que favorecen la cooperación y compatibilidad de 
sus regiones. Por otro lado, la Unión Europea (UE), como organización supranacional 
de integración europea, ha creado amplias oportunidades para que las regiones ejerzan 
influencia de forma independiente de sus Estados (KEATING, 2005).

A consecuencia de ello, la actividad internacional de las regiones de Europa y concre-
tamente de la UE, se ha plasmado en la participación activa en el Comité de las Regiones,  
el establecimiento de Oficinas Regionales en Bruselas, la solicitud masiva de proyectos 
para la cooperación regional con fondos de financiación europea-INTERREG, la coo-
peración transfronteriza y bilateral en ámbitos específicos y la participación en organiza-
ciones de regiones con objetivos concretos, como la Conferencia de Regiones Marítimas 
Periféricas-CRPM o, en el ámbito medioambiental, la Conferencia Medioambiental de 
Regiones de Europa –ENCORE (REI et al., 2013b). 

Respecto a las experiencias de desarrollo de actividades paradiplomáticas en América 
Latina, la tarea ha sido más compleja sobre todo en Estados unitarios con una tradición 

7 Vea www.nrg4sd.org/members
8 Hoy en día, las regiones de Latino América y  Caribe, principalmente por intermedio de las Asociaciones 

Regionales de Gobiernos Subnacionales (ABEMA – Asociación de las Entidades Medioambientales 
Regionales, ANAAE – Asociación Nacional de Autoridades Ambientales Estatales de México, 
CONAGO – Conferencia Nacional de Gobernadores de México, CONCOPE – Consorcio de 
Consejos Provinciales de Ecuador, Congreso de Intendentes de Uruguay y OLAGI – Organización 
Latinoamericana de Gobiernos Intermedios)  representan el grupo con mayor presencia en nrg4SD.
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cultural centralista y un régimen político presidencialista. En efecto, todavía la cultura 
política latinoamericana, y particularmente la diplomática, padece de un marcado herme-
tismo que hace con que poderes ejecutivos centrales tengan “exclusividad” en la conduc-
ción de la acción exterior de los intereses nacionales. Sin embargo, aunque la recién e im-
portantísima proliferación de actores paradiplomáticos no se corresponde con la realidad 
histórica de la paradiplomacia en Europa, hay que señalar que la toma de decisiones en 
materia de relaciones exteriores, tradicionalmente en manos de muy pocas personas, sobre 
todo en regímenes políticos de corte presidencialistas y unitario, va desapareciendo, y de 
hecho así está sucediendo cada día más, en un entramado cada vez más amplio, complejo 
y participativo de consejos consultivos, conferencias sectoriales, comisiones asesoras y 
comités intersectoriales (TORRIJOS, 2000). 

En Brasil, algunos estados federados comenzaron a lanzarse directamente en el am-
biente internacional, especialmente para buscar alternativas a los problemas de la escasez 
económica de los años 80, en un escenario de endeudamiento interno, empeorado por 
la crisis fiscal en la década de 1990. Por otro lado, la globalización y el “Estado logística 
“ creaba no sólo una oportunidad, sino también una necesidad de la participación de las 
autoridades regional en la política de comercio exterior (SARAIVA, 2006).

A escala regional, los procesos de integración en el cono sur del hemisferio, han sido 
poderosos espacios de acción subnacional, ya sea en su dimensión primaria de frontera, 
ya sea en su vocación progresista de involucrar a los diferentes actores subnacionales en 
este proceso. En este sentido, la instalación del Foro Consultivo de Municipios, Estados, 
Provincias y Departamentos del Mercosur en la Cumbre del Mercosur en 2007, ha sido  
un avance sin precedentes en el reconocimiento de la legitimidad de los gobiernos sub-
nacionales de Brasil para formular y expresar una opinión sobre la política exterior de la 
proceso de integración (RODRIGUES y KLEIMAN, 2007).

En la última década, en el ámbito ambiental, se registró una cantidad creciente de 
acuerdos de cooperación técnica entre  los estados  brasileños  (y los municipios)  y las 
contrapartes gubernamentales extranjeras para poner en práctica  políticas de protección 
del medio ambiente y de sostenibilidad  teniendo una base de tratados o instrumentos 
internacionales (RODRIGUES, 2008).

4.1. Las Actividades Paradiplomáticas Medioambientales de las CCAA y de los 
Estados Brasileños

Con especial referencia a los ámbitos del medio ambiente y del desarrollo sostenib-
le, se puede afirmar que las CCAA y los estados federados brasileños han encontrado la 
motivación para desarrollar actividades paradiplomáticas en diversas razones, algunas en 
común. En primer lugar, las CCAA y los estados brasileños tienen una gran importancia 
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espacial y territorial y unas competencias atribuidas por la Constitución Española de 
1978 y por la Constitución Brasileña de 1988 que afectan a los ecosistemas, los recursos 
y la gestión ambiental en general. En segundo lugar, las CCAA son responsables de la 
implementación de las dos terceras partes de las Directivas europeas en materia medio-
ambiental y en el caso brasileño los estados federados posen competencia legislativa en 
la materia, inclusive con poder judiciario propio. Es decir, ambos, CCAA y estados bra-
sileños, disponen de importantes competencias en materia de desarrollo sostenible. Y en 
tercer lugar, son la entidad más cercana al territorio y a los ciudadanos, por lo que están 
situados en una posición privilegiada para conocer los posibles problemas medioambien-
tales existentes e implementar las necesarias soluciones.

Por estos motivos, así como por la conciencia de que los problemas medioambienta-
les en un mundo globalizado exigen la toma de soluciones más allá de las propias fronte-
ras, las CCAA españolas y los estados federados brasileños han buscado un papel activo, 
pero diferenciado, en el debate internacional de los asuntos medioambientales -como el 
cambio climático- con el objeto de que la “voz de las regiones” sea también escuchada 
en los foros internacionales creados inicialmente para los Estados en exclusiva. En este 
sentido, Yvo de Boer, ex-Secretario Ejecutivo de UNFCCC afirmó en noviembre de 2010 
(en prensa) que la participación de los gobiernos subnacionales en el proceso post-Kyoto 
era necesaria para el éxito de las negociaciones, teniendo en cuenta que la información 
bottom-up de la que cuentan los gobiernos subnacionales es imprescindible para la lucha 
contra el cambio climático (REI et al., 2013b).

Consideramos la participación de las CCAA y de los estados brasileños en la red 
nrg4SD como un modelo de paradiplomacia regional multilateral de amplio alcance. 
Para tal consideración, nos basamos en la mayor amplitud y activismo que ofrecen los 
actores participantes en nrg4SD, lo cual brinda como resultado una agenda internacional 
multilateral más dinámica y pragmática.

4.2. Las CCAA Españolas y los Estados Brasileños en nrg4sd 

En la actualidad son miembros de derecho de nrg4SD las siguientes CCAA españo-
las y los siguientes estados federados brasileños: 

1- Aragón, Cataluña, Islas Canarias y País Vasco. La Fundación Comunidad 
Valenciana-Región Europa figura como miembro asociado. Históricamente, 
otras CCAA, como Galicia, Cantabria y Andalucía, han formado parte de 
nrg4SD, aunque en la actualidad ya no ostentan la calidad de miembro.

2- São Paulo, Rio de Janeiro, Goiás y Paraná. Los demás estados brasileños se ha-
cen representados por ABEMA – Associação Brasileira de Entidades de Meio 
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Ambiente, aunque en su momento Bahía, Mato Grosso, Paraíba, Pernambu-
co, Rio Grande do Sul y Tocantins han tenido participación individual, pero 
no como miembros.

Se puede afirmar que en los casi 15 años de singladura de nrg4SD las CCAA es-
pañolas – bajo el liderazgo indudable de Cataluña y País Vasco - y los estados brasileños 
– bajo el liderazgo evidente de São Paulo - han desarrollado un papel destacado en la vida 
y gestión de la red. La participación de las CCAA y de los estados brasileños en nrg4SD 
comienza en el mismo origen de la red, siendo Cataluña. País Vasco, por el lado español, 
y Goiás, Mato Grosso, Pernambuco, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul y Tocantins, por 
el lado brasileño, firmantes de la Declaración de Gauteng junto con otros 15 gobiernos 
subnacionales y 4 asociaciones regionales de gobiernos subnacionales (DECLARACIÓN 
DE GAUTENG, 2002). Cabe destacar que fueran los estados brasileños la representación 
numéricamente más significativa de la Declaración. Desde entonces, la participación de 
las CCAA españolas y de los estados brasileños en los órganos de gestión de la red – Se-
cretariado, Steering Commitee y Co-Presidencia Norte - así como en las actividades pro-
gramadas por la misma (side-events, cumbres etc.) ha sido una constante y un referente.

4.3. La Cooperación Hispano-Americana: la Participación Destacada de dos 
CCAA y de un Estado Brasileño en la Red nrg4sd: País Vasco, Cataluña y São 
Paulo

Instituciones como nrg4SD dan buena cuenta de los beneficios que debería reportar 
la cooperación multilateral multinivel, poniendo de manifiesto lo enormemente positivo 
que es la práctica del diálogo técnico y del debate sobre las diferencias en el proceso de-
mocrático, en el marco de una agenda internacional complexa en el que nos movemos. 
En otros lugares del mundo, regiones, provincias, departamentos miembros de nrg4SD 
están experimentando un crecimiento económico sin precedentes. Y eso ha permitido el 
establecimiento de una vía de diálogo que se plantea a continuación: sobre la base de ese 
crecimiento económico, no siempre sostenido, hay que crear sistemas políticos justos, so-
ciedades abiertas, inclusivas y respetuosas con los derechos humanos y el medio ambiente. 

En estas cuestiones es donde la experiencia de la joven democracia de las autonomías 
españolas supuso un paso por delante, especialmente en el dialogo inicial con la realidad 
latinoamericana 9. 

9 La primera Conferencia de América Latina y el Caribe de la Red se celebró en Toluca y Valle de Bravo, en 
el Estado de México, del 28 al 31 de octubre de 2003 y contó con asistencia vasca, como único miembro 
europeo presente en la misma. En 2004 se ha celebrado la segunda Conferencia geográfica de la nrg4SD 
para América y el Caribe en Recife, Pernambuco, del 27 al 28 de agosto, con representación ampliada. 
En esta Conferencia se firmó un Protocolo de intenciones con la Oficina Regional para América Latina y 



128 volume │ 16 

iii encontro de internacionalização do conpedi – madrid

Con el subcontinente americano la vecindad es de otra naturaleza: la proximidad 
no es física sino que se basa en unos valores y en una visión compartida. En un mundo 
complejo y en cambio constante, la acción coordinada entre gobiernos de CCAA y sus 
homólogos argentinos, brasileños, peruanos y ecuatorianos solo pueden y solo deben pro-
gresar. Además, cualquier observador imparcial reconoce que América Latina es uno de 
los grandes beneficiarios del siglo XXI, por lo que una mayor profundización en la relaci-
ón entre gobiernos regionales de ambos continentes constituye un elemento clave para el 
desarrollo de la actividad paradiplomatica.

El País Vasco ha sido uno de los miembros más comprometidos con nrg4SD y uno 
de sus mayores valedores. Como se ha mencionado más arriba, el País Vasco fue una de 
las regiones involucradas en el origen de nrg4SD, y su compromiso quedó pronto patente 
al albergar la Conferencia de marzo de 2003, en la que los gobiernos subnacionales fir-
mantes de la Declaración de Gauteng se reunieron para desarrollar la idea que germinó 
en Johannesburgo. Concretamente, en la Conferencia de marzo de 2003 se acordaron la 
estructura inicial de la red así como su denominación: red de gobiernos subnacionales por 
el desarrollo sostenible - nrg4SD (LOPERENA ROTA y EZEIZABARRENA SÁENZ, 
2004). En esta estructura inicial de nrg4SD (en la que se concibió un Secretariado, un 
Steering Commitee,  y las Co-Presidencias Norte y Sur) cabe destacar la asunción de res-
ponsabilidades del País Vasco como reflejo del gran interés y compromiso de esta Comu-
nidad Autónoma (CA) con el proyecto. Efectivamente, el País Vasco solicitó un puesto 
en el Steering Commitee de la red - el cual ha mantenido con las oportunas renovaciones 
desde 2003 hasta la actualidad - y ostentó la Co-Presidencia Norte en el período 2005-
2008. Además, el País Vasco asumió generosamente – sin cargo financiero para la red - la 
gestión del Secretariado de la red de forma provisional (en la práctica fue desempeñado 
hasta junio de 2009) hasta que éste se profesionalizara (REI et al., 2013b). 

A nivel de representación política, cabe destacar la regularidad de la presencia al más 
alto nivel del gobierno del País Vasco – Consejera, vice consejero - en las reuniones de la 
red, lo cual ha permitido mantener su participación viva y enérgica a lo largo de estos años.

En el ámbito técnico, gracias al País Vasco se han logrado algunos policy papers, de-
terminados estudios - como el desarrollo de indicadores subnacionales para el desarrollo 
sostenible -, y el Memorando de Entendimiento en materia de agua entre las CCAA 
españolas y las regiones de Latinoamérica y Caribe. Éste último es un mecanismo flexible 
diseñado como un marco general en el que pueden crearse iniciativas bilaterales que intro-
ducen las diversas realidades regionales y amplían los márgenes técnicos de cooperación.

el Caribe del Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente, por el que se establece un programa 
marco de cooperación multilateral a favor del desarrollo sostenible al nível regional para América Latina 
y Caribe.
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Los motivos del País Vasco para formar parte de nrg4SD son funcionales – el de-
sarrollo de las competencias asumidas -, y claramente identitarios. Esto último se deriva 
de su personalidad histórica, que le lleva a buscar en nrg4SD una nueva forma de rela-
cionarse con otros actores internacionales así como una plataforma para estar presente 
en la escena internacional – tanto a nivel europeo como mundial - mediante una “ruta 
extra-estatal” (HAPPAERTS, 2008). 

Para rematar, debe afirmarse que el gran protagonismo que el País Vasco ha tenido 
en los primeros dos tercios de vida de nrg4SD (durante los que llegó a ostentar simultá-
neamente la Co-Presidencia Norte, la Secretaría y un puesto en el Steering Commitee) han 
influido muy significativamente en el desarrollo de la red, de forma que podemos afirmar 
que el País Vasco es uno de los grandes artífices de la configuración actual y trayectoria 
de nrg4SD.

Cataluña es otra CA con un gran peso histórico en nrg4SD y gran influencia en la 
evolución de la red. Miembro de la red desde la Declaración de Gauteng, ha tenido un 
puesto en el Steering Commitee desde los inicios, el cual ha mantenido en los oportunos 
procesos de renovación de mandato. Asimismo, Cataluña ostenta en la actualidad la Co
-Presidencia Norte de la red, habiendo compartido la primera mitad del mandato 2010-
2013 con Aragón. La doble candidatura de Aragón y Cataluña, así como su apoyo mutuo 
en el mandato tuvo su razón en las elecciones previstas en Cataluña en noviembre de 2010 
y en Aragón en mayo de 2011, situación que motivaba una unión de fuerzas para poder 
cumplir con los compromisos adquiridos para con la red en lo que a la postre fueron sen-
dos cambios de gobierno autonómicos. La Co-Presidencia Norte ejercida por Cataluña es 
no solo un cargo justo desde el punto de vista de las capacidades de la CA, sino también 
un merecido reconocimiento del compromiso y entrega constantes de Cataluña hacia 
nrg4SD a lo largo de sus 10 años de vida (REI et al., 2013b).

A nivel técnico, deben destacarse las valiosas aportaciones catalanas al grupo de tra-
bajo de nrg4SD sobre negociaciones en cambio climático. Desde este grupo, y gracias al 
trabajo de la CA se presentaron enmiendas al texto de las negociaciones de la Cumbre 
de Poznan en 2009, momento desde el cual se siguieron las negociaciones para que el 
elemento subnacional siguiera vivo en el texto, hasta que en 2010 (en Cancún) se hizo un 
reconocimiento del papel de los gobiernos subnacionales por el AWG -LCA (The Ad Hoc 
Working Group on Long-term Cooperative Action under the Convention) bajo UNFCCC.

Se puede afirmar que la participación de Cataluña en nrg4SD se debe a un doble 
objetivo. Por un lado, Cataluña ha querido desarrollar un objetivo funcional – ejercer las 
competencias medioambientales asumidas constitucionalmente - y por otro lado ha bus-
cado una plataforma hacia el exterior en la que poder expresar sus reivindicaciones identi-
tarias, lingüísticas y culturales. Esto último se ha desarrollado asumiendo y respetando la 
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competencia exclusiva de la Administración central en materia de relaciones internaciona-
les, lo cual se aprecia, por ejemplo, en la acreditación del consejero de medio ambiente y 
ordenación territorial catalán bajo la delegación española en las COP (REI et al., 2013b). 

Por último, debe mencionarse que el compromiso de Cataluña con nrg4SD también 
ha quedado patente en su presencia regular y participación activa en todas las reuniones 
de la red (tanto de los órganos gestores como de eventos y Cumbres) a un alto nivel polí-
tico desde la creación de nrg4SD.

São Paulo, por su parte, se incorporó a nrg4SD en la Conferencia de marzo de 2003 
cuando se acordaron la estructura inicial de la red. De hecho, São Paulo fue invitado por 
una iniciativa del País Vasco a asumir la Vice-Presidencia para América Latina y el Caribe 
(IRIARTE IRURETA, 2006), bien como un puesto en el Steering Commitee de la red - 
el cual ha mantenido con las oportunas renovaciones desde 2003 hasta la actualidad - y 
ostentó la Co-Presidencia Sur en los períodos 2007-2010 y 2011-2014. 

A nivel de representación política, cabe destacar la regularidad de la presencia al más 
alto nivel del gobierno de São Paulo – Secretario de Estado y/o Presidente de la Agencia 
Ambiental - en las reuniones de la red, lo cual ha permitido mantener su participación 
viva y comprometida a lo largo de estos años (REI et al.,2013).

En el ámbito técnico, gracias a São Paulo se han logrado algunos policy papers, de-
terminados estudios y entrenamientos – inventario de gases de efecto invernadero para 
regiones latinoamericanas -, y una asistencia técnica a las regiones de Latinoamérica y 
Caribe, especialmente facilitada por OLAGI – Organización Latinoamericana de Gobier-
nos Intermedios. Éste último en un ambiente político de acercamiento en el que se han 
creado iniciativas bilaterales de cooperación técnica, muchas en cooperación con el País 
Vasco y/o Cataluña.

Los motivos de São Paulo para formar parte de nrg4SD son igualmente funcionales 
–el desarrollo de las competencias asumidas -, y reservadamente identitarios. Esto último 
se deriva de su relevancia económica y cultural en la sociedad brasileña, además de las 
incongruencias (FARIAS y REI, 2013) de las acciones del país en el régimen internacional 
de los cambios climáticos, que le lleva a buscar en nrg4SD una forma de relacionarse con 
otros actores internacionales comprometidos con una agenda global, así como una plata-
forma para estar presente y actuante en la escena internacional – tanto a nivel latinoame-
ricano como mundial - mediante una “acción verdaderamente exterior, pero disfrazada” . 

Por último debe afirmarse que el protagonismo que São Paulo ha tenido en  la 
construcción de nrg4SD han influido muy significativamente en el desarrollo de la red, 
en particular en su expansión latinoamericana, de forma que podemos afirmar que São 
Paulo junto al País Vasco y Cataluña son, además de los grandes responsables por el di-
seño estratégico e implantación de una cooperación descentralizada ibero-americana, eje 
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central de la relación norte-sur de nrg4SD, junto a otros miembros artífices principales de 
la configuración actual y trayectoria de nrg4SD.

Por otro lado, no se puede ignorar la larga tradición europeísta de las CCAA his-
tóricas, ya sea del nacionalismo catalán o del vasco (BARBERÁ y BARRIO, 2006), y el 
histórico autonómico de São Paulo (DOLHNIKOFF, 2005; HOLANDA, 1985) han 
significado un gran esfuerzo y compromiso para incluir en la agenda internacional del 
desarrollo sostenible (y en particular en la de lucha contra el cambio climático), un nuevo 
concepto de soberanía frente al tradicional del Estado central. Todo ello ha contribuido a 
reforzar la autonomía de esas regiones y a aumentar su voz en el mundo.

Finalmente, es indudable la aportación cuantitativa que las CCAA españolas y los 
estados brasileños realizan a nrg4SD con su compromiso y trabajo, pero cabe destacar 
además su contribución cualitativa a la red, la cual ha permitido el estrechamiento de las 
relaciones de España con las regiones de Latino América y Caribe - con quienes compar-
ten unas importantes raíces lingüísticas y culturales - fruto del cual se han desarrollado 
destacables colaboraciones. Es importante señalar que este estrechamiento en su día in-
tentó abarcar a Portugal. Sin embargo, en virtud de ser Portugal un Estado unitario, el 
interés de los archipiélagos de Madeira y Azores en hacerse miembros de nrg4SD se limitó 
a participaciones puntuales en las Asambleas Generales de la red. 

En este sentido, se puede afirmar que la paradiplomacia ambiental del siglo XXI 
en Latinoamérica pasa necesariamente por las acciones institucionales de nrg4SD en la 
región10 y por las acciones concertadas con las CCAA españolas y los estados brasileños. 
Efectivamente, la colaboración de las regiones de Latino América y Caribe, y las CCAA 
representan en la actualidad un eje propio - con vigor y liderazgo - de actividades en el 
régimen multilateral de nrg4SD. En este sentido, la última Presidencia de nrg4SD no fue 
sino el reflejo de este estrechamiento: la Co-Presidencia Norte está en Cataluña, que se 
mantiene, y la Co-Presidencia Sur en São Paulo.

5. Conclusiones

Es indiscutible que lo reto humano, económico y ambiental que residen en la agenda 
global de la sostenibilidad, exige la existencia de estructuras de gobiernos internacionales 

10 El Gobierno del Estado de México recibió la Primera Conferencia Continental de la Red, 
en Toluca, del 28 al 31 de octubre de 2003. Menos de un año después, del 27 al 28 de agosto de 
2004, en Recife, ABEMA promueve la Segunda Conferencia Continental, que centró su la-
bor en el establecimiento de diagnósticos ambientales y las estrategias regionales para el de-
sarrollo sostenible, la estructuración de la Agenda 21 local, en acciones concretas hacer fren-
te al cambio climático y el aumento del uso de energías renovables por los gobiernos de la red.  
La Tercera Conferencia, en marzo de 2008, se celebra en Sao Paulo, bajo el tema del cambio climático. 
La cuarta y última edición, celebrada en Mar del Plata en noviembre de 2010 cuidó del tema del agua y 
comenzó los primeros trabajos derivados del Memorando Multilateral de Entendimiento sobre el Agua 
para América Latina y el Caribe y la Península Ibérica, firmado también en 2010 en la Tercera Cumbre 
Mundial de Regiones en Montevideo.
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y nacionales capaces de reflejar el papel crucial que los gobiernos subnacionales desem-
peñan en este desafío global. En este sentido, la paradiplomacia ambiental supone una 
aproximación multidimensional, complementaria y coherente en esa agenda, en particu-
lar en la lucha contra el cambio climático. Efectivamente, la interpretación positiva de 
los retos del siglo XXI permite la transición hacia una gobernanza moderna y correcta, 
donde haya cabida para el liderazgo realista y ambicioso de los gobiernos subnacionales 
en la acción climática.

Durante sus casi 15 años de existencia, nrg4SD ha trabajado para crear un escenario 
internacional en el que haya cabida e espacio para las acciones y voces subnacionales. Ello 
ha contribuido a la creación de un movimiento legal innovador, cuya base es un trabajo 
normativo que debe ser actualizado y revisado de forma permanente. Y en la creación de 
ese movimiento, consideramos la participación de las CCAA y de los estados federados 
brasileños en la red nrg4SD como un modelo de paradiplomacia regional multilateral de 
amplio alcance y de refinada estrategia.

A pesar de las diferencias en las estrategias, los vínculos o las cuestiones de identidad 
nacionalista o autonómica de las regiones en su proyección hacia el exterior, la experiencia 
paradiplomática hispano-brasileña ha funcionado como ejemplo de unión de fuerzas y 
apoyo mutuo para reclamar en el seno de foros internacionales (y particularmente en el 
Sistema de NNUU) la importancia del papel de los gobiernos subnacionales y sus redes, 
tanto en la gestión de asuntos multilaterales de desarrollo sostenible, como en la identi-
ficación práctica de oportunidades de cooperación específica entre regiones del mundo.
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resumo

Este artigo apresenta a democratização global para a proteção de minorias, através 
da promoção global dos Sistemas Europeu e Interamericano de Direitos Humanos. No 
plano do Direito Internacional dos Direitos Humanos, essas ideias estão na base do cha-
mado “processo de especificação dos sujeitos de direitos”, segundo o qual, além de direitos 
gerais universais, extensíveis a todos, há necessidade de se reconhecer direitos específicos 
a determinados grupos vulneráveis dentro da sociedade. Isso com o objetivo de se atingir 
a igualdade real, ou pelo menos, reduzir as desigualdades de fato existente. Assim, a con-
solidação da proteção das minorias reflete a situação da necessidade do acesso à ordem 
jurídica justa de modo a garantir a efetividade de direitos fundamentais e a consolidação 
plena de acesso à justiça através das cortes internacionais de justiça, que visam a proteção 
dos Direitos Humanos no contexto internacional.

palavras-chave

Proteção; Minorias; Efetividade; Justiça; Cidadania.

Abstract

This article presents the global democratization for the protection of minorities 
through the global promotion of European systems and Inter-American Human Rights. 
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At the level of international human rights law, these ideas are the basis of so-called “speci-
fication process rights of individuals”, according to which, in addition to general universal 
rights extended to all, there is need to recognize specific rights to certain groups vulne-
rable in society. With the goal of achieving real equality, or at least reduce the existing 
factual inequalities. Thus, consolidation of protection of minorities reflects the situation 
of need access to fair legal system to ensure the effectiveness of fundamental rights and the 
full consolidation of access to justice through the international courts of justice, aimed at 
protection of human rights the international context.

Key words

Protection; Minorities; Effectiveness; Justice; Citizenship.

1. introdução

Os tratados de direitos humanos têm como objetivo que tais direitos sejam efetiva-
dos na jurisdição interna dos Estados que são membros desses tratados1, por isso mesmo 
a questão de direitos humanos é definida como “questão de jurisdição concorrente ou 
compartilhada” entre a interna e a internacional.

Desde a Carta das Nações Unidas assinada em San Francisco nos Estados Unidos no 
dia 26 de junho de 1945 e que entrou em vigor no dia 24 de outubro de 1945, ficou esta-
belecido “o princípio novo de que a proteção dos direitos humanos constitui uma questão 
fundamentalmente internacional”2 e que, as normas de direito internacional convencional 
sejam normas imperativas e não derrogáveis, que garantam a ordem pública internacional.

Por outro lado, a mesma Corte Interamericana, em uma de suas opiniões consulti-
vas, declarou:

“Os tratados modernos sobre direitos humanos, em geral, e, em particular, 
a Convenção Americana, não são tratados multilaterais de tipo tradicio-
nal, concluídos em função de um intercâmbio recíproco de direitos, para o 
benefício mútuo dos Estados contratantes. Seu objetivo e fim é a proteção 
dos direitos fundamentais dos seres humanos, independentemente de sua 
nacionalidade, tanto diante de seu próprio Estado como de outros Estados 
contratantes. Ao aprovar esses tratados sobre direitos humanos, os Estados 
se submetem a uma ordem legal na qual eles, para o bem comum, assumem 
várias obrigações não em relação a outros Estados, mas em relação aos indi-
víduos sob sua jurisdição”.

1 BIDART CAMPOS, G. J. La interpretación de los derechos humanos en La jurisdicción internacional 
y en la jurisdicción interna. La Corte y el sistema interamericano de derechos humanos, p. 39

2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 90; DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a 
sério, p. 41
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Em decorrência dos efeitos produzidos, seria possível dizer que os tratados interna-
cionais de direitos humanos constituem uma fonte de valor maior em relação a qualquer 
outro pacto convencional: uma escala de direito “superconvencional”.

O certo é que depois de 1945, assiste-se a uma expansão do Direito Internacional 
que penetra nos domínios econômicos, social e cultural se dirige mais diretamente aos 
indivíduos, além disso, o desenvolvimento dos órgãos supranacionais conhece avanços 
antes impensáveis e limita em grande escala a soberania estatal.

Como conseqüência, as organizações internacionais e seus mecanismos são modifi-
cados porque mudam os sujeitos de direitos não somente os Estados, as fontes e as con-
venções, até modificar as relações com o direito interno e os sistemas jurídicos nacionais 
por causa de uma “mútua influência” entre organização internacional e Constituições.

À luz dessas evoluções, pode-se entender por quais razões os Estados nacionais em 
geral se vêem coagidos, hoje em dia, e cada vez mais, a levar em conta, em suas decisões 
políticas e na política de governo, o direito internacional e a jurisprudência dos tribunais 
internacionais, para, assim, evitar uma aplicação de suas leis internas de maneira que 
possa violar as obrigações internacionais de seu país e também para adequar seu direito 
interno às normas legais internacionais vigentes.

Em 1948, as “regiões” da América no sentido mais amplo começaram a desenvolver 
a proteção e a promoção dos direitos humanos. Em particular, isso aconteceu quando, 
em Bogotá na Colômbia, os Estados Membros da Organização dos Estados Americanos - 
OEA adotaram a Declaração Americana de Direitos e Deveres do Homem.

Ainda que a maneira adotada tenha sido apenas uma simples aspiração moral, gradu-
almente o caráter da Declaração evoluiu até converter-se em um instrumento normativo 
de pleno valor jurídico, pelo menos com relação aos direitos fundamentais que consagra.

Isso foi possível mediante um processo bastante difícil que incluiu a criação, em 
1959, da Comissão Interamericana de Direitos Humanos para promover o respeito aos 
direitos humanos reconhecidos na Declaração.

Depois da aprovação do Estatuto da Comissão, em 1960, pelo Conselho da OEA e 
da ampliação de seus poderes em 1965, para que ela pudesse receber também denúncias 
individuais, a Comissão chegou a ser configurada como o órgão principal para a tutela dos 
direitos humanos com competência no que se refere a todos os Estados Membros da OEA.

Foi sobre a base de um projeto da mesma Comissão que em 1969, em San José de 
Costa Rica3, adotou-se a Convenção Americana sobre Direitos Humanos, que instituiu 

3 O Pacto de San José da Costa Rica foi adotado na Conferência Especializada Interamericana sobre 
Direitos Humanos, ocorrida em San José em 1969 e foi aprovado pelo Brasil em 1992, pelo Decreto 
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pela primeira vez dois órgãos para tutelar os direitos humanos: a mesma Comissão e a 
Corte.

De fato, a Convenção entrou em vigor somente em 1978 e os dois órgãos funcio-
naram efetivamente sob suas normas somente depois que a Assembléia-Geral da OEA, 
celebrada em La Paz na Bolívia em 1979, aprovou seus Estatutos.

Pode-se deduzir que durante vinte anos a Comissão foi o único órgão encarregado 
de tutelar tais direitos, logo continuou exercitando suas competências também sobre os 
Estados que não haviam ratificado ou aderido ao Pacto de San José de Costa Rica4.

De qualquer forma, atualmente, a função de proteger os direitos humanos é “com-
partilhada” com a jurisdição obrigatória da Corte.

O art. 33 da Convenção atribui competências comuns à Corte e à Comissão, porque 
a ambas compete “conhecer os assuntos relacionados ao cumprimento dos compromissos 
contraídos pelos Estados Membros da Convenção”5. Entretanto, em uma visão complexa 
do mesmo Pacto de San José de Costa Rica, configura-se uma competência mais ampla e 
genérica da Comissão, executável espontaneamente, sem necessidade da intervenção ou 
o requerimento de um terceiro através das seguintes competências de acordo com o art. 
41 Convenção:

•	 estimular	a	consciência	dos	direitos	humanos	nos	povos	da	América;

•	 formular	 recomendações,	 caso	 seja	 conveniente	 aos	 governos	 dos	 Estados	
Membros, para que sejam adotadas medidas progressivas a favor dos direitos 
humanos;

•	 preparar	os	estudos	ou	relatórios	adequados	para	o	desempenho	de	suas	fun-
ções;

•	 solicitar	relatórios	aos	governos	dos	Estados	Membros;

•	 atender	às	consultas	formuladas	por	esses	últimos	na	Secretaria-Geral	da	OEA;

•	 quando	houver	petições	ou	outras	comunicações,	atuar	conforme	seus	poderes	
(art. 44-51 Convenção);

•	 elaborar	um	relatório	anual	à	Assembléia	Geral	da	OEA.

Legislativo 27, e entrou em vigor internamente em 1992, através da promulgação do Decreto Executivo 
678.

4 WATSON, Adam. A evolução da sociedade internacional: uma análise histórica comparativa, p. 428
5 SOARES, Mário Lúcio Quintão. Direitos fundamentais e direito comunitário: por uma metódica de 

direitos fundamentais aplicada às normas comunitárias, p. 15-198
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2. problematização

Evidenciar que apesar de ser mais definidas e pontuais as funções da Corte Intera-
mericana, ela é composta por sete juízes nacionais dos Estados Membros da OEA, eleitos 
para um cargo de seis anos, renovável apenas uma vez, a título pessoal, entre juristas da 
mais alta autoridade moral, de reconhecida competência em matéria de direitos humanos 
e que reúnam as condições requeridas para o exercício das altas funções judiciais, confor-
me a lei do Estado ao qual pertencem.

Duas são as atribuições essenciais da Corte: a primeira, de natureza “consultiva”, so-
bre a interpretação das disposições da Convenção Americana e dos tratados concernentes 
à proteção dos direitos humanos e a segunda de caráter “jurisdicional”.

Os Estados Membros da OEA e seus órgãos principais e a Comissão podem consul-
tar a Corte acerca da interpretação dessa Convenção ou de outros tratados concernentes 
à proteção dos Direitos Humanos.

Ao contrário, com relação à função propriamente jurisdicional, somente os Estados 
Membros da Convenção e a Comissão podem submeter um caso à decisão jurisdicional 
como a sentença da Corte, que é juridicamente vinculante e, além disso, “a parte da 
sentença que disponha indenização compensatória poderá ser executada no respectivo 
país pelo procedimento interno vigente para a execução de sentenças contra o Estado”6, 
conforme art. 68 da Convenção de Direitos Humanos.

Por isso mesmo, como as vítimas se encontram impossibilitadas de acessar direta-
mente a Corte, a Comissão representaria tanto os interesses gerais do sistema de acordo 
com os direitos humanos estabelecidos na Convenção que possam efetivamente ser tute-
lados pelo órgão propriamente judicial do sistema interamericano, como os interesses das 
partes que os tenham solicitado.

Os requisitos que devem ser cumpridos para que a Comissão submeta um caso 
à Corte não parecem ser regulamentados com relação às suas peculiaridades nem pela 
Convenção, nem pelo Estatuto ou pelo Regulamento da Comissão, mas parecem ser re-
gulamentados pelas opiniões da mesma Comissão e por aquelas da Corte: é preciso notar 
nesse contexto que, segundo a Comissão, seria necessário que já tivesse esgotado diante 
si mesmo o procedimento previsto e tenha sido individuada previamente uma violação 
de um direito humano estabelecido pela Convenção, enquanto que, segundo a Corte, 
pareceria ser critério essencial que o caso não houvesse sido resolvido amistosamente na 
Comissão e que este provoque problemas legais controvertidos.

6 JAYME, Fernando G. Direitos humanos e sua efetivação pela Corte Interamericana de Direitos 
Humanos, p. 98-99.
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Como fica evidente, esse critério amplo utilizado pela Corte se justifica somente à 
luz de uma tendência a implementar o maior número de medidas para a tutela judicial 
dos direitos humanos: a Corte expressou também que sua decisão de submeter um caso a 
sua jurisdição “não é facultativo, mas deve apoiar-se na alternativa que seja mais favorável 
para a tutela de direitos humanos estabelecidos na Convenção”7.

Por um lado, a doutrina evidencia alguns limites, nos quais Estado afetado deve ter 
aceitado a jurisdição obrigatória da Corte, seja em geral ou para o caso específico, para 
que possa ser cumprida a disposição do artigo 62 § 1 da Convenção, segundo o qual ne-
nhum Estado pode ser levado a um tribunal internacional sem seu consentimento.

Por outro lado, segundo outra doutrina, para submeter um caso à decisão da Corte 
não é necessário que o Estado membro tenha aceitado a competência, ainda que seja evi-
dente que tal requisito seja exigido para o Estado demandado e se este tenha aceitado, mas 
sob condição de reciprocidade, o requisito vale também para o demandante.

O que parece certo é que submeter-se à competência contenciosa da Corte é um ato 
voluntário ou consensual que pode manifestar-se em diversas modalidades: 

a) de pleno direito;

b) por meio de uma declaração separada especial; 

c) incondicionalmente;

d) sob condição de reciprocidade; 

e) por um período ou por um caso específico.

O quadro seguinte resume os Estados que até hoje tenham ratificado ou aderido 
à Convenção e reconhecido e de que maneira a competência da Corte Interamericana, 
submetendo-se a sua jurisdição.

Dessa forma, os princípios vêm recebendo destaque no ordenamento jurídico por 
serem o resultado de generalizações que reúnem e organizam conhecimentos anteriores, 
permitindo, assim, a compreensão e a explicitação correlacionada entre ciência acumula-
da e realidade conhecida sua teorização têm sido tardias e fragmentárias.

Todavia, dado o caráter predominantemente aplicado do Direito, tanto a formaliza-
ção de práticas e procedimentos jurídicos como sua teorização têm sido tardias e fragmen-
tárias. Discussões jurídicas mais recentes atribuíram às normas a divisão em princípios e 
regras.

7 TRINDADE, Antônio Augusto Cançado. A proteção internacional dos direitos humanos e o Brasil 
(1948-1997): as primeiras cinco décadas, p. 32.



142 volume │ 16 

iii encontro de internacionalização do conpedi – madrid

No cerne da divisão está o entendimento de que princípios são enunciados com alto 
grau de abstração, cujo conteúdo atinge todo o ordenamento e que podem ser aplicados 
de diversas maneiras, dependendo do caso concreto, e que regras têm função secundária.

No que tange à garantia dos Direitos Humanos, essa diferenciação é especialmente 
relevante. Argumentando que princípios orientam todo o ordenamento jurídico, defen-
de-se, em muitos casos, a desnecessidade de legislação específica para proteção de tais 
direitos, como se o fato de haver princípios que versam abstratamente sobre esse tema bas-
tasse para assegurar sua efetivação. Esquece-se de que, por serem abstratos, os princípios, 
sem que sejam devidamente regulamentados, podem também acabar conferindo plena 
liberdade a setores específicos de decisões para a tomada de medidas que deveriam estar 
ao alcance de todos aqueles aos quais elas se aplicam. É o que ocorre com as sentenças da 
Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) para a garantia de direitos funda-
mentais, em especial, das minorias como as populações indígenas. Então, como efetivá-las 
ante a ausência de regras sobre sua aplicação?8 .

Essa lacuna legislativa não dá segurança jurídica à garantia dos direitos especificados 
na tutela concernente à CIDH. A competência da CIDH, recentemente reconhecida 
pelo Brasil, atribuiu àquele órgão a possibilidade de julgar o país por ações que tenha co-
metido e que podem envolver desrespeito a Direitos Humanos, mas cabe ao próprio país 
determinar o modo de aplicar as sentenças. Contudo, a ausência de legislação nacional 
nesse sentido deixa ampla margem de discricionariedade ao Estado, que pode, em nome 
de princípios que considerar prioritários, deixar de aplicar a sentença na sua inteireza ou 
se escusar de tal aplicação pela ausência de legislação doméstica apropriada, ficando o 
tutelado à mercê da boa vontade de governantes, sem as devidas e apropriadas garantias.

3. Justificativa

3.1. Direito à Justiça, Justo Processo e Eficiência da Corte Interamericana na 
Garantia dos Direitos Humanos

O sistema internacional de proteção dos direitos humanos constitui o legado maior 
da chamada “Era dos Direitos”, que tem permitido a internacionalização dos direitos 
humanos e a humanização do Direito Internacional Contemporâneo9.

8 JAYME, Fernando G. Direitos humanos e sua efetivação pela Corte Interamericana de Direitos 
Humanos, p. 90.

9 Thomas Buergenthal, prólogo do livro de Antônio Augusto Cançado Trindade, A proteção internacional 
dos direitos humanos: fundamentos jurídicos e instrumentos básicos, p. XXXI. No mesmo sentido, afirma 
Louis Henkin: “O Direito Internacional pode ser classificado como o Direito anterior à 2ª Guerra 
Mundial e o Direito posterior a ela. Em 1945, a vitória dos aliados introduziu uma nova ordem com 
importantes transformações no Direito Internacional” (Louis Henkin et.al., International law: cases and 
materials, p.3).
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Norberto Bobbio descreve que, os direitos humanos não nascem todos de uma vez 
e nem de uma vez por todas10. Para Hanna Arendt, os direitos humanos não são um 
dado, mas um construído, uma invenção humana, em constante processo de construção 
e reconstrução11. Refletem um construído axiológico, a partir de um espaço simbólico de 
luta e ação social.

No entendimento de Joaquim Herrera Flores12, os direitos humanos compõe uma 
racionalidade de resistência, na medida em que traduzem processos que abrem e consoli-
dam espaços de luta pela dignidade humana. Invocando uma plataforma emancipatória 
voltada à proteção da dignidade humana, que para Carlos Santiago Nino, os direitos 
humanos são uma construção consciente vocacionada a assegurar a dignidade humana e 
a evitar sofrimentos, em face da persistente brutalidade humana13. 

Considerando a historicidade dos direitos, destaca-se a chamada concepção contem-
porânea de direitos humanos, que veio a ser introduzida pela Declaração Universal de 
1948 e reiterada pela Declaração de Direitos Humanos de Viena de 1993.

Essa concepção é fruto da internacionalização dos direitos humanos, que constitui 
um movimento extremamente recente na história, surgindo a partir do Pós-Guerra, como 
resposta às atrocidades e aos horrores cometidos durante o nazismo. Apresentando o Es-
tado como o grande violador de direitos humanos, a Era Hitler foi marcada pela lógica 
da destruição e da descartabilidade da pessoa humana. Em que o legado do nazismo foi 
condicionar a titularidade de direitos, ou seja, a condição de sujeito de direito, ao perten-
cimento à determinada raça: a raça pura ariana, que para Ignacy Sachs14, o século XX foi 
marcado por duas guerras mundiais e pelo horror absoluto do genocídio concebido como 
projeto político e industrial.

É nesse cenário que se vislumbra o esforço de reconstrução dos direitos humanos, 
como paradigma e referencial ético a orientar a ordem internacional contemporânea, 
no momento em que, os seres humanos se tornam supérfluos e descartáveis pela lógica 
da destruição, pensamento este condenável pelo valor à pessoa humana, necessário a re-
construção dos direitos humanos como paradigma ético capaz de restaurar a lógica do 
razoável.

10 BOBBIO, op. cit, p.32
11 ARENDT apud LAFER, Celso. A reconstrução dos direitos humanos: um diálogo com o pensamento de 

Hannah Arendt, São Paulo : Companhia das Letras, 1991. p.134.
12 HERRERA FLORES, Joaquín. Direitos Humanos, interculturalidade e racionalidade de resistência. 

A Sequência, Florianópolis, v. 23, n. 44, 2002. Disponível em: https://periodicos.ufsc.br/index.php/
sequencia/article/view/15330. Acesso em: 24.03.2015. p.7.

13 NINO, Carlos Santiago. The ethics of human rights. Oxford : Clarendon Press, 1993. p.4
14 SACHS, Ignacy. O desenvolvimento enquanto apropriação dos direitos humanos. Estud. Av., São Paulo, 

v.12, n. 33, May/Aug. 1998. p.149.
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Essa barbárie do totalitarismo significou a ruptura do paradigma dos direitos hu-
manos, por meio da negação do valor da pessoa humana como valor-fonte do direito. Se 
a Segunda Guerra significou a ruptura com os direitos humanos, o Pós-Guerra deveria 
significar a reconstrução destes direitos.

E a perspectiva nazista, derrotada, evidenciou a inviabilidade de se admitir a sobe-
rania plena de uma nação guiada pelo Estado de Direito, pois a Declaração Universal 
conseguiu introduzir com o imprescindível grau de universalismo, um rol de direitos 
pautados sobre o mesmo valor que é a dignidade da pessoa humana imprescindível para 
garantir que o Estado não seja o soberano absoluto na forma de tratamento para com seu 
nacional, mas garanta a toda Sociedade Internacional o papel importante para a tutela 
desses direitos.

Thomas Buergenthal descreve que o Direito Internacional dos Direitos Humanos é 
um fenômeno do pós-guerra e seu desenvolvimento pode ser atribuído às monstruosas 
violações de direitos humanos na Era de Hitler e à crença de que parte dessas violações 
poderiam ser prevenidas se um efetivo sistema de proteção internacional de direitos hu-
manos existisse15.

Cada Estado que adere ao sistema internacional de proteção admite a possibilidade 
de que uma instância internacional exerça sobre ele o controle de legalidade do núcleo 
duro dos direitos humanos, desfazendo assim, a teoria da soberania absoluta, desenfreada 
e desmedida do Estado.

Assim, dentro de uma nova ótica de tutela dos direitos garantidos a todos os cida-
dãos devidamente reconhecidos pela Sociedade Internacional, estes nascem livres e iguais 
em oportunidades e direitos, tornando inevitável garantir a hipótese do Estado violar os 
direitos de seus nacionais, em que possibilitar-se-á recorrer a uma esfera internacional 
que pudesse intervir na salvaguarda das normas impostas pela Declaração Universal e 
pelos pactos e tratados decorrentes de suas diretrizes. Além disso, há um sistema global 
de proteção dos direitos humanos capitaneado pela Organização das Nações Unidas para 
propiciar maior grau de fiscalização desses direitos e possibilitar uma proteção mais eficaz 
por intermédio de medidas sancionatórias atribuídas a esses sistemas, demonstrando que 
existe uma nítida relação de causa e efeito do reposicionamento de cada sujeito de direito 
na Sociedade Internacional, cuja efetividade somente pode ser concretizada se concebida 
a relativização da soberania do Estado, mérito outorgado, inexoravelmente, à Declaração 
Universal de 1948. 

15  Thomas Buergenthal. International human rights, p. 17 Para Henkin, por mais de meio século, o sistema 
internacional tem demonstrado comprometimento com valores que transcendem os valores puramente 
“estatais”. Notadamente os direitos humanos tem desenvolvido um impressionante sistema normativo 
de proteção desses direitos. (International law. p.2).
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Nesse sentido, há um reencontro com o pensamento kantiano com as ideias de 
moralidade e dignidade, direito cosmopolita e paz perpétua. Para Kant as pessoas, em 
geral qualquer espécie racional, devem existir como fim em si mesmo e jamais como 
meio, para ser arbitrariamente utilizado para este ou aquele propósito. Os objetivos tem 
um valor condicional, por serem irracionais, por isso são chamados “coisas”, que são por 
outras equivalentes, enquanto que, os seres racionais são chamados de “pessoas”, porque 
constituem um fim em si mesmo, tem um valor intrínseco absoluto, são insubstituíveis 
e únicos, não devendo ser tomados em si como meios, porque as pessoas são dotadas de 
dignidade, na medida em que possuem um valor intrínseco.

Para Kant, a autonomia16 é a base da dignidade humana e de qualquer criatura racio-
nal e a ideia de liberdade está intimamente conectada com a concepção de autonomia, por 
meio do princípio universal da moralidade que é fundamento de todas as ações dos seres 
racionais17. Assim, o imperativo categórico universal, determina apenas que haja uma 
forma máxima, capaz de converter-se ao mesmo tempo, em uma lei universal.

4. objetivos 

Evidenciar que o esforço de reconstrução dos direitos humanos do Pós-Guerra, há 
de um lado, a emergência do Direito Internacional dos Direitos Humanos e de outro, a 
emergência da nova feição do Direito Constitucional ocidental, aberto a princípios e a 
valores, em ênfase no valor da dignidade humana.

Nesse sentido, no âmbito do Direito Internacional, começa a ser delineado o sistema 
normativo internacional de proteção aos direitos humanos, para proteger os direitos fun-
damentais e limitar o poder do Estado, mediante a criação de um aparato internacional 
de proteção de direitos. 

Um sistema supranacional como o sistema interamericano de tutela dos direitos 
humanos significa que o não-cumprimento de uma das obrigações internacionais estabe-
lecidas por ele e em particular na Convenção de São José de Costa Rica gera a responsa-
bilidade da Parte, que tem como consequência a obrigação de reparar integralmente todo 
prejuízo, tanto material como moral, que a ação ou omissão do Estado tenha causado.

Salientando-se que, a Convenção Americana obriga expressamente os Estados Mem-
bros, ou seja, os Estados que se comprometem a respeitar os direitos e liberdades nela 

16 As teorias sobre direitos humanos tendem a enfatizar a importância e o valor da autonomia pessoal. 
(RAZ, J. Rights-based moralities. In: WOOD, Allen (ed.). Basic writings of Kant. New York : Modern 
Library, 2001, p.185-186, 192-193.

17 KANT, Immanuel. Fundamental principles of the metaphysics of morals. In: WOOD, 2001, ibid., 
p.178.
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reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercício a toda pessoa que esteja sujeita a sua 
jurisdição, sem discriminação alguma de acordo com o art. 1º da Convenção, de modo 
que os mesmos Estados Membros têm de adotar as medidas legislativas ou de outro ca-
ráter que forem necessárias para fazer valer tais direitos e liberdades, se o exercício dos 
direitos e liberdades mencionados no art. 1º não estiverem já garantidos pelas disposições 
legislativas ou de outro caráter, conforme art. 2º da Convenção de Direitos Humanos.

Por isso mesmo, os Estados Membros têm de remover todos os obstáculos que pos-
sam existir para que as pessoas possam desfrutar plenamente os direitos que a Convenção 
assegura, uma vez que é dever deles organizar todo o aparato governamental e, em geral, 
todas as estruturas por meio das quais se manifesta o exercício do Poder Público, de tal 
maneira que sejam capazes de assegurar juridicamente o livre e pleno exercício dos direitos 
humanos18. A partir dessas premissas, consideramos que delas derivam as consequentes 
obrigações que se impõem aos Estados Membros implementar mecanismos que assegu-
rem ao cidadão uma tutela judicial eficaz dos seus direitos.

Em relação ao princípio da tutela judicial efetiva, a mesma Convenção estabelece 
solenemente o direito de toda pessoa a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro 
de um prazo razoável, por um juiz o tribunal competente, independente e imparcial, 
estabelecido antecipadamente pela lei, na formalização de qualquer acusação penal for-
mulada contra ela, ou para a determinação de seus direitos e obrigações de ordem civil, 
trabalhista, fiscal ou de qualquer outro caráter de acordo com o art. 8.1 da Convenção e 
o direito a um recurso simples e rápido ou a qualquer outro recurso eficaz diante os juízes 
ou tribunais competentes, que a ampare contra atos que violem seus direitos fundamen-
tais reconhecidos pela Constituição, pela lei ou pela presente Convenção, ainda que tal 
violação seja cometida por pessoas que atuem em exercício de suas funções oficiais nos 
termos do art. 25 da Convenção.

A conexão entre essas disposições da Convenção é clara e expressamente reconhe-
cida pela mesma Corte Interamericana na maior parte de sua jurisprudência, em relação 
à proteção judicial: em particular, o art. 25 se encontra intimamente ligado à obrigação 
geral do art. 1.1 da Convenção Americana na atribuição de funções de proteção, ao direi-
to interno dos Estados Membros, do qual se deduz que o Estado tem a responsabilidade 
de criar e consagrar normativamente um recurso eficaz e também de assegurar a devida 
aplicação de dito recurso por parte das suas autoridades judiciais.

Igualmente, a Corte deixou claro que para que se preserve o direito a um recurso 
eficaz nos termos do art. 25 da Convenção é indispensável que tal recurso seja tramitado 
conforme as regras do devido processo, consagradas no art. 8 da Convenção.

18 PÁDUA, Antônio de Maia e. Supervisão e cumprimento das sentenças interamericanas. Cuestiones 
constitucionales, p. 184.
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A Corte Interamericana sustentou que o art. 25 “constitui um dos pilares básicos 
não somente da Convenção Interamericana senão do próprio Estado de Direito em uma 
sociedade democrática no sentido da Convenção”19.

Seus conteúdos são muito característicos porque determinam expressamente que a 
garantia que seja estabelecida tem que ser “jurisdicional”, isto é, o Estado-Membro tem 
que escolher as medidas oportunas para fazer valer os direitos entre os instrumentos judi-
ciais. Tal garantia encontra-se tutelada em cada uma das fases do processo, ou seja, no mo-
mento da interposição, como durante o desenvolvimento do processo e no cumprimento 
das decisões como se entende das letras a, b, c, da disposição citada.

Por essa razão, são impostas algumas qualificações ao “recurso judicial”, que deve ser 
“simples, rápido, eficaz”; ainda que possa parecer que cada uma dessas qualificações seja 
suficiente para cumprir a obrigação do art. 25, a mesma Corte em sua atividade consultiva 
e jurisdicional se ocupou de esclarecer que tem os três requisitos ao mesmo tempo, isso 
sem definir quais são os elementos necessários para determinar a simplicidade e a rapidez; 
com relação à eficácia, a posição da Corte em seus pronunciamentos, não somente em 
relação ao art. 25, mas também em relação aos arts. 1.1. e 8 nos parece ser mais abundante 
e clara, afirmando:

“Para que tal recurso exista, não basta que esteja previsto pela Constituição 
ou pela lei ou que seja formalmente admissível, senão é necessário que seja 
realmente idôneo para estabelecer se ocorreu uma violação aos direitos hu-
manos e prover o necessário para remediá-la. Não podem ser considerados 
eficazes aqueles recursos que, pelas condições gerais do país ou inclusive pelas 
circunstâncias particulares de um caso dado, resultem ilusórios”.

Isso pode ocorrer, por exemplo, quando sua inutilidade tenha sido demonstrada 
pela prática, porque o Poder Judicial carece da independência necessária para decidir com 
imparcialidade ou porque faltam os meios para executar suas decisões; por qualquer outra 
situação que configure um quadro de denegação de justiça, como acontece quando se 
incorre no retardo não justificado na decisão; ou, por qualquer causa, não se permita ao 
suposto lesado o acesso ao recurso judicial.

Essas três disposições, em seu conjunto, contribuem para determinar quais são os 
mecanismos para que se tenha o controle e a proteção dos direitos humanos consagrados 
na Convenção Americana e permitem caracterizar quais são os recursos eficazes conside-
rados necessários para proteger os direitos sem o prejuízo da existência de mecanismos de 
controle subsidiários no âmbito internacional, que só podem ser predispostos pelo Estado 
nacional.

19 ANDRADE, Isabela Piacentini. A execução das sentenças da Corte Interamericana de Direitos 
Humanos. Revista Brasileira de Direito Internacional, p.149-150
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Cabe precisar que, em nossa opinião, as instituições processuais que atuem como 
procedimentos simples e breves e que tenham por objetivo a tutela dos direitos funda-
mentais, não necessariamente se identificam somente com o recurso de amparo entendido 
em um sentido clássico, de acordo com a Constituição do México de 185720, porque o 
amparo não seria o único recurso que poderia ser estabelecido na organização interna dos 
Estados para cumprir com as obrigações da Convenção.

De fato, nos parece ser correto sustentar como parece fazer o mesmo a Corte em 
seus pronunciamentos que o art. 25 tem um significado muito amplo e não só consagra o 
direito a um recurso simples, rápido e eficaz que se identifique com o amparo, senão que 
também o direito a outros recursos, diferentes, dentre os quais consideramos que devem 
estar os processos criminais para investigar delitos que implicam uma violação de um 
direito humano e todos os demais recursos necessários para garantir quaisquer direitos 
tutelados no sistema supranacional, como o Habeas Corpus e, em particular no Chile, o 
recurso de Proteção.

Segundo a interpretação que propomos, no sistema interamericano não se deseja 
vincular a proteção dos direitos humanos garantidos pela Convenção apenas a uma tipo-
logia de recurso judicial, ou seja, ao modelo do amparo, senão que se deixaram as portas 
abertas a todas as medidas judiciais que alcancem as características da simplicidade, ra-
pidez, eficácia e as características do devido processo e permitem ao Estado cumprir suas 
obrigações internacionais.

Sob essa perspectiva, se o art. 1.1 propusesse tais obrigações de modo geral, o art. 8 
tutelaria especificamente o direito ao devido processo entre os demais direitos humanos 
protegidos pela Convenção, e o art. 25 estabeleceria o correspondente direito à tutela 
judicial eficaz, rápida e simples como garantia concreta a todos os direitos fundamentais, 
sejam proclamados ou reconhecidos pela Constituição, pelas leis nacionais ou mesmo 
pelo Pacto de São José.

5. A Atuação da Corte europeia de Direitos humanos e a Garantia dos Direi-
tos indígenas no Contexto internacional

O sistema europeu de tutela dos direitos fundamentais foi desenvolvido pela Con-
venção Europeia para salvaguardar os Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais 
- CEDH, assinada em Roma em 1950, que pelo menos foi capaz de realizar um perfeito 
compromisso entre as exigências soberanas dos Estados e as exigências dos indivíduos 
porque impôs um sistema absolutamente original com relação às concepções clássicas do 
direito internacional e em particular ao vínculo de reciprocidade entre as Partes.

20 PÁDUA, Antônio de Maia e. Supervisão e cumprimento das sentenças interamericanas. Cuestiones 
Constitucionales, p. 191
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Esse tratado é o êxito fundamental do Conselho da Europa, já que nele são definidos 
os direitos e liberdades que os Estados Membros se comprometem a garantir a toda pessoa 
que pertença a sua jurisdição entre eles, o direito à vida, à proteção contra a tortura e tra-
tos subumanos, à liberdade e à segurança, a um processo justo, ao respeito à vida privada 
e familiar, ao respeito à correspondência, à liberdade de expressão incluída a liberdade de 
imprensa, de pensamento, de consciência e de religião.

Desde 1950 até hoje, a Convenção teve muitas modificações e alguns adendos para 
especificar os direitos protegidos e tornou sempre mais relevante o papel do indivíduo, 
uma vez que o cidadão já pode alcançar uma posição de paridade em relação aos Estados 
Membros perante o órgão principal de todo o sistema: o Tribunal Europeu de Direitos 
Humanos.

A função principal desse tribunal é assegurar o respeito aos compromissos estabele-
cidos para as Altas Partes Contratantes da Convenção segundo as condições e os limites 
que ela define.

Trata-se, de fato, de um tribunal que intervém somente em extrema ratio, ou seja, 
eventualmente e subsidiariamente, uma vez que esgotadas todas as vias internas em cada 
Estado de proteção, segundo como estabelece o art. 35, inciso 1, CEDH.

Trata-se, principalmente, de uma tutela declarativa que é dirigida a verificar a viola-
ção dos direitos de pessoas físicas, associações ou grupos, Estados Membros, e que pode 
ser dirigida contra comportamentos, atos administrativos, atos normativos e judiciais de 
um dos membros da Convenção; além disso, se caracteriza em particular depois da apro-
vação do Protocolo 11 pela expressa possibilidade de propor um recuso individual sem 
intervenção prévia da Comissão ou do Estado, o que faz da Corte Europeia de Direitos 
Humanos muito parecida a uma jurisdição de última instância.

A regra do “esgotamento prévio dos recursos internos”, válida tanto para a jurisdição 
do Tribunal Europeu como para a generalidade dos sistemas de tutela supranacionais, 
encontra uma explicação e ao mesmo tempo um fundamento na obrigação dos Estados de 
cumprir com o art. 13, o qual confere a toda pessoa o direito a um recurso efetivo perante 
uma instância nacional, inclusive quando a violação aos direitos ou liberdades tiver sido 
cometida por pessoas que atuem no exercício de suas funções oficiais.

Dessas normas pode-se deduzir certa “complementaridade” entre o sistema suprana-
cional e as organizações nacionais com o fim comum da tutela dos direitos fundamentais 
concentrado sobre a figura do “sujeito tutelado”.

Seria uma complementaridade requerida pelo mesmo sistema porque a Convenção 
parece referir-se diretamente ao juiz nacional, o qual é e sempre permanece como o prin-
cipal órgão que tutela os direitos fundamentais e, por isso, é quem deve aplicar o direito 
convencional.



150 volume │ 16 

iii encontro de internacionalização do conpedi – madrid

De fato, o cidadão membro de um dos países do Convênio Europeu goza do direito 
de ter acesso à justiça, tutelado pelo art. 6 da CEDH, que define o minimum das garantias 
da pessoa em relação ao exercício da jurisdição: trata-se, sinteticamente, do direito a um 
juiz imparcial, que opera em um processo equitativo e com duração razoável. Este é con-
figurado como um direito subjetivo válido para toda situação subjetiva, também a de di-
reito nacional, sem limitações e distinções entre cidadãos, estrangeiros ou apátridas; além 
disso, esse mesmo direito está expressamente reconhecido seja a favor do sujeito interessa-
do na resolução de uma controvérsia jurisdicional civil, seja à parte de um processo penal.

O que pode ser garantido por meio deste enunciado é não só o direito a um juiz 
“justo” ou a um processo “justo”, mas também à possibilidade de “ter acesso ao juiz” que 
constitui a premissa de qualquer garantia dos procedimentos jurisdicionais; o acesso ao 
juiz é instrumental à finalidade de obter uma decisão jurisdicional embora se possa ter 
uma decisão de forma e não de fundo, por meio de um procedimento que comporte es-
cutar as partes da controvérsia. Está implícito no acesso ao juiz, também o direito à “coisa 
julgada” ou à execução das decisões jurisdicionais.

O direito de ter acesso à jurisdição não exclui a possibilidade de prover algumas fases 
não jurisdicionais no procedimento, sob a condição de que não substituam ou obstam 
os remédios jurisdicionais, mas que sirvam para completá-los e fazê-los mais eficazes. 
Igualmente, deve ser concebido o assunto da pluralidade de graus de juízo, os quais não 
são indicados taxativamente pela Convenção nem pela Corte em sua jurisprudência, mas 
devem respeitar as garantias do art. 6 em seu complexo.

A posição do Tribunal Europeu no contexto da proteção dos direitos fundamentais 
é complicada pelas relações que, necessariamente, devem instaurar com a organização 
da Comunidade Europeia que concorre na mesma função, mediante a atividade de seus 
órgãos e, de modo particular, de sua jurisdição21.

De fato, foi o Tribunal de Justiça da Comunidade Europeia de Luxemburgo, em 
sua própria jurisprudência antes que qualquer acordo entre as partes, que revelou como 
insuficiente a ideia de tutelar somente direitos e liberdades conexos com as finalidades 
de integração econômica, a qual se encontrava no Tratado que instituiu a Comunidade 
Europeia.

Por essa razão, houve as modificações aportadas com o Tratado de Maastricht por 
meio do qual a União Europeia se obrigava a respeitar os direitos fundamentais considera-
dos como princípios gerais do direito comunitário e, em particular, o art. 6.2 do Tratado 
Amsterdã, o qual, de maneira explícita e incontrovertível, afirma:

21 ANDRADE, Isabela Piacentini. A execução das sentenças da Corte Interamericana de Direitos 
Humanos. Revista Brasileira de Direito Internacional, p. 159.
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“A União respeitará os direitos fundamentais tal e como eles são garantidos 
no Convênio Europeu dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamen-
tais assinado em Roma no dia 4 de novembro de 1950, e tal como resultam 
das tradições constitucionais comuns aos Estados Membros como princípios 
gerais do Direito Comunitário”.

Em consequência, temos que no contexto europeu existem duas jurisdições, dois tri-
bunais supranacionais, duas estruturas com finalidades diferentes, que exercitam a mesma 
tutela talvez realmente para os mesmos direitos fundamentais e sobre a base do mesmo 
parâmetro, ou seja, a Convenção de Roma de 1950.

No primeiro período o Tribunal de Justiça, superando os limites de sua própria com-
petência e ingressando no território da CEDH, ignorou a jurisprudência já consolidada 
do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, sucessivamente teve de enfrentar a necessi-
dade de instaurar relações dinâmicas com a outra jurisdição.

Em muitas de suas decisões o Tribunal de Luxemburgo tem demonstrado a tendência 
a uma maior atenção à jurisprudência de Estrasburgo22, apesar de nem sempre haver uma 
coincidência de pontos de vista e de, frequentemente, haver contrastes e contradições.

Uma ulterior forma de integração entre os sistemas supranacionais de tutela dos 
direitos fundamentais e entre estes e os sistemas nacionais de cada Estado da União Eu-
ropeia  foi possível depois da proclamação da Carta dos Direitos Fundamentais da União 
Europeia em ocasião do Conselho da Europa de Niza em dezembro de 2000.

Embora, em sua gênese, esse documento tenha sido concebido com puro significa-
do político simbólico, primariamente “compilador” dos elementos comuns das tradições 
constitucionais dos Estados Membros, a sucessiva introdução desse instrumento em um 
dos artigos do Tratado que institui uma Constituição para a Europa, assinado em Roma 
no dia 29 de outubro de 2004, faz com que seja inevitável e comprovado que essa decla-
ração de direitos possa assumir uma força jurídica vinculante desde o momento em que 
entrar em vigor a Constituição Europeia.

A discussão acerca de direitos indígenas compreendendo os sistemas jurídicos de 
povos indígenas, no Brasil, ganhou novos contornos a partir da Constituição de 1988, 
especialmente, por deixar evidente que se deve levar a sério a diversidade cultural, rom-
pendo, pelo menos na “inscrição” com o descompromisso político institucional.

A atual Constituição, ao reconhecer aos povos indígenas o direito à organização so-
cial, costumes, línguas, crenças e tradições, afirmou o direito dos povos nativos à diferen-
ça, forjado pela existência de diversidades culturais, rompendo o paradigma da integração 
e da assimilação que até então dominava o ordenamento jurídico brasileiro.

22 ANDRADE, Isabela Piacentini. A execução das sentenças da Corte Interamericana de Direitos 
Humanos. Revista Brasileira de Direito Internacional, p. 162.
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A conquista histórica dos direitos na Constituição promulgada em 1988 mudou 
substancialmente o destino dos povos indígenas do Brasil. De transitórios e incapazes 
passaram a protagonistas, sujeitos coletivos e sujeitos de direitos e de cidadania brasileira 
e planetária.

No entanto, quanto ao direito dos povos indígenas de manter seus próprios sistemas 
de justiça  ou, em outras palavras, seus próprios Direitos  ainda não houve a quebra dos 
antigos padrões; o presente guarda continuidades com o passado, no qual a ordem institu-
cional e jurídica subjugava os povos indígenas. Hoje, como antes, os direitos diferenciados 
dos povos indígenas não são respeitados.

No Brasil, ainda que a legislação infraconstitucional através do Estatuto do Índio23 
“tolere” para utilizar a expressão da lei, através da aplicação das normas indígenas24 de 
forma secundária quando a lei for omissa ou inferior desde que não contrarie as normas 
estatais, os tribunais, mesmo em delitos praticados dentro das terras indígenas e entre 
indígenas, têm-se considerado pertinentes para o julgamento. Afinal, direitos não podem 
ser tomados via tolerância, devem ser respeitados sempre!

Em outros países da América Latina, a situação dos povos indígenas não é diferente 
do que ocorre no Brasil. No caso do Paraguai a situação que se pretende analisar no mo-
mento apesar do reconhecimento de direitos formais pela Constituição, as violações das 
formas de vidas diferenciadas e dos próprios sistemas jurídicos desses povos são constantes. 

O Direito, assim como a lei, é uma construção histórica, resultado da atividade 
humana e, nesse sentido, sujeito às lógicas da história e do poder, constituindo-se, desse 
modo, em espaço privilegiado de manobras, isto é, de inclusão versus exclusão, de legiti-
midade versus ilegitimidade, de Direitos versus usos e costumes (direito consuetudinário). 
Criam-se, assim, discriminações jurídicas, manifestações do colonialismo interno e das 
constantes tensões entre colonizadores e colonizados, espaço em que o estatal é hegemô-
nico diante do não estatal. 

Nesse sentido, o uso de expressões tomo direito consuetudinário, usos e costumes 
ou resolução alternativa de conflitos de nenhuma maneira assegura a real coexistência de 
Direitos em situação de igualdade; ao contrário, ao dizer que as formas de jurisdição e 
administração de justiça são válidas sempre que não sejam contrárias à Constituição ou 

23 O projeto referente ao novo Estatuto do Índio tramita no Congresso nacional há mais de 21 anos. Aliás, 
é hora de pensar em criar um Estatuto dos Povos Indígenas com a participação dos interessados, assim se 
evitariam as equivocadas interpretações do estatuto que mesmo vigente foi “anulado” pela Constituição 
brasileira de 1988.

24 Diz o Estatuto do índio: “Art. 57. Será tolerada a aplicação, pelos grupos tribais, de acordo com 
instituições próprias, de sanções penais ou disciplinares contra os seus membros, desde que não revistam 
caráter cruel ou infamante, proibida em qualquer caso a pena de morte” Conferir: BRASIL. Lei N°. 
6.001/1973. Disponível em htpp:// www.presidencia.gov.br/legislacao.
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às leis limita-se a inclusão do Direito indígena e predefine-se o controle e a subordina-
ção. Nas entrelinhas o Estado expressa monopólio da norma jurídica, mostrando quão 
longe se está do autêntico pluralismo jurídico, uma vez que mantém o direito indígena 
subordinado ao direito estatal. O colonialismo jurídico a que estão submetidos os povos 
indígenas demonstra a incapacidade de coexistência na diversidade, tanto política como 
social e jurídica.

Apesar do reconhecimento formal da diferença dos povos indígenas na Constituição 
brasileira, a violação de direitos ainda se faz sentir e as situações de fricções interjudiciais25 
se fazem presentes no cotidiano Latino Americano. A expressão refere-se à contraposi-
ção do Direito indígena ao Direito estatal, sob o “sistema interétnico” forjado pela tensa 
convivência entre duas populações vinculadas por interesses diametralmente opostos; a 
insubordinação do Direito indígena revela a instabilidade do sistema.

Mostra-se, no entanto, que existem mecanismos internos e/ou externos que garan-
tem a efetivação da diferença não como desigualdade, e sim como oportunidade de auto-
determinação desses povos, especialmente pela capacidade de mobilização do movimento 
indígena.

6. Conclusões

Os Direitos Humanos dispõem de um conjunto de direitos inerentes ao cidadão 
que resultam de um processo permanente de evolução, desenvolvimento e consolidação, 
guardando entre si a indivisibilidade, a interdependência e a universalidade.

Rever a história da construção dos direitos humanos ao longo do processo de desen-
volvimento é essencial à tutela dos direitos fundamentais, em caráter universal, levando 
em consideração o advento da Declaração Universal de 1948, em que o indivíduo foi 
inserido em um novo contexto junto à Sociedade Internacional, sendo evidenciado como 
o pleno sujeito de direitos.

Os direitos humanos se consolidaram com a segunda guerra mundial, tornando-se 
consagrados nos planos normativos como objeto de demandas sociais, que pleiteavam 
a proteção não apenas dos direitos individuais, mas, sobretudo, de toda sociedade. Para 
tanto, havia a necessidade da construção de sistemas internacionais que promovessem e 

25 Conforme explica Moreira (2005), o conceito de “fricção interjudicial” foi inspirado no conceito de 
“fricção ínterétnica” de Cardoso de Oliveira (1972). Segundo este autor, fricção interétnica refere-se ao 
“... ao contato entre grupos tribais e segmentos da sociedade brasileira, caracterizados por seus aspectos 
competitivos e, no mais das vezes, conflituosos, assumindo esse contato muitas vezes proporções ‘totais; 
i. e., envolvendo toda a conduta tribal e não-tribal que passa a ser moldada pela situação de fricção 
interétnica” (1972: 128. Grifos no original.) Conferir: CARDOSO OLIVEIRA, Roberto. O índio e o 
mundo dos brancos. Uma interpretação sociológica da situação dos Tukúna. 2ª ed. São Paulo, Livraria 
Pioneira Editora, 1972.
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garantissem os direitos humanos de modo a torná-los valores universais e devidamente 
observado pelos ordenamentos internos.

A orientação hegemônica liberal, por sua vez, a partir de uma fundamentação te-
órica mais elitista e pluralista, baseada, por sua vez, no conceito negativo de liberdade, 
veicula um modelo de democracia procedimental, a princípio, representativo e liberal, 
mas que, em última instância, tem objetivos gerenciais para a garantia de uma gover-
nança global capitalista. Assim, há a total proeminência da dimensão procedimental de 
democracia, mesmo que, posteriormente ela venha a facilitar a implementação das outras 
dimensões, participativa e social. Diferentemente desse posicionamento, advoga-se, de 
forma contra-hegemônica o estabelecimento de um círculo virtuoso e necessário, entre os 
aspectos formal, participativo e social. Da mesma forma, os direitos fundamentais seriam, 
garantidamente, os direitos civis e políticos, ou seja, os já consagrados direitos da liber-
dade, essa, negativamente defendida. A terceira geração dos direitos humanos, o direito 
ao desenvolvimento, também sofre uma redução no seu conteúdo, estando quase sempre 
associado a critérios como o crescimento do PIB apenas. A segunda questão versa sobre o 
tipo de relação entre a democracia, os direitos humanos e ordem internacional. Há uma 
tendência, ainda dominante, mas que já vem encontrando resistência dos fóruns mun-
diais, a exemplo do famoso relatório de 2000 do PNUD e da própria Carta Democrática 
da OEA .É a tendência de se separar democracia, direitos humanos e desenvolvimento. 
Caso ainda mais facilitado pela experimentação, nos dias de hoje, do chamado “estado de 
exceção permanente” que permite a restrição de direitos humanos, seja tanto no âmbito 
interno quanto externo, a fim de se enfrentar situações de conflito. É interessante e con-
traditório o que se consegue depreender dos discursos que legitimam as recentes invasões 
americanas quando neles se restringe a democracia, ou o próprio Estado de Direito, in-
terno e internacional, alegando-se a proteção da mesma democracia. Algumas das teorias 
contra-hegemônicas de autores neogramscianos como Craig Murphy e Robert Cox, além 
de Stephen Gill, representam um tipo específico de abordagem e levam à consideração da 
democracia como um conceito dinâmico a ser estabelecido em cada realidade de Estado, 
não correspondendo, diretamente, nem sequer a uma modalidade republicana, ou muito 
menos liberal. Essa concepção de democracia, entretanto, deve atender a requisitos essen-
ciais: a presença de um círculo virtuoso entre os aspectos procedimental, participativo e 
social da democracia, capaz de manter um canal aberto e transformador com as diversas 
dimensões da sociedade civil até no plano transnacional; e uma relação necessária entre a 
democracia, os direitos humanos e a perspectiva do desenvolvimento. 

Todos, entretanto, munidos de um significado mais estendido, já apresentado. Re-
conhece-se, também, e esse dado é fundamental, que cada sociedade deve encontrar o seu 
modelo a partir das premissas elencadas. O mais importante é que os canais de comunica-
ção entre o Estado e a sociedade civil, interna e transnacionalmente, também favorecidos 
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pelas organizações internacionais, devem ser mantidos abertos, a fim de que se estabeleça 
uma dinâmica “de baixo para cima”, capaz de constituir um espaço público verdadeira-
mente representativo dos diferentes elementos de poder. Este espaço público renovado 
é a arena necessária, em uma perspectiva nacional, para a formulação de consensos que 
irão viabilizar, por sua vez, a efetivação de escolhas realmente democráticas, para a cons-
trução de significados para a atuação das diferentes esferas do poder público, inclusive do 
Judiciário, na busca de efetivação e realização dos Direitos Humanos, na sua amplitude 
máxima e possível.

Salientando-se que, os desafios da justiça internacional em matéria de direitos huma-
nos estabelece também um marco na tensão entre o direito da força e a força do direito, 
dificultando assim, a construção efetiva dos direitos humanos no Estado Democrático de 
Direito.

Como observa Norberto Bobbio, a garantia dos direitos humanos no plano interna-
cional só será implementada quando uma “jurisdição internacional se impuser concreta-
mente sobre as jurisdições nacionais, deixando de operar dentro dos Estados, mas contra 
os Estados e em defesa dos cidadãos”26. 

Assim, a análise das normas e do Sistema Europeu de Direitos Humanos, o direito 
de acesso à justiça está garantido ao mesmo tempo em duas diferentes sedes e em um 
nível duplo na perspectiva comunitária, por um lado, os indivíduos podem ter acesso 
diretamente às instituições jurisdicionais da União Europeia como o Tribunal de Pri-
meiro Grau e Tribunal de Justiça da Corte Europeia e por outro lado, os juízes nacionais 
podem tutelar diretamente as situações jurídicas subjetivas de direito comunitário; em 
outra perspectiva, a da Convenção, ao acesso direto à jurisdição é somada à possibilidade 
de uma aplicação direta das normas convencionais em virtude de cláusulas muito amplas 
presentes nas Constituições nacionais que permitem conceber diversamente o direito su-
pranacional na hierarquia das fontes do direito e de suas interpretações por parte da Corte 
nos processos internos de cada Estado.

Esta última possibilidade é a que a doutrina europeia considera como a mais impor-
tante para uma integração entre as organizações estatais e as nacionais: a jurisprudência 
da Corte de Estrasburgo é configurada como o meio pelo qual é possível criar uma uni-
formidade de interpretação dos direitos humanos em toda Europa. 

Além disso, segundo a tese de Peter Häberle que parte da impostação filosófica de 
Karl Raimund Popper, o direito internacional é “direito universal da humanidade” e a 
interpretação dos direitos fundamentais é necessariamente “um desafio aberto” para usar 
a expressão de Ralf Dahrendorf e permite o nascer de uma comunidade “transnacional” 

26 BOBBIO, 1992, op cit., p.25-47.
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entre os intérpretes dos direitos humanos, ou seja, um “direito comum” das liberdades 
fundamentais.

Parece-nos impossível que tais objetivos possam ser conseguidos sem uma coopera-
ção entre os estudiosos e uma integração das jurisprudências, mas o que queremos desta-
car nesta investigação científica é que poderia ser igualmente útil aproximar os diferentes 
sistemas de tutela o máximo possível. Para isto serve a comparação, para que seja possível 
ver quais são os mecanismos que melhor garantem uma tutela eficaz e quais são os que 
faltariam ou que seria útil introduzir.

A ausência de um acesso “indireto” ao sistema europeu, o qual, contrariamente, é 
uma previsão crucial do sistema interamericano de proteção dos direitos humanos, pare-
ce-nos um dado sobre o qual seria útil refletir.

Não é um caráter sem relevância nesse sistema e no contexto dos Estados latino-ame-
ricanos, onde a violação de direitos humanos mais comum é a impunidade daqueles que 
foram responsáveis por abusos contra a humanidade e contra pessoas que não puderam 
porque a morte lhes impediu de fazê-lo usufruir as tutelas da Comissão e da Corte Intera-
mericanas de Direitos Humanos que, mesmo que existissem, não tinham reconhecimento 
adequado.

A competente doutrina põe em evidência que, apesar de a execução das sentenças do 
órgão jurisdicional por ambos os sistemas europeu e interamericano ser algo que o Esta-
do tenha de cumprir e não mais que isso, a Corte Interamericana em algumas sentenças 
importantes condenatórias dispôs uma indenização econômica para as vítimas, se pudesse 
superar o obstáculo da falta de normas internas que regulamentem o cumprimento das 
recomendações da Comissão e das sentenças da mesma Corte outra doutrina se refere em 
particular aos citados casos por todas as considerações que precedem, pode-se concluir 
que existem elementos suficientes para uma comparação entre os dois sistemas analisados 
porque, apesar das diferentes histórias e das configurações singulares, apresentam muitos 
pontos de contato e muitas semelhanças e se aproximam mais quando parecem estar 
distantes.

As políticas estatais de caráter universal não tem sido suficientes para a redução da 
desigualdade social e a exclusão cultural, causando um impacto desproporcionalmente 
lesivo as minorias e aos grupos vulneráveis, contribuindo para a reprodução e o aprofun-
damento dos mecanismos de hierarquização existentes na sociedade.

Os objetivos previstos no art. 3ª da CRFB/88, de que são exemplos a erradicação da 
pobreza e da marginalização e a redução de desigualdades sociais e regionais, só poderão 
ser atingidos se os Poderes Públicos levaram em conta a diminuição das desigualdades 
desde os pontos de partidas. Em outras palavras, não adianta esperar os resultados da 
implementação de uma política pública se as condições para a fruição dos direitos que ela 
vem garantir não forem oferecidas aos grupos mais vulneráveis.
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Assim, é preciso levar em conta que o status na sociedade pluralista, como diria 
Fraser, não pode ser reduzido a uma questão de classe. Outros fatores, além da má distri-
buição dos recursos econômicos, contribuem para um tipo de injustiça como a exclusão 
por razões de não reconhecimento das diferenças culturais. 

Se o objetivo é combater as desigualdades sociais e promover o reconhecimento do 
direito à diferença, as políticas universalistas determinadas pelos representantes eleitos 
pelo povo devem conviver com a implementação de mecanismos de proteção diferencia-
dos que garantem o respeito a grupos vulneráveis, o reconhecimento de sua participação 
na sociedade em igualdade de condições com os grupos majoritários e a distribuição mais 
justa dos recursos de poder e bens socialmente produzidos.

Trata-se da dupla dimensão da justiça, segundo a qual somente a redistribuição so-
mada ao reconhecimento produz a realização da igualdade em seu sentido mais amplo, 
visando maior proteção possível às minorias, em especial aos povos indígenas, asseguran-
do maior efetividade de Direitos àqueles que estiveram em sua grande parcela à margem 
do processo de desenvolvimento social, político e econômico.

Por fim, a fruição dos Direitos Humanos proclamados formalmente numa Consti-
tuição ou num Tratado Internacional não ocorre factualmente em espaços políticos que 
não sejam democráticos. E de nada serve uma Constituição que não seja sentida, vivida e 
praticada pela população e pelas autoridades constituídas. Logo, o pleno gozo dos Direi-
tos Humanos depende, no dia-a-dia, da capacidade de participação política e cidadã da 
população para a construção de uma sociedade efetivamente democrática.

7. referências

ALBUQUERQUE MELO, Celso. Curso de Direito Internacional Público. 13ª edição. 
Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradução de Virgílio Afonso da Sil-
va. São Paulo: Malheiros, 2008.

ALMEIDA, Fernando Barcellos de. Teoria Geral dos Direitos Humanos. Porto Alegre: 
Sergio Antonio Fabris, 1996.

ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituição portu-
guesa de 1976. 2.ed. Coimbra: Almedina, 2001.
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LEITE, Jose Rubens Morato. (Orgs.) Os “Novos” Direitos no Brasil: Natureza e pers-
pectivas. São Paulo: Saraiva, 2003.

MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional público. 2. ed. São 
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007.

MELLO, Celso D. Albuquerque. Direito internacional americano. Rio de Janeiro: Re-
novar, 1995.

MORAIS, José Luis Bolzan de. As crises do Estado e da constituição e a transformação 
espacial dos direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.

SANTILLI, Juliana. In PIOVESAN. Direitos Humanos – Fundamentos, Proteção e 
Implementação – Perspectivas e Desafios Contemporâneos. Vol. II. Curitiba: 
Juruá Editora, 2008, p. 341.

TRINDADE, Antonio Augusto Cançado. Direitos humanos e desenvolvimento: evo-
lução e perspectiva do direito ao desenvolvimento como direito humano. Tra-
tado de direito internacional dos direitos humanos. Porto Alegre: Sergio Fabris, 
1997. V.2. p. 261-329.



iii encontro de internacionalização do conpedi – madrid

volume │ 16    159

______. O estado e as relações internacionais: o domínio reservado dos estudo na 
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resumo

O presente estudo tem por objetivo a análise do princípio da subsidiariedade aplicá-
vel na União Europeia, tendo como marco teórico as pesquisas desenvolvidas pelo jurista 
português, Fausto de Quadros. Serão apresentadas as características e os requisitos de 
aplicação do princípio da subsidiariedade, que é fundamental para o regular funciona-
mento da União Europeia no que tange à tomada de decisões em nível comunitário. 
Em uma abordagem democrática, o princípio da subsidiariedade possibilita determinar 
quando a União Europeia possui a competência para legislar, no aspecto supranacional, 
contribuindo para a tomada de decisões mais próximas dos cidadãos europeus. Com pre-
visão no artigo 5º do Tratado sobre o Funcionamento da União Europeia, o princípio da 
subsidiariedade é apresentado junto aos princípios da atribuição e da proporcionalidade, 
legitimando a sua aplicação em benefício do desenvolvimento do Direito Comunitá-
rio Europeu. No âmbito das competências compartilhadas com os Estados-Membros, a 
União Europeia deve atuar somente quando a sua intervenção proporcionar resultados 
mais eficientes. A partir de um debate democrático, a atuação subsidiária da União se 
justificará mediante instrumentos mais adequados e menos onerosos. Apresenta-se como 
problemática a ausência de critério válido de aferição da legitimidade do princípio da 
subsidiariedade. Como hipótese, sugere-se a aplicação da teoria neo-instucionalista do 
processo como instrumento de validade da aplicação do princípio da subsidiariedade.
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resumen

Este estudio tiene como objetivo analizar el principio de subsidiariedad es aplicable 
en la UE, teniendo como marco teórico de la investigación desarrollada por el jurista 
portugués, Fausto de Quadros. Será presentado las características y requisitos de aplica-
ción del principio de subsidiariedad, que es fundamental para el buen funcionamiento 
de la Unión Europea en relación con la toma de decisiones a nivel comunitario. En un 
enfoque democrático, el principio de subsidiariedad permite determinar en que la Unión 
Europea tiene la competencia para legislar en el aspecto supranacional, lo que contribuye 
a hacer más cerca de las decisiones de los ciudadanos europeos. Esperado en el artículo 5 
del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea, se muestra junto a los principios 
de atribución y proporcionalidad del principio de subsidiariedad, la legitimación de su 
aplicación en beneficio del desarrollo de la legislación comunitaria. Dentro de la compe-
tencia compartida con los Estados miembros, la Unión Europea debe actuar sólo cuando 
su intervención proporcionar resultados más eficientes. A partir de un debate democrá-
tico, el papel subsidiario de la Unión se justifica por los instrumentos más adecuados y 
menos costosas. Se presenta como problemática la ausencia de criterio válido para medir 
la legitimidad del principio de subsidiariedad. Como hipótesis, se sugiere la aplicación 
de la teoría neo-instucionalista del proceso como instrumento válido del principio de 
subsidiariedad.

palabras clave 

Democracia; Principio de Subsidiariedad; Derecho Comunitario Europeo.

1. introdução

O princípio da subsidiariedade é considerado um elemento preponderante na estru-
tura da União Europeia. Tamanha é a sua relevância, que encontra previsão no preâmbulo 
do tratado constitutivo do espaço comunitário europeu1. 

O desenvolvimento das relações jurídicas na União Europeia está baseado no prin-
cípio da atribuição, assegurando a atuação da União somente em matérias previstas nos 

1 “Resolvidos a continuar o processo de criação de uma União cada vez mais estreita entre os povos da 
Europa, em que as decisões sejam tomadas ao nível mais próximo possível dos cidadãos, de acordo com 
o princípio da subsidiariedade.”
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tratados europeus. É vedada a ação da União fora dos temas convencionados, competindo 
aos Estados-Membros agirem diretamente. 

Das variadas competências atribuídas à União, algumas foram conferidas com exclu-
sividade, competindo, por exemplo, somente a ela regular a união aduaneira, a política 
monetária na zona do Euro e a política comercial comum. As demais competências são 
denominadas compartilhadas, tais como, as políticas de mercado interno, o meio ambien-
te, o transporte, a energia, a agricultura, a segurança e a justiça, dentre outras.

Nos casos de competências compartilhadas entre a União Europeia e os Estados-
Membros, apresenta-se, em virtude do princípio da atribuição, o princípio da subsidia-
riedade. Etimologicamente, o princípio da subsidiariedade tem suas raízes no vocábulo 
latino subsidium, significando ajuda, estímulo ou encorajamento. 

O professor Aurélio Buarque de Holanda Ferreira enumera seis conceitos ao termo 
“subsidiário”:

Subsidiário (si). [Do lat. subsidiariu.] Adj. 1. Relativo a, ou que tem o 
caráter de subsídio: meios subsidiários; verba subsidiária. 2. Que concede 
subsídio; que ajuda: instituições subsidiárias da comunidade. 3. Diz-se de 
um elemento secundário que reforça outro de maior importância ou para 
este converge: os rios subsidiários do Amazonas; As estradas subsidiárias 
são indispensáveis ao transporte de mercadorias. 4. P. ext. De importância 
menor; secundário, acessório: Desprezou os pontos básicos para tratar de 
assuntos subsidiários. 5. Que faz parte de, ou é controlado por sistema ou 
empresa mais poderosa e hierarquicamente superior: os hospitais e labora-
tórios subsidiários da Faculdade de Medicina; Os orfanatos são subsidiários 
da Santa Casa da Misericórdia. 6. Que vem em reforço ou apoio do que 
se alegou ou se estudou: prova subsidiária; dado subsidiário. [Fem.: sub-
sidiária. Cf. subsidiaria, do v. subsidiar.] (FERREIRA, 2004, p. 1.887).

A origem do princípio da subsidiariedade está na Antiguidade Clássica. Nesse as-
pecto, Fausto de Quadros assinala que a concepção do termo da subsidiariedade é anti-
quíssima:

Encontramos as primeiras manifestações da ideia da subsidiariedade em 
Aristóteles, em S. Tomás de Aquino e em Dante. Nos séculos XVIII e 
XIX, ela seria invocada, embora, na generalidade dos casos, ainda sem 
uma tentativa de caracterizar a sua substância, por pensadores tão dife-
rentes como Locke, Proudhon, Tocqueville, Stuart Mill, Kant, Ketteler, 
von Mohl e Jellinek.

Mas seria a Doutrina Social da Igreja Católica que viria a dar constru-
ção dogmática à ideia da subsidiariedade, visando, dessa forma, por um 
lado, contrapor a autonomia do indivíduo ao pluralismo da vida social 
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às ideologias coletivistas dos finais do século passado e do início des-
te século, e, por outro lado, combater os excessos do liberalismo, que 
pretendiam a supressão do papel do Estado na vida social e econômica 
(QUADROS, 1995, pp. 12-13).

Como se verificará com o desenvolvimento deste artigo, a subsidiariedade a que se 
refere o princípio se enquadra no segundo conceito trabalhado pelo professor Aurélio 
Buarque de Holanda.

2. o objeto do princípio da subsidiariedade

Em termos gerais, o princípio da subsidiariedade tem por objeto assegurar parcela 
de autonomia a uma autoridade subordinada, em face de uma instância superior, ou a 
um poder local diante do central. Trata-se de distribuição de competências entre diversos 
níveis, princípio que constitui a base institucional dos Estados federais.

Pela finalidade do princípio da subsidiariedade, ao invés de a comunidade maior 
praticar determinado ato em preterição da comunidade menor, deve incentivar e ajudar a 
segunda a programar o ato. Caso a comunidade menor, mesmo com o auxílio da maior, 
não tenha condições de efetivar o ato, somente nessa circunstância a comunidade maior 
estaria legitimada a fazê-lo.

Nesse aspecto, Renata Marcheti Silveira destaca que:

A subsidiariedade é um dos aspectos das condições substantivas e proce-
dimentais gerais relativas à legalidade das ações das instituições da Co-
munidade Europeia.

Esta palavra, provavelmente, foi mais usada que qualquer outra em dis-
cussões relativas à Comunidade Europeia em Maastricht. O conceito da 
subsidiariedade nasceu como panaceia designada a aplacar iniciativas de 
centralização totalitária e uma ideia latente de uma espécie de federalis-
mo comunitário que, obviamente, não eram desejáveis. 

O princípio da subsidiariedade preceitua que nenhum tipo de política, ou 
ação, deveria ser considerada em nível mais alto de governo que o neces-
sário. Segundo tal princípio, o lugar ideal para a ação, ou efetivação de 
programas e políticas de governo, é o mais próximo possível do cidadão 
(SILVEIRA, 2000, p. 43).

Por sua vez, o professor José Alfredo de Oliveira Baracho discorre que:

Oriundo da doutrina social da Igreja, no século XX, o princípio da sub-
sidiariedade preconiza que é injusto e ilícito adjudicar a uma sociedade 
maior o que é capaz de fazer, com eficácia, uma sociedade menor. [...] 
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Trata-se de princípio de justiça, de liberdade, de pluralismo e de distri-
buição de competências, através do qual o Estado não deve assumir por si 
as atividades que a iniciativa privada e grupos podem desenvolver por eles 
próprios, devendo auxiliá-los, estimulá-los e promovê-los (BARACHO, 
2000, p. 47).

Com semelhante justificativa, Marcel Queiroz Linhares aduz que:

Para o princípio da subsidiariedade, toda atividade tem por escopo au-
xiliar no desenvolvimento dos componentes do corpo social. A ordem 
social deve ser encarada pelo princípio da função subsidiária: indivíduo, 
família e instituições coexistem de forma que o Estado, como consequ-
ência da evolução das exigências do indivíduo, somente intervirá quando 
o indivíduo não puder realizar-se com suas próprias forças (LINHARES, 
2000, p. 219).

Como se extrai da Convenção Europeia:

O princípio da subsidiariedade tem por objetivo assegurar uma tomada 
de decisões o mais próxima possível dos cidadãos, ponderando constan-
temente se a ação a realizar à escala comunitária se justifica em relação 
às possibilidades que oferece o nível nacional, regional ou local. Con-
cretamente, trata-se de um princípio segundo o qual a União só deve 
atuar – exceto quando se trate de domínios da sua competência exclusiva 
- quando a sua ação seja mais eficaz do que uma ação desenvolvida a nível 
nacional, regional ou local. Este princípio está intimamente relaciona-
do com o princípio da proporcionalidade, que pressupõe que a ação da 
União não deve exceder aquilo que seja necessário para alcançar os objeti-
vos estabelecidos pelo Tratado da União (CONVENÇÃO EUROPEIA, 
2002, p. 1-2).

Segundo Carlos Coelho: “[...] o princípio da subsidiariedade preconiza que a União 
atue apenas - exceto em domínios da sua competência exclusiva - quando a sua ação for 
mais eficaz do que uma ação realizada a nível nacional, regional ou local. Trata-se de um 
princípio básico do funcionamento da União.” (COELHO, 2001)2

Confirmando essa perspectiva quanto ao princípio da subsidiariedade, Fausto de 
Quadros analisa que:

Parece não ser possível negar-se, atendendo às próprias raízes do seu con-
ceito na História, que o princípio da subsidiariedade vem a levar a cabo 
uma repartição de atribuições entre a comunidade maior e a comunidade 

2 A convenção sobre o futuro da Europa. Disponível em: < http://www.carloscoelho.org/dossiers/conven-
cao/?conv=5>. Acesso em: 10 maio de 2015.
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menor, em termos tais que o principal elemento componente do seu con-
ceito consiste na descentralização, na comunidade menor, ou nas comuni-
dades menores, das funções da comunidade maior. E a comunidade que 
ocupa o mais alto grau nessa pirâmide é, nos termos clássicos, o Estado 
(QUADROS, 1995, pp. 17-18).

E ainda, para Fausto de Quadros:

[...] o princípio da subsidiariedade é, desde logo, um princípio fundamen-
tal da Ordem Jurídica do moderno Estado Social de Direito, na medida 
em que conduz à aceitação da prossecução do interesse público pelo in-
divíduo e por corpos sociais intermédios, situados entre ele e o Estado: 
a família, as autarquias locais, as empresariais, os partidos políticos, as 
Universidades, etc (QUADROS, 1995, p. 18). 

Com efeito, o princípio da subsidiariedade está legitimado no aspecto operacional 
dos tratados celebrados na União Europeia. É com base no princípio da subsidiariedade 
que se assegura a eficiente estrutura comunitária na Europa.

3. princípio da subsidiariedade e o Federalismo

Em razão de seu objeto e de suas características, Fausto de Quadros destaca que o 
princípio da subsidiariedade “[...] tem, à partida, aplicação tanto nos Estados unitários, 
como nos Estados regionais, como nos Estados federais” (1995, p. 18), “[...] todavia, é 
nos Estados federais que aquele princípio parece estar destinado a obter mais fácil aplica-
ção.” (QUADROS, 1995, p. 19)

Para Fausto de Quadros:

O federalismo tem como fundamento a diversidade e o pluralismo de 
interesses, que o sistema federal procura harmonizar. E o instrumento 
adequado para se compatibilizar o respeito pela especificidade daqueles 
interesses com a necessidade de uma ação harmónica e eficaz ao nível da 
comunidade federal global é exatamente o princípio da subsidiariedade. 
Portanto, pode-se dizer que o federalismo confere o substrato organizati-
vo ideal à subsidiariedade (QUADROS, 1995, pp. 19-20).

No mesmo sentido, o professor Raul Machado Horta destaca que “[...] o princípio 
da subsidiariedade, que veio do Direito Comunitário, assumiu, também, o significado 
de princípio do Direito Constitucional, equiparado aos princípios democráticos, sociais, 
federais e do Estado de Direito, nas condições de principio fundamental da União Euro-
peia.” (HORTA, 2003, p.18).

Compartilhando o entendimento de Fausto de Quadros, Rosemiro Pereira Leal des-
taca que “[...] o Estado Federal, que combina uma pluralidade de centros de poder – um 
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soberano e outros tantos autônomos – é a organização que mais privilegia a aplicação do 
princípio da subsidiariedade.” (LEAL, 2001, p. 121).

O federalismo possui como característica a forma de divisão de funções entre os 
Estados, contrapondo ao Estado unitário delimitado pela sua centralização. Em decor-
rência dessa prerrogativa de divisão de atribuições entre a União e os Estados-membros, 
a aplicação do princípio da subsidiariedade se exterioriza com maior profundidade no 
federalismo.

4. requisitos de Aplicação do princípio da subsidiariedade

Como requisito de aplicabilidade do princípio da subsidiariedade, Fausto de Qua-
dros aponta a interlocução do binômio “necessidade” e “eficácia”. 

Para o jurista lusitano:

Esta referência à capacidade de “melhor” intervenção da comunidade 
maior do que da comunidade menor quer dar a entender uma maior efi-
cácia da parte da comunidade maior na realização da atividade em ques-
tão. Portanto, a necessidade da prossecução daquela atividade e a maior 
eficácia da comunidade maior nessa prossecução são os dois requisitos 
da concretização e da aplicação do princípio da subsidiariedade (QUA-
DROS, 1995, p. 18). 

Por seu turno, ultrapassando o binômio proposto por Fausto de Quadros, Marçal 
Justen Filho aponta o trinômio “eficiência”, “necessidade” e “pertinência”, como requisi-
tos de aplicação do princípio da subsidiariedade.

Conforme Marçal Justen Filho:

O Protocolo sobre o princípio da subsidiariedade buscou estabelecer cri-
térios mais precisos para solução dos casos concretos, enunciando três 
requisitos para legitimar a atuação comunitária. São eles a pertinência, a 
necessidade e a eficiência.

A pertinência significa que a atuação comunitária depende da existência 
de aspectos transnacionais, que ultrapassem os limites dos interesses ex-
clusivamente nacionais.

A necessidade corresponde à impossibilidade de omissão. O requisito está 
presente quando evidenciado que a questão exige atuação de ente político 
em vista do risco de sacrifício de valores e interesses reputados relevantes 
e protegidos pelos Tratados. Indica o dever de algum ente político desen-
volver ação para realizar tarefas indispensáveis. 

Por eficiência, indica-se a exigência de que a ação desenvolvida no ní-
vel comunitário revele-se como mais vantajosa, mais satisfatória do que 
aquela desempenhada no nível estatal. 
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Sob o prisma lógico, o dois primeiros requisitos não integram o conceito 
próprio de subsidiariedade. A pertinência identifica-se com o limite exter-
no da competência comunitária, enquanto a subsidiariedade se configura 
como um limite interno. É óbvio que o limite interno está contido no ex-
terno. Somente se pode cogitar de aplicar a subsidiariedade após verificar 
a existência de uma competência da UE. Portanto, a pertinência pode até 
ser um pressuposto da verificação da subsidiariedade, mas com ela não 
se confunde. A explícita referência à pertinência pode ser justificada pelo 
temor da utilização da subsidiariedade como instrumento de ampliação 
do limite externo da competência comunitária. Já a necessidade não é 
via de diferenciação entre órbitas de poder, mas explicita característica 
das circunstâncias do mundo exterior. A necessidade aponta para o dever 
de um sujeito atuar, mas não permite identificar o sujeito competente. 
Talvez fosse possível reputar que a necessidade é pressuposto negativo de 
competência da UE: ausente ela, veda-se atuação comunitária, o que não 
impede que o Estado-membro opte por atender aquele interesse. Então, 
seria reservado aos Estados o campo das atuações não necessárias. 

Mas a validade do raciocínio é duvidosa porque a relevância dos efeitos 
sobre a vida comunitária poderá excluir a atuação isolada do Estado-
membro, ainda em matérias destituídas de “necessidade”. Ou seja, não 
basta a ausência de necessidade para caracterizar a competência nacional. 

Enfim, o núcleo do conceito de subsidiariedade reside na eficiência. A 
determinação da titularidade da competência, em questões de interesse 
comum, depende da avaliação da eficiência. A órbita política que estiver 
em condições de adotar a solução mais satisfatória, sob o ponto de vista 
concreto, será titular da competência jurídica para atuar. Então, no cam-
po das competências comuns é impossível fixar regra abstrata acerca de 
competências, mas se impõe o dever de examinar as circunstâncias do 
caso concreto e verificar aspectos não apenas jurídicos, mas políticos, 
econômicos e sociais. Isso não significa ser a eficiência simples relação de 
cunho econômico (custo-benefício). Não se define a competência a partir 
somente da avaliação econômica dos custos envolvidos. Interpreta-se a 
expressão “eficiência” em acepção ampla, indicando dever de selecionar 
a alternativa que importe a realização mais rápida, menos desgastante 
para os interesses individuais e nacionais e mais conforme com os valores 
éticos envolvidos. Diante de diferentes possibilidades teóricas, será obri-
gatório optar por aquela que se configurar como a mais eficiente - apenas 
que, no caso, as “possibilidades teóricas” consistem em diferentes esferas 
de competência. A discriminação da competência se funda na disponibi-
lidade de instrumentos para melhor e mais satisfatória execução de certos 
objetivos, entre os quais está certamente o de “unificação europeia” mas 
não apenas ele. Em última análise, a consagração da subsidiariedade cor-
respondeu à juridicização do princípio da eficiência. Essa opção apresenta 
algumas virtudes notáveis, que não podem deixar de ser destacadas (JUS-
TEN FILHO, 1999, p.83-84).
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Entendemos, conforme Marçal Justen Filho, que não basta a necessidade e a eficácia 
para a aplicação do princípio da subsidiariedade. A atuação da União, também, deve ser 
eficiente, capaz de maximizar bem-estar aos cidadãos europeus.

5. polêmicas Acerca do princípio da subsidiariedade

Em que pese a doutrina haver delimitado o objeto e as características do princípio da 
subsidiariedade, o instituto ainda suscita dúvidas quanto a sua aplicabilidade, como expõe 
o professor Raul Machado Horta:

Em manifestação na audiência pública, promovida pela Comissão para 
a Revisão Constitucional, em 1992, Jorge Miranda formulou reservas 
ao princípio da subsidiariedade, dizendo que ‘ele consta do Tratado de 
Maastricht, mas ninguém sabe muito bem o que é que significa. Por 
mim, tenho muitas dúvidas e alguns temores.’ Suas dúvidas residiam na 
compreensão do princípio da subsidiariedade em detrimento do Estado-
membro, para favorecer órgãos comunitários, sob a influência de uma 
interpretação expansiva, pelos órgãos jurisdicionais comunitários, das 
atribuições e competências comunitárias (HORTA, 2003, p. 20).

No mesmo sentido, Renata Marcheti Silveira aduz:

A primeira conclusão na qual chegamos é a de que é cômodo invocar o 
princípio da subsidiariedade, mas é difícil aplicá-lo na prática. A ampli-
tude de sua aplicação depende da sua suficiência para perseguir os fins 
do Tratado e impõe grandes desafios aos Estados que, se não demonstra-
rem capacidade de satisfazer os fins, o progresso e o desenvolvimento da 
Comunidade, estarão tacitamente consentindo numa maior intervenção 
desta, ou seja, o princípio da subsidiariedade que por sua origem é des-
centralizador, pode consubstanciar-se num efeito contrário e reforçar o 
efeito político da Comunidade em consequência da inépcia, negligência 
ou da incapacidade dos Estados Membros (SILVEIRA, 2000, p. 46).

O professor Fausto de Quadros, também, destaca a polêmica em torno da interpre-
tação do princípio da subsidiariedade. Conforme o jurista português, 

Decorridos já três anos sobre a assinatura do Tratado, continua a haver 
grandes divergências na doutrina acerca da natureza, do conteúdo e dos 
objetivos daquele princípio, bem como quanto ao modo como ele deverá 
ser aplicado nas relações entre a União e os Estados membros (QUA-
DROS, 1995, p.11).

Acrescente-se que o próprio Parlamento Europeu confirma a dificuldade de se esta-
belecer uma delimitação para o princípio da subsidiariedade.
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Em linhas gerais, para o Parlamento Europeu:

O princípio da subsidiariedade é apenas aplicável a domínios que sejam 
partilhados pela Comunidade e pelos Estados-Membros. Assim sendo, 
não se aplica às competências exclusivamente comunitárias, nem às com-
petências exclusivamente nacionais. A delimitação é, porém, fluida, dado 
que, por exemplo, os domínios de competência da Comunidade são sus-
ceptíveis de ser ampliados, nos termos do disposto no artigo 308.º (235.º) 
do Tratado CE, se for considerada necessária uma ação da Comunidade 
para realizar os objetivos do Tratado. É problemática sobretudo a delimi-
tação da competência exclusiva da Comunidade, porque, nos Tratados, 
esta não é estabelecida por referência a áreas definidas, mas sim por uma 
definição de funções.

Por seu turno, o Tribunal de Justiça das Comunidades Europeias (TJCE), 
numa série de decisões, desenvolveu e reconheceu competências exclusi-
vas a partir dos Tratados (que nestes não se encontram expressamente 
estipuladas), sem, contudo, ter estabelecido uma lista exaustiva de tais 
competências.

A ausência de uma delimitação clara em matéria de aplicação do princípio 
da subsidiariedade continuará a provocar diferentes interpretações deste 
princípio. Contudo, verifica-se que o objetivo da Comunidade neste do-
mínio consiste em cingir a ação comunitária aos objetivos consignados 
no Tratado e em garantir aos cidadãos que as decisões serão tomadas tão 
próximo quanto possível do seu nível. Esta relação entre princípio da sub-
sidiariedade e proximidade do cidadão é particularmente salientada no 
preâmbulo do Tratado da União Europeia. (2000 – versão de Portugal)3

6. princípio da subsidiariedade na união européia

Discorrendo sobre o princípio da subsidiariedade na União Europeia, o professor 
Raul Machado Horta leciona que:

Contemporaneamente, o princípio da subsidiariedade adquiriu notorie-
dade, a partir da celebração do ato Único Europeu, de 14 de fevereiro de 
1986, que reuniu as Comunidades Europeias do Carvão e do Aço, da Co-
munidade Econômica Europeia e da Comunidade de Energia Atômica; 

3 PARECER COM (2011)634. Proposta de alteração do Regulamento do Parlamento Europeu e do Con-
selho, que altera os Regulamentos (CE) n. 1290/2005 e (CE) n. 1234/2007 do Conselho, referente 
à distribuição de gêneros alimentícios às pessoas mais necessitadas da união. Disponível em: http://
www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0CB-
4QFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.ipex.eu%2FIPEXL-WEB%2Fdossier%2Ffiles%2Fdownloa-
d%2F082dbcc533b5feef0134191b6a6a46d4.do&ei=9ZFmVeCEOcPlsATPhIHAAw&usg=AFQjCN-
FUBaiAW2EBjF72zP7E5d62wGHZgA&bvm=bv.93990622,d.cWc.  Aceso em: 28 maio 2015.
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e, especialmente, a contar do Tratado sobre a União Europeia, assinado 
em 7 de fevereiro de 1992, em Maastricht, realizando o objetivo inscrito 
no preâmbulo do Ato Único, para ’[...] transformação das relações dos 
Estados-membros, na União Europeia”, que constituiu o fundamento 
inspirador do Tratado de Maastricht’.

No tratado de Maastricht, o princípio da subsidiariedade tornou-se prin-
cípio jurídico do Direito Comunitário, ultrapassando concepções mais 
remotas, que o conceberam como formulação de princípio filosófico ou 
aspiração de política social (HORTA, 2003, p. 13)

Por sua vez, Fausto de Quadros entende que:

O Tratado da União Europeia (TUE), também conhecido por Tratado 
de Maastricht, trouxe uma série de novos desafios aos especialistas do 
Direito Público. Entre eles, destaca-se a interpretação do princípio da 
subsidiariedade, através do qual aquele Tratado veio a regular, nas condi-
ções que adiante serão estudadas, a repartição do exercício de atribuições 
entre os Estados membros e a União Europeia. (QUADROS, 1995, p.11).

Destacando a importância do princípio da subsidiariedade como forma de solução 
política na União Europeia, Marçal Justen Filho disserta que:

As inovações propostas por ocasião dos Tratados de Maastricht (espe-
cialmente a substituição do critério da unanimidade pelo da maioria) 
despertaram forte oposição dos Estados-membros. A subsidiariedade foi 
a alternativa para superar o impasse, especialmente após a rejeição pela 
Dinamarca ao Tratado. A solução foi ardorosamente defendida por Rei-
no Unido e Alemanha. É muito possível que, sem a consagração do prin-
cípio da subsidiariedade, não tivesse sido viável a implantação da UE.

Isso não significa ser o conceito de subsidiariedade preciso ou determina-
do. Seu núcleo consiste na afirmação de que, em havendo competências 
comuns a Estados-membros e UE, esta somente atuará quando a atuação 
nacional não puder realizar satisfatoriamente os fins buscados. A relevân-
cia da regra é evidente, diante da impossibilidade de afirmar a absoluta 
ausência de competência da UE. Sempre será possível, nos mais diferentes 
campos, reconhecer alguma manifestação de interesse comunitário. Essa 
era a razão do desconforto dos Estados-membros com a simples previsão 
de que a UE somente poderia atuar nos campos de competência própria: 
afinal, a experiência evidenciara a crescente e contínua ampliação da in-
tervenção comunitária (JUSTEN FILHO, 1999, p. 65).

Sobre o princípio da subsidiariedade em relação ao Tratado de Maastricht, segundo 
Renata Marcheti Silveira destaca que:

Pelo Artigo 3b é adicionada uma nova condição à atuação da Comuni-
dade: qualquer ação desta não deve ir além do que seja necessário para 
alcançar os objetivos do Tratado.
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O sentido da subsidiariedade impresso no Artigo 3b abrange três ideias 
separadas, porém, conexas:

1) a Comunidade deve agir somente se os objetivos daquela ação não 
puderem ser atingidos pelos Estados-Membros;

2) a ação deve ser melhor efetivada pela Comunidade devido ao alcance 
ou aos efeitos da medida proposta;

3) se a Comunidade deve agir, esta ação não deve ir além do que seja 
necessário para atingir os objetivos do Tratado.

Deste modo, para se alcançar tais objetivos, mister se faz a criação de uma 
nova mentalidade nas relações entre os Estados-membros e seus cidadãos, 
por um lado, e da União, por outro que deverá residir na ideia de que uma 
progressivamente maior limitação da soberania dos Estados tem de cor-
responder a uma cada vez maior democratização do processo de decisão 
da União, onde caberia um papel fundamental à subsidiariedade.

[...] 

A afirmação pelo Tratado de Maastricht do princípio da subsidiariedade 
como princípio geral e constitucional da integração europeia representa 
uma resposta às ideias de Democracia, Estado de Direito, Participação e 
Descentralização que sempre foram os objetivos dos precursores da ideia 
da integração europeia e dos redatores dos Tratados que instruíram as 
três Comunidades (SILVEIRA, 2000, p. 46).

Essa conclusão, também, foi adotada pelo professor Rosemiro Pereira Leal:

[...]  no âmbito da Comunidade Europeia, os teóricos do unionismo com-
preenderam que não seria possível manter a Europa sem os Estados ou 
contra eles. Dessa constatação foi consolidada a convicção de que o pro-
jeto comunitário não poderia sacrificar a individualidade e a identidade 
dos povos europeus reunidos em Estados (LEAL, 2001, p.122).

Verifica-se que o princípio da subsidiariedade apresenta sua maior exemplificação 
na União Europeia, em razão do ideário unionista dos Estados-membros. Acrescente-se, 
ainda, que em razão dos objetivos comunitários, alguns países precisaram alterar sua cons-
tituição para compatibilizar ao projeto de integração. 

7. princípio da subsidiariedade no Direito Brasileiro

Quanto à aplicação do princípio da subsidiariedade no Direito brasileiro, sempre 
lembrando o sistema federativo, o professor Raul Machado Horta sustenta que:

No caso específico do federalismo brasileiro, dada a preexistência da 
competência supletiva ou complementar, prevista nas Constituições Fe-
derais de 1934, 1946 e 1967, e da competência da legislação concorrente 



iii encontro de internacionalização do conpedi – madrid

volume │ 16    173

ou mista, adotada na Constituição Federal de 1988, com explicitação 
enumerada de suas matérias, localizadas, as formas pretéritas da compe-
tência supletiva ou complementar, e a forma contemporânea da legislação 
da Federação, por equivalência da legislação supletiva ou complementar, 
anteriormente, e da legislação concorrente, atualmente, com os objetivos 
e finalidades do princípio da subsidiariedade, concluo pela desnecessida-
de, em tese, da atividade do poder constituinte de revisão para introduzir 
no texto constitucional brasileiro o princípio da subsidiariedade, conside-
rando a equivalência entre o princípio e a legislação concorrente, dotada 
de natureza subsidiária, complementar ou supletiva. O princípio da sub-
sidiariedade projetou-se na autonomia da subsidiariedade constitucional, 
dispensando o Tratado ou a Revisão.

A Constituição Federal Brasileira, que dispensa emenda ou revisão para 
integrar no seu texto o princípio equivalente da subsidiariedade por 
considerar suficiente a legislação concorrente ou mista, no âmbito da 
repartição de competências, reclama, todavia, considerando a evolução 
do Direito Comunitário no Continente Americano, de modo geral, e 
na América Latina, de forma especial, a inserção na Constituição da 
cláusula propiciadora da integração de regras do Direito Comunitário, 
especificamente, ou do Direito Internacional, de modo geral, no ordena-
mento jurídico brasileiro. O constituinte de 1988 não foi indiferente ao 
aparecimento da Comunidade supra-estatal, especialmente pela influên-
cia do funcionamento positivo da Comunidade Econômica Europeia. O 
texto constitucional de 1988 preconiza a integração econômica, política, 
social e cultural dos povos da América Latina e a formação de uma Co-
munidade Latino-Americana de Nações (art. 4º - parágrafo único). Em 
razão dessa perspectiva plausível da integração no plano da Comunidade 
Latino-Americana de Nações, e da formação do Direito Comunitário a 
ela inerente, torna-se necessário suprir lacuna existente, para incluir na 
Constituição Federal a regra de integração no Direito federal das normas 
e princípios do direito ordinário, mediante cláusula adequada (HORTA, 
2003,2p. 8).

Verifica-se que a Constituição de 1988, de forma implícita, comporta a aplicação 
do princípio da subsidiariedade, em decorrência da previsão da busca da “[...] integração 
econômica, política, social e cultural dos povos da América Latina, visando à formação de 
uma comunidade latino-americana de nações.” (Artigo 4°, parágrafo único).

8. Ausência de Critério válido de Aferição de Legitimidade do princípio da 
subsidiariedade

Como metodologia de estudo sobre o princípio da subsidiariedade em seu estudo, 
Fausto de Quadros aponta que:
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O plano deste estudo vai ser o seguinte: vamos começar por estudar 
como é que a ideia da subsidiariedade surgiu e como é que ela foi evoluin-
do ao longo da História; depois, tentaremos caracterizar o seu conceito 
no moderno Direito Público; a seguir, estabeleceremos a relação entre ela 
e o Estado Federal; depois, investigaremos se e em é que aquele princípio 
já era aplicado na Ordem Jurídica das Comunidades Europeias mesmo 
antes do TUE; de seguida, entraremos no cerne da nossa investigação, 
isto é, estudaremos o sentido, o conteúdo, o alcance, o modo de aplicação 
e a forma de fiscalização do princípio após a entrada em vigor do TUE; 
depois, veremos que problemas jurídicos e políticos é que o princípio da 
subsidiariedade coloca a Portugal; terminaremos com algumas conclu-
sões (QUADROS, 1995, p. 12).

Quanto ao modo de aplicação do princípio da subsidiariedade, segundo Fausto de 
Quadros, “[...]  a comunidade maior só poderá realizar uma dada atividade das atri-
buições da comunidade menor se esta, havendo necessidade de a realizar, não for capaz 
de a realizar melhor” (1995/18). Assim, “a subsidiariedade recusa [...]  o monopólio da 
Administração na prossecução do interesse público e leva à concretização do princípio da 
participação, que consiste numa manifestação de ideia da Democracia.” (QUADROS, 
1995, p.18)

Como critério de legitimidade do princípio da subsidiariedade, Fausto de Quadros 
destaca que:

Para a interpretação do preceito se contenha dentro dos limites da ob-
jetividade imposto por uma sua interpretação jurídica e não política, e 
para que a aplicação do preceito, por via disso, não se transforme numa 
fonte de permanentes conflitos entre os Estados e a Comunidade, é ne-
cessário que, por uma Declaração anexa ao Tratado, se definam, com 
rigor e profundidade possíveis, os critérios jurídicos que deverão presidir 
à determinação da “suficiência” e do “melhor”. (...) Essa justificação será 
muito importante para a fiscalização jurídica da aplicação do princípio 
da subsidiariedade.

Resumindo, a Comunidade, para agir, dever provar que a atuação é ne-
cessária, que a ação dos Estados não reúne os requisitos da suficiência 
para alcançar os objetivos em causa, e que a Comunidade é capaz de os 
prosseguir melhor do que os Estados (QUADROS, 1995, p. 45).

Apesar de apontar a necessidade de comprovação da melhor atuação da Comunida-
de em relação aos Estados, o autor não explica como se efetiva tal comprovação. O pro-
fessor português se limita a afirmar que “[...] o princípio da subsidiariedade impõe que só 
se opte pelo grau superior quando o grau inferior não for suficiente para as necessidades, 
a cada momento, da integração.” (QUADROS, 1995, p. 53).

Nesse contexto, entendemos ser esclarecedora a posição de Rosemiro Pereira Leal ao 
discorrer que:
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No domínio das competências concorrentes, presume-se que os Estados 
têm a iniciativa de agir primeiro e esgotar seu exercício. Apenas se não 
conseguirem (elemento negativo) e a União, por conseguinte, puder fazer 
melhor (elemento positivo), abre-se o campo para a atuação comunitária.

Surge, contudo, a indagação sobre onde estará demonstrado, em cada 
caso, que os Estados-membros não têm capacidade para o exercício da 
atribuição concorrente e que a União pode exercê-la melhor. A resposta 
para tal questionamento é encontrada nos arts. 189° e 190° do TCE, que 
enumeram os atos comunitários e estabelecem a obrigação de que sejam 
fundamentados (LEAL, 2001,1p. 27).

O professor Fausto de Quadros destaca a importância do controle jurídico “da apli-
cação do princípio da subsidiariedade”, contudo, deixa de enfatizar o controle através 
do processo4. Segundo o jurista, “[...] a aplicação daquele princípio vai ficar sujeita ao 
controlo dos dois Tribunais Comunitários”, através do “recurso de anulação, regulado no 
artigo 173° CE.” (QUADROS, 1995, p. 57).

Verifica-se que o autor português apresenta a existência de um controle a posteriori, 
ou seja, a Comunidade pratica o ato considerando ser mais “eficiente”, restando aos Esta-
dos aquiescerem ou impugnaram o ato na via judicial.

Entendemos que o controle deveria ser preventivo, para se apurar porque a Comu-
nidade pode atuar de maneira mais adequada que os Estados e vice-versa. Essa conclusão, 
evidentemente, só pode ser aplicada diante de cada caso concreto. É fundamental acres-
centar que somente mediante um processo democrático, na perspectiva neo-institucio-
nalista, conferindo-se aos cidadãos o direito de participar do ato procedimental com as 
devidas garantias fundamentais, será possível a aferição de legitimidade do princípio da 
subsidiariedade.

Conforme o professor Rosemiro Pereira Leal, propositor da teoria neo-instituciona-
lista do processo:

Infere-se que uma teoria neo-institucionalista do processo só é com-
preensível por uma teoria constitucional de direito democrático de 
bases legitimantes na cidadania (soberania popular). [...] a instituição 
do processo constitucionalizado é referente lógico-jurídico de estrutura-
ção dos procedimentos (judiciais, legiferantes e administrativos) de tal 
modo que os provimentos (decisões, sentenças decorrentes), resultem de 

4 Como se extrai do livro Curso de Direito Econômico-Comunitário: “O vocábulo “processo” é aqui 
utilizado na acepção que lhe dá o coordenador e coautor desta obra, Rosemiro Pereira Leal, que, apri-
morando o conceito de Fazzalari, para quem o processo é o procedimento em contraditório, ensina que 
processo é um bloco de condicionamentos da validade da tutela jurisdicional e para o exercício da juris-
dição; é constitucionalizado e definido por fundamentos de contraditório e também de ampla defesa, de 
direito ao advogado e isonomia.”
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compartilhamento dialógico na Sociedade Política, ao longo da criação, 
alteração, reconhecimento e aplicação de direitos, e não estruturas de 
poderes do autoritarismo sistêmico dos órgãos dirigentes, legiferantes e 
judicantes de um Estado ou Comunidade.

O que distingue a teoria neo-institucionalista do processo que estamos 
a desenvolver da teoria constitucionalista que entende o processo como 
modelo construído no arcabouço constitucional pelo diálogo de espe-
cialistas (numa Assembleia ou Congresso Constituinte representativo do 
povo estatal) é a proposta de uma teoria da constituição egressa de uma 
consciência participativa em que o povo total da Sociedade Política é, 
por autoproclamação constitucional, a causalidade deliberativa ou jus-
tificativa das regras de criação, alteração e aplicação de direitos (LEAL, 
2001, p. 95)5.

Portanto, entendemos que somente com a efetiva participação popular na constru-
ção da decisão, será avaliado o grau de legitimidade de aplicação do princípio da subsi-
diariedade.

9. participação popular como Critério de validade do princípio da subsidia-
riedade

Como destacamos no item anterior, para apuração de legitimidade do princípio da 
subsidiariedade é fundamental a efetiva participação dos destinatários da aplicação do 
princípio.

A inclusão do princípio da subsidiariedade nos tratados deve permitir que as decisões 
comunitárias sejam adotadas com a efetiva participação dos cidadãos.

O jurista Marcel Queiroz Linhares destaca a importância de participação popular, 
diretamente ou por incentivos do Estado, nas questões de ordem econômica. Segundo o 
jurista:

5 Em trabalho mais recente, o professor Rosemiro Pereira Leal destaca que:
 No Estado democrático de direito, a normatividade há de acolher para adquirir eficiência jurídica a 

teoria discursiva do direito e as decisões decorrentes não podem buscar fundamentos numa lógica avessa 
à concretização efetiva (manutenção do espaço discursivo) do Estado democrático, porque o sistema 
jurídico só é configurativo de direito democrático se suscetível de recriação e fiscalização permanente 
pelo DEVIDO PROCESSO aberto a todos os integrantes da comunidade jurídica (controles abstratos e 
difuso, amplos e irrestritos de constitucionalidade).

 Assim, a preservação de um sistema jurídico em bases de uma conceitual infalibilidade pela coerência 
recursiva de seus conteúdos normativos e amparado por uma prodigiosa judicância supletiva de suas 
eventuais lacunas significa negar sua condição jurídico-espacial democrática (Estado), uma vez que a 
ninguém, a não ser a um juiz-Hércules, seria dado corrigi-lo durante sua vigência para realizar os ajustes 
de progressiva e continuada concreção dos direitos fundamentais numa realidade que lhes fosse hostil 
(2002, p. 120/21).
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[...] o respeito aos direitos individuais, pelo reconhecimento de que a ini-
ciativa privada tem primazia sobre a iniciativa estatal; em consonância 
com essa ideia, o Estado deve abster-se de desempenhar atividades que o 
particular tem condições de exercer por sua própria iniciativa e com seus 
próprios recursos; em consequência, sob esse aspecto, o princípio implica 
uma limitação à intervenção direta estatal na atividade econômica em 
sentido amplo. De outro lado, o Estado deve fomentar, coordenar, fisca-
lizar a iniciativa privada, de tal modo a permitir aos particulares, sempre 
que possível, o sucesso na condução de seus empreendimentos. E uma 
terceira ideia ligada ao princípio da subsidiariedade seria a de parceria en-
tre público e privado, também dentro do objetivo de subsidiar a iniciativa 
privada, quando ela seja eficiente (LINHARES,2000p. 209).

Quanto à participação popular como critério de legitimidade da atividade estatal no 
Estado Democrático de Direito, segundo Bruno Burgarelli Albergaria Kneipp:

Democracia pressupõe a plenitude do exercício dos direitos políticos, a 
formação de uma consciência crítica e a real participação na esfera pú-
blica (um exemplo desta é a experiência do Orçamento Participativo im-
plementado pelo governo de Patrus Ananias e continuado por Célio de 
Castro na Prefeitura de Belo Horizonte, no qual a população tem chance 
de opinar sobre o destino de parte do orçamento municipal). O último 
destes elementos não aparece de forma concreta no Paradigma Social, o 
que causa um abismo insuperável e uma contradição que só poderá ser 
corrigida com o surgimento de um novo modelo, o Estado Democrático 
de Direito (KNEIPP, 2003, p. 12)

Em arremate, o jurista mineiro conclui que “[..] o Princípio da Subsidiariedade pode 
vir a ser o equilíbrio que se busca na aplicação do pluralismo de forma racional, inclusive 
se utilizando dele para a construção da cidadania dentro do Estado Democrático de Di-
reito.” (KNEIPP, 2002, p. 27).

Como os cidadãos são os destinatários dos efeitos do princípio da subsidiariedade, 
revela-se fundamental a efetiva participação dos mesmos na verificação dos elementos 
informadores da aplicação do princípio. 

10. subsidiariedade Frente ao processo Democrático

Como destacamos acima, os efeitos dos atos governamentais, judiciais e legislativos 
serão dotados de legitimidade somente com a devida participação popular na construção 
do provimento, ou seja, com a implementação de um espaço processual na perspectiva 
neo-institucionalista.

Ressalta-se que “esse” espaço processual se legitimará pelo devido processo consti-
tucional.
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Nesse aspecto, como lecionado pelo professor Rosemiro Pereira Leal:

Nenhuma decisão seria constitucionalmente válida e eficaz se não prepa-
rada em status de devido processo legal, porquanto, uma vez produzida 
em âmbito de exclusivo juízo judicacional, não poderia se garantir em 
validade e eficácia pela discursiva condição estatal do direito democrá-
tico. A legitimidade da decisão só ocorre em fundamentos procedimen-
tais processualizados, porque o PROCESSO como direito de primeira 
geração (instituição jurídica constituinte e constituída de produção de 
direitos subsequentes) é direito fundamental de eficiência autodetermi-
nativa da comunidade jurídica que se fiscaliza, renova-se e se confirma, 
pelos princípios processuais discursivos da isonomia, ampla defesa e con-
traditório, ainda que nas estruturas procedimentais encaminhadoras das 
vontades jurídicas não sejam pretendidas resoluções de conflitos.

É o PROCESSO, na democracia, instituição constitucionalizada da pre-
sentificação (possibilidade de atualização corretiva e preventiva do es-
quecimento) da produtividade, compreensão e refazimento normativos 
instituintes do ordenamento jurídico. Em sendo o Estado condição jurí-
dico-espacial da Jurisdição, e não do processo que a ambos rege, é claro 
que, no Estado democrático de direito, a jurisdição só pode atuar a ser-
viço do discurso teórico-processual da procedimentalidade como único 
meio de se legitimar (LEAL, 2002, p. 124).

Em relação ao processo comunitário, o professor Rosemiro Pereira Leal conclui que:

Ao lado da jurisdição constitucional, que rege o nivelamento entre Es-
tado e cidadão no plano do direito doméstico, o processo comunitário 
é possuidor de substrato para a legitimação de uma nova conformação 
das relações humanas mundiais. A cidadania é encaminhada, também, 
pelo processo comunitário, em paradigma de alteridade, distinto daquele 
concebido na órbita do vetusto Estado-nação clássico.

O processo comunitário legitima, também, a ampliação da soberania 
popular e dos Estados-membros, ao multiplicar as possibilidades de in-
tegração das manifestações jurídicas dos agrupamentos humanos, que 
compartilham complexas relações estabelecidas no nível da supranacio-
nalidade (Pereira Leal, 1999b:98). Ao contrário do que poderia ser ima-
ginado, a experiência comunitária não enseja a limitação da soberania, 
mas a sua dilatação (da soberania popular), em bases de fundamentação 
e legitimidade inéditas (LEAL, 2001, p. 115).

11. Conclusões

Como abordado no presente estudo, a aplicação do princípio da subsidiariedade é um 
procedimento dinâmico que deve funcionar em duplo sentido, de um lado, possibilitando 
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a outorga de competências dos Estados-membros para a União sempre que necessário e, 
por outro, uma vez esgotada a intervenção da União, transferi-las de volta para os Estados-
membros.

Consoante a nossa exposição, concluímos que não basta apenas a pertinência e a 
necessidade para a legitimação do princípio da subsidiariedade. A efetiva participação 
popular na apuração dos critérios de aplicação do princípio da subsidiariedade é funda-
mental para a legitimidade desse instituto. 

Nesse aspecto, o processo é um instrumento de aferição da legitimidade do princípio 
da subsidiariedade, devendo ser conferidos aos destinatários da aplicação desse instituto 
o direito incondicionado de manifestação na implementação de atos por parte da União 
Europeia.

Ainda que o princípio da subsidiariedade possua previsão em tratado, a atuação da 
União em âmbito das competências compartilhadas com os Estados-Membros só será 
legitimada de modo democrático e desde que proporcione resultados mais eficientes. A 
justificação da aplicação do princípio da subsidiariedade pela União, também, deve ser 
processada por meio de mecanismos mais adequados e menos onerosos.
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sobre o conceito de serviço público. Revista da Faculdade de Direito da UFPR. v 33. 
p. 209-223, 2000. 

MARTINS, Margarida Salema d’Oliveira, O princípio da subsidiariedade em perspectiva 
jurídico-política. Coimbra: Coimbra Editora, 2003.

PARECER COM (2011)634. Proposta de alteração do Regulamento do Parlamento 
Europeu e do Conselho, que altera os Regulamentos (CE) n. 1290/2005 e (CE) 
n. 1234/2007 do Conselho, referente à distribuição de gêneros alimentícios às 
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prosAvAnA: instrumento De CooperAção 
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Doutor em Direito pela Université Panthéon-Assas Paris II (Sorbonne), Professor 
do Programa de Pós-Graduação em Direito da Escola Superior Dom Helder Câ-
mara.

resumo

Diante da crise energético-alimentar de 2008, a África passa a ser vista pelas ins-
tituições internacionais como território de expansão da fronteira agrícola, isto é, local 
de inserção do agronegócio. Apesar das contestações quanto ao caráter improdutivo do 
modelo tradicional de produção local, diversos Estados africanos têm estabelecido acor-
dos internacionais de investimento com vistas à modernização de sua agricultura. Nesse 
contexto, surge o acordo trilateral entre Japão, Brasil e Moçambique, que possibilitará 
a implementação neste país do Prosavana, o programa de desenvolvimento agrícola da 
Savana moçambicana. Justificado como resultado da cooperação internacional Sul-Sul 
em contraposição ao tradicional mecanismo Norte-Sul, verificar-se-á que, na realidade, 
o Prosavana é um instrumento de cooperação (Norte)-Sul-Sul, pelo qual são garantidos 
determinados interesses incompatíveis com a horizontalidade da cooperação Sul-Sul.

palavras-chave

Prosavana; Cooperação trilateral; Cooperação (Norte)-Sul-Sul.

resumé

Compte tenu de la crise énergétique et alimentaire de 2008, l’Afrique est considérée 
par les institutions internationales le territoire pour l’expansion de la frontière agricole à 
travers l’insertion de l’agro-industrie. Malgré les contestations concernant le caractère im-
productif du modèle traditionnel de production locale, plusieurs États africains ont établi 
des accords internationaux d’investissement pour moderniser son agriculture. Dans ce 
contexte, il est l’accord trilatéral entre le Japon, le Brésil et le Mozambique, qui permettra 
la mise en œuvre dans ce pays du Prosavana, le programme de développement agricole de 
la Savane mozambicaine. Justifié en raison de la coopération internationale Sud-Sud en 
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contraposition du mécanisme traditionnel Nord-Sud, le Prosavana est effectivement un 
instrument de coopération (Nord)-Sud-Sud, par lequel certains intérêts contradictoires 
avec l’horizontalité de la coopération Sud-Sud sont garantis.

mots-clé

Prosavana; Coopération trilatérale; Coopération (Nord)-Sud-Sud.

1. introdução

O setor agrícola sempre foi um setor econômico estratégico. Com a revolução das 
biotecnologias, também conhecida por Revolução Verde, a agropecuária foi absorvida de-
finitivamente pela lógica totalizante do capitalismo, segundo a qual todas as fases do 
processo produtivo até a comercialização do produto final devem ser controladas pelo ho-
mem em conformidade com critérios objetivos de maximização dos lucros. Isso significa 
que a produção agrícola torna-se cada vez mais um pilar fundamental para a organização 
interna e externa do Estado, na medida em que ela repercute em questões vitais para a 
subsistência humana: a segurança alimentar e a autonomia energética.

Em momentos de crise econômica, como a que se iniciou em 2008, quando colo-
ca-se em risco a manutenção sistêmica, a questão agrícola tende a assumir uma posição 
de destaque nas preocupações dos Estados, visto ser ela a condição de manutenção da 
estrutura em movimento. É neste contexto que se destaca o incentivo internacional para 
que o agronegócio seja incorporado definitivamente nos processos produtivos dos Estados 
africanos.

Dentre as estratégias de adoção do agronegócio no continente africano, dar-se-á 
atenção àquela que se refere ao Programa de Cooperação Tripartida para o Desenvolvi-
mento Agrícola da Savana Tropical em Moçambique (Prosavana), criado no âmbito do 
acordo trilateral de cooperação internacional existente desde 2009 entre Japão, Brasil e 
Moçambique. 

O objetivo é demonstrar que, apesar da retórica oficial e de uma parcela importante 
da doutrina, que veem o Prosavana como exemplo eficiente da cooperação Sul-Sul, este 
programa é de fato um exemplo de um outra espécie de cooperação, que será identifica-
da como de tipo (Norte)-Sul-Sul, pela qual os interesses de Estados desenvolvidos são 
representados e garantidos através de um instrumento destinado à parceria solidária e 
horizontal dos Estados em desenvolvimento. 

Para tanto, serão examinados sucessivamente as características do agronegócio como 
modelo de produção agrícola capitalista, a identificação da África como local ideal para 
o crescimento do setor agroindustrial contemporâneo, o protagonismo de Brasil, China 
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e Índia em acordos de cooperação internacional na África, a criação e implementação do 
Prosavana em Moçambique e os respectivos objetivos de Brasil e Japão em Moçambique. 
Por fim, serão comparados os requisitos formais da cooperação Sul-Sul com o que existe 
materialmente no Prosavana para que seja concluído que tal programa deve ser conside-
rado de outra espécie: (Norte)-Sul-Sul.

2. A internacionalização do Agronégocio

Os sujeitos envolvidos no sistema cada vez mais globalizado de produção agrícola 
têm adotado e propagado política e ideologicamente, de maneira universal, uma lógica 
produtiva própria daquilo que se costuma chamar de agronegócio. Pode-se definir o con-
ceito de agronegócio como o modelo agrícola fundado no controle total do funciona-
mento da cadeia produtiva de tipo industrial, que parte do fornecimento de sementes, 
passa pela aplicação de insumos químicos, pela produção propriamente dita, pelo proces-
samento da matéria-prima, culminando no transporte e no comércio em mercados finais 
urbanos. Este modelo leva continuamente em conta, em cada fase do processo, dados ob-
jetivos de custo-benefício a fim de minimizar os custos e maximizar os lucros. O sistema 
do agronegócio tem permitido assim a completa mercantilização da relações do homem 
com o alimento, consideradas os vínculos mais fundamentais que o homem pode estabe-
lecer com o seu meio, pois surgem em concomitância com a própria vida. “A alimentação 
está vinculada não apenas à nutrição, mas também à troca ao contato com o outro e a toda 
relação de amor e carinho estabelecida entre mãe e filho.” (MATURANA, 2010, p. 182)

A globalização do setor produtivo e comercial, cujo ápice pode ser identificado com 
o surgimento em meados da década de 1990 da Organização Mundial do Comércio 
(OMC), é a condição histórica material que propiciou a internacionalização das em-
presas, sediadas em sua grande maioria nos Estados do Norte. Muitas dessas empresas 
internacionalizadas já vinham, mesmo antes da criação da OMC, apostando na industria-
lização da agropecuária. Com a adoção paulatina do modelo do agronegócio e o fortale-
cimento dessas empresas, houve consequentemente o aparecimento de um grupo restrito 
de agentes do agronegócio com aptidão para a inserção planetária daquele processo de 
produção agrícola. De fato, os acordos internacionais sobre o comércio possibilitaram 
o contexto jurídico necessário à liberalização formal do dumping por parte de poucas 
companhias agroindustriais, que passaram a dominar toda a cadeia produtiva agrícola. 
(OKADA, 2014, p. 19)

De forma sistemática, a ascensão global do agronegócio representou o alcance de um 
estágio tecnológico capaz de interferir diretamente nas ciências da vida. No momento em 
que uma determinada tecnologia implica na possibilidade do domínio artificial do pro-
cesso vital, seja ele animal ou vegetal, está-se diante da possibilidade de inserção daquele 
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objeto natural em uma lógica artificial de produção capitalista de tipo industrial. Instru-
mentaliza-se a própria vida e o homem vê-se como o motor da existência dos elementos 
da natureza. O aparente controle absoluto por parte do homem da dinâmica da natureza 
acarreta necessariamente a possibilidade de escolha dos rumos do regime alimentar global. 
A produção, distribuição e consumo de alimentos passam a ser resultado de escolhas estra-
tegicamente feitas por quem detém o monopólio da respectiva tecnologia.

Diante de tal realidade, não pode causar espanto o fato de que o sistema alimentar 
contemporâneo está cada vez mais submetido ao investimento estrangeiro direto em asso-
ciação com o pequeno grupo de companhias agroindustriais. Em especial, com o advento 
da atual crise econômica mundial, iniciada em 2008, em que as desigualdades econômicas 
se exacerbam, a presença global desses investimento tornou-se ainda mais perceptível, 
tendo em vista a grande volatilidade dos preços das commodities, o aumento da produção 
dos biocombustíveis diante da alta do petróleo, a especulação imobiliária, o aumento do 
consumo internacional de carne, os constantes desequilíbrios climáticos e o número cada 
vez maior de habitantes no Planeta. (OKADA, 2014, p. 1) Nem todos perdem com as 
crises econômicas. Ao contrário, o que se vê é um processo de concentração de renda em 
períodos de desequilíbrio financeiro. Como retrato deste fenômeno, cita-se que “[...] a 
crise financeira detonada em setembro de 2008 veio a calhar para os mais ricos. O 1% do 
topo da pirâmide, anota a pesquisa, detém hoje metade da riqueza gerada no planeta.” 
(CINTRA, 2014)

3. áfrica como Locus de enfrentamento da Crise de 2008

Diante desse quadro de desequilíbrios econômicos, demográficos e climáticos, a Or-
ganização das Nações Unidas para a Agricultura e Alimentação (FAO) e o Banco Mun-
dial publicaram, em 2009, uma pesquisa intitulada Awakening Africa’s Sleeping Giant: 
Prospects for Commercial Agriculture in the Guinea Savannah Zone and Beyond, segundo 
a qual, a região da Savana da Guiné, onde se localizam 25 Estados nacionais, teria um 
potencial agrícola representado por 400 milhões de hectares agricultáveis, sendo que só 
10% estariam sendo de fato explorados. Ademais, o mesmo estudo indicou que o modelo 
de exploração agrícola adotado no Cerrado brasileiro nas últimas décadas deveria ser utili-
zado como o exemplo a ser seguido na África. A publicação das instituições internacionais 
chega a mencionar expressamente a possibilidade de exploração na Savana de produtos 
que se adaptaram muito bem ao ecossistema brasileiro, como é o caso da mandioca, do 
algodão, do milho, do arroz, da soja e da cana-de-açúcar. (SCHLESINGER, 2013, p. 16)

Em 2011, o mesmo Banco Mundial insistia em demonstrar a crescente demanda 
global por terras agricultáveis e a respectiva disponibilidade fundiária na África subsaaria-
na. Nesse contexto de excesso de procura e a constatação da existência de subutilização 
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agrícola na África, Moçambique passa a ser visto como o Estado onde deveriam preferen-
cialmente desembarcar os investimentos estrangeiros diretos. Ele passar paulatinamente 
a ser visto como território suscetível de ser apropriado, em vista do aumento da produti-
vidade agrícola por meio do uso intensivo de biotecnologia. Outro fator importante que 
tem despertado o interesse dos representantes do agronegócio é o baixíssimo preço da 
terra na África subsaariana em comparação com aqueles cobrados em outras fronteiras 
agrícolas, como é o caso do Brasil. Além disso, as vantagens oferecidas pelo governo local, 
quando da negociação dos contratos de acesso à terra, têm sido outro atrativo para os 
investimentos estrangeiros. No caso específico de Moçambique, por exemplo, o governo 
não tem medido esforços para fornecer a investidores estrangeiros terras e condições ju-
rídicas (ambientais, trabalhistas, tributárias) para a implementação em seu território do 
sistema do agronegócio. Essa política de incentivos tem dado resultados significativos. De 
fato, entre 2004 e 2009, Moçambique concedeu a investidores estrangeiros o direito de 
explorar mais de um milhão de hectares. (CLEMENTS, 2014, p. 1)

Ao tratar de maneira mais detalhada o caso de Moçambique, verifica-se que o país, 
antes da abertura ao investimento estrangeiro, detinha por volta de 36 milhões de hectares 
de terras cultiváveis, sendo que 16% disso encontrava-se em cultivo por pequenos agricul-
tores e camponeses. Ademais, dessas terras cultivadas, só 3% correspondiam propriamen-
te ao setor do agronegócio. Pode-se assim afirmar que o agronegócio era responsável pela 
exploração de menos de 200 mil hectares em Moçambique. Logo, o agronegócio, apesar 
de sua projeção globalizante, não estava presente naquele Estado africano. Justamente por 
conta da ausência do modelo do agronegócio em Moçambique, não surpreende o fato de 
que 80% da população moçambicana esteja vinculada diretamente ao setor agrícola, sen-
do a maior parte da produção destinada ao consumo interno. Isso se deve ao fato do mo-
delo da agricultura familiar ser ainda o principal modelo agrícola em Moçambique. Desta 
forma, a exploração é feita em pequenas propriedade, em contraposição àquilo em que 
se baseia o agronegócio: o latifúndio. Sem agronegócio, não há êxodo rural. Sem êxodo 
rural, não há latifúndio. De fato, dados oficiais retratam que os camponeses de Moçam-
bique estão em sítios cuja área, em média, é de 1,3 hectares. (CLEMENTS, 2014, p. 10)

Em face dos dados mencionados acima, imperativa se torna a confrontação da reali-
dade moçambicana com o discurso das organizações internacionais. Um país que possui 
entre 15 e 20 milhões de camponeses não pode ser considerado um território de terra 
abundante, aberto ao uso intensivo, a não ser que se desqualifique a agricultura pratica-
da por esses camponeses. Eis a consequência ideológica da globalização do agronegócio, 
que foi mencionada no primeiro parágrafo deste artigo. Qualquer modelo de produção 
agrícola que não coincida com o método agroindustrial é desconsiderado como alterna-
tiva viável. Modelos alternativos de produção agrícola tornam-se invisíveis aos olhos do 
sistema dominante. 
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O discurso, cuja origem encontra-se nos Estados desenvolvidos do Norte, segundo 
o qual a África é um continente vazio, subutilizado, desperdiçado, é causa de uma corrida 
por parte das companhias agroindustriais, representadas por seus Estados de origem, que 
desejam impor o sistema do agronegócio aos Estados africanos em detrimento do sistema 
tradicional vigente e real. As avaliações, que concluem ser a Savana uma imensa área a ser 
explorada, não levam em consideração o fato de que a terra ali é muitas vezes utilizada 
por camponeses conforme outros modelos agrícolas, o que não significa que aquele espaço 
esteja livre, disponível ou obsoleto. Vê-se, desta forma, na doutrina sobre o processo de 
implementação do agronegócio na África, a menção frequente a um processo de grila-
gem de terras naquele continente, causada pela sujeição da agricultura local à agricultura 
global com o apoio formal e expresso dos governos locais. (SCOONES; CABRAL; TU-
GENDHAT, 2013, pp. 4-5)

4. o Agronegócio Compromete-se exclusivamente com o Lucro

A crise global de alimentos, iniciada em concomitância com a crise econômica inter-
nacional de 2008, cuja origem pode ser encontrada nas deficiências das colheitas em áreas 
tradicionalmente de alta produtividade agrícola, no pico do preço do petróleo elevando os 
custos de produção, no aumento da demanda internacional de alimentos em virtude do 
crescimento da demanda dos países pobres, nos investimentos de caráter especulativo em 
culturas de commodities e nas mudanças climáticas, representou um impulso para inserir a 
segurança alimentar como objetivo primordial das políticas externas de diversos Estados, 
que dependem da importação de alimentos, como ocorre, por exemplo, com o Japão. 
(OKADA, 2014, p. 20)

Mas até os Estados autossuficientes na produção de alimentos têm adotado medidas 
para enfrentar a crise global. Neste grupo encontra-se o Brasil, que passou a se envolver 
diretamente com projetos de desenvolvimento agrícola em outros territórios. A ideia de 
levar o agronegócio a Moçambique surge primeiramente em um contexto de crise global 
alimentar. Porém, outros aspectos surgem de modo a colocar em questão a existência 
exclusiva deste objetivo primordial. Destaca-se aqui o lançamento pelo governo moçam-
bicano de sua Política e Estratégia Nacional de Biocombustíveis (PEB), com a publicação 
da Resolução 22, de 21 de maio de 2009, em sintonia com a assinatura por Brasil, Japão 
e Moçambique do Acordo Triangular para o Desenvolvimento da Agricultura nas Savanas 
Tropicais de Moçambique, ocorrida menos de quatro meses depois, em 17 de setembro 
de 2009. (CLEMENTS, 2014, pp. 11-12; CLEMENTS; FERNANDES, 2012, p. 15; 
CLASSEN, 2013, p. 2) 

Percebe-se desde já que o agronegócio não se encontra necessariamente ligado à 
questão da segurança alimentar. Ao contrário, boa parcela do setor dedica-se à produção 
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de matéria-prima a ser utilizada pelo setor energético, como é o caso dos biocombustíveis. 
A formalização da PEB e assinatura do Acordo Triangular, ambos atos praticados por 
Moçambique, demonstra que, desde a origem, a inserção do agronegócio naquele país foi 
orientada para o setor energético.

Já na introdução da referida Resolução 22/2009 do Conselho de Ministros de Mo-
çambique, está expresso que duas considerações motivaram o governo a instituir a PEB, 
quais sejam, a promoção e o aproveitamento dos recursos agroenergéticos para a seguran-
ça energética e a necessidade de fazer face à instabilidade dos preços internacionais dos 
combustíveis. Em especial, para a produção de etanol, foram identificados quatro culturas 
capazes de se transformarem em matéria-prima para os biocombustíveis: cana-de-açúcar, 
mapira doce, mandioca, milho. Para o biodiesel, outras cinco culturas, quais sejam, Jatro-
pha curcas1, coco, girassol, soja e amendoim.

5. Desenvolvimento Agroindustrial da savana de moçambique

Diante da formalização do PEB e face à conjuntura internacional de crise energéti-
co-alimentar, a África passa a ser vista como o locus de redenção global. Nesta conjuntura 
de crise, Brasil, Japão e Moçambique firmam em 2009 o acordo internacional de coope-
ração triangular, fundado na execução de projetos técnicos capazes de contribuir para o 
desenvolvimento agrícola do país africano. Representaram o Brasil neste acordo a Agência 
Brasileira de Cooperação (ABC) e a Empresa Brasileira de Pesquisa Agropecuária (Em-
brapa). O conjunto desses projetos técnicos recebeu o nome de Programa de Cooperação 
Tripartida para o Desenvolvimento Agrícola da Savana Tropical em Moçambique (Pro-
savana). Trata-se da grande iniciativa de cooperação desde o lançamento do Programa de 
Parceria Japão-Brasil (PPJB), em 2000. (SCHLESINGER, 2013, p. 17)

No que diz respeito ao Prosavana, deve-se ter sempre em mente o fato de que, apesar 
do acordo ser trilateral, ele decorre de um envolvimento por parte de Moçambique em 
uma estrutura de cooperação previamente estabelecida entre Japão e Brasil, cuja origem 
encontra-se no início dos anos de 1970, quando, simultaneamente, fundou-se a Embrapa 
e instituiu-se o Programa de Cooperação Nipo-Brasileiro para o Desenvolvimento Agrí-
cola dos Cerrados (Prodecer). Tanto a Embrapa quanto o Proceder tornaram-se, nos anos 
seguintes, exemplos de sucesso do desenvolvimento agrícola compatível com o modelo do 
agronegócio, em “terra desabitada e estéril” (CLASSEN, 2013, p. 6), apesar das divergên-
cias que só puderam ser ouvidas com o fim da Ditadura brasileira.

Na segunda metade dos anos de 1980, de volta ao regime democrático, o Brasil es-
tabeleceu com o Japão o Programa de Treinamento para Terceiros Países (TCTP, na sigla 

1 Jatropha curcas é uma planta, cujas sementes contêm cerca de 35% de óleos vegetais, e muito utilizada 
para a produção de biodiesel mercadologicamente valorizado.
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inglesa), cujo objetivo era o trabalho em conjunto para a realização de cursos técnicos 
em países da América Latina e África. Segundo este sistema, Brasil e Japão ofereceriam a 
outros Estados modelos de cooperação previamente definidos com o intuito de contribuir 
para o desenvolvimento local por meio da utilização de conhecimentos e tecnologias nipo
-brasileiros. (PINO, 2013, pp. 36-37) Pode-se dizer então que a fórmula dos mecanismos 
trilaterais de cooperação internacional significa a adoção por um Estado terceiro à oferta 
apresentada bilateralmente por Brasil e Japão, embora não se possa afirmar que se trata de 
estratégia exclusiva desses países. 

O Prosavana é assim o resultado do envolvimento direto de Moçambique em pro-
gramas de parceria desenvolvidos bilateralmente por Japão e Brasil desde os anos de 1970 
e exportados com o fim da Ditadura no Brasil. De fato, em 1985, Brasil e Japão forma-
lizaram um programa de cooperação trilateral na área de desenvolvimento humano com 
países asiáticos e africanos. (OKADA, 2014, p. 21)

Nos termos do memorando de entendimento firmado em 2009 por Brasil, Japão e 
Moçambique, o Prosavana foi constituído com o objetivo de melhorar a competitividade 
do setor agrícola moçambicano para garantir, ao menos em tese, a segurança alimentar, o 
aumento da produtividade dos pequenos produtores e, especialmente, a realização do exce-
dente em vista da exportação para o mercado japonês. (EKMAN; MACAMO, 2014, p. 7)

O Prosavana, desde sua formulação e instituição, caracterizou-se por ser um progra-
ma de investimento estrangeiro no setor agrícola moçambicano com o intuito de adaptá-lo 
às diretrizes do agronegócio. Por existir uma pretensa identidade natural entre os ecossiste-
mas da Savana e do Cerrado, o tão propalado sucesso do Prodecer no Brasil é apresentado 
como o fundamento discursivo da necessidade e das vantagens da implementação do Pro-
savana em Moçambique. De fato, ainda em maio de 2009, antes da assinatura do acordo 
trilateral, o Brasil recebeu uma missão do MINAG para mostrar in locu o que a parceria 
nipo-brasileiro pôde fazer, em termos do agronegócio, em seu Cerrado. A proposta ao go-
verno moçambicano era simplesmente repetir a mesma experiência em território africano, 
o que passou a ser bem-visto imediatamente por Moçambique. Dois meses depois, em 
julho, durante a Cúpula do G82 em Áquila (Itália), o presidente brasileiro, Luiz Inácio 
Lula da Silva, e o primeiro-ministro japonês, Taro Aso, formalizaram uma parceria bilateral 
para o desenvolvimento agrícola da Savana, tendo por modelo o conhecimento adquirido 
durante a implementação do Prodecer. (FINGERMANN, 2014, p. 134).

O sucesso do desenvolvimento do agronegócio no Cerrado é a história da adoção de 
um modelo em uma terra desabitada e estéril, sem qualquer discussão acerca das repercussões 

2 G8 é o nome que se dá ao grupo formado pelos sete países mais economicamente desenvolvidos do 
mundo (Alemanha, Canadá, Estados Unidos, França, Grã-Bretanha, Itália e Japão) mais a Rússia.  
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sociais e ambientais. A repressão à liberdade de expressão durante a Ditadura propiciou 
o conjuntura ideal para a consolidação da terra para a agricultura em larga escala, em 
detrimento dos elementos e interesses locais. (OKADA, 2014, p. 17) Percebe-se naquele 
momento, no Brasil, a ocorrência do fenômeno de imposição do sistema agroindustrial 
sem a mínima ponderação, por parte do governo brasileiro ou japonês, acerca dos im-
pactos socioambientais naquele espaço físico. A invisibilização dos camponeses e, conse-
quentemente, de seu modo de vida, seu modelo de produção e de seus interesses, fez com 
que o Prodecer fosse implementado segundo diretrizes exclusivamente governamentais, 
sem qualquer consulta à população local ou a outros sujeitos interessados, característica 
que tem sido percebida atualmente em Moçambique, conforme reiteradas denúncias da 
União Nacional de Camponeses de Moçambique (UNAC). (CLASSEN, 2013, p. 28)

Os governos africanos, não apenas em Moçambique, tornaram a promoção do cres-
cimento do agronegócio em seu próprio território um objetivo primordial da política 
nacional, recebendo para tanto o importante apoio da elite local. A fim de facilitar a 
adaptação dos interesses estrangeiros na África, os governos dos diversos Estados, com o 
apoio fundamental de setores privilegiados da sociedade local, têm aderido paulatinamen-
te à política neoliberal, fundada na liberalização da economia com pouca ou nenhuma 
intervenção estatal, a fim de se garantir a concorrência perfeita aos agentes globalizados. 
O intuito é implementar nacionalmente a conjuntura político-jurídica ideal para os in-
teresses dos investidores estrangeiros. Esta implementação pode ser identificada com a 
liberalização da economia local, em especial de seu setor agrícola.

6. envolvimento Dos membros do BriCs em Cooperação na áfrica

Esta liberalização fincou portanto a base necessária para o investimento dos mem-
bros do BRICS3, em especial da China e do Brasil, em países africanos, com destaque para 
Gana e Moçambique, por intermédio dos respectivos programas de cooperação interna-
cional. A doutrina é majoritária ao constatar que a implementação de projetos do agro-
negócio em território africano, através dos instrumentos internacionais de cooperação 
agrícola, implicou em vantagens recíprocas. De um lado, as elites locais beneficiaram-se 
do aporte financeiro enquanto as empresas agroindustriais encontravam a conjuntura po-
lítico-jurídica favorável à realização de suas atividades; de outro lado, os Estados do BRI-
CS consolidavam-se como importantes players internacionais. (SCOONES; CABRAL; 
TUGENDHAT, 2013, p. 13)

Além do desenvolvimento agrícola nacional, Moçambique tem dado ênfase à moder-
nização tecnológica como condição imprescindível para seu desenvolvimento econômico 

3 BRICS é o nome que se dá ao grupo formado por Brasil, Rússia, Índia, China e África do Sul.
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sustentável. Daí advém a importância de existir, dentro dos programas de cooperação 
internacional como o Prosavana, um mecanismo de transferência de tecnologia específica 
ao objeto do acordo. Mas isso não basta, uma vez que há ali carência de investimentos em 
setores não propriamente agrícolas, mas que de alguma forma lhe são conexos. É este o 
caso dos investimentos em infraestrutura viária e de comunicação capazes de permitir a 
simplificação da cadeia produtiva. Os grandes desafios históricos dos países africanos fa-
zem deles locais de baixa capacidade de pesquisa científica e de fragilidade estrutural. Em 
virtude disso, as ofertas de apoio de países como o Brasil e a China são sempre aceitas sem 
muitos questionamentos. Há uma desproporção entre as potencialidades de negociação, 
o que acaba por inviabilizar qualquer modificação do projeto por parte dos Estados afri-
canos. A necessidade de recursos anula qualquer especulação que ultrapasse os limites do 
debate econômico. O financiamento de projetos de desenvolvimento é, desta forma, bem 
mais importante do que qualquer cogitação acerca de questões socioambientais.

Em Moçambique, a criação do Plano Estratégico para o Desenvolvimento do Setor 
Agrário (PEDSA) representou definitivamente a adoção de um modelo agrícola nacional 
fundado no agronegócio e nas parcerias público-privadas, cuja justificativa, em conso-
nância com o ideário neoliberal, relacionava-se com a redução de custos de produção e 
melhoria da eficiência da cadeia produtiva. Há inclusive uma coincidência metodológica 
entre o PEDSA e o Prosavana, que tem sido vista como indicativo da aceitação soberana 
do modelo de desenvolvimento agrícola por Moçambique, qual seja, o fomento de um 
setor agrícola orientado para o mercado externo, capaz de transformar a economia fun-
dada no trabalho camponês em uma economia considerada ideologicamente moderna. 
Para tanto, o acesso ao capital externo e à tecnologia agrícola são condições fundamentais. 
(CHICHAVA et al., 2013, pp. 6-7)

A implementação do Prosavana em Moçambique deve ser examinada enquanto um 
instrumento de realização de objetivos de política internacional do Brasil e do Japão. No 
que concerne aos objetivos de política externa do Brasil, o Prosavana pode ser visto como 
um instrumento agrícola, oferecido a Moçambique, que representa a principal iniciativa 
de inserção de empresas públicas e privadas brasileiras no continente africano. Para o 
governo brasileiro, o estabelecimento de programas de cooperação na África significaria 
portanto um engajamento maior do Brasil em questões internacionais, o que poderia 
tornar-se um trunfo importante quando das negociações relativas à reforma das Nações 
Unidas, à criação do BRICS e à influência junto ao G204. (CLASSEN, 2013, p. 3)

4 G20 é o nome que se dá ao grupo formado pelos ministros das finanças e chefes dos bancos centrais das 
19 grandes economias mundiais (África do Sul, Alemanha, Arábia Saudita,  Argentina, Austrália, Brasil, 
Canadá, China, Coreia do Sul, Estados Unidos, França, Grã-Bretanha, Índia, Indonésia, Itália, Japão, 
México, Rússia, Turquia) e da União Europeia.
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Dentre os vários âmbitos de discussão internacional, o BRICS tem se destacado por 
sua cada vez mais incisiva articulação com países africanos, especialmente no que se refere 
à política agrícola, energética e de mineração. De fato, os membros do BRICS, especial-
mente Brasil, China e Índia, têm sido vistos, na África, não apenas como investidores de 
recursos financeiros e tecnologia, mas como exemplos de Estados em desenvolvimento 
que mais têm se aproximado do mundo desenvolvido. Eles são modelos de sucesso para 
os demais Estados do Sul. Por isso, o discurso desses países, fundado na valorização do 
modelo do agronegócio e os consequentes projetos de cooperação, tem sido normalmen-
te aceito e adotado sem ressalvas pelos Estados africanos. (SCOONES; CABRAL; TU-
GENDHAT, 2013, p. 2)

Tal adesão tem sua razão de ser inclusive quando se examinam os benefícios econô-
micos que os Estados africanos têm percebido após a implementação das parcerias com os 
membros do BRICS. Toma-se o caso de Moçambique como exemplo. Desde que se ini-
ciaram os programas de cooperação agrícola com o Brasil e a China, houve um aumento 
significativo dos níveis de investimento privado e um relativo melhoramento tecnológico 
naquele país. (CHICHAVA et al., 2013, p. 7) Para um Estado habituado à carência finan-
ceira, à inexistência de alternativas tecnológicas e às assimetrias dos acordos Norte-Sul, a 
entrada em cena de China e Brasil, com seu vigor econômico e tecnológico, devolveu a 
Moçambique a perspectiva de um desenvolvimento consistente. Isso não é pouca coisa. Se 
se analisarem os índices da atividade comercial existente entre Brasil e os países africanos, 
houve um aumento de 600% entre 2002 e 2011. (SCHLESINGER, 2014, p. 4)

7. Benefícios econômicos não se traduzem em Benefício sociais

Uma questão que se põe de forma incisiva na doutrina é em que medida a popu-
lação desses países africanos tem se beneficiado desse aumento da atividade comercial 
internacional. Sabe-se das dificuldades de transformar as conquistas macroeconômicas em 
melhorias na qualidade de vida dos integrantes de uma determinada sociedade. O Brasil 
mesmo passou e, em certa medida, ainda passa pelo paradoxo de ser uma das economias 
mais vigorosas do mundo e, simultaneamente, possuir uma massa populacional alijada do 
exercício de direitos socioeconômicos fundamentais. É neste âmbito que se encontram as 
críticas mais ácidas aos processos de cooperação internacional na África.

Isso tem se refletido nos relatórios do Fundo Monetário Internacional (FMI) e do 
Banco Mundial sobre a situação de Moçambique. Essas instituições internacionais de-
claram-se otimistas quanto ao futuro do país, apesar das evidentes fragilidades de sua 
política institucional, aliadas ao caráter antidemocrático do sistema político nacional. 
Independente das dificuldades e fragilidades políticas, a economia Moçambique tem sido 
retratada na doutrina como exemplo de sucesso regional, ao ter completado duas décadas 
de crescimento contínuo. (FINGERMANN, 2014, p. 91)
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Contudo, os avanços econômicos não impedem que se constate a ocorrência de um 
fenômeno típico dos países em desenvolvimento, qual seja, o enriquecimento acelerado 
da elite local e o empobrecimento das demais classes sociais, o que explica a concentração 
da renda nacional. Não é difícil deduzir a existência de tal fenômeno em Moçambique, le-
vando-se em conta a persistência de dois fatores: a fragilidade democrática e o crescimento 
econômico. Durante a Ditadura brasileira (1964-1988), quando ocorreu o conhecido 
Milagre Econômico, esse fenômeno foi percebido no Brasil. Um regime autoritário e anti-
democrático, em uma conjuntura econômica de crescimento vigoroso, deu origem ao dis-
curso oficial de que o bolo – as riquezas nacionais – deveria crescer antes de ser partilhado. 
O povo deveria ter paciência e aguardar o momento ideal para a repartição das riquezas 
nacionais. O bolo cresceu e sua divisão continua a ser um objetivo. A perversa concentra-
ção de renda no Brasil é resultado disso. Por que em Moçambique seria diferente?

Reforça esta percepção a posição da UNAC de alerta sobre o perigo do Prosavana 
criar uma explosão de camponeses sem-terra no país, incentivando o êxodo rural, aumen-
tando a crise urbana, causando o empobrecimento das comunidades rurais, tornando os 
pequenos agricultores dependentes de investimentos estrangeiros em larga escala, pre-
judicando o meio ambiente e comprometendo a sustentabilidade socioambiental. Essas 
críticas chegam inclusive a identificar o Prosavana como uma espécie de Cavalo de Troia 
brasileiro. (CHICHAVA et al., 2013, p. 15)

Em termos estritamente econômicos, entretanto, o resultado das iniciativas interna-
cionais em Moçambique tem entusiasmado seu governo. Por isso mesmo, o Brasil tem 
sido consultado acerca da possibilidade de ampliação da cooperação bilateral em outros 
domínios, não exclusivamente econômicos. (LIMA, J. D. F., 2012, p. 28)

8. Brasil na áfrica: protagonismo internacional e Fortalecimento da indús-
tria nacional

Diferentemente do Japão, que depende da importação de alimentos para atender 
a 60% da demanda interna (OKADA, 2014, p. 1), o Brasil não necessita de comprar a 
produção agrícola de Moçambique, seja para fins alimentares, seja com objetivos energé-
ticos. Neste último aspecto, o caso brasileiro se distingue também da situação existente na 
China e na Índia. Logo, diante desses três países membros do BRICS diretamente inte-
ressados em firmar parcerias internacionais na África, o Brasil é o que menos depende dos 
resultados concretos desses acordos. O interesse do Brasil configura-se essencialmente no 
alargamento das margens de influência geopolítica e sua consolidação como importante 
ator na cena internacional. (SCHLESINGER, 2014, p. 4)

Mas não apenas os interesses brasileiros enquanto sujeito de Direito Internacional 
impulsionam o Estado a estabelecer acordos de cooperação econômica com países africanos, 
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em especial com Moçambique. É óbvio que o Brasil procurar aumentar seu espaço e 
peso nos debates multilaterais. Porém, além disso, há nesses mecanismos internacionais a 
demonstração do caráter estratégico dado à expansão das empresas brasileiras5 – públicas 
e privadas – rumo a outros territórios nacionais. Além dos projetos agrícolas, há outros 
de natureza diversa, destacando-se aqueles relativos à exploração de petróleo e minérios, 
assim como iniciativas de intervenção em infraestrutura. (SCHLESINGER, 2013, p. 9) 
Por esta razão, diz-se que o engajamento do Brasil na África deve ser compreendido sob 
duas perspectivas. A primeira caracteriza-se por ser uma alternativa exclusivamente go-
vernamental. Ao ter em vista uma projeção internacional, o Brasil une-se a tradicionais 
potências econômicas do Norte6, no caso o Japão, para atender a necessidades exclusivas 
de seu parceiro do mundo desenvolvido. A segunda perspectiva traduz-se na abertura de 
fronteiras de exploração para os diversos setores econômicos nacionais, garantindo-lhes 
matéria-prima, mercado e demanda de negócios rentáveis. (CABRAL; SHANKLAND, 
2013, p. 17)

O fato do Brasil possuir um passado colonial de mais de três séculos e ser ainda um 
Estado em desenvolvimento do Sul facilita a disposição dos Estados africanos em abrir 
seu território às iniciativas de um país sem qualquer passivo colonial. Ademais, os laços 
culturais e raciais7 também facilitam a aproximação do Brasil com o continente africano. 
(AVELHAN, 2013, p. 41) A entrada de investidores brasileiros na África não tem sido 
nada traumática. Pode-se fazer tal afirmação, pelo menos, no que concerne à fase de ne-
gociações internacionais. A implantação dos projetos, por sua vez, tem se mostrado muito 
mais conflituoso. O Brasil é visto como um parceiro da África e sua liderança internacio-
nal é até mesmo desejada pelos africanos.

Por não ser estruturalmente dependente da produção agrícola africana, o Brasil en-
contra-se ainda atrás da China e da Índia quando se analisam os montantes financeiros 
aportados nos Estados africanos. Além disso, o modelo de ajuda brasileiro caracteriza-se 
por se orientador pelo princípio da não interferência, (EKMAN; MACAMO, 2014, p. 
1) isto é, tem-se como condição fundamental para as relações internacionais na África o 
respeito à soberania alheia, o que torna mais gradual a realização dos processos de coope-
ração internacional. Só se formalizam instrumentos jurídicos na medida em que todas as 
partes possam livremente expressar seu consentimento prévio, o que demanda normal-
mente mais tempo do que em situações de diplomacia incisiva.

5 Estão presentes na África diversas empresas e instituições públicas e privadas do Brasil. Dentre elas, 
destacam-se BNDES, Embrapa, Petrobrás, Senai, Senac, Fiocruz, diversas universidades, JBS, Marfrig, 
Brasil Foods, Oderbrecht, Camargo Correa, Gerdau, CSN, Coteminas, Vale, Fibria, Ambev, Artecola, 
Tigre, Embraer e Marcopolo. (AVELHAN, 2013, p. 31)

6 Na África, o Brasil também possui projetos de cooperação trilateral com outros Estados desenvolvidos 
como, por exemplo, os Estados Unidos. (ABREU, 2013, p. 14)

7 O Brasil é o país com a maior população negra existente fora do continente africano. 
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Percebe-se assim que, apesar das diferenças estratégicas fundadas em distintos obje-
tivos imediatos – o que pode ser percebido pela análise dos discursos oficiais de ambos 
os governos –, Brasil e China, no que concerne aos programas de cooperação agrícola na 
África, aproveitam-se de uma narrativa de fundo histórico para facilitar a aproximação 
junto aos Estados africanos. Enquanto o Brasil apresenta-se como um parceiro preocu-
pado em saldar a dívida da escravidão negra, a China roga a si o tradicional papel de 
opositora às corridas colonialistas de outrora.

9. rivalidades Japonesas na Agricultura: China e estados unidos

Por ser o Prosavana a principal iniciativa do Brasil na África e visto ser este programa 
o resultado da longa parceria existente entre Brasil e Japão, há quem afirme ser a corrida 
contemporânea por terras na África, que envolve diretamente Brasil e China, na verdade, 
um dos traços mais contemporâneos da tradicional rivalidade entre Japão e China. O 
Brasil seria, neste caso, tão somente um representante dos interesses japoneses naquele 
continente. Nesse contexto de competição internacional, o programa nipo-brasileiro de 
investimento no setor agrícola de Moçambique tornar-se-ia importante instrumento no 
equilíbrio de forças no extremo-oriente. Com efeito, a China é um dos atores mais ativos 
na cena internacional econômica, especialmente na África, com quem tem estabelecido 
parcerias desde os anos de 1980, o que tem preocupado substancialmente o governo ja-
ponês. (CLASSEN, 2013, p. 18)

A presença da China em Moçambique é, junto com a necessidade de importação de 
alimentos para o mercado interno, um dos principais fatores que incentivam o Japão a se 
envolver no Prosavana, em associação com o Brasil. A China é vista pelo governo japonês 
como o principal rival para os investimentos agrícolas offshore, ao ponto de sua atividade 
na África ser considerada um obstáculo concreto à expansão dos interesses empresariais 
japoneses naquela região. (OKADA, 2014, p. 23)

As preocupações japoneses se justificam na medida em que a China é a detentora 
do mais amplo e sedimentado sistema de cooperação para o desenvolvimento de Estados 
do Sul. Dentro da organização estatal chinesa, cabe ao Departamento de Ajuda a Países 
Estrangeiros, submetido ao Ministério do Comércio, a atribuição de implementar tais 
programas de cooperação econômica internacional, dedicados especialmente à infraestru-
tura, agricultura, mineração e energia. Ademais, esses programas chineses têm se destaca-
do globalmente, pois são realizados em consonância com os princípios da cooperação, da 
igualdade e do ganho recíproco. Isso faz com que a China seja vista com bons olhos pelos 
Estados em desenvolvimento e torne-se um parceiro preferencial. Contudo, a admiração 
geral pelo sistema de cooperação internacional chinesa não impede a existência de muitas 
críticas, notadamente no que concerne à transferência de mão de obra chinesa para os 
países onde os programas são implementados. (AVELHAN, 2013, p. 25)



iii encontro de internacionalização do conpedi – madrid

volume │ 16    195

No contexto da concorrência internacional, não apenas a China é motivo de preo-
cupação por parte do Japão. Também os Estados Unidos são considerados outro rival na 
questão agrícola, notadamente no que concerne à produção de soja. Como já foi mencio-
nado acima, o Japão é grande dependente da importação de produtos agrícolas, dentre os 
quais destaca-se a soja. Até meados dos anos de 1970, os Estados Unidos eram o único 
grande produtor mundial de soja.

A importância estadunidense na produção de soja é decorrência de uma mudança 
na forma de enxergar as potencialidades naturais dessa leguminosa. Em 1904, cientistas 
do Instituto Tuskegee, localizado no Alabama, identificaram grandes quantidades de óleo 
e proteína na soja, vislumbrando consequentemente a possibilidade de utilizá-la na pro-
dução de ração animal e óleo vegetal. Alguns anos depois, em 1920, surgia a American 
Soybean Association (ASA), que inseriu definitivamente a soja na agenda governamental 
daquele país. Nos anos de 1930, a soja era encontrada em mais de um milhão de hectares 
do território dos Estados Unidos. (FERNÁNDEZ, 2007, pp. 16-17) Mais recentemente, 
em meados dos anos 2000, a produção anual de soja daquele país alcançava o patamar de 
80 milhões de toneladas, (FERNÁNDEZ, 2007, p. 102) enquanto a safra 2014/2015 de 
sua produção ultrapassou a casa das 108 milhões de toneladas. (TORRES, 2015)

A hegemonia dos Estados Unidos neste setor agrícola motivou o Japão, que é um 
Estado com sérias limitações territoriais, a fomentar a produção da soja em outras regiões, 
com o propósito de induzir o surgimento de alternativas ao monopólio estadunidense. 
É neste contexto que são firmados os primeiros acordos de cooperação com o Brasil, que 
darão origem, na década de 1970, ao Prodecer. Como resultado de longo prazo, a parceria 
nipo-brasileira no setor agrícola será um dos motivos pelos quais o Brasil se tornará, em 
2006, o primeiro lugar dentre os países exportadores de soja, atingindo a marca de 39,62 
milhões de toneladas enviadas ao exterior. (FERNÁNDEZ, 2007, p. 103)

Apesar de não ser o maior produtor de soja, posição esta ocupada pelos Estados Uni-
dos, o Brasil é seu maior exportador. Não há qualquer contradição neste fato. Isso mostra 
simplesmente que, enquanto nos Estados Unidos a produção é destinada ao mercado in-
terno, o Brasil se caracteriza por ser um país que tem em vista utilizar os resultados de sua 
agroindústria como bens de exportação. A proposta do Prosavana é fazer de Moçambique 
um novo Brasil, isto é, aproveitar a conjuntura política não-democrática para inserir o 
agronegócio como modelo industrial em larga escala de viés exportador. 

A decisão japonesa de participar da cooperação trilateral em Moçambique pode ser 
compreendida, desta forma, como uma tentativa de minimizar ainda mais a tradicional 
hegemonia dos Estados Unidos na produção de soja, apesar dos avanços significativos da 
produção de soja brasileira. De maneira mais específica, o Japão pretende diversificar as 
regiões de abastecimento global de soja. Percebe-se, portanto, que não mais interessa ao 
governo japonês manter o mercado internacional concentrado nas mãos de apenas dois 
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países: Brasil e Estados Unidos. Aquele foi importante nas últimas décadas para quebrar 
o monopólio deste, mas isso não significa que a bipolarização da produção de soja seja 
mantida por muito tempo. É também neste contexto de pulverização do fornecimento de 
soja que se encontra a importância atual de Moçambique para o Japão. Conclui-se assim 
que o Prosavana pretende, no mínimo, instituir uma tripolarização do fornecimento glo-
bal de soja. (OKADA, 2014, p. 30)

Para maximizar suas chances de penetração em território africano, o Japão tem se 
aproveitado dos novos esquemas de parceria de tipo Sul-Sul implementados pelo Brasil 
com outros Estados em desenvolvimento, em especial com aqueles de língua portugue-
sa. A expectativa do Japão quanto ao sucesso do Prosavana é suficiente para que a JICA 
considere a possibilidade de expandir o modelo trilateral de cooperação agrícola, fundado 
em sua participação conjunta com o Brasil e outro Estado africano. Fala-se inclusive em 
repetir brevemente a experiência de Moçambique em Angola. (OKADA, 2014, p. 23)

10. Cooperação internacional sul-sul: Características Comuns

A cooperação Sul-Sul é como se designa uma espécie de acordo internacional, que 
tem em vista o desenvolvimento comum, adotada pelos Estados em desenvolvimento ou 
Estados do Sul. Existem portanto dois aspectos formais essenciais para a identificação da 
cooperação Sul-Sul: um subjetivo, relativo às partes envolvidas no acordo internacional, e 
outro objetivo, concernente à matéria do acordo.

Em princípio, qualquer vínculo jurídico, estabelecido entre Estados considerados 
subdesenvolvidos, que tenha por objeto a implementação de mecanismos de desenvolvi-
mento socioeconômico, pode ser designado como um caso de cooperação internacional 
Sul-Sul. Basta apenas que estejam envolvidos Estados do Sul e que o objeto seja a coope-
ração internacional para o respectivo desenvolvimento nacional. Diante disso, forçosa é 
a constatação de que, a princípio, os acordos de cooperação firmados pelo Brasil com os 
países africanos, em especial Moçambique, assumem este formato.

O princípio que sustenta os mecanismo de cooperação Sul-Sul é o de que os Estados 
em desenvolvimento não dependem mais – ou melhor, nunca dependeram – dos congê-
neres desenvolvidos para conseguir deixar para trás o subdesenvolvimento. Ao contrário, 
é plenamente possível – e bem mais eficiente – conquistar benefícios individuais através 
de sistemas de cooperação que prevejam de forma estrita a reciprocidade. Quando todas 
as partes envolvidas têm, a grosso modo, os mesmos objetivos, a conjugação de interesses 
individuais facilita a realização dos propósitos coletivos. Trata-se da conjugação de forças 
daqueles que se encontram no mesmo patamar de desenvolvimento. Além disso, o fato de 
não haver grandes desigualdades entre as partes do acordo de cooperação Sul-Sul faz com 
que suas demandas sejam relativamente uniformes, o que minimizaria substancialmente 
as possibilidades da ocorrência de situações de tipo neocolonial.
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A cooperação internacional Sul-Sul busca, portanto, introduzir uma nova ótica do 
que seja o desenvolvimento socioeconômico dos Estados do Sul, de modo a valorizar o 
acordo entre países que estão em busca do pleno desenvolvimento ou, pelo menos, do 
grau de desenvolvimento já alcançado pelos Estados do Norte. Por ser uma alternativa 
a esquemas de interação internacional que se confundem com o neocolonialismo, essa 
espécie de cooperação internacional, realizada entre si pelos Estados em desenvolvimento, 
funda-se evidentemente nos princípios da soberania permanente sobre os recursos natu-
rais, da cooperação, da não-intervenção e da horizontalidade de interação. Tal arcabouço 
jurídico internacional teria, desta forma, a possibilidade de realizar uma inserção diferen-
ciada dos Estados do Sul na comunidade internacional, repercutindo favoravelmente em 
suas relações com os próprios Estados do Norte. (AVELHAN, 2013, pp. 18-19)

A cooperação Sul-Sul passa a ser a expressão jurídica da mudança na correlação de 
forças no sistema internacional, que tem sido a característica das primeiras décadas do séc. 
XXI. Os Estados em desenvolvimento, fazendo valer sua soberania conquistada a partir 
dos diversos movimentos nacionais de descolonização dos séculos XIX e XX, pretendem 
garantir finalmente a realização de sua independência econômica em relação às antigas 
potências coloniais e imperialistas. Para tanto, os mecanismos de cooperação Sul-Sul têm 
se apresentado como uma importante alternativa.

Neste contexto, Brasil, China e Índia, que são ainda considerados países em desen-
volvimento, não têm perdido a oportunidade de procurar outros Estados do Sul, em vista 
da celebração de acordos de cooperação econômica, configurando-se na espécie Sul-Sul. 
O sucesso deste tipo de interação internacional tem feito com que surja objetivamente um 
novo equilíbrio geopolítico, em que aqueles Estados assumem uma posição de destaque 
nas discussões internacionais. (SCHLESINGER, 2013, p. 7)

11. Cooperação sul-sul: A experiência do Brasil

Os acordos de cooperação estabelecidos pelo Brasil na África, como ocorre com o 
Prosavana em Moçambique, têm a pretensão de se constituir em instrumentos interna-
cionais de tipo Sul-Sul, capazes de garantir a repartição justa e equitativa de benefícios 
mútuos, fundada no princípio da solidariedade.

Da parte dos Estados africanos, tendo como exemplo Moçambique, os acordos de 
cooperação Sul-Sul são vistos como uma oportunidade de aprendizado, pois, não apenas 
o Brasil, mas também outros importantes países em desenvolvimento, como a China e a 
Índia, são considerados exemplos do sucesso de modelos alternativos de desenvolvimen-
to dentro do bloco dos Estados do Sul. No caso específico do Prosavana, Moçambique 
pretende copiar em seu território o modelo agrícola adotado pelo Brasil a partir dos anos 
de 1970, considerado, em termos propagandísticos, um formato de grande sucesso. Visto 



198 volume │ 16 

iii encontro de internacionalização do conpedi – madrid

ser tal modelo agrícola brasileiro, fundado no agronegócio, a demonstração de que há 
alternativas realizáveis de desenvolvimento autônomo para os Estados ex-colonizados, o 
governo moçambicano pretende repeti-lo em seu território por intermédio do Prosavana.

Ao se analisar a posição do Brasil no esquema de cooperação Sul-Sul, verifica-se que 
seu discurso oficial pauta-se inequivocamente pelo princípio da diplomacia conjunta, 
baseada na solidariedade. O Brasil apresenta-se como um Estado do Sul capaz de transfe-
rir a outros Estados em desenvolvimento seu saber-fazer em termos de desenvolvimento 
econômico, levando-se em conta a experiência local. A princípio, ao menos formalmen-
te, a ideia em que se funda a proposta de cooperação brasileira para a África refere-se à 
adaptação do formato brasileiro à conjuntura sociocultural das populações locais, o que 
implica evidentemente na não-imposição de condições, na não-associação para interesses 
comerciais, no respeito à soberania alheia e na não-interferência nos assuntos internos de 
Estados terceiros. Diante disso, a cooperação proposta pelo Brasil aos Estados africanos 
é considerada distinta das tradicionais formas de cooperação levadas a cabo tradicional-
mente pelos Estados do Norte. (CABRAL; SHANKLAND, 2013, p. 5) O caráter hori-
zontal da parceria brasileira é apresentado como contraponto ao sistema vertical existente 
nas cooperações Norte-Sul. (CHICHAVA et al., 2013, p. 7) É por este mesmo motivo 
que o Brasil recusa-se, nos esquemas de cooperação na África, a ser chamado de doador, 
termo que se refere normalmente às cooperações verticalizadas de tipo Norte-Sul. (CA-
BRAL et al., 2013, p. 2)

O Brasil, rechaçando qualquer vinculação com os mecanismos de cooperação ver-
tical, descreve seus programas de parceria na África como exemplos de relações interna-
cionais mutuamente benéficas. Esses benefícios recíprocos não seriam apenas de natureza 
econômica e diplomática, mas, especialmente, de natureza solidária, em que a aprendiza-
gem e convivências são mútuas. (CABRAL et al., 2013, p. 2)

Simboliza bem o papel dado a este tipo de cooperação pelo Brasil o discurso proferi-
do pelo presidente Lula, em Maputo, em que se confirmou compromisso moral do Brasil 
com a realização da soberania alimentar de Moçambique.

“A maior demonstração de soberania de um país não é ele ter bomba 
atômica, não é ele produzir chip, é ele ter capacidade de produzir todo 
o alimento necessário para o seu povo, e nisso o Brasil tem acúmulo de 
experiência, assistência técnica e resultado para partilhar com Moçambi-
que”. (MONTEIRO, 2010)

A cooperação praticada pelo Brasil na África segue, portanto, as diretrizes funda-
mentais da política externa brasileira, que consistem na defesa da paz, no incentivo da 
adoção universal de mecanismos de solução pacífica de controvérsias, na valorização da 
igualdade internacional, na garantia da autodeterminação dos povos e na busca permanente 
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pelo desenvolvimento. Todos esses fundamentos em consonância com o objetivo de re-
duzir de forma eficiente e definitiva as desigualdades socioeconômicas existentes entre os 
Estados do Norte e do Sul.

Mas isso não é tudo. Como pode ser percebido da postura solidária do Brasil em face 
do desafio da realização da segurança alimentar em Moçambique, os projetos de coopera-
ção internacional Sul-Sul demonstram a vontade do Estado brasileiro em estreitar relações 
com outros países em desenvolvimento em vista da realização de uma integração política, 
econômica, social e cultural independente dos interesses dos Estados desenvolvidos.

12. Cooperação internacional sul-sul: Ação sob Demanda

Além dos princípios da soberania, cooperação, solidariedade, não-intervenção, 
não-imposição de condições, reconhecimento da experiência local, a cooperação de tipo 
Sul-Sul proposta pelo Brasil funda-se na ação sob demanda, isto é, o Brasil só age interna-
cionalmente quando provocado de forma livre e soberana pelo governo de outro Estado.

A noção de ação sob demanda inscreve-se de maneira ampla dentro do espectro 
da normatividade própria e decorrente do princípio da soberania dos Estados. Porém, é 
possível examiná-la de uma forma mais estrita, de acordo com a política de cooperação 
técnica entre países em desenvolvimento. No caso brasileiro, após a instituição da ABC, as 
iniciativas de cooperação Sul-Sul passaram a se pautar por uma diferenciação substancial 
daquilo que sempre existiu enquanto cooperação tradicional, confundida com a coopera-
ção internacional Norte-Sul ou vertical. Com o modelo de cooperação Sul-Sul, rejeitou-
se sumariamente qualquer traço de assimetria e desigualdade entre as partes envolvidas, 
independentemente de suas atribuições individuais, isto é, não mais se distinguem as 
partes de um acordo nas figuras de prestadoras ou receptoras. Esta distinção ou hierarquia 
entre os sujeitos de um acordo internacional de cooperação seria a prova cabal de que 
as propostas de cooperação tradicional sempre detiveram em seu cerne a vocação para a 
desigualdade. Logo, concluiu-se que a cooperação Norte-Sul não era efetivamente um 
exemplo de parceria, no sentido estrito do termo. (AVELHAN, 2013, p. 22) Fundado 
no princípio da igualdade entre as partes em cooperação, o sistema Sul-Sul exige como 
condição principal a prévia manifestação soberana por parte do Estado em desenvolvi-
mento que deseja se aliar com outro Estado em desenvolvimento. O Brasil, de acordo 
com seu discurso oficial, segue este princípio. Eis o que se chama de ação sob demanda 
em cooperação Sul-Sul: o Estado, no caso o Brasil, deve permanecer inerte até que haja 
a provocação por parte de um sujeito de Direito Internacional, que faça parte do grupo 
de países em desenvolvimento, em vista da construção de um mecanismo conjunto de 
desenvolvimento socioeconômico. 

Nada pode ser mais atraente para os Estados africanos do que esta proposta de co-
operação Sul-Sul, diante da lembrança recente de ser passado colonial. Para quem foi 
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obrigado a conviver com a submissão por séculos, para quem teve que lutar pela própria 
independência, torna-se cativante a constatação prática ab initio da disposição do Estado 
potencialmente parceiro em respeitar integralmente sua soberania. Isso fica ainda mais 
patente quando é acompanhada de discursos de valorização da solidariedade e não-inter-
ferência. (FINGERMANN, 2014, p. 103)

Em favor do protagonismo brasileiro no sistema internacional de cooperação Sul-
Sul, destaca-se o fato de que o Brasil não possui um passado colonialista, nem impõe 
condições políticas ou econômicas para seu envolvimento em projetos ou programas de 
desenvolvimento local. Pelo contrário, por ser um parceiro do Sul com seus próprios 
dilemas nacionais, o Brasil evita de todas as formas interferir nos assuntos domésticos 
alheios, o que lhe tem garantido a confiança necessária por parte dos governos africanos. 
(NOGUEIRA; OLLINAHO, 2013, p. 3)

A implementação dos acordos de cooperação Sul-Sul que envolvem o Brasil e os 
Estados africanos ocorre sob diversas formas, tendo em vista as aspirações recíprocas. 
Todavia, percebe-se como característica homogênea a participação não apenas do setor 
público brasileiro, como também das empresas privadas. O envolvimento do Brasil em 
projetos decorrentes de acordos de cooperação internacional Sul-Sul se dá sob a forma de 
assistência técnica, investimento direto ou empréstimos do governo. (SCHLESINGER, 
2013, p. 7)

13. prosavana: Cooperação (norte)-sul-sul

Moçambique é o Estado da África subsaariana que mais tem se beneficiado dos 
programas de cooperação técnica do Brasil. Em 2010, Moçambique recebeu 81% dos 
recursos brasileiros destinados àquela região. (FINGERMANN, 2014, p. 83) Ocorre, 
entretanto, que os projetos brasileiros de cooperação agrícola, dos quais se destaca o Pro-
savana, não são estabelecidos bilateralmente entre o Brasil e o Estado africano. Ao con-
trário, como já foi visto anteriormente, esses projetos têm sempre a participação de um 
Estado do Norte.

No que concerne ao Prosavana, o Japão é o país desenvolvido que se coloca como 
parte do acordo, junto com Brasil e Moçambique. Pode-se então, desde já, começar a 
questionar se o Prosavana é realmente um instrumento de cooperação Sul-Sul.

Corrobora com o questionamento do caráter Sul-Sul do Prosavana a posição dou-
trinária de Natalia Fingermann (2013, p. 1), que afirma ser o programa resultado de um 
acordo trilateral em Moçambique, que inclui princípios da cooperação Sul-Sul. Percebe-
se, desde já, que o modelo de cooperação trilateral do Prosavana não cumpre plenamen-
te os requisitos do formato de cooperação Sul-Sul, mas apenas adota algumas diretrizes 
próprias a tal formato. É neste sentido que se interpreta a conclusão da autora de que o 
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acordo trilateral, apesar de ser de um determinado formato, inclui alguns princípios da 
cooperação Sul-Sul.

A Federação de Órgãos para Assistência Social e Educacional (FASE), organização 
não-governamental brasileira sem fins lucrativos, dedicada à Justiça Ambiental e à segu-
rança alimentar, tem frequentemente criticado o caráter Sul-Sul do acordo de cooperação 
que deu origem ao Prosavana. Para a FASE o programa implementado em Moçambique 
é, na verdade, um projeto bilateral nipo-brasileiro, fundado em um movimento de expan-
são dos investimentos privados brasileiros, que deveria ser considerado como uma espécie 
de cooperação internacional Norte-Sul. (CLASSEN, 2013, p. 31)

O primeiro desvio em relação ao formato da cooperação Sul-Sul refere-se ao aspecto 
subjetivo. Segundo a concepção formal dos acordos horizontais de cooperação, devem as 
partes do acordo internacional ser apenas Estados em desenvolvimento. Tal determinação 
subjetiva teria o propósito de blindar as partes economicamente mais frágeis de pretensões 
e imposições dos Estado do Norte, dissonantes dos desafios comuns aos Estados do Sul.

Entretanto, não se pode negar que haja a realização de projetos e programas que 
envolvem diretamente os Estados do Sul, apesar do fato de Estados do Norte serem partes 
do acordo internacional. Veja-se o caso do Prosavana. Apesar de o Japão ser parte do acor-
do internacional de cooperação, não se questiona o fato de que Moçambique e Brasil são 
os grandes protagonistas de sua realização. A atuação do Japão neste projeto restringe-se à 
consecução de seus objetivos de segurança alimentar própria e geopolíticos.  

Não há que se negar, tampouco, o fato de que a participação do Japão no Prosa-
vana, mesmo que marginal, compromete substancialmente a realização da cooperação 
internacional Sul-Sul. Por isso, diante da participação de Estados do Norte em acordos de 
cooperação instituídos em tese para se constituírem no modelo de tipo Sul-Sul, verifica-
se, na verdade, a ocorrência de uma cooperação internacional de tipo (Norte)-Sul-Sul, em 
que a atuação e os interesses de países desenvolvidos são inseridos no contexto Sul-Sul de 
forma sutil e dissimulada. Adota-se o discurso da cooperação solidária entre países em 
desenvolvimento para tentar legitimar a participação de Estados do Norte, mesmo que de 
maneira camuflada. Para tanto, necessita-se da conivência de um dos Estados do Sul, que 
passa a agir como mandatário dos interesses do Estado do Norte. No caso do Prosavana, 
é o Brasil que figura nesta posição, pois foi quem intermediou a inserção dos interesses 
japoneses em Moçambique sob o formato da cooperação Sul-Sul. 

O descompasso entre o discurso e a prática tem sido identificado como uma postura 
hipócrita por parte, especialmente, dos Estados provedores, como o Brasil, que se utilizam 
de um ideário anticolonial para se beneficiar e permitir concomitantemente a entrada em 
países receptores, como Moçambique, de interesses associados às grandes potências impe-
rialistas, o que é o contrário do que se propõe com a cooperação Sul-Sul.
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Como decorrência dessa incoerência fundamental e como já salientado anterior-
mente, tem-se utilizado na doutrina o termo Cavalo de Troia para definir os acordos 
internacionais trilaterais de cooperação Sul-Sul, em que uma das três partes não está em 
desenvolvimento. Há diversos autores, conforme se depreende do trabalho de Lívia Liria 
Avelhan (2013, p. 28), que chegam mesmo a identificar o fenômeno como uma espécie 
de subimperialismo, isto é, o Estado do Sul, mandatário dos interesses do Estado do Norte, 
agiria em nome próprio para impor em outro Estado do Sul um sistema de exploração de 
natureza imperialista. Para esses autores, a expansão da presença internacional de potên-
cias médias, como Brasil, China e Índia, tende a impor de cima para baixo modelos de 
exploração econômica a países frágeis, como o são aqueles que se encontram na África, 
por meio de acordos internacionais de cooperação trilateral e por meio da atuação direta 
de importantes companhias daquelas potências médias. A presença do Japão no Prosavana 
é, por exemplo, indicador da existência de um elemento de cooperação antagônica, que 
tem sido associado ao subimperialismo brasileiro. (AVELHAN, 2013, p. 63) Isso significa 
que, no caso do Prosavana, o Brasil agiria para simular a existência de um novo modelo 
de cooperação, fundado no princípio da horizontalidade, mas que, na verdade, seria o 
tradicional modelo vertical da cooperação Norte-Sul. Entretanto, como há a intermedia-
ção dos interesses do Norte e do Sul por uma potência média, adota-se aqui o conceito de 
cooperação (Norte)-Sul-Sul.

Os desvios desse modelo de cooperação (Norte)-Sul-Sul não traz prejuízos apenas 
aos Estados do Sul que se encontram em uma das extremidade da operação, como ocorre 
com Moçambique no Prosavana. Aquele país em desenvolvimento que age enquanto 
mandatário dos interesses do Norte em território do Sul também não escapa de ser inse-
rido em um vínculo jurídico verticalizado próprio dos mecanismos de cooperação tradi-
cional Norte-Sul.

De fato, no Prosavana, pesquisadores da Embrapa desconfiam do acordo trilateral 
de cooperação, pois percebem que a aproximação japonesa tem o propósito de permitir 
a apropriação indireta por parte daquele país do conhecimento brasileiro sobre culturas 
tropicais. Em sua tese de doutorado sobre o tema, Fingermann (2014, p. 134) reproduz 
depoimento do Entrevistado 8, agente da ABC, segundo o qual: “a cooperação Norte-Sul 
quer se apoiar na nossa expertise, no nosso conhecimento, na facilidade da língua e na 
tecnologia que nós dominamos”.

14. prosavana e Ausência de Democracia efetiva

Visto que Brasil e Japão são os idealizadores do Prosavana, que posteriormente foi 
oferecido a Moçambique, que o aceitou como se se tratasse de uma espécie de contrato 
de adesão, são eles, por conseguinte, os grandes responsáveis por sua implementação 
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em território moçambicano. Por conta disso, não só a elaboração, mas a forma de sua 
realização caracterizam-no como um projeto top-down (OKADA, 2014, p. 32), isto é, 
um instrumento concretizado de cima para baixo. Suas decisões mais importantes são 
tomadas em reuniões entre os Estados partes sem que haja a menor possibilidade de 
questionamento de seus pressupostos formais e materiais, que acabam por dar prefe-
rência aos interesses individuais de Brasil e Japão e direcionar o capital privado a setores 
estratégicos da economia de Moçambique.

A falta de espaço para questionamentos prévios, quando da negociação dos termos 
do acordo de cooperação trilateral, e para questionamentos posteriores, quando da im-
plementação de tais termos, agrava ainda mais o caráter não democrático do Prosavana e 
compromete a materialização do requisito da diplomacia brasileira, fundada na ação sob 
demanda. Como consequência da falta de participação substancial de Moçambique na 
formulação e implementação deste programa de cooperação internacional (Norte)-Sul-
Sul, seus desdobramentos fáticos não têm levado em consideração os impactos socioam-
bientais, mas tão somente os econômicos.

A lógica capitalista de lucro a qualquer preço, aliada a ausência de participação de-
mocrática, isto é, da participação não apenas de Moçambique enquanto sujeito de Direito 
Internacional, mas especialmente da população moçambicana diretamente afetada, é a 
razão da ocorrência de grandes danos sociais e ambientais. Tudo isso com a conivência do 
governo moçambicano apoiado nas elites locais. Seja durante a Ditadura brasileira em que 
o Prodecer foi implementado, seja agora com o Prosavana, o que se percebe é a repetição 
da história: obsessão pelo crescimento econômico às custas do equilíbrio ambiental e da 
paz social.

Não é à toa que o Prosavana é um programa inspirado na experiência de desenvol-
vimento agrícola do Cerrado brasileiro, fundado na lógica do agronegócio e realizado a 
partir dos anos de 1970 pelo governo brasileiro antidemocrático, autoritário e ditatorial, 
apoiado pelas elites locais, em cooperação com o Japão. O Prosavana é o reflexo do Pro-
decer. Por consequência, o Prosavana tende a repetir os resultados socioambientais do 
Prodecer. (CHICHAVA et al., 2013, p. 12)

Desde o início de sua implementação, o Prodecer tem significado para o Brasil a 
exclusão social, o êxodo rural e a concentração de terras, que transformaram em pouco 
tempo camponeses em trabalhadores sem-terra. O Movimento dos Trabalhadores Sem-
Terra (MST) originou-se das contradições do sistema produtivo próprio ao agronegócio, 
incentivado pelo governo brasileiro a partir dos anos de 1970.

Ao tratar das contradições do agronegócio, pode-se mencionar, por exemplo, que, 
em 2010, apesar do aumento da produtividade agrícola nacional devido à agroindústria, 
ainda havia no Brasil cerca de 65 milhões de pessoas em situação de insegurança 
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alimentar, o que correspondia a um terço de toda a população. Tal contradição entre a alta 
produtividade agrícola e a insegurança alimentar justifica-se no fato de que o agronegócio 
atém-se às remunerações do mercado externo, do setor energético e de insumos agrícolas. 
Diante disso, constata-se que a maior parte dos alimentos consumidos pelos brasileiros é 
produzida por camponeses e pequenos agricultores, quem mais têm se prejudicado com 
o adoção do modelo do agronegócio. Os bens do agronegócio servem para equilibrar a 
balança comercial brasileira, pois são em sua maioria destinados à exportação. (CLE-
MENTS; FERNANDES, 2012, p. 22)

A entrada do agronegócio no Brasil, em um momento histórico em que a participa-
ção democrática era criminalizada pelo Estado. Isso significou a possibilidade de cresci-
mento econômico, cujos benefícios foram privatizados, e de destruição socioambiental, 
cujos prejuízos foram socializados. A entrada do agronegócio em Moçambique segue o 
mesmo roteiro de baixa participação democrática e a adoção de um modelo que atende 
a uma pequena e privilegiada parcela da população local em detrimento dos interesses 
da maioria. Os camponeses de Moçambique, como seus congêneres brasileiros, tendem 
a seguir o mesmo caminho, qual seja, a exclusão de qualquer benefício econômico que o 
modelo do agronegócio propõe e sua inclusão em todos os prejuízos sociais e ambientais.

Além disso, o que torna ainda mais perverso o sistema do Prosavana para Moçam-
bique é o fato de que não lhe foi dada a oportunidade de participar ativamente de sua 
construção. A situação de Moçambique hoje pode ser considerada pior do que a do Brasil 
nos anos de 1970, pois neste caso houve a negociação direta e a celebração de um acordo 
bilateral de cooperação Norte-Sul, entre Brasil e Japão, em que ambas as partes puderam 
defender seus interesses nacionais. Já no caso do Prosavana, o acordo internacional tri-
lateral é travestido de cooperação Sul-Sul e desenvolveu-se à margem dos interesses do 
país africano. A participação do Brasil na materialização da cooperação (Norte)-Sul-Sul 
em Moçambique tem sido fundamental. Por conta de ser visto como legitimador de uma 
simulação, o Brasil tem sido alvo de boa parte das críticas referentes ao Prosavana.

Na imprensa de Moçambique são publicados artigos contrários à presença do Brasil 
no país. Em 23 de agosto de 2011, por exemplo, o jornal O País publicou uma reporta-
gem intitulada O neocolonialismo brasileiro em Moçambique, na qual o autor elenca todos 
os impactos negativos da implementação do Prodecer no Brasil, programa que tem sido 
universalmente propagado como o modelo para o Prosavana. Discorre o autor, na ma-
téria, que o agronegócio corresponde ao esgotamento dos recursos naturais, à utilização 
massiva de agrotóxicos, à inserção no meio ambiente de organismos geneticamente modi-
ficados, à degradação do solo e à concentração fundiária. Conclui ele então dizendo que:

“O neocolonialismo brasileiro em Moçambique certamente não contri-
buirá com o desenvolvimento socialmente justo deste país. Se, por um 
lado, o Brasil pode oferecer conhecimento técnico para o cultivo de 
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sementes na savana africana, por outro o país tem a oferecer um modelo 
insustentável de agronegócio, baseado na monocultura, na degradação 
ambiental e na concentração de terras nas mãos de poucos.” (RAFAEL, 
2011 apud LIMA, J. D. F., 2012, p. 101)

A cooperação Sul-Sul pressupõe a horizontalidade de atuação de Estados em desen-
volvimento. Ela só pode existir em um contexto democrático onde as decisões são toma-
das em conjunto. A imposição de um modelo desenvolvido sem a participação de um dos 
pólos do acordo não é exemplo de horizontalidade. Pelo contrário, caracteriza-se por ser 
o retrato da verticalidade tão criticada nos modelos de cooperação Norte-Sul. A impo-
sição de um modelo construído em consonância com os interesses de Estado do Norte 
desatende um dos requisitos fundamentais da cooperação Sul-Sul, que é a instituição 
de mecanismos internacionais sem a influência dos interesses dos países desenvolvidos. 
Por isso que se defende que o Prosavana não é um programa de cooperação Sul-Sul, mas 
(Norte)-Sul-Sul.

Por esse motivo, o Prosavana tem sido visto como um exemplo de uma nova espécie 
de colonialismo, que procura atender a demanda externa por recursos naturais em asso-
ciação com a expansão de oportunidades econômicas para agentes que não se identificam 
com a sociedade local. Esta nova espécie de colonialismo enfraquece quem está fraco e 
fortalece quem é forte, o que contradiz o princípio da igualdade previsto no modelo de 
cooperação Sul-Sul. Os eventuais e limitados benefícios econômicos percebidos por esses 
Estados mais frágeis são direcionados às elites locais, que os monopolizam por meio de 
prática ilegais ou antidemocráticas. (SCOONES; CABRAL; TUGENDHAT, 2013, p. 3)

15. prosavana Funda-se em Ação sem Demanda

Outro desvio importante a ser melhor retratado como crítica ao caráter (Norte)-
Sul-Sul do Prosavana refere-se a ausência de participação ativa por parte de Moçambique, 
no exercício de sua capacidade jurídica internacional. Como foi visto anteriormente, a 
cooperação de tipo Sul-Sul defendida pelo Brasil pressupõe uma ação sob demanda, isto 
é, o Brasil só poderia agir internacionalmente dentro dos limites da provocação exercida 
de forma expressa, livre e soberana por outro Estado em desenvolvimento. 

Durante o planejamento do Prosavana, Moçambique não participou das negocia-
ções internacionais. A fase inicial do programa foi realizada através de um acordo bilateral 
entre Japão e Brasil. Moçambique foi escolhido posteriormente como base territorial de 
aplicação do projeto. Moçambique só foi procurado para integrar o acordo de cooperação 
internacional, depois que o programa estava completamente formatado, isto é, depois que 
Brasil e Japão já haviam decidido explorar economicamente a Savana. Pode-se, desta for-
ma, associar esta espécie de acordo internacional com os contratos de adesão, cuja principal 
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característica é a impossibilidade de discussão prévia de suas cláusulas por um dos con-
tratantes, confundido com a parte mais frágil da relação jurídica, como bem demonstra a 
doutrina do Direito do Consumidor. Como nesses contratos de adesão, o Prosavana foi 
um acordo internacional imposto à parte mais frágil, sem a possibilidade discussão prévia 
de seu conteúdo. De todos os países que possuíam a Savana em seu território, Moçambi-
que foi escolhido com base em estatísticas da FAO. (OKADA, 2014, p. 22)

Em resumo, a Moçambique foi oferecido um programa bilateral de utilização agrí-
cola da Savana, cujo desenvolvimento e elaboração não contou com sua participação 
direta em qualquer das etapas. Logo, o Prosavana não surgiu a partir de uma demanda de 
Moçambique. O Brasil, diferentemente do que estabelece o princípio da ação sob deman-
da, não se manteve em repouso, inerte, aguardando a provocação de Moçambique, um 
Estado em desenvolvimento, para o estabelecimento futuro de uma cooperação Sul-Sul. 
Pelo contrário, o Brasil agiu em consonância com o Japão, um Estado do Norte, de forma 
a moldar um instrumento que seria, em seguida, oferecido a Moçambique, com o intuito 
de consolidar uma cooperação (Norte)-Sul-Sul.

O que torna ainda mais frágil a defesa do caráter horizontal do Prosavana é o fato de 
que, segundo a doutrina, ter sido do governo japonês, representado pela JICA, a iniciativa 
de se criar o Prosavana. A vontade original, que proporcionou todos os desdobramentos 
jurídicos internacionais posteriores, encontra-se no Japão que, em vista o sucesso econô-
mico do Prodecer, apresentou, em abril de 2009, por intermédio do PPJB, a proposta ao 
Brasil, consistindo no desenvolvimento a partir de então de um programa agrícola a ser 
implementado na África com o intuito de equilibrar a tensa relação entre oferta e deman-
da globais por alimentos. Diante das possibilidades de ganho diplomático e empresarial, 
o Brasil concordou em iniciar as discussões que deram origem ao programa bilateral de 
exploração da Savana. De fato, em 3 de abril de 2009, houve a assinatura de um acordo 
entre JICA e ABC, pelo qual se confirmava o interesse recíproco em utilizar a estrutura 
do PPJB para a construção de um projeto de desenvolvimento da Savana africana. Ao 
fim, necessitava-se da base territorial onde a ideia seria materializada. Neste momento, 
munidos dos dados da FAO, Japão e Brasil decidiram procurar Moçambique, cujo con-
sentimento soberano permitiu a formalização do acordo trilateral. Contudo, isso não 
impede a constatação de que o Prosavana é o resultado da participação exclusiva de Japão 
e Brasil. Moçambique apenas aderiu àquilo que foi decidido alhures, tornando lícita sua 
implementação em território moçambicano. (NOGUEIRA; OLLINAHO, 2013, p. 10)

Na verdade, na foi a demanda de Moçambique que retirou o Brasil do repouso para 
que houvesse o Prosavana, mas o Japão. Diante disso, houve a construção bilateral do 
programa. Quando Brasil e Japão demandaram a ação de Moçambique, não havia mais 
abertura para negociação. Se o propósito do Japão fosse tão somente a formalização de 
um acordo bilateral com o Brasil, não haveria nada de anormal. A questão relevante aqui 
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refere-se ao fato de que, a partir do momento em que o Brasil colocou-se em marcha para 
a realização do Prosavana, sua atitude diante de Moçambique não se caracterizou por ser 
uma ação sob demanda, conforme os critérios de realização da cooperação Sul-Sul. Ao 
contrário, foi uma ação a ser materializada em Moçambique, mas sob demanda do Japão.

16. Conclusões

O Prosavana insere-se na lógica globalizante de transformação de toda a agricultura 
mundial em agronegócio. A África é considerada atualmente por diversas instituições 
internacionais o foco territorial para onde deve se expandir a fronteira agroindustrial. 
Desta forma, multiplicam-se as propostas de cooperação internacional naquele conti-
nente, sejam elas de natureza agrícola, sejam de natureza energética, mineradora ou de 
infraestrutura. Justificados em uma lógica anticolonial, os Estados em desenvolvimento, 
membros do BRICS, têm adotado uma estratégia de aprofundamento das relações bila-
terais com Estados africanos. De fato, Índia, China e Brasil têm sido os protagonistas em 
mecanismos internacionais de cooperação em vista do desenvolvimento local. O Prosa-
vana adéqua-se a este processo global de expansão do agronegócio na África, baseada na 
participação efetiva de Estados do Sul. Surge, a partir daí, a valorização dos instrumen-
tos de cooperação Sul-Sul como alternativa aos tradicionais sistemas Norte-Sul, em que 
prevalecem estruturas verticais de cooperação. Em tese, o Prosavana deveria ser mais um 
exemplo desta cooperação Sul-Sul. Contudo, a participação efetiva e direta do Japão no 
desenvolvimento do programa junto com o Brasil e sua posterior oferta a Moçambique 
evidencia as contradições do processo de formação e aplicação do programa. Diferente-
mente do que se prevê no formato ideal da cooperação Sul-Sul, o Prosavana é um progra-
ma bilateral implementado trilateralmente em Moçambique. Japão e Brasil instituíram 
um projeto que foi oferecido e aceito por Moçambique. Faltam ao Prosavana elementos 
fundamentais da cooperação Sul-Sul, quais sejam, a horizontalidade, a exclusividade sub-
jetiva, a participação democrática, a ação sob demanda. A ausência desses elementos faz 
com que o Prosavana seja um instrumento de cooperação (Norte)-Sul-Sul.
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CABRAL, Lídia; SHANKLAND, Alex. “Narratives of Brazil-Africa Cooperation for 
Agricultural Development: New Paradigms?”. China and Brazil in African Agri-
culture (CBAA) Project, Working Paper 51, Future Agricultures Consortium, Mar-
ch 2013, pp. 1-27.

CHICHAVA, Sérgio; DURAN, Jimena; CABRAL, Lídia; SHANKLAND, Alex; 
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resumo

Como o Código Aduaneiro do MERCOSUL – CAM aprovado pela Decisão CMC 
nº 27/10 não dispõe sobre a incidência de imposto de exportação, é possível aos Estados 
Partes aplicar os direitos de exportação intrazona? Se o CAM não proíbe expressamente, é 
possível os Estados recorrerem para a incidência do tributo?  O Código Aduaneiro prevê 
expressamente que não se aplica às operações de exportação (art. 157-4), e, sim somente 
para a importação, destacando que normas regulamentares, em momento oportuno, tra-
tarão da questão. Há com isso, certa inquietude uma vez que a interpretação dos artigos 
do CAM pode gerar outros desdobramentos que terão seus reflexos no desenvolvimento 
dos países do Bloco e consequentemente dificultará o seu processo de integração. O pre-
sente artigo tem como objetivo apresentar considerações sobre o Código Aduaneiro do 
MERCOSUL - CAM, em especial sobre a exportação, levando em consideração a possi-
bilidade da extensão dos estudos alcançarem os demais países que integram a UNASUL. 
A aprovação do Código Aduaneiro constitui um instrumento de fundamental importân-
cia para a concretização da União Aduaneira uma vez que uniformiza as normas e pro-
cedimentos aduaneiros dentro do bloco, possibilitando maior segurança jurídica. Dessa 
forma, poderá ser verificada a importância do CAM para o processo de regionalização e 
integração econômica com os impactos que poderá provocar para o desenvolvimento do 
MERCOSUL e possivelmente para a UNASUL. A análise passará pela literatura jurídica 
brasileira e dos referidos Blocos, utilizando-se o método dedutivo.

palavras-chave

Exportação; MERCOSUL; UNASUL; Código Aduaneiro.
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resumen

A medida que el Código Aduanero del MERCOSUR - CAM aprobado por la De-
cisión CMC Nº 27/10 no prevé la incidencia de impuesto a la exportación, es posible 
que los Estados Partes para poner en práctica los derechos de exportación intrazona? Si 
la CAM no prohíbe expresamente que es posible los Estados recurrir a la incidencia del 
impuesto? El Código Aduanero establece expresamente que no se aplica a las operaciones 
de exportación (art. 157-4), y sí sólo para la importación, y señaló que los reglamentos, 
en su momento, abordarán el tema. Allí, un poco de ansiedad ya que la interpretación de 
los artículos CAM puede generar otros acontecimientos que tendrán sus consecuencias 
en el desarrollo de los países del bloque y en consecuencia dificultar el proceso de inte-
gración. Este artículo tiene como objetivo presentar las consideraciones sobre el Código 
Aduanero del MERCOSUR - CAM, sobre todo en la exportación, teniendo en cuenta la 
posibilidad de estudios de extensión lleguen a los otros países de la UNASUR. La apro-
bación del Código Aduanero es un instrumento muy importante para la implementación 
de la unión aduanera, ya que estandariza las normas y procedimientos aduaneros dentro 
del bloque, lo que permite una mayor seguridad jurídica. Por lo tanto, se puede verificar 
la importancia de la CAM con el proceso de regionalización y la integración económica 
con los impactos que podrían resultar en el desarrollo del MERCOSUR y posiblemente 
UNASUR. El análisis incluirá la literatura jurídico brasileño y de estos bloques , utilizan-
do el método deductivo.

palabras clave

Exportaciones; MERCOSUR; UNASUR; Código Aduanero.

1. introdução

É de fundamental importância destacar, inicialmente, a necessidade do fortaleci-
mento e aprofundamento do processo de integração na América do Sul. Essa integração 
econômica regional é um dos instrumentos à disposição dos países da região da luta con-
tra a pobreza, para avançar no seu desenvolvimento econômico e social, bem como buscar 
uma melhor qualidade de vida de seus povos. 

Com o ingresso do Brasil na UNASUL - União de Nações Sul-americanas1, também 
é preciso considerar que no marco do Tratado constitutivo, a integração sul-americana 
deve ser alcançada por meio de um processo inovador, que inclua todas as conquistas e 

1 Criada em 23 de maio de 2008 em Brasília, com a participação dos seguintes membros: Argentina, 
Bolívia, Brasil, Chile, Colômbia, Equador, Guiana, Paraguai, Peru, Suriname, Uruguai e Venezuela.
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avanços obtidos pelo MERCOSUL – Mercado Comum do Sul, assim como a experiên-
cia do Chile, Guiana e Suriname, avançando além da convergência desses processos. O 
artigo 3º do Tratado da UNASUL elenca objetivos específicos, dentre os quais: alcançar 
a integração financeira mediante a adoção de mecanismos compatíveis com as políticas 
econômicas e fiscais dos Estados-membros; a integração industrial e produtiva, com es-
pecial atenção às pequenas e médias empresas, cooperativas, redes e outras formas de 
organização produtiva entre outros.

Por sua vez, as Decisões do Conselho do MERCOSUL – CMC nº 24 e nº 572 de 
2012 destacam que os países membros da UNASUL acordaram promover iniciativas de 
diálogo sobre temas de interesse regional ou internacional e consolidar mecanismos de 
cooperação com outros grupos regionais, Estados e outras entidades com personalidade 
jurídica internacional, envolvendo por sua vez, a República Cooperativista da Guiana e a 
República do Suriname como convidados das reuniões dos órgãos da estrutura organiza-
cional do MERCOSUL, para tratar de interesses comuns.

Tanto o MERCOSUL quanto a UNASUL atuam como atores nesse processo de in-
tegração mesmo que tenham objetivos específicos, em parte. No entanto, uma das maio-
res dificuldades para a integração regional entre os países do MERCOSUL encontra-se na 
harmonização das legislações dos Estados partes, em especial no Brasil.

O Sistema Tributário Brasileiro é abrangente e com diversas disposições protetivas 
aos contribuintes em especial ao tratar dos princípios constitucionais aplicados à tribu-
tação.

A evolução do processo de integração do MERCOSUL depende da harmonização 
das legislações aduaneiras dos Estados Partes, conforme consta do art. 1º do Tratado 
Assunção, bem como da eliminação da incidência cumulativa do imposto sobre a impor-
tação e da distribuição da receita aduaneira.

O presente artigo tem como objetivo apresentar considerações sobre o Código Adu-
aneiro do MERCOSUL - CAM, em especial sobre a exportação, levando em conside-
ração a possibilidade da extensão dos estudos alcançar os demais países que integram a 
UNASUL. A aprovação do Código Aduaneiro constitui um instrumento de fundamental 
importância para a concretização da União Aduaneira uma vez que uniformiza as normas 
e procedimentos aduaneiros dentro do bloco, possibilitando maior segurança jurídica. 
Dessa forma, poderá ser verificada a importância do CAM para o processo de regionalização 

2 Por meio da referida Decisão, o CMC instruiu o GMC – Grupo do Mercado Comum para apresentar 
proposta para regular o regime de participação de Guiana e Suriname nas reuniões do MERCOSUL, 
bem como regime de celebração de acordos do bloco com esses países, inclusive a adesão a acordos 
adotados pelos Estados Partes e Associados do MERCOSUL, considerando ainda o Acordo Quadro de 
Associação entre o MERCOSUL e a Guiana (Dec. 09/13).



214 volume │ 16 

iii encontro de internacionalização do conpedi – madrid

e integração econômica com os impactos que poderá provocar para o desenvolvimento do 
MERCOSUL e possivelmente para a UNASUL.

A análise passará pela literatura jurídica brasileira, do MERCOSUL e da UNASUL, 
utilizando-se o método dedutivo.

2. o Código Aduaneiro do merCosuL: Antecedentes e vigência

Com a zona de livre comércio no MERCOSUL o próximo passo para união adua-
neira, foi a criação de uma tarifa comum pelos Estados integrantes do Bloco. Daí então a 
instituição da Tarifa Externa Comum – TEC. Essa tarifa deve ser aplicada pelos Estados 
partes sobre todas as importações que esses realizarem junto a países externos ao bloco. 
De igual modo, podem ser consideradas neste contexto as Listas de Exceções à TEC. 
Referidas listas demonstram um dos maiores obstáculos que devem ser superados pelo 
MERCOSUL para o avanço da integração econômica. As Listas são compostas de pro-
dutos referentes a bens de informática, de capital e de telecomunicações bem como de 
outras exceções nacionais.

O Código Aduaneiro do MERCOSUL – CAM, denominado como Código Mar-
co,3 foi aprovado pela Decisão nº 27/10 do Conselho do MERCOSUL – CMC. Referido 
Código tem como antecedente o Tratado de Assunção e o Protocolo de Ouro Preto. A 
aprovação do CAM já era uma necessidade desde a formação do bloco do Cone Sul. No 
entanto, para a sua vigência e necessário a aprovação do mesmo, por pelo menos dois 
Estados do Bloco. A Argentina recepcionou o CAM pela Lei nº 26.795 de 21/11/12. As 
normas do Código Aduaneiro passarão a ser aplicadas pelos países integrantes do MER-
COSUL, tão logo, os parlamentos nacionais ratifiquem o novo ordenamento jurídico 
aduaneiro, que regulará o comércio internacional dos Estados Partes do Bloco.4 

Inicialmente, por força da Resolução GMC nº 13/1994 e do SGT nº 02 foi enco-
mendada a elaboração do Projeto do Código Aduaneiro do MERCOSUL, que foi apro-
vado por meio da Decisão CMC nº 25/1994, tendo por escopo harmonizar e uniformizar 
os métodos e legislações dos quatro países que integram o MERCOSUL.  Por força do 

3 Na cidade de Buenos Aires na Argentina, nos dias 26 e 27/08/2010, a Universidade Austral e o Instituto 
Argentino de Estudos Tributários, organizaram o I Congresso Internacional de Direito Aduaneiro 
do MERCOSUL, coordenado pelo Dr. Alejandro D. Perotti daquela Universidade, com o objetivo 
de discutir o Projeto do Código Aduaneiro do MERCOSUL. No entanto, em 02/08/2010, o Código 
Aduaneiro do MERCOSUL - CAM, foi aprovado pela Decisão nº 27/10 do Conselho do Mercado 
Comum. Durante o Evento foi analisado o CAM com a participação de diversos representantes dos 
países que integram o MERCOSUL bem como convidados de outros países. Referido evento teve 
um papel preponderante na discussão da temática cujas conclusões demonstram a preocupação dos 
conferencistas sobre a interpretação, a vigência e a eficácia do CAM. 

4 Em 29/11/2012 o Conselho do MERCOSUL criou o Grupo Ad Hoc de Regulamentação do Código 
Aduaneiro do MERCOSUL. 
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artigo 185 do Código, este somente entraria em vigor, trinta dias depois da ratificação por 
dois países. Considerando que somente o Paraguai ratificou o Código, o mesmo não teve 
vigência.5 Assim, até agosto de 2010, foram realizadas diversas tentativas para aprovação 
do Código.

O Código Aduaneiro de 20106 possui cento e oitenta e um artigos, dispondo sobre 
normas aduaneiras fundamentais para o MERCOSUL, como definições básicas, procedi-
mentos de exportação e importação, regimes aduaneiros especiais, áreas com tratamento 
aduaneiro especial e tributos aduaneiros. Estabelece o âmbito de aplicação e o território 
aduaneiro que regula o comércio entre os países do bloco mercosulino e entre outros Esta-
dos. Os Estados Partes deveriam efetuar as consultas e gestões necessárias para a eficaz imple-
mentação do mesmo dentro de seus respectivos sistemas jurídicos, no período de seis meses. 

É importante ressaltar que a Decisão nº 27/10 do Conselho Comum do MERCO-
SUL estabeleceu que os Estados Partes se comprometem a harmonizar aqueles aspectos 
não contemplados no Código Aduaneiro do MERCOSUL e que tal decisão deverá ser in-
corporada aos ordenamentos jurídicos dos Estados Partes.7 Referida Decisão detalha que 
as legislações aduaneiras de cada um dos Estados partes serão aplicáveis supletivamente 
dentro de suas respectivas jurisdições, nos aspectos que não são regulados pelo Código.

Ressalta Vivian Amaral:

A adoção de um Código Aduaneiro Comum traz consigo uma missão: 
evitar que as divergências alfandegárias de mútua cooperação econômica 
para a circulação de bens e serviços no MERCOSUL seja regulamentada, 
além de reconhecer, por parte dos Estados a união aduaneira plena do 
bloco, tendo em vista que o bloco, nos dias atuais, encontra-se no estágio 
de união aduaneira imperfeita; possui características desta e de uma zona 
de livre comércio.8

5 Escreve Labrano que as “objeciones a su contenido, fueron la causa de que los demás Estados no lo 
ratificaran, esencialmente referidas a cuestiones indefinidas respecto a las condiciones para la eliminación 
del doble cobro de la renta aduanera, así como la necesaria interconexión que requiere la aplicación de 
un Código Aduanero común”. LABRANO, Roberto Ruiz Díaz. Unión Aduanera em el MERCOSUR 
Nuevos desafíos para las Administraciones Aduaneras y Operadores ADUA. Revista do Centro de 
Desp. de Aduana del Paraguay,  in www.cdap.org.py/wp-content/uploads/2012/04/16_pdfsam_
revista-julio-20111.pdf , p. 30. 

6 O CAM surgiu com base na Decisão CMC nº 54, de 2004, Resolução GMC no 40, de 2006 e Decisão 
CMC no 54, de 2006, sendo que esta constituiu o Grupo Ad Hoc para Redação do Código Aduaneiro 
do MERCOSUL (GAHCAM).

7 As legislações aduaneiras de cada Estado Parte serão aplicáveis supletivamente dentro de suas respectivas 
jurisdições, nos aspectos não regulados especificamente por este Código, por suas normas regulamentares 
e complementares. Manterão sua validade, no que não contrariem as disposições do Código (CAM), as 
normas editadas no âmbito do MERCOSUL em matéria aduaneira. Manterão sua validade os tratados 
internacionais que se encontrem vigentes em cada Estado Parte na data de entrada em vigor do Código.

8 AMARAL, Vivian Henriques de Mello Peixoto. O MERCOSUL e o Código Aduaneiro Comum. Ius 
Gentium, Curitiba, ano 4, n. 8, p. 229, jul./dez. 2010.
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É corrente sinalizar que as crises econômicas têm abalado o mundo com reflexos 
para diversos países, entre eles os países do MERCOSUL. E isto pode afetar posiciona-
mentos que exigem compensações diferentes daquelas que estão acordadas a partir do 
Tratado de Assunção. Deve-se ter em conta que as regras estabelecidas não podem ser 
alteradas a cada crise.

Os regimes de proibições de importação e de exportação também denominados de 
restrições diretas ou restrições não tarifárias devem ser considerados junto com os regimes 
aduaneiros como aspectos de vital importância na legislação aduaneira. É importante 
ressaltar que a questão relativa às restrições diretas de mercadorias refere-se a um tema 
relevante que não só tem sido regulado nos Códigos Aduaneiros dos Estados e também 
nos Tratados Internacionais, como é o caso do GATT  (Acordo Geral sobre Tarifas Adu-
aneiras e Comércio).

Também em 02.08.2010 o Conselho do Mercado Comum aprovou a Decisão nº 
10/10 que dispõe sobre eliminação da dupla cobrança da TEC – Tarifa Externa Comum e 
da Distribuição da Renda Aduaneira. De igual modo, tal decisão necessita ser incorporada 
no ordenamento jurídico dos Estados Partes do Bloco.

O Código Aduaneiro do MERCOSUL é o principal instrumento de regulação das 
relações do bloco com terceiros países, e a legislação complementar dos tributos sobre 
o comércio exterior devem atuar no sentido de corrigir as desigualdades regionais so-
ciais e econômicas, promovendo a igualdade com a harmonização ou a uniformização 
de legislação e os procedimentos aduaneiros. Não consiste apenas em ter uma tarifa para 
as importações de fora da região e também eliminar as múltiplas incidências diretas e 
indiretas de tributos sobre as rendas. Os produtos externos aos países do MERCOSUL, 
quando importados, estão sujeitos ao pagamento do imposto de importação nos termos 
da legislação do país de entrada.

O MERCOSUL, com o Código Aduaneiro, segue com “mais músculos em busca da 
consolidação da união aduaneira, que, é bom que se diga, já é uma ambiciosa modalidade 
de acordo comercial, pois exige de seus membros não só o compromisso de abolir todas 
as barreiras internas ao comércio, mas a de adoptar uma pauta aduaneira comum em 
relação a Estados terceiros, para além de uma política comercial comum, passos que só se 
alcançam após muitos anos de árduos esforços e muita vontade política”.9

O artigo 5º do Tratado de Assunção previu abertura comercial entre os países do 
MERCOSUL a partir de 31 de dezembro de 1994. Assim, a alíquota do imposto sobre a 
importação em todas as operações no Bloco mercosulino seria zero. Esse prazo foi prorrogado, 

9 ACCIOLY, Elizabeth. Duas Décadas de MERCOSUL: Valeu a pena? In Revista Argumentum – 
UNIMAR, n. 12, 2011, p. 32.
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de forma que o regime de adequação, com alíquotas de importação no Bloco teve vigência 
para o Brasil até 1998 e para os demais países até 1999.

Mesmo com o término do regime de adequação, ainda há produtos sobre os quais 
incide imposto sobre a importação nas operações intrabloco. Atualmente são bens do 
setor automotivo e açúcar. Em relação aos demais, a alíquota é zero nas operações entre os 
países do MERCOSUL, desde que sejam cumpridas as regras de origem.10 É importante 
destacar que é necessária a revogação a incidência do imposto sobre a importação intra-
bloco de açúcar e de bens do setor automotivo.

Para eliminar a dupla tributação do imposto sobre a importação (TEC) nas opera-
ções intrabloco, está a distribuição de receita aduaneira. No entanto, é necessário consig-
nar que a Decisão CMC nº 10/2010, estabeleceu um cronograma para efetuar de modo 
gradativo os processos pertinentes. Estão previstas três etapas, que devem culminar para 
a eliminação da dupla cobrança da TEC e a consolidação das regras de distribuição da 
renda e a livre circulação de mercadorias até o início de 2019. O programa compreende, 
na primeira etapa (a partir de 1º de janeiro de 2012), exclusivamente os bens sem trans-
formação; na fase seguinte (a partir de 1º de janeiro de 2014), os bens gravados com 
alíquotas de importação de 2% e 4%; e a na terceira etapa (a ser definida entre 2016 e 
2019), os demais bens gravados com alíquotas superiores a 4%. 

Para a implementação dessas três etapas será necessário o atendimento das seguintes 
situações, nos termos da Decisão CMC nº 10/2010: a) a interconexão em linha dos sis-
temas informáticos de gestão aduaneira e a base de dados que permita o intercâmbio de 
informações no que diz respeito ao cumprimento da Política Tarifária Comum – PTC; 
b) a entrada em vigência do Código Aduaneiro do MERCOSUL; c) o estabelecimento 
de uma compensação para o Paraguai, considerando sua condição especial e específica 
como país sem litoral marítimo, sua alta dependência das arrecadações aduaneiras e a 
eventual perda de arrecadação decorrente da eliminação da dupla cobrança da TEC; d) 
o monitoramento periódico dos impactos econômicos e comerciais resultantes da elimi-
nação da dupla cobrança da TEC sobre os Estados Partes. Em função das informações 
que resultarem do monitoramento, o GMC poderá introduzir ajustes no mecanismo de 
distribuição e propor medidas para mitigar possíveis efeitos negativos da implementação 
da Decisão CMC n° 54/04.

3. A Questão da exportação no Código Aduaneiro - CAm

A implantação e a manutenção de um Bloco de comércio é uma tarefa das mais 
árduas a serem enfrentadas por governos de diversos países por todo o mundo. No caso 

10 MEIRA, Liziane Angelotti. Integração Regional e Tributos sobre o comércio exterior no MERCOSUL, 
in Revista da PGFN, Ano 1, n. 2, 2011, p. 67.
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do Brasil e sua atuação no MERCOSUL dentre os muitos desafios que devem ser enfren-
tados, talvez o maior deles, seja o de harmonizar as legislações pertinentes.

Desta forma, quando entra em vigor uma resolução política, como é no caso o 
CAM, relacionado a participação num bloco comercial, normalmente isto significa uma 
vitória para a diplomacia da reciprocidade. Mas, também pode representar problemas 
de interpretação, de adaptação, de harmonização e questões que podem comprometer a 
integração econômica do MERCOSUL. Neste caso os interesses de determinados Esta-
dos Partes podem conflitar com objetivos maiores como a integração entre os países que 
compõem o Bloco mercosulino.11

O processo de integração aduaneira requer a efetiva realização de três bases formado-
ras: a livre circulação de mercadorias que ocorre com a plena união aduaneira; a legislação 
aduaneira, essencial e de natureza econômica, normatizando e regulamentando aspectos 
concernentes para importação e para exportação das mercadorias; a Tarifa Externa Co-
mum – TEC e a lista de mercadorias codificadas segundo a Nomenclatura Comum do 
MERCOSUL aplicáveis às mercadorias oriundas de terceiros países.

A adoção da TEC estabelece uma base tarifária que rege a incidência tributária. 
Excluídos da TEC estão os produtos negociados pelos Estados- Partes com os países da 
ALADI – Associação Latino-americana de Integração e também, Produtos do Regime de 
Adequação Final aos quais se aplica uma tarifa decrescente.

O caráter reservado da maioria dos documentos relativos à elaboração do CAM, não 
permite inferir quais foram avanços efetivos promovidos desde meados de 2006, quando 
o Grupo do MERCOSUL aprovou a Resolução 40/2006. Vale lembrar, que na ocasião, 
foram definidas importantes diretrizes a ser seguidas na elaboração do CAM. Dentre elas, 
destacaram-se12: Fato Gerador da Obrigação Tributária, Alcance do Código Aduaneiro, 
Âmbito de Aplicação Espacial do CAM, Território Aduaneiro, Infrações Aduaneiras entre 
outras, Mar Territorial e Depósitos Aduaneiros.

Após a aprovação da Resolução nº 40/06 do MERCOSUL, os negociadores na-
cionais afirmaram com otimismo que mais de 80% do CAM já havia sido acordado. 
No entanto, dois anos mais tarde, em Tucumán os negociadores também afirmaram que 
ainda tinham alguns obstáculos que deveriam ser superados, pelo menos em três áreas: a) 

11 No processo de integração do MERCOSUL podem ocorrer dificuldades de ajustes ou acordos que 
envolvam as questões de importação e de exportação, sendo as mais comuns aquelas que envolvem as 
duas maiores economias do bloco, ou seja, do Brasil e da Argentina. Exemplos destas relações são muitos, 
como as queixas contra as práticas comerciais provenientes de acordos do Bloco, feitas por produtores de 
arroz e trigo na região Sul do Brasil ou as barreiras impostas pela Argentina a importação de produtos de 
“linha branca” brasileiros como fogões geladeiras e máquinas de lavar entre outros.

12 Informe MERCOSUL nº 14 – 2º sem./2008 e 1º sem./2009, CNI, pág. 78/9.
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a delimitação precisa do território aduaneiro do MERCOSUL; b) a definição das áreas 
aduaneiras especiais, inclusive o mar territorial e c) o tema dos direitos de exportação.13

Referente ao tema dos direitos de exportação, segundo o representante da Argentina, 
a redação do CAM contemplava três alternativas: a) não incluir os direitos de exportação 
no Código; b) determinar que esses direitos fossem definidos em nível comunitário ou c) 
permitir que cada país estabelecesse seus direitos de exportação. Ele também declarou que 
seu País defendia a última alternativa. Do outro lado, o Uruguai manifestou sua preferên-
cia no sentido de que os direitos de exportação ficassem sujeitos à aprovação do Conselho 
do Mercado Comum.14 

A Decisão nº 27/10 do Conselho do MERCOSUL que aprovou o CAM, destaca 
no artigo 1º - 4, que as legislações aduaneiras de cada Estado Parte serão aplicáveis su-
pletivamente dentre de suas respectivas jurisdições nos aspectos não regulados especifica-
mente pelo Código, por suas normas regulamentares e complementares. Notadamente 
tais regulamentos terão como objetivos facilitar a aplicação no âmbito interno de cada 
país, considerando suas legislações específicas, após a recepção do CAM.  Trabalho este, 
de representativa importância para a eficácia do Código.15

De igual modo, o Artigo 3º destaca como definição básica: Exportação – a saída de 
mercadoria do território aduaneiro do MERCOSUL. Já o Artigo 7º ressalta que a Ad-
ministração Aduaneira é o órgão nacional competente, conforme as normas vigentes em 
cada Estado Parte, para aplicar a legislação aduaneira, prescrevendo as seguintes situações: 
a) aplicar as normas emanadas dos órgãos competentes, em matéria de proibições ou res-
trições à importação e à exportação de mercadorias; e, d) determinar, arrecadar e fiscalizar 
os tributos aduaneiros e os que lhe forem demandados.

O CAM dispõe sobre os tributos aduaneiros no Título XI, artigos 157 a 171. Os 
tributos regulados pelo Código são: o imposto sobre a importação e as taxas em razão de 
serviços prestados no curso do processo de importação ou exportação. O artigo 157-2 

13 Ibidem.
14 Informe MERCOSUL nº 14 – 2º sem./2008 e 1º sem./2009, CNI, pág. 79.
15 Nos últimos anos, a cobrança de tributos aduaneiros na Argentina, especialmente do imposto sobre a 

exportação, além de revelar importância no orçamento (mais de um quinto das receitas) também foi 
adotada como política nacional para reduzir a inflação. Por outro lado, o Uruguai está ressentido dos 
efeitos dessa postura, em razão de sua dependência de produtos importados argentinos. Sendo assim, não 
foi possível prever no CAM um regime comum para o imposto sobre a exportação e nem regras gerais 
para que os Estados Partes o regulassem Nesse contexto, diante da falta de perspectiva de solucionar essa 
questão em curto ou médio prazo, optou-se por, nessa matéria, fazer constar apenas a disposição abaixo 
no item 4 do art. 157: “O presente Código Aduaneiro não trata sobre imposto de exportação e, por essa 
razão, a legislação dos Estados Partes será aplicável no seu território aduaneiro preexistente à sanção 
deste Código, respeitando os direitos dos Estados Partes.” Cf. MEIRA, Liziane Angelotti. Integração 
Regional e Tributos sobre o Comércio Exterior no MERCOSUL, in Revista da PGFN, Ano 1, n. 2, 
2011, p. 68.
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menciona sobre as multas decorrentes do não pagamento de tributos.16 E ainda, o artigo 
157 estabelece no item 4, que o  referido Código Aduaneiro não trata sobre imposto de 
exportação e, por essa razão, a legislação dos Estados Partes será aplicável no seu território 
aduaneiro preexistente à sanção do Código, respeitando os direitos dos Estados Partes. 
Alejandro Perotti, ressalta que o item 4 do artigo mencionado “no trata sobre derechos 
de exportación y, por lo tanto, la legislación de los Estados Partes será aplicable en su ter-
ritorio aduanero preexistente a la sanción de este Código, respetando los derechos de los 
Estados Partes”.17 Afirma também que, “los únicos derechos de exportación que el código 
puede regular (aún cuando sea para decir que ‘no (los) trata‘) son aquellos que se aplican 
en relación al territorio aduanero, es decir aquellos que repercuten sobre bienes que se 
extraen del territorio aduaneiro”.18

O que deve ser destacado é o que o Código e suas Normas de Aplicação (art. 1º) 
constituem a legislação aduaneira aplicável a totalidade do território aduaneiro do MER-
COSUL, e aos enclaves19 concedidos ao seu favor, e regulará o comércio internacional dos 
Estados Partes do MERCOSUL com terceiros países ou blocos de países.  A legislação 
aduaneira do MERCOSUL não será aplicada aos exclaves20 concedidos em favor de ter-
ceiros países ou blocos de países. 

Pelo teor do artigo 2º do CAM, o Território Aduaneiro é aquele no qual se aplica a 
legislação aduaneira comum do MERCOSUL. E o artigo 3º estabelece diversas defini-
ções básicas, destacando-se: Exportação: a saída de mercadoria do território aduaneiro do 
MERCOSUL. Daí, a afirmativa de Perotti: 

Así, el territorio aduanero del Mercosur es la sumatoria del territorio 
aduanero de los Estados, por lo cual los derechos de exportación a los 
que hace referencia el código son los que inciden sobre los bienes que se 
exportan hacia afuera del bloque. Por si existiera alguna duda, la exporta-
ción es definida en el código como “la salida de mercadería del territorio 
aduanero del Mercosur” (artículo 3), por lo que los “derechos” deben 
repercutir sobre lo que “sale” del Mercosur.21

16 Esse tema não foi tratado com maior abrangência conforme determinações constantes do Anexo da 
Resolução GMC 40, de 2006, que designou o Grupo Ad Hoc para Redação do Código Aduaneiro do 
MERCOSUL. Este Grupo não recebeu poderes para incluir no projeto as seguintes matérias: infrações 
aduaneiras e sanções pecuniárias; disciplinamento da profissão de despachante aduaneiro; decadência e 
prescrição dos tributos aduaneiros.

17 PEROTTI, Alejandro D. Mercosur: Código Aduanero y derechos de exportación publicado em 
18.10.2010 in http://regionnortegrande.com.ar/?articulo=2145 

18 Ibidem. 
19 Enclave: a parte do território de um Estado não integrante do MERCOSUL na qual se permite a aplicação 

da legislação aduaneira do MERCOSUL, termos do acordo internacional que assim o estabeleça (art. 3º).
20 Exclave: a parte do território de um Estado Parte do MERCOSUL na qual se permite a aplicação da legislação 

aduaneira de um terceiro Estado, nos termos do acordo internacional que assim o estabeleça (art. 3º).
21 PEROTTI, Alejandro D. Mercosur: Código Aduanero y derechos de exportación publicado em 

18.10.2010 in http://regionnortegrande.com.ar/?articulo=2145 
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Até o dia anterior à aprovação havia no Projeto regras sobre esse imposto. No en-
tanto, esclarece que devido a impasses entre Argentina e Uruguai, decidiu-se excluir essa 
matéria do Código. Assim, o CAM se tornou incompleto, mas se tornou possível, em 
termos de aprovação e incorporação. Acrescenta que nos últimos anos, a cobrança de 
tributos aduaneiros na Argentina, especialmente do imposto sobre a exportação, além de 
revelar importância no orçamento (mais de um quinto das receitas) também foi adotada 
como política nacional para reduzir a inflação.22

Outro ponto que precisa ser observado com atenção refere-se ao disposto no artigo 
178-1(a) do Código que estatui que durante o processo de transição até a conformação 
definitiva da União Aduaneira, o ingresso ou a saída de mercadorias de um Estado Parte, 
para outro serão considerados como importação ou exportação entre distintos territó-
rios aduaneiros. Assim, até a conformação definitiva (2019) conforme dispõe a Decisão 
10/2010, as vendas de um Estado parte para outro Estado Parte do Bloco, serão exporta-
ções desde distintos territórios aduaneiros, e neste sentido “recobra vigencia “intrazona” 
la posibilidad prevista en el artículo 154-7 del código, esto es la aplicación de derechos 
de exportación”.23

Daí questionar: Como o Código Aduaneiro do MERCOSUL não dispõe sobre a 
incidência de imposto de exportação, é possível aos Estados Partes aplicarem os direitos 
de exportação intrazona? Se o CAM não proíbe expressamente, é possível os Estados 
recorrerem para a incidência do tributo?  O Código Aduaneiro prevê expressamente que 
não se aplica às operações de exportação (art. 157-4), e, sim somente para a importação, 
destacando que normas regulamentares, em momento oportuno, tratarão da questão. Há 

22 MEIRA, Liziane Angelotti. Integração Regional e Tributos sobre o comércio exterior no MERCOSUL, 
in Revista da PGFN, ano 1, n. 2, 2011, p. 68. Por outro lado, o Uruguai está ressentido dos efeitos dessa 
postura, em razão de sua dependência de produtos importados argentinos. Sendo assim, não foi possível 
prever no CAM um regime comum para o imposto sobre a exportação e nem regras gerais para que os 
Estados Partes o regulassem Nesse contexto, diante da falta de perspectiva de solucionar essa questão 
em curto ou médio prazo, optou-se por, nessa matéria, fazer constar apenas a disposição abaixo no item 
4 do art. 157: “O presente Código Aduaneiro não trata sobre imposto de exportação e, por essa razão, 
a legislação dos Estados Partes será aplicável no seu território aduaneiro preexistente à sanção deste 
Código, respeitando os direitos dos Estados Partes”, acrescentou Liziane.

23 PEROTTI, Alejandro D. Mercosur: Código Aduanero y derechos de exportación publicado em 
18.10.2010 in http://regionnortegrande.com.ar/?articulo=2145 . Acrescenta Perotti, que “ni aún en este 
caso esta posibilidad es válida, dado que el CAM es una “Decisión” del CMC, que por su jerarquía inferior 
no puede modificar el Tratado de Asunción, que específicamente prohibe los derechos de exportación 
intrazona. La relación entre una Decisión del CMC y el Tratado de Asunción puede equipararse a la que 
se da entre una ley del Congreso y la Constitución; así como una ley no puede reformar la Constitución, 
una Decisión del CMC no puede hacer lo propio con el Tratado de Asunción. Finalmente, a pesar de 
la trascendencia que ha tenido la aprobación del CAM, éste en nada ha innovado el estado de situación 
preexistente en torno a la prohibición absoluta de derechos de exportación intrazona, contenida en el 
Tratado de Asunción, con lo cual toda empresa que exporte al Mercosur tiene la posibilidad de reclamar 
la devolución de lo que haya abonado”.
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com isso, certa inquietude uma vez que a interpretação dos artigos do CAM pode gerar 
outros desdobramentos que terão seus reflexos no desenvolvimento dos países do Bloco 
e consequentemente dificultará o seu processo de integração. Para esta questão podemos 
nos valer do artigo 1º do Tratado de Assunção que reza que os Estados Partes assumem, 
naquele ato, o compromisso de harmonizar suas legislações para o fortalecimento do 
processo de integração. Implica assim na livre circulação de bens, serviços e fatores de 
produção entre os países, entre eles a eliminação dos direitos alfandegários e restrições 
não tarifárias à circulação de mercadores e de qualquer outra medida de efeito equivalen-
te, entre outros o estabelecimento de uma tarifa externa comum. No Anexo I, artigo 2º, 
inciso b do Anexo I do Tratado de Assunção, vem demonstrado que se entenderá por res-
trições, qualquer medida de caráter administrativo, financeiro, cambiário ou de qualquer 
natureza, mediante a qual um Estado Parte, impeça ou dificulte por decisão unilateral o 
comércio recíproco.

Além das Definições Básicas, mencionadas anteriormente, o CAM dispõe sobre a 
definição de mercadoria que corresponde a todos os bens suscetíveis de importação ou 
de exportação, ou seja, todo bem suscetível de um destino aduaneiro. Essa definição é 
corrente e aceita no direito do comércio internacional. Meira destaca que na legislação 
brasileira, não há uma definição de mercadoria para efeito de comércio internacional, o 
que tem gerado sérios problemas de interpretação.24 

Devem ser verificados também os destinos aduaneiros de exportação e os regimes 
aduaneiros de exportação. O destino aduaneiro de exportação é o tratamento previsto 
para a mercadoria que sair do território aduaneiro, que deve ser sempre sua inclusão em 
um regime aduaneiro de exportação, nos termos do artigo 78-1, do CAM. Os regimes 
aduaneiros de exportação, por sua vez, são: exportação definitiva, exportação temporária 
para reimportação no mesmo estado, exportação temporária para aperfeiçoamento passi-
vo e trânsito aduaneiro.

4. tributação sobre o Comércio exterior: imposto sobre a exportação no 
Brasil 

Os principais tributos que incidem sobre as operações de comércio exterior previstos 
na Constituição da República Federativa do Brasil são: Imposto sobre a Exportação, para 
o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados, Imposto de Importação de produtos 

24  No entanto, o intérprete brasileiro tem transportado, sem o devido cuidado, o conceito de mercadorias 
para efeitos de cobrança do ICMS sobre as operações internas para interpretar a legislação sobre tributação 
pelos Estados Federados na importação (art. 79 CAM). MEIRA, Liziane Angelotti. Reflexões sobre o 
Código Aduaneiro do MERCOSUL. In Revista de Direito Internacional Econômico e Tributário 
RDIET, Brasília, V. 6, nº 2, p. 259-290, Jul-Dez, 2011, p. 266.
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estrangeiros, ICMS (Imposto sobre a Circulação de Mercadorias e Serviços), IPI (Imposto 
sobre Produtos Industrializados) e COFINS/PIS (Contribuição para o Financiamento da 
Seguridade Social/Programa de Integração Social). No entanto, algumas situações que 
envolvem a exportação de produtos estão imunes ou isentas de alguns dos tributos men-
cionados, conforme prevê a Constituição Federal e a legislação complementar específica. 
O Decreto 6759/09 regulamenta a administração das atividades aduaneiras, a fiscalização, 
o controle e a tributação das operações de comércio exterior, incluindo os impostos acima 
mencionados.

Segundo a Constituição Federal (art. 153, II), o Imposto de Exportação é de com-
petência exclusiva da União e tem como fato gerador a saída de produto nacional ou 
nacionalizado do território nacional. A exportação significa, portanto, a saída a título 
definitivo da mercadoria do país.

 Este imposto tem função fiscal e regulatória controlando a saída de produtos do 
país, atendendo assim, também a função extrafiscal do tributo. Não está sujeito ao princí-
pio da anterioridade, podendo ser alterado no mesmo exercício financeiro, pelo Poder Execu-
tivo que pode a qualquer tempo, alterar (reduzir ou aumentar) suas alíquotas. Atendidas as 
condições e os limites previstos em lei (art. 153 § 1º e art. 150, § 1º da Constituição Federal), 
a fim de ajustá-los aos objetivos da política cambial e do comércio exterior, as alíquotas 
podem ser alteradas, como já exposto anteriormente. Em caso de aumento, a alíquota do 
imposto não poderá ser superior a 150%. Essas alterações podem surtir efeitos a partir 
da data da publicação no Diário Oficial da União (DOU). Atualmente, poucos produtos 
têm incidência do Imposto de exportação, sendo que a grande maioria é tributada com 
alíquota zero, devido à política governamental de incentivo às exportações.25 

O Imposto sobre Exportação está regulado no Código Tributário Nacional nos ar-
tigos de 23 a 28, que fixa as alíquotas, a base de cálculo, contribuintes e o fato gerador. 
Referida regulamentação está também no Decreto-Lei nº 1.578/77 com as devidas atu-
alizações.

O fato gerador se caracteriza com a saída de produto nacional, ou nacionalizado, 
para outro país, quando da expedição da Guia de Exportação ou documento equivalente, 
qualquer que seja a finalidade de quem remete.  Com exceção dos casos pessoais, como 
bagagens, estabelecidos no art. 23 do CTN e no art. 1º do Decreto-Lei nº 1.578/77, não 
importa que se trate de doação ou mercadoria do próprio remetente, o fato da saída para 
fora do país ocasiona o fato gerador.

25 Os produtos sujeitos ao imposto sobre a exportação estão descritos no Anexo N da Portaria SECEX nº 
25/08. Destacam-se entre os produtos sujeitos à incidência do Imposto de Exportação: Peles e couros de 
animais – 9%; armas e munições – 150%, fumo, cigarro, filtro e papel para cigarros – 150%, couros e 
peles curtidos de bovinos depilados mas  não preparados de outra forma – 9%.
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Contribuinte do imposto é o exportador que deve recolher o tributo ou quem a lei a 
ele equiparar, considerada qualquer pessoa que promova a saída de produtos do território 
nacional, podendo também a lei equiparar terceiro ao exportador. O exportador deve 
recolher o tributo antes de efetivada a saída definitiva da mercadoria para o exterior.

 O Poder Executivo indica quais são os produtos que estão sujeitos à incidência do 
imposto sobre a exportação, que tem como base de cálculo do imposto o preço normal 
que o produto, ou seu similar, alcançaria, ao tempo da exportação, em uma venda em 
condições de livre concorrência no mercado internacional, não podendo ser inferior ao 
seu custo de aquisição ou de produção, acrescido dos tributos incidentes e da margem de 
lucro mínima de 15% sobre a soma dos custos, impostos e contribuições, observadas as 
normas expedidas pelo Poder Executivo, mediante ato do Conselho Monetário Nacional.  
As saídas de produtos que tenham ingressado em regime de admissão temporária ou de 
produtos que devam retornar ao país não configuram propriamente uma exportação.26

A lei pode adotar como base de cálculo a parcela do valor ou do preço excedente 
de valor básico, fixado de acordo com os critérios e dentro dos limites por ela estabeleci-
dos.  A exportação pode ser realizada de forma direta e indireta dependendo da forma de 
realização da operação. Em razão da política de incentivo fiscal concedida pelo governo 
brasileiro, as exportações gozam de diversos benefícios tributários. Na exportação direta, 
o próprio produtor ou revendedor envia a mercadoria para o destinatário (importador) 
situado fora do Brasil, sem utilizar intermediários. Já na exportação indireta, que ocorre 
com a remessa com a finalidade específica de exportação, o produtor remete o produto 
a uma empresa comercial exportadora, com a finalidade específica de exportação, com 
benefícios e incentivos fiscais, conforme prevê a legislação aplicável.

Atualmente todas as saídas de mercadorias, produtos ou bens com destino ao ex-
terior gozarão de benefícios fiscais relativos ao ICMS, IPI27 em forma de imunidades 
previstas na Constituição Federal e as isenções previstas em leis e regulamentos referentes 
ao PIS/PASEP e COFINS, que diferenciam se é cumulativo ou não cumulativo, bem 
como diferencia a exportação direta e indireta quanto à incidência dos referidos tributos.

No entanto, não há benefício fiscal aplicável a apuração do IRPJ - Imposto de Renda 
da Pessoa Jurídica ou da CSLL – Contribuição Social sobre o Lucro Líquido.28 Assim, o 
lucro, renda ou proventos provenientes das operações de exportação será tributável pelos 

26 O preço à vista do produto, FOB ou posto na fronteira, é indicativo do preço normal. Quando o preço 
do produto for de difícil apuração ou for susceptível de oscilações bruscas no mercado internacional, 
o Poder Executivo, mediante ato do Conselho Monetário Nacional, fixará critérios específicos ou 
estabelecerá pauta de valor mínimo, para apuração de base de cálculo.

27 IPI – Imposto sobre produtos industrializados (Constituição Federal art. 153, § 3º , III); ICMS – 
Imposto sobre a circulação de mercadorias e serviços (Constituição Federal art. 155, § 2º, X , alínea a); 

28 Instituída pela Lei nº 7.689/88.
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tributos acima mencionados, quer sejam: IRPJ e CSLL, conforme dispuser a legislação 
federal quando da ocorrência do fato gerador, ou seja, da saída do produto do território 
nacional.  

Todos os benefícios fiscais mencionados, aplicáveis à exportação direta e à indireta 
são condicionados à efetiva remessa da mercadoria para o exterior.

Há que ser considerado para fins de análise da exportação o drawback interno (verde
-amarelo). Trata-se de operação realizada no Brasil, entre fornecedor nacional de insumos 
para uma indústria exportadora, que industrializará tais insumos e realizará a posterior ex-
portação do produto resultante. Com isso ocorrerá a modalidade suspensão dos tributos 
federais incidentes na venda entre fornecedor e indústria exportadora (IPI, PIS/PASEP, 
COFINS). No entanto, ocorrerá a tributação do ICMS, podendo ocorrer alguma isenção 
do imposto se a legislação estadual possibilitar tal benefício. 

5. Do tratado de Assunção à unAsuL e as repercussões do CAm

As restrições correspondem quaisquer medidas de caráter administrativo. O Progra-
ma de Liberação Comercial do MERCOSUL  estabelece que os países do Bloco se com-
prometem a eliminar todos os gravames e restrições do comércio recíproco. Por gravame 
se entende os direitos aduaneiros, e, quaisquer outras medidas equivalentes, seja de caráter 
fiscal, cambial, monetária ou de qualquer natureza que incidam sobre o comércio exterior, 
conforme estabelece o Tratado de Assunção.

As restrições diretas aplicadas às importações, via de regra, são quantitativas e de me-
canismos de preços. Já as restrições indiretas relacionadas às exportações correspondem às 
proibições e quotas derivadas da participação do governo na fabricação, venda e comércio 
de determinados produtos; as restrições derivadas de medidas governamentais de incenti-
vo ao desenvolvimento regional e setorial, vantagens fiscais e subvenções; as restrições aos 
meios de informação e comercialização interna; as restrições creditícias do setor importa-
dor bem como os impostos internos discriminatórios.29 Essas restrições muitas vezes não 
são fáceis de identificação, o que pode impedir a livre circulação de produtos intrazona. 
A harmonização ou a uniformização regulamentar é o procedimento eficaz para diminuir 
tais entraves ou barreiras.

Com o Tratado de Assunção, os Estados partes assumiram o compromisso de har-
monizar suas legislações, nas áreas pertinentes, para o fortalecimento do processo de inte-
gração. Restou claro aos Estados que se tratava de um processo para implantar o Mercado 

29 De igual modo destacam-se as restrições fitossanitárias: Qualidades de produtos e questões relacionadas 
ao meio ambiente; procedimentos arbitrários na classificação aduaneira e programas de investigação e 
desenvolvimento financiado pelo governo.



226 volume │ 16 

iii encontro de internacionalização do conpedi – madrid

Comum. O artigo 1º do referido Tratado destaca que para construção desse mercado co-
mum, implicaria a livre circulação de bens, serviços e fatores de produção entre os países, 
entre eles a eliminação dos direitos alfandegários e restrições não tarifarias a circulação de 
mercadorias e de qualquer outra medida de efeito equivalente e estabelecimento de uma 
Tarifa Externa Comum - TEC. Para a união aduaneira o regulamento deve ser unificado, 
havendo um conjunto de normas aduaneiras obedecidas por todos os Estados Partes.

Em se tratando do Código Aduaneiro do MERCOSUL, os países poderão apresen-
tar consultas para as regulamentações e para a viabilidade do CAM, mas fundamental-
mente, espera-se que o Código seja recepcionado pelos Estados Partes, e, que seja efeti-
vamente aplicado.

O Artigo 135 do Código Aduaneiro estabelece nos itens 1 e 2 que serão consideradas 
proibições ou restrições as medidas que proíbem ou restringem de forma permanente 
ou transitória a introdução ou retirada de determinadas mercadorias no/ou do território 
aduaneiro. As proibições ou restrições serão de caráter econômico ou não econômico, de 
acordo com sua finalidade preponderante. 

Já o artigo 136, por sua vez ressalta que as proibições ou restrições de caráter eco-
nômico somente são aplicáveis aos regimes aduaneiros de importação definitiva e expor-
tação definitiva. E ainda completa que as proibições ou restrições de caráter econômico 
à importação definitiva não afetam a mercadoria que tenha sido previamente exportada 
temporariamente. As proibições ou restrições de caráter econômico à exportação defini-
tiva não afetam a mercadoria que tenha sido previamente importada temporariamente. 

A mercadoria introduzida no território aduaneiro que não possa ser incluída em um 
regime aduaneiro, em virtude de proibições ou restrições, deverá ser retornada ao exterior, 
reexportada, destruída ou submetida à aplicação de medidas de outra natureza previstas 
nas normas regulamentares, complementares e nas emanadas dos órgãos competentes é o 
que preceitua o art. 137 do CAM.

Merecem destaques as prescrições do artigo 139 do CAM que estabelece que quando 
a mercadoria submetida a uma proibição ou restrição de caráter não econômico se encon-
tre em depósito temporário de importação, ou for submetida ou se pretender submetê-la 
a um regime de importação, a Administração Aduaneira,  exigirá que o interessado a re-
torne ao exterior  ou a reexporte dentro do prazo estabelecido nas normas regulamentares.

No âmbito do MERCOSUL, os acordos de restrição de exportações surgiram como 
uma alternativa, diante das dificuldades políticas e jurídicas para a definição de salvaguar-
das. Por ora, concentra-se na viabilidade jurídica dessa opção, primeiramente à luz das 
regras do sistema multilateral e, em seguida, do regional.

Na UNASUL, por sua vez, quando se trata industrialização na região com muitos 
recursos naturais, minerais e energéticos, da América do Sul, serão necessárias muitas 
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tratativas para efetivar sua realização. Para tanto, devem ser consideradas as questões tri-
butárias aduaneiras (importação e exportação) que porventura possam incidir no setor 
hidrelétrico e a mineração, por exemplo, no setor de transportes e as logísticas que envol-
vem estes segmentos.30  

O Brasil representa importante papel tanto no MERCOSUL quanto na UNASUL. 
Embora existam inúmeros problemas, os dois processos integracionistas podem se comple-
mentar a fim de contribuir para o desenvolvimento e para a diminuição das desigualdades 
regionais e a incidência de tributos podem contribuir para a reflexão de sua função social.

José Soares Filho destaca que será efetivada a integração do MERCOSUL, com 
previsíveis avanços e recuos em sua trajetória. Trata-se de um objetivo condizente com 
as aspirações de desenvolvimento sócio econômico dos povos da América Latina, cuja 
realização representará um marco nesse processo. Não obsta ao desenvolvimento deste 
a UNASUL que está em fase de implantação, que congrega os países da América Latina 
com o mesmo propósito de integração que o MERCOSUL. Isso porque um processo 
não exclui o outro, mas ambos se completam, concorrendo para a mais ampla integração 
latino-americana.31

Acredita-se que essa afirmativa seja verdade até certo ponto. Isto porque o MERCO-
SUL deve ser efetivado como organismo internacional por ainda muito tempo, principal-
mente para os fins por ele designados. Contudo, auferida a sua missão (pode demorar muitos 
anos), há de se pensar em fixar a UNASUL como a entidade a comandar os interesses da região.32

É pontual a afirmativa de Felix Peña33:

30 Um tributo sobre combustíveis automotivos, vinculado ao financiamento dos transportes foi a receita de 
sucesso para que o Brasil, um país continental, construísse no passado uma razoável infraestrutura de 
transportes – sintomaticamente degradada a partir dos anos 80, quando o tributo foi incorporado à caixa 
única do Tesouro. A proposta de tributo vinculado esbarra, na América do Sul, numa estrutura tributária 
que, fora a Argentina e o Brasil, se destacam pela aberração. Enquanto Argentina e Brasil têm cargas 
tributárias da ordem de 32% do PIB, nos demais países essa relação oscila em torno dos 16%, variando 
entre 10% e 22%. Isso reflete a resistência dos ricos e afluentes a pagar tributos na região. Contudo, se 
essa tendência não for corrigida, a maioria dos países da América do Sul não terá efetivas condições de 
participar de um projeto comum de desenvolvimento através da integração da infraestrutura, escreveu 
J. Carlos de Assis, MERCOSUL ataca pelas duas pontas, em 14 de maio de 2015, in http://www.
ecofinancas.com/noticias/unasul-ataca-duas-pontas 

31 SOARES FILHO, José. MERCOSUL: surgimento, estrutura, direitos sociais, relação com a UNASUL, 
perspectivas de sua evolução. Revista CEJ, Brasília, Ano XIII, n. 46, p. 36, jul./set. 2009.

32 RABELO, Felipe Cesar José Matos. A Coexistência MERCOSUL-UNASUL, in Revista SJRJ, Rio de 
Janeiro, v. 18, n. 30, p. 66, abr. 2011. O autor visualiza que a UNASUL deverá ser, no futuro, o organismo 
estável e representativo e o MERCOSUL, o projeto com prazo de validade. Uma vez alcançada sua meta 
de caráter representativamente econômico, as bases para a UNASUL estarão firmadas definitivamente 
para seguir seus propósitos que são bem mais amplos. 

33 PEÑA, Félix. A integração no espaço sul-americano: A UNASUL e o MERCOSUL podem se 
complementar? In Revista Nueva Sociedad. Diciembre de 2008. In http://www.nuso.org 
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Cabe lembrar que a América do Sul se transformou em um espaço geo-
gráfico de densidade crescente, diferenças marcantes e grande dinamis-
mo. É, nesse sentido, um verdadeiro mosaico. Tudo indica que continu-
ará sendo assim no futuro. Captar bem as forças profundas desatadas na 
região é um desafio complexo para quem quer que opere nela, tanto no 
plano político como, sobretudo, no empresarial.

A interdependência entre os diversos países cresceu substancialmente nas últimas 
décadas, deixando os sistemas políticos e econômicos nacionais mais próximos e sensíveis 
ao que ocorre com os países vizinhos. Isso ocorre no plano da produção e do comércio, 
envolvendo empresas transnacionais e, crescentemente também por um número significa-
tivo de pequenas e médias empresas originadas na própria região que cresceram gradual-
mente, e com mais intensidade nos últimos anos. Isto se reflete no intercâmbio comercial 
e nos investimentos, com impacto na logística e no transporte. Para tanto requer um 
estudo cuidadoso e prudente da tributação nessas searas, tanto por parte da UNASUL 
bem como do MERCOSUL.34 A UNASUL, deve ainda superar o processo de ratificação 
de seu tratado constitutivo. O MERCOSUL se baseia não apenas na vontade política 
dos seus países, mas também, principalmente, em um pilar fundamental para a integra-
ção produtiva: as preferências comerciais pactuadas. Por isso, a complementação entre a 
UNASUL e o MERSOCUL “pode contribuir para o predomínio da lógica de integração 
no espaço sul-americano. Tal complementação é possível. Mas vai precisar de uma lide-
rança coletiva com a participação de todos os países da região, especialmente daqueles que 
valorizam um entorno regional de paz e estabilidade política”.35

6. Conclusões

Não há dúvidas quanto a importância do Código Aduaneiro do MERCOSUL. Para 
a consolidação da União Aduaneira é necessário primeiramente que seja recepcionado o 
referido Código nos Estados Partes, mesmo considerando que não foram tratadas ques-
tões relativas à exportação. O imposto de exportação poderá continuar a ser cobrado 
no âmbito do bloco, consequentemente continuará também sendo necessário o controle 
aduaneiro dessas operações. Não há, portanto, que se afirmar ainda quanto a livre circu-
lação de mercadorias.

34 No entanto, existem duas grandes diferenças. Por um lado, o MERCOSUL é uma realidade assentada 
em compromissos jurídicos já assumidos por seus países membros. Embora sejam compromissos 
imperfeitos e incompletos, seria difícil deixá-los de lado, tendo em vista as correntes de comércio e 
investimento que se desenvolveram entre os parceiros desde a assinatura do Tratado de Assunção. O 
MERCOSUL tem também uma identidade embrionária, como demonstra a incorporação da sigla 
nos documentos de identidade dos cidadãos dos quatro membros plenos. PEÑA, Félix. A integração 
no espaço sul-americano: A UNASUL e o MERCOSUL podem se complementar? In Revista Nueva 
Sociedad. Diciembre de 2008. In http://www.nuso.org 

35 Ibidem.
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Um dos objetivos da incidência do imposto sobre a exportação consiste em avaliar 
as iniciativas para a restrição do comércio no MERCOSUL, a partir de uma perspectiva 
econômica, política e jurídica. 

É importante verificar que a retirada de gravames ou outros obstáculos são impor-
tantes para a livre circulação de bens, que é um dos objetivos fundamentais do processo 
de integração do MERCOSUL. E, mais importante ainda é a possibilidade da existência, 
no CAM, de um sistema integrado e informatizado, que em tempo real possa ter a inter-
ligação de todos os controles aduaneiros dos Estados Partes. Com isso, teriam alfândegas 
menos burocráticas e mais ágeis, com a diminuição de papéis e demais procedimentos 
administrativos tradicionais que podem ser diminuídos.

As restrições econômicas e não econômicas (se for o caso) não devem ser minuciosas 
suas previsões no CAM. A tendência poderia ser, no mesmo sentido, considerando as 
proibições ou restrições econômicas previstas no GATT. As demais limitações devem ser 
respeitadas em virtude da supremacia dos tratados internacionais que prevalecem sobre as 
leis, no Brasil, verificado pelo controle de constitucionalidade.

Deve ser observado o caráter antieconômico do imposto sobre a exportação, que, 
em geral pode considerar alguns obstáculos para o país na concorrência internacional, 
onerando os seus produtos e o seu comércio com o estrangeiro.36

Diante desta constatação, a sua utilização há de ser feita com extrema prudência. 
Isto porque, ao incidir sobre produtos que serão adquiridos no exterior, a tributação pode 
tornar-se o mais das vezes em obstáculo para a conquista dos mercados estrangeiros. É por 
isso que o imposto de exportação deve incidir sobre produtos relativamente aos quais, os 
países exportadores apresentem tais vantagens competitivas.

Devem ser incluídas no Código Aduaneiro do MERCOSUL, se for o caso, tratativas 
no sentido de regulamentar as restrições diretas sobre a exportação, que sejam informadas 
as distinções entre restrições diretas e econômicas. De igual modo se regule o âmbito 
temporal de aplicação das proibições à exportação.

36 No I Congresso Internacional de Direito Aduaneiro do MERCOSUL realizado em Buenos Aires nos 
dias 26 e 27/08/10, foram apresentadas as seguintes conclusões sobre o tema das exportações no âmbito 
do CAM:  1 - La consagración a texto expreso en el CAM de los tributos aduaneros a la exportación así 
como las restricciones a la exportación, sin aclaración que las mismas no son aplicables, en general, a 
los países miembros, son una traba a la integración del bloque com distorsiones en el mercado regional, 
haciendo crecer las asimetrías entre los socios.  2 - En Chile las exportaciones no pagan derechos de 
aduanas. En el CAM se prevé expresamente esta posibilidad. 3 - No Brasil os impostos sobre o comércio 
exterior podem ter alíquotas alteradas pelo Poder Executivo necessitando de alterar a Constituição 
da Republica nos termos dos objetivos e fundamentos do MERCOSUL. 4 - El art. 157, apart. 4, 
del CAM prohibe  la aplicación de derechos de exportación a  las exportaciones intra Mercosur. Tais 
conclusões foram apresentadas pelos palestrantes do Congresso conforme indicados na nota 3.
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O CAM deveria ter por finalidade alcançar o equilíbrio dos interesses contrapostos 
do Estado, como controlador das exportações e importações e do comércio, atendendo 
suas necessidades. Por isso, deverá ter disposições no Código que recepcionam as necessi-
dades do comércio, sem obstrui-lo e dar garantias para evitar possíveis abusos através dis-
cricionariedade aduaneira. Ocorre que a diferença entre os países em matéria de tributos, 
infrações entre outros aspectos tributários ou não tributários, requer um estudo cauteloso. 
Isto porque, a finalidade de uma aduana não deveria ser arrecadatória e sim de controle 
da exportação e importação. 

O CAM integra a legislação do MERCOSUL, portanto, deverá estar em sintonia 
com o Artigo 1º do Tratado de Assunção, que implica na livre circulação de bens e ser-
viços e fatores produtivos entre os países do Bloco bem como a eliminação de quaisquer 
direitos alfandegários, restrições não tarifárias, evitando com isso barreiras à circulação do 
mercado.  No entanto, o que se observa é justamente o contrário. A cada dia são estabele-
cidas barreiras que impedem a circulação de bens, dificultando o processo de integração.

No caso do Código Aduaneiro, a definição do território aduaneiro para a aplicação 
do Código, o tratamento de áreas aduaneiras especiais e o tema dos impostos sobre a 
exportação têm sido os principais desafios enfrentados pelos governos, para estabelecer os 
acordos no nível político do Bloco.

É imprescindível a harmonização e cooperação entre as administrações aduaneiras 
para que o Código Aduaneiro do MERCOSUL se torne uma realidade e não mera ficção. 
Enquanto o MERCOSUL não tratar dos direitos da exportação, os Estados Partes con-
tinuarão aplicando as suas legislações internas e os tratados que não contrariem o CAM.

Considerando também o processo de integração regional da UNASUL, é impor-
tante mencionar estudos que possam abranger as questões aduaneiras com o bloco, con-
siderando principalmente a alínea f do artigo 3º do Tratado Constitutivo, que destaca 
a integração financeira mediante a adoção de mecanismos compatíveis com as políticas 
econômicas e fiscais dos Estados Membros do bloco. 

É salutar a necessidade de uma harmonização e cooperação entre as administrações 
aduaneiras para que o Código Aduaneiro do MERCOSUL seja realmente efetivado. Esse 
processo deve levar em consideração a necessidades e dificuldades típicas de países em de-
senvolvimento e não deve se pautar por modelos de outros blocos, ainda que experiências 
como a da União Europeia possam servir de exemplos para determinadas situações.

Por fim, há que se mencionar que para o sucesso da integração tanto no MERCO-
SUL quanto na UNASUL, é preciso vontade política dos agentes econômicos participan-
tes do processo para resolver as questões pendentes bem como buscar novas alternativas 
para a integração dos blocos. Para a eficácia e efetividade do CAM devem ser promovidas 
políticas convergentes para diminuir as assimetrias existentes no bloco para concretizar a 
União Aduaneira e alcançar o mercado comum. Os desafios são muitos.
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safíos para las Administraciones Aduaneras y Operadores ADUA. Revista do 
Centro de Desp. de Aduana del Paraguay, www.cdap.org.py/wp-content/uplo-
ads/2012/04/16_pdfsam_revista-julio-20111.pdf , p. 30/32.



232 volume │ 16 

iii encontro de internacionalização do conpedi – madrid

MARINELLI, Caludia M. M. e Jorge Luis Tosi. Código Aduanero del Mercosur (ano-
tado), Editorial Zavala, Argentina. 2013.

MAZZUOLI, Valerio de Oliveira; GOMES, Eduardo Biacchi (organizadores). Direito 
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