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REVISÃO DA “TEORIA GERAL DO ESTADO” E “TEORIA GERAL DO DIREITO”

FUNÇÃO DO ESTADO

Criar e aplicar o direito

 

CATEGORIAS DEONTOLÓGICAS DO ESTADO

Ontologia = estudo do ser.

Elementos modais (que modelam a ciência do direito).

Princípio Ontológico do direito: artigo 5o, II CR/88.

Não há direito sem as categorias deontológicas.

Lei do 4o excluído: há apenas 3 categorias deontológicas, a saber:

a)Proibição: não é necessário estar expresso na norma. Ex. “matar alguém”.

b)Obrigação

c)Permissão

 

TEORIA PURA DO DIREITO DE KELSEN

CIÊNCIA

- -         Objeto

- -         Método

- -         Princípios

 

OBJETO DO DIREITO

Normas.

“Relação social’ é objeto de várias ciências, não sendo suficiente para ser explicado como objeto do direito, portanto. O direito é peculiar em relação aos outros campos.

Kirchmman acreditava que bastava uma nova lei para mudar toda uma legislação jurídica e, dessa forma, o direito não poderia ser entendido como “ciência”, pois seu objeto muda, diferentemente das ciências da natureza. Diferentemente, hoje sabe-se que a ciência da natureza é “eterna”, mas apenas até que se prove o contrário, sendo úris tantum. Também afirmava o autor que o direito é uma ciência cultural, que muda a todo instante e seu objeto é mutante. Apesar da afirmativa do autor, há algo no direito que não muda nunca: a teoria pura do direito de kelsen, surgida numa época onde o direito não conseguia se afirmar como ciência. Mas o autor foi extremamente criticado, e ainda o é, especialmente na região latino-americana, que criticou sua teoria por ser ensinada durante o período militar, e também sob o argumento de que a teoria pura do direito admite qualquer conteúdo, inclusive o ditatorial, o que não deixa de ser uma afirmativa absolutamente falsa.

Direito cria fato? Não, direito somente cria direito (os 3 elementos deontológicos), direito este que pode ser inadimplido. Fato cria direito? Contrariando a sociologia, não. E prova-se da seguinte forma: o nascimento cria direito? Alguns sociólogos acreditam que sim, a personalidade civil. 

Mas é a incidência de uma norma sobre o fato”nascimento” que gera a personalidade civil. Se a norma estabelecesse a idade de 10 anos para a personalidade civil, o fato “nascimento” não traria relevância para o direito. Logo, não é o fato que traz a realização de uma norma, mas sim o que o Estado deseja.

Dissolução da sociedade conjugal: até 1977 a norma deontológica era a “proibição” (em ser dissolvida) e depois dessa data foi alterada para “permissão”. Logo, até 1977, o casal é, reciprocamente, sujeito ativo e passivo, cujo objeto era o contrato de matrimônio lícito. Duas pessoas do mesmo sexo trata-se de “união estável” e não um “contrato de matrimônio”, portanto, já que este é lícito. Depois de 1977, a relação jurídica é a mesma (reciprocidade de sujeitos ativo e passivo), assim como o objeto lícito, mas o que diferencia é a norma (conteúdo normativo), porque a categoria deontológica mudou. Somente com a alteração da categoria deontológica, altera-se o conteúdo normativo. O que muda é a norma, mas o conceito de sujeito ativo, sujeito passivo, relação jurídica, etc. não mudam, pois são “estruturas lógicas de direito”.

As estruturas lógicas do direito são as mesmas em todo lugar do mundo, alterando-se o conteúdo. Ex. propriedade privada (“permissão”). O conteúdo normativo pode até mudar (ex. conceito de “mulher honesta” nas várias regiões do Brasil) mas a norma não muda.

 

O ESTADO

ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DO ESTADO

 

ELEMENTO FÍSICO

a)Base territorial do Estado.

b)Ponto imaginário do talvegue (meio) de rio ou lago.

c)Plataforma continental (cerca de 200 milhas da praia) no plano horizontal.

d)Plano vertical: até onde o Estado possa alcançar.

Conceito: “Âmbito de validade espacial da ordem jurídica do Estado” (Kelsen).

A lua pode ser território do Brasil? Não, enquanto o Brasil não conquistou tal espaço, dessa forma, a lua pode ser considerada território americano. Para crime praticado dentro da nave aplica-se a lei do território do local da nave. Para crime praticado na lua, aplica-se a lei no primeiro lugar em que a nave pousar. A Antártica não é território de ninguém, aplicando-se entre as nacionalidades de cada um (estrangeiro). Para navio brasileiro em alto mar, aplica-se a lei brasileira, porque é âmbito de validade espacial da ordem jurídica brasileira. 

Embaixadas: acreditava-se que era território nacional, por causa da “Teoria da Extraterritorialidade”, foi posta abaixo por considerar o espaço território. 

“Teoria da Relevância das Funções”: não se aplica a lei do Estado onde está, exerce funções relevantes que necessitam de imunidade. Apenas não se aplica se não for relevante. Ex. se o embaixador inglês bate no carro do Brasil (justiça do Brasil). 

Apenas para atos de gestão e atos de soberania. Ex. C.E.F.: é empresa pública de capital privado, regidas pela CLT, quando age com soberania do Estado (ex. indeferimento do FGTS), cabendo mandado de segurança. Quando age escolhendo o terceiro lugar do concurso para a C.E.F. é ato de gestão, não cabendo a segurança (pode caber cautelar, processo ordinário, etc). Estado acreditando: aquele que recebe missão estrangeira. Estado acreditante: aquele que envia missão para o estrangeiro. Para um trabalhador americano que trabalha na embaixada do Brasil a jurisdição é a brasileira (é ato de gestão, não importa para as relações diplomáticas, não é relevante). Embaixada é “território” do lugar onde está, mas aplica-se a jurisdição do Estado acreditado para atos de império. O criminoso que se refugia na embaixada não pisa em território nacional, mas a jurisdição estrangeira que não se aplica, apesar de ser território estrangeiro.

 

ELEMENTO HUMANO

Âmbito de validade pessoal da ordem jurídica do Estado (acreditante, se o indivíduo entra na embaixada brasileira nos EUA).

a)População: dado estatístico ou geográfico, quem habita o Estado, é mais amplo que o conceito de “povo”, pois abrange crianças, menores de 16 anos, as pessoas que votam facultativamente, e o povo. Independe da vontade do Estado.

b)Povo: quem participa da vida política, quem vota e pode ser votado. Conceito jurídico formal porque depende de país para país.

c)Nação: conceito cultural, mesma cultura, traços do passado, presente e futuro. No Brasil há várias nações (indígena, das fronteiras, etc). A nação, portanto, não distingue um país do outro.  Porque o Rio Grande do Sul não se separa? Alguns autores acreditam que existem fatores de unidade nacional: língua, religião, futebol, etc.

 

PODER

Fenômeno Social, travado entre dois pólos, mando e obediência, no plano vertical. O poder emana do povo, mas quem exerce o poder diretamente são os agentes políticos e deve ser a investidura, para a legitimidade.

a)Legitimidade: da autoridade, investidura. Cabe mandado de segurança. Voto, concurso público (ex: juízes de primeira instância), nomeação (ex. Ministros de Estado, 2a instância do judiciário, etc)

b)Legalidade: exercício. Agente capaz, objeto lícito, forma prescrita em lei. A legalidade não basta aos 3 aspectos formais. Há pressuposto lógico do ato administrativo (motivação) e um posposto (finalidade). Antes de jurídico, o poder é político. O direito é limitador do poder político. O poder do Estado não admite outros poderes iguais a ele sendo, portanto, soberano. Soberania não é um 4o elemento do Estado, como muitos doutrinadores pensam. Georg Jellineck afirma que é uma “qualidade” e não um 4o elemento, com muita propriedade. No plano externo, não há poderes maiores que o Estado. Soberania vazada. Admite-se apenas um poder igual a ele.

No plano econômico os Estados não são iguais, mas no ponto jurídico são iguais. É uma qualidade do poder do Estado.

Kelsen afirmou que o Estado pode ser entendido pelo ordenamento jurídico (a pirâmide): Constituição e Emendas Constitucionais /  Lei Complementar /  Lei Ordinária – Medida Provisória – Decretos do Legislativo / Decreto / Portarias normativas – Instrução Normativa – Circulares Normativas – Pareceres Normativos – Avisos Ministeriais / Normas Particulares (ex: contrato de compra e venda onde tem fundamento jurídico no CCB, que é lei ordinária), que obedece à CR/88. Só não entra aquilo que não se permite em lei. Ex. compra e venda de tóxicos. Também entram nas normas particulares, o negócio jurídico, atos administrativos, sentenças. Formam tudo que preenche a pirâmide, um sistema, que tem unidade. Devem estar em consonância para que não ponha abaixo todo o sistema. A função sistematizadora é a constituição. Forma o sistema jurídico / ordenamento jurídico do Estado: organiza, dá unidade (distribui a competência entre União, Estados e Municípios) e sistemiza.

 

FUNDAMENTO DE VALIDADE DA CR/88

Um fato gerador gera o poder constituinte:

a)Golpe de Estado (que cria o Estado)

b)Revolução

c)Assembléia constituinte.

Tal afirmativa retiraria a validade da Teoria Pura do Direito de Kelsen, já que o direito estaria baseado em um fato, não podendo ser encarado como ciência que é. Primeiro poder constituinte: ocorrido em 1824, com a criação da primeira constituição do Brasil. Antes, o país era vice-reino de Portugal e aplicara-se o ordenamento jurídico português. A declaração de independência de 1822 que gerou, estando o primeiro poder constituinte calcado em um fato. Segundo poder constituinte: 1822, sob o fato da Proclamação da República. Sétimo poder constituinte: 1988, havendo o fato da assembléia constituinte. Não é o fato que determina o poder (se foi legítimo ou não, não importa) e sim a efetividade do poder, que rompe com o modelo jurisdicional, para que a comunidade jurídica internacional o reconheça como Estado.No seio de uma comunidade que vive em território o poder é exercido de forma efetiva, TODO ATO DESSE PODER PRODUZIRÁ DIREITO NOVO, em oposição à ordem jurídica anterior.O conteúdo da norma hipotética, portanto, não foi o ato da independência, mas o conteúdo do Princípio da Efetividade e sim a incidência da norma internacional sobre o fato. Houve reconhecimento de Estado apenas na primeira constituição.

A Palestina é um Estado? Tem elemento físico (com certas restrições) e tem elemento humano constituído (sendo nação), mas não tem poder. Qual a autoridade da Palestina? O chefe, que é reconhecido internacionalmente pela ONU e OEA. O elemento físico é disputado, não conseguindo implantar direito novo, rompendo com a ordem jurídica de Israel (o poder não é efetivo). Há acordo entre a autoridade palestina e os outros países, mas não entre o Estado Palestino. 

Por que a Palestina não é Estado? Porque não tem poder efetivo. O poder constituinte número 2 do Brasil já estava reconhecido. Então o que mudou? A forma de governo e a forma de Estado. Saiu de Estado unitário para uma Federação (forma de Estado). Saiu de monarquia (Império) para República (forma de governo). Não foi o fato, mas a incidência de uma norma internacional (Princípio da Efetividade). A norma não reconhecerá, portanto, o Estado, mas sim o Governo (que mudou). Reconhece-se que houve uma mudança de governo (o Brasil já era Estado).

 

A LEGITIMIDADE

O que interessa é que o poder seja efetivo. A legitimidade não é fator determinante – o poder do tráfico colombiano concorre com o governo colombiano. No caso, havendo um golpe, haveria um novo governo, que deveria ser reconhecido pelo Brasil (artigo 4o, III, CR/88), apesar do artigo 5o, XLIII CR/88, que reprime o terrorismo. No plano do direito internacional, o que importa não é a legitimidade é sim a efetividade. A efetividade é a base da soberania. 

Em decorrência da efetividade do Governo, há o Princípio da Continuidade, para assegurar a continuidade do Estado. O poder constituinte, tradicionalmente, é um poder ilimitado, pois é a expressão do titular do poder (povo, artigo 2o CR/88) mas este dogma está sendo posto abaixo. O poder é constituinte e não poderá desconstituir o Estado para formar outros, por exemplo: o primeiro poder constituinte, sua limitação. Na prática, quem desconstituiu é o golpe e a revolução.

O Poder Constituinte pode tudo, exceto desconstituir o Estado. Mas então o primeiro poder constituinte do Brasil foi ilimitado? Não, ele não podia avançar nos direitos dos Estados internacionais. Uma norma legítima que dispusesse que o Brasil não pagará sua dívida externa não faz sentido, porque trata-se de um contrato internacional público (pacta sunt servanda) que não poderá ser colocado na constituição brasileira. Porque o direito internacional limita? Porque quando nasce o Estado, ele já nasce dentro de um complexo de direitos e obrigações internacionais, a comunidade jurídica internacional.

Artigo 52, IX CR/88: a República Federativa do Brasil dá aval para os Estados estarem com dívidas. Mas, se algum estado se separasse do Brasil, não poderia se eximir da dívida, por ser um novo estado.

 

O ESTADO É A UNIÃO DA INCIDÊNCIA DE ORDENAMENTO JURÍDICO EFETIVO SOBRE A VIDA DE UM POVO QUE VIVE EM DETERMINADO TERRITÓRIO.

 

 

DIFERENÇA ENTRE ATO E FATO JURÍDICO

CONCEITO DE ATO JURÍDICO

Fato qualificado por uma manifestação de vontade. Ex. sentenças, tratados internacionais.

 

TIPOS DE ATOS JURÍDICOS

a)Ato Inexistente = nulo de pleno direito.

b)Ato Anulável = ato que existe, mas está viciado.

 

CARACTERÍSTICAS DOS ATOS JURÍDICOS

1.Existência = 
para existir no plano material, o ato jurídico deve possuir sujeito, objeto e forma.

2.Validade = 
saber se o sujeito é capaz, se o objeto é lícito, se a forma é a prevista em lei.

3.Eficácia = 
aptidão para produzir efeitos jurídicos. Ex. “jogo do bicho” possui existência e validade, mas não goza da efetividade.

Uma sentença proferida por quem não é juiz é uma sentença inexistente (pois não passa pelo requisito da existência), ao contrário de uma sentença proferida na justiça do trabalho de servidor público federal (que poderá ser anulável, apenas).

 

O ATO JURÍDICO NO PLANO DO DIREITO INTERNACIONAL

-Existência:

· Sujeito = Estado + Organismos Internacionais

· Objeto = lícito

· Forma = análise de convenções. Ex. Convenção de Viena.

-Validade

-Eficácia = incorporação no direito internacional ratificando dos tratados.

 

DIREITO PRIVADO INTERNACIONAL

As regras de direito internacional privado indicam somente qual o direito a ser aplicado ao caso concreto. Assim, as relações entre particulares ou entres públicos de estados soberanos diferentes é regido pelo direito internacional privado, é composto somente de regras indicativas sobre qual o direito será aplicado, se nacional ou estrangeiro, à lide privada entre entes ou pessoas.

 

No Brasil, aplica-se a Lei de Introdução ao CC, que contém asa seguintes regras:

· lei material aplicável aos contratos – lei do local do cumprimento da obrigação;

· lei material aplicável ao matrimônio e ao regime de bens – lei do país de domicílio dos nubentes, ou a lei do país do primeiro domicílio conjugal, caso os nubentes tenham domicílios diversos;

· lei material aplicável ao começo e ao fim da personalidade, o nome, a capacidade e os direitos de família – lei do país do domicílio da pessoa;

· lei material aplicável aos bens  – lei do país em que estiverem situados; 

· lei material aplicável às obrigações – lei do país em que constituírem;

· lei material aplicável às ações de imóveis situados no Brasil – compete somente à autoridade judiciária brasileira;

· lei processual aplicável aos processos com trâmite no Brasil – lei processual brasileira. 

Assim, o juiz quando depara com lide envolvendo relações internacionais deve consultar o direito privado internacional e se for o caso, pode aplicar o direito estrangeiro, que está catalogado no consulado.

Objetivo – determinar qual será o direito aplicável a uma lide com conexão internacional. 

 

ELEMENTOS DE CONEXÃO

Elementos de conexão:

· domicílio é o elemento básico – domicílio fixo, centro das atividades, local onde a pessoa for encontrada

· autonomia da vontade – em matéria contratual, as partes podem eleger o direito aplicável, em caso de controvérsia. Assim, as partes podem definir no contrato o foro competente para dirimir controvérsias. 

 

Casos de não aplicação do direito público internacional:

· ordem pública – se ferir a ordem jurídica nacional, não será aplicado;

· fraude à lei – o direito internacional não pode fraudar a lei nacional;

 

TRATADOS EM DIREITO INTERNACIONAL

A RATIFICAÇÃO NO DIREITO BRASILEIRO

É o Crivo do órgão público, baseado no artigo 49, I, CR/88. Não é todo tratado que passa pelo Congresso Nacional, apenas aqueles onde há encargo ou compromissos financeiros. Exceção dos acordos executivos, que não precisam passar pelo crivo do Congresso Nacional.

 

INCORPORAÇÃO

O congresso analisa o tratado e o publica no Diário Oficial, tornando-o, então, com força de lei.

 

TRATADOS FIRMADOS COM A SANTA SÉ


Chamado de “concordata” e não se confunde com a concordata do direito comercial, tratando-se de acordos com a Igreja.

 

HOMOLOGAÇÃO DE SENTENÇA ESTRANGEIRA

Casos de não aplicação do direito público internacional

· ordem pública – se ferir a ordem jurídica nacional, não será aplicado;

· fraude à lei – o direito internacional não pode fraudar a lei nacional;

 

Compete ao STF (art. 101, I, “h” CF) 

Homologação – ato que põe fim ao processo, nunca decisão interlocutória.

Exequatur – ato cumprimento de carta rogatória de sentença estrangeira - 

 

Homologação de sentença estrangeira

· Será sempre procedida pela corte superior – STF que :

· sentença transitada em julgado no estrangeiro, que tem que ser executada no Brasil;

· parte solicita ao STF a homologação da sentença;

· tradução oficial com vista do cônsul brasileiro no País estrangeiro, que vai verificar se o juiz é competente e se a tradução é fiel;

· STF não verifica o mérito, mas tão-somente se a sentença é contrária à ordem pública e se houve fraude à lei;

· homologada a sentença, esta será executada junto à justiça federal.

Exceção à homologação – Protocolo de Las Lenas, de 12/11/1996 no âmbito do Mercosul, que dispõe : 

“as sentenças advindas dos países do Mercosul (Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai) podem ser executadas sem homologação pela justiça federal.

 

ORGANIZAÇÃO INTERNACIONAL

CONCEITO

Caráter voluntário.

Caráter partidário = igualdade jurídica (cooperação). Ex. A ONU tem poder de veto.

Pluralidade de membros.

Independência jurídica.

 

CRIAÇÃO OU FORMAÇÃO DE ORGANIZAÇÕES INTERNACIONAIS

O membro pode ser fundador ou mero participante das organizações. O Estado deve conter os requisitos necessários à sua entrada nas organizações. Ex. OEA é apenas para Estados americanos, excluindo, assim, por exemplo, a Europa.

 

PERDA DO STATUS DE MEMBRO

É a retirada (mas deve assumir os compromissos prestados anteriormente, por expulsão ou suspensão.

 

CLASSIFICAÇÃO

1)Quanto ao Sujeito

· Abertas – a outros membros, por cláusulas de adesão.

· Fechadas

 

2)Quanto a Finalidade

· Fins Amplos – para vários assuntos.

· Fins Específicos – ex. para fins militares, apenas. 

 3)Quanto ao Espaço

· Universais – gerais, exigem participação de todos.

· Regionais – ex. OTAN

 4)Quanto à Natureza dos Poderes Executivos

· Intergovernamentais – para relações entre os Estados

· Supra-Nacionais – abrir mão de parte da soberania. Ex. questões de fronteiras.

 

ESTRUTURA DAS ORGANIZAÇÕES INTERNACIONAIS

1)Assembléia Geral

-Uma vez por ano, em média.

-Vontade política

-Esporádica

 

2)Conselho

-Pode ser constante ou permanente

 

3)Órgãos Burocráticos

- Ex. UNESCO

 

4)Auxiliares

 

5)Sede

-Estipulado em tratado

-Acordo de sede.

 

ORGANIZAÇÃO DAS NAÇÕES UNIDAS – ONU

1)Histórico

Surgida a partir da segunda guerra mundial. Substitui a Liga das Nações. É aberta em relação a novos membros. Sede: New York. 185 Estados Membros, inclusive o Brasil (artigo 4o. da CR/88)

 

2)Principais Órgãos

-Assembléia Geral

-Conselho de Segurança

-Conselho Econômico Social

-Conselho de Tutela

-Corte Internacional de Justiça (competência pode ser em razão da matéria e em razão da pessoa).

-Secretariado

 

AGÊNCIAS INTERNACIONAIS RELACIONADAS COM AS NAÇÕES UNIDAS
-OIT (Organizações Internacionais do Trabalho)

-FAO (Organização das Nações Unidas para Alimentação e Agricultura)

-AEIA (Agência Internacional de Energia Atômica)

-UNESCO (Organizações das Nações Unidas para a Educação, Ciência e Cultura)

-OMS (Organização Mundial de Saúde)

-BIRD (Banco Internacional por Reconstrução de Desenvolvimento)

-FMI (Fundo Monetário Internacional)

-OIAC (Organização Internacional da Aviação Civil)

-UIT (União Internacional de Telecomunicações)

-IMO (Organização Marítima Internacional)

-OMC (Organização Mundial de Comércio)

 

OEA

 Órgãos Principais da OEA

-Assembléia Geral – órgão supremo

-Reunião de Consulta dos Ministros dos Estados Membros

-Conselho permanente:

· Conselho Interamericano de Desenvolvimento Integral

· Comissão Jurídica Interamericana de Jurisconsultos

· Conselho Interamericano de Educação, Ciência e Cultura

· Comissão Interamericana de Direitos Humanos

-Secretaria Geral

-Conferências Especializadas

 

 

 

NACIONALIDADE

SISTEMAS DEFINIDORES

a)jus sanguinis – Itália

b)jus solis – 
O sistema brasileiro é misto, predominando o jus solis (são considerados brasileiros os nascidos em território nacional).

 

BRASILEIROS NATOS

-Artigo 12, I, CR/88:


  .Regra Geral = jus solis

  .Exceções = jus sanguinis

Ex. pai brasileiro o mãe brasileira (que não exige prazo). Se um filho da Procuradora da Fazenda Nacional que nasceu fora do Brasil, que foi a trabalho do governo brasileiro para a discussão da dívida externa. Se for a serviço de uma empresa privada, o filho deve morar no Brasil e optar pela nacionalidade. Se não o fizer e o estrangeiro adote o jus sanguinis, não há nacionalidade, é apátrido. O apátrido viaja com o registro de nascimento obtido no consulado, sendo que o registro não confere a nacionalidade.

 

BRASILEIROS NATURALIZADOS

-Artigo 12, II, CR/88.

-Artigo 12, II, §1o – “Estatuto da Igualdade” – Requisitos:

a) Não condenação

b) Residir no Brasil

c) Expressar-se no idioma nacional

-Competência para ser naturalizado: juiz federal (artigo 109, X, CR/88).

-O procedimento de naturalização é administrativo, feito perante a justiça federal, que o encaminha para o Ministério da Justiça. Segue então para a justiça federal, onde o juiz federal marca uma audiência de naturalização e o estrangeiro é transformado em nacional (a audiência é solene). Sempre feito na 1a vara da justiça federal, e o juiz apenas analisa:

( processo (se o estrangeiro não tem condenação)

( capacidade de expressar-se no idioma nacional (artigo 12, §2o CR/88).

Apenas a Constituição pode distinguir o brasileiro nato do naturalizado. A Constituição precisou emendar para acolher o disposto na Lei Complementar 97 (Emenda 23/99).

Artigo 119 CR/88: Tribunal Superior Eleitoral (escolha dentre os Ministros do STF, que devem ser brasileiros natos, não se permitindo brasileiros naturalizados, portanto)

 

PERDA DA NACIONALIDADE DE ORIGEM

Via de regra, com a aquisição voluntária de determinada nacionalidade, perde-se a origem

 

EXPULSÃO / DEPORTAÇÃO / EXTRADIÇÃO

EXPULSÃO

Retirada do território nacional do nocivo (aquele que ofende os bons costumes, a soberania, por exemplo), sendo ato privativo do Presidente da República, mediante decreto. Contra o decreto de expulsão não cabe recurso para o STF, pois para recursos no STF não se admite prova pré-constituída (de plano) e no caso da expulsão essa prova é necessária. Caberá, porém, ação ordinária na justiça federal para discutir o decreto de expulsão.

 

DEPORTAÇÃO

Retirada do território nacional do irregular (por visto vencido, ou aquele que entrou clandestinamente, por exemplo). Feito pela polícia federal e não necessariamente a deportação deve ser feita para o país de origem, especialmente se tratar-se de crime político.

 

EXTRADIÇÃO

Retirada do território nacional daquele que cometeu crime fora do território nacional para que o mesmo responda por processo criminal, lembrando-se que, para crimes políticos, não se autoriza a extradição. O pedido de extradição deve ser feito perante o STF. O conceito de crime político é complexo e deve ser analisado no caso concreto. Ex. matar Presidente da República pode não ser crime de caráter político mas, simplesmente, passional. O brasileiro não pode ser extraditado, de acordo com o artigo 5o, LI, CR/88, exceto:

a)o naturalizado, para crime praticado antes da naturalização;

b)aquele que se envolveu em tráfico de drogas.

Lembra-se que ocorrerá a extradição do brasileiro cujo país interessado mantenha Promessa de Reciprocidade com o Brasil. Se mais de um país requerer a extradição, será feita para o país que primeiro a requereu. 
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VISTOS

VISTO DE TRÂNSITO

Em aeronaves, não é necessário o visto de trânsito. O visto temporário pode se transformar em permanente, de acordo com o artigo 13 e 37 da Lei do Estrangeiro. Artigo 56 da Lei 6.830: para os casos de estrangeiro com passaporte de país que mantém relações com o Brasil.

 

DIREITO COMUNITÁRIO 

O DIREITO INTERNO E O DIREITO INTERNACIONAL

Direito Comunitário é o estudo recente dos blocos comunitários (ex. União Européia e Mercosul), não se tratando de direito interno ou de direito internacional, é um novo direito entre ambos.

D. Interno .................................. D. COMUNITÁRIO............................... D. Internacional

 

DOUTRINAS MONISTA E DUALISTA

A eterna luta entre o direito interno e o direito internacional em relação à sua aplicação fez surgir doutrinas divergentes, a saber:

a)Doutrina Dualista:

Existência de duas ordens jurídicas distintas, uma ordem jurídica do Estado (de direito interno ou constitucional) e uma ordem jurídica de direito internacional (tratados e costumes, basicamente). Sendo assim, cada doutrina irá prevalecer, dependendo do momento em cada caso.

b)Doutrina Monista:

Há apenas uma ordem jurídica, conhecida com mundial, onde convivem o direito internacional e o Estatal. Alguns autores acreditam que o direito interno prevalece sobre o internacional e outros doutrinadores afirmam o contrário. Os doutrinadores dualistas não se dividem em dois grupos, portanto.

 

SOBERANIA ESTATAL

Em relação à soberania dos Estados, cada corrente cria seus conceitos, divergindo-se, a saber:

a)Os monistas acreditam que o direito internacional é soberano e somente existe o Estado porque o direito internacional assim o deseja, pelo Princípio da Efetividade dado ao Estado.

b)Diferentemente da primeira corrente, acredita-se que o direito estatal é soberano porque os Estados é que desejam que haja um direito internacional.

 

DEFESA DA SOBERANIA FUNDADA NO DIREITO INTERNACIONAL
Não há isonomia jurídica dos Estados no plano internacional. A soberania deve ser tratada de forma absoluta. Se o Estado recepcionar algum tratado internacional (o que ocorre no Brasil, por exemplo) como norma constitucional é um grande avanço (ex. artigo 5o, §2o CR/88) mas, no caso do Brasil, infelizmente o STF não dá o devido tratamento constitucional, e sim como “lei”, apenas.

 

DIREITOS HUMANOS

Trata-se de um cuidado entre países vizinhos para manter a própria segurança e bem estar social, passando a ser uma preocupação de todos os Estados, e não apenas em relação aos países mais favorecidos economicamente. Não há como manter a soberania absoluta e cuidar de questões internacionais ao mesmo tempo. Sendo assim, o que se busca então é a internacionalização dos direitos constitucionais (criando-se novas constituições). O Brasil, por exemplo, trouxe os princípios de direito internacional para a norma constitucional, em seu artigo 5o, §2o e artigo 4o, II da CR/88. “Uma ameaça aos direitos humanos é uma ameaça à justiça em qualquer parte” (Martin Luther King).

 

RELAÇÕES GLOBALIZADAS

Ultrapassando-se as barreiras nacionais, atinge-se a economia globalizada. No passado, os Estados reuniam-se para firmar tratados, não criando algo novo, em confederações de países. Essas reuniões ainda permitiam o “Direito de Secessão”, como um direito de desligamento do acordo o tratado pelo Estado interessado, já que  tratava-se de contratos, onde predominava o pacta sunt servanda. Assim, as reuniões de Estados eram precárias e temporárias, portanto.

Atualmente, no direito comunitário, surge um novo vínculo entre os Estados, não de natureza contratual mas de natureza constitutiva, pois está na CR/88 (Pacto Federativo), não havendo mais o Direito de Secessão. Sendo assim, se um Estado desejar retirar-se da União, no Brasil, a União poderá realizar a intervenção no mesmo, já que a CR/88 não permite a separação de Estados-membros. Assim, no plano internacional, se o fator econômico (globalização) é efetivo e permanente, não caberia mais as confederações de Estados mas sim um vínculo de natureza constitutiva (para que não possa ser rompido) e, para tal, a soberania deve ser relativizada.

O direito comunitário é o surgimento de um novo nível. No plano internacional, não há efetividade em nome da soberania dos Estados, que a tratam de forma absoluta. Os Estados não se sujeitam às decisões internacionais, porque as sanções internacionais (como os encargos econômicos, por exemplo) são falidas e não tem força coercitiva. Portanto, entre o direito interno e a ordem internacional surge o direito comunitário (ordem comunitária supra-nacional), organizando-se um novo nível de poder entre o direito interno e o direito internacional. O direito comunitário possui a divisão de poderes em poder executivo, legislativo e judiciário.

 

NATUREZA CONSTITUTIVA DO VÍNCULO CRIADO ENTRE OS ESTADOS NO DIREITO COMUNITÁRIO

Porque a ordem jurídica que cria o direito comunitário é semelhante à uma constituição? Porque trata-se de um poder dotado de soberania (ex. União Européia). As uniões de Estados tratam de forma a abrir mão de parceria de suas soberanias estatais em determinados aspectos.

 

CARACTERÍSTICAS DO DIREITO COMUNITÁRIO

O juiz nacional analisa o caso concreto, já que as ações são propostas no juízo de primeira instância. Se o juiz entender que a competência é do direito supra-nacional, enviará para a corte de direito comunitário (Ex. Corte de Luxemburgo).

A corte analisa a matéria e, confirmando que trata-se de matéria de direito comunitário, reenvia para o julgador interno, para que este aplique o direito comunitário. Assim sendo, o juiz nacional faz recurso de reenvio para o tribunal analisar como se fosse questão preliminar.

É importante ressaltar que o tribunal supra-nacional não julga, apenas determina ao juiz qual direito será aplicado ao caso concreto. Sendo matéria de direito supra-nacional, será o magistrado internacional.

O recurso das decisões proferidas pelo magistrado supra-nacional será para o tribunal comunitário (ex. Côrte de Luxemburgo), relativizando o poder judiciário. No Brasil, infelizmente, o STF não permitiria, por questões políticas, “suprimir” sua competência em função de uma côrte supra-nacional.

 

 

LEASING INTERNACIONAL

 

1 – Introdução

O Sistema Financeiro Nacional tem se desenvolvido a passos largos desde os anos 50. Nas últimas décadas, transformou-se no mais dinâmico setor da economia brasileira, embora o atual processo de estabilização monetária o tenha colocado diante de novos desafios, obrigando-o a fusões e associações para disputar com vantagem um mercado mais seletivo e competitivo

Esta situação é acentuada pelo processo geral de globalização ou mundialização econômica, estimulada e acelerada em especial pela movimentação internacional dos capitais e pela formação de blocos econômicos regionais, especialmente o Mercosul. 

Por outro lado, isso tudo tem ocorrido paralelamente à reestruturação nem sempre equilibrada dos sistemas produtivos. Incapacitadas para evitar o imposto inflacionário, utilizar-se das novas ferramentas de engenharia financeira e entender os termos jurídicos dos contratos de crédito e financiamento, muitas empresas tornaram-se inviáveis e descapitalizaram-se. 

Infelizmente, também contribuíram para isso alguns dos procedimentos utilizados pelo sistema financeiro nos contratos firmados com empresas e pessoas físicas. Garantias, taxas de juros capitalizadas, indexadores, comissões de permanência e cláusulas-mandato aparecem com certa freqüência em contratos bancários, não se ajustando plenamente à jurisprudência nacional e aos princípios do direito privado aceitos internacionalmente. 

Procedimentos desse tipo, mesmo não generalizados, podem desvirtuar a destinação precípua do sistema financeiro, criado para o fomento das atividades produtivas, e chocar-se com a Justiça e o Direito. Abrem espaço para a multiplicação e a acumulação de dinheiro por meio de operações contábeis sofisticadas, sem base na produção real de valores, e transformam os agentes econômicos dedicados à produção não em parceiros, mas em perdedores. 

As conseqüências implícitas nesses procedimentos, tanto econômicas quanto jurídicas, têm levado muitos pensadores, e os próprios bancos centrais dos países desenvolvidos, a aventar a hipótese de se discutir mais demorada e cuidadosamente a regulação dos sistemas financeiros. 

Todos têm em vista manter o dinamismo desses sistemas em consonância com os novos parâmetros de rentabilidade, mas sem abdicar de sua destinação de fomento às atividades produtivas humanas

As questões de Direito que uma discussão desse tipo suscita são enormes e variadas. Neste sentido, a experiência jurídica acumulada pelos diversos países do mundo constitui um rico acervo, que pode contribuir decisivamente para balizar o debate e proporcionar resultados positivos, tanto aos sistemas financeiro e produtivo, quanto ao Direito. 

No que concerne aos Contratos Internacionais, por exemplo, “...não só para o leigo é difícil mas até mesmo para o especialista não é fácil definir o que seja exatamente um contrato e quais seus mecanismos de estruturação”. (José Maria Rossani Garcez, Contratos Internacionais Comerciais, Editora Saraiva, 1994, p.5).

          “O conceito de contrato, que, razoavelmente, pode ser expresso como a representação de um acordo de vontades entre partes capazes, que possa criar, extinguir ou modificar direitos e produzir efeitos de natureza patrimonial, acha-se contemplado e definido, de distintas formas, de acordo com os diversos sistemas legais adotados pelos países”. (José Maria Rossani Garcez, Contratos Internacionais Comerciais, Editora Saraiva, 1994, p.5).

“O que sejam contratos internacionais encerra outro tipo de dificuldade de classificação, a partir de elementos que os distinguiriam dos contratos internos ou ‘nacionais’, nos quais se inserem outras regras de identificação além da mais comum delas, relativa ao domicílio das partes. Além disso, nos diversos sistemas legais existem distinções de fundo e forma não só quanto à estrutura, mas, em especial, em relação à interpretação e solução de conflitos oriundos de tais contratos”. (José Maria Rossani Garcez, Contratos Internacionais Comerciais, Editora Saraiva, 1994, p.5).

“Na caracterização dos contratos internacionais formaram-se na doutrina francesa duas correntes: a econômica e a jurídica. Para a corrente econômica seria internacional o contrato que simplesmente permitisse um duplo trânsito de bens ou valores, do país para o exterior e vice-versa. No Brasil prevaleceram os critérios caracterizadores da chamada corrente jurídica, mais abrangente que a primeira, em que a internacionalidade do contrato se verifica quando contenha ele algum ‘elemento de estraneidade’, que pode ser o domicílio das partes, o local da execução de seu objeto ou outro equivalente”. (José Maria Rossani Garcez, Contratos Internacionais Comerciais, Editora Saraiva, 1994, p.7).

Na opinião do Prof. Irineu Strenger constituiria um chauvinismo pensar que a distinção entre os determinados contratos internos e contratos internacionais de penderia unicamente de fatores geográficos. Apresenta o autor a evidência de que um contrato caracteriza-se como internacional não só quando coloca na relação jurídica elementos estrangeiros, mas quando reflete, em sentido amplo, a conseqüência do intercâmbio entre Estados e pessoas em diferentes territórios. Diferenciam-se, assim, os mecanismos usualmente utilizados pelas partes dentro de um único território e aqueles utilizados transterritorialmente. (Irineu Strenger, Contratos Internacionais do Comérico, Revistas dos Tribunais, 1986, p. 4).

“Nesse contexto, os contratos internacionais ainda mais se particularizariam por submeterem a diferenciados e especializados mecanismos de construção, execução e solução de conflitos.” (Irineu Strenger, Contratos Internacionais do Comérico, Revistas dos Tribunais, 1986, p. 4).

 “Os contratos internacionais são o motor, no sentido estrito, do comércio internacional, e, no sentido amplo, das relações internacionais, em todos os seus matizes. A experiência, contudo, demonstra-nos que o contratualista não satisfaz necessariamente os requisitos do contratualismo internacional.” (Irineu Strenger, Contratos Internacionais do Comércio, Revistas dos Tribunais, 1986, p. 28)

Uma definição do que constituiria um contrato internacional comercial, ou do comércio, como se refere, encontramos ainda no magistério do Prof. Irineu Strenger: “São contratos internacionais do comércio, todas as manifestações bi ou plurilaterais das partes, objetivando relações patrimoniais ou de serviços, cujos elementos sejam vinculantes de dois ou mais sistemas jurídicos extraterritoriais, pela força do domicílio, nacionalidade, sede principal dos negócios, lugar do contrato, lugar da execução, ou qualquer circunstância que exprima um liame indicativo de Direito aplicável” (Contratos Internacionais do Comérico, Revistas dos Tribunais, 1986, p. 65).

  

Autonomia

“A autonomia técnica dos contratos internacionais adquirem progressivamente viabilidade afirmativa, principalmente a partir da consolidação da teoria da lex mercatoria, e, sobretudo, pela criatividade decorrente das operações do comércio internacional, desenvolvidas a latere dos Direitos Nacionais, e rapidamente aceita, sem discussão. Válida, igualmente, a idéia de que os praticantes do comércio internacional constituem uma comunidade, que procura elaborar as suas próprias regras.” (Irineu Strenger, Contratos Internacionais do Comércio, Revistas dos Tribunais, 1986, p. 45)

“Como conseqüência inevitável, esboça-se uma tipologia de operações, em processo contínuo de enriquecimento, determinando o dinamismo do contrato internacional, cuja evidência é difícil discutir.” (Irineu Strenger, Contratos Internacionais do Comércio, Revistas dos Tribunais, 1986, p. 45)

 

Eficácia 

“No plano dos contratos internacionais, deve entender-se por eficácia a força jurídica de execução deduzida da forma e da substância dos ajustes convencionais. A eficácia corresponderia, nessas circunstâncias, ao poder de titularidade, do qual se dotariam as partes contratantes, para fazer valer seus direitos territorial ou extraterritorialmente.”(Irineu Strenger, Contratos Internacionais do Comércio, Revistas dos Tribunais, 1986, p. 49)

“Deve salientar-se que o contrato internacional adquire essa qualidade pelo envolvimento de pelo menos dois sistemas estranhos entre si, e que poderão, em conseqüência, gerar divergências de qualificação.” (Irineu Strenger, Contratos Internacionais do Comércio, Revistas dos Tribunais, 1986, p. 49)

 

Elementos caracterizadores – notas distintivas

“Ao estudar esse assunto, verificamos que nos contratos internacionais ocorre um processo inexoravelmente desenvolvimentista, que, continuamente, gera a eclosão de novas cláusulas, sempre destinadas a satisfazer as exigências do comércio internacional, sempre desempenhando papel de extrema singularidade quanto às diferentes instituições que abrange.” (Irineu Strenger, Contratos Internacionais do Comércio, Revistas dos Tribunais, 1986, p. 54)

“Fenômeno que deve ser especialmente realçado é o da força crescente do princípio da autonomia da vontade, cuja extensão já avança inclusive para a área dos países de economia planificada, e hoje parece incontestável que a noção de contrato, estimulada por essa influência, sofreu notáveis evoluções.” (Irineu Strenger, Contratos Internacionais do Comércio, Revistas dos Tribunais, 1986, p. 54)

 

Natureza Jurídica

“Na esfera do comércio internacional, a validez e a eficácia negociais têm seu princípio na máxima negotium constitutum sola voluntate (a vontade é criadora do negócio jurídico).” (Irineu Strenger, Contratos Internacionais do Comércio, Revistas dos Tribunais, 1986, p. 68)

Tipificação

“A tipificação dos contratos em geral é matéria sempre em destaque nas diferentes doutrinas e, de certo modo, fonte inesgotável de postulações teóricas, por parte dos especialistas.” (Irineu Strenger, Contratos Internacionais do Comércio, Revistas dos Tribunais, 1986, p. 85)

“O fenômeno da tipificação  contratual opera-se, no plano internacional, por duas vias: in ordine e extra ordinem. A formação dos tipos contratuais, obviamente, não se exaure no âmbito das normas codificadas, mas tem inclusive conseqüências e adaptações oriundas de leis especiais, e de outras origens normativas, que inclusive se distanciam daquelas de natureza tradicional. (Irineu Strenger, Contratos Internacionais do Comércio, Revistas dos Tribunais, 1986, p. 87-88)

“Como introdução a um processo tipificador bem delineado, podemos citar os incoterms. (Irineu Strenger, Contratos Internacionais do Comércio, Revistas dos Tribunais, 1986, p. 89)

 

Formação dos contratos internacionais

“A formação dos contratos internacionais do comércio deve ser considerada a etapa mais significativa do processo de ajuste de vontades, pelas conseqüências jurídicas que gera e pela eficácia vinculativa dos entendimentos. Esta etapa confunde-se com todos os procedimentos preliminares, desde os primeiros contatos, sejam eles uni ou plurilaterais. Alguns autores costumam coincidir a formação dos contratos coma fase das negociações, atribuindo a cada momento de evolução dos ajustes, força convencional capaz de criar conseqüências jurídicas.” (Irineu Strenger, Contratos Internacionais do Comércio, Revistas dos Tribunais, 1986, p. 97)

“Chama-se formação do contrato internacional do comércio todas as fases, a partir das tentativas iniciais, que têm por finalidade a colocação de pressupostos do objeto consensual, com força vinculativa, e eficácia jurídica, que prevalece para todos os efeitos posteriores, salvo revogação expressa das partes.” (Irineu Strenger, Contratos Internacionais do Comércio, Revistas dos Tribunais, 1986, p. 97)

 

 

As partes e a negociação

“A negociação é tipicamente procedimento de força vinculativa, à medida que a discussão dos problemas possa concomitantemente gerar compromissos ou atividades concernentes, que potencializem a possibilidade de danos em face da ruptura negocial preliminar.” (Irineu Strenger, Contratos Internacionais do Comércio, Revistas dos Tribunais, 1986, p. 103)

“Em termos práticos, deve-se concluir que todo negociador tem o dever de evitar que os interesses de seu parceiro possam ser comprometidos, esforçando-se por impedir que se crie, em torno das negociações, estado de incerteza, especialmente quando essas negociações envolvem despesas prévias, com a perspectiva não contradita da conclusão do acordo.” (Irineu Strenger, Contratos Internacionais do Comércio, Revistas dos Tribunais, 1986, p. 103-104)

 

Decisão

“A decisão talvez seja o momento mais significativo, como culminância da fase das negociações, pois é o momento conclusivo do debate e do diálogo abrangente, no qual, por pressuposto, todas as questões foram devidamente colocadas.” (Irineu Strenger, Contratos Internacionais do Comércio, Revistas dos Tribunais, 1986, p. 106)

“O contrato definitivo é a etapa estabilizadora dos entendimentos. É ato pelo qual as partes se comprometem definitivamente a assumir certas obrigações determinadas. O contrato tem força obrigatória e abre, a cada uma das partes, o direito de demandar em juízo a execução forçada das prestações prometidas, contra o inadimplente.” (Irineu Strenger, Contratos Internacionais do Comércio, Revistas dos Tribunais, 1986, p. 111)

 

Linguagem a ser adotada pelo contrato

“A língua a ser adotada oficialmente pelo contrato deve ser objeto de cuidados especial das partes”. (José Maria Rossani Garcez, Contratos Internacionais Comerciais, Editora Saraiva, 1994, p. 110).

“Uma fórmula talvez de difícil elaboração, mas de bons resultados que se adota para colocar fim a diferenças lingüísticas na interpretação dos contratos consiste em assiná-los, num mesmo instrumento, nas línguas de ambos os contratantes, servindo as suas versões simultâneas como instrumentos válidos e originais para interpretação dos contratos. Outra fórmula reside em escolher uma determinada língua como única, que servirá para interpretação do contrato, mesmo que ele tenha sido elaborado e até firmado também em outra que não aquela”. (José Maria Rossani Garcez, Contratos Internacionais Comerciais, Editora Saraiva, 1994, p. 111).

 

 

Lei aplicável

“Tratando-se de contratos internacionais do comércio, fica implícita e necessariamente firmada a idéia de que a execução e o cumprimento das obrigações reciprocamente assumidas se situam num plano multissistemático de dependência jurídica. Normalmente os contratos internacionais do comércio, pela sua natureza, não ficam subordinados a regimes unitários, a não ser os casos raros de uniformidade do direito, nem se submetem de forma espontânea e direta à normatividade de um único Estado.” (Irineu Strenger, Contratos Internacionais do Comércio, Revistas dos Tribunais, 1986, p. 113)

“Há duas hipóteses a considerar, tratando-se de contratos internacionais: a primeira, do contrato omisso quanto ao Direito aplicável, e a outra na qual as partes exercitam essa faculdade, apoiadas no princípio da autonomia da vontade.” (Irineu Strenger, Contratos Internacionais do Comércio, Revistas dos Tribunais, 1986, p. 113)

“Embora, em nossos dias, se admita quase unanimemente que os parceiros de um contrato internacional têm o direito de designar expressamente a lei que os rege, muitos contratos não registram essa escolha e, portanto, se sujeitam às regras que viabilizam a determinação do Direito alienígena ou local, segundo o regime constante das normas de conflitos dos países perante os quais a questão se coloca, seja na esfera judiciária ou arbitral.” (Irineu Strenger, Contratos Internacionais do Comércio, Revistas dos Tribunais, 1986, p. 113)

“Contemporaneamente, é bastante raro que não se adote essa faculdade. Sempre com a inevitável ressalva da ordem pública, dificilmente um tribunal deixará de reconhecer validade a cláusulas dessa natureza.” (Irineu Strenger, Contratos Internacionais do Comércio, Revistas dos Tribunais, 1986, p. 114)

“Ainda é possível abordar-se a hipótese em que as partes não tenham feito escolha da lei aplicável, nem explícita nem implícita, deixando de fazer qualquer indicação. Nesse caso, devem sempre prevalecer as regras de Direito Internacional Privado.” (Irineu Strenger, Contratos Internacionais do Comércio, Revistas dos Tribunais, 1986, p. 115)

 

 

Limites da vontade

“O caráter expansivo do princípio da autonomia da vontade, em que pese sua alta receptividade geral, por parte dos contratualistas do comércio internacional, não é, contudo, ilimitado. Trata-se de possibilidade que sofre resistências, no momento, insuplantáveis, do jus cogens. Acertadamente deve-se admitir que a vontade das partes, nos contratos internacionais, é amplamente admitida, mas não se identifica com absolutismo invocado e sustentado por alguns autores. É preciso, porém, salientar que o comércio internacional desempenha importante papel no entendimento dos pressupostos que alicerçam a lex voluntatis.” (Irineu Strenger, Contratos Internacionais do Comércio, Revistas dos Tribunais, 1986, p. 117)

“Entre os elementos limitadores da vontade, colocam-se as leis imperativas internas do território no qual o contrato deve ser executado, , e as regras de ordem pública.” (Irineu Strenger, Contratos Internacionais do Comércio, Revistas dos Tribunais, 1986, p. 118)

 

Condições de validade

“As condições de validade repousam no princípio do mútuo consentimento a propósito de determinado objeto. Para que um contrato seja validamente formado, deve conter estipulações lícitas, além das que precipuamente correspondem ao objeto. É da essencialidade dos contratos internacionais do comércio, bem assim dos contratos em geral, que de seu conteúdo constem: 

a) as partes devidamente qualificadas; 

b) o objeto, de maneira explícita e pormenorizada; 

c) as diferentes estipulações avençadas; e 

d) as sanções, expressamente previstas.” (Irineu Strenger, Contratos Internacionais do Comércio, Revistas dos Tribunais, 1986, p. 134)

“No que concerne ao consentimento, deve-se ressaltar que um contrato não será válido sem que contenha o acordo dos contratantes. As condições estabelecidas podem ter caráter referencial, isto é, anunciar, de modo inequívoco, regulamentos uniformes ou condições gerais. A vontade das partes deve, obviamente, ser real, efetiva, consciente e livre.” (Irineu Strenger, Contratos Internacionais do Comércio, Revistas dos Tribunais, 1986, p. 134)

“A inexistência desses requisitos pode ensejar ações anulatórias. (Irineu Strenger, Contratos Internacionais do Comércio, Revistas dos Tribunais, 1986, p. 134)

 

Execução dos Contratos Internacionais do Comércio

“A execução do contrato deve ser entendida como a fase subseqüente da formação contratual, isto é, o momento em que o contrato passa a reger os compromissos assumidos pelas partes, no plano da aplicação concreta dos objetivos traçados. É uma etapa conseqüencial, equipada de força legal e jurídica, pela qual o contrato se dota de legitimidade.” (Irineu Strenger, Contratos Internacionais do Comércio, Revistas dos Tribunais, 1986, p. 142)

 

Força das relações negociais

“As relações negociais são criadas mediante a expressão clausulada das vontades e armadas de eficácia legal. As obrigações assumidas tornam-se imperativas para os contratantes, e, formalmente, nenhuma discussão ou dúvida devem comportar.” (Irineu Strenger, Contratos Internacionais do Comércio, Revistas dos Tribunais, 1986, p. 143)

 

Prestações a cumprir

“A expressão prestações a cumprir é de natureza abrangente e pode significar atos que vão desde uma simples compra e venda até acordos de empreendimentos os mais complexos, envolvendo extensa tipologia contratual e cumulação de obrigações, dada a grande força criativa  e inovadora do comércio internacional.” (Irineu Strenger, Contratos Internacionais do Comércio, Revistas dos Tribunais, 1986, p. 149)

 “O que existe de peculiar, em matéria de prestações, é precisamente a extraterritorialidade de seu exercício, levando os contratantes a enfrentar problemas os mais diversificados, dependendo dos sistemas legislativos que tutelam as relações do local da prestação”. (Irineu Strenger, Contratos Internacionais do Comércio, Revistas dos Tribunais, 1986, p. 149)

“Embora a prestação contratual esteja ligada à substância das avenças, no plano internacional esse quadro se modifica, em função de algumas questões que devem ser objeto da atenção dos contratantes, tendo em vista a afirmação, já considerada, de que a execução do contrato internacional sempre transcende os limites de um único direito.”(Irineu Strenger, Contratos Internacionais do Comércio, Revistas dos Tribunais, 1986, p. 149)

 

Prazos e suas conseqüências
“O prazo assume nos contratos internacionais do comércio, fundamental importância, porque não está sujeito meramente à subjetividade das partes contratantes, mas expressa conseqüência do objeto da contratual, a ponto de se poder afirmar que o prazo está vinculado a regras técnicas de temporalidade. O cumprimento ou descumprimento do prazo pode gerar, conforme as circunstâncias, conseqüências jurídicas de enorme repercussão, tanto como dado positivo ou negativo desse exercício contratual. De tal maneira os prazos contratuais interferem na substância do negócio jurídico que, muitas vezes, esse compromisso se confunde com cláusulas modais.” (Irineu Strenger, Contratos Internacionais do Comércio, Revistas dos Tribunais, 1986, p. 152)

“As conseqüências jurídicas do inadimplemento do prazo resolvem-se, geralmente, em perdas e danos, embora se possa abordar o tema da responsabilidade, circunscrito às peculiaridades do contrato à possibilidade do parcelamento na identificação dos prejuízos. (Irineu Strenger, Contratos Internacionais do Comércio, Revistas dos Tribunais, 1986, p. 154-155)

 

Garantias e sua amplitude

“A grande dificuldade de enfrentar juridicamente o comércio internacional está na sua característica de lex mercatoria, e, portanto, na grande diversificação dos sistemas, sejam consuetudinários ou legais. Contudo, há expressões tecnicamente generalizantes, que podem exprimir o significado da garantia, como o conjunto de elementos convencionalmente ajustados, que permitem a boa execução do contrato. A expressão boa execução revela toda a amplitude da pretensão dos contratantes.” (Irineu Strenger, Contratos Internacionais do Comércio, Revistas dos Tribunais, 1986, p. 157)

“O vasto campo das garantias constitui, sem dúvida, o centro de gravidade de toda a atividade mercantil e, pela sua própria natureza, revela as dificuldades jurídicas de se dar vazão completa aos inúmeros incidentes que marcam essa estrutura funcional.” (Irineu Strenger, Contratos Internacionais do Comércio, Revistas dos Tribunais, 1986, p. 158)

“Embora as garantias contratuais possam resultar de entendimentos convencionados segundo recíprocos interesses, o comércio internacional revela certa ansiedade uniformizadora, e, nesse sentido, a contribuição da câmara de Comércio Internacional de Paris foi relevante, com a edição das Régles Uniformes pour les Garanties Contratuelles (Publicação CCI 325). O objetivo dessas regras é o de realizar justo equilíbrio entre os interesses legítimos das partes contratantes. A utilização e a aplicação das Regras são facultativas, mas oferecendo às partes soluções preestabelecidas aos problemas que freqüentemente surgem em relação às garantias contratuais, permitindo impedir certas práticas que foram objeto de críticas e facilitar, assim, acordo entre os contratantes sobre os termos de uma garantia.” (Irineu Strenger, Contratos Internacionais do Comércio, Revistas dos Tribunais, 1986, p. 159-160)

 

Isto posto, ao partirmos para o desenvolvimento do tema relativo aos Contratos de Leasing Internacional devemos, inicialmente, destacar que a matéria encontra  muitos pontos de interseção entre o Direito Internacional, e os direitos Comercial, Tributário, Civil e Constitucional.

 

Ademais, no Brasil, toda matéria jurídica que envolve os sistemas bancário e financeiro é, por natureza, mais explosiva e polêmica que outras, razão das inúmeras – e desastradas – intervenções perpetradas nos últimos anos em contratos pelas ditas “autoridades monetárias” (Banco Central e Ministérios da Área Econômica, como Fazenda e Planejamento). Relembremos a extensa lista de demandas surgidas nos diversos Planos Econômicos (Cruzados I e II, Bresser, Collor, etc.), muitas das quais ainda não resolvidas.

 

A origem histórica dos contratos de Leasing é atribuída por alguns doutrinadores ao ato político do governo americano que em 1941, durante a Segunda Guerra Mundial, propôs e o Congresso aprovou o "Lend and Lease Act", Lei que autorizava as Forças Armadas Americanas a emprestarem aos países aliados, material bélico, que ao final do conflito poderia ser devolvido ou adquirido em condições vantajosas. 

 

Outros autores acreditam, entretanto, que a origem desta figura contratual ocorreu após a Segunda Guerra com o cidadão americano Boothe, que firmou um contrato com o exército americano para o fornecimento de alimentos e verificando que o pedido superava a capacidade operacional da empresa, contratou com um banco a aquisição destes equipamentos necessários a produção desejada. 

 

No Brasil, a utilização do Leasing começou a desenvolver-se na década de 70. Nessa época foi criada a ABEL (Associação Brasileira de Leasing) e foi promulgada a Lei 6.099/74, (alterada pela Lei 7.132/83), primeira norma a disciplinar a matéria, regulamentando-a sobre o aspecto tributário e que vem sendo utilizada até hoje. Por envolver direta ou indiretamente uma operação de financiamento o Leasing é regulamentado também pelo Banco Central do Brasil-(Resolução 2.309 de 28.08.96, que alterou a Resolução 980 de 13.12.84 e demais subsequentes).

 

 

O Leasing - ou arrendamento mercantil - é um contrato pelo qual uma empresa cede a outra, por determinado período, o direito de usar e obter rendimentos com bens de sua propriedade. Como no aluguel, a propriedade do bem arrendado continua a ser do proprietário inicial até o final do contrato. As operações de leasing prevêem um fluxo de pagamento periódico de contraprestações (amortização do valor do bem, os encargos e a remuneração da arrendadora) e impostos.

 

Uma das principais características do leasing financeiro é que, no final do prazo do contrato, a empresa arrendatária tem a opção de adquirir o bem arrendado. 

 

O leasing se distingue do aluguel porque:

 

· O valor do bem arrendado vai sendo gradativamente amortizado durante o pagamento das contraprestações;

· No final do contrato, a arrendatária tem a opção de adquirir definitivamente o bem arrendado;

· É permitida uma aceleração da depreciação em 30% e esta é transferida à arrendatária. 

 

O leasing se distingue do financiamento porque:

 

· O cliente não recebe recursos para a aquisição e sim o bem pretendido;

· Durante toda a vigência do contrato, o bem continua sendo propriedade da empresa arrendadora (contrato este que segue regras e definições fiscais bastantes claras e específicas ).

 

Mas, e o leasing internacional em relação ao doméstico ? Há diferenças substanciais ? Em que casos se aplicam ? Quais as consequências para as partes ? Como as questões do direito envolvem-se com as questões de natureza econômica, tributária e comercial ? É disso que trataremos.

 

 

2 – Desenvolvimento

Extremamente importante destacar as características intrínsecas ao leasing internacional em relação ao leasing doméstico, na medida em que a matéria foi uma das mais palpitantes do direito comercial e internacional no Brasil em 1999, após o famoso episódio da desvalorização cambial ocorrida em 15.01.99. 

 

Os principais tipos de Leasing conhecidos no Direito Internacional são: 

 

· Leasing Financeiro  

· Lease Back  

· Leasing Operacional

· Self-Lease. 

 

O Leasing Financeiro, também conhecido como Leasing Puro ou Clássico, ou ainda, Leasing Bancário, é o mais comum de todos os tipos de contratos de Leasing. Nesta modalidade, três sujeitos do direito estão envolvidos: o arrendador (quase sempre uma instituição financeira ou uma sociedade de arrendamento mercantil), o arrendatário (cliente interessado na utilização do bem) e a empresa fornecedora. 

 

O Lease Back ou Leasing de Retorno - neste tipo não existe o terceiro fornecedor. São apenas 02 sujeitos, a arrendante e a arrendatária (Lei 6.099/74 arts. 9o e 12o). Aqui o bem é da própria empresa arrendatária, que o retira do ativo imobilizado para vende-lo a outra empresa, e esta o arrenda a vendedora.

No caso a empresa que arrenda o bem passa da condição de proprietária para arrendatária, pagando as contraprestações pela utilização do bem. 

 


O Leasing Operacional, ou Renting, é a espécie de Leasing onde uma empresa proprietária dá em arrendamento um bem de sua propriedade, comprometendo-se, no entanto, a prestar assistência durante todo o período que durar o arrendamento. 

 

Os artigos 5 e 6 do anexo a Resolução 2.309/96 do Banco Central, definem as principais características do Leasing Financeiro e do Operacional, modalidades existentes no direito pátrio. 

 

Após a leitura dos dois artigos, fica nítida a diferença entre as duas modalidades de Leasing. No Leasing Financeiro a empresa arrendante tem como objetivo reaver o valor investido na aquisição do bem e a remuneração financeira do investimento, enquanto no Leasing Operacional o intuito da empresa arrendante é a locação do bem. 

 

O Self Lease é o Leasing formado entre empresas do mesmo grupo econômico é o caso de operações entre empresas coligadas e entre empresas controladas e controladoras. 

 

A matéria é disciplinada pelo art. 2o da Lei 6.099/74 e gera controvérsias entre doutrinadores, uns achando que esta modalidade não é permitida no país e outros entendendo que as operações podem ser contratadas, apenas não terão os benefícios tributários concedidos as outras modalidades. 

 

O artigo 28 do Capítulo IX do anexo a Resolução 2.309 de 28.08.96 do Banco Central do Brasil é muito claro na sua redação e proíbe a contratação de operações da espécie: “Às sociedades de arrendamento mercantil e as instituições financeiras citadas no artigo 13 deste Regulamento é vedada a contratação de operações de arrendamento mercantil com: I - pessoas físicas e jurídicas coligadas ou interdependentes; (...):”.

 

No Leasing Financeiro Internacional, geralmente caracterizado como uma versão europeizada do leasing, arrendador (estrangeiro) adquire um bem, fabricado no Brasil ou no exterior, para arrendá-lo à empresa cliente domiciliada no Brasil. No caso de bens importados, a importadora é a própria empresa cliente. Esta responde pelo pagamento à vista de todas as taxas e impostos que incidirem sobre a importação, incluindo frete e seguro, bem como pelos demais custos de nacionalização do equipamento, no desembaraço da mercadoria.

 

Importante passar pelas questões relativas à tributação. Há incidência de Imposto de Renda à alíquota de 15% sobre as remessas de juros. Mas, para as operações contratadas durante 1997, não haverá incidência do IR quando da remessa. As remessas são isentas de IOF, que não incide também sobre a entrada de recursos no País. 

  

Vale lembrar, à luz de enriquecimento dentro de um trabalho de direito, que os agentes usufruem de outras vantagens financeiras e econômicas: A empresa cliente tem acesso a recursos a taxas internacionais, bem inferiores às praticadas no mercado interno, e as agências especializadas em cobertura de riscos podem cobrir o risco político e/ou comercial da operação.
 

Já no Leasing Operacional Internacional é uma modalidade de arrendamento na qual não há a opção de compra do bem pelo arrendatário. O processo de importação é feito em regime de admissão temporária aprovada pela Receita Federal. O prazo máximo para este tipo de operação é de 59 meses. Quanto à tributação, o Imposto de Renda é de 15%, calculados sobre as remessas das parcelas do leasing. Para as remessas contratadas durante 1997, não haverá a incidência de IR. 
 

Temas Controversos do Leasing Internacional

 O Contrato de Leasing, por sua natureza complexa contendo elementos do contrato de locação, financiamento, promessa de compra e venda e  às vezes, mandato, tem gerado controvérsias entre doutrinadores e nos tribunais, principalmente pela inexistência de uma legislação específica e mais abrangente para este tipo de contrato, já que a Lei 6.099/74, alterada pela Lei 7.132/83, disciplinou o instituto apenas do ponto de vista tributário, deixando lacunas que levam os juizes e tribunais a decidirem com base na legislação aplicável aos outros contratos afins, resultando em decisões controversas que muitas vezes desfiguram o objetivo dos contratos de Leasing. 

 

Alguns destes pontos controvertidos são comuns tanto aos contratos de leasing doméstico quanto aos de leasing internacional, razão pela qual  analisaremos alguns a seguir: 

 

 

· Devolução do Bem - Pagamento das Prestações Restantes 

 

O atraso no pagamento das prestações pelo arrendatário é, provavelmente, a causa mais comum de rescisão dos contratos de Leasing , ocasionando a retomada do bem pela empresa arrendante 

 

O entendimento de renomados doutrinadores do Direito brasileiro, é de que o arrendante tem o direito de cobrar todas as prestações ajustadas no contrato, ainda que o bem objeto do Leasing seja devolvido, isto porque as prestações são calculadas de forma a amortecer o valor do bem e no caso da devolução, o arrendador teria prejuízo pelo desgaste natural e desvalorização comercial. 

 

Maria Helena Diniz na sua obra (Curso de Direito Civil Brasileiro, 3o Volume, página 528), assim entende: “Por outro lado, o arrendatário terá a obrigação de: (...) pagar ao arrendador todas as prestações que completariam o cumprimento integral da obrigação, se rescindir o contrato antes do seu vencimento”. Idêntico entendimento expressa o reconhecido mestre Fran Martins em seu livro (Contratos e Obrigações Contratuais, São Paulo Forense,1996,14 a edição). 

 

Alguns tribunais têm entendido, entretanto, que são devidas todas as cominações previstas contratualmente, mas o pagamento de prestações vincendas correspondentes a alugueres de um bem de cuja posse o arrendante já se reintegrou, constitui cláusula leonina. 

 

· Responsabilidade Civil 

 

A questão da responsabilidade da empresa arrendadora no caso de acidente envolvendo veículo automotivo merece uma atenção especial pelos aspectos jurídicos que envolve. 

 

Súmula 492 do STF: "a empresa locadora responde civil e solidariamente, com o locatário pelos danos por este causado a terceiros", dava a impressão de ter encerrado a controvérsia sobre o assunto. 

 

Em virtude disto alguns julgados seguiram esta linha de raciocínio atribuindo ao leasing um caráter predominantemente de locação o que é um entendimento equivocado da natureza do contrato do leasing. 

 

O acórdão prolatado na Ap. Cível 295.649, de 08.06.82, 3a Câmara Civil do TACSP expressa bem esta linha de entendimento: 

 

"são indisfarçaveis as semelhanças entre o leasing e a locação...Sendo assim, o arrendante há de responder pelos danos causados pela coisa arrendada, posto que, segundo jurisprudência consagrada na súmula 492 do STF, a empresa locadora de veículos responde civil e solidariamente com o locatário, por danos causados a terceiros no uso do carro locado..." 

 

Entretanto, os tribunais do país vem decidindo com mais freqüência no sentido que a arrendadora não é responsável pelos danos causados a terceiros, pelo arrendatário. 

 

 

· Purgação da Mora 
 

Uma discussão interessante com relação aos contratos de Leasing é se o arrendatário teria direito a purgação da mora, após a reintegração da posse requerida pela arrendadora. 

 

Apesar da legislação brasileira conferir o direito do devedor de quitar a mora na maioria dos contratos, especialmente, nos contratos de vendas a crédito com reservas de domínio (art. 1071, § 2o ,do CPC) e nas de alienação fiduciária em garantia (Dec.-Lei 911/69, art. 3o , §1o e 3o ), institutos estes com elementos semelhantes ao Leasing e onde é assegurado a purgação da mora ao contratante que houver pago mais de 40% do preço do bem, existem entendimentos doutrinários e jurisprudenciais em sentido contrário. 

 

O Código Civil no seu artigo 959, inciso I, disciplina a matéria: "Purga-se a mora: I – Por parte do devedor, oferecendo este a prestação mais a importância dos prejuízos decorrentes até o dia da oferta..." 

 

Entretanto, a Lei 6.099/74, que regulamentou o Leasing no país não tratou do assunto, abrindo caminho para a discussão e entendimentos conflitantes por parte dos doutrinadores e dos tribunais. A corrente jurisprudencial dominante, no entanto, tem sido no sentido de que se aplica ao contrato de Leasing o previsto no art. 959 do C.C, como mostram os acórdãos seguintes: 

 

Arnaldo Rizzardo, em sua obra “Leasing-arrendamento mercantil no Direito Brasileiro”, transcreve o seguinte acórdão do 1o TACSP: "Ação de reintegração de posse de bem móvel, locado mediante arrendamento mercantil. Natureza jurídica do contrato de Leasing. Possibilidade de se purgar a mora". 

 

· Reintegração da Posse pelo Arrendante 
 

A legislação que disciplina o instituto do Leasing no país é omissa com relação aos meios judiciais cabíveis ao arrendante para reaver o bem objeto do contrato. segundo Paulo Retiffe Neto: "A lei é omissa, mesmo para as operações de bens móveis quanto as ações cabíveis ao locador para reaver o objeto do contrato, qualquer que seja o fundamento do término da relação de locação". 

 

A doutrina e a jurisprudência vêm firmando-se no sentido de ser a reintegração de posse o caminho judicial mais indicado para o arrendatário reaver o bem objeto do contrato. 

 

Como o bem pertence ao arrendante, ocorrendo o inadimplemento por parte do arrendatário, considera-se rescindido o contrato. 

 

Neste caso, a posse do bem pelo arrendatário tornou-se viciada, precária e não mais assiste direito a este de continuar com a posse do bem, estando assim presentes os requisitos para a impetração da ação possessória. 


Alguns acórdãos neste sentido: 

 

"Na omissão da lei, a doutrina e a jurisprudência por entenderem que a retenção da posse sem justo título, após a rescisão extrajudicial do contrato caracteriza o esbulho, vem admitindo ações possessórias. Esta solução, está sendo adotada, também, para retomada do objeto do contrato nas operações de Leasing imobiliário". (Apelação Cível -120.783- 29.03.82- 1a Câmara do 2o Tribunal de Alçada Cível de São Paulo)" 

 

"Arrendamento Mercantil. Ação de reintegração de posse. Admissibilidade. Não descaracteriza o contrato de leasing se inserida cláusula de opção de compra. Esta é o elemento essencial do negócio jurídico. Mas a avença continua sendo o de arrendamento. Doutrina e jurisprudência. Sentença procedente. Recurso improvido." (Apelação Cível 195112818 - 2a Câmara Cível do Tribunal de Alçada do Rio Grande do Sul). 

 

 

· Perdas e Danos - Cumulação com a Reintegração de Posse. 
 

Enquanto a jurisprudência é mansa e pacífica com relação à utilização da ação de reintegração de posse como caminho para o arrendante reaver a posse do bem objeto do leasing, vem rejeitando simultaneamente a cumulação com perdas e danos quando houver a recuperação do bem. 

 

As perdas e danos na ação possessória estão disciplinadas nos artigos 1.056, 1.057, 1.059 a 1.061 e 1.092 do Código Civil, combinado com os artigos 921 I e 928 do Código de Processo Civil. 

 

Artigo 921 do CPC: "é lícito ao autor cumular ao pedido possessório o de: I - condenação em perdas e danos... " 

 

Art. 928 do CPC: "estando a petição inicial devidamente instruída, o juiz deferirá sem ouvir o réu, a expedição de mandado liminar de manutenção ou reintegração; no caso contrário, determinará que o autor justifique previamente o alegado, citando-se o réu para comparecer a audiência que for designada. " 

 

É comum nos contratos de leasing a introdução de uma cláusula contratual específica, onde as partes estipulam previamente, em caso de inadimplemento, como serão calculadas as perdas e danos evitando-se a liquidação da sentença. 

 

Normalmente estas cláusulas definem um valor de Perdas Estipuladas, a ser pago pela empresa arrendatária no caso de extinção do contrato por sua culpa, que corresponde ao somatório das prestações vencidas, vincendas e não pagas, valor residual, multa e encargos. 

 

Enquanto a maior parte dos doutrinadores inclina-se pelo caminho da Lei, que no art. 916 do Código Civil prevê: a cláusula penal pode ser estipulada conjuntamente com a obrigação ou em ato posterior, os tribunais vêm sistematicamente rechaçando os pedidos das arrendatárias de cumularem a reintegração de posse com perdas e danos, como atestam o acórdão seguinte do 1o Tribunal de Alçada Cível de São Paulo: 


"ARRENDAMENTO MERCANTIL- rescisão do contrato por falta de pagamento – Valor Residual – Rescindido o contrato de Leasing pela falta de pagamento das parcelas do arrendamento, essas parcelas que não foram pagas até a restituição do veículo correspondem ao efetivo prejuízo suportado pela autora. As multas contratuais – cláusulas penais – e o valor residual só são devidos no caso de opção de compra, que não foi exercida. Não representam prejuízos que pudessem ser cobrados a título de perdas e danos em pedido cumulado com a ação possessória e assim quaisquer outras pretensões pecuniárias. A cobrança dessas verbas exige a propositura da ação adequada."( 1o TACv SP - 2a Câmara Cível - 26.08.86 - Apelação 355.118) 

 

As operações de leasing com correção em moeda estrangeira e leasing internacional tiveram um crescimento expressivo após a relativa estabilização da economia ocorrida após 1994, atingindo o seu pico em fins de 1998. Foi quando veio o terremoto, representado pela desvalorização do real em mais de 50 % em JAN/99.

 

Essa questão dos reajustes previstos pela variação cambial do dólar norte-americano em contratos de leasing merece ser analisada sob dois aspectos distintos: 

 

· primeiro puramente em face do direito positivo 

· segundo em face de princípios gerais de Direito que podem subsidiar o intérprete no momento da aplicação do ordenamento jurídico ao caso concreto.

 

No tocante ao direito posto, deve-se partir do artigo 6º da lei 8.880/94, ao dispor que "...é nula de pleno direito a contratação de reajustes vinculados à variação cambial, exceto quando expressamente autorizado por lei federal e nos contratos de arrendamento mercantil celebrados entre pessoas físicas e domiciliadas no país, com base em captação de recursos provenientes do exterior".

 

De uma certa forma regulamentando esse artigo da lei 8.880/94 — que, relembre-se, foi a que instituiu o agora finado Plano Real, a Resolução 2.308, de 28 de agosto de 1996, do Banco Central, prevê que "os contratos de arrendamento mercantil de bens cuja aquisição tenha sido efetuada com recursos provenientes de empréstimos contratados, diretamente ou indiretamente, no exterior, devem ser firmados com cláusula de variação cambial" (artigo 9º). Tirando-se o fato da discutível legalidade de se impor às partes a própria cláusula de reajuste, em primeiro lugar (ou seja, a cláusula móvel passa a ser obrigatória e não facultativa, o que é no mínimo estranho para quem se dizia comprometido com a estabilidade da moeda), e em segundo lugar de se impor a forma do reajuste — compulsoriamente pela variação cambial —, mesmo a Resolução do Banco Central em nada inova, e nem poderia, no sentido de estabelecer que só quando a empresa de leasing captar o dinheiro no exterior é que haverá o reajuste das parcelas pela variação cambial.

 

Daí o inegável acerto do entendimento jurisprudencial que se encontra na Revista dos Tribunais 601/191, em v. Acórdão relatado pelo então desembargador do Tribunal de Justiça gaúcho Athos Gusmão Carneiro, reconhecida autoridade na matéria, no Agravo de Instrumento n.º 585020563, de 18/6/85: "Leasing. Arrendamento mercantil. Correção das prestações em conformidade com a variação do valor de venda do dólar norte-americano. Tal fórmula de reajustamento, em contratos firmados no Brasil para execução no Brasil, somente é cabível se comprovado que os bens objeto do leasing foram comprados, pela arrendadora, com recursos provenientes de empréstimo em moeda estrangeira". No corpo do aresto, ensinava-se ainda que "...em negócios dentro do país, pagos em moeda nacional, somente é cabível a correção pelos índices das ORTN, ou índices outros admitidos pelas leis e pela autoridade monetária brasileira, mas desvinculados da chamada cláusula ouro, hoje cláusula dólar".

 

Após a vedação expressa da lei 8.880/94, reforça-se ainda mais esse posicionamento, restringindo a validade da cláusula de reajuste cambial à única hipótese de os recursos obtidos pela arrendadora terem sido captados através de empréstimos junto a bancos estrangeiros.

 

A prova da captação do dinheiro repassado ao arrendatário cabe à arrendadora, que é de fato financiadora (pois é disso que trata, modernamente, o contrato de leasing, um virtual financiamento para aquisição de bens móveis duráveis), até porque é a única em condições de produzi-la. Impossível ao arrendatário imiscuir-se nos negócios internos da arrendadora para provar a origem do dinheiro que lhe foi repassado e, como se trata de negócios entre particulares, não caberá ao Judiciário investigar essa origem, cuja prova é inteiramente cabente a quem captou o dinheiro, alegadamente, no exterior.

 

Só nesse caso, em face do direito positivo, será válida, em princípio, a cláusula de reajuste pela variação cambial, ou seja, se e quando o dinheiro tenha sido captado no exterior para ser repassado no mercado interno brasileiro. Em caso contrário, a cláusula será nula de pleno direito, nos termos do art. 6º da lei 8.880/94, expressão que revela caráter cogente e peremptório, impossível de ser modificado por convenções entre particulares, pois jus publicum privatorum pactis derrogare non potest, ou, no dizer do artigo 6º do Código Civil francês, "Não se pode derrogar, por convenções particulares, as leis que interessam à ordem pública e aos bons costumes" e, no caso, o curso forçado da moeda nacional, por mais fraca e ilusória que seja ela, interessam à ordem pública e à própria soberania nacional. Como se trata de hipótese de nulidade, e não de mera anulabilidade, o juiz pode decretá-la de ofício, independente de pedido expresso do arrendatário, em qualquer tempo ou grau de jurisdição, pois o que é nulo não convalesce, não sana, não ratifica.

 

Nem se diga que era previsível a explosão cambial, desculpa de última hora de quem não teve competência para fazer a economia seguir os rumos originariamente traçados. Às vésperas da explosão cambial, o então presidente do Banco Central, Gustavo Franco, dizia que a "âncora cambial" era essencial à manutenção do Plano Real e, portanto, não seria em nenhuma hipótese substituída. Se havia essa garantia governamental, aliás endossada pelo presidente da República, que se reelegeu com a promessa tantas vezes repetida de manter o Plano Real a qualquer preço, é evidente que se encontra sempre presente a imprevisibilidade da alteração da situação econômica, a influir na própria comutatividade dos contratos celebrados, que de nenhuma maneira possuem a natureza aleatória que se lhe querem emprestar no episódio da desvalorização cambial de JAN/99.

 

E a ausência de má-fé das arrendadoras é absolutamente irrelevante. Assim como no abuso de direito a preocupação deve ser a configuração do dano injusto sofrido pela vítima, objetivamente considerado, a quebra das perspectivas contratuais deve ser analisada à luz da caracterização objetiva do dano sofrido pelo arrendatário, sem qualquer preocupação com a análise da boa ou má-fé da arrendadora. Mesmo porque, em estando de boa-fé, não há de querer enriquecimento sem causa, o que por si só já desfiguraria a alegada “ausência de malícia”.

 

Em oportuno artigo intitulado "Quebra de confiança", publicado na Folha de S. Paulo de 6 de fevereiro de 99, na seção Data Venia, o professor de Direito Civil da Universidade Federal do Paraná, Luiz Edson Fachin, demonstra de forma insofismável que: "Mais que noção ética, é princípio jurídico a proteção da confiança, que conduz, dentro da relação jurídica, à igualação de cargas e, externamente, à manutenção do equilíbrio econômico-financeiro coerente com as condições existentes á época da contratação. Se o contrato faz lei entre as partes, o equilíbrio do início da contratação deve ser mantido. É um postulado da justiça comutativa que vincula os contratantes e o próprio Estado .A quebra da confiança é juridicamente protegida. Confiava-se no futuro, que se presentificou transformando em pesadelo o sonho da estabilidade. Por isso mesmo, com acerto, aquelas ações ou omissões estão passando pelo crivo do direito e do Judiciário. O contratante de boa-fé tem direito à proteção.

 

3 – Conclusões

 

Regulamentado no país há pouco mais de duas décadas, quando foi editada a Lei 6.099/74, que normatizou o leasing no país, este tipo de contrato de financiamento foi aos poucos ocupando espaço considerável na economia brasileira e nos últimos anos o mercado de leasing foi um dos que experimentou o maior crescimento real entre os vários setores da economia. O Leasing proporciona às empresas a aquisição de um bem móvel ou imóvel, sem a necessidade de desembolso de capital de giro. E, razão da popularidade das operações de leasing doméstico com correção em moeda estrangeira e do leasing internacional, também oferece acesso a recursos mais baratos e de prazos mais longos. Todas as aeronaves adquiridas pelas companhias aéreas o são através de operações de leasing internacional.  

Com isto as empresas podem renovar seu parque industrial sem grande aporte de capital, uma necessidade para que a empresa possa enfrentar de frente a concorrência interna e externa e sobreviver no mercado cada vez mais agressivo e globalizado. 

 

A natureza complexa do instituto, contendo elementos da locação, da promessa de compra e venda e de financiamento, faz com que os conflitos surgidos durante a execução do contrato sejam de difícil solução para o julgador, que tem de ir buscar suporte na legislação desses contratos, quando o leasing na realidade é um instituto autônomo, com características peculiares, o que tem gerado decisões conflitantes por parte dos tribunais, objeto de análise nos temas precedentes deste estudo. Ressente-se ainda o instituto da ausência de legislação específica e clara que venha a disciplinar de forma abrangente esta figura contratual especial, já que a lei 6.099/74, alterado pela Lei 7.132/83, regulamentou o leasing apenas no aspecto tributário. 

 

Urge, desta forma, que os legisladores – aí incluso o Banco Central do Brasil, que, por características especiais do direito brasileiro, é um “legislador” em matérias econômicas com reflexos diretos sobre o direito internacional - editem normas atuais, ágeis e específicas sobre a matéria, possibilitando ao judiciário decidir com segurança e rapidez as questões a ele alçadas, de interesse da sociedade.
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DIREITO INTERNACIONAL E OS REFLEXOS NA BALANÇA COMERCIAL BRASILEIRA

 

 

1 – Introdução

 

Sem que implique em, desde logo, aceitar-se plenamente a idéia da aldeia global (a que se refere McLuhan), também na área do direito, observa-se que é chegada a hora e a vez do internacional.

 

Afonso Arinos, em seu Curso de Direito Constitucional Brasileiro, fala em internacionalização do Direito Constitucional e em constitucionalização do Direito Internacional.

 A isto, somaríamos mais um axioma: cada vez mais, é impossível separar o estudo (e a prática) dos Direitos Comercial e Econômico dos mesmos Internacional e Constitucional.

 

Qual seria a capacidade dos governos canadense e brasileiro, por exemplo, para analisar exclusivamente sob a ótica do direito uma das maiores batalhas do comércio internacional brasileiro (o “affair”   Embraer x Bombardier), que já dura mais de 2 anos ? E como dizer que a Organização Mundial de Comércio – sucessora do Gatt – também julgará o caso exclusivamente à luz do imenso cipoal de tratados, acordos e emendas que regem o comércio internacional.

 

Senão vejamos: estão em jogo, no caso, a negociação anual de cerca de 200 e 300 aviões que custam, cada um, de 20 a 40 milhões de dólares. Ou seja: um jogo que pode valer US$ 12 bilhões, ou cerca de 25 % das exportações brasileiras em 1999 (US$ 48 bilhões), ou ainda, maior que o próprio déficit total do balanço de pagamentos em 1999 (US$ 10,7 bilhões)

Quais são, então, as condições desse jogo ? Como começou ?  Onde vai chegar ? É o que trataremos a seguir.

  

 

2 – Desenvolvimento

  

Quase todas as constituições modernas consagram preceitos de Direito Internacional (vejam-se, por exemplo, os artigos 41, com seu parágrafo único, e o parágrafo 21 do art. 51 da Constituição Brasileira de 1988), e, enquanto isto, os organismos e organizações internacionais (FMI, BIRD, OMC, etc.), à guisa de tratados fundadores, adotam verdadeiras constituições internacionais.

 

A rigor, desde o que a História do Direito designa por constitucionalismo (séculos XVIII e XIX) já se podia observar esse fenômeno da internacionalização, só que por outras motivações. Nos Estados Unidos e na França, para citarem-se dois significativos exemplos, foram razões de ordem interna (os Estados Unidos, interessados na paz com a Inglaterra e a França, envolvida em uma espécie de guerra européia) que os levaram a trazer, para seus sistemas constitucionais, normas do direito das gentes. 

Posteriormente, o que se verifica é o contrário, posto que não se trata mais - como problema maior - de consolidar a ordem jurídica interna dos Estados e sim colaborar e participar da organização jurídica internacional, objetivando, natural e principalmente, uma estrutura comercial estável, tanto interna quanto externa.

 

Foi dentro dessa ótica que Mestre Afonso Arinos sintetizou que, na primeira fase (séculos XVIII e XIX) “a tendência era trazer, para o direito interno princípios e normas do direito internacional, já no mundo do século XX tem-se a criação de órgãos permanentes, que (muito embora não sendo superestados) imitam na estrutura e no funcionamento as constituições estatais, gerando a constitucionalização do Direito Internacional”. Fala-se, hoje, mesmo em um Direito Constitucional Internacional (Mirkine - Guetzévitch tem até, lembremos como mero exemplo, um trabalho com o título Droit Constitutionnel International).

 

Todavia, o mundo contemporâneo parece revelar fenômeno ainda mais significativo em matéria de internacionalização no direito, inclusive conduzindo a um repensar sobre a própria idéia ou conceito de soberania.

Hans Kelsen, em seu importante estudo "A Paz por meio do Direito", mostrou como poderia ocorrer o primado do Direito Internacional sem sacrifício para a soberania: "O Estado é soberano desde que está sujeito ao Direito Internacional e não ao Direito Nacional de qualquer outro Estado. A soberania do Estado, sob o Direito Internacional, representa a independência jurídica do Estado em relação a outros Estados".

 

Acontece que, hoje, repita-se, observa-se a ocorrência de algo de maior amplitude, no particular, a tal ponto que Philip C. Jessup, fala em um Direito Transnacional (Transnational Law).Assinala Jessup, em trabalho intitulado Transnational Law (Yale University Press, 1956): (...) Usarei em vez de "direito internacional", a expressão direito transnacional para incluir todas as leis (ou normas) que regulam ações ou fatos que transcendem fronteiras nacionais. Ambos, o direito internacional público e o direito internacional privado, estão incluídos (compreendidos), como estão outras normas (ou regras), que não se enquadram totalmente (inteiramente) nessas categorias clássicas
 

No Direito Transnacional enquadra-se perfeitamente o que se designa Direito Comunitário, em uma linguagem mais européia ou Direito de Integração, expressão mais usada entre os latino-americanos.

 

Aliás, fala-se também hoje em Comunidades de Direito tanto quanto fala-se em Comunidades Econômicas (NAFTA, EU, MERCOSUL, etc.).

 

Em verdade, criadas pelo direito, as comunidades se querem como Comunidade de Direito, segundo a expressão cuja paternidade é atribuída a Walter Hallsfein, primeiro presidente da Comissão Comunidade Econômica Européia.

 

Recorde-se, de plano, que o Direito Comunitário ou de Integração não se confunde com o Direito Internacional clássico (tanto o Direito Internacional Público quanto o Direito Internacional Privado) e, tampouco, colide com o direito nacional dos integrantes (Estados membros ou participantes) das comunidades.

 

Não há necessidade sequer, ao tratar-se desse novo direito, de se invocarem as clássicas teorias monista e dualista, tanto sobre suas fontes (ou sobre a origem delas) quanto sobre o primado de suas normas, quando se tratar efetivamente, de tutela de relação jurídica cuja norma de referência seja comunitária.

 

A propósito, Joël Rideau, em sua relativamente recente obra (junho de 1995) "Le Droit des Communautés Européennes", observa sobre a dupla hierarquia normativa: "A preeminência dos tratados constitutivos sobre as outras fontes de direito é um dado fundamental da ordem jurídica comunitária, mas sua natureza e suas conseqüências devem ser precisadas (bem definidas). A análise da hierarquia interna sobre os atos de direito comunitário derivado impõe-se para completar a apresentação da hierarquia das fontes".

 

Assim, à toda evidência, a humanidade vive hoje uma experiência, em matéria de direito, para além da norma nacional e do clássico direito internacional. É o novo tempo do Direito Comunitário, de Integração Econômica ou Transnacional, conforme se queira designá-lo.

 

Acrescente-se, por outro lado, que após a queda do muro de Berlim - tome-se-o como símbolo -, desaparece o conflito Leste/Oeste.

 

A rigor, como lembra Jean-Chisthofe Rufin, em obra (a um só tempo polêmica e interessante) sob o título L’emipre et les nouveaux barbares, seria o caso de fazer-se coro com Catão, quando de forma irônica, após a destruição de Cartago, indagava: O que será de Roma sem seus inimigos ? 
 

Enquanto o conflito Leste/Oeste desapareceu, muitas guerras e conflitos setoriais continuaram pelos quatro cantos do mundo, como a nova questão balcânica, a guerra do Golfo, e o que está ocorrendo em alguns países africanos, por exemplo.

 

Assim, paradoxalmente, vêem-se, de um lado, disputas com assinalada afirmação de etnias ou de afirmações (ou reafirmações) nacionais, enquanto, por outro lado, países aglutinam-se em blocos, onde é inevitável, ou melhor, indispensável a integração.

 

Com respeito a esse último aspecto - e seria até desnecessária qualquer ilustração - tem-se a União Européia e o incipiente Mercosul, para citarem-se apenas dois significativos exemplos.

 

De passagem, observe-se que o direito resultante do MERCOSUL ainda não é direito dito de integração, mas sim (ainda) direito internacional público clássico.

 

Permita-se, agora, uma indagação: como ficarão (ou como já ficam) os direitos nacionais, em face dessa nova realidade jurídica, ou seja, na efetiva realidade comunitária ou de integração?

 

Veja-se, desde logo, que não se trata de invocar-se, nesse quadro, o direito internacional privado, como garantidor do exercício de direitos de alienígenas e solucionador de conflitos da aplicação de leis no espaço.

 

A questão, aí, evidentemente, é outra.

 

Trata-se, a rigor, de um novo tempo em que países, no exercício de sua soberania, integram-se com outros para formar uma só comunidade, o que, naturalmente, não se realiza sem problemas. Com ou sem integração, todos os países querem levar vantagem nos balanços finais de seus negócios internacionais – ou seja: querem ter superávit na balança comercial e no balanço de pagamentos, e domínio da maior parte de mercados possíveis para seus produtos.

 

Vejamos, no caso brasileiro – e a partir da nomenclatura internacionalmente adotada pelo FMI e BIRD, como tem se apresentado esse resultado do balanço de pagamentos (valores em milhões de dólares): 
 

 

	Discriminação
	1995
	1996 
	1997 
	1998 
	1999 

	Balança comercial - FOB
	(3.351)
	(5.599)
	(6.845)
	(6.593)
	(1.206)

	  Exportações
	46.506 
	47.747 
	52.994 
	51.140 
	48.011 

	  Importações
	49.858 
	53.346 
	59.840 
	57.733 
	49.218 

	Serviços (líquido)
	(18.595)
	(20.444)
	(26.279)
	(28.801)
	(25.212)

	  Juros
	(8.158)
	(9.173)
	(10.388)
	(11.948)
	(15.168)

	  Outros serviços
	(10.437)
	(11.271)
	(15.890)
	(16.853)
	(10.043)

	Transferências unilaterais
	3.974 
	2.900 
	2.216 
	1.778 
	2.040 

	   Receita
	4.225 
	3.168 
	2.542 
	2.221 
	2.335 

	   Despesa
	251 
	268 
	326 
	442 
	295 

	Transações correntes
	(17.972)
	(23.142)
	(30.909)
	(33.615)
	(24.379)

	Capital
	29.359 
	33.959 
	25.974 
	20.196 
	13.804 

	  Investimento (líquido)
	4.663 
	15.540 
	20.662 
	20.520 
	30.122 

	  Reinvestimentos
	384 
	531 
	151 
	124 
	...  

	  Financiamentos
	2.834 
	4.307 
	19.621 
	20.702 
	16.033 

	    Estrangeiros
	3.513 
	4.518 
	20.188 
	23.456 
	16.616 

	      Novos ingressos
	3.513 
	4.518 
	20.188 
	23.456 
	16.616 

	      Refinanciamento
	0 
	0 
	0 
	0 
	0 

	    Brasileiros
	(679)
	(211)
	(566)
	(2.755)
	(583)

	  Amortizações
	(11.023)
	(14.419)
	(28.714)
	(33.587)
	(51.905)

	    Pagas
	(11.023)
	(14.419)
	(26.021)
	(33.587)
	(47.709)

	    Refinanciadas (incl. Clube Paris)
	0 
	0 
	(2.693)
	0 
	(4.196)

	  Empréstimos-médio/longo prazos
	14.736 
	22.886 
	28.964 
	41.596 
	27.963 

	      Bancos brasileiros
	0 
	0 
	0 
	0 
	0 

	        Novos ingressos
	0 
	0 
	0 
	0 
	0 

	        Refinanciamento
	0 
	0 
	0 
	0 
	0 

	      Bancos comerciais estrangeiros
	1.738 
	814 
	2.434 
	5.752 
	2.683 

	        Novos ingressos
	1.427 
	565 
	2.434 
	5.752 
	2.683 

	        Refinanciamento
	311 
	249 
	0 
	0 
	0 

	      Intercompanhias
	1.133 
	1.578 
	3.062 
	6.266 
	3.237 

	      Demais
	11.865 
	20.494 
	23.469 
	29.578 
	22.044 

	  Capitais a curto prazo
	18.834 
	5.403 
	(18.934)
	(27.299)
	(5.861)

	  Outros capitais
	(1.069)
	(290)
	4.224 
	(1.859)
	(2.547)

	Erros e omissões
	2.093 
	(1.800)
	(2.911)
	(3.866)
	(165)

	Superávit ou déficit (-)
	13.480 
	9.017 
	(7.845)
	(17.285)
	(10.740)

	Financiamento
	(13.480)
	(9.017)
	7.845 
	17.285 
	10.740 

	  Haveres (- = aumento)
	(12.919)
	(8.666)
	7.907 
	7.970 
	7.822 

	  Obrigações - FMI
	(47)
	(72)
	(34)
	5 
	(11)

	  Obrigações de curto prazo
	(514)
	(280)
	(28)
	(14)
	(37)

	    Atrasados
	(510)
	(286)
	0 
	0 
	0 

	    Outras
	(4)
	6 
	(28)
	(14)
	(37)

	  Operações de regularização
	0 
	0 
	0 
	9.324 
	2.966 


 

 

 

Algumas definições genéricas:

 

· Balanço de pagamentos = Saldo da balança comercial +- balanço de serviços +- saldo de transferências unilaterais +- saldo de transações correntes;

· Saldo da balança comercial = exportações (-) importações;

· Balanço de serviços = juros sobre empréstimos externos +- movimento do turismo;

· Movimento do turismo = gastos efetuadas no Brasil por estrangeiros (-) gastos efetuadas no exterior por brasileiros/

· Transferências unilaterais = remessas voluntárias do e para o exterior (de imigrantes – principalmente EUA e Japão), de doações, etc)

 

 

O saldo de transações correntes nada mais é do que todo o movimento de capitais, como por exemplo:

 

· Investimento estrangeiro que entra (para comprar empresas, para aumentar o capital das empresas estrangeiras já existentes, etc.);

· Amortizações: pagamento de parcelas de principal das dívidas externas junto aos bancos estrangeiros;

· Capitais de curto prazo: que entram para aplicar nas bolsas ou no mercado de títulos do governo e dos bancos.

Conforme podemos notar, já há 3 anos que o saldo do balanço de pagamentos tem sido negativo. E, ao contrário do que se pensa comumente, a causa não é a balança comercial: note-se que os volumes de déficit gerado pelos serviços (juros da dívida, principalmente) e transações correntes (amortizações da dívida, principalmente) são muito maiores.  Só em 1999, as amortizações somaram US$ 47,7 bilhões, e os juros US$ 15,1 bilhões. O déficit da balança comercial foi de apenas US$ 1,2 bilhão.
 

 

Diante de tais números preocupantes, caberia aqui uma outra indagação: ficarão os direito nacionais integralmente comprometidos? Comprometidos parece que sim, principalmente com os financiadores do déficit (banqueiros internacionais e especuladores, principalmente) mas não desaparecerão, como não desaparecem os direitos nacionais nas Confederações, ou determinados direitos autonomizados nas Federações .

 

Certamente, e a realidade o tem demonstrado, muitos direitos já não serão mais nacionais (ainda que do nacional de per si), tampouco serão internacionais (como se entende o direito internacional clássico), mas sim comunitário.

 

Assim, nada de estranho ou de excepcional a assinalar diante desse quadro novo de direitos nacionais (civil, penal, comercial etc.) convivendo, coexistindo e, mais do que isso, integrados com o direito, por exemplo, civil, penal, comercial e comunitário.

 

Haverá, pois (aliás já tem existido), leis tipicamente nacionais e outras tipicamente comunitárias ou de direito de integração, como, em um estado federativo, existem normas de direito municipal, estadual e federal, dependendo do nível de esfera legiferante, em face, obviamente, da competência para legislar.

 

Observe-se, para ficar-se tão-só com uma ilustração, que, no Brasil o direito federal é o direito mais aplicado pelas justiças estaduais, como o Código Civil, o Código Penal e os Códigos de Processos etc.

 

Para esse tempo novo, surge, evidentemente, um direito novo, adaptado ao um tempo de predominância do “homo economicus”

 

O desafio dos juristas será o de se adaptarem a essa nova realidade, mas não de forma acomodada, e sim participativa, elaborando, construindo, descobrindo, ou aplicando esse novum jus.

 

Nesse particular, a família romano-germânica (recorde-se a expressão de René-David) não pode estar separada. Em outras palavras, o que ocorre na Europa hoje, em termos de direito de integração ou de direito comunitário, é subsídio indispensável, (veja-se bem que não se fala em modelo ou figurino) para, por exemplo, o Mercosul, que está dando os seus primeiros passos.

 

Como se sabe, o Mercado em destaque está apenas na fase de união aduaneira e vive momento mais de aprofundamento do que de alargamento.

 

Da ótica brasileira, recorde-se, de outra parte, a integração não é uma opção, por exemplo, de política internacional, mas um imperativo constitucional, que tem por comando que o Brasil “buscará a integração econômica, política, social e cultural dos países da América Latina, visando à formação de uma comunidade latino-americana de nações” (Parágrafo único, do art. 41, da Constituição).

 

 De outra parte, observe-se o fenômeno da internacionalização da Justiça que parece ser um dos mais significativos do Século XX.

 

A experiência pioneira - é dizer-se, da existência de um órgão de jurisdição internacional e com caráter de permanência, como se sabe, foi a da Corte de Justiça Centro-Americana, criada em 1907, por tratado entre Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras e Nicarágua. Durou apenas dez anos, mas foi importante.

 

Como uma das conseqüências da paz resultante do término da Primeira Guerra Mundial, adviria, em 1920, a Corte Permanente de Justiça Internacional (Haia) que, a rigor, não era propriamente um órgão da Sociedade das Nações (ainda que o Tribunal estivesse previsto no artigo 14 do Pacto da Sociedade).

 

Essa Corte, primeira (efetivamente) com vocação internacional, duraria até 1939, cessando suas atividades, obviamente, por ter eclodido a Segunda Grande Guerra.

 

Com o mesmo espírito, ressurgiria o órgão, com a Carta de São Francisco, agora com o nome de Corte Internacional de Justiça, também com sede em Haia.

 

Prescreve, expressamente, o seu Estatuto, que a Corte Internacional de Justiça, estabelecida pela Carta das Nações Unidas, é o principal órgão judiciário das Nações Unidas. Isso, porque há outros órgãos judiciários (ou assemelhados) previstos, para atuação em plano internacional.

 

Só Estados podem ser parte em questões perante a Corte (art. 34 do Estatuto respectivo).

 

Basicamente, a competência do órgão em destaque abrange todas as questões que as partes lhe submetam, assim como todo e qualquer assunto previsto na Carta das Nações ou especificamente em tratados e convenções.

 

Ademais, os Estados-partes, em qualquer momento, podem declarar que reconhecem como obrigatória, "ipso facto e sem acordo especial, em relação a qualquer outro Estado que aceite a mesma obrigação, a jurisdição da Corte em todas as controvérsias de ordem jurídica que tenham por objeto: 

 

(a) a interpretação de um tratado; 

(b) qualquer pacto de direito internacional; 
(c) a assistência de qualquer fato que, se verificado, constituiria violação de um compromisso internacional, e 
(d) a natureza ou a extensão de reparação devida pela ruptura de um compromisso internacional".

 

A Corte tem competência contenciosa e consultiva.

 

De outra parte, observe-se que, por vezes, um tribunal internacional pode ter um caráter temporário e específico.

 

Ao término da Segunda Guerra, como se sabe, os governos dos Estados Unidos, da França, do Reino Unido e da antiga União Soviética firmaram acordo (8 de agosto de 1945), objetivando a criação de um Tribunal Militar para "processar e punir os maiores criminosos de guerra". Daí surgiria o célebre (e muito criticado - recordem-se as reflexões de Nelson Hungria) Tribunal de Nuremberg.

 

Esse Tribunal Militar deveria julgar: 

a) crimes contra a paz; 

b) crimes de guerra, em sentido estrito, e 

c) crimes contra humanidade.

 

Ademais, o seu Estatuto dispunha que nenhum acusado estaria isento de responsabilidade, pelo fato de ter agido em cumprimento de ordem de seu governo ou de seu superior e, de igual modo, não se eximiriam aqueles que exerceram funções de chefe de Estado ou que foram funcionários grados, responsáveis por órgãos ou departamentos governamentais.

 

Evidentemente, a condenação (de caráter penal-militar) em Nuremberg, recaiu sobre indivíduos e não sobre Estados.

 

De passagem, lembre-se que, sob a inspiração da Corte de Nuremberg, foi criado o Tribunal do Extremo Oriente, para julgar os criminosos de guerra japoneses.

 

Esse tribunal, que funcionou, a partir de 1946, por vários meses foi organizado pelos Estados Unidos, Reino Unido, antiga União Soviética e China e contou com a cooperação e participação da Austrália, Canadá, França, Filipinas, Holanda, Índia e Nova Zelândia.

 

Há, como se sabe (e, aliás, já observado), outros tribunais internacionais, previstos ou já em funcionamento.A convenção das Nações Unidas sobre o direito do mar, por exemplo, prevê a existência de um órgão jurisdicional, de caráter internacional.

 

De outra parte, organizações internacionais, como a OIT, a OEA e a ONU possuem tribunais administrativos, para dirimirem questões decorrentes do exercício da função pública de caráter internacional.

 

A Constituição brasileira, no art. 71 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, dispõe que "o Brasil propugnará pela formação de um tribunal internacional dos direitos humanos".

 

A propósito, no concernente aos contenciosos internacionais, relativos especificamente aos direitos humanos, já existem a Corte Interamericana, sediada em Costa Rica, decorrente da Convenção sobre Direitos Humanos de 1969 (o Brasil aderiu à Convenção em setembro de 1992) e a Corte Européia, com sede em Estrasburgo (Convenção de 1950).

 

Em dezembro de 1995, sob o alto patrocínio da Universidade de Roma "La Sapienza" e da Universidade Livre Internacional de Estudos Sociais (Libera Universitá Internazionale degli Studi Sociali), realizou-se um seminário cujo tema central não foi outro que não "From the ad hoc International Criminal Tribunals to a Permanent Court" (dos Tribunais Internacionais ad hoc a uma Corte Permanente).

 

Essa Corte Internacional, com a denominação (em português, evidentemente) de Tribunal Penal Internacional acaba de ser aprovada pela ONU. De passagem, lembre-se a existência do Tribunal de crimes de guerra das Nações Unidas, sediado em Haia, Holanda sobre o qual a imprensa deu grande destaque, por motivo do julgamento dos líderes servo-bósnios, em particular Radovan Karadzic, acusado de comandar a "limpeza étnica" de muçulmanos.

 

Os crimes sob jurisdição do novo Tribunal Penal Internacional serão (o verbo aqui está empregado no futuro, tão-só pelo fato de que algumas providências ainda pendem para sua instalação): genocídio, crimes de guerra, crimes contra a humanidade e agressão.

 

Observe-se que o exercício da jurisdição da Corte em destaque sobre o crime de agressão está condicionado à aprovação de uma emenda ao Estatuto do Tribunal, isolada ou no contexto de uma conferência de revisão, que inclua a tipificação do referido crime e estabeleça o papel a ser desempenhado pelo Conselho de Segurança da ONU.

 

Ademais, tem-se a internacionalização da Justiça, por decorrência do fenômeno das Comunidades ou Nações.

 

Em verdade, como manifestação do chamado direito comunitário (e até mesmo para garantir sua eficácia), tem-se a importante Corte de Justiça das Comunidades Européias, com sede em Luxemburgo.

 

Essa Corte não tem seu acesso restrito apenas aos Estados-membros da União Européia, mas, ao contrário, ela existe também (ou principalmente) para dirimir conflitos em que sejam as partes particulares (indivíduos, empresas ou outras pessoas jurídicas).

 

Acentue-se bem esse novo tipo de tribunal internacional. Já não se trata mais de uma Corte restrita a Estados. E esse fenômeno de internacionalização da Justiça parece uma onda, que vai aumentando a cada dia.

 

Por fim, registre-se que, muito embora ainda não seja tão pacífica a aceitação da idéia da criação de um tribunal internacional para o MERCOSUL (observe-se o Protocolo de Brasília), tem-se que não só a experiência do Tribunal de Luxemburgo (ou melhor, como fruto da experiência da União Européia), mas principalmente quando o MERCOSUL der passos mais largos e deixar de ser uma simples Zona Aduaneira, fatalmente advirá uma Corte com caráter permanente.

 

A propósito do referido Protocolo de Brasília, para a solução de controvérsias, recorde-se que ele prevê negociações diretas (Capítulo II), intervenção do Grupo Mercado Comum (Capítulo III) e procedimento arbitral (Capítulo IV).

 

As controvérsias em destaque são as “que surgirem entre os Estados-Partes sobre a interpretação, a aplicação ou o não cumprimento das disposições contidas no Tratado de Assunção, dos acordos celebrados no âmbito do mesmo, bem como das decisões do Conselho do Mercado Comum e das Resoluções do Grupo Mercado Comum”

 

Particularmente, sobre os Tribunais ad hoc previstos pelo Protocolo de Brasília, vale dizer Tribunais Arbitrais, deviam eles ser constituídos, em cada caso, para conhecer e resolver as controvérsias surgidas no âmbito do MERCOSUL (e daí, obviamente, a designação ad hoc) e terão como sede a cidade de Assunção.

De outra parte, parece oportuno registrarem-se os passos que têm sido dados no que se poderia designar cooperação institucional, no âmbito do MERCOSUL.

 

Assim, tem-se o Protocolo de las Leñas sobre a cooperação e assistência jurisdicional, em matéria civil, comercial, trabalhista e administrativa (e seu acordo complementar), o Protocolo de Assistência Mútua em Assuntos Penais, o Protocolo de Medidas Cautelares, o Protocolo de Buenos Aires sobre jurisdição internacional em matéria contratual e o Protocolo de São Luiz em matéria de responsabilidade civil emergente de acidente de trânsito entre os estados-partes do MERCOSUL.

 

De outra parte, recorde-se que o judiciário brasileiro, nos diferentes graus de jurisdição, vem aplicando, com regularidade, as normas do MERCOSUL.

 

O juiz da 20 Vara da Fazenda Pública (sentença de 13/1/98) concedeu segurança impetrada por uma empresa importadora de laticínios do Rio Grande do Sul, onde foi pleiteado, como líquido e certo, o direito de efetuar importações de leite enlatado do Uruguai, sem recolhimento do ICMS, similar ao produto nacional, com fundamento no Tratado de Assunção.

 

Sem diminuir o mérito do juiz sentenciante e, mais ainda, sem extrair-lhe o mérito de pioneirismo (em termos de aplicação de norma do MERCOSUL), a decisão, em si não contém muita novidade e está na esteira de velha posição firmada pelo STF e, mais recentemente, pelo STJ (q.v. Súmulas n1s 20 e 71, dessa última Corte citada).

 

Por mera ilustração, transcrevam-se seus verbetes:

 

“A mercadoria importada de país signatário do GATT é isenta de ICM, quando contemplado como esse favor o similar nacional” (Súmula n1 20, do STJ) e Ao bacalhau importado de país signatário do GATT é isento de ICMS” (Súmula n1 71, do STJ).

 

Em nível de Suprema Corte, tem-se decisão relativamente recente, em que foi prontamente atendida carta rogatória (com aplicação do Protocolo de Las Leñas), carta, aliás, por equívoco encaminhada a um juiz estadual.

 

De qualquer modo, deve-se registrar que, a teor do art. 49, I, da Constituição brasileira, “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”

 

O mecanismo adotado, a observação é do professor titular da Universidade de São Paulo, Luiz Olavo Baptista, Apara a incorporação dos acordos internacionais é o da aprovação pelo legislativo, (art. 49, I) e depois sua promulgação pelo executivo, que os negociou, celebrou e é, também, quem os ratifica.

 

O tratado tem início pelas negociações, passa pela sua assinatura, e pela remessa ao Poder Legislativo com o pedido de aprovação, (atos esses da competência exclusiva do Poder Executivo, a quem incumbe a condução da política externa do país). Prossegue com o imprescindível exame pelo Poder Legislativo, a quem cabe constitucionalmente examinar e, querendo, aprovar o tratado, terminando com sua promulgação, também ato de competência do Executivo.

 

Trata-se de antiga tradição no direito brasileiro.

 

A razão deste procedimento é explicada pelo Prof. Vicente Marotta Rangel:

 

“com a audição dos poderes Executivo e Legislativo, atende-se à consideração de que o tratado possui a natureza de lei e se respeita, por outro lado, o princípio da distinção dos poderes governamental”

 

A aprovação na Câmara dos Deputados deve ser por maioria absoluta de votos (C.F. art. 47), e a ela segue um projeto de Decreto Legislativo será enviado ao Senado, que o aprovará ou rejeitará. Se a aprovação for sem emendas, o Presidente do Senado promulga o Decreto Legislativo (RIS, Título IX, Cap. IV, art. 48, item 28). Se ocorrerem emendas, volta à Câmara, cabendo a esta decidir se aceita as emendas ou mantém seu projeto. O Presidente do Senado é que promulgará o Decreto Legislativo, em qualquer caso.

 

À edição do decreto Legislativo, que é a aprovação do acordo, seguem-se a ratificação e a promulgação através de Decreto presidencial que incorpora o tratado ao direito brasileiro atos esses privativos do Presidente da República (C.F. art. 84, VIII).

 

Cabem só ao presidente estes dois últimos atos do procedimento de inserção do tratado na legislação brasileira, porque - como bem explica Cachapuz de Medeiros na sua obra definitiva sobre a matéria – “pertence ao executivo a competência para declarar internacionalmente a vontade do Estado”.
 

A importância da ratificação é destacada por Celso de A. Mello e classificada pelo autor como “a fase mais importante do processo de conclusão dos tratados”, e a necessidade da promulgação ressaltada por autoridades como J. F. Rezek e o Prof. João Grandino Rodas, para quem “a promulgação atesta a adoção da lei pelo legislativo, certifica a sua existência e o seu texto, e afirma, finalmente o seu valor imperativo e executório”

 

Finalmente, registre-se que tudo isso bem se harmoniza com o Protocolo de Ouro Preto que, em seu art. 42, contém expressamente:

 

“As normas emanadas dos órgãos do Mercosul previstos no artigo 2 deste Protocolo terão caráter obrigatório e deverão, quando necessário, ser incorporadas aos ordenamentos jurídicos nacionais mediante os procedimentos previstos pela legislação de cada país
 

Seguindo a lógica da evolução da Comunidade Européia, a criação de novas instituições implicará o desenvolvimento de estudos do direito comunitário, com análise da legislação emanada do Parlatino e a jurisprudência de um Tribunal de Justiça do MERCOSUL, à semelhança do que ocorre com o Tribunal de Justiça da União Européia. Tudo indica, porém, que a instituição de uma Corte de Justiça não está posta entre os objetivos imediatos. Escrevendo sobre o tema, o Embaixador JOSÉ BOTAFOGO GONÇALVES assinala que o sistema atual deve ser mantido. E explica: "Trata-se de mecanismo ágil, em muito similar a outros tantos previstos em acordos de comércio firmados no âmbito da ALADI, e contempla três etapas distintas: as negociações diretas, a intervenção do órgão executivo do Mercosul e a fase arbitral. A garantia de segurança jurídica do Mercosul está assente no acesso facilitado ao referido mecanismo e no caráter obrigatório e inapelável dos laudos arbitrais emitidos pelos diversos Tribunais Ad Hoc do Protocolo de Brasília, tantos quantos forem necessários para a solução, caso a caso, das controvérsias surgidas no Mercosul" ("Os tribunais do Mercosul", Gazeta Mercantil, 15.08.96). 

 

A experiência européia pode ser-nos útil. A instituição do Tribunal de Justiça europeu verificou-se quando as condições sócio-econômicas revelaram a sua necessidade. Desse modo, o Tribunal de Justiça do MERCOSUL não deveria ser uma preocupação imediata. Entretanto, deve ser um projeto a merecer a reflexão de todos, especialmente dos principais mandatários da economia, dos diplomatas, dos juristas e dos que militam no comércio intra-regional.

 

Neste ponto do trajeto, é de se voltar ao passado recente, às primeiras experiências integracionistas do Cone Sul com a Associação Latino-Americana de Livre Comércio - ALALC, instituída pelo Tratado de Montevidéu, de 1960, e percebo que avançamos. 

Na verdade, de 1960 até esta data, longo o caminho percorrido. E ainda mais longo aquele a ser percorrido, ressaltando-se, entre os empeços de implementação do projeto de integração econômica, aquele que nos diz respeito: A aplicação das normas do MERCOSUL pelo juiz nacional. 

 

O exame da temática, desde o princípio, deixa-nos perplexos ante os impasses ainda não resolvidos nem mesmo em sede doutrinária, porquanto historicamente duas grandes correntes dividem os doutrinadores entre os partidários do monismo e os adeptos do dualismo jurídico. 

 

Há, hoje, contraponto ao dualismo jurídico preconizado por Triepel em sua famosa obra “Direito Internacional e Direito Interno”, segundo a qual a distinção de fontes entre o Direito Internacional e o Direito Interno conduz à cisão, de maneira que a integração do tratado internacional no Direito Interno somente ocorre por intermédio da tramitação de projeto de lei especial, vazado nos moldes da convenção internacional. Essa parece ser, pelo menos no Brasil, a tendência majoritária dos operadores do Direito. Sem pretender a tomada de partido em face da doutrina, parece pertinente a lembrança do disposto no art. 5º , § 2º, da Carta Política, segundo o qual os direitos e garantias expressos na Constituição: 


“... não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte”. 

 

De modo que a consagração do acolhimento do tratado internacional no âmbito do Direito Positivo, pelo viés constitucional, autoriza a adoção do Sistema de Arbitragem como solução de controvérsias envolvendo a temática do Mercosul. Assim, preserva-se a soberania do Poder Judiciário brasileiro, ao tempo em que se admite, em certas circunstâncias, a eficácia, no Brasil, de decisão proveniente de corte arbitral estrangeira.

 

Importante relembrar, quanto ao assunto, a disposição legislativa, há pouco editada em nosso ordenamento jurídico, que rende ensejo à adoção de meios alternativos de litígios. Cuida-se da denominada “Lei Marco Maciel” (Lei nº 9.307, de 23 de setembro de 1996), que criou o juízo arbitral, aviventando instituto pouco utilizado, mas de grande eficiência como solucionador de controvérsias. Em fins de novembro último, como corolário da Lei 9.707/96, a Corte Brasileira de Arbitragem Comercial foi instalada. Não obstante arrefecido no tempo o embate doutrinário, a aplicação do Direito Internacional pelos juízes nacionais reacende dúvidas sobre o grau de autonomia dos magistrados quando lidam com o tema. E o grau de dificuldade se afigura complexo quando colhemos da autorizada opinião do Prof. Luiz Olavo Batista, a lição de que a integração nacional dos Estados (que dá conformação aos respectivos mercados) é informada pelo conjunto de cinco grandes liberdades: 

· a de circulação de mercadorias, 

· a de estabelecimento do empreendedor, 

· a de circulação de trabalhadores, 

· a de circulação do capital, e 

· a liberdade de concorrência. 

 

Tais preceitos nacionais, quando submetidos ao regime de mercado comum, provocam grande impacto no plano do direito constitucional e no plano das relações privadas. No âmbito do Mercosul, o mesmo conflito há de se repetir, convocando a atuação dos nossos juízes para resolver as pendências. 

 

Convém, no ponto, não olvidar o ideário norteador da ALADI, que ainda merece reflexão, porquanto, por intermédio daqueles princípios concernentes ao PLURALISMO, à CONVERGÊNCIA, à FLEXIBILIDADE, ao TRATAMENTO DIFERENCIAL e à MULTIPLICIDADE, sinaliza o caminho da integração, tendo como rumo a tolerância mútua, a aceitação do outro em sua diversidade. 


Interessante observar que os Estados, assim como os homens, não têm um futuro promissor se não houver cooperação. Para usar uma imagem bem ao nosso gosto jurídico, diria que, na lide da existência e sobrevivência terrena dos povos, o litisconsórcio é necessário e indeclinável. Não apenas o litisconsórcio simples, mas o unitário, no qual a sentença do Supremo Juiz há de produzir idênticos reflexos para todos. 

3 – Conclusões

 Talvez por tratar-se dos ramos mais novos e dinâmicos do direito – e por mudarem ao sabor dos interesses econômicos –os exemplos práticos sejam diversos e de conseqüências diferentes. Um exemplo prático já desponta em casos como os mandados de segurança julgados pelo Tribunal Regional Federal da Quinta Região, onde a jurisprudência se debruça sobre controvérsias relativas à majoração de alíquota do imposto de importação de combustíveis que envolvem considerações sobre as regras fixadas no âmbito do Mercosul, valendo-se de interpretação vinculada ao firmado no Tratado de Assunção. Nesses casos, os acórdãos reforçam e acentuam os propósitos de estabelecimento de uma tarifa externa comum, a adoção de uma política comercial unificada em relação a terceiros Estados ou agrupamentos de Estados e a coordenação de posições em foros econômico-comerciais regionais e internacionais. 

 

Podemos lembrar, por exemplo, que somente após mais de cinco anos de conflitos, calçadistas brasileiros e importadores argentinos chegaram a um primeiro entendimento para a exportação dos 2 milhões de pares de calçados da estação primavera-verão/2000, que estavam prontos para serem embarcados para a Argentina, mas que não podiam entrar ainda no país por causa da licença prévia imposta pelos argentinos.

 

Mesmo assim, esses calçados entrarão na Argentina de forma escalonada. O programa prevê a exportação de calçados brasileiros até 30 de junho de 2.000. O acordo, que entrou em vigor no momento da assinatura (set/99), permitiu a exportação, até 31 de dezembro de 99, de um total de 1,7 milhão de pares de sapatos, sendo 680 mil até 31 de outubro, 680 mil em novembro e 340 mil pares em dezembro.

 

Entre janeiro e junho do ano 2.000 poderão ser exportados até 4,4 milhões de pares de sapatos. Em abril do próximo ano, os representantes de Brasil e Argentina voltarão a reunir-se para examinar a aplicação deste acordo e determinar possíveis correções. 

 

Já sobre o rumoroso - e perigoso -  caso Embraer x Bombardier, a OMC (Organização Mundial do Comércio) inicia neste mês de maio/2000 o processo que poderá autorizar o Canadá a impor barreiras comerciais de até US$ 468 milhões por ano, durante sete anos, contra o Brasil. Na mesma reunião, o Brasil pediu autorização para apelar da decisão da OMC que permitiu ao Canadá entrar com o pedido de retaliação (a condenação do sistema brasileiro de incentivo às exportações de aeronaves).A estratégia brasileira de apelar, que adiaria a conclusão sobre o direito de retaliações do Canadá ou, na melhor hipótese, tornaria mais favoráveis ao país as decisões da OMC, ainda não foi aceita pelo organismo. Segundo Vitor Prado, assessor econômico do ministro das Relações Exteriores, somente ao longo da próxima semana o Brasil saberá se poderá apelar. Por ora, a OMC proibiu o Canadá de adotar qualquer medida contra o Brasil. Isso vale até o fim do possível processo de apelação brasileiro e a decisão final sobre o valor das retaliações. Por ora. A briga entre os dois países faz parte da disputa pelo mercado de aviões regionais entre a Bombardier, fabricante de aviões canadense, e a Embraer, o fabricante brasileiro. O Brasil e o Canadá pediram à OMC a análise dos sistemas de incentivos à exportação de aviões dos respectivos países. Após várias rodadas de julgamento, o Canadá saiu em posição mais favorável. Os dois países terão de modificar seus sistemas, mas, de acordo com as decisões atuais, o Canadá tem direito de requisitar maiores compensações que o Brasil. O valor apresentado pelo Canadá -US$ 468 milhões ao ano por sete anos- refere-se ao que o governo do país considera ser o prejuízo causado à Bombardier pelos subsídios oferecidos à Embraer. A cifra foi baseada nos contratos de cerca de 800 aeronaves vendidas pela Embraer com o subsídio, mas ainda não entregues. O Canadá argumenta que esses contratos antigos são ilegais, pois o subsídio só acontece de fato na entrega da aeronave. O Brasil contestará, evidentemente, o valor pedido pelo Canadá. O objetivo do país é evitar ao máximo o confronto com o Canadá, pois está numa posição desfavorável. A briga na OMC, considerada pelo Itamaraty o maior conflito comercial da história do país, seria arquivada. Os diplomatas brasileiros já assinalaram que estão dispostos a fazer concessões comerciais ao Canadá. Por exemplo, oferecendo tarifas de importação mais baixas para produtos canadenses para evitar o pedido de retaliações na OMC ou a revisão dos contratos que autorizam a retaliação. A primeira rodada de negociação, encerrada em 05/05/2000, fracassou devido às exigências de compensações feitas pelos canadenses. A revisão dos contratos antigos da Embraer poderá ter um impacto negativo na balança comercial brasileira. Em 1999, a empresa foi a maior exportadora do país, vendendo para o exterior US$ 1,7 bilhão. O saldo comercial (exportações menos importações) da Embraer no ano passado -US$ 647 milhões- representou 54% do total do saldo brasileiro.

 

E, lembremos, tanto o exemplo dos calçados com a Argentina como o caso Brasil x Canadá (Embraer x Bombardier), são casos de solução de controvérsia, sobre um único produto,  com um único país. A rigor, conflitos como esse nunca terão fim, pendendo a balança comercial e de pagamentos para um lado ou para outro. Na realidade, o jogo do comércio internacional não acaba nunca. A contabilização de saldos em equilíbrio ou desequilíbrio é apenas uma fotografia momentânea a demonstrar forças ou fraquezas de um setor, um produto, um país.
 
Apêndice 1 - Evolução das exportações brasileiras – US$ milhões

	Discriminação
	1992
	1993
	1994
	1995
	1996
	1997
	1998
	1999

	Total  (US$ milhões)
	35.793 
	38.555 
	43.545 
	46.506 
	47.747 
	52.994 
	51.140 
	48.011 

	Produtos primários (valor)
	12.006 
	12.620 
	15.564 
	16.787 
	18.071 
	20.254 
	19.175 
	17.760 

	   Café (incluso café solúvel)
	 
	 
	 
	 
	 
	 
	 
	 

	      Volume (mil toneladas)
	1.069 
	1.028 
	934 
	780 
	834 
	920 
	1.033 
	1.315 

	      US$ milhões
	1.113 
	1.282 
	2.558 
	2.426 
	2.095 
	3.094 
	2.576 
	2.441 

	      US$/t
	1.041 
	1.247 
	2.740 
	3.112 
	2.512 
	3.361 
	2.495 
	1.856 

	   Soja1/
	 
	 
	 
	 
	 
	 
	 
	 

	      Volume (milhões de toneladas)
	13,0 
	14,0 
	17,6 
	16,8 
	16,2 
	19,5 
	21,1 
	20,9 

	      US$ milhões
	2.696 
	3.074 
	4.135 
	3.820 
	4.458 
	5.729 
	4.755 
	3.784 

	      US$/t
	207 
	220 
	235 
	227 
	275 
	294 
	226 
	181 

	   Cacau (grãos, manteiga, licor e torta)
	 
	 
	 
	 
	 
	 
	 
	 

	      Volume (mil toneladas)
	187,5 
	193,0 
	166,7 
	59,1 
	79,6 
	41,5 
	51,0 
	42,3 

	      US$ milhões
	248 
	254 
	281 
	117 
	162 
	116 
	140 
	95 

	      US$/t
	1.323 
	1.316 
	1.684 
	1.981 
	2.033 
	2.786 
	2.751 
	2.242 

	   Açúcar (bruto e refinado)
	 
	 
	 
	 
	 
	 
	 
	 

	      Volume (milhões de toneladas)
	2,2 
	3,0 
	3,4 
	5,9 
	5,0 
	6,4 
	8,4 
	12,1 

	      US$ milhões
	541 
	773 
	983 
	1.817 
	1.491 
	1.770 
	1.941 
	1.911 

	      US$/t
	250 
	258 
	289 
	308 
	299 
	278 
	232 
	158 

	   Suco de laranja
	 
	 
	 
	 
	 
	 
	 
	 

	      Volume (mil toneladas)
	974 
	1.165 
	1.147 
	961 
	1.180 
	1.180 
	1.228 
	1.168 

	      US$ milhões
	1.046 
	826 
	986 
	1.105 
	1.392 
	1.003 
	1.262 
	1.235 

	      US$/t
	1.075 
	709 
	859 
	1.150 
	1.179 
	850 
	1.028 
	1.057 

	   Carne2/
	 
	 
	 
	 
	 
	 
	 
	 

	      Volume (mil toneladas)
	3.243 
	844 
	759 
	643 
	817 
	916 
	953 
	1.231 

	      US$ milhões
	1.224 
	1.333 
	1.334 
	1.297 
	1.509 
	1.563 
	1.598 
	1.933 

	      US$/t
	377 
	1.579 
	1.757 
	2.017 
	1.847 
	1.707 
	1.677 
	1.570 

	   Minério de ferro, manganês e 
	 
	 
	 
	 
	 
	 
	 
	 

	   outros minérios metalúrgicos
	 
	 
	 
	 
	 
	 
	 
	 

	      Volume (milhões de toneladas)
	114 
	122 
	129 
	137 
	135 
	140 
	156 
	145 

	      US$ milhões
	2.534 
	2.466 
	2.500 
	2.746 
	2.933 
	3.061 
	3.466 
	2.943 

	      US$/t
	22 
	20 
	19 
	20 
	22 
	22 
	22 
	20 

	   Fumo em folhas
	 
	 
	 
	 
	 
	 
	 
	 

	      Volume (mil toneladas)
	244 
	244 
	276 
	256 
	282 
	319 
	301 
	343 

	      US$ milhões
	804 
	697 
	694 
	769 
	1.029 
	1.091 
	940 
	893 

	      US$/t
	3.291 
	2.857 
	2.519 
	2.999 
	3.642 
	3.421 
	3.127 
	2.602 

	   Outros (US$ milhões)
	1.801 
	1.915 
	2.094 
	2.690 
	3.004 
	2.827 
	2.497 
	2.526 

	Prod industrializados (US$ milhões)
	23.787 
	25.935 
	27.981 
	29.720 
	29.676 
	32.740 
	31.964 
	30.251 

	   Material de transporte /componentes
	 
	 
	 
	 
	 
	 
	 
	 

	   (partes, peças e equip. /transportes)
	4.198 
	4.226 
	4.660 
	4.259 
	4.750 
	6.758 
	7.599 
	6.555 

	   Máquinas e instrumentos mecânicos
	2.085 
	2.530 
	2.878 
	3.050 
	3.150 
	3.393 
	3.197 
	2.907 

	   Equipamentos elétricos e eletrônicos
	1.159 
	1.320 
	1.404 
	1.505 
	1.584 
	1.783 
	1.712 
	1.813 

	   Produtos metalúrgicos
	6.038 
	6.082 
	6.081 
	6.593 
	6.261 
	6.018 
	5.418 
	5.056 

	   Produtos químicos
	2.298 
	2.587 
	2.841 
	3.348 
	3.464 
	3.829 
	3.671 
	3.462 

	   Madeiras e manufaturas
	567 
	841 
	1.066 
	1.135 
	1.110 
	1.218 
	1.127 
	1.391 

	   Calçados e produtos de couro
	1.526 
	2.002 
	1.674 
	1.550 
	1.712 
	1.663 
	1.454 
	1.409 

	   Derivados de petróleo3/
	809 
	766 
	1.131 
	774 
	927 
	973 
	967 
	1.219 

	   Papel e celulose
	1.450 
	1.516 
	1.794 
	2.705 
	1.935 
	1.991 
	1.979 
	2.144 

	   Produtos têxteis
	1.420 
	1.364 
	1.378 
	1.328 
	1.272 
	1.250 
	1.093 
	995 

	   Outros
	2.236 
	2.701 
	3.076 
	3.473 
	3.511 
	3.866 
	3.747 
	3.301 


 

 

 

 

Apêndice 2 - Participação % dos principais blocos no Total Geral 

 

Exportações brasileiras 

 

 

BLOCOS                  
 1990           1992           1994            

 

MERCOSUL                
  4,2%           11,4%          13,6%           

 

ALADI (excl. MERCOSUL)  6,0%           9,7%           8,8%            

 

SIA                   

 16,8%          15,5%          16,2%           

 

UE                     

 31,4%          29,6%          27,1%           

 

NAFTA (excl. México)        26,2%          20,8%          21,7%           

 

Demais                 
 15,4%          13,0%          12,6%

 

 

 

Importações brasileiras 

 

 

BLOCOS                 
  1990           1992           1994            

MERCOSUL                
  11,2%          10,8%          14,0%           

 

ALADI (excl. MERCOSUL)  6,0%           9,2%           5,2%            

 

ASIA                   

   8,4%           8,5%           13,1%           

 

CEE                  

   22,2%          20,5%          25,1%           

 

NAFTA (excl. México)  
  23,4%          26,4%          24,8%           

 

Demais              

    28,8%          24,6%          17,8%

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Apêndice 3 - Balança comercial – Valores em US$ - FOB
	Período
	Exportações
	Importações
	Saldo

	 
	 
	Mensal
	Acumulada
	12 meses
	Mensal
	Acumulada
	12 meses
	Mensal
	Acumulado
	12 meses

	1987
	 
	-  
	26.224 
	26.224 
	-  
	15.052 
	15.052 
	-  
	11.172 
	  11 172  

	1988
	 
	-  
	33.789 
	33.789 
	-  
	14.605 
	14.605 
	-  
	19.184 
	  19 184  

	1989
	 
	-  
	34.383 
	34.383 
	-  
	18.263 
	18.263 
	-  
	16.120 
	  16 120  

	1990
	 
	-  
	31.414 
	31.414 
	-  
	20.661 
	20.661 
	-  
	10.753 
	  10 753  

	1991
	 
	-  
	31.620 
	31.620 
	-  
	21.041 
	21.041 
	-  
	10.579 
	  10 579  

	1992
	 
	-  
	35.793 
	35.793 
	-  
	20.554 
	20.554 
	-  
	15.239 
	  15 239  

	1993 
	 
	-  
	38.555 
	38.555 
	-  
	25.256 
	25.256 
	-  
	13.299 
	  13 299  

	1994 
	 
	-  
	43.545 
	43.545 
	-  
	33.079 
	33.079 
	-  
	10.466 
	  10 466  

	1995
	 
	-  
	46.506 
	46.506 
	-  
	49.972 
	49.972 
	-  
	(3.466)
	-  3 466  

	1996 
	 
	-  
	47.747 
	47.747 
	-  
	53.346 
	53.346 
	-  
	(5.599)
	-  5 599  

	1997 
	 
	-  
	52.994 
	52.994 
	-  
	59.840 
	59.840 
	-  
	(6.845)
	-  6 845  

	1998 
	 
	-  
	51.140 
	51.140 
	-  
	57.733 
	57.733 
	-  
	(6.593)
	-6 593  

	1999 
	Jan
	2.949 
	2.949 
	50.172 
	3.645 
	3.645 
	56.731 
	(696)
	(696)
	-6 558  

	 
	Fev
	3.267 
	6.216 
	49.723 
	3.164 
	6.809 
	55.952 
	103 
	(593)
	-6 229  

	 
	Mar
	3.829 
	10.045 
	49.279 
	4.051 
	10.861 
	54.838 
	(222)
	(815)
	-5 559  

	 
	Abr
	3.707 
	13.752 
	48.409 
	3.672 
	14.532 
	53.880 
	35 
	(780)
	-5 471  

	 
	Mai
	4.386 
	18.139 
	48.183 
	4.078 
	18.611 
	53.224 
	308 
	(472)
	-5 040  

	 
	Jun
	4.313 
	22.451 
	47.609 
	4.459 
	23.070 
	52.982 
	(147)
	(619)
	-5 372  

	 
	Jul
	4.117 
	26.568 
	46.756 
	4.027 
	27.097 
	51.614 
	90 
	(528)
	-4 857  

	 
	Ago
	4.277 
	30.845 
	47.048 
	4.463 
	31.560 
	51.923 
	(186)
	(715)
	-4 875  

	 
	Set
	4.187 
	35.033 
	46.697 
	4.244 
	35.804 
	50.441 
	(57)
	(771)
	-3 745  

	 
	Out
	4.304 
	39.337 
	46.984 
	4.458 
	40.262 
	49.447 
	(154)
	(925)
	-2 462  

	 
	Nov
	4.002 
	43.338 
	47.282 
	4.530 
	44.792 
	49.251 
	(528)
	(1.454)
	-1 969  

	 
	Dez
	4.673 
	48.011 
	48.011 
	4.426 
	49.218 
	49.218 
	247 
	(1.206)
	-1 206  

	2000 
	Jan
	3.453 
	3.453 
	48.515 
	3.547 
	3.547 
	49.119 
	(94)
	(94)
	- 604  


 

Os números após fevereiro não estão inteiramente fechados, e os dados existentes estão sujeitos a alterações. De todo modo, se tomarmos como base esses números ainda não definitivos, no acumulado do ano até a terceira semana de maio/2000, as exportações superaram as importações em US$ 399 milhões.

 

Segundo a FOLHA DE SÃO PAULO (23/05/2000-Economia), a meta atual esperada pelo governo já é conseqüência de uma revisão. A primeira projeção era de US$ 5 bilhões. Segundo o mercado financeiro, o governo deve anunciar estimativa mais conservadora novamente. "Quando se comparam os gráficos das exportações e das importações, percebe-se que caminham juntos", disse Robério Costa, economista do Citibank. Em março, o Citi reforçou a projeção feita no final do ano passado, quando estimou que o saldo da balança comercial seria de US$ 3,5 bilhões. Mas, na semana de 15 a 19/05/2000, reduziu a estimativa para US$ 2 bilhões. Segundo dados do Citibank, a importação de plástico bruto subiu 30,4% no primeiro trimestre deste ano em relação ao mesmo período do ano passado. O consumo de plásticos está ligado à atividade industrial, pois muitas embalagens são feitas com o produto. Quando as fábricas produzem mais, aumenta a demanda por plásticos. A importação de materiais têxteis básicos também subiu nos primeiros três meses do ano, de US$ 283,5 milhões em 99 para US$ 349 milhões agora. As compras de máquinas, aparelhos e materiais elétricos (bens de capital) tiveram incremento de 7,7% na comparação com o ano passado. Esses equipamentos são usados na fabricação de outros artigos. 

Ou seja, as empresas os adquirem para aumentar a produção. Petróleo e derivados, contudo, são os itens que mais têm pesado nas importações, devido ao aumento de preço no mercado internacional. No primeiro trimestre, os gastos com combustíveis subiram 78,9% em relação ao mesmo período do ano passado. Foram de US$ 915,4 milhões para US$ 1,638 bilhão. Na outra ponta, máquinas e aparelhos eletroeletrônicos são exemplos de aumento das exportações. O valor das vendas desses produtos para o exterior cresceu, no primeiro trimestre, 75% na comparação com o mesmo período de 99. Materiais de transporte, que incluem automóveis, tiveram incremento de 64%. O Unibanco projeta que o superávit da balança comercial ficará entre US$ 2 e US$ 2,5 bilhões. Um mês atrás, a previsão era de que o saldo seria de US$ 3 bilhões. Além dos gastos mais altos com petróleo, Eduardo Freitas, economista-sênior do Unibanco, lembra que o preço das commodities não se recuperaram como se imaginava: "O preço da soja, por exemplo, está bem aquém do que esperávamos", disse Freitas. A expectativa do BankBoston também é que o superávit comercial fique entre US$ 2 bilhões e US$ 2,5 bilhões. Os cálculos anteriores previam algo entre US$ 3 bilhões e US$ 3,5 bilhões.  André Lóes, economista-chefe do Santander, disse que não refez sua projeção, ainda em US$ 3 bilhões. Mas contou que fará nos próximos dias. "Muito provavelmente será para baixo", disse. O Lloyds TSB, depois de reavaliar o desempenho da balança nas últimas semanas, decidiu manter a projeção de US$ 2,5 bilhões (média entre US$ 2 bilhões e US$ 3 bilhões). O economista-chefe do BBVA, Octavio de Barros, afirmou que mantém sua avaliação, de um superávit de US$ 3 bilhões, pois já esperava o aumento das importações. Mas ressaltou que tudo vai depender do preço do petróleo.

Apêndice 4 – Saldos das Transferências unilaterais – 

Valores em US$ milhões

 

	Período
	 
	

	
	E.U.A
	Japão
	Demais
	Total
	 

	1998
	839 
	511 
	407 
	1.757 
	 

	Jan
	61 
	48 
	28 
	137 
	 

	Fev
	56 
	43 
	27 
	125 
	 

	Mar
	68 
	53 
	32 
	153 
	 

	1º Trim.
	185 
	144 
	86 
	415 
	 

	Abr
	73 
	43 
	30 
	146 
	 

	Mai
	69 
	41 
	27 
	137 
	 

	Jun
	69 
	37 
	31 
	136 
	 

	2º Trim.
	211 
	120 
	88 
	419 
	 

	Jul
	118 
	35 
	91 
	244 
	 

	Ago
	61 
	31 
	29 
	121 
	 

	Set
	55 
	36 
	29 
	120 
	 

	3º Trim.
	234 
	103 
	148 
	485 
	 

	Out
	68 
	55 
	28 
	150 
	 

	Nov
	63 
	41 
	26 
	131 
	 

	Dez
	78 
	48 
	31 
	157 
	 

	4º Trim.
	209 
	144 
	84 
	438 
	 

	1999
	461 
	330 
	168 
	958 
	 

	Jan
	69 
	48 
	25 
	141 
	 

	Fev
	79 
	69 
	30 
	178 
	 

	Mar
	102 
	75 
	31 
	207 
	 

	1º Trim.
	249 
	192 
	85 
	526 
	 

	Abr
	82 
	53 
	28 
	163 
	 

	Mai
	67 
	43 
	26 
	136 
	 

	Jun
	63 
	42 
	27 
	133 
	 

	2º Trim.
	212 
	138 
	82 
	432 
	 


Fonte: Sisbacen.
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DIREITO INTERNACIONAL NO MERCOSUL

 

 

1 – Introdução

A completa implementação do Mercado Comum do Sul trará inevitavelmente uma gama de trocas nos ordenamentos jurídicos da Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai. Esta trocas são imprescindíveis para o pleno atingimento do processo de integração econômica pretendido por estes Estados. A estas trocas chamamos de harmonização, que seria uma produção normativa paralela para suavizar as diferenças entre os direitos internos dos países integrantes.

 

A regra geral é que a lei penal de um país somente seja aplicada no território em que esse país exerce sua soberania; é o denominado Principio da Territorialidade da lei penal. Sem embargo, essa regra possui exceções. Tomando como exemplo o Brasil, existem exceções previstas no art. 7º do CP, que permitem à lei penal brasileira, ser aplicada a delitos cometidos fora do Brasil. 

 

Essas exceções constituem o Principio da Extraterritorialidade da lei penal, pois permite, em determinados casos expressamente previstos, que o poder punitivo de um Estado se extenda para punir as condutas praticadas em outro. Como exemplo de extraterritorialidade, citamos os delitos que o Brasil, por tratado ou convenção, se obrigou a reprimir como o genocídio (de que se acusa a Pinochet). Esse Principio da Extraterritorialidade, pode ser subdivido, conforme o caso, em outros principios. No caso do genocidio ( Lei 2889/56), se aplica o chamado "Principio da Justiça Universal" que, visando a cooperação internacional na luta contra o crime, obriga a que os países que firmaram o tratado ou convenção, persigam e punam a todo fato criminoso, independente da nacionalidade do autor e o local em que ocorreram. Para isso, também é necessário a presença de determinadas condições, previstas no art. 7º,§ 2º, do CP, entre elas está o ingresso do autor no território nacional. 

 

 Basicamente, os Protocolos de Matéria Penal no Mercosul procuram tratar de: 

 

· ACIDENTES DE TRÂNSITO

· HOMICÍDIO E LESÕES CORPORAIS CULPOSOS

· CONTRABANDO 

· DIREITO PENAL ECONÔMICO

· APROPRIAÇÕES INDÉBITAS NAS EMPRESAS

· ESTELIONATO NAS EMPRESAS

 

   

 

 

 

2 – Desenvolvimento

 

A - Considerações iniciais

As primeiras iniciativas de estabelecer medidas de controle e harmonização em matéria de Direito Internacional no cone sul foram as que tratavam de práticas monopolísticas e colusivas na América Latina, tendo como precursores a Argentina em 1919, o México em 1934, o Brasil em 1938 e o Chile em 1959. Vale destacar que a inspiração que levou esses países da América Latina a adotarem, no passado, leis de defesa da concorrência, teve objetivos mais amplos do que a simples repressão às práticas comerciais restritivas. Estavam preocupados, acima de tudo, com a questão da autonomia tecnológica, desnacionalização de empresas locais, bem como a defesa dos interesses específicos do pais. 

A Argentina, em 1919, promulgou a Lei nº 11.120, que dispunha sobre formas puníveis de monopólios. Esse diploma legal tinha uma visão estritamente penal da questão. Aquele Estado membro somente veio a ter uma legislação de defesa da concorrência pura, em 1980, com a entrada em vigor da Lei nº 22.262, que sofreu forte influência da legislação européia, ao introduzir o conceito de "posição dominante", afastando-se da rigidez do direito norte-americano, mantendo, porém, a defesa instrumental da liberdade de iniciativa pela livre concorrência. No texto da citada Lei foi criado também o órgão de aplicação, denominado Comissão Nacional de Defesa da Concorrência - CNDC, com características semelhantes ao Conselho Administrativo de Defesa Econômica - CADE, existente no Brasil. 

 

O Brasil tratou da matéria em 1938, através do Decreto-lei nº 869, num contexto de segurança nacional, incluindo também o conceito de "economia popular". Em 1962, através da Lei nº 4.137, foi sancionada a primeira Lei de defesa da concorrência brasileira, inspirada na Lei Sherman, norte-americana. Criou-se, assim, o Conselho Administrativo de Defesa Econômica - CADE, órgão com características de um verdadeiro tribunal administrativo. Posteriormente foram aprovadas as Leis nºs. 8.158, de 1991, e na fase mais recente, a de nº 8.884, de 1994. 

 

É possível afirmar que as revisões feitas ou propostas nas legislações de defesa da concorrência, tanto no Brasil, como na Argentina, estão orientadas não apenas para conciliá-las no âmbito do Mercosul, mas também para adequá-las às suas necessidades internas. O Uruguai e o Paraguai terão, certamente, que se ajustarem a essa nova realidade. 

 

Os avanços alcançados nas decisões adotadas, até o momento, pelo Conselho do Mercado Comum, demonstram uma crescente preocupação com a questão dos regimes de concorrência no Mercosul. Pode-se afirmar que a compatibilização dos regimes de concorrência dos Estados membros do Mercosul é um pré-requisito para a deflagração, de forma consistente, dos estímulos e incremento das atividades econômicas na região, e de seu desempenho conjunto depende o sucesso do processo de integração regional. 

 

No que se refere às legislações da Argentina e do Brasil, constata-se que são bastante semelhantes, no que se refere as competências legislativas, na parte instrutória de apuração de infrações e na imposição de medidas administrativas ou de segurança, na adoção de medidas preventivas e na tipologia dos dois sistemas jurídicos, na admissão em defesa do interesse público da prestação do compromisso de cessação, assegurando, ainda, no processo administrativo, o amplo direito de defesa. Contemplam também, ambos os sistemas jurídicos, o controle judicial da legalidade dos atos administrativos decorrentes da aplicação da legislação de defesa da concorrência. 

Os resultados obtidos, por sua vez, por parte das instituições encarregadas de aplicação dessas legislações, na Argentina e no Brasil, nas últimas décadas, demonstram pouco experiência concreta desses países na implementação de políticas de concorrência, em decorrência das políticas de desenvolvimento por eles praticadas nesse período. 

 

Na medida em que a Argentina e o Brasil direcionaram suas políticas de desenvolvimento para a estruturação de mercados concentrados, com uma forte participação do Estado na economia, criou-se nesses países, um vazio, em termos de cultura concorrencial. A substituição estatal pela iniciativa privada, por ser recente, ainda não permitiu que se sedimentasse uma cultura de concorrência nessas sociedades, notadamente entre os agentes econômicos. 

 

Por outro lado, em quase todos os países da América Latina os regimes de concorrência terão que ser organizados a partir da reestruturação da participação do Estado nessas economias, que levou a formação de setores oligopolizados e monopolizados, os quais inibiram de forma marcante a competição, com reflexos negativos no desempenho do mercado. 

 

 

B - Outros destaques em protocolos gerais e legislação comparada

 

· Dados sobre veículos roubados

· Dados sobre pessoas com antecedentes criminais

 

Os países do Mercosul (Brasil, Argentina, Uruguai e Paraguai), junto com Bolívia e Chile, possuem, desde o ano passado, um banco de dados comum sobre todos os seus carros furtados ou roubados e todas as pessoas que tenham antecedentes criminais.

 

A decisão foi tomada em reunião em Assunção (Paraguai), em maio/1999, com objetivo de definir uma atuação conjunta em relação a questões referentes a segurança, narcóticos e lavagem de dinheiro. Com isso e com a unificação normativa em outros itens (incluindo a lavagem de dinheiro, cuja legislação comum será definida em dois anos e terá a brasileira como modelo), a idéia é que, além de cair a criminalidade, atos praticados em um país não se tornarão impunes por falta de tipificação penal em outro. 

 

O Brasil, por exemplo, considera crime usar lucros oriundos do tráfico de drogas para a compra de bens. Na Argentina, isso não é considerado crime. A reportagem apurou que o tema tem sido um dos mais sensíveis nas reuniões do Mercosul. Para Brasil e Argentina, a "fronteira tríplice" (divisa com o Paraguai) é considerada um foco de contrabando de armas, receptação de carros e núcleos terroristas. Os paraguaios resistem em aceitar esse conceito. 

· O uso de cartas rogatórias

 

Uma carta rogatória _instrumento pelo qual um juiz de um país pede a um juiz de outro país para ouvir um suspeito_ leva dois anos para ser cumprida, quando é bem sucedida. No âmbito do Mercosul, por exemplo, apenas 30% das rogatórias são cumpridas. As 70% restantes sequer recebem resposta. O encontro de Paris concluiu que, além de elaborar leis que criminalizem a corrupção, os países devem também ajustar a legislação para dificultar a lavagem de dinheiro. Os peritos recomendam ainda que os grandes centros financeiros internacionais adotem regras que permitam detectar operações decorrentes da corrupção.

 

 

· As fraudes financeiras e a lavagem de dinheiro

 

Pesquisas recentes realizadas nos quatro países do Mercosul evidenciam que, frequentemente, as fraudes financeiras (com cartões de crédito e transferências bancárias) envolvem os mesmos grupos. A conclusão é que tais grupos atuam coordenadamente na região e, além disso, mantêm ligações internacionais.

O tráfico de drogas, por exemplo, para poder instalar-se e manter-se, conseguiu criar uma rede de suborno e corrupção que impregna toda a sociedade e o aparelho estatal, particularmente visível nos órgãos de controle e repressão da criminalidade.

Os traficantes conseguem estabelecer verdadeiros territórios livres, como certas zonas da periferia carioca. Embora com as diferenças da geografia e da língua, não é muito diferente o caso das máfias coreanas e libanesas de Ciudad del Este. Nestes casos, o Estado é questionado em sua própria essência: a territorialidade. A divisão político-administrativa é substituída por zonas de influência, divididas segundo o interesse dos traficantes e onde nem as leis nem a moeda nacional têm vigência. O Estado não só vê sua autoridade questionada, mas perde inclusive o controle da economia.

 

 

· Os conflitos entre as legislações penais

 

A abrangência das leis _mediante sua compatibilização e uniformização_ é um dos pontos críticos do Mercosul. Há algumas leis conflitantes nos quatro países membros, que podem até dificultar a integração. É o caso da legislação de proteção ao consumidor, que no Brasil é mais exigente que nos outros parceiros de Mercosul.

 

No Direito Penal, a Argentina adota procedimentos, como a delação premiada (o acusado confessa ou delata companheiros de quadrilha e tem sua punição abrandada), que não são admitidos no Brasil. O Brasil não admite a extradição para a Argentina nos casos em que foi usada a delação premiada.

Crimes de evasão fiscal praticados por meio de falsas exportações, recebem tratamentos diferentes nos quatro países.Para discutir tais assuntos foi criado em SET/99, no Brasil, um instituto supranacional, formado por advogados, juízes e membros do Ministério Público dos quatro países. 

 

Desde DEZ/1996, cinco anos após ratificar a Convenção de Viena, compromisso internacional de caracterizar como crime a conversão de dinheiro oriundo do narcotráfico, o governo brasileiro concluiu projeto que pune a lavagem de dinheiro.

 

A proposta, elaborada pelo Ministério da Justiça, considera como crime a lavagem ou ocultação de bens oriundos de tráfico de drogas, terrorismo, contrabando de armas, seqüestro, crime contra a administração pública, sistema financeiro nacional ou praticado por organização criminosa. Sem legislação própria, o Brasil estava virando um paraíso da lavagem de dinheiro. Com o projeto, o Brasil e a Argentina passam a ser os únicos países do Mercosul com legislação para punir a lavagem de dinheiro. O projeto criou ainda o Coaf (Conselho de Controle de Atividades Financeiras), que ficará ligado ao Ministério da Fazenda.

 

O conselho vai investigar as suspeitas de atividades ilícitas previstas na lei, sem concorrer com outros órgãos hoje existentes.

 

A pena prevista é de três a dez anos de prisão, além de multa e perda dos bens e valores objetos da lavagem do dinheiro, que passarão a ser controlados pela União.

 

Os autores do crime de lavagem também ficarão impedidos de exercer qualquer função pública ou de administrar empresas privadas pelo dobro do tempo da pena de prisão a que forem condenados.

 

Também será punido quem utilizar recursos e bens que saiba ser provenientes de qualquer dos crimes citados no projeto.


A importação ou exportação de bens com valores não correspondentes aos reais também estão sujeitas às mesmas penalidades.

 

As pessoas que participarem de grupos, associações ou escritórios cuja atividade envolva algum desses crimes também serão consideradas culpadas, se ficar provado que conheciam a real atividade.

 

Nesse caso, a pena poderá ser aumentada de um a dois terços. Se o autor do crime colaborar espontaneamente com as autoridades, prestando esclarecimentos que facilitem as investigações, a pena poderá ser reduzida de um a dois terços e começará a ser cumprida em regime aberto. A Justiça poderá decretar, no curso do inquérito ou ação penal, a apreensão ou seqüestro dos bens em nome do acusado que forem fruto da lavagem de dinheiro, ainda que sem provas definitivas.

 

A liberação dos bens apreendidos dependerá da comprovação da licitude de sua origem.

 

 

· A abordagem da interrupção de gestação e da anticoncepção
Na Conferência Internacional de População e Desenvolvimento (Cairo, 1994) e na 4ª Conferência sobre Mulher, Desenvolvimento e Paz (Beijing, 1995), a Argentina se alinhou abertamente às posições defendidas pelo Vaticano, levantando reservas com relação aos acordos de saúde e direitos reprodutivos e, mais especificamente, no que se refere ao aborto.

 

O Brasil, ao contrário, firmou posições progressistas. No Cairo, contribuiu para que o aborto fosse reconhecido como problema de saúde pública. Em Beijing, apoiou o princípio (parágrafo 107K) que recomenda a revisão das atuais legislações punitivas com relação ao procedimento. Essas posições, entretanto, não correspondem aos debates que vêm ocorrendo nos parlamentos dos dois países.

 

Na Argentina, até 1986, era proibida a distribuição de métodos anticoncepcionais pelo sistema público de saúde. O embargo foi suspenso pelo governo Alfonsín, mas a Igreja Católica tem impedido a implementação de programas de assistência à anticoncepção. No dia 1º de novembro de 1995, porém, o Congresso Nacional argentino aprovou uma nova legislação. Na lista de métodos anticoncepcionais a serem distribuídos pelo Ministério da Saúde inclui-se o dispositivo intra-uterino, considerado abortivo pela Igreja Católica. No Brasil, em 27 de setembro/98, a Comissão de Seguridade Social do Congresso aprovou projeto que regulamenta a oferta de serviços de aborto na rede pública de saúde, nos casos permitidos pelo Código Penal (estupro e risco de vida para a mãe). Em outubro, porém, instalou-se uma comissão especial para avaliar a Proposta de Emenda Constitucional (PEC) que pretende introduzir no preâmbulo constitucional o preceito de direito à vida desde a concepção. 

 

Se aprovada, a emenda elimina os dois permissivos existentes no Código Penal. O relatório da Comissão _ que propõe o arquivamento da PEC _ será votado pelo plenário neste ano.

 

Em novembro/98, o Congresso argentino desafiou abertamente a posição defendida pelo governo Menem. Nosso Congresso não enfrenta o mesmo dilema. Ao indeferir a PEC, os parlamentares brasileiros estarão alinhados com a posição adotada pelo Brasil no plano global. O arquivamento definitivo da proposta também irá expressar sintonia entre as agendas parlamentares e das sociedades civis brasileira e argentina. Pode abrir novos caminhos para a integração no contexto do Mercosul.

 

· Sistemas prisionais – situação dos brasileiros no Paraguai

 Segundo, por exemplo, declaração feita a parlamentares brasileiros em visita àquele país, no âmbito de missões parlamentares de acompanhamento dos Protocolos de Matéria Penal, pelo magistrado paraguaio Roque Orrego Orué, juiz de primeira instância no Fórum de Ciudad del Este, ''a situação desses presos é alarmante e a mim, como juiz, me envergonha''.

 

Com outros cinco membros de uma comissão nacional, ele acaba de redigir as propostas de mudança no Código de Processo Penal paraguaio, que serão analisadas pelo parlamento em breve.


''Há casos de gente presa há dois ou mais anos sem nunca ter dado o primeiro depoimento, aquele que instrui o processo'', disse ele. ''Precisamos de uma reforma estrutural profunda na Justiça paraguaia.''

 

A reforma, porém, é lenta. O Senado acaba de sancionar uma nova proposta de código penal, que espera ainda a aprovação dos deputados e do presidente da República. Não há data para a votação. Uma nova lei penitenciária está sendo estudada, também sem data para ir a apreciação.

 

De qualquer maneira, essas medidas pouco afetam a situação dos brasileiros presos no Paraguai. ''É incrível que estejamos falando em Mercosul e não haja um acordo ou instrumentos jurídicos entre os países de fronteira para combater a delinquência'', disse o magistrado Orrego. ''Para qualquer coisa que preciso aqui em relação a brasileiros, tenho de acionar Assunção, que aciona Brasília, enquanto esperamos sentados'' .  Nota-se então, que o caminho a percorrer é longo.

 

 

C - Aspectos gerais de direito constitucional e internacional com interveniência no direito penal

 

Cada vez mais sentiremos falta de uma estrutura institucional com órgãos que bem se caracterizem como uma pessoa jurídica, e de um tribunal de justiça que assegure a interpretação e funcionamento do mercado comum visado pelos Estados. Por fim não basta estabelecer apenas normas uniformes, o que será já um grande trabalho, deve-se, para uma verdadeira unificação do direito, também velar pela uniformidade da sua interpretação para não se criar uma nova divergência em lugar desta visada uniformidade.

 

"A integração econômica exige a harmonização progressiva das legislações nacionais, o direito harmonizado, uma interpretação uniforme e esta uma jurisdição supranacional." 
 

 

As barreiras constitucionais

 

Toda e qualquer integração, para se efetivar de maneira sólida e segura, deve partir de um ponto essencial, por ser este ponto o elo de ligação com o mundo jurídico exterior, o direito interno. É de suma importância o tratamento que o modelo institucional de cada Estado dispensa em relação aos tratados internacionais assumidos por este, quer na ordem externa (relação com os outros Estados), quer na ordem interna, no contato das normas vindas destes com seus cidadãos e pessoas jurídicas nacionais.

 

Pela sua condição de soberano, o Estado enquanto sujeito de direito internacional, pode contrair direitos e obrigações ficando vinculados, ao menos formalmente, a garantir sua validade e eficácia. A soberania do Estado no entanto tem seus limites, quer seja no próprio tratado ratificado por este, quer seja pelas normas internacionais gerais, o jus cogens, regulado pela Convenção de Viena e seu artigo 53 enquanto uma norma aceita e reconhecida por todos os Estados. A condição soberana do Estado não pode ser então invocada contra legem.

 

Ao serem assinados e ratificados o Tratado de Assunção e o Protocolo de Ouro Preto pelos países membros, esses foram inseridos em seus direitos internos, "a partir da ratificação e consequente inserção dos tratados nas ordens jurídicas internas, resta assegurar a coerência do ordenamento jurídico e a compatibilidade das obrigações resultantes" dos tratados e protocolos, "com os direitos nacionais, especialmente quanto as normas de natureza constitucional." Deveríamos esperar tal coerência, o problema é que esta nem sempre ocorre, e isto não pode acontecer, a dimensão constitucional é um dado fundamental para a integração.

 Esta divergência entre normas constitucionais de um lado e normas do Mercosul de outro deve ser resolvida de qualquer modo.

 

Ao contrário da maioria das Constituições mundiais, a brasileira constantemente deixa de lado a regulamentação entre o direito interno e o direito internacional. É este ponto que vários renomados autores consideram a grande omissão tratando-se de questões internacionais. O artigo 4, no seu parágrafo único deixa certo que existe a permissão constitucional para uma negociação visando uma integração latino-americana; contudo o texto constitucional não esclarece de maneira expressa se esta pode se dar através de um organismo supranacional, ou se deve-se respeitar o conceito clássico de soberania. Pedro Dallari diz que "não se cogita constitucionalmente da transferência de soberania para organizações supranacionais, logo não podemos falar em primazia do direito comunitário. Queremos sucesso no Mercosul? Então necessitamos urgentemente de uma revisão constitucional, e para isto basta vontade política. Para esta análise deixo em anexo uma tabela com a opinião das elites dos nossos vizinhos e nossa ao fim deste trabalho”.

 

 

 

3- Conclusões

 

Ainda estamos longe de alcançar os objetivos aos quais propuseram-se os Estados-membros quando do começo do Mercosul, não só no que tange à harmonização dos aspectos econômicos quanto aqueles relativos ao direito. Uma integração efetiva e realmente vantajosa só irá ocorrer se os integrantes deste mercado transferirem poderes a órgãos supraestatais que dêem suporte a este desafio.

 

Podemos notar então que, principalmente no caso brasileiro e uruguaio, faltam princípios que norteiem esta integração, quanto aos meios e direções que este deve assumir. A necessidade de uma revisão constitucional é latente. Para que possamos aplicar os mesmos métodos de integração que hoje são aplicáveis na Comunidade Européia com tanto sucesso, devemos primeiramente adaptar nossas leis internas a essa nova realidade que é a integração, dando de certa forma mais valor aos compromissos assumidos internacionalmente.
 

Por fim, registre-se que, muito embora ainda não seja tão pacífica a aceitação da idéia da criação de um tribunal internacional para o MERCOSUL (observe-se o Protocolo de Brasília), tem-se que não só a experiência do Tribunal de Luxemburgo (ou melhor, como fruto da experiência da União Européia), mas principalmente quando o MERCOSUL der passos mais largos e deixar de ser uma simples Zona Aduaneira, fatalmente advirá uma Corte com caráter permanente.

 

A propósito do referido Protocolo de Brasília, para a solução de controvérsias, recorde-se que ele prevê negociações diretas (Capítulo II), intervenção do Grupo Mercado Comum (Capítulo III) e procedimento arbitral (Capítulo IV).

 

As controvérsias em destaque são as que surgirem entre os Estados-Partes sobre a interpretação, a aplicação ou o não cumprimento das disposições contidas no Tratado de Assunção, dos acordos celebrados no âmbito do mesmo, bem como das decisões do Conselho do Mercado Comum e das Resoluções do Grupo Mercado Comum.

 

De outra parte, parece oportuno registrarem-se os passos que têm sido dados no que se poderia designar cooperação institucional, no âmbito do direito para o MERCOSUL. Devermos citar que o judiciário brasileiro, nos diferentes graus de jurisdição, vem aplicando, com regularidade, as normas do MERCOSUL.

 

De todo modo, e

 

· Recordando os direitos Fundamentais do Homem; 

· Considerando a necessidade de uma cooperação regional em matéria penal, como forma efetiva de combate à criminalidade na região; 

 

· Reconhecendo a necessidade de harmonização da legislação penal dos países do MERCOSUL, como primeiro passo rumo ao estabelecimento de uma política criminal unificada para a região; 

 

...não apenas no que tange aos aspectos de Direito Penal Internacional, mas, na verdade, para todo o arcabouço jurídico que rege o processo de integração, é absolutamentre necessário que: 

 

· Os Estados membros do MERCOSUL promovam gestões no sentido de incluir em seus tratados de extradição uma cláusula adicional impeditiva do seqüestro de pessoas que se encontrem em seus territórios, aderindo, assim, aos argumentos dissidentes da recente decisão da Corte Suprema Norte-Americana no caso Álvarez Machain; 

 

· Seja definido o conteúdo do Direito Penal Econômico nos Estados Membros do MERCOSUL; 

 

· A futura legislação do MERCOSUL se caracterize pelo justo equilíbrio entre a necessidade de resposta social à criminalidade econômica e as garantias dos Direitos Fundamentais do Homem; 

 

· Se sistematizem as legislações penais econômicas dos Estados Membros, especializando-se seus órgãos de aplicação; 

 

· Os Estados Membros do MERCOSUL estabeleçam os mecanismos necessários tendentes à harmonização do Direito Penal Econômico; 

 

· Que seja criado um ordenamento jurídico comunitário de caráter supra-nacional; 

 

· Que os tratados de extradição e de assistência judiciária mútua não excluam os delitos dolosos em matéria tributária, e que os pedidos de extradição por tais delitos não sejam negados por não prever a legislação do Estado requerido o mesmo tipo de tributo estabelecido na legislação do Estado requerente; 

 

· Que os tratados de assistência judiciária mútua não incluam a cláusula da dupla incriminação; 

 

· Que os Estados membros promovam esforços a fim de que suas respectivas legislações autorizem a extradição de nacionais pelos países do MERCOSUL; 

 

· Que sejam elaborados tratados bi e multilaterais sobre transferência de prisioneiros; 

 

· Que os Estados membros promovam esforços para que suas legislações autorizem a execução de sentença penal estrangeira, desde que devidamente homologadas por autoridade judiciária, e com o consentimento expresso do condenado; 

 

· Que a execução da pena seja realizada segundo a legislação do país onde se cumprirá a sentença; 

 

· Que os Estados membros realizem esforços para o estabelecimento de um tribunal supra-nacional; 

 

· Que tal tribunal possua um caráter permanente; 

 

· Que os Estados membros estabeleçam planos internos de capacitação interdisciplinar em peritos em assuntos do MERCOSUL. 
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