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ASPECTOS CONSTITUCIONAIS DOS ATORES
SUBNACIONAIS NAS RELACOES INTERNACIONAIS

Jefferson Aparecido Dias!

Antes de tratarmos da posicdo dos atores subnacionais nas
relagdes internacionais, sdo importantes algumas consideragoes
iniciais quanto ao foco que se pretende dar a esta apresentacao
e, também, sobre quais sdo as premissas das quais partiremos
para chegar as conclusbes que ao final serdo apresentadas.

Primeiramente, gostariamos de esclarecer que nossa
manifestacao se restringira a uma analise juridica das possibilidades
gue, em tese, existem para avaliar a validade dos acordos
internacionais firmados por atores subnacionais. Ndo realizaremos
qualquer andalise econdmica ou politica, como também néo
pretendemos avaliar a conveniéncia e a oportunidade da celebracdo
de tais acordos por Estados e Municipios, ou seja, se eles sdo
bons ou ndo; limitar-nos-emos a demonstrar em quais casos esses
acordos podem ser considerados validos do ponto de vista juridico.

Feita essa primeira observacdo, precisamos estabelecer
algumas premissas a partir das quais sera realizada a mencionada
analise juridica? e a primeira delas diz respeito ao papel que 0s
principios devem ocupar em nossa ordem juridica.

" Procurador da Republica em Marilia, Mestre em Teoria do Direito e do Estado pela
Fundag&o de Ensino Euripides Soares da Rocha e Doutorando em Direitos Humanos e
Desenvolvimento pela Universidade Pablo de Olavide, em Sevilha (Espanha).

2 Estas premissas estdo fundadas em trabalho de pesquisa anteriormente realizado e publicado
em: DIAS, J. A. Principio da eficiéncia & moralidade administrativa. 2. ed. Curitiba :
Jurud, 2008.
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De forma popular, o termo principio é concebido como o
inicio ou origem de algo; também pode ser o ponto de partida
para uma jornada ou o alicerce de uma obra.®

Do ponto de vista juridico, os principios podem ser
concebidos como a base sobre a qual se desenvolve o direito ou
uma de suas vertentes ou, numa posicdo moderna, como uma das
espécies de normas, ao lado das regras.

Pela primeira posicdo, os principios ndo teriam forca
normativa e, portanto, somente trariam preceitos programaticos a
espera de serem aplicados, sem qualquer obrigatoriedade. Ja pela
segunda posicdo, ou seja, pela qual os principios sdo espécies de
normas, eles tém forca normativa e devem ser observados, da
mesma forma que as regras, existindo apenas uma diferenca entre
ambos quanto a forma de sua aplicacéo.

Robert Alexy (1993, p. 86) defende que os principios “son
normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida
posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes [...]
son mandatos de optimizacion [...]” que podem ser cumpridos em
diferentes graus, de acordo com o0 caso concreto, enquanto as
regras “son normas solo pueden ser cumplidas o no.”

A partir dos conceitos apresentados por Robert Alexy, vemos
que as regras devem ser cumpridas numa relacdo de tudo ou
nada, ou seja, ou uma regra € aplicavel a um caso concreto ou
ndo. JA& com os principios ocorre algo diferente, uma vez que
eles podem ser aplicados em diferentes graus, mas na maior
medida possivel, de acordo com o caso concreto.

Essa distingdo quanto ao grau de aplicacdo conduz a outra
diferenca entre principios e regras que € a forma pela qual devem
ser solucionados os casos em que ocorrer um conflito de regras
ou uma colisédo de principios.

3 Derivado do latim “principium” (origem, comego), em sentido vulgar quer exprimir o
comego da vida ou 0 primeiro instante em que as pessoas ou as coisas comegam a existir. E,
amplamente, indicativo do comego ou da origem de qualquer coisa (SILVA, De P. Vocabulario
juridico, v. 3, p. 36).
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Na primeira situacdo, quando tivermos um conflito de regras,
ou seja, quando duas regras puderem ser aplicadas a um caso
concreto, deveremos soluciona-lo a partir de uma relacdo de
tudo ou nada procedendo (DIAS, 2008, p. 24):

1) pela inclusdo de uma clausula de exce¢do em uma das regras;
2) pelo reconhecimento de invalidade de uma das regras,

eliminando-a do ordenamento juridico; ou
3) pela conclusdo de inaplicabilidade de uma das regras ao caso.

Assim, a regra serd aplicada ou ndo, ndo existindo a
possibilidade de sua aplicacdo parcial.

Na segunda situacdo, quando dois ou mais principios
puderem ser aplicados a0 mesmo caso concreto, € preciso
relembrar que eles, como mandatos de otimizagdo, admitem um
cumprimento gradual, de diferentes formas, de acordo com o
caso concreto. Na verdade, os principios sdo razfes que se inclinam
numa ou noutra direcdo, sugerindo uma ou outra solucéao
(DWORKIN, 2002, p. 42).

Aqui sdo necessarias duas consideracdes: a primeira delas
€ gque entendemos, como varios autores, que nao existem
principios absolutos, razdo pela qual defendo que nédo é possivel
gue um principio prevaleca sempre em relacdo a todos 0s outros,
sendo sempre necessario analisar o caso em concreto; e, em
segundo lugar, julgamos que ndo € possivel fazer uma
hierarquizacdo rigida de principios, como se eles estivessem em
uma tabela organizada a partir do que tem maior valor até aquele
de menor valor, apesar de reconhecer a possibilidade de
organizacdo de uma relacédo de procedéncia flexivel dos principios,
com a indicacdo daqueles que, prima facie, devem prevalecer
em relacdo aos outros, admitindo, contudo, que essa relacdo seja
alterada de acordo com 0s casos concretos.

Portanto, quando ocorrer a colisdo de dois ou mais principios,
sera necessario verificar qual deles devera prevalecer no caso
concreto, por meio de uma ponderacdo, utilizando uma relagcao
de precedéncia condicionada (ALEXY, 1993, p. 92), na qual devera
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ser avaliado qual o peso que cada principio possui no caso
especifico.

Tomemos um principio P1 e outro principio P2, ambos
aplicaveis a um caso concreto, mas que levariam a resultados
diferentes. Nesse caso, precisaremos verificar qual principio deve
ser prestigiado em relacdo ao outro, diante das condi¢cbes do caso
concreto.

As solucOes possiveis para essa colisédo de principios podem
ser representadas pelas formulas abaixo, nas quais “p” significa a
prevaléncia de um principio em face do outro, e “C”, as condigdes
nas quais isso ocorrera:

1) P1 p P2
2) P2 p P1
3)PLpP2C1
4)P2pPLC?2

Nas duas primeiras formulas, a solucdo indicada deve ser a
adotada quando aplicamos relagOes de precedéncia previamente
estabelecidas, ou se admitissemos a existéncia de um principio
absoluto, uma vez que sao incondicionadas, ou seja, independem
das condicdes do caso concreto.

Ja as duas ultimas representam uma relacdo de precedéncia
condicionada, pela qual devemos analisar as condi¢cbes do caso
concreto e verificar qual dos principios (P1 ou P2), nessas
circunstancias, tem um peso maior em relagdo ao outro, como se
utilizassemos a balanca de Themis* e, dependendo do lado para
o qual pender a balanca, um dos principios devera prevalecer
sobre o outro no caso apresentado, sem que isso resulte na sua
invalidacdo ou na inaplicabilidade do principio preterido.

Ambos os principios colidentes deverdo ser respeitados,
porém em graus diferentes, pois, ao prestigiarmos um principio
em relacdo ao outro, ndo podemos eliminar ou mesmo nao aplicar

4 Na mitologia grega, Themis é a deusa da justica e traz em uma de suas maos uma balanca
e na outra uma espada.
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de forma completa o principio preterido, uma vez que todos 0s
principios validos possuem um nucleo intangivel que sempre
coexistird com os outros principios aplicados ao caso concreto.

Uma metafora que pode ser usada para facilitar a visualizacéo
dessa ponderacédo no caso de colisédo de principios € um encontro
das aguas de dois rios com coloracdes diferentes. Imaginemos o
encontro dos rios Negro e Solimdes em Manaus no Amazonas.
Sdo dois rios com aguas de cores diferentes, enquanto o rio Negro
possui esse nome por ter 4guas escuras, decorrentes da
decomposicdo da madeira, as aguas do rio Solimdes tém um tom
marrom claro, em razdo de possuir uma grande carga de
sedimentos argilosos. Quando chove mais na cabeceira de um
dos rios, digamos que na do rio mais escuro, o Negro, suas aguas
vao avancar sobre as aguas barrentas do rio Solimdes. Numa
outra circunstancia, se as chuvas forem maiores do lado do rio
Solim@es, teremos um afluxo da agua barrenta avancando sobre
as aguas negras.

Assim sd0 0s principios: em algumas circunstancias, um
principio, por estar com mais forca, avanca sobre o outro; em
outras, o principio que anteriormente foi preterido pode
prevalecer. Isso € o que um juiz faz todos os dias ao sentenciar, 0
gue um Procurador da Republica faz quando decide entrar com
uma acdo civil publica.

Importante destacar, ainda, que em todos 0s casos a
constricio de um dos principios devera corresponder a maior
aplicagcdo do outro, ou seja, ao limitarmos a aplicacdo de um
principio, restringindo o seu conteudo, deveremos, pelo menos
na mesma proporcao, ampliar o conteudo do principio que
concluirmos preponderante naquele caso.

Nesse sentido, Alexy propde a adocdo de uma “ley de la
ponderacién”, pela qual “cuanto mayor es el grado de la no
satisfaccion o de afectacion de un principio, tanto mayor tiene
gue ser la importancia de la satisfaccion del otro.” (ALEXY, 1993,
p. 161) .
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Por essa lei, ao adotarmos uma solucéo para a coliséo de
principios, ela devera prestigiar um deles na mesma propor¢ao
(ou mais) que afronta o principio preterido.

Para a realizacdo dessa ponderacdo na solucéao das colisOes,
é muito importante a anélise dos valores que cada um dos
principios visa preservar no caso concreto, ou qual o peso que
eles possuem numa determinada situacao.

ApOs tais ponderacdes, poderemos concluir qual principio
devera prevalecer sobre o outro diante de certas circunstancias
e, dessa forma, a partir desta solugdo, adotar uma regra para a
solucdo dos casos futuros de colisdo de principios, que podera
ser aplicada quando se repetirem as mesmas condigoes.

Assim agem os Tribunais que, a partir de suas
jurisprudéncias, elaboram regras para a solucdo de colisdes de
principios que serdo aplicadas nos casos futuros todas as vezes
gue se reproduzirem as mesmas circunstancias.

No caso brasileiro, o desenvolvimento de uma cultura de
ponderacdo na aplicacdo da Constituicdo é imprescindivel, pois o
constituinte optou por organizar todo o sistema juridico partindo
de principios expressos no texto constitucional, inovando a ponto
de estabelecer expressamente quais principios devem nortear a
atuacdo da Administracdo Publica.

Feitas essas consideracdes sobre os principios e a sua
aplicacdo, inclusive no que diz respeito a solucdo das colisdes,
devemos analisar se existe alguma coliséo de principios nos casos
de acordos internacionais celebrados por agentes subnacionais.

O primeiro principio que nos interessa € o federativo que
pode ser conceituado como a divisdo de competéncias entre
Unido, Estados e Municipios, de acordo com o previsto na
Constituicdo Federal.

Na Constituicdo, tal principio pode ser observado explicita
e implicitamente nos artigos 1.°, 21, 49 e 84 , que prevéem:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
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constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como
fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico

[...]

Art. 21. Compete a Unido:

I - manter relagdes com Estados estrangeiros e participar de
organizacdes internacionais;

[...]

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

I - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos
internacionais que acarretem encargos ou COmpromissos gravosos
ao patriménio nacional;

[...]

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

[...]

VIl - manter relacdes com Estados estrangeiros e acreditar seus
representantes diplomaticos;

VIII - celebrar tratados, convencgdes e atos internacionais, sujeitos
a referendo do Congresso Nacional; (BRASIL, 1988).

No caso brasileiro, contudo, essa divisdao de competéncias
tem beneficiado a Unido em detrimento dos Estados e Municipios,
como uma forma de aumentar a arrecadacao federal e diminuir a
parcela de recursos destinada aos orcamentos estaduais e
municipais.

Celso Ribeiro Bastos critica tal divisdo e defende que ela
deveria prestigiar os Municipios (BASTOS, 1994, p. 145-146):

A federacdo € a forma de Estado pela qual se objetiva distribuir
o0 poder, preservando a autonomia dos entes politicos que a
compdem. No entanto, nem sempre alcanca-se uma racional
distribuicdo do poder; nestes casos da-se ou um engrandecimento
da Unido ou um excesso de poder regionalmente concentrado, o
que pode ser prejudicial se este poder estiver nas maos das
oligarquias locais. O acerto da Constituicdo, quando dispde sobre
a Federacdo, estara diretamente vinculado a uma racional divisao
de competéncia entre, no caso brasileiro, Unido, Estados e
Municipios; tal divisdo para alcancar logro poderia ter como regra
principal a seguinte: nada sera exercido por um poder mais amplo
gquando puder ser exercido pelo poder local, a final os cidaddos
moram nos Municipios e ndo na Unido.

249



250

LipiA M. VIANNA Possas & Jost BLANES SaLA (Ora.)

Portanto, deve o principio federativo informar o legislador
infraconstitucional que estd obrigado a acatar tal principio na
elaboracdo das leis ordinarias, bem como os intérpretes da

Constituicdo, a comecar pelos membros do Poder Judiciério.

De acordo com esse principio e as regras dele decorrentes,
nao seriam validos os acordos internacionais celebrados por agentes
subnacionais, uma vez que tais atos seriam privativos da Uniao.

E importante, no entanto, verificarmos se, nos casos
concretos, a celebracdo de acordos internacionais por agentes
subnacionais, apesar de, em tese, violar o principio federativo,
ndo estaria amparada em outros principios.

Imaginemos um determinado acordo, celebrado por um
agente subnacional, com o fim de prestigiar o principio da
dignidade da pessoa humana que, usando as palavras de Joaquin
Herrera Flores, pode ser conceituado: “ndo (como) o simples
acesso aos bens, mas sim que dito acesso seja igualitario e nédo
esteja hierarquizado a priori por processos de divisao do fazer
gue colocam a uns em ambitos privilegiados na hora de aceder
aos bens e a outros em situacOes de opressdo e
subordinacdo.”(HERRERA FLORES, 2008, p.26).

A pergunta que devemos fazer € se esse acordo deve ser
considerado nulo pelo fato de violar o principio federativo ou, ao
contrario, seria valido ja que estaria justificado pelo principio da
dignidade humana.

Primeiro, € preciso decidir se vamos considerar o principio
federativo como sendo absoluto ou hierarquicamente superior aos
demais principios, caso em que o acordo acima mencionado seria
nulo, em razdo de ndo observa-lo. Tal decisdo estaria amparada,
em tese, pelos preceitos constitucionais acima mencionados.

Apesar dos mencionados preceitos constitucionais,
entendemos que o principio federativo ndo pode ser considerado
como absoluto ou mesmo superior aos demais, uma vez que ele
também deve ser aplicado dentro das possibilidades faticas e
juridicas como todos 0s outros principios.



ParTE I

Além disso, apesar de ele decorrer do principio da soberania,
gue esta acima do principio da dignidade humana no ja mencionado
art. 1.° da Constituicdo, ndo podemos admitir que seja superior
prima facie aos outros principios, muito menos ao da dignidade
humana, pois tal fato permitiria que o Estado, em nome da
soberania ou do principio federativo que dela decorre, praticasse
agressdes a vida das pessoas, torturas, perseguicdes politicas,
tudo em nome do chamado “bem da nacao”.

Assim, defendemos que o principio federativo deva ser
submetido a uma ponderagdo junto com 0s outros principios com
gue colidir e, em algumas situacOes, deve ceder aos outros
principios que, mediante certas condi¢fes, devem ser prestigiados.

Também merece destaque o inciso VIII do art. 84, da
Constituicdo, principalmente com as mudancas promovidas no
texto constitucional pela Emenda n.° 45. Isso porque segundo
uma interpretacdo do texto original da Constituicdo, todo tratado
ou convencao internacional de que o Brasil fosse signatario deveria
ingressar no ordenamento juridico como se fosse um preceito
constitucional.

Entretanto, a partir da inclusdo do § 3.° ao art. 5.° da
Constituicdo, pela Emenda Constitucional n.° 45, o tratado ou
convencao celebrado podera ou ndo ingressar no ordenamento
juridico nacional como emendas constitucionais se “forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros.” (BRASIL, 1988)

Entdo vejamos: se a propria Constituicdo, na sua nova
redacdo, reconhece que nem todos os tratados e convencdes
internacionais devem entrar no ordenamento patrio como se fossem
preceitos constitucionais e reconhece que eles podem ingressar
como outro status, defendemos que alguns desses acordos
internacionais podem ingressar no ordenamento juridico como se
fossem convénios, instrumentos juridicos admitidos em nossa
legislacdo e passiveis de terem como origem um acordo
internacional, segundo nossa interpretacdo do texto constitucional.
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Dessa forma, concluimos que, sob determinadas condicoes,
0os atos celebrados entre Estados ou Municipios com estados
estrangeiros serdo validos se o0s principios nos quais eles se
baseiam estiverem em condicdo de prevaléncia sobre o principio
federativo, a partir da relacdo de precedéncia condicionada que
ja apresentamos, casos em que ingressarao no ordenamento juridico
brasileiro como se fossem um convénio.

Os servidores publicos federais, contudo, ndo poderéao
concordar com tal conclusdo e, quando consultados, se
manifestardo pela impossibilidade da celebragcdo de acordos
internacionais por agentes subnacionais.

Isso ocorrera em razdo do principio da legalidade, pelo qual
toda a atuacdo da Administracdo precisa ser precedida de uma
atribuicdo normativa, cabendo a Administracdo atuar como executora
de normas antecedentes, pois a “[...] acdo administrativa apresenta-
se-nos assim como exercicio de um poder atribuido previamente
pela lei e por ela delimitado e construido. Sem uma atribuicédo
legal prévia de potestades, a Administracdo, simplesmente, ndo
pode atuar.” (ENTERRIA; FERNANDEZ, 1999, p. 376-377).

Hely Lopes Meirelles (1994, p. 83) resume a vinculagdo da
Administracdo Publica: “Enquanto na administracdo particular €
licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administracdo Publica so
é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o particular
significa “pode fazer assim”; para o administrador significa “deve
fazer assim”.

Também bastante clara a licdo de Carlos Ari Sundfeld (2003,
p. 29) sobre o tema:
Inexiste poder para a Administracdo Publica que ndo seja
concedido pela lei: o que ela ndo concede expressamente, nega-
Ihe implicitamente. Por isso, seus agentes ndo dispdem de

liberdade — existente somente para os individuos considerados
como tais — mas de competéncias, hauridas e limitadas na lei.

A lei agiria assim como uma “jaula de hierro” (MENDIETA,
2000, p. 29) a limitar a atuacdo da Administracdo Publica ,
admitindo apenas 0os movimentos que ja estiverem nela previstos.
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Dai a explicacdo porque, ao serem consultados sobre a
possibilidade de os Estados e Municipios celebrarem acordos
internacionais, os servidores publicos federais respondem que
isso ndo é possivel, e na qualidade de membros da Administracao
Puablica ndo poderiam responder de forma diversa, uma vez que
a sua atuacdo esta vinculada ao previsto na lei, em razdo do
principio da legalidade.

Aqui também teremos uma nitida colisdo de principios que
devera ser solucionada de acordo com a formula acima apresentada,
e nos parece evidente que o principio da dignidade humana
devera ser prestigiado, tanto em detrimento do principio federativo
guanto do principio da legalidade. O mesmo podera ocorrer
guando a colisdo se der, por exemplo, entre o principio de
preservacdo do meio ambiente e os principios federativo ou da
legalidade.

Assim, parece-nos equivocada a decisdo de que todos os
atos celebrados por atores subnacionais em relacdo a entes
internacionais sao ilegais, devendo ser analisadas, em cada caso
concreto, as condi¢cdes em que o ato foi celebrado e os principios
que se encontram em colisdo com o principio federativo.

Se esse principio possuir um valor superior ao do principio
federativo, entendemos que o ato celebrado pelo autor subnacional
sera valido, amparado por uma relacdo de precedéncia
condicionada.

Por essa mesma formula, se o principio prestigiado possuir
um valor inferior ao do principio federativo, o ato celebrado néo
serd considerado valido, ja que, nesse caso, deve prevalecer o
principio federativo.

A partir dai, parece-nos que podemos abandonar um
formalismo excessivo que tem levado a conclusdo equivocada de
gue todos os atos celebrados por atores subnacionais com entes
internacionais sdo invalidos e buscar uma plena efetividade de
nossa Constituicdo e do ordenamento juridico em defesa da
dignidade da pessoa humana.
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