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promover a ji apontada e urgente disciplina
ao setor do co-seguro, possibilitando a
experiéncia pratica amoldar-se aos canones
juridicos que desenham o perfil do instituto
como um contrato Gnico de colaboragio
empresdria, voltado a finalidade econ6mico-
social que lhe unanimemente € reconhecida.
Esta € a inadidvel tarefa a ser cometida aos
6rgaos do “Sistema do Seguro”, que
deverdo considerar — implementando, no
espaco regulamentar que lhes concerne —
, a diretriz da solidariedade social, de tdo
fundas raizes no Direito dos Seguros.

Porém, para tanto, dever-se-4 levar em
conta — e assim também os juizes, ao decidirem
0s casos — ndo apenas os principios e regras
do novo Cdédigo Civil e do Cédigo de Defesa
do Consumidor, mas, fundamentalmente, a idéia
de “comunidade de interesses, esfor¢os e fins”
que subjaz e comanda o inteiro instituto do
seguro, polarizando-a no interesse comum dos
segurados, inconfundivel com cada interesse
isoladamente considerado.

S6 assim, penso eu, poder-se-4, nesse
espaco, fazer ouvir a voz da diretriz
constitucional da solidariedade social, de tio
fundas raizes no Direito dos Seguros.
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Introducao

A cada dia que passa, o Direito
internacional assume maior importancia. Afinal,
cabe a ele a dificil tarefa de pautar as relagdes
que se estabelecem entre os diversos povos de
nosso planeta, relagdes estas que sdo ao mesmo
tempo causa e efeito do ritmo impressionante
do desenvolvimento tecnoldgico e dos
processos de integragdo econdmica que hoje
fazem parte de nossa realidade.

Parece, pois, relevante tratar do tema
Proposto, em que pese ser a sua importancia
subestimada por muitos, que, como teremos
oportunidade de ver, negaram até mesmo a
existéncia do Direito internacional. Certamente,
assim agiram — e ainda h4 quem aja — por n3o
perceber, ou por nido querer admitir, a
importincia do Direito internacional e a sua
presenca cada vez maior em nossas vidas,
regrando indmeros fatos que sdo hoje
corriqueiros para todos.

* Trabalho apresentado no curso de Mestrado em Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, disciplina
de Teoria Geral do Direito, ministrada pelos Profs. Drs. Cezar Saldanha Souza Junior e Lufs Fenando Barzotto
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Consideremos, por exemplo, uma viagem
aérea internacional, um negécio juridico de
compra e venda celebrado entre pessoas
residentes em paises distintos - 0 que agora é
ainda mais freqiiente em razio do fenémeno da
internet. Tenhamos em mente o niimero cada
vez maior de tratados internacionais, dispondo
sobre assuntos como estes e infinitos outros,
sobre temas que se renovam e que sio criados
a cada dia que passa. Apenas isto j4 bastaria
para justificar o presente estudo.

Nesse contexto, portanto, examinaremos
inicialmente com maior atengio o objeto mais
amplo deste trabalho, qual seja ele, o Direito
internacional. Para tanto, elaboraremos uma
breve resenha de sua evolugio histérica e
teceremos algumas consideragdes necessarias
acerca do processo de sua construgio
dogmitica e do seu questionado cariter juridico.

Em uma segunda etapa, enfocaremos a
questdo especifica da relagdo entre o Direito
internacional e o Direito interno de cada pafs.
Primeiro, veremos quais s3o as principais teorias
que explicam esta relagio e quem foram seus
mais ilustres representantes. Depois, e por
altimo, versaremos sobre a instigante questio
dos conflitos que muitas vezes se estabelecem
entre as normas do Direito internacional e
aquelas do Direito interno, para o que
contaremos com o valioso auxilio do Direito
comparado.

Ao final, com base nos elementos
colhidos no curso de nosso estudo,
apresentaremos algumas conclusdes sobre o
tema proposto. Esperamos, entdo, ter
compreendido melhor o que € o Direito

internacional e como ele se relaciona com o
Direito interno da cada pafs e, especialmente,
com o Direito brasileiro.

I. O Direito Internacional

a) O Desenvolvimento Histérico do Direito
Internacional

Inicialmente, parece relevante tecer
breves consideragdes sobre o processo de
desenvolvimento histérico do Direito
Internacional. Isto na medida em que andlises
desta natureza ndo apenas revelam a origem de
importantes legados que a histdria nos deixou,
mas também fornecem elementos vitais para a
adequada compreensdo do objeto estudado,
neste caso o Direito internacional.

Segundo Carlos Alberto Bittar Filho, os
primeiros elementos para o surgimento do
Direito internacional j4 se faziam presentes em
alguns dmbitos culturais da Idade Antiga. Datam
desta €poca os tratados mais antigos de que se
tem noticia € ja entdo se praticava a diplomacia’ .

A primeira contribui¢do efetiva para o
desenvolvimento do Direito internacional, no
entanto, remonta a Idade Média. Trata-se da
concep¢ao de unidade do género humano?.
Outrossim, as idéias de igualdade e de
fraternidade universais defendidas pelo
cristianismo e propagadas pelas obras de Santo
Agostinho e Sdo Tomds de Aquino fizeram com
que se passasse a compreender que havia
principios juridicos que obrigavam ndo sé os
individuos, mas também os Estados®.

BITTAR Filho, Carlos Alberto. “Evolugio Histérica do Direito Internacional” in Revista de Informagao

Legislativa, n° 115, Julho-Setembro 1992, p- 385. No mesmo sentido, VERDROSS, Alfred. Derecho Internacional

Publico. Madrid: Aguilar, 1957, p. 37.

BITTAR Filho, Carlos Alberto. Op. cit., p. 387. Michel Villey antecipa esta percepgao, afirmando que “La pensée biblique

et la grecque avaient conscience qu'il existe une communauté de Uhumanité tout enticre” (“Considérations Intempestives
sur Je Droit des Gens” in Archives de Philosophie du Droit, Tome 32. Paris: Sirey, 1987, p. 14).

* Cf. Alfred Verdross, op. cit., p. 38.
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De qualquer forma, foi apenas no inicio
da Idade Moderna que o Direito internacional
adquiriu contornos de disciplina auténoma.
Contribuiram para isto a descoberta da América,
que fez necessario definir qual Direito era
aplicdvel as relacdes entre os nativos e os
colonizadores, e as obras de Francisco de Vitdria
(Relectiones Theologicae,de 1557), Francisco Soares
(De Legibus ac Deo Legislatore, de 1613), Alberico
Gentili (De Legationibus, de 1538) e Hugo Grocio
(De Jure Belli ac Pacis,de 1625)*.

Dentre estas obras, a mais importante
foi a de Hugo Grocio. Por ter sido a primeira a
sistematizar o Direito internacional, ela fez com
que este jurista holandés passasse a ser
considerado o fundador do direito internacional
como ramo auténomo da ciéncia do Direito,
ainda que alguns autores salientem que por ter
sido Grocio fortemente influenciado pelos
tedlogos e juristas espanhdis, a auténtica origem
da disciplina remontaria efetivamente a Escola
Espanhola®.

Este primeiro perfodo do Direito
internacional moderno, como bem observa
Alfred Verdross, ndo teve relevancia meramente
histdrica. Isto porque, segundo este célebre
jurista, foi nesta época que ocorreu também a
constitui¢cdo da comunidade de Estados®.

Uma segunda e importante etapa do
Direito internacional moderno teve inicio com o
Tratado de Paz de Westphalia (1648) que,
inspirado nas idéias de Grocio, encerrou a
Guerra dos Trinta Anos. A partir de entdo, o
sistema internacional passou a ser constituido
por Estados independentes e soberanos,
juridicamente iguais entre si’.

Com isto, um novo principio instaurou-
se: o do equilibrio entre os Estados. Algado a
principio diretivo do direito internacional com a
Paz de Utrecht (1713), ele estabelecia que Estado
algum poderia tornar-se poderoso a ponto de,
sozinho ou aliado, impor sua vontade aos
demais®.

o

<

3

Cf. Carlos Alberto Bittar Filho, op. cit., pp. 388-9. O autor refere sucintamente o contetido de cada uma das
obras: “Francisco de Vitéria analisou, sob o prisma filoséfico-teolégico, a chegada dos espanhéis 3 América.
Segundo ele, as relagbes entre os indigenas e os colonizadores deviam ser regidas por um direito que conviesse
a toda a humanidade, o ‘Direito das Gentes’”; “Francisco Soares ... defendeu pertencerem as cidades indepen-
dentes, as repiblicas e os reinos, a um conjunto maior, o género humano, regulado, consoante ele, por direito
especial”; “Alberico Gentile estudou detidamente a questdo das imunidades diplomaticas, sob o prisma pura-
mente juridico”; e “Hugo Grocio ... tratou do reconhecimento e da observancia de normas que, conquanto
pertencentes a comunidade global, eram, para ele, necessdrias a solugdo de problemas de cada Estado™.

GOLDSCHMIDT, Werner. Introduccion Filosdfica al Derecho. Buenos Aires: Depalma, 1987, pp. 506 e 507.

VERDROSS, Alfred. Op. cit., p. 39. Segundo o autor, esta comunidade de Estados apresentava originariamente as seguintes
caracteristicas: a) s6 eram sujeitos origindrios do direito internacional os Estados soberanos e a Sede Apost6lica; b) ndo
havia 6rgao legislativo central e as normas do Direito internacional surgiam dos tratados e do costume; ¢) ndo havia uma
Jjurisdigao obrigatdria, mas apenas tribunais arbitrais; d) se as partes ndo chegavam a um acordo no litigio, todo Estado que
de boa-fé se considerava prejudicado em seus direitos podia recorrer a autotutela (represdlias ou guerra); €) faltava a possibilidade
de uma execuggo juridica por um drgio executivo central (loc. cit).

BITTAR Filho, Carlos Alberto. Op. cit., p. 390.

VERDROSS, Alfred. Op. cit., p. 40. Segundo Verdross, os principios diretivos da comunidade internacional deste periodo
seriam os seguintes: a) os Estados s3o comunidades territoriais soberanas, que em seus territérios respectivos exercem o
poder supremo € em principio exclusivo; b) os Estados podem dispor entre si de seu tetritério segundo as regras do direito
privado; ¢) os Estados sdo independentes e iguais entre si; d) a comunidade internacional continua sendo desorganizada,
carecendo de autoridade central; ) os Estados reconhecem as normas do direito internacional, mas cada um deles € que tem
que decidir de boa-fé acerca de sua aplicagio e interpretacio; f) os Estados tém também o direito de impor através da
autotutela (represdlias ou guerra) seus direitos (direito da autoexecucao); g) surge a concepgdo de que todo o Estado tem o
direito de declarar guerra se assim exigirem seus interesses, superando-se, desta forma, a doutrina medieval do bellum
Justum; h) em caso de guerra, os Estado terceiros sdo livres para se unir 2 uma das partes beligerantes ou para permanecer
neutros (pp. 40-41)
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E interessante observar também que com
a colonizag@o do Novo Mundo pelos europeus,
o Direito internacional experimentou uma
significativa amplia¢@o do seu dmbito espacial
de validade. Quanto aos sujeitos do Direito
internacional, entretanto, o primeiro ndo
europeu surgiu apenas com a separagdo das
treze coldnias americanas da Inglaterra em 1776.
Na América Latina, o nascimento e
reconhecimento de novos sujeitos do Direito
internacional veio a ocorrer em fungdo dos
processos de independéncia das col6nias
espanholas e portuguesas nas primeiras
décadas do século XIX. E, na segunda metade
deste mesmo século, foram também
reconhecidos de maneira geral como sujeitos
de Direito internacional os Estados asidticos
ndo cristdos (o império do Japdo, a China e o
. Afeganistio, entre outros)’.

No periodo que se seguiu, houve um
esforco crescente de institucionalizac¢do da
ordem internacional. O relacionamento entre os
Estados sofreu modificacdes, passando da
politica de mera coexisténcia para a de
colaboragio, e com a realizagio de importantes
conferéncias internacionais (v.g., a Primeirae a
Segunda Conferéncias de Paz de Haia, em 1899
e 1907, respectivamente), o Direito internacional
fortaleceu-se em termos de positivagao'?.

Neste contexto, o turbulento periodo
histdrico da Primeira Guerra Mundial e o desejo

° VERDROSS, Alfred. Op. cit., pp. 44-45.

comum de que episédios desta natureza nio
mais se repetissem serviram de estimulo para a
organizagio formal de uma comunidade inter-
nacional. Assistiu-se, assim, ao nascimento da
Sociedade das Nagdes, a primeira organizagio
de cunho internacional", tendo por objetivo a
manuten¢io da paz mundial.

Tal ocorréncia serve de marco para deli-
mitar o fim do periodo que a doutrina francesa
costuma chamar do Direito internacional clés-
sico. Com a criagdo da Sociedade das Nagoes
tem inicio o periodo do Direito internacional
organizado?.

Segundo Verdross, foi apenas a partir
deste momento, ou seja, depois da primeira
guerra mundial, que o direito internacional se
tornou realmente universal. Foi também a partir
de entdo que se reconheceu a importincia de
elaborar os conceitos formais fundamentais ou
categorias suscetiveis de apreender a matéria
do Direito internacional positivo e de reduzi-la
a uma unidade sistemaética, desenvolvendo-se,
por conseguinte e finalmente, uma teoria do
Direito internacional'®.

Além disso, as limitacGes congénitas da
Sociedade das Nagdes e a sua incapacidade de
impedir a ocorréncia da Segunda Guerra mundi-
al mostravam que o objetivo por ela visado s6
poderia ser alcangado por uma organizagéo
interestatal mais forte. Desta forma, em 1945,

19 Carlos Alberto Bittar Filho, op. cit., pp. 392 e 397. Alfred Verdross ressalta com precisdo que 0s progressos
realizados pelo Direito internacional positivo desde meados do século XIX foram favorecidos pelo estado de
paz ininterrupto que desde 1871 reinou entre as grandes poténcias européias (op. cit., p. 43). O raciocinio
inverso (a paz favorecida pelos progressos do Direito internacional positivo) também nos parece verdadeiro.

' Alfred Verdross, entretanto, refere que a Quadrupla Alianga, o primeiro ensaio de uma organizagio supraestatal,
foi criada na Segunda Conferéncia de Paz de Paris, em 1815 (op. cit., p. 42).

2 Cf. Alfred Verdross, op. cit., p. 41.

13 VERDROSS, Alfred. Op. cit., p. 50. Dentre os principais colaboradores deste intento devem ser citados Kelsen

€ 0 préprio Verdross.
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criou-se a Organizagdo das Nagdes Unidas.

Para José Carlos de Magalhies, a
insuficiéncia da ordem internacional baseada
apenas nos Estados constatada com a Segunda
Guerra mundial teria tornado necessario criar
organizagdes, algumas de cardter supranacional,
capazes de interferir nos poderes dos Estados,
limitando-os e, portanto, delimitando
competéncias, ou seja, delimitando o seu poder
de declarar o Direito. Na sua visdo, o surgimento
de um niimero cada vez maior de organizacdes
internacionais, de caréter universal ou regional,
disciplinando a atuagdo dos Estados no plano
interno e internacional, no periodo que se
seguiu ao segundo conflito global teria tornado
nitida a superagdo da nogdo de soberania dos
Estados. Para este autor, portanto, deste
momento em diante, a no¢do de soberania teria
comegado a ceder espago para a nogdo de
competéncial.

O natural, nessa perspectiva, seria.

obviamente que os Estados cumprissem eles
préprios a tarefa de delimitar seus poderes e
atribuigdes. Infelizmente, no entanto, nido
podemos deixar de constatar que hoje em dia
no dmbito econdmico - sendo em outros — 0s
Estados enfrentam a concorréncia dos grandes
especuladores internacionais e das empresas
multinacionais, 0s quais muitas vezes limitam a
sua autoridade e condicionam as suas agdes.

De qualquer forma, e ndo obstante esta
realidade, é importante ressaltar que ao longo
desse processo, ao homem foi atribuida a
condig¢do de protagonista neste cendrio
internacional. Realmente, como bem anota José

Carlos de Magalhdes, “... tal reconhecimento
se projetou na esfera internacional, ndo apenas
como aspiragdo doutrindria, mas como norma
de direito dotada de universalidade, para ser
observada por todos os paises”. E ele arremata:
“0 reconhecimento da imperatividade do
respeito aos direitos humanos, provindo da
comunidade internacional, importa em sujeicio
das ordens juridicas nacionais aos principios e
valores nela consagrados. A ordem juridica
nacional, dissociada de tais valores, estd
condenada (...) a sucumbir, vendo-se compelida
a eles adequar-se, mais cedo ou mais tarde”".

Isto nos remete desde jd a questdo da
relagdo do Direito internacional como o Direito
interno. Mas, antes de passarmos a ela e até
como uma condi¢io para fazé-lo, € oportuno
que enfoquemos, no contexto até aqui
apresentado, o processo de construgéo
dogmadtica do Direito internacional e,
principalmente, a questio do seu carater juridico.

b) O Cariter Juridico do Direito Internacional

Segundo Werner Goldschmidt, a efetiva
existéncia de um Direito internacional pressupde
as seguintes condi¢des: 1) Estados
independentes que respeitem a independéncia
dos demais; e 2) relagdes econdmicas €
culturais entre eles, intimas o suficiente para
fazer necesséria uma regulamentagao juridica'.

Como vimos, na Antigiidade ndo
existiam estas duas condi¢des. Havia, quanto
muito, um Direito internacional embriondrio, que,
ao invés de se desenvolver, perdeu-se, em

4 MAGALHAES, José Carlos de. “Dos Fatores de Transformagio do Direito Internacional” in Revista dos

Tribunais, n°® 717, Julho 1995, p. 318.

15 MAGALHAES, José Carlos de. Op. cit., pp. 318 e 319. Carlos Alberto Bittar Filho também identifica este
fendmeno e acrescenta ainda a preocupagio com o meio ambiente (op. cit., p. 396).

¢ GOLDSCHMIDT, Werner. Op. Cit., p. 505.
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fungdo do surgimento do império romano, que
abarcou praticamente todo o mundo até entéio
conhecido. E, ao longo da Idade Média, esta
situacdo nio se alterou'’.

Na verdade, foi apenas no século X VI,
quando surgiram os Estados independentes,
que as duas condi¢des acima referidas para a
existéncia do Direito internacional se fizeram
presentes pela primeira vez'®. No por acaso
foi que, também neste mesmo periodo, como ji
referimos, nasceu a ciéncia que se ocupa do
seu estudo, iniciando-se o processo de sua
construgio dogmdtica e passando-se a indagar
acerca do seu efetivo cardter juridico.

la escuela espafiola, que también los Estados
son por naturaleza seres sociales que se
necessitan unos a otros y todos juntos
constituyen una comunidad universal. La
comunidad de los Estados no requiere, pues, para
constituirse, una declaracion de voluntad; por su
raiz, se funda en el derecho natural”™® .

Segundo o mesmo Verdross, também
Hugo Grocio (1583-1642), responsével pelo
desenvolvimento e sistematiza¢do da doutrina
juridico-internacional da escola espanhola,
partiu do fato de que os Estados constituem
uma comunidade universal em virtude do Direito
natural. Néo obstante, Grocio distinguiu Direito

. .. internacional natural e Direito internacional
Conforme Goldschmidt, os pioneiros

. - . ositivo. O Direito internacional natural teria

Francisco de Vitéria (1480-1546) e Francisco pos 0 ~ cion atu 'te !

P como fonte a razdo e o Direito internacional
Sudrez (1548-1617), entre outros, .. 2
o e . L . positivo a vontade dos Estados?!.
individualizaram o Direito internacional como
um Direito entre Estados, diferente, ainda que Esse dualismo de Grocio produziria
dependente, do Direito Natural'®. Para Alfred  posteriormente uma bifurcagio doutrinaria. Com
Verdross, contudo, o método da escola efeito, depois dele, a doutrina do Direito
espanhola “parte de la filosofia social internacional se dividiu em dois ramos: a
aristotélica y tomista, que viera en el hombre  doutrina jusnaturalista pura e o positivismo
un ser racional y social (“animal rationale et juridico puro?. José Eduardo de Magalhaes
sociale”) por naturaleza, deduciendo de ello  aponta a receptividade obtida por estas duas

7 GOLDSCHMIDT, Werner. Op. Cit., p. 506.

'* GOLDSCHMIDT, Wemer. Op. Cit., loc. cit.. O autor salienta que foi neste mesmo século que Maquiavel cunhou
o termo “Estado” e Bodin o conceito de “soberania”.

» GOLDSCHMIDT, Werner. Op. Cit., loc. cit..

* VERDROSS, Alfred. Op. cit., pp. 52-53. Celso D. de Albuquerque Mello tem este mesmo entendimento (Curso
de Direito Internacional Publico. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 2* edigdo, p. 60).

' VERDROSS, Alfred. Op. cit., p. 55. Neste sentido, é interessante lembrar 0s ensinamentos de Norberto Bobbio acerca do
Direito natural e do Direito positivo no pensamento dos jusnaturalistas dos séculos XVII e XVIIL. Diz Bobbio: “A mais
célebre distingdo entre direito natural e direito positivo no pensamento moderno é devida a Grécio (considerado o pai do
direito internacional) que em seu De jure belli ac pacis (1, 10) formula tal distingdo em termos de jus naturale € jus
voluntarium: ‘O direito natural é um ditame da Justa razdo destinado a mostrar que um ato é moralmente torpe ou
moralmente necessdrio segundo seja ou ndo conforme & prépria natureza racional do homem, e a mostrar que tal ato é,
em conseqiiéncia disto vetado ou comandado por Deus, enquanto autor da natureza’. E acrescenta: ‘Os atos relativamen-
te aos quais existe um tal ditame da justa razdo sdo obrigatdrios ou ilicitos por si mesmos” (O Positivismo Juridico — Licoes
de Filosofia do Direito. Sio Paulo, cone, 1995, p- 20).

VERDROSS, Alfred. Op. cit., pp. 55 e 56. O autor avanga na questfio, dizendo que para o jusnaturalismo puro, o
Direito internacional se reduz a meras mdximas da razdo; os Estados vivem em estado de natureza e nio €
reconhecido aos tratados nem a0 costume o valor de fontes juridicas. Para Hobbes (1588-1679), neste estado de
natureza reinaria, em principio, a guerra de todos contra todos, ao passo que para Pufendorf (1632-1694) este
estado de natureza seria, ao contrdrio, pacifico. Por outro lado, o positivismo juridico considera o Direito
internacional como mero produto da vontade. Segundo Johan Jakob Moser ( 1701-1785), a ciéncia do Direito
internacional ndo teria que perguntar como devem comportar-se entre si os Estados, mas sim dizer quais regras
eles observam de fato em suas relagdes (pp. 57-59).

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 21, Marco/2002

O Direito Internacional e a sua Rela¢do com o Direito Interno 185

concepgdes ao dizer que “no correr do século
XVI, o Direito Internacional Publico foi
analisado e considerado sob a luz do
jusnaturalismo e, dos séculos XVII ao XIX, sob
o prisma da concepgio positivista”?.

Entretanto, apesar de todo o esfor¢co
empreendido na constru¢do dogmatica do
Direito internacional, a sua comparagio com o
Direito interno e as inevitdveis diferencas assim
constatadas levaram muitos autores a negar-
lhe caréter juridico. No entendimento de Werner
Goldschmidt, os principais argumentos da “tese
negativa do cardter juridico do Direito
internacional” seriam os seguintes: a) no Direito
internacional, a maior parte das normas emana
de convengdes e sdo normas individuais; por
tal razdo, a ordem juridica internacional contém
indmeros vazios. Além disso, ndo existe nenhum
legislador preestabelecido. Por fim, se um dos
paises interessados deseja alterar o Direito
existente e nio consegue o consentimento dos
demais paises interessados, uma modificagdo
pacifica se torna irrealizdvel; b) em relagdo ao
Poder Executivo, ele existe dentro de cada pais
e impde a observancia das leis porque tem um
poder irresistivel. A comunidade internacional,
contudo, ndo conseguiu ainda organizar um
Poder Executivo; ela ndo conhece senido
constelacdes de forgas, que as vezes nao tém
poder de impor um principio juridico, as vezes
ndo tém interesse algum em fazé-lo; e,
finalmente, ¢) no Direito Internacional, como os
juizes s@o nacionais de algum Estado, € dificil
que eles ndo sejam parciais®.

3 MAGALHAES, José Carlos de. Op. cit., p. 397.
2 GOLDSCHMIDT, Werner. Op. Cit., pp. 508 e 509.
5 VERDROSS, Alfred. Op. cit., p. 61.

Verdross também identifica estes
“negadores do Direito internacional”. Sio
aqueles que, sem negar a existéncia do Direito
Internacional, ndo reconhecem, contudo, o seu
cardter juridico, por entenderem que “el
conjunto de normas llamado ‘derecho
internacional’ carece de legislador
permanente, de un tribunal propriamente
dicho y de um poder coercitivo central % .

Os negadores partem, pois, do principio
de que a organiza¢io de uma comunidade — no
caso, a internacional — s6 pode ser realizada
por um poder que seja superior aos seus
membros. Para eles, deve haver sempre e
necessariamente uma relacdo de subordinagio
entre os membros desta comunidade e aquele
poder superior. Hobbes, por exemplo, ji
afirmava que os Estados viviam em “estado de
natureza”, ndo estando submetidos a uma
civitas maxima superior. E, como o direito
positivo sé poderia ser estabelecido por uma
autoridade superior, nao haveria Direito
internacional positivo. Aquilo que entendemos
por Direito internacional seriam meras palavras,
que por falta de um poder coercitivo
supraestatal ndo seriam capazes de dar
segurancga alguma. Espinosa também entendia
assim. Para ele, apenas os Estados teriam poder
coercitivo, carecendo o Direito internacional de
uma base prépria de poder?.

Contudo, segundo Alfred Verdross, a
negacdo mais radical do Direito internacional,
seria a patrocinada pelos neohegelianos,
principalmente Lasson e Binder. Isto por

% VERDROSS, Alfred. Op. cit., loc. cit.. José Indcio G. Franceschini refere que para Espinosa o Estado, investido
de parte do poder divino, seria superior aos acordos internacionais, deles podendo livrar-se na medida de seus
interesses (“Conflito entre os Tratados Internacionais e as Normas de Direito Interno que lhes forem posteri-
ores” in Revista dos Tribunais, n° 556, Fevereiro 1982, p. 28).
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considerarem eles o Estado como a suprema
organiza¢do humana® .

O curioso, ndo obstante, é que o préprio
Hegel considerava o Direito internacional como
Direito. Na verdade, para Hegel, o Estado teria
vontade absoluta, estando acima dos tratados
internacionais por ele mesmo concluidos®, e o
Direito internacional, em virtude da auséncia
de um poder supraestatal, se reduziria a um mero
“Direito estatal externo”. Assim, o ponto de
contato entre a visdo hegeliana do Direito
internacional e a de Hobbes e Espinosa, se d4
pelo argumento do poder, ou seja, por também
ele entender que um auténtico Direito
internacional s6 seria possivel sobre a base de
um poder supraestatal® .

Naturalmente, os argumentos erguidos
pelos negadores do caréter juridico do Direito
internacional foram derrubados por seus
defensores. Desta forma, impde-se fazer mengo,
ainda que brevemente, aos contra-argumentos
que para tanto foram utilizados.

Mais recentemente, Goldschmidt se
encarregou de demonstrar a insubsisténcia da
tese de que por ndo possuir os trés poderes
devidamente constituidos o Direito
internacional seria destituido de caréter juridico.
No entendimento deste jurista, os principais
argumentos da “tese negativa do caréter juridico
do Direito Internacional Piiblico”, podem ser
rebatidos com base nas seguintes
consideragdes: a) o Direito internacional ndo
conhece apenas normas individuais, mas

também numerosas normas gerais, as quais se
encontram ndo apenas nas conveng¢des, mas
também no costume internacional. De outra
parte, apesar da inexisténcia de um poder
legislador plenamente desenvolvido, h4 nas
Nagbes Unidas — e havia antes na Sociedade
de Nagdes — um poder legislativo incipiente.
Por fim, mesmo independentemente destas
organizagdes, sempre foi possivel alterar as
normas de Direito internacional pacificamente,
quer mediante o costume internacional, quer por
meio de convengdes internacionais; b) quanto
a questao do Poder Executivo, observa-se que
mesmo no dmbito interno, ele apenas procura
fazer com que se respeite as leis, mas de forma
alguma sua forca € irresistivel. Ademais, no
campo do Direito internacional existem muitas
normas consuetudindrias e convencionais,
principalmente sobre temas cotidianos, que so
espontaneamente cumpridas. Na verdade, as
normas de Direito internacional estdo expostas
a infidelidade como quaisquer outras; e ¢) a
parcialidade ou imparcialidade judicial ndo é
obsticulo para o funcionamento satisfatério da
justiga arbitral ad hoc ou institucional em
assuntos cotidianos®.

Jean Combacau, também marcha nesta
mesma diregdo. Este autor, ao perquirir se o
Direito internacional € apenas um agregado de
elementos reunidos ao acaso ou um conjunto
organizado em um sistema, acolhe esta segunda
alternativa, por entender que o Direito
internacional é uma ordem juridica formalmente
coerente, capaz de articular condutas efetivas

z YERDROSS, Alfred. Op. cit. p. 62. Conforme Celso D. de Albuquerque Mello: “Adolf Lasson reduz o DI a uma
simples relagio de forga, uma vez que o Estado, sendo um fim em si mesmo, nio poderia existir qualquer sistema
normativo superior a ele” e “Jilio Binder considera que ndo existe DI, porque ndo existe uma comunidade

internacional” (op. cit., pp. 39 e 40).
% FRANCESCHINI, José Inécio G.. Op. cit., loc. cit..
» VERDROSS, Alfred. Op. cit., pp. 62-63.

*® GOLDSCHMIDT, Werner. Op. Cit., pp. 509, 510 e 523.
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dos sujeitos de suas relagdes normativas e
animada por uma lggica global® .

Muito antes de Goldschmidt e de
Combacau, Alfred Verdross ji rebatia o
argumento de que ndo haveria um Direito
internacional pela auséncia de um poder
supraestatal afirmando que uma comunidade
pode criar-se ndo apenas por uma autoridade
central, mas também pela cooperagdo dos
consortes juridicos, sobre a base de convicgdes
juridicas comuns, e ser garantida através de um
certo equilibrio de forgas. Este tipo de estrutura
se denominaria, diferentemente do Direito de
subordinagdo ou fundado no senhorio, Direito
de coordenagdo ou Direito corporativo.
Também o Direito de coordenagdo estaria
“sobre” os comnsortes juridicos, visto que as
normas estabelecidas de comum acordo seriam
para estes tdo obrigat6rias quanto as normas
do Direito de subordinag¢do. Estes tipos
juridicos, alids, s6 se diferenciariam na medida
em que o Direito de subordinagdo possuiria
érgios centrais de criagdo e execugdo do direito,
enquanto que no Direito de coordenagdo o
processo de criacdo exigiria em todos os seus
graus uma cooperacao dos consortes juridicos.
Assim, ter-se-ia apenas que o Direito
corporativo seria mais sensivel do que o direito
fundado no senhorio, dado que este disporia
de meios coercitivos centrais, enquanto aquele
seria impotente sem a cooperagio dos
consortes juridicos®?.

O que ocorre, segundo Verdross, € que
os negadores do Direito internacional esquecem
que ele ndo € um sistema juridico independente
e hermético. Na verdade, na medida em que ele
s6 pode ser cumprido e realizado pelo Direito
estatal, a sua natureza nao pode ser determinada
isoladamente, mas sim “ha de aprehenderse em
el marco del derecho positivo em su conjunto,
cuya corona es el DI [Direito internacional]™.
Nesta mesma diregao se conduziu o pensamento
de Hans Kelsen, ainda que por caminho distinto.
Sendo, vejamos.

Na ética da Teoria Pura do Direito de
Kelsen, o Direito internacional € Direito na
medida em que seja uma ordem coercitiva da
conduta humana, tida como soberana, ligando
aos fatos por ele definidos como pressupostos
atos de coercdo por ele determinados como
conseqiiéncias, e que possa, portanto, ser
descrito em proposi¢des juridicas, da mesma
forma que o Direito interno. A questdo central
para Kelsen €, pois, saber se o Direito
Internacional estatui ou nio atos coercivos
como sangdes™.

A conclusio de Kelsen € de que a guerra
e as represdlias sdo as sang¢des do Direito
Internacional, ndo se distinguindo elas das
sancdes do Direito interno quanto ao seu
contedido, mas apenas por se dirigirem contra o
Estado, ao qual pertencem os individuos que
as sofrem efetivamente. Destarte, para o grande

31 COMBACAU, Jean. “Le Droit Internacional: Bric-a-Brac ou Systéme?” in Archives de Philosophie du Droit -
Tome 31. Paris: Sirey, 1986, p. 85. Nas palavras do autor: “Envisagé abstraitement, c’est-a-dire comme animé
seulement par le lien de validité formelle qui unit ses éléments, le droit international manifeste une cohérence
qui permet d’y voir um ordre juridique (par opposition a um chaos), et c’est assez pour y reconnaitre um
systéme, au sens oi les juristes, spécialement internationalistes, emploient habituellement ce mot. Méme s’il
presente dés caractéres qui le différencient de son correspondant interne, il satisfait deux conditions dont la
réunion este nécessaire pour qualifier um ensemble d’éléments d’ordre, ou de systéme, juridique: 1’ensemble
des normes internationales est ‘ordonné’, comme le sont les rapports entre les normes internationales et les
conduites qu’elles on pour objet de régir” (pp. 87-88).

32 VERDROSS, Alfred. Op. cit., p. 63.
3 VERDROSS, Alfred. Op. cit., p. 64.

3 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 1999, pp. 355-356.
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jurista, o Direito internacional impde deveres e
confere direitos aos Estados, na medida em que
os obriga a adotar uma determinada conduta,
ao ligar & conduta oposta as sangdes da guerra
e das represélias, e em que o direito reflexo dos
Estados € revestido do poder que estes tém de
recorrer a guetrra e as represilias contra o Estado
que viola o seu dever®.

Entretanto, Kelsen salienta que o Direito
internacional ndo institui estes direitos e
deveres diretamente — como faz a ordem juridica
interna — mas indiretamente, através da ordem
juridica interna. De fato, o Direito internacional
apenas determina o que deve ser feito ou
omitido, mas deixa para o Direito interno a
determinagio do individuo que tem de realizar a
atuacdo ou omissdo previstas®.

Na o6tica kelseniana, o Direito
internacional teria como norma fundamental a
que instituisse como fato gerador de Direito o
costume constituido pela conduta reciproca dos
Estados. A partir desta norma, dar-se-ia entéo a
constru¢do escalonada do Direito internacional
com o costume, que atribui direitos e impde
deveres a todos os Estados, o Direito
internacional pacticio, que regula a conduta

reciproca dos sujeitos da comunidade
internacional através de tratados, e ainda, as
normas criadas pelos tribunais internacionais e
por outros érgios pacticiamente constituidos®’ .

Diante de todos estas consideragoes,
parece, pois, inegdvel o carater juridico do
Direito internacional. Da mesma forma, é
irrefutdvel que ao Direito interno cabe a sua
efetiva concretizag@o. E isto nos remete a
segunda etapa de nosso estudo.

II. ARELACAO DO DIREI-
TO INTERNACIONAL
COM O DIREITO IN-
TERNO

a) As Teorias que Tratam da Relacio

Ha quem, como Heber Arbuet Vignali e
Jean Michel Arrighi, entenda que a discussio
em torno das teorias que buscam explicar a
relagdo entre o Direito internacional e o Direito

3% KELSEN, Hans. Op. cit., pp. 358 e 360. Ainda que veja no Direito internacional, como ordem coerciva, o
mesmo cardter do Direito estatal, Kelsen deste o distingue por ver no Direito internacional uma certa
semelhanga com o Direito da sociedade primitiva, em fungido de nio instituir ele 6rgios que funcionem
segundo o principio da divisdo do trabalho para a criagdo e aplicagdo das suas normas. Para Kelsen, o Direito
internacional estaria ainda em um estigio de grande descentralizacio, carente de uma instincia objetiva que
decida o litigio através de um processo juridicamente regulado e assitindo a vigéncia da técnica da autodefesa

(pp. 358-359).

% KELSEN, Hans. Op. cit., p. 361. Isto nido impede, contudo, que em alguns casos o Direito internacional
imponha deveres diretamente aos individuos, os quais s3o constituidos através de sang¢des especificas do
Direito estatal, quais sejam, penas e execugdes. Tal € o caso do delito internacional de pirataria e dos crimes

de guerra (p. 363).
37 KELSEN, Hans. Op. cit.., pp. 359-60.
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tal relagdo se estabelece divide ainda 0 monismo
interno ndo mais interessaria®® . Nao nos parece, e duas outras correntes: 0 Monismo com pri-

no entanto, que a sua importancia deva ser  mado do Direito internacional e 0 Monismo com
subestimada. Afinal, o combate travado pelos  5rimado do Direito interno.

ilustres defensores das suas duas principais

correntes manteve por muito tempo o Direito oAt : - -
internacional sob a luz dos holofotes, o que  © Direito internacional e o Direito interno sao
kl

muito contribuiu para o seu desenvolvimento e dois ordenamentos juridicos completamente

para o desenvolvimento da ciéncia do Direito sgparac}lqs, inexistindo entre eles uma relagaf)
como um todo sistematica e sendo, por conseguinte, impossi-

vel a ocorréncia de um conflito entre as normas

Isto apenas jd justifica, portanto, 0 €xa-  de cada um dos mesmos. Ademais, para que

me das teorias que se ocupam da relagdo entre  ym, norma internacional viesse a produzir efei-
o Direito internacional e o Direito interno. Some- (o5 na ordem interna teria de ser assimilada pelo
se a isto o fato de que areal eficdcia do Direito  Dyjreito interno, ou seja, teria de transformar-se
internacional depende de como esta relagdo s€  yma norma de Direito interno. Esta teoria foi
estabelece e se torna impossivel negar que a  ¢jaborada por Triepel e encontrou grande

adequada compreensdo do tema que € objeto  receptividade na doutrina italiana, onde foi de-
de nosso estudo exige a realizago desta andlise. fendida principalmente por Anzilotti*® .

A concepgao dualista (Fig. 1) afirma que

Séio duas as principais teorias que tra-
tam da relagdo entre o Direito internacional e 0
Direito interno: a Teoria Dualista, para a qual
Direito internacional e Direito interno regulam
relagdes distintas e possuem sujeitos, fontes e
objetos essenciaimente diferentes; e a Teoria
Monista, que defende a existéncia de um tnico
conjunto de normas juridicas, que compreen-
deria o Direito internacional e os inimeros Di-
reitos internos, estabelecendo-se entre eles re-  Fig. ]. Teoria Dualista
lagdes de subordina¢do®. E a forma com que

Direito Internacional Direito Interno

38 VIGNALI, Heber Arbuet & ARRIGHI, Jean Michel. “Os Vinculos éntre o Direito Internacional Piblico e os
Sistemas Internos” in Revista de Informacdo Legislativa, n° 115, Julho-Setembro 1992, p. 414. Isto porque,
segundo estes autores, “o desenvolvimento de ambas as teses demonstrou que se pode ser monista ou dualista e
sustentar a primazia da ordem interna ou da ordem internacional, ¢ porque geralmente tanto monistas como
dualistas, além das correntes coordenadoras € normalmente a pritica dos Estados, aceitam pacificamente a
primazia do Direito Internacional Pdblico” (p. 414-415).

3 ARRIGHI, Jean Michel. “La Solucién de Controversias entre Normas Internacionales y Normas Nacionales
(con especial referencia al MERCOSUR)” in Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Nacional, n* 45' e 46,
Janeiro-Junho 1994, p. 43. Este autor diferencia ainda os objetivos das teorias dizendo que para 0s mqmstas a
questdo era determinar a relagio hierdrquica entre as normas internas e as internacionais; para os dualistas era
determinar como se vinculavam as duas ordens, tidas por distintas.

4 ANZILOTTI, Dionisio. Cours de Droit International. Paris:Recueil Sirey, 1929, v. 1. Diz este autor: “Emanant
de normes fondamentales autonomes, le droit international et le droit interne sont, par suite, des ordres
séparés” (p. 51). i
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As principais criticas feitas por Verdross
a esta orientag¢do sio no sentido de que um
dualismo conseqiiente conduziria & prépria
negag¢do do Direito internacional. Afinal, caso
os 6rgdos estatais devessem e pudessem
aplicar apenas o seu préprio ordenamento
juridico, nem mesmo os 6rgdos supremos
poderiam aplicar o Direito internacional. Da
mesma forma, para Verdross, esta teoria se auto-
refutaria na medida em que, mesmo admitindo a
impugnacdo do Direito interno contrdrio ao
Direito internacional segundo um procedimento
juridico-internacional, ela nega, ndo obstante,
a subordinagio do Direito interno ao Direito
internacional .

Franceschini acrescenta que a
concepgdo dualista “ndo esclarece como as
partes de um tratado podem pedir reparacio pela
violagio do Direito Internacional, sendo certo,
segundo os criticos, que a eventual reparagio
da ofensa restituiria ao Direito Internacional seu
cardter supremo”*. E Jean Michel Arrighi

encerra a questdo apontando que “la prdctica
interna de los Estados demuestra que, muchas
vezes, la norma internacional es directamente
incorporada al orden interno sin necesidad
de ninguna transformacién” e que “el
dualismo tampoco logra explicar la existencia
de fuentes de derecho internacional que, como
la costumbre o las relaciones de algunas
organizaciones internacionales, pueden
obligar a los Estados, las hayan aprobado o
no”%.

Por outro lado, de acordo com a Teoria
Monista, o Direito internacional é concebido
ou como uma ordem juridica delegada pela
estatal e, assim, nela incorporada, ou como uma
ordem juridica total que delega nas ordens
estatais, as quais seriam abrangidas pela ordem
internacional, superior a elas*. Como ji
referido, temos, assim, respectivamente, dentro
da Teoria Monista, duas vertentes: 0 monismo
com primado do Direito interno € 0 monismo
com primado do Direito internacional® .

“! VERDROSS, Alfred. Op. cit., pp. 66 (nota n° 5) e 68. No mesmo sentido, Celso D. de Albuquerque Mello (op.
cit., p. 45), que faz também uma interessante colocagdo: “se a validade dos tratados internacionais repousasse
nas normas constitucionais que estabelecem o seu modo de conclusdo, como sustentara Wenzel, toda modifica-
¢do na ordem constitucional por um processo revoluciondrio deveria acarretar a caducidade de todos os
tratados, concluidos na vigéncia do regime anterior. Entretanto, isso ndo ocorre, porque em nome da continui-
dade e permanéncia do Estado ele € ainda obrigado a cumprir os tratados concluidos no regime jurfdico anterior”
(loc. cit.).

FRANCESCHINI, José Inicio G.. Op. cit., p. 29.

ARRIGH]I, Jean Michel. Op. cit., p. 44.

KELSEN, Hans. Op. cit., pp. 369-370. Riccardo Monaco, adepto do dualismo, sintetiza as criticas feitas ao
monismo, afirmando que: “La conception moniste ressemble plutdt & une hypothése qu’a une véritable
théorie: si séduisante qu’elle puisse apparaitre et apte a faciliter la solution de problémes délicats de la théorie
du droit international, elle a le tort de ne pas correspondre a 1'évolution historique du droit international, ni
a ses applications pratiques” (“Cours Général sur des Principes de Droit International Public” in Recueil des
Cours, Tome 125. Holanda: A.W. Sijthoff, 1970, p. 251).

KELSEN, Hans. Op. cit., pp. 369-370. Kelsen distingue estas correntes nos seguintes termos: “A diferenga entre as duas
construgdes monistas das relagdes entre o Direito internacional e o Direito estadual respeita apenas ao fundamento da
validade do Direito intemacional, nio ao seu conteiido. Segundo a primeira, que tem o seu ponto de partida na validade de
uma ordem juridica estadual, o fundamento de validade do Direito internacional € a norma fundamental pressuposta por
for¢a da qual a fixagio da primeira Constitui¢do histérica do Estado, cujo ordenamento forma o ponto de partida da
construcdo, é um fato gerador de Direito. Segundo a outra, que nfio toma o seu ponto de partida numa ordem juridica estadual
mas no Direito intemacional, o seu fundamento de validade € a norma fundamental pressuposta por virtude da qual o
costume dos Estados € um fato gerador de Direito” (p. 378). Para Kelsen, o primado do Direito internacional d

um papel importante na ideologia politica do pacifismo e o primado do Direito interno na do imperialismo (p. 382). Jean
Michel Arrighi menciona um terceiro caminho, aquele segundo o qual “tanto el orden juridico internacional como los
ordenes juridicos internos estdn incluidos em um tercer orden comiin a ambos, se afilian a la existencia de um derecho
natural cuyos principios informan a todos los drdenes juridicos positivos, lo que no resuelve el posible conflicto entre
normas de distintos ordenes” (op. cit., loc. cit.). Kelsen também aventa a possibilidade de uma terceira solugio (p. 369).

4

»
&
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A Stica monista com primado do Direito
interno (Fig. 2) teve por defensores, entre
outros, Wenzel, Decenciére-Ferrandiére e
Jellinek, inspirados pelas idéias de Hegel, cuja
posicdo, ja referida, se fundamentava na
supremacia do direito estatal*®. Para esta
corrente, o Direito internacional € concebido
como uma ordem juridica delegada pela estatal
e, por conseguinte, nela incorporada. Assim,
ao entender que o Direito internacional apenas
vigora em relagio a um Estado quando este o
reconhece como vinculante, esta teoria termina
por reduzir o Direito internacional a uma simples
parte do Direito interno. Como bem aponta
Kelsen, de acordo com esta visdao, o Direito
internacional adquire contornos de um “Direito
estatal externo”. No entendimento de
Franceschini, daf viria a principal critica a
adogdo desta teoria, pois ela “implicaria a
negacdo da existéncia do direito internacional
como direito auténomo e independente”*.

Direito Interno

O monismo com primado do Direito
internacional (Fig. 3), por fim, se subdivide em
duas vertentes: 0 Monismo Radical ou Extremo
e 0 Monismo Moderado. A primeira, defendida
principalmente por G. Scelle, sustenta que ndo
é possivel um direito interno oposto ao Direito
internacional, porque ele padeceria, por isso
mesmo, de nulidade. Diversamente, 0 monismo
moderado, que teve como principais
representantes Bourquin, Guggenheim, Kunz,
Lauterpacht e Verdross, divide com a teoria
dualista o entendimento de que o Direito interno
oposto ao Direito internacional ndo € nulo e
obriga as autoridades do seu Estado. Contudo,
enquanto a teoria dualista infere dai que nio
existe entre o Direito internacional e o Direito
interno uma conexao sistematica, 0 monismo
moderado acredita que estas normas nio
rompem a unidade do sistema, na medida em
que a promulgacio de uma lei interna contriria
ao Direito internacional constitui uma infragio
que pode ser impugnada pelos procedimentos
normais proprios do Direito internacional. O
resultado € entdo que a obrigatoriedade de uma
lei conflitante com o Direito internacional é

apenas interna e proviséria: o Estado
prejudicado estd autorizado pelo Direito
internacional a exigir a derrogacdo, ou pelo
menos a nao aplicagdo da lei em questdo® .

Direito
Internacional

Fig. 2. Teoria Monista com primado do Direito
Interno

“ FRANCESCHINI, José Indcio G.. Op. cit., p. 28.
47 KELSEN, Hans. Op. cit., p. 373. ’
4 FRANCESCHINI, José Indcio G.. Op. cit., loc. cit.. No mesmo sentido, Jean Michel Arrighi, op. cit., loc. cit..

} A,

4 VERDROSS, Alfred. Op. cit.., pp. 65-66. O mesmo autor, contudo, bem lembra que os 6rgdos internacionais
chamados a se pronunciar sobre leis internas frente ao Direito internacional nio tém competéncia para
derrogd-las. Eles apenas podem comprovar sua oposi¢do ao Direito internacional e sugerir ao Estado
culpével que promova a sua derrogagio ou a sua nao aplica¢io (p. 67). Emile Giraud, adepto do monismo
com primado do direito internacional, diz que: “Le principe de la supériorité du droit international sur le
droit interne est fondamental. Affirmer cette supériorité ce n’est pds proclamer um ideal, c’est simplement
constater ce qui est” (“Le Droit International Public et la Politique” in Recueil des Cours, Tome 110.
Holanda: A.W. Sijthoff, 1966, p. 601).
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Direito Internacional

Direito
Interno A

Direito
Interno B,

Fig. 3. Teoria Monista com primado do Direito
Internacional

Enfim, parece-nos que existe entre o
Direito internacional e o Direito interno uma
determinada conexao sistematica que nio pode
ser negada ou desconsiderada. Nio obstante,
Heber Arbuet Vignali e Jean Michel Arrighi bem
apontam que o Direito internacional positivo
ndo adere nem a corrente dualista, nem a

monista®.

Pastor Ridruejo, citado pelos mesmos
autores, afirma que a importincia da relagdo
entre o Direito internacional e o Direito interno
advém do fato de que a real eficédcia do Direito
internacional “depende, em grande parte, da
fidelidade com que os Direitos nacionais se
ajustem as normas internacionais e lhes déem

eficicia... E essencial, nesse sentido, que o
Direito nacional facilite o cumprimento do
Direito internacional e, mais ainda, em caso de
conflito, o Direito do Estado ndo seja obsticulo
a observancia das normas internacionais™' . E
€ justamente a temdtica das solugGes que sdo
dadas pelo Direito internacional e pelos
ordenamentos internos para os conflitos que
se estabelecem entre as suas normas que serd o
objeto da tltima etapa deste estudo.

b) Os Conflitos entre o Direito Internacional e
o Direito Interno

O Direito internacional positivo, apesar
de ndo assumir posi¢do no que concerne i
querela monismo-dualismo, consagra a
prevaléncia do Direito internacional sobre o
Direito interno em caso de conflitos. Faz isto
através do artigo 13 da Resolugdo 375 (IV) da
Assembléia Geral das Nagoes Unidas e do artigo
27 da Convengdo de Viena, de 1969, sobre
Direito dos Tratados”. A jurisprudéncia dos
tribunais internacionais, como nio poderia
deixar de fazer, reproduz este entendimento®.

O tema se torna mais complexo, no

% VIGNALI, Heber Arbuet & ARRIGH]I, Jean Michel. Op. cit., p. 415.
' VIGNALI, Heber Arbuet & ARRIGHI, Jean Michel. Op. cit., p. 414.

2 Cf. ARRIGHI, Jean Michel. Op. cit., p. 45. Dizem tais normas, respectivamente, que: “Art. 13. Todo Estado
tem o dever de cumprir de boa-fé as obrigagbes emanadas dos tratados e de outras fontes de Direito internaci-
onal, e ndo pode invocar disposigbes de sua prépria Constitui¢do ou de suas leis como desculpa para deixar de

cumprir este dever”; e

“Art. 27. Uma parte ndo poderd invocar as disposi¢des de seu Direito interno como

Justificagiio para o descumprimento de um tratado. Esta norma se entenderd sem prejuizo do disposto no artigo
46”, o qual d4 a tinica exce¢do: “Art. 46. (...) a n3o ser que esta violagdo seja manifesta e afete uma norma de
importancia fundamental de seu Direito interno” (loc., cit.). Arrighi acrescenta ainda que a Convengio de
Havana sobre Tratados de 1928, em seus artigos 10, 11 e 12, jd estabelecia a primazia do Direito internacional
€ que tanto os tribunais arbitrais como a Corte Internacional, a Corte de Direitos Humanos € a Corte das
Comunidades Européias também sempre consagraram o principio da superioridade do Direito internacional
(pp. 45-46). Verdross também manifesta esta impressdo (op. cit., p. 68). E interessante observar que a
Convengao de Viena adotou uma postura eclética, prevalecendo em principio a norma internacional e como

excegdo a regra interna.

% Assim apontam Jean Michel Arrighi (op. cit., p. 46), Jean Michel Arrighi e Heber Arbuet Vignali (op. cit., p. 419) e Luiz
Flavio Gomes (“A Questdo da Obrigatoriedade dos Tratados e Convengdes no Brasil (Particular Enfoque da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos)” in Revista dos Tribunais, n° 710, Dezembro 1994, p. 24).
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entanto, quando enfocado a partir da
perspectiva dos diversos ordenamentos
internos. Antonio Cassese, citado por ‘George
Rodrigo Bandeira Galindo, divide as
Constitui¢cdes, no que tange ao tratamento que
dispensam aos tratados internacionais, em
quatro grupos distintos: 1) Constitui¢des que
ignoram a questio da implementagdo dos
tratados; 2) Constitui¢Ses que estabelecem que
as obrigacdes convencionais devem ser
obedecidas por todos os cidaddos e
funcionarios dentro do Estado, mas que nao
garantem aos tratados superioridade hierdrquica
em relag@o as leis ordindrias; 3) Constituicdes
que prevéem a supralegalidade dos tratados; €
4) Constitui¢des que permitem que tratados
modifiquem ou revisem disposigdes
constitucionais®.

Nesse contexto, é interessante examinar
como alguns ordenamentos internos enfrentam
a questio. Apesar de sabermos de antemao que
encontraremos mais de uma solugéo, o exame
comparativo servird para nos apontar, dentre
os possiveis, qual o caminho mais comumente
adotado hoje ao redor do mundo.

Na Holanda, tanto a Constitui¢cdo de
1972, revisada em 1983, como a jurisprudéncia
reconhecem a supremacia dos tratados
internacionais sobre as leis internas. Em seu
artigo 94, a Constitui¢io holandesa estabelece:

“Ndo serdo aplicdveis as normas juridicas
vigentes no Reino quando sua aplicagio seja
incompativel com as disposi¢des de um tratado
ou com as resolugdes das instituigGes
internacionais que obriguem os particulares™ .

Segundo Vignali e Arrighi, a supremacia
do Direito internacional também teria sido
reconhecida na Bélgica, a partir de um acérddo
da Corte de Apelacdo de Bruxelas,de 1971 (caso
“Fromagerie Franco-Suisse Le Ski”)%¢. Na
Alemanha, a prépria Constitui¢do, em seu artigo
25, ja acolhe esta orientago, ao estabelecer que:
“As normas gerais do Direito internacional
ptiblico sdo parte integrante do Direito federal,
tem primazia sobre as leis e sdo fonte direta de
direitos e obrigagbes para os habitantes do
territério federal™.

Apés longa discussdo, na Itédlia, a
primazia do Direito internacional em relagao ao
Direito interno teria sido admitida pelo Tribunal
Constitucional, em 1984 (caso “Granifal”)®.
Entretanto, apesar deste reconhecimento, deve
ser ressaltado que em funcgdo da falta de
previsdo constitucional expressa, a
jurisprudéncia majoritaria permanece atrelada a
doutrina dualista. Com isto, os tratados tém de
ser transformados em lei interna para gerar
direitos e obrigacdes, ¢ podem, assim, ser
modificados por uma lei posterior®

% GALINDO, George Rodrigo Bandeira. “Reforma Constitucional e o Problema da Superioridade Hierdrquica dos
Tratados Frente as Leis Internas” in Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, n° 27, Abril-Junho
1999, p. 144. Segundo Cassese, os dois primeiros grupos seriam dominados por aspiragdes nacionalistas,
enquanto os dois Gltimos seriam mais “internacionalmente orientados”.

% Cf. VIGNALLI, Heber Arbuet & ARRIGH]I, Jean Michel, op. cit., p. 417; e ARRIGHI, Jean Michel, op. cit., p- 48.
Luiz Flavio Gomes salienta, entretanto, que as normas internacionais ndo chegam ao mesmo patamar das regras
constitucionais, ocupando apenas uma posi¢do de destaque no ordenamento infraconstitucional (op. cit., loc.

cit.).

% Cf. VIGNALI, Heber Arbuet & ARRIGHI, Jean Michel, op. cit., p. 418.

57 ARRIGHI, Jean Michel, op. cit., p. 48.

% Cf. VIGNALI Heber Arbuet & ARRIGHI, Jean Michel, op. cit., loc. cit..

% ARRIGHI, Jean Michel, op. cit., loc. cit..
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Na Franga, a Constitui¢do de 1958, em
seu artigo 55, dispde que: “Os tratados ou
acordos regularmente ratificados ou aprovados
tém, desde sua publicagdo, uma autoridade
superior as leis, sob condigdo, para cada acordo
ou tratado, de sua aplicagdo pela outra parte”.
Contudo, em que pese este claro comando
constitucional, a jurisprudéncia estd dividida.
Enquanto o Tribunal de Cassacdo sustenta a
primazia do tratado, o Conselho de Estado
mantém uma posi¢do contraria a primazia do
Direito internacional sobre lei posterior®

A Constituigio de Portugal trata do tema
em foco no item 1 de seu artigo 8°, que dispde:
“As normas e os principios de Direito interna-
cional geral ou comum fazem parte integrante
do Direito portugués”. E, ainda, no item 2 do
seu artigo 277: ““A inconstitucionalidade orga-
nica ou formal dos tratados internacionais re-
gularmente ratificados nio impede a aplicagio
de suas normas na ordem juridica portuguesa,
desde que tais normas sejam aplicadas na or-
dem juridica da outra parte, salvo se tal
inconstitucionalidade resultar de violagdo de
uma disposi¢io fundamental”.

Na Grécia, o artigo 28 da Constitui¢do
de 1975, em seu item 1, determina que: “As re-
gras geralmente reconhecidas do Direito inter-
nacional e as convengdes internacionais apds
serem ratificadas e em vigor de acordo com seus
respectivos termos, constituem parte integran-
te do Direito grego e se sobrepde a qualquer
disposigdo legal em contrario. A aplicagio das
regras do Direito internacional e convengdes

internacionais no caso de estrangeiros deve ser
sempre efetuada em condig¢des de reciprocida-
de”. Entretanto, apesar desta clara determina-
¢ao, a jurisprudéncia tem vacilado, atribuindo
muitas vezes primazia a norma interna® .

Nos termos do pardgrafo 1°do artigo 96
da Constituicdo espanhola de 1978: “Os
tratados internacionais validamente celebrados,
uma vez publicados oficialmente na Espanha,
fardo parte do ordenamento interno. Suas
disposi¢des sé poderdo ser derrogadas,
modificadas ou suspensas na forma prevista
nos proéprios tratados ou de acordo com as
normas gerais do Direito internacional”.
Também neste caso houve vacilagio por parte
da jurisprudéncia para resolver a questdo da
hierarquia entre as normas do Direito
internacional e do Direito interno. De fato, ao
mesmo tempo em que o Tribunal Supremo
proclamou, em decisdo de 1985, a supremacia
dos tratados, atribuindo-lhes “um valor
superlegal e quase constitucional”, hd outros
julgados que dio prevaléncia as normas
internas®?.

Na Inglaterra, quanto a hierarquia, a
tendéncia da jurisprudéncia era no sentido de
que o tratado faz parte do Direito interno
(“international law is part of the law of the
land”) e pode ser derrogado por um ato
parlamentar posterior. Este entendimento,
contudo, tenderia a se alterar em virtude do
ingresso dos britinicos na Comunidade
Econdmica Européia, passando-se a atribuir
primazia ao Direito internacional®.

6 Cf. VIGNALLI, Heber Arbuet & ARRIGH]I, Jean Michel, op. cit., loc. cit.., e ARRIGHI, Jean Michel, op. cit.,, p. 47.

s Cf. ARRIGHI, Jean Michel. Op. cit., p. 48.
¢ Cf. ARRIGHI, Jean Michel. Op. cit., p. 49.

8 Cf. ARRIGHI, Jean Michel. Op. cit., p. 47. O autor aponta que, na Inglaterra, a aprovagio e ratificagdo de

tratados sdo prerrogativas da Coroa, sem que haja participagdo do parlamento. Todgvia, para evitar que desta

forma a Coroa possa legislar sem o acordo do parlamento, na hipétese de tratados que acarretem encargos

para os fundos piblicos ou que afetem direitos privados, os mesmos s6 podem ser aplicados pelo juiz macional

mediante prévia autoriza¢do parlamentar. E a delimitagdo dos tratados que requerem aprovacdo parlamentar

€ realizada pelo préprio juiz, caso a caso (loc. cit.).
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Nos Estados Unidos, o item 2 do artigo
VI da Constituicdo de 1787 determina: “Esta
Constitui¢io e as leis dos Estados Unidos que
sejam ditadas de acordo com ela, e todos os
tratados celebrados ou que se celebrem sob a
autoridade dos Estados Unidos serdo a Lei
suprema da Nagdo; e os juizes, em cada Estado,
estardo sujeitos a elas ainda que a Constitui¢do
ou as leis do Estado disponham o contréario”.
Em caso de conflito entre uma norma de Direito
internacional e uma lei nacional, a jurisprudéncia
tem aplicado a chamada doutrina “last in time”,
segundo a qual ambas t&m a mesma a hierarquia,
prevalecendo a que for posterior. De qualquer
forma, a jurisprudéncia também tem afirmado
que a Constituigio € hierarquicamente superior
ao tratado®.

A Constituigio argentina, claramente
inspirada na norte-americana, dispde em seu
artigo 31: “Esta Constitui¢o, as leis da Nagdo
que em sua conseqiiéncia dite o Congresso e
os tratados com as poténcias estrangeiras, sdo
a Jei suprema da Nagdo; e as autoridades de
cada provincia estao obrigadas a conformar-se
a ela, ndo obstante qualquer disposi¢cio em
contrdrio que contenham as leis ou
constitui¢des provinciais, salvo para a Provincia
de Buenos Aires, os tratados ratificados depois
do Pacto de 11 de novembro de 1859”. O artigo
75 da Constitui¢do Argentina também dispde
sobre a matéria ao delimitar as atribui¢6es do
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% Cf. ARRIGHI, Jean Michel. Op. cit., p. 49.

Congresso: “Compete ao Congresso: (...) 22.
Aprovar ou rejeitar tratados celebrados com
outras nagdes € organizagdes internacionais e
as concordatas® com a Santa Sé. Os tratados e
concordatas t€m hierarquia superior as leis”®.

A constitui¢gio peruana de 1979 pre-
via a supremacia do tratado sobre a lei, ao dis-
por em seu artigo 101 que: “Os tratados inter-
nacionais celebrados pelo Peru com outros Es-
tados, fazem parte do Direito nacional. Em caso
de conflito entre o tratado e a lei, prevalecerd o
primeiro”. A doutrina e a jurisprudéncia perua-
nas, entretanto, asseguravam primazia as nor-
mas constitucionais, quando estas entrassem
em conflito com normas internacionais®’. A
nova Constitui¢ao de 1993, em seu artigo 55,
refere apenas que: “Os tratados celebrados pelo
Estado e em vigor fazem parte do Direito nacional”.

No Chile, ndo hé disposi¢io constitu-
cional expressa a respeito da questdo. A juris-
prudéncia, em se tratando de conflito de norma
interna com costume internacional, geralmente
d4 prevaléncia ao Direito interno. J4 quando o
conflito € com um tratado, ela tem entendido
que este possui a mesma hierarquia que a lei
interna, prevalecendo, em qualquer caso, as
normas constitucionais® .

Também a Constitui¢do do Uruguai se
omite sobre o problema, apresentando apenas
disposicSes sobre os 6rgios competentes para

® “Concordata” aqui tem o significado de “convengio entre o Estado e a Igreja acerca de assuntos religiosos de
uma na¢do” (Cf. FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dtczonano da Lingua Portuguesa. Rio de

Janeiro: Nova Fronteira, 1986, p. 447).

% Este mesmo item confere expressamente 3 Declaragio Americana dos Direitos e Deveres do Homem, 2
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e &4 Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, entre outras,
hierarquia constitucional, de forma complementar aos direitos e garantias reconhecidos pela Constituigio, sem
poder, no entanto, derrogar qualquer artigo da Primeira Parte desta. E interessante observar que, conforme Jean
Michel Arrighi, em decisdo de 1992, ou seja, antes mesmo da Reforma constitucional de 1994, a Corte Suprema
de Justiga da Nagdo j4 havia sustentado a primazia da Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos sobre as
leis internas, assim como a sua aplicagio direta (op. cit., pp. 50-51).

¢ Cf. ARRIGH]I, Jean Michel. Op. cit., p. 50.
% ARRIGHI, Jean Michel. Op. cit., loc. cit..
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a aprovagio e ratifica¢do de tratados. Segundo
Jean Michel Arrighi, no que concerne a
conflitos entre tratados e leis, salvo algumas
decisdes, os tribunais em geral atribuem a ambas
as normas a mesma hierarquia e em caso algum
hierarquia superior ou igual 4 Constituigdo® .

Finalmente, cumpre enfocar mais
atentamente o tratamento que € dado a matéria
pelo nosso ordenamento juridico. Da mesma
forma que no Uruguai, a Constituicao Federal
brasileira de 1988 nao se pronunciou sobre a
questdo da hierarquia existente entre normas
internacionais e internas, veiculando tdo-
somente disposi¢des sobre os procedimentos
de aprovagio e ratificacdo de tratados
internacionais (artigos 49, 1, e 84, VIII).

Devemos comegar, portanto, pelo
procedimento que deve ser seguido para que
os tratados internacionais passem a vigorar
internamente no Brasil. Devidamente firmado,
o tratado deve ser aprovado pelo Congresso
Nacional, por maioria absoluta de votos,
mediante a edigdo de decreto legislativo
promulgado pelo Presidente do Senado Federal.
Assim aprovado, o tratado pode entdo ser
ratificado pelo Presidente da Repiblica em nome
da Repiiblica Federativa do Brasil. Também ao
Presidente da Republica cabe, através de
decreto, promulgar o tratado, incorporando-o
ao ordenamento juridico interno e passando o
mesmo a ser aplicado de forma geral e
obrigatéria, vinculando poderes piblicos e
particulares’™.

¢ ARRIGH]I, Jean Michel. Op. cit., pp. 52 e 54.

Impde-se ressaltar, contudo, que neste
ponto mais uma vez a disputa entre monistas e
dualistas se fez presente. Com efeito, enquanto
0s primeiros se satisfaziam com a “ratificagio”
do tratado para a sua vigéncia interna, os
segundos entendiam que a norma internacional
s6 passaria a ser valida no 4mbito interno se
transformada efetivamente em norma interna’ .

Coube a jurisprudéncia resolver a
questdo e isto foi feito no julgamento do
Recurso Extraordindrio n® 71.154-PR. Através
dele foi reconhecida a validade juridica da
Convengao de Genebra ou Lei Uniforme sobre
Letras de Cambio e Notas Promissdrias, com o
entendimento de que a incorporagio de tratados
internacionais ao nosso direito positivo
prescinde da sua transformagdo em lei interna,
bastando a sua aprovagdo e promulgacio’.

Pois bem, apds serem devidamente
integrados os tratados internacionais ao
ordenamento juridico brasileiro, resta saber qual
a posicdo que eles passam a ocupar. S3o eles
superiores, inferiores ou equivalentes as normas
infraconstitucionais e constitucionais?

No que concerne a relagdo da norma
internacional com a Constitui¢do, hd quem como
Luiz Flavio Gomes entenda que podem se
apresentar trés situagdes: 1) a norma
internacional configura uma mera repeticio ou
explicitagio de um comando constitucional; 2)
anorma internacional dispde sobre direitos ndo
contidos explicitamente na Constitui¢io; ou 3)

 Cf. MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sio Paulo: Atlas, 2001, p. 550.
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a norma internacional conflita com a
Constitui¢do. Estas sdo as trés hipdteses
possiveis na perspectiva do “sistema
diferenciador’™.

Para aqueles que seguem esta corrente,
no primeiro caso, a norma internacional
possuiria valor constitucional e revogaria todas
as disposi¢des internas que lhe fossem
contrdrias. Na segunda hipétese, em que se tem
um direito ndo previsto, mas de acordo com
nosso ordenamento, aplicar-se-ia o artigo 5°,
pardagrafo 2°, da Constituicio Federal,
adquirindo a norma internacional for¢a de lei
ordindria e resolvendo-se eventuais conflitos
pelo principio lex posterior derogat priori.

para ela o tratado se integra ao Direito interno
ou gozando de posicio expressamente superior,
ou possuindo a mesma hierarquia das normas
internas.

A posicdo antiga da jurisprudéncia
nacional consagrava a superioridade do Direito
internacional. Luiz Fldvio Gomes cita como
exemplos desta orientagdo as decisdes do
Supremo Tribunal Federal no Pedido de
Extradi¢don® 7, de 1914, nas Apelagdes Civeis
n°7.872,de 1943,en°9.587,de 1951, e, ainda no
jareferido Recurso Extraordindrion® 71.1547.
Afirma também que o artigo 98 do Cédigo
Tributdrio Nacional teria sido fruto desta
concepgio’®. '

7 GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., p. 22. O autor lembra a licio de Jodo Grandino Rodas: “E corolario da teoria
dualista a necessidade de, através de alguma formalidade, transportar o contetido normativo dos tratados para o
direito interno, para que estes, embora ja existentes no plano internacional, possam ter validade e executoridade
no territério nacional. Consoante 0 monismo, nio serd necesséria a realizacdo de qualquer ato pertinente ao
direito 'interno apés a ratificagdo”.

2 GOMES, Luiz Fldvio. Op. cit, p. 23. Neste mesmo sentido € a manifestagio de Luiz Olavo Baptista (“Insercdo dos Tratados
no Direito Brasileiro” in Revista de Informagdo Legislativa, n° 132, Outubro-Dezembro 1996, p. 73).
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Finalmente, no terceiro caso, prevaleceria a

L Ap0s o Recurso Extraordindrio n® 80.004,
Constitui¢ao’™. PO

julgado pelo STF em 1978, todavia, passou-se a
A maior parte da doutrina, entrétanto,  entender que tratados € normas internas tém a’
ndo costuma fazer esta distin¢do. Na verdade, = mesma hierarquia”. Realmente, a jurisprudéncia

7 GOMES, Luiz Fldvio. Op. cit, p. 25.

7 GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., loc. cit.. Nesta linha, Luiz Olavo Baptista afirma que: “No Brasil, desde a
Constituigio de 1988, temos algumas regras de direito internacional que, introduzidas no direito brasileiro, nio
mais podem ser revogadas, pois estdo sob o império da chamada cldusula pétrea” (op. cit., p. 74).

* GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., p. 26. Jean Michel Arrighi cita os mesmos precedentes (op. cit., p. 52). Em outro
artigo, entretanto, Heber Arbuet Vignale e Jean Michel Arrighi, afirmam que desde 1941, decisdes do STF
reconheceriam a aplicabilidade dos tratados na ordem interna, mesmo com o advento de lei posterior contrdria
(op. cit., p. 418). George Rodrigo Bandeira Galindo, no entanto, observa que h4 autores que entendem que a
jurisprudéncia nio era pacifica neste sentido (op. cit., p. 147).

% Diz o artigo 98 do CTN: “Os tratados e as convengdes internacionais revogam ou modificam a legislagio
tributdria interna, e serdo observados pela que lhes sobrevenha”. Esta norma permite perceber a inegdvel carga
politica que permeia o problema da superioridade hierdrquica dos tratados perante as leis internas. A jurisprudén-
cia do STF sobre os conflitos entre tratados internacionais em matéria tributiria e o Direito interno é exami-
nada com mais detathes por José Fernando Cedeiio de Barros (“Monismo e Dualismo - Tratados Internacionais
e o Direito Interno Brasileiro a Luz da Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal - Interpretacdo do Art. 98
do CTN” in Cadernos de Direito Tributdrio, n° 27, pp. 79-94).

7 Cabe reproduzir, pela sua importancia, o seguinte trecho do voto do Ministro Cunha Peixoto: “se a lei uniforme
transformou-se em direito positivo brasileiro, evidente que pode ser modificada ou revogada, como qualquer
outro diploma legal. Do contrdrio transformar-se-ia qualquer lei que procedesse de algum tratado em super-lei,
em situagdo superior a prépria Constitui¢ao brasileira... Portanto, ou o tratado se transforma, pela simples
ratificagdo, em lei ordindria, no Brasil, ou, entdo, ndo podera ser revogada ou modificada pelo congresso, como
qualquer outra lei...”. Igualmente pertinente a ligio de Lélio Candiota de Campos, citado pelo Ministro Cordeiro
Guerra em seu voto: “Parece, outrossim, que o direito entrado pela via da recep¢io do tratado estd no mesmo
plano de igualdade que o internamente elaborado, ndo sendo superior a este. Nossa Constituicdo ndo contém
norma expressa de predominincia do Direito internacional, como a francesa... No préprio Direito americano,
onde se reconhece ao tratado o cardter de ‘supreme law of the land’, contudo, ndo se veda a posterior
elaboragdo legislativa a ele contréria...”.
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acolheu a tese de que ao ser incorporada ao
ordenamento nacional, a norma internacional
adquire forca de lei ordindria.

revogasse o tratado, este ndo voltaria a aplicar-
se, na parte revogada, pela revogagdo pura e
simples da lei dita revogatdria”. Ou seja, a lei

posterior contraria no revogaria, propriamente,
o tratado, mas, sim, o tornaria inaplicdvel pelos
tribunais nacionais®.

Cabe salientar também que, diversamen-
te da tese supra referida de Luiz Flavio Gomes,
esta mesma jurisprudéncia atribui aos tratados
nivel hierarquico sempre inferior ao da Consti- Por outro lado, cabe apontar que em
tuicdo, sujeitando-os, pois, inclusive ao con-  sendo negada aplicabilidade ao tratado no 4m-
trole de constitucionalidade. E a doutrina tam-  bito interno, o Estado poder4 ser responsabili-
bém abraga esta orientagdo’®. zado na esfera internacional pelo seu
descumprimento. Afinal, internacionalmente
subsistira sua obrigacao perante os demais sig-
natdrios do tratado.

De qualquer forma, o certo é que diante
desta orientacdo, os conflitos que porventura
ocorrerem entre tratados internacionais € leis
internas ser@o resolvidos pelo principio lex Diante de todos os exemplos acima refe-
posterior derogat priori. Isto significa dizer que  ridos, constatamos a existéncia de basicamente
tratado posterior revoga lei anterior e lei poste-  quatro solu¢bes para a questdo dos conflitos
rior revoga tratado anterior”. que se estabelecem entre os tratados internaci-
onais e os ordenamentos internos dos paises:
1) a primazia das leis internas; 2) a primazia dos
tratados; 3) a equivaléncia hierarquica entre tra-
tados e leis; e, finalmente, 4) a atribui¢do de
status constitucional ou de lei ordindria aos tra-
tados conforme o caso concreto®!.

A este respeito, no entanto, deve-se
observar que ja em seu voto no célebre Recurso
Extraordinario n°® 80.004, o Ministro Leitdo de
Abreu fazia um necessario registro. Dizia ele: “a
lei posterior, em tal caso, ndao revoga, em sentido
técnico, o tratado, sendo que lhe afasta a

aplicagdio. A diferenga estd em que, se a lei De qualquer forma, parece claro que a

7 Neste sentido, George Rodrigo Bandeira Galindo (op. cit., p. 153). Luiz Olavo Baptista ainda defende a tese de
que “o tratado, ainda que verse sobre matéria tipica de lei complementar, ndo passard do nivel da lei ordindria
.7, “Para que faga efeito - ainda que promulgado — faz-se necessdria a edigdo de lei complementar que
incorpore seus preceitos no direito brasileiro”, reconhecendo, contudo, que nido hd precedente judicial que a
sustente (op. cit., p. 75).

™ Nesse sentido, a ligdo de Jacob Dollinger: “A posi¢do do STF através dos tempos € de coeréncia e resume-se a
dar o mesmo tratamento a lei e ao tratado, sempre prevalecendo o diploma posterior, excepcionados os
tratados fiscais e de extradigdo, que por sua natureza contratual exigem dentincia formal para deixarem de ser
cumpridos” (apud Luiz Olavo Baptista, op. cit., p. 78). George Rodrigo Bandeira Galindo também aponta estas
excecgoes (op. cit., p. 147).

% Ainda no que diz respeito ao rigor técnico no tratamento da matéria, no julgamento da Apelacdo Civel n°
41.938 pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, o entao Desembargador Athos Gusmao Carneiro ressaltou
em seu voto que “a existéncia de divergéncias entre ambas — a norma internacional € a de direito interno — nio
significa propriamente conflito, mas traduz mera oposi¢do. O plano internacional e o interno jamais se cruzam,

jamais se entrechocam, jamais podem, portanto, conflitar”. Devemos ressalvar, contudo, o tom dualista desta
concepgao.

8 No que concerne ao Brasil, no Recurso Extraordindrio n® 80.004, o Ministro Cordeiro Guerra ratificou o
entendimento de que a promulgacdo de um tratado lhe confere forca de lei, mas nio constitucional. Vicente
Marotta Rangel, em excelente artigo, j4 em 1967 confirmava esta orientagao (“Os Conflitos entre o Direito
Interno e os Tratados Internacionais” in Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Nacional, n° 45 ¢ 46, Jan-
Dez 1967, p. 63).
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corrente que sustenta a supremacia do Direito
interno perante o Direito internacional vem
perdendo espago® . No influxo dos movimentos
de integracdo, com um aumento constante do
nimero de acordos internacionais € com a
participacdo cada vez mais freqiiente dos
Estados em organismos internacionais, passou-
se a atribuir as normas internas € as
internacionais posi¢do equivalente dentro dos
ordenamentos internos.

No Brasil, diante do siléncio da
Constitui¢do Federal coube a jurisprudéncia
resolver a questdo. E o Supremo Tribunal
Federal acatou o entendimento da equivaléncia,
com prevaléncia em todos os casos da Carta
constitucional®.

Agora, parece-nos que a tendéncia seria
no sentido do reconhecer-se a superioridade
dos tratados internacionais perante as leis
internas, sejam eles anteriores ou posteriores
as mesmas. Assim, 0 que j4 era claro para o
Direito internacional positivo e para os tribunais
internacionais, tenderia agora a ser também
aceito pelos ordenamentos internos. Isto,
contudo, sé o tempo confirmara.

CONCLUSAO

A partir dos elementos analisados ao
longo de nosso estudo, observamos que o
Direito internacional j& existia de forma
embriondria na Antigiiidade. Com o seu
desenvolvimento ao longo dos séculos
confirmaram-se a sua necessidade € a sua
utilidade. De limitado que foi em seu periodo

classico, o Direito internacional teve entio
gradativamente ampliados seus sujeitos e suas
fontes e expandido seu objeto.

No decorrer da anéilise feita,
constatamos também a insubsisténcia dos
argumentos daqueles que negaram cardter
juridico ao Direito internacional e que tiveram
de silenciar-se diante da realidade. Quanto a
esta questdo, acompanhamos a concepgao de
Kelsen e Verdross, os quais atestam este cardter
juridico do Direito internacional, a0 mesmo
tempo em que defendem a concep¢do monista,
ou seja, a existéncia de um sistema juridico
composto pelo Direito internacional e pelos
indmeros Direitos internos.

Neste sentido, ndo nos parece que
tenham razao aqueles que dizem ser superado
ou mesmo irrelevante o debate estabelecido
entre monistas e dualistas. Afinal, caso ele
tivesse sido efetivamente superado, nio
assistirfamos ainda hoje o constante exercicio
doutrinirio de enquadrar numa ou noutra
corrente este ou aquele ordenamento interno.
Da mesma forma, uma disputa que tanto
contribuiu para o desenvolvimento do Direito
internacional e da ciéncia juridica nio pode ser
subestimada.

De outra parte, ndo podemos deixar de
perceber que tratados internacionais sio
firmados com cada vez mais freqii€ncia, nem
que temas que eram considerados exclusivos
do Direito interno, foram ganhando
paulatinamente foro internacional. Com isto,
adquiriram relevo as questdes da relagdo entre
as normas internacionais com as normas
internas e das formas por meio das quais s3o

82 Neste sentido, VIGNALI, Heber Arbuet & ARRIGHI, Jean Michel, op. cit., p. 420, e FRANCESCHINI, José

Carlos de Magalhdes, op. cit., p. 420.

8 Mais recentemente, o Supremo Tribunal Federal enfrentou a questdo no julgamento dos Habeas Corpus n°
72.131, n° 73.044-2/SP e n° 74.383, entre outros. Ndo obstante, hd decisGes em que se entendeu em sentido
contrdrio, admitindo-se a derrogagio de disposicdo constitucional por instrumentos internacionais (v.g. Habeas
Corpus n° 197042666, julgado pelo extinto Tribunal de Algada do Rio Grande do Sul).

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 21, Mar¢o/2002



200

Leandro Leal Ghezzi

solucionados os conflitos que entre elas se
estabelecem.

Finalmente, diante de tudo quanto
pudemos analisar, reafirmamos a importancia e
a atualidade do tema proposto. Com certeza, o
intercAmbio cultural e econémico nfo é uma
peculiaridade de nosso mundo atual, fazendo-
se presente desde os mais remotos tempos.
Todavia, os modernos meios de comunicacéo e
de transporte o intensificaram em proporgdes
assombrosas. E isto impSe desafios cada vez
maiores para o Direito e para seus operadores.
Cumpre, pois, que os enfrentemos e, para tanto,
devemos conhecer e aperfeigoar os
instrumentos de que dispomos, dentre eles, o
Direito internacional®.
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