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“[...] the treaty is like an incoming tide. It
flows into the estuaries and up the rivers.
It cannot be held back.”?

Lord Denning
(In: Revista de Informagdao Legislativa,
n2 159, julho-setembro/2003.)

1. Introducéo

A abordagem do tema “A importancia
dos tratados e o ordenamento juridico bra-
sileiro” tem duas vertentes principais: a pri-
meira esta em apresentar a importancia dos
tratados, com a demonstracdo de como esse
instrumento se tornou uma das principais
fontes do Direito Internacional; a segunda,
na verificacdo da sua influéncia no ordena-
mento juridico brasileiro.
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Com relacdo a primeira vertente, ndo
haveré a preocupacao de provar com novos
indicios o que é consagrado pelas relacbes
internacionais e pelos doutrinadores. Aqui
serdo apresentados aspectos como seu sur-
gimento e utilidade, sua evolugéo, suas fon-
tes e os sujeitos capacitados para firmar os
compromissos oriundos desse instituto, en-
tre outros temas correlatos.

Na segunda vertente, ndo menos impor-
tante que a primeira, serdo discutidos os efei-
tos que os tratados podem produzir no or-
denamento juridico brasileiro. E, analisadas
as relacgdes de supremacia do direito inter-
nacional e de subordinacdo do direito inter-
no, verificado se essas relagdes realmente
existem, e se existem, quem sdo seus defen-
sores e quais os conflitos dai originados.

Bem verdade que as relagBes exteriores
de um Estado tém sempre procedimentos
formais e complexos, o que desautoriza o
presente estudo a arriscar pensamentos le-
vianos e de pouca contribuicdo. Portanto,
serdo abordados apenas topicos necessarios
que contribuam para melhor entendimento
da matéria.

Por fim, observando a citagdo de Lord
Denning, utilizada na epigrafe, em prover-
bial julgamento najustica britanica (caso H.
P. Balmer Ltda. vesus Bollinger S. A., 1974),
a forga criadora da norma internacional se
insere de forma definitiva nos ordenamen-
tos juridicos nacionais, de modo mais abran-
gente do que se possa imaginar em principio.

2. Surgimento e Evolucédo dos Tratados

Os tratados, ha muito, se apresentam
como um expediente importantissimo para
as relag6es entre Estados, visando acomo-
dar os mais variados interesses, sejam mer-
cantis, bélicos, humanitérios, culturais, eco-
I6gicos ou mesmo cooperacdo de toda ordem.

A comunidade internacional recorre a
esse instituto para formalizar acordos, so-
lucionar conflitos, firmar convénios e prin-
cipalmente proteger a humanidade das
acOes que atentem contra a sua dignidade.

O primeiro registro da celebragdo de um
tratado data do periodo situado entre 1280
e 1272 a.C. E o que se refere & paz entre
Hatusil 111, rei dos hititas, e Ramsés II, farad
egipcio da XIX2 dinastia. Esse tratado p0s
fim a guerra nas terras sirias.

Mas foi com o comércio maritimo que se
apresentaram as primeiras regras laicas que
versavam sobre a protecao do comércio e dos
cidadéos. Com elas, percebe-se que vai to-
mando forma uma outra vertente de interes-
ses comuns. Agora impera a ordem econd-
mica, propugnando ndo a conquista de ter-
ritdrios, no sentido restrito, mas o fortaleci-
mento das nagdes por meio da produgéo e
vendade bens. A derrocada do sistema feu-
dal e a consequiente formacéo de sistemas
organizacionais maiores, fizeram surgir a
nogdo de Estado, o que proporcionou aos
povos o sentimento de unidade e a necessi-
dade de uma organizag¢do menos rudimen-
tar. O povo passa a se organizar em torno
de uma autoridade suprema e em processo
de consolidagéo, o Estado.

Acelesdo delegadas as atribui¢des e com-
peténcias originarias da vontade do seu
povo, dentre elas a prerrogativa de repre-
senta-lo no exterior e, por conseguinte, cele-
brar tratados.

A partir do Tratado de Westfalia, de
1648, que celebrou a paz entre o império
Romano-Germanico e os Reinos da Fran¢a
e da Suécia, percebe-se na Europa umanova
ordem estatal baseada no principio da so-
berania dos Estados e na evolucédo da re-
gras que norteiam os confrontos armados,
quando estes existirem.

Até meados do século XIX, o uso de tra-
tadoseratimido, servindo basicamente para
questdes de alta politica e de relagdes co-
merciais; no entanto, com a evolugdo das
relagOes entre os Estados, os tratados pas-
sam a estabelecer alianc¢as ou tréguas, cele-
brar a paz, normatizar a navegagéo e as re-
lagcBes comerciais ou solucionar litigios.

Atualmente, o seu uso é ilimitado, po-
dendo-se afirmar nédo existir assunto que
possa fugir a sua regulamentacgdo. Envere-
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dando por varias areas do Direito, vejamos
alguns exemplos: no Direito Constitucional
existem tratados sobre direitos civis e politi-
cos e protegdo aos direitos humanos, entre
outros; no campo do Direito Civil, destaca-
se o direito do autor e a protecéo de obras
literarias; no Direito Penal, encontra-se a
repressdo ao trafico de entorpecentes e a
extradicdo; no Direito Tributério e Financei-
ro, verificamos as medidas para evitar a bi-
tributaco; no Direito Administrativo, pode-
se citar a regulamentacdo dos correios e te-
lecomunicagdes e a cooperacao tecnologica
e cientifica.

3. Direito das gentes e
direito dos tratados

O jurista Hugo Grotius (1583-1645), teo-
riza que o Direito Internacional derivavado
“direito das gentes”, originado no consen-
timento e na vontade dos povos. Ele discor-
reu sobre varios temas e formulou os princi-
pios do Direito Internacional. Outro que in-
fluenciou o Direito Internacional foi o fil6-
sofo alemédo Immanuel Kant (1724-1804).
Suas idéias e obras tiveram papel importante
por ocasido da fundagdo da Liga das Na-
coes (Tratado de Versalhes, 1919) e da cria-
cdo daOrganizacdo das Nagdes Unidas, em
1945.

Outros dois fatos contribuiram decisiva-
mente para que a vontade do povo tomasse
assento nas discuss@es internacionais, com
a declaracdo de independéncia dos Estado
Unidos da América (1776), que proclamou
o direito dos povos de dispor de si mesmos,
e a Revolucéo Francesa (1789), que se fun-
damentou no livre consentimento do povo.

A partir do final do século XIX, essa dis-
cussdo passa a ter forma mais definida,
guando surge um cenario internacional
mais propicio ao desenvolvimento concei-
tual e institucional do direito dos tratados,
formando um acervo normativo mais am-
plo. Essa evolugdo deveu-se & multiplica-
¢do dos regimes republicanos e a constitu-
cionalizacdo das monarquias. E com a de-

mocratizacdo das nac¢des, as a¢des juridi-
cas, tanto internas quanto externas, expres-
sam uma interdependéncia maior, valo-
rizando sobremaneira o direito internacio-
nal.

Historicamente, pode-se afirmar que o
continente americano teve uma participa-
¢do muito importante para regulamentar
internacionalmente o Direito dos Tratados,
guando por ocasido da Sexta Convengao
Internacional Americana, realizada em
Havana, 1928, foi celebrada uma Conven-
cdo sobre Tratados, contendo 21 artigos.
Esta Convencéo foi ratificada por oito Esta-
dos, entre eles o Brasil.

Em 1966, a Organizagdo das Nacgdes
Unidas (ONU) submeteu a consideragdo da
Assembléia Geral um “Projeto de Artigos
sobre o Direito dos Tratados”. Essa iniciati-
va deu origem & Convencéo de Viena sobre
o Direito dos Tratados, com 85 artigos e 1
anexo. O artigo 12 possibilita, formalmente,
a celebragdo de tratados entre Estados e o
artigo 22 define o tratado como sendo “um
acordo internacional concluido por escrito
entre Estados e regido pelo Direito Interna-
cional”.

Observa-se nesses dois artigos o reconhe-
cimento do Estado como ator principal di-
ante da possibilidade de celebragéo de tra-
tados, pois este é tido como sujeito de direi-
to internacional por exceléncia. No entanto,
verificar-se-4 mais a frente que existem ou-
tros sujeitos de direito internacional capa-
zes de celebrar tratados e/ou acordos.

4. Fontes do direito internacional

Observa-se nos ordenamentos juridicos
nacionais que a aplicacdo de determinada
legislacdo nédo representa maiores proble-
mas, pois quase sempre, esta se fundamen-
ta nos anseios de sua populagéo ou no inte-
resse do Estado em normatizar algum as-
sunto. Ja no direito internacional, por ndo
existir um organismo legislador responsa-
vel pelacriagédo de leis que sejam reconheci-
das imediatamente pela comunidade inter-
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nacional, e onde muito menos existe um ju-
dicidrio comum que imponha sancéo ao seu
descumprimento, a tarefa de aplicar regras
internacionais torna-se complexa.

Reconhecidamente um dos dispositivos
mais respeitados pelas nacdes, esté inscul-
pido no Estatuto da Corte Internacional de
Justica, que em seu artigo 38 estabelece al-
gumas fontes do direito internacional, in
verbis:

Art. 38 — 1 A Corte, cuja funcéo é
decidir conforme o Direito Internacio-
nal as controvérsias a elas submeti-
das, aplicara:

a) as convencdes internacionais,
quer gerais, quer especiais, que esta-
belecam regras expressamente reco-
nhecidas pelos Estados litigantes;

b) o costume internacional como
prova de uma pratica geral aceita
como o direito;

c) os principios gerais do direito
reconhecidos pelas nacdes civiliza-
das;

d) sob ressalva disposta no art. 59,
as decisdes judiciarias e as doutrinas
dos publicistas mais qualificados das
diferentes nag¢des, como meio auxiliar
para a determinacéo das diversas re-
gras de direito.

2 - A presente disposic¢édo ndo pre-
judica a faculdade da Corte para de-
cidir um litigioex aequo et bono, se con-
vier as partes.

Para melhor entendimento desse artigo,
a doutrina costuma dividir as fontes em co-
dificadas (imediatas e mediatas) e ndo codi-
ficadas.

Sao fontes codificadas imediatas as que cor-
respondem aos tratados, costumes e princi-
pios gerais de direito, e fontes codificadas me-
diatas as que correspondem a doutrina,
jurisprudéncia, analogia e equidade.

Por outro lado, as fontes ndo codificadas
sdo representadas pelos atos das organiza-
cdes internacionais, pelos atos unilaterais
dos Estados e pela existéncia de normas de
jus cogens.

4.1. Fontes codificadas
4.1.1. Fontes imediatas

Tratado — Para Francisco Rezek (2000, p.
14), “Tratado é todo acordo formal conclui-
do entre sujeitos de direito internacional
publico, e destinado a produzir efeitos juri-
dicos.” E parte fundamental do Direito In-
ternacional Publico;

Costume — De acordo com o Estatuto da
Corte Internacional de Justica, a norma juri-
dica costumeira resulta de uma pratica ge-
ral aceita como sendo o direito. O costume
possui um elemento material e um elemento
subjetivo. O primeiro, é identificado pela
repeti¢cdo de um procedimento, podendo ser
umaacdo ou omissao, realizada por pessoas
juridicas de Direito Internacional Publico.
O segundo consiste em, sendo o procedimen-
to repetido, verificar-se a necessidade de que
a pratica seja determinada pelaopiniojuris,
ou seja,deve haver aconvicg¢do de que o pro-
cedimento é correto, justo e juridico. Desse
entendimento depreende-se que o elemento
material do costume seria a pratica, a repe-
ticdo, de um certo modo de proceder, e teria
no seu elemento subjetivo a convicgdo de
gue assim se procede por ser necessario, jus-
to e dessa forma juridico;

Principios gerais do direito — Entre os prin-
cipios, encontramos o pacta sunt servanda,
gue traz consigo a idéia de que o pactuado
vincula as partes. Temos, também, o princi-
pio da soluc¢éo pacifica de litigios entre Es-
tados, o da autodeterminacgédo dos povos, 0
da coexisténcia pacifica, o do desarmamen-
to, o da proibigdo da propaganda de guerra,
a proibicdo do abuso de direito, a regra do
respeito a coisa julgada e outros.

4.1.2. Fontes mediatas

Doutrina — Foi parte fundamental na ela-
boracéo do Direito Internacional, e as licdes
doutrinarias séo o meio pelo qual pode-se
apurar quais normas do direito consuetu-
dinario estdo em vigor;

Jurisprudéncia — Temos nas decisfes ju-
diciarias referidas pelo Estatuto da Corte da
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Haia as componentes da jurisprudénciain-
ternacional. Desta forma, o conjunto das
decis@es arbitrais e judiciarias, e ainda os
pareceres proferidos pela referida Corte, for-
mam ajurisprudénciareguladorado convi-
vio internacional;

Analogia e equiidade— A analogia e aequi-
dade — métodos de raciocinio juridico — séo
utilizadas quando néo existe a nhorma, ou
gquando nenhuma norma se aplica ao caso
concreto. A analogia consiste em fazer va-
ler, para determinada situac¢do, a norma ju-
ridica concebida para aplicar-se a uma
situacdo semelhante. E importante ressal-
tar que seu uso encontra limitagdes na apli-
cacdo internacional. J& a eqUidade “pode
operar tanto na hipotese de insuficiéncia da
norma de Direito positivo aplicavel quanto
naquela em que a norma, embora bastante,
traz ao caso concreto uma solucéo inaceita-
vel pelo senso de justica do intérprete. As-
sim, decide-se a luz de normas outras que
preencham o vazio eventual, ou que tomem
o lugar da regra estimada iniqua ante a sin-
gularidade da espécie”?

4.2. Fontes ndo codificadas

Atos das organizagdes internacionais — Apés
a Segunda Guerra Mundial, as organiza-
¢des internacionais cresceram em importan-
cia no cenario mundial. Amparadas pela
vontade dos Estados que as constituiram,
formulam Convencgdes, Resolugdes e Atos,
como sera visto mais a frente;

Atos unilaterais dos Estados — O artigo 38
do Estatuto acima citado néo se refere aos
atos unilaterais como fontes do direito in-
ternacional, mas, segundo Francisco Rezek
(2000, p. 139/140), “Na&o ha, efetivamente,
em tais atos qualquer aspecto normativo,
marcado por um minimo de abstra¢éo e ge-
neralidade. E ébvio, entretanto, que esses
atos produzem conseqiéncias juridicas —
criando, eventualmente, obrigagoes —, tanto
guanto as produzem aratificagdo de umtra-
tado, a adesdo ou a dentincia”;

Jus cogens — As normas de jus congens es-
tdo presentes nos artigos 53 e 64 da Con-

vencdo de Viena sobre os Direitos dos Tra-
tados. Elas séo tidas como universais e de-
vem ser aceitas pelos Estados, pois expri-
mem convic¢Bes comuns irrenunciaveis.
Elas sédo evolutivas, pois admite-se a substi-
tuicdo das normas atualmente existentes por
outras, desde que estas tenham a mesma
natureza.

5. Sujeitos de direito internacional e
personalidade juridica

A contemporaneidade tem proporciona-
do o surgimento de novas entidades no ce-
nario internacional. S0 novos sujeitos de di-
reito internacional que participam ativamen-
te de um rol de atividades internacionais.

Mas para se ter capacidade juridica é
necessario o preenchimento de alguns re-
guisitos, além da analise da natureza da
entidade. Isso é determinado por um exame
da personalidade juridica que envolve a
andlise de certos conceitos, como a capaci-
dade e a competéncia juridica e a extenséo
dos direitos e obrigagdes. Essa andlise se
verifica em cada ordenamento juridico, que
determinara as entidades passiveis de se-
rem detentoras de personalidade, sua natu-
reza e definicdo, e ainda, aceitacdo na co-
munidade internacional.

Atualmente pode-se afirmar que alémdas
organizagdes internacionais governativas,
a Soberana Ordem de Malta, o Comité Inter-
nacional da Cruz Vermelha e a Santa Sé sdo
sujeitos de direito internacional.

6. Organizacdes Internacionais

A idéia de criacdo das organizacdes in-
ternacionais surgiu em “reacdo a | Guerra
Mundial (1914-1918), com a preocupagao
de adaptar o sistema internacional as exi-
géncias do direito e da justica” 3 Por inicia-
tiva do entdo presidente norte-americano
Woodrow Wilson foram apresentados o0s
principios que deram origem a Liga das
Nagcoes, com o objetivo de restabelecer a or-
dem, tornar estavel o sistema internacional
e garantir a paz.
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Mas é com o advento da Il Guerra
Mundial que é criada a Organizacédo das
Nacoes Unidas (ONU), em 1945, com o ob-
jetivo de manter a paz e a seguranca inter-
nacional, podendo intervir pararestaurar a
paz e para prevenir conflitos. Neste contex-
to, surgem também a Organizacao Interna-
cional do Trabalho (OIT), com a proposta
de protecdo internacional aos trabalhado-
res; a Organiza¢do Mundial de Saude
(OMS), objetivando o alcance do mais alto
grau de saude para os povos; a Organiza-
cdo das Nagdes Unidas para a Educacéo e
Cultura (UNESCO), contribuindo paraa paz
por meio da educacdo, ciéncia e cultura.

Houve, ainda, a preocupagao de se criar
outras instituigdes que atuassem em diver-
sas areas e que possibilitassem as relagdes
comerciais e de finangas internacionais. Dai
o surgimento do Fundo Monetario Interna-
cional (FMI), do Banco Mundial, e 0o GATT,
para promover o Acordo Geral sobre Tari-
fas e Comércio, que foi precursor da Organi-
zagdo Mundial do Comércio (OMC).

Todas as organizagdes internacionais
surgiram de acordo com a vontade de
determinado ndmero de Estados, por meio
de um tratado contendo objetivos definidos
para sua atuagdo. Vé-se que o fato de essas
organizacdes serem signatarias dos res-
pectivos Estados-membros esta intrinseca-
mente relacionado com os seus atos consti-
tutivos e os objetivos que estes lhes conferi-
ram.

Pode-se afirmar que o surgimento de tais
organizacBes vem em oposicdo a idéia de
Estado soberano, com a finalidade de pro-
mover a aproximagao de posigdes entre 0s
paises membros; adoc¢ao de normas comuns
de comportamento desses paises; previsao
de acdo operacional em casos de urgéncia
na solugdo de crises de &mbito nacional ou
internacional, originadas de catastrofe na-
turais, conflitos internacionais, guerra civil
e pesquisas conjuntas em areas especificas
de interesse dos Estados partes; prestagdo
de servigos, principalmente de cooperagédo
econdmica, entre outros objetivos.

Existem, ainda, varios organismos cria-
dos por paises de uma mesma regido com a
finalidade de promoverem intercambio e
relagdes comerciais de interesses comuns. E
o caso da Area de Livre Comércio das Amé-
ricas (ALCA) e do Mercado Comum do Cone
Sul (Mercosul).

Finalmente, as Organizagdes Nao Gover-
namentais (ONGs) ndo sdo consideradas
sujeitos de direito internacional e ndo pos-
suem o privilégio de celebrarem tratados por
n&o possuirem designacado para este fim. No
entanto, tém conquistado cada vez mais
importancia e respeito da opinido publica
internacional, promovendo debates sobre
temas de interesse mundial e fazendo pres-
sdo sobre Estados e organismos internacio-
nais nas questdes importantes para a hu-
manidade.

7. O tratado e a obrigatoriedade
de cumprimento

Os tratados quase sempre sdo negocia-
dos pelos agentes diplomaticos que assis-
tem aos seus Chefes de Estado e s6 se tor-
nam obrigatérios apds sua ratificacdo, que
acontece, normalmente, quando se encerra
a apreciacdo do Poder Legislativo de um
determinado Estado.

A necessidade de submeter o tratado a
apreciacao do Poder Legislativo situa-se na
idéia de que o povo é detentor da soberania,
gque delega, por sua vontade, ao legislativo
nacional. Os tratados sdo tdo importantes
guanto as leis, pois obrigam o Estado ao seu
cumprimento e, por conseqiéncia, obrigam
os cidadaos.

Neste sentido, pode-se afirmar que a su-
bordinagdo ao tratado advém do acatamen-
to deste pelos Estados que o ratificaram e
fundamentado no pacta sunt servanda, em
virtude do qual o Estado deve cumprir as
obrigacdes dele decorrentes, sob pena de
responder na esfera internacional pela que-
bra do que fora firmado.

A obrigagdo de cumprimento do contra-
to tem assento na Convencéo de Viena, que
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preceitua em seu art. 26 que “Todo tratado
em vigor obriga as partes e deve ser cumpri-
do por elas de boa-fé. (pacta sunt servanda).”
E no seu art. 27 estabelece que “uma parte
ndo pode invocar as disposi¢des de seu di-
reito interno parajustificar o inadimplemen-
to de um tratado. Esta regra ndo prejudica o
artigo 46.”4

Deve-se atentar para o fato de que o cum-
primento de um tratado por parte do Estado
que o ratificou, ou que a ele aderiu, dura
enguanto o tratado estiver em vigor no ce-
nério internacional.

Recorre-se, ainda, a dois outros precei-
tos parareafirmar a obrigatoriedade em dar
cumprimento ao que foi acordado por meio
do tratado. O primeiro consta do preambu-
lo da Carta das Nag6es Unidas, que estabe-
lece: “(...) o respeito as obrigacdes decorren-
tes de tratados e de outras fontes do direito
internacional”. O segundo, vinculado a
Carta das OrganizagOes dos Estados Ame-
ricanos, traz nas alineasa eb do artigo 32as
seguintes normas:

a) odireito internacional é anormade
conduta dos Estados em suas relacfes
reciprocas;

b) a ordem internacional é constitui-
daessencialmente pelo respeito a per-
sonalidade, soberania e independén-
cia dos Estados e pelo cumprimento
fiel das obriga¢des emanadas dos tra-
tados e de outras fontes do direito in-
ternacional.

Por conseguinte, o Estado vinculado a
um tratado deve cumprir as obrigagdes dele
resultantes, fazendo observar, na esfera de
sua jurisdicdo, as normas respectivas, sob
pena de responsabilidade no ambito inter-
nacional.

7.1. A quest&o dos conflitos internos

A obrigatoriedade do cumprimento de
um tratado tem gerado prolongadas discus-
sdes quando este atinge de qualquer forma
as normas internas dos Estados. Isso difi-
culta a absorcéo das determinacdes inter-
nacionais, por causar divergéncias dentro

da jurisdicdo dos paises contratantes, quer
seja por parte do 6rgéo legislador, quer seja
por parte do judiciario nacional. Torna-se,
ainda, uma discussdo mais apaixonada
quando de alguma forma penetra na ques-
tdo de soberania, trazendo consigo aspec-
tos de conflito entre as normas internacio-
nais e as nacionais.

Neste caso, qual das duas devera preva-
lecer? Esta é uma pergunta que tem gerado
grandes divergéncias entre os doutrinado-
res, mas antes de apresentar seus pensamen-
tos, torna-se necessario comentar as seguin-
tes teorias que tratam do tema, séo elas: o
Dualismo e 0 Monismo com primazia do
direito Interno, e 0 Monismo com primazia
do Direito Internacional.

Celso de Albuquerque Mello (2001, p.
109) destaca Carl Heinrich Triepel, em 1899,
como sendo o primeiro estudioso da maté-
ria. Ele discorre sobre a teoria dualista par-
tindo do principio de que nao existe possi-
vel conflito entre essas duas normas. Decla-
ra sua independéncia dizendo néo existir
entre elas nenhuma area comum e que lhes
é possivel apresentarem-se como tangentes,
mas nunca como secantes.

O Monismo com primazia do Direito In-
terno foi adotado por autores nazistas e al-
gumas vezes por autores soviéticos. Essa
teoria parte do principio de que os Estados
sdo absolutamente soberanos. Né&o estédo
sujeitos a nenhum sistema juridico que nédo
tenha emanado de sua prépria vontade.
Essa teoria recebe muitas criticas. A mais
importante de todas é que ela nega a exis-
ténciado préprio Direito Internacional como
um direito autdnomo, independente. Ela o
reduz a um simples direito estatal.

O Monismo com Primazia do Direito In-
ternacional foi fundado na escola de Viena
e teve em Hans Kelsen um de seus maiores
estudiosos. Os monistas que atribuem pri-
mazia ao direito internacional “voltam-se
para a perspectiva ideal de que se instaure
um dia a ordem Unica, e denunciam, desde
logo, a luz da realidade, o erro da idéia de
que o Estado soberano tenha podido outro-
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ra, ou possa hoje, sobreviver numasituacao
de hostilidade ou indiferenca frente ao con-
junto de principios e normas que compdem
o direito das gentes” (REZEK, 2000, p. 5).

Como se pode extrair das teorias acima,
a questdo parece se resumir na prevaléncia
da concepgdo monista ou da dualista em
relacdo as ordens juridicas. Para a teoria
monista ndo ha independéncia, mas inter-
dependéncia entre a ordem juridica inter-
nacional e anacional, razdo por que a ratifi-
cacgdo do tratado por um Estado importa na
incorporacdo automaética de suas normas a
respectiva legislagédo interna. Para a teoria
dualista, as duas ordens juridicas — inter-
nacional e nacional — sdo independentes e
ndo se misturam. A ratifica¢cdo do tratado
importa no compromisso de legislar nacon-
formidade do Estado na esfera internacio-
nal; mas a complementagdo ou modificacao
dosistema juridico interno exige um ato for-
mal por parte do legislador nacional.

7.2. A palavra de alguns doutrinadores

Os pensamentos que serdo apresentados
objetivam apenas remeter a um debate teoéri-
co sobre o assunto em discusséo, sem, con-
tudo, indicar prevaléncia deste ou daquele
doutrinador. No entanto, observa-se que a
maior parte deles adota o pensamento
kelseniano - é assim com Haroldo Valladao,
Marotta Rangel e Celso de Albuquerque
Mello.

Haroldo Vallad&o (1980, p. 53), asseve-
ra a “realidade da organizagdo juridica da
humanidade, como fonte original, objetiva
e Unica decorrendo ou do renascido direito
natural ou da imperiosidade da vida soci-
al”. Para Marotta Rangel (1967, p. 54/55),
“a superioridade do tratado em relagdo as
normas do Direito Interno é consagrada pela
jurisprudéncia internacional”. E prossegue:
“Asolucdo ideal e desejada € a da harmoni-
zacao das ordens juridicas de cada Estado
com a ordem juridica internacional. A ten-
déncia de varias constitui¢cdes contempora-
neas é a de concorrer para essa harmoniza-
cdo. Fortalece essa tendéncia admitir que os

tratados, tdo logo sejam regularmente con-
cluidos e produzam efeitos na ordem inter-
nacional, passem imediata e automatica-
mente a produzi-los na ordem interna dos
Estados contratantes”.

Celso de Albuquerque Mello (2001, p.
115), acentua que “a jurisprudéncia inter-
nacional tem sido unanime em consagrar a
primazia do Direito Internacional”. Isso se
deve ao fato de que um Estado possa ofender
normas de direito internacional com base ex-
clusiva no seu ordenamento interno.

Francisco Rezek (2000, p. 102/103), lem-
bra que “o primado do direito das gentes
sobre o direito nacional do Estado soberano
€ ainda hoje uma proposicdo doutrinéria.
Nao ha, em direito internacional positivo,
norma assecuratoria de tal primado. Des-
centralizada, a sociedade internacional con-
temporéanea vé cada um de seus integrantes
ditar, no que lhe concerne, as regras de com-
posicéo entre o direito internacional e o de
producdo doméstica”.

7.3. Preceitos constitucionais de alguns paises

De inicio, deve-se observar que a teoria
monista estd consagrada pelo direito inter-
no de muitos paises. Entre eles se destacam:
Alemanha, Austria, Bélgica, Espanha, Es-
tados Unidos da América, Finlandia, Fran-
¢a, Grécia, Holanda, Italia, Luxemburgo,
Portugal, Suécia, Suica, paises africanos de
idioma francés e diversos Estados latino-
americanos, entre eles Argentina e Brasil.
Entre os partidarios da concepcéo dualista,
encontram-se o Reino Unido da Gra-
Bretanha, a Austrélia e o Canada?®

A Constituicdo francesa afirma a inte-
gragdo automética do tratado ratificado no
seu direito interno, colocando-o, acima da
lei, na hierarquia das fontes formais de di-
reito, preceituando no seu art. 58 que “uma
vez que os tratados diplomaticos regular-
mente ratificados possuem uma autoridade
superior as das leis internas, suas disposi-
¢Oes s6 podem ser ab-rogadas, modificadas
ou suspensas apos uma dendncia regular,
notificada por via diplomatica.”
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A Constituicdo portuguesa, promulga-
da em 2 de abril de 1976, consagra a teoria
monista, ao prever em seu art. 82, dedicado
ao Direito Internacional que “As normas e
os principios de direito internacional geral
ou comum fazem parte integrante do direito
portugués.”

Igualmente a Constituicdo espanhola
esclarece que a partir da publicacéo oficial
do tratado, este passa a fazer parte do orde-
namento juridico interno, e que suas dispo-
si¢Bes “s6 poderdo ser derrogadas, modifi-
cadas ou suspensas na forma prevista nos
préprios tratados ou de acordo com as nor-
mas gerais do Direito Internacional”. A
Constitui¢do italiana prevé que “o ordena-
mento juridico italiano ajusta-se as normas
do direito internacional”. A Constitui¢édo
holandesa trata do tema estabelecendo que
“As disposic¢es dos tratados que impdem
obrigacGes aos particulares tém forca de lei
desde a sua publicagdo™.

Na Alemanha, a Constituigdo estabele-
ce que aratificacio dos tratados atinentes a
guestdes da competéncia da legislacao fe-
deral depende da prévia aprovacao dos 6r-
gaos legislativos, mediante lei federal (art.
59, § 29), ndo se exigindo que o tratado, por
essa forma aprovado, seja objeto de nova lei
para ser incorporado ao direito positivo
nacional. A Constitui¢do austriaca estabe-
lece que, uma vez que o tratado seja ratifica-
do apds sua aprovacdo pelo Conselho
Federal, torna-se obrigatério no direito
interno.

A Constituicio dos Estados Unidos da
América equipara os tratados as leis
federais, atribuindo-lhes a caracteristica
de supreme law of the land(art. VVI). Desde que
sejam aprovados pelo Senado Federal, por
maioria de dois tergos de votos (art. I1, n. 2),
suas normas se incorporam a legislagao
nacional.

Entre os paises latino-americanos, veri-
fica-se na Argentina que a Constituicéo atri-
bui aos tratados “hierarquia superior as
leis”. No Uruguai, a ratificacdo do tratado
precisa de aprovacgdo por ato legislativo e

tem efeitos internos diretos e imediatos, sem
necessidade de qualquer outro ato legislati-
VO posterior.

O Brasil, por tradicéo constitucional, tem
adotado a teoria monista. A Constitui¢io de
1988 preceitua que apoés a ratificagdo do tra-
tado, e a partir do momento em que este vi-
gore no ambito internacional, o mesmo se
incorpora ao direito interno brasileiro, ou
mais precisamente, sendo ele uma norma
self-executing e ja estando em vigor no plano
internacional, pode alterar ou revogar o di-
reito interno.

8. Os tratados e os conflitos gerados no
ordenamento juridico brasileiro

No Brasil, a celebracdo de tratados esta
determinada no art. 84, inciso VIII, da Cons-
tituicdo Federal em vigor, que estabelece
competir privativamente ao Presidente da
Republica “celebrar tratados, convengdes e
atos internacionais, sujeitos a referendo do
Congresso Nacional”.

O Congresso Nacional, por sua vez, tem
a atribuicéo de autorizar, ou néo, a ratifica-
¢do do tratado por parte do Poder Executi-
vo, mas nunca de modificar os termos pac-
tuados. Essa atribuicdo esta prevista no art.
49, inciso |, da Constituigéo, que dispde ser
da competéncia exclusiva do Congresso
Nacional “resolver definitivamente sobre
tratados, acordos ou atos internacionais que
acarretem encargos ou cOmpromissos gra-
V0s0s ao patrimonio nacional”.

A espécie legislativa responsavel pela
tramitacéo e apreciagdo do tratado no Con-
gresso Nacional é o Decreto Legislativo, que
tem hierarquia de lei. Este sera promulgado
pelo presidente do Senado Federal.

Apos sua aprovagdo, ele seré ratificado
pelo chefe do Poder Executivo por meio da
troca ou depdsito de um instrumento de ra-
tificagdo junto ao pais depositério. Para que
o tratado tenha sua execug¢do no plano in-
terno, é necessaria sua publicagao.

Este procedimento é condi¢do primordial
para que o tratado tenha eficacia juridica
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no territério nacional. A exigéncia da publi-
cidade esté revelada no art. 12 da Lei de In-
troducdo ao Codigo Civil, que prevé que a
lei, e ai inserido o tratado normativo, s6 vige
entre nos “depois de oficialmente publica-
da”, ou seja, depois de divulgado o texto da
convengdo, em portugués, no Diério Oficial
da Unido, com a data dasuaratificagdo e da
sua vigéncia. Para Celso de Albuquerque
Mello (2001, p. 229), “A publica¢do é condi-
cdo essencial parao tratado ser aplicado no
ambito interno”.

Esse desenrolar burocratico em torno do
tratado é chamado de processo completo, que
compreende as etapas da negociagao, assi-
natura, mensagem ao Congresso, aprovagao
parlamentar, ratificagdo, promulgacgéo e
publicagdo. Mas existe um outro processo
chamado de abreviado, que compreende as
etapas de negociagao, assinatura ou troca
de notas e publicagéo.

Cachapuz de Medeiros (2002, p. 81), en-
sina que “o processo abreviado é o seguido
pelos chamados acordos em forma simplifi-
cada, cujaadmissibilidade é sustentada por
parte da doutrinajuridica nacional desde a
vigéncia da Constitui¢do de 1946”. Essa for-
ma foi mantida na Constituicdo de 1988 e
aceita pelo Congresso Nacional, principal-
mente porque as matérias arroladas nesse
tipo de processo se referem quase sempre a
ajustes complementares a tratados preexis-
tentes, que se destinam a operacionalizar
tratado anterior, devidamente aprovado. Em
geral, sdo concluidos no quadro de acordos
de cooperacao cientifica, técnica ou tecno-
l6gica.

Verifica-se que tanto no processo com-
pleto como no abreviado existe a obrigatorie-
dade do assentimento do Congresso Nacio-
nal, com énfase para aqueles tratados que
acarretam encargos ou COmpromissos gra-
VO0S0s ao patrimonio nacional.

8.1. Normas internas e externas:
a questdo da supremacia

Com relacdo a supremacia da norma in-
ternacional sobre a norma nacional, o judi-

ciario brasileiro firmou acérdaos que con-
sagram o direito internacional com prima-
zia sobre o direito nacional, mas ha opinides
diversas, surgidas principalmente apés o jul-
gamento do célebre Recurso Extraordinario
ne 80.004-SE.

A decisdo proferida pelo Supremo Tri-
bunal Federal no citado Recurso estabele-
ceu: “ante a realidade do conflito entre tra-
tado e lei posterior, esta, porque expressao
ultima da vontade do legislador republica-
no deve ter sua prevaléncia garantida pela
justica”. A concluséo a que chegou o STF no
julgamento desse Recurso, foi a de que den-
tro do sistema juridico brasileiro, onde tra-
tados e convengdes guardam estrita relagdo
de paridade normativa com as leis ordina-
rias editadas pelo Estado, a normatividade
dos tratados permite, no que concerne a hi-
erarquia das fontes, situa-los no mesmo pla-
no e no mesmo grau de eficacia em que se
posicionam as nossas leis internas.

Nas palavras de Francisco Rezek (2000,
p.103/104), “posto o primado da constitui-
¢do em confronto com a norma pacta sunt
servanda, é corrente que se preserve a autori-
dade da lei fundamental do Estado, ainda
gue isto signifique a pratica de um ilicito
pelo qual, no plano externo, deve aquele res-
ponder”. E prossegue: “os tratados se en-
contram aqui sujeitos ao controle de consti-
tucionalidade, a exemplo dos demais com-
ponentes infraconstitucionais do ordena-
mento juridico”. Dito isto, ele finalizacom a
seguinte convicgdo: “Abstraida a constitui-
¢do do Estado, sobrevive o problema dacon-
corréncia entre tratados e leis internas de
estatura infraconstitucional. A solucéo, em
paises diversos, consiste em garantir preva-
Iéncia aos tratados. Noutros, entre os quais
o Brasil contemporaneo, garante-se-lhes
apenas um tratamento paritario, tomadas
como paradigma as leis nacionais e diplo-
mas de grau equivalente®.

Sobre a questéo, ndo sdo poucos os dou-
trinadores que acham equivocada a posi-
¢cdo do STF e ndo poupam criticas a esse
entendimento.
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Celso de Albuquerque Mello (2001, p.
119), por sua vez, trata do assunto com a
seguinte indagacdo: “Qual o valor de um
tratado se um dos contratantes por meio de
lei interna pode deixar de aplica-lo?” E fi-
naliza: “Se o STF considera que as conven-
¢cdes do direito uniforme estédo ultrapassa-
das, cabe ao Executivo denuncia-las no pro-
cedimento fixado por elas mesmas, mas nao
ao STF”.

Muitos séo os entendimentos pelos quais
anorma internacional tem a forma propria,
gue é adenuncia, de cessar sua vigéncia na
ordem nacional, observados os dispositivos
legais que aaprovaram ou que estdo no proé-
prio corpo da norma; ou mesmo, pode ser
alterada por outra norma internacional de
valor igual ou superior a ela, mas nunca por
norma interna ou inferior.

Uma hipétese de o Estado néo se obrigar
a cumprir ou refutar uma norma no plano
internacional estd na competéncia paracon-
cluir tratado, inscrita no artigo 46 da Con-
vencdo de Viena sobre o Direito dos Trata-
dos, e que prevé a nulidade em caso de vio-
lagdo expressa de uma disposicado de seu
direito interno sobre competéncia paracon-
cluir tratados.

8.2. Propostas de regulamentagéo
interna dos tratados

Existem muitas propostas no Poder Le-
gislativo visando regulamentar os tratados
no ambito do direito interno brasileiro. Ja
na década de 1960, a pedido do Governo
Federal, Haroldo Valladao organizou um
anteprojeto de reforma da Lei de Introdugéo
do Cédigo Civil Brasileiro, denominado
“Lei Geral de Aplicagdo das Normas Juridi-
cas”. Nele constavam normas concernentes
aos tratados.

Cachapuz de Medeiros (2002, p. 90) co-
menta que “congressistas formulam proje-
tos de lei com o propésito de regulamentar a
celebracdo de acordos internacionais e tor-
nar mais completo e seguro o controle do
Legislativo ao tema, porém nao logram re-
sultado nas suas proposigdes.”

Dentre essas iniciativas existe a do en-
tdo Senador Itamar Franco, que apresentou
Projeto de Lei n2 31, de 1982, com o objetivo
de regulamentar a expedi¢do de credenci-
ais, plenos poderes ou outros instrumentos
gue habilitem agente diplomatico a firmar
atos internacionais em nome do Pais. Outro
projeto apresentado, de autoria do Senador
Humberto Lucena, previa a exigéncia da
remessa, ao Congresso Nacional, de docu-
mentos complementares dos tratados, con-
vencgOes e atos internacionais, para acom-
panhamento da sua fiel execugéo.

Em 1991, apedido do Ulysses Guimaraes,
entdo presidente da Comissdo de Relagdes
Exteriores da Camara dos Deputados, o
embaixador Paulo Nogueira Batista formu-
lou um Anteprojeto de Resolugdo que, em
sintese, induziria o Poder Legislativoauma
colaboragdo com o Poder Executivo duran-
te o processo de negociagdo dos acordos in-
ternacionais.

Em 1999, o Deputado Pedro Valadares
apresentou Projeto de Decreto Legislativo
gue tinha como justificativa “regulamentar,
formalmente, aspectos do processo legisla-
tivo pertinente aos atos internacionais,
consoante as diretrizes emanadas da nossa
Lei Maior, que confere ao Parlamento am-
plos poderes, sejam de intervencgédo ou se-
jam de controle aos atos internacionais do
Pais”.

Em 1992 e 1993, tramitou, no ambito da
Comissdo de Constituicdo e Justica no Se-
nado Federal, um Projeto de Resolucéo dis-
ciplinando a aprovagdo das operacgoes fi-
nanceiras com o Fundo Monetéario Interna-
cional. Esse projeto recebeu uma Indicagéo
do Senador Jutahy Magalhaes com o objeti-
vo de proclamar que qualquer instrumento
que crie obrigacdes para o Pais em face do
Fundo Monetario Internacional precisa ser
submetido a prévia aprovac¢do do Congres-
so Nacional. Para esse senador, 0s instru-
mentos que criam obrigac@es junto ao FMI
sdo atos internacionais que acarretam en-
cargos ou Compromissos gravosos ao patri-
mdnio nacional.
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Registre-se que todas as iniciativas dos
parlamentares em regulamentar este ou
aquele procedimento que vise a conclusao
de um tratado, desde as mais antigas as atu-
ais, ttm como finalidade o controle sobre 0s
atos do Poder Executivo em relacdo a con-
ducéo da politica externa. No Brasil a poli-
tica externa sempre esteve concentrada nas
maos do Presidente da Republica, incluin-
do ai a negociacdo dos tratados.

9. Conclusdo

Esta exposi¢do objetivou demonstrar o
relevante papel que o tratado representa
para as relagdes internacionais, buscando,
para tanto, definir sua origem e finalidade,
e apresentando a complexidade da matéria
que compreende as tratativas internacio-
nais, tendo em vista que os atores envolvi-
dos vislumbram quase sempre a satisfa¢éo
dos seus interesses particulares. Porém, a
I6gica desenvolvida nesse relacionamento
nem sempre atende plenamente aos objeti-
vos de cada nagéo.

Para tanto, se busca nos instrumentos
utilizados para consecucédo das diversas
negociagdes entre as nagdes aquele que mais
se adequar ao que estd sendo pactuado, mas
isso depende, exclusivamente, do grau de
relevancia da matéria em comento, poden-
do utilizar-se de um ou de outro instrumen-
to normativo, dentre os quais destaca-se em
importancia o tratado.

Portanto, a razéo pela qual o tratado é o
instrumento utilizado para concretizar ne-
gociagdes de grande importancia esti na
sua historicidade e nos atos complexos in-
corporados ao seu organismo, o que sugere
maior seguranca as negociac¢des e contribui,
reconhecidamente, para ser um instituto for-
te capaz de regulamentar situacdes de difi-
cil consenso.

Dessa caracteristica percebe-se que deri-
vam os elementos conflitantes do tratado,
uma vez que ele encerra acordos de nature-
za internacional quase sempre complexos e
suscita a atencao de todos quantos por ele

se sintam envolvidos, seja no plano externo
ou no interno.

No Brasil, assim como nos demais Esta-
dos democraticos, a politica internacional é
conferida ao Poder Executivo, que apesar
de ter seus limites definidos constitucional-
mente, por vezes torna-se necessario o mo-
nitoramento do legislativo e do judiciario,
principalmente quando setores domésticos
podem ser atingidos por determinadas ne-
gociacdes. O legislativo socorre os interes-
ses da na¢do, conseqlientemente do povo; ja
o judiciario exerce seu papel de guardido
da Constituicdo e das normas internas.

Com isso, e verificando tudo o que foi
dito sobre o tratado, conclui-se com a afir-
macdo de Celso de Albuquerque Mello
(2001, p. 200), quando este diz “Os tratados
sdo considerados atualmente a fonte mais
importante do Direito Internacional ndo sé
devido a sua multiplicidade, mas também
porque geralmente as matérias mais impor-
tantes sdo regulamentadas por eles.”

10. Notas

! Os tratados sdo como as marés altas. Se es-
praiam pelos estuérios e inundam os rios. Nao ha
caminho de volta.

2 Almeida e Freire, D. Direito Internacional. Sdo
Paulo. 2003. Disponivel em: <http://www.
lawinter.com/aula06e07>. Acesso em 15-01-2004.

¥ ONUKI, Janina. Organizages Internacionais
— O Debate Tedrico das Relagdes Internacionais.
Sdo Paulo. 2003. Disponivel em <www. forumri.
org/modules/wfsection/ article.php>. Acessoem
18 fev. 2004.

* QO art. 46 dispde sobre a nulidade do consenti-
mento de um Estado, quando expresso em viola-
¢do de uma disposi¢édo de seu direito interno.

® A concepgdo dualista adotada nos menciona-
dos paises ndo sera objeto de apreciacdo neste tra-
balho.
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