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Fenomeno Convencional, Sistema
Brasileiro de Recepcao de Tratados
Internacionais e a Necessidade

Hodierna de Integracao Econdmica
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do Estado pela UFPR. Professora de Direito Econémico e Assessora Juridica da UniBrasil
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Introducao

O escopo precipuo da presente analise consiste em tratar sobre a
relagdo entre o fendmeno convencional, o sistema brasileiro de incorporagao/
recepgao de tratados internacionais e a necessidade hodierna de integracao
econdmica, a fim de avaliar se a positivacao conferida a tal incorporagao
constitui ou nao 6bice a efetivagio da integracio de um modo geral.

Para tanto, dividir-se-a o estudo em cinco grandes partes.

Na primeira, abordar-se-a a intensificacio do fendémeno conven-
cional, mediante um aumento na celebracio de tratados internacionais, e
sua estreita relacio com o surgimento e fortalecimento das organizac¢oes
internacionais.

Na segunda, realizar-se-a uma contraposi¢ao entre a recepgao dos
tratados internacionais pelo direito interno e a inafastavel responsabilidade
internacional dos Estados que celebram tais pactos, destacando-se o fato
de o ordenamento nacional ndo constituir razao que justifique o descum-
primento de compromissos internacionais, tampouco impedir a sujei¢ao
a responsabilidade internacional.

O tema geral da recep¢ao/incorporacao também esta presente nas
partes terceira e quarta, na medida em que se analisarao, respectivamente,
as concepgoes classicas — monismo e dualismo — e a recepgao e a hierarquia
dos tratados internacionais no direito brasileiro.
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128 Melina Breckenfeld Reck

Por fim, na dltima parte, explanar-se-a, de modo geral, sobre os
efeitos que a fragilidade da regra brasileira enseja em relagao a necessidade
de integracdo, bem como a inexisténcia de antinomia entre integragiao
e soberania; ressalve-se, por oportuno, que essa abordagem nao incluira,
em que pese a extrema relevancia, consideragoes especificas sobre os
fendmenos da Unido Européia e Mercosul, uma vez que tal andlise im-
portaria, por forga, alids, de sua complexidade, um estudo que ultrapassaria
o escopo precipuo acima delineado.

| Intensificacao do fendbmeno convencional: estreita relacao entre
tratado internacional e organizacdes internacionais

Desde o periodo antigo, os Estados visam, através de tratados e
pactos, a estabelecer e manter a paz, todavia, somente em meados do
século XIX,' o fendbmeno convencional foi impulsionado e sofreu uma
transformacao consideravel, em virtude da crescente solidariedade? entre
os diversos elementos da sociedade internacional.

Segundo Paul Reuter, essas solidariedades, inicialmente, externam-se
dentro dos Estados, sendo o tratado internacional uma forma de transcender
o ambito interno, ainda que se mantenha o esteio nas institui¢oes nacionais
que sao imprescindiveis a celebragao e execugio dos tratados. Demais
disso, o surgimento do tratado multilateral é um inequivoco sintoma da
transformacao do fené6meno convencional, mesmo porque tal espécie
de tratado permitiu ndo s6 substituir varios contratos bilaterais por um
instrumento multilateral, embora este nao seja uma mera soma daqueles,
mas também a protecdo a interesses comuns da humanidade, mesmo por-
que, nos tratados multilaterais, prevalece a combinacao de esforcos para
lograr um objetivo comum e ndo uma mera justaposi¢ao de compro-
missos relativos a interesses divergentes.

Por outro lado, ndo se olvide que ha estreita relagdo entre a
intensificacdo desses instrumentos e o surgimento das organizagoes

Cfr. REUTER, Paul. Introducién al Derecho de los Tratados. Ed. Revisada por Peter Haggenmacher. Cidade do
Meéxico: Fondo de Cultura Econdmica, 1999. Reuter, nessa obra, explana, dentre outros assuntos, acerca da
evolucao histérica do fendmeno convencional, através da estruturacdo de trés grandes periodos: de 1815
a 12 Guerra Mundial; entre as duas Guerras Mundiais, pds 22 Guerra Mundial. Ademais, define o tratado
como uma manifestacao de vontades concordantes, imputaveis a dois ou mais sujeitos de direito internacional
e destinada a produzir efeitos juridicos conforme as normas de Direito Internacional. E necesséria a
manifestacao, isto é, que sejam externadas as vontades.

Solidariedade essa tdo importante entre Estados que qualquer mudanca de seus elementos implica a
alteracdo do equilibrio do poder dentro da totalidade do sistema, bem como exige que os problemas na
sociedade internacional sejam resolvidos de forma comunitéria e simulténea.

~
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internacionais, uma vez que, os conclaves, cujos produtos finais sdo os
tratados multilaterais, tém apresentado carater periédico, de modo a se
criarem 6rgaos e secretarias permanentes que usufruem de autonomia
juridica diante dos Estados participantes. De tal sorte, surgem as
organizagdes internacionais que tém, por sua vez, nos tratados, seus atos
constitutivos, e que implicam, alids, uma grande expansio do movimento
convencional, na medida em que ndo s6 promovem um maior niimero de
tratados multilaterais entre si ou com Estados, mas também propdem novas
solugbes em relacdo a forma e a execugao adequada dos tratados.

Embora haja ainda muita discussao tedrica acerca da defini¢ao das
fontes do direito internacional,” por for¢a do disposto no artigo 38* do
Estatuto da Corte Internacional de Justi¢a que estabelece os instrumentos
de solucao de controvérsias, os tratados, ao lado do costume e dos principios
gerais de direito, constituem as fontes primarias do Direito Internacional
Publico, na medida que tal dispositivo considera a jurisprudéncia e a
doutrina meios auxiliares cuja funcao estaria limitada a equidade.

Como se vé, os tratados multilaterais e as organizacoes internacionais
devem ser considerados as principais causas da evolug¢ao do fendmeno
convencional’ e constituem resultado da crescente solidariedade interna-
cional, embora ndo seja irrelevante a pratica internacional, através
dos servigos protocolares e juridicos nacionais e internacionais que sao
submetidos a fortes pressoes da solidariedade nacional no sentido de propor
solucoes mais econdmicas e realistas.

No bojo dessa evolugido do fendmeno convencional e “com a im-
portancia crescente do tratado no rol das fontes do Direito Internacional
Publico, o conflito eventual entre este e o direito interno passou a ser
enfocado primordialmente sob a 6tica da integragiao do ato convencional

a ordem juridica nacional”.

TRINDADE, Antonio Cancado. O Direito Internacional em um Mundo em Transformagdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 19.

Projeto desse artigo foi redigido pelo Barao Descamps e discutido por Mr. Root e Lord Phillimore.

A ONU foi responsavel pela codificacdo do direito dos tratados. Nesse aspecto, a Convencdo de Viena de
1969 teve um alcance muito grande, embora nio tenha esgotado as questdes relativas aos tratados de
modo a ter sido seguida pela de agosto de 78 e de marco de 1986, sendo que nesta cuidou dos tratados
entre organizacdes internacionais e entre essas e os Estados. H&, portanto, o emergir de um direito dos
tratados preciso e desenvolvido, os quais, em virtude de suas relagdes com as organizacdes, tendem a
tornar-se permanentes; bem como ha a tendéncia de se conferir as organizagdes a possibilidade de
supervisionar a entrada em vigor dos tratados. (Cfr. REUTER, op. cit., p. 28)

5 DALLARI, Pedro B. A Constituicdo e Tratados Internacionais. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 18-19.

[N
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130 Melina Breckenfeld Reck

Il Celebracao e recepcao no direito interno dos tratados
internacionais e responsabilizacao internacional

A recepgido dos tratados internacionais na ordem juridica interna dos
Estados partes, embora seja tema clssico da teoria do Direito Internacional
Publico, ainda é motivo de acirrada discussio em situacoes concretas,’
principalmente quando se trata da definicao da implicacao/repercussiao
dos tratados nos ordenamentos nacionais.

H4 diferentes modelos constitucionais de sistemas de integracao
dos Tratados ao Direito Interno. Segundo Mirtd Fraga, existiriam quatro
espécies: (1) adogao global da regra do Direito Internacional pelo direito
interno, sem, todavia, instituir a primazia de uma sobre a outra; (ii) adog¢ao
global com primazia do direito internacional; (iii) sistema de incorporagao
obrigatdria, mas nao automatica; (iv) aqueles cuja Constitui¢do, embora
submeta o Estado ao direito internacional, ndo trata da integragao deste
no direito interno.”

No rol dos Estados, cujas Constituigdes sao silentes no tocante a
recepcao dos tratados, é possivel relacionar, no periodo por volta de 1985,
os paises do denominado ‘bloco socialista’, com excecao da URSS, paises
do terceiro mundo e até mesmo paises desenvolvidos do bloco ocidental,
como a Italia e a Republica Federal da Alemanha, se bem que, em relacao
a este ultimo, como se vera mais a frente, pode-se considerar implicita,
pelo contexto em que esta situada, a referéncia aos tratados na formulagao
‘normas gerais de Direito Internacional Pablico’.”?

De outra parte, a Constitui¢do dos EUA foi apresentada por Cassese
como exemplo maior dos sistemas da segunda categoria, aqueles que,
fazendo alusao a necessaria observancia dos tratados internacionais, nao
lhes conferem posigao superior a legislagao do Estado. No entanto, ressalve-
se que por se tratar de uma federagao, os tratados nao podem ser descon-
siderados pelas Constituigoes e leis dos Estados que integram a Unido, mas
podem ser superados pela legislagio federal.

Como exemplo de paises que adotam sistemas que conferem aos
tratados o status de ‘quasi-constitutional law’, em 1985, é possivel citar o

Iapao a Espanha, a Franga, as antigas colonias francesas e alguns paises
7 Cf. DALLARI, op. cit., p. XI. O tema da recepcdo dos tratados internacionais, para Pedro Dallari, compreende
duas dimensdes distintas, quais sejam: a recepcao do Direito Internacional Piblico no direito interno e a da
recepcao dos tratados internacionais pelo sistema de normas de direito positivo do Estado. (ibid, p. 7)

8 FRAGA, Mirtd. O Conflito entre Tratado Internacional e Norma de Direito Interno: Estudo Analitico da
Situagdo do Tratado na Ordem Juridica Brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 15.

9 CASSESE, Antonio. Modern Constitutions and Internacional Law. Recueil des Cours de I’Académie de Droit
International de la Haye, 1985 Ill, Tomo 192, Dordrecht (Holanda): Martinus Nijhoff Publishrs, 1986, p. 394.
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latino-americanos — Costa Rica (Constitui¢ao de 1949), Paraguai (1967)
e Peru (1979).

Por fim, a Holanda e uma sua antiga colonia, o Suriname, sao os
Unicos casos em que se adotou, na época de 1985, sistemas que admitem
a capacidade de os tratados derrogarem inclusive disposicao de natureza
constitucional. Pedro Dallari relativiza um pouco esse exemplo, destacando
que, “ao se examinar o caso holandés, na verdade a presuncao da mate-
rializacao de uma hipétese de derrogacao de texto da Constituigdo parece
pouco consistente, na medida em que se constata que, na verdade, o que
o sistema constitucional daquele pais prevé é a possibilidade de adogao
simultanea, com o quorum adotada para a reforma da Constitui¢ao, de um
tratado e de uma emenda constitucional voltada a superacao do eventual
obstaculo a incorporagao da norma convencional internacional.”'

Como se vé, a diferenca existente entre esses modelos, mesmo com
a adaptagao aos tempos hodiernos, denota a dificuldade que efetivamente
é imposta a plena observancia dos tratados no ambito do sistema juridico
de cada Estado, nao obstante a crescente propensao a pactuacao na esfera
do Direito Internacional Puablico."

No entanto, a avaliagdo desses modelos urge ser atualizada, pois
o tratamento conferido ao tema da recepcao/integracao dos tratados nos
sistemas constitucionais foi alterado sensivelmente desde 1985 quando foi
feita a analise de Antonio Cassese, mesmo porque sucederam acontecimentos
de enorme impacto na ordem internacional. Esta-se a referir a “intensificagao
de processos de integragdo internacional, e, no mundo ocidental, esse
incremente se materializou, inclusive, em reformas dos sistemas constitu-
cionais estatais, que passaram a contemplar mais objetivamente a disciplina
juridica da recepgao e integragao dos tratados.”!*

Por outro lado, ainda em relagdo ao tema desse tépico, conforme
entendimento de Paul Reuter, em regra, parte das normas que regem
a celebragio dos tratados sao estabelecidas pelas constitui¢des nacionais'
e o restante pelo direito consuetudindrio que restou completado pela
Convencao de Viena de 1969; ao passo que a aplicagdo dos tratados é

regulada principalmente pelo direito internacional, embora em alguns

1 DALLARI, op. cit., p. 23.

" Cf. DALLARI, op. cit. p. 23.

2 Ibid., p. 24.

'3 Para Eduardo Aréchaga, “tampoco la question de cudl norma prevalece en caso de conflicto entre las
reglas de Derecho Internacional y las de Derecho Interno, es regida por el Derecho Internacional sino que
depende del Derecho Constitucional de cada Estado.” (“La Convencidn...., p. 27-28 apud DALLARI, op.
cit., p. 124-125)
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132 Melina Breckenfeld Reck

casos dependa do direito interno tal como na unificagao do regime juridico
do cheque.

De fato, Paul Reuter, ap6s definir os tratados como manifestagoes
de vontades concordantes de dois ou mais sujeitos de direito internacional,
ressalta que o processo de atribuicio de uma vontade é regido em cada
pais pelo direito internacional, o qual, todavia, geralmente, refere-se ao
ordenamento juridico de cada Estado.

Como se vé, ha uma imbricagao entre dois ordenamentos juridicos
distintos, havendo quase sempre a indagagao relativa a qual seria o orde-
namento aplicavel. Indagagdo essa analisada por diversas teorias abstratas,
umas monistas e outras dualistas.

Em que pese essa imbricacdo, nao se olvide que o cumprimento das
normas internacionais postas por tratados é assegurado pela responsabilidade
internacional. De tal sorte, “pouco importa para o direito das gentes a divisao
interna, constante na Constitui¢do, sobre competéncias e incorporagao.
O que é da importancia capital para direito internacional € que as obrigacoes
assumidas pelo Estado sejam cumpridas, seja la como for o processo interno
de decisio constante na Constituicio do Estado; a infragdo dos deveres
assumidos enseja a responsabilizacdo do Estado perante o direito inter-
nacional publico. E tal responsabilidade internacional é imposta ao Estado
como resultado de decisdes dadas no ambito de seu Legislativo, seu
Executivo ou seu Judiciario.”"

Independentemente do que prevéem os ordenamentos internos, nao
se pode olvidar do fato de que, para as instituigbes genuinamente interna-
cionais, € a regra geral é que o descumprimento do pacto internacional
implica, conforme a interpretagdo de dispositivos constantes na Conveng¢ao
de Havana sobre Tratados (ratificada, alias, pelo Brasil), na Convencao
de Viena sobre o Direito dos Tratados e da Corte Permanente de Justica,
ao Estado faltoso a responsabilizagao internacional '

Como se v¢€, o direito interno do Estado-parte ndo constitui pretexto,

4 Teorias que serdo adiante analisadas.

> PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Constituicdo e Direito Internacional: Cedéncias Possiveis no Brasil e no
Mundo Globalizado. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 152. Em outro excerto, ressalta esse autor: “O direito
internacional é indiferente ao método eleito pelo Estado para promover a recep¢do da norma convencional
por seu ordenamento juridico. Importa-lhe tdo-sé que o tratado seja de boa-fé, cumprido pelas partes. Nos
Paises Baixos, entre 1906 e 1953, ignorava-se conscientemente qualquer pratica expressiva do fenémeno
da recepcao; atitude que, ao gosto dos pensadores monistas, retratava a operatividade da norma internacional
por sua proépria e origindria virtude, com o permeio de qualquer diploma interno de incorporagdo.” (Ibid.,
p. 149)

16 Em 31/07/1939, a Corte Internacional de Justica pronunciou-se no seguinte sentido: “E principio geral
reconhecido, do direito internacional, que, nas relacdes entre poténcias contratantes de um tratado, as
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tampouco justificativa plausivel, no ambito do Direito Internacional Pablico,
ao descumprimento de um tratado internacional, cuja aquiescéncia de
tal Estado ao pacto tenha sido livremente externada como inequivoca
manifestacao de vontade. Logo, deve o Estado que nio pretende cumprir
determinada norma internacional recorrer a rendncia desse tratado, nao
lhe sendo possivel, para tanto, esteiar-se no direito interno.

Destarte, como bem ressalta Paul Reuter, quanto a aplicacao dos
pactos, os tratados e convengoes sio celebrados para serem executados, dai
a necessidade de serem aplicados pelos tribunais nacionais, principalmente
quando estipulam direitos e obrigacdes aos individuos. Geralmente, a
aplicacdao das normas estabelecidas por tratados exige a implantagio prévia
de medidas reguladoras, administrativas ou financeiras, que sdo impres-
cindives a execugao do acordo. Prevalecendo, nessa seara, o principio basico
de direito internacional que confere a possibilidade do direito constitucional
de cada Estado solucionar os problemas derivados da aplicacao, pelos
tribunais nacionais, de normas de direito internacional, sem, todavia,
olvidar-se que o Estado ndo pode invocar disposi¢des de seu direito interno
a fim de justificar o descumprimento de um tratado, apenas lhe é facultada
a possibilidade de eleger os meios de execu¢do que repute convenientes,
conforme suas tradi¢des e principios fundamentais de sua organizagio
politica, sob pena de ser responsabilizado internacionalmente.

Em suma, o tratado vincula os Estados, porque esses aquiesceram
em vincular-se a ele.

[ll As classicas concepg¢des: monismo e dualismo

A relagdo e equacionamento entre Direito Internacional Publico e
o direito interno, segundo Pedro Dallari,'” foram objeto de duas classicas
concepgdes: monista e dualista. Isto €, ou os dois ordenamentos juridicos
sao independentes, distintos, separados e impenetraveis (dualismo) ou
derivam um do outro (monismo).

No entanto, essas concepgoes classicas tém sido objeto de criticas que
ora destacam uma espécie de impertinéncia da dicotomia; ora vislumbram, na
situagdo atual das relagdes internacionais, uma posicao intermediaria, nao
isenta, todavia, de varia¢oes conforme os grupos de Estados interessados;

disposicoes de uma lei ndo podem prevalecer sobre as do tratado”. (ACCIOLY, Hildebrando. Manual de
Direito Internacional Publico, 1978, p. 6)
7 DALLARI, op. cit., p. 8.
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134 Melina Breckenfeld Reck

ora que, por conta do movimento de integra¢do, haveria um trialismo.'®

Em que pese tais criticas a essas concepgoes classicas, explanar-se-a
a seguir um pouco sobre elas.

Pois bem, Paul Reuter,'” em rapida sintese, leciona que os dualistas
entendem que o direito internacional e o nacional sdo absolutamente
distintos, salvo para o Chefe de Estado a quem cabe representar o Estado
em ambas as searas. Ao passo que os monistas preconizam que o direito
nacional permaneceria ligado e submetido ao direito internacional com
relagdo a todos os 6rgdos estatais.

Paul Reuter ressalta, ainda, que a defini¢do da teoria adequada
varia conforme o pais interessado e as condigoes histéricas.*’ Por exemplo,
o monismo encontra aplicagdio nos casos em que a integragao juridica
equivale a uma integragdo social completa, isto é, quando a sociedade
internacional é suficientemente forte para convergir e harmonizar as
estruturas e as relacoes sociais de menor amplitude. No entanto, quando
nao ha sociedade internacional e os Estados permanecem hermeticamente
fechados ao mundo exterior, prevaleceria o dualismo, o qual reflete a idéia
de um Estado que rechaca a integracao juridica, uma vez que ndo ha uma
integracao social nem a intengao de estabelecé-la.

Por conta dessas variagoes, emergiria, ainda segundo Reuter,?' um
problema prético relativo a interpreta¢ao uniforme dos convénios multila-
terais pelos vérios tribunais nacionais, a fim de evitar que a unidade con-
vencional desmorone pela diversidade de interpretacoes jurisprudenciais
nacionais. Solugdes propostas seriam no sentido de haver uma instancia
recursal internacional ou de impor aos tribunais nacionais a obrigacao,
como ocorre na Comunidade Européia, de submeter os problemas de
interpretagdo e de validade de certas decisdes unilaterais a um tribunal
internacional mediante questdes de prévio e especial pronunciamento. A
solu¢do mais radical e distante de ser adotada seria assegurar a supremacia
do direito internacional sobre o nacional, inclusive quando este for posterior
aquele.

18 STRAUS, Flavio Augusto Saraiva. Soberania e Integracdo Latino-Americana — Uma perspectiva Constitucional
do Mercosul. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 54.

9 REUTER, op.cit., p. 32.

20|d. Em um Estado estritamente dualista, os tribunais somente poderdo aplicar uma norma convencional
se ja estiver transformada em direito nacional, mediante, em regra, um ato legislativo. Em outros Estados,
os tribunais aplicam o Direito Internacional sem recorrer a nenhuma transformacao prévia em direito
nacional, bem como a norma internacional seria hierarquicamente superior a legislacdo nacional.

2 REUTER, op. cit., p. 32.
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Detecta-se outra dificuldade, ao se cotejar o Direito e a comunidade
internacional com um Estado Federal, na medida em que, enquanto em
um Estado Federal, as relacoes entre o direito federal e direito estatal nos
tribunais dos Estados que integram a federagao sao regidas pelo direito
desta altima; na comunidade internacional, ocorre o inverso, uma vez que
as relagbes entre direito internacional e direito nacional nos tribunais nacio-
nais sao regidas pelo direito nacional.

Diante dessa problematica, é pertinente lembrar o magistério de
Pedro Dallari, segundo o qual haveria uma necessidade preemente de
“compatibilizagio dos paradigmas fundamentais de Direito Internacional
Publico relacionados aos tratados com aqueles, proprios do Direito Cons-
titucional, referentes a incidéncia dos principios de processo legislativo na
configuragao da estrutura hierarquica das normas juridicas”.**

Pois bem, Kelsen, ao sistematizar essas duas concepgoes, ressaltou
que a concepcao dualista pressupde a total separagao entre as instituigdes
e fontes juridicas do Direito Internacional Pablico e do direito interno,
de modo que a validade de um norma aplicivel internamente depende
exclusivamente de atos préprios da atividade legislativa do Estado, nao
interferindo para essa validade a compatibilidade dessa norma com os com-
promissos formais e politicos assumidos por esse Estado para com a ordem
juridica internacional.* Essa tese dualista foi defendida principalmente
por Triepel,**, na Alemanha, e Anzilotti, na Italia.*®

Para Dallari, o dualismo refletiria um Direito Internacional Pablico
em que predominavam normas de natureza eminentemente contratual,
fixadoras de regras politicas de convivéncia entre Estados soberanos. No
século XX, paulatinamente, comecaram a emergir os tratados de natureza
marcadamente normativa, relativos a ado¢ao de regras juridicas unifor-
mizadoras de padroes de conduta vinculando individuos e pessoas juridicas
de direito privado subordinados a soberania dos respectivos Estados con-
tratantes no plano internacional. Sob o viés dualista, haveria a recepg¢io do

22 DALLARI, op. cit., p. XVI.

2 KELSEN, Hans. Les Rapports de Systeme entre le Droit Interne et el Droit International Public. Recueil des
Cours de I'’Académie de Droit International de la Haye, 1926, IV. Paris (Franca): Librairie Hachette, 1927,
p. 231-331.

20 tema do conflito entre as normas internacionais e o ordenamento interno importa na analise de duas
grandes concepcdes doutrindrias, quais sejam: “o dualismo, pregado no ambito internacional por Triepel
e Anzilotti e seguido no Brasil por Amilcar de Castro, e 0 monismo, concepgdo desenvolvida por Hans
Kelsen e seguida no Brasil pela maior parte da doutrina, inclusive Valladdo, Tenério, Celso D. de
Albuquerque Mello e Marotta Rangel.” (BARROSO, L.R. Interpretacéo e Aplicagdo da Constituicdo. 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 15)

2 Cf. DALLARI, op. cit., p. 8-9.
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Direito Internacional Pablico pelo direito interno, mas ndo a integracao
entre os dois sistemas normativos, uma vez que do Direito Internacional
Pablico, ao qual estaria adstrito o Estado, apenas emanariam diretrizes
de jaez politica direcionadas as institui¢des responsaveis pela produgao
das normas de direito interno. De outra parte, na esséncia da concepgao
monista encontra-se a plena integra¢io do direito interno com o Direito
Internacional, até porque a prépria teoria expressamente sinaliza no sentido
da unidade de ambas as ordens juridicas.*

Deveras, “a doutrina, Kelsen inclusive, identificou na unidade do direito
publico preconizada pelo monismo (...) a emergéncia de duas ramificagoes,
derivadas da primazia do Direito Internacional Pablico em relagao ao direito
interno ou vice-versa. A prevaléncia do Direito Internacional Pablico carac-
teriza o monismo internacionalista. Ja o monismo nacionalista resulta do contra-
rio, ou seja, da subordinag¢do, mesmo que em um quadro de unidade, do
Direito Internacional Pablico ao direito interno.”*

No mesmo sentido, Hildebrando Accioly preconiza que o direito
é um s6, quer se apresente nas relagoes de um Estado, quer nas relagoes
internacionais, havendo “duas esferas de acdo: uma interna e a outra
externa; a primeira, regulada, em cada Estado, pelo respectivo direito
interno; a segunda, regida pelo direito internacional”.*

Destarte, segundo os dualistas, nao haveria possibilidade de conflito
entre a ordem internacional e o ordenamento interno uma vez que nao
existiria interse¢ao entre ambas. Tratar-se-ia de esferas distintas, que nao se
tocam. E dizer, as normas de direito internacional disciplinam as relacoes
entre Estados, e entre estes e os demais integrantes da sociedade interna-
cional, ao passo que o direito interno regeria as relagdes intra-estatais,
sem qualquer conexdo com elementos externos. De tal sorte, um ato inter-
nacional, como tratado normativa, apenas surtird efeitos no ambito interno
de um Estado se uma lei vier incorpora-lo ao ordenamento juridico positivo.
De outro lado, propugna o monismo juridico que o direito constitui uma
unidade, um sistema integrado nao sé pelo direito interno, mas também
pelo direito internacional, logo sdo necessirias normas que coordenem
esses dois dominios e que determinem qual deles deve prevalecer em caso
de conflito. Neste particular, Kelsen, embora perfilhe a tese de prevaléncia

2 |bid, p. 9.
27 DALLARI, op. cit., p. 10.
28 ACCIOLY, Hildebrando. Manual de Direito Internacional Publico. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996.
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do direito internacional, também admite a existéncia da tese de prevaléncia
do direito interno.*

Alexandre Pagliarini, a propésito da relagio entre direito interno e
o direito internacional, confere duas possibilidades ao jurista:

Efetivamente, tudo depende do ponto de vista do cientista do direito: ou ele
guarda a posigao firme — constitucionalista — de que ¢ a Constituicao que de-
termina a hierarquia existente entre normas internacionais e normas internas;
ou ¢ defensor de uma visao — internacionalista radical — que faz com que se
entenda que a norma pacticia se sobrepoe a doméstica e adentra nos ordena-
mentos locais, independentemente de serem vertidas em normas nacionais.
Tal posi¢ao internacionalista, como ¢é de se esperar, foi a defendida — como
visto — pela Convengao de Havana sobre Tratados, pela Convencio de Viena
sobre o Direito dos Tratados e pela Corte Permanente de Justica Internacional.*

Em excelente estudo de direito comparado, Luiz Roberto Barroso

assevera:

A Constitui¢ao da maior parte dos paises europeus contém regras sobre as
relacoes entre o direito interno e o direito internacional, normalmente no
sentido de considerar este Gltimo como parte integrante do primeiro. Nao,
assim, a Constituicdo da Franca, de 1958, que é expressa no sentido da supe-
rioridade do direito internacional, bem como a da Holanda, de 1983. A verdade,
no entanto, é que a jurisprudéncia restritiva dos tribunais tende a neutralizar
essa supremacia formal, salvo quanto ao direito comunitdrio europeu, que tem
desfrutado de primazia sobre o direito interno.

Nos Estados Unidos, a jurisprudéncia, de longa data, considerou os tratados e
convengoes internacionais incorporados ao direito interno, na interpretagio dada
aoart. 6°, 2* se¢do, da Constitui¢ao. Aos atos internacionais adequadamente apro-
vados pelo Congresso reconhece-se o mesmo nivel das leis federais, de forma tal
que o posterior prevalece sobre o anterior. Paradoxalmente, na pratica, o direito
internacional é freqiientemente privilegiado, por forca de uma atitude de defe-
réncia dos tribunais americanos, que somente consideram derrogados os atos
internacionais quando seja evidente a intenc¢ao do Legislativo nesse sentido.?!

Alexandre Pagliarini, por sua vez, acentua:

Nao se verifica nenhuma fronteira intransponivel entre direito interno e direito
internacional. No direito nacional, h4 centralizacao suficiente para que o mesmo
possa ser considerado como um sistema de normas validas, dispostas escalo-
nadamente num contexto hierarquizado. A mesma interferéncia definitivamen-
te ndo vale para o direito das gentes, pois é descentralizado, tendo Kelsen o

29 BARROSO, Luis Roberto, op. cit., p. 16.
30 PAGLIARINI, op. cit., p. 143.
31 BARROSO, op. cit., p. 17.
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comparado ao direito interno dos primérdios.

Defender uma tese dualista, que ndo vislumbre qualquer interse¢ao entre o orde-
namento juridico interno e internacional, implica em desconsiderar o direito como
objeto que deva ser visto sob o prisma sistemdtico. Por isso, o monismo explica
melhor a convivéncia dos dois ordenamentos. E, realmente, com muita freqiiéncia
se torna dificil separar o direito nacional do internacional, a ndo ser quando o
assunto for, tnica e exclusivamente, a identifica¢do da fonte positivadora.*

Charles Rousseau observa que, desde logo, convém ressaltar que
as solugoes possiveis a esses conflitos encontram-se condicionadas pela
posicao que se adote acerca do fundamento do direito das gentes. Isto é,
a concepg¢ao voluntaria, segundo a qual o direito internacional repousa
sobre o consentimento dos Estados, conduz ao dualismo, ao passo que a
concepcao objetiva, a qual busca a origem do ordenamento juridico fora
da vontade humana, implica adesao a0 monismo.*

A propésito do posicionamento de Rousseau, Pedro Dallari ressalta
que se deve conferir menor rigidez a posi¢ao de que o aspecto contratual do
Direito Internacional Pablico redundaria necessariamente em uma opgao
dualista. Isso porque somente é concebivel, hoje, uma férmula de disciplina
da relacao entre as ordens juridicas interna e internacional que contemple
nao sé o aspecto contratual inerente ao convivio de soberanias, mas tam-
bém o impacto extremamente relevante provocado pelo desenvolvimento
de paradigmas, mormente os concernentes ao Direito Internacional dos
Direitos Humanos, aos quais o Estado ndo pode virar as costas.*

Pedro Dallari opta por um monismo de compatibiliza¢do que importa
na integragao das normas de Direito Internacional Pablico com o direito
interno do Estado, bem como “a substitui¢io do enfoque baseado em
torno da primazia de uma ou de outra ordem por uma perspectiva de
articulacdo entre ambas, superando-se, assim, a polariza¢io entre monismo
internacionalista € monismo nacionalista.”

No mesmo sentido, observa Vicente Marotta Rangel que nem a
ordem internacional dilui-se na ordem juridica interna, nem esta naquela
se dissolve, vez que elas, ao contrario, condicionam-se e se influenciam

32 PAGLIARINL. op. cit., p. 245-251.

3 ROUSSEAU, Charles. Derecho Internacional Publico. Barcelona (Espanha): Ariel, 1996, p. 9.
34 DALLARI, op. cit., p. 12.

3 |bid., p. 13.
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mutuamente.?®

IV A recepcao e a hierarquia dos tratados internacionais no
Direito brasileiro

Desde logo, transcreva-se excerto de Pedro Dallari “o sistema
juridico brasileiro, de clara vocagao monista, como se procurara demonstrar,
¢é carente justamente de normas claras que propiciem a coordenagao do
Direito Internacional Pablico com o direito interno e o estabelecimento
de regras de prevaléncia para as hipéteses de conflito.””

Alias, as anilises mais recentes sobre a relacio entre Direito Inter-
nacional Pablico e direito interno constatam, lamentavelmente, nao s6 a
crescente preocupagao na analise do processo de vinculacao do Brasil a
tratados internacionais e incorporagao desses ao direito interno, bem como
a inexisténcia de uma regra clara normatizadora dos efeitos dessa incor-
poragao e os prejuizos dai decorrentes. Auséncia essa que, conforme se
verd adiante, afeta consideravelmente o Mercosul e, por conseguinte, a
integragao latino-americana.*®

Deveras, na Constituinte de 1987 e 1988, embora o tema geral da
incorporagao do Direito Internacional Pablico no direito interno tenha
merecido alguma atencdo, o resultado final ndo contemplou uma posi-
tivacao adequada para viabilizar uma estrutura normativa coerente e
articulada capaz de reger de modo inequivoco o acolhimento dos preceitos
emanados dos tratados.

Tal quadro de decepgao intensificou-se ainda mais, no exercicio do
Poder Constituinte de Revisao, uma vez que, nao obstante tenha sido objeto
de proposta de emenda a fixacao de novas diretrizes de integracao do Direito
Internacional Publico ao direito interno, tal projeto nao foi aprovado, ine-
xistindo, portanto, inovacao no direito positivo que solucionasse os dilemas
da recepg¢ao dos tratados na ordem juridica brasileira.

Essa conjuntura verificada na Carta hodierna nao foge, todavia, da

36 RANGEL. Vicente Marotta. Os Conflitos entre Direito Interno e os Tratados Internacionais. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Séo Paulo, Sao Paulo, ano 62, fasc. 2, 1967.

37 DALLARI, op. cit., p. 11-12. Em outro excerto, “a atual Constituicdo do Brasil, de 1988, situa o Pais
justamente no rol dos Estados que ndo contemplam nas respectivas Cartas normas claras de integracdo
dos tratados internacionais ao direito interno e, muito menos, normas para assimilacdo de decisdes de
organizagoes internacionais. Na classificacdo de Antonio Cassese anteriormente apresentada, o texto
constitucional brasileiro poderia ser enquadrado entre aqueles que, embora contendo alguma referéncia
ao tema da recepcdo dos tratados, ndo conferem a esses diplomas normativos internacionais posicdo
hierarquica superior a das regras infraconstitucionais. E, dada tal caracteristica, fica reafirmada uma
tradicdo do constitucionalismo nacional e negada, até agora, a adesdo a uma tendéncia crescente no
mundo contemporaneo.” (DALLARI, op. cit., p. 41)

38 Cf. DALLARI. op. cit., p. XIII-XIV.
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tradigdo constitucional brasileira, eis que, mediante andlise da evolugio
histérica de todas as Cartas, vislumbra-se que elas “foram omissas em relagao
ao tema da recep¢ao dos tratados internacionais e seus efeitos no direito
interno, sendo o tratado, no plano constitucional, enfocado quase que exclu-
sivamente sob a 6tica da distribui¢ao de competéncias entre os poderes, com
vistas ao regramento do respectivo processo de celebragao e aprovagao.”*

Pois bem, muito embora ndo haja clareza, precisao, harmonia e
exaustao na regra que trata no direito brasileiro da recepg¢ao e integragio
dos tratados internacionais, Dallari sintetiza suas caracteristicas: (1) a vin-
culacio do Estado brasileiro a um tratado internacional da-se mediante a
sua ratificacao ou adesao, a qual resulta de ato do Presidente da Republica,
que deve, por sua vez, ser precedido, em regra, pela aprovagao, pelo Con-
gresso Nacional, do texto convencionado; (ii) o tratado passa a produzir
efeitos internamente na data para sua entrada em vigéncia prevista no
decreto de promulgacao do Presidente da Republica e apds a publicagao
desse mesmo decreto; (iii) estando em vigor no territério nacional, o tratado
incorporado resta automaticamente incorporado ao direito brasileiro, sem a
necessidade de edi¢do de lei interna que lhe reproduza o teor; (iv) conforme
a jurisprudéncia dominante, o tratado, no plano da hierarquia normativa,
equivale alei interna, aplicando-se os critérios cronolégico e da especialidade,
bem como nado ha distin¢do hierarquica entre diferentes tipos de tratados;
(v) o tratado pode ser denunciado pelo Presidente da Republica, nao sendo
necessaria a autorizagao prévia do Congresso Nacional; (vi) ndo ha, no direito
interno, dispositivo que trate da recepg¢ao das decisbes emanadas das orga-
nizagoes internacionais.*

O art. 84, VIII, da CF, estabelece que compete, privativamente, ao
Presidente da Republica celebrar tratados, convengdes e atos internacionais,
sujeitos a referendo do Congresso Nacional. O art. 49, I, por sua vez, dispoe
que compete exclusivamente ao Congresso resolver definitivamente sobre
tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou com-
promissos gravosos ao patrimonio nacional. Em virtude desses dispositivos,
para que o Brasil reste vinculado a tratado internacional, devem concorrer
atos do Executivo e Legislativo. Aquele cabe determinar, discricionaria-
mente, a iniciativa do processo legislativo de apreciacao de tratado no

ambito do Estado brasileiro, através do encaminhamento de mensagem ao

39 DALLARI, op. cit., p. 46.
“ |bid., p. 86-87.
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Congresso Nacional, submetendo a andlise dos membros do Legislativo:
(1) texto de tratado celebrado pelo chefe do Poder Executivo em nome do
pais; (ii) texto de tratado multilateral que, mesmo nao tendo contado com
a participacao do Brasil no ato inicial de celebracao, deve, a critério do
Presidente, merecer apreciacao legislativa para eventual adesao; iii) texto
de tratado oriundo de organizacao internacional. Apés tal mensagem, a
apreciacao pelo Congresso €, em regra, etapa essencial e imprescindivel a
assungao de compromisso do Brasil na ordem juridica internacional, bem
como reflete a exigéncia democratica de que somente o povo, por meio
de sua representagao politica, tem direito de dispor da soberania nacional
pactuando internacionalmente. A aprovacao pelo Congresso da-se através
da edigao de decreto legislativo, cuja aprovacao depende do voto da maioria
dos parlamentares presentes nas respectivas sessoes deliberativas nas duas
Casas (art. 47 da CF), isto €, da maioria simples, igual quorum exigido para
aprovar projeto de lei ordinaria.

A prop6sito, Antonio Cachapuz de Medeiros sintetiza esse processo
de integracao que qualifica de solene e completo, a saber: “pode transcorrer
de duas formas: a) inicia com a negociagao e a ado¢ao do texto, prossegue
com a avaliacdo interna de suas vantagens e inconvenientes €, no caso de
ser aprovado, ocorre a manifestacdo da vontade do Estado em obrigar-se
pelo tratado, o aperfeicoamente juridico-internacional dessa vontade e a
incorporagao do texto do tratado a ordem juridica interna (negociagao —
assinatura— mensagem ao Congresso Nacional — aprovacao parlamentar
— ratificacdo — promulgacdo); b) o Executivo solicita ao Congresso
autorizagao para aderir a um tratado. Concedida a autorizacao, é remetido
o instrumento de adesao a autoridade depositaria do tratado, que leva ao
conhecimento das partes a decisao do Brasil de também assumir as obri-
gacoes do tratado. Entrando o ato de adesao em vigor no plano inter-
nacional, o tratado é incorporado a ordem juridica interna (mensagem
ao Congresso — autorizagao parlamentar — adesao — promulgacao)”.*!

Feitas essas consideragoes, passemos a analise tanto do cerne do
tema da recepcao de tratados, qual seja a determinagdo da sua respectiva
posicao hierarquica, quanto de alguns julgados do STF* e do enqua-

4 MEDEIROS, Antonio Paulo Cachapuz de. O Poder de Celebrar Tratados — Competéncia dos Poderes
Constituidos para a Celebracdo de Tratados, a Luz do Direito Internacional, do Direito Comparado e do
Direito Constitucional Brasileiro. Porto Alegre: Sérgio A. Fabris, 1995. p. 458.
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dramento do sistema brasileiro.
A esse respeito, Luis Roberto Barroso leciona:

No Brasil nao existe disposicao constitucional a respeito do tema, o que tem
suscitado criticas diversas. Nao obstante, no que diz respeito ao conflito entre
tratado internacional e norma interna infraconstitucional, a doutrina, como assi-
nalamos pouco atras, ¢ amplamente majoritiria no sentido do monismo juridico,
com primazia para o direito interno, de forma a alterar a lei anterior, mas nio
pode ser alterado por lei superveniente. Esse entendimento é positivado no art.
98 do Cédigo Tributdrio Nacional.

Curiosamente, os autores, a unanimidade, vislumbravam essa mesma orientagao
na jurisprudéncia constante e reiterada do Supremo Tribunal Federal. Por tal
razdo, causou imensa reacao a decisdo proferida pela Corte no Recurso Extra-
ordindrio n.80004, que teria quebrado longa tradi¢gio ao decidir: “Embora a
Convencao de Genebra que previu uma lei uniforme sobre letras de cambio
e notas promissorias tenha aplicabilidade no direito interno brasileiro, nio se
sobrepoe elas as leis do Pais, disso decorrendo a constitucionalidade e conse-
quente validade do Decreto-Lei 427/69 que instituiu o registro obrigatério da
Nota Promissoria em Reparti¢io Fazendaria, sob pena de nulidade do titulo.*®

Para tratar desse tema, Alexandre Pagliarini langa, inicialmente, a
seguinte tese: se uma Constituigio nada dispuser a respeito e somar-se a 150 o
fato de o Estado ser parte celebrante da Convengao de Havana sobre Tratados e da
Convengdo de Viena sobre Direito dos Tratados, entdao pode prevalecer a aplicabilidade
da norma pacticia internacional prévia, desde que néo afronte a nova Carta. Logo
em seguinte, ressalta que “no Brasil, nao ha nem nunca houve qualquer
dispositivo constitucional — direto e expresso — generalizando acerca de
hierarquia entre norma pacticia internacional e norma constitucional, nem
sobre conflito entre lel interna e tratado internacional”. Todavia, destaca
que isso ndo € suficiente para que se conclua que as normas contidas no
tratado internacional sobrepéem-se a Lei Magna, mormente porque os
tratados estdo submetidos ao controle de sua constitucionalidade (art. 102,

42 “A controvérsia em torno do tema da recepcao dos tratados — e, mais particularmente, da materializacdo
e dos efeitos da integracdo da norma convencional internacional no direito interno — passou a ganhar
corpo na jurisprudéncia, em razdo de deliberacdes acerca de questdes concretas, principalmente a partir
da década de 1970, gerando-se, em conseqUéncia, o fomento da reflexdo e do debate doutrinérios. (...)
A discussao jurisprudencial e doutrinaria consistia, basicamente, em dois aspectos: (i) nas décadas de
1970 e 1980, discutiu-se, intensamente, em matéria relacionada a titulos de crédito, a superioridade
reconhecida judicialmente para decreto-lei em face de norma anteriormente estipulada em tratado; (ii)
apo6s o advento da Constituicdo de 1988, a polémica em torno da recepgdo e integragdo no direito
brasileiro de tratados internacionais de direitos humanos. Embora fossem também pauta de discusséo a
verificagdo dos efeitos concretos do Acordo Geral de Tarifas e Comércio — GATT, bem como os acordos
binacionais de extradicdo. (DALLARI, op. cit., p. 53)

4 BARROSO, op. cit., p. 18.
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I1I, “b”, da CF). Deveras, “se o tratado, assim como a lei, esta submetido
ao controle de constitucionalidade pelo Pretério Excelso, entao s6 se pode
inferir que o mesmo ocupa posi¢ao inferior a Carta Magna, a nao ser nos
casos excepcionados pela prépria Carta. (...) se é verdade que os tratados
podem ser declarados inconstitucionais; e se é também verdadeiro que eles
ocupam a mesma hierarquia das leis, pois ambos podem ser declarados
contrarios a Carta; entao os tratados, como as leis ordinérias, devem res-
peitar a Constitui¢do, sejam eles anteriores ou posteriores ao Texto Magno”.

Por fim, conclui Pagliarini que, no Brasil, o tratado é inferior
hierarquicamente a Carta Magna, seja ela posterior ou anterior ao texto
convencional, devendo, entretanto, o Estado brasileiro ser responsabilizado
no plano externo, no caso de optar pela aplicacao da Carta em detrimento
do tratado e isso corresponder a um ilicito ou contribuir para a producao
de uma ilegalidade internacional, o que acarretard ao pais o dever de
indenizar.**

Nao obstante haja corrente doutrinaria que vé em dois fatores
preponderancia implicita do tratado sobre a lei brasileira, quais sejam: (i)
do tratado, toma conhecimento o Congresso no ato de sua aprovacao; (ii)
o pacto ¢ ato internacional que obriga o Estado perante co-pactuantes e,
sabendo o Congresso que o tratado se encontra em vigor, entio nao pode
editar lei posterior que o contrarie, pois o fato de haver o envolvimento
de co-pactuantes limita o poder de criar norma interna contraria ao texto
convencional. No entanto “ndo encontra guarida na Constitui¢do tal
posicao pelo simples fato da Carta de 1988 — como a anterior — nao haver
minimamente sugerido que o Poder Legislativo ndo pode legislar sobre os
assuntos previamente dispostos em tratados, e esta verdade se confirma
pelo fato de, apesar de ser regra geral a de que o tratado é equivalente em
hierarquia a lei, ha norma pacticias especiais e isoladas que se sobrepoem as
legais domésticas — como por exemplo, os ja referidos “tratados tributarios”
(art. 98, do CTN). Insista-se: a regra geral brasileira é a de que tratado e lei
nacional sdo equivalentes em hierarquia, estando ambos abaixo da Carta; e
quando o legislador quis excepcionar, fé-lo expressamente em dispositivos
especificos.”

Pois bem, nesse tema, o acérdao mais conhecido do STF é aquele

4 Cf. PAGLIARINI, op. cit., p. 157-161.

% Ibid., p. 163-164. Em outro trecho, ressalta esse autor: “E de se louvar que a doutrina internacionalista
propugne pela primazia da norma internacional sobre a nacional: e, realmente, se fosse assim concretamente
um mundo de direito internacional compactado uniformemente, seria 6timo, também para o nosso sentir;
mas assim ndo é, porque ainda ndo se superou o fato de Estados existirem e serem regrados por suas Cartas,
e porque assim nao quis a Constituicdo brasileira.” (ibid., p. 164)
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que apreciou o Recurso Extraordinério n. 80004, cujo julgamento teve inicio
em 3 de setembro de 1975, com o voto do Ministro Xavier de Albuquerque,
e se estendeu até a sessao de 1° de junho de 1977, quando votou o Ministro
Eloy da Rocha.

De fato, o STE, em 1977, no REX 80004, no qual se apreciou o
conflito entre disposic¢oes da Lei Uniforme sobre Letras de Cambio e Notas
Promissorias — Tratado celebrado em Genebra — e o Decreto-Lei n°
427/69, firmou o entendimento de que o tratado firmado pelo Brasil tem
aplicagio imediata e direta no direito interno, apés a sua ratificacao regular
pelo Congresso, ndo sendo necessaria a existéncia de lei que lhe reproduza
o conteido, bem como reconheceu que o tratado teria equivaléncia a lei,
de modo a revogar lei anterior e ser revogado por lei posterior.*®

Nesse julgado o Ministro Xavier de Albuquerque discordando de
todos os demais, perfilhou o monismo internacionalista, sustentando que,
nao sendo denunciado tratado ao qual o Brasil estivesse vinculado, seriam
manifestamente inconstitucionais as leis que lhe contrariassem, eis que
haveria primazia do Direito Internacional Pablico.*

Para Dallari, essa decisio do STF demonstrou a fragilidade da regra
brasileira de incorporagao de tratados na ordem juridica nacional, na medida
em que admitiu que as regras de tratados poderiam ser afastadas pela
mera edigao de ato normativo interno. “O que fica dessa decisao, contudo,
¢ a impressao de recuo do Supremo a aceitacao da prevaléncia do direito
internacional, tal como esposada por Xavier de Albuquerque, que,
significativamente, foi o inico que invocou precedentes da Corte naquele
sentido, anotados por Haroldo Valladao. (...) Afastando-se da orientacao
anterior, nao atentaram aqueles Ministros para a problematica da res-
ponsabilidade do Estado na ordem internacional. E ndo apenas do Estado
como entidade abstrata, mas como pessoa juridica que atua por individuos
que o representam perante a comunidade das nacoes. As decisoes judi-
ciais sdo também atos do Estado que se refletem na ordem internacional
e podem acarretar a responsabilidade de que as proferiu, perante a
comunidade internacional.”**

Celso D. de Albuquerque Mello, por sua vez, analisando essa decisdo,

“ MAGALHAES, José Carlos de. O Supremo Tribunal Federal e as Relacdes entre Direito Interno e Internacional.
Boletim Brasileiro de Direito Internacional, n. 61/66, 1975/1979, p. 53.

47 Cf. FRAGA, op. cit., p. 77.

48 DALLARI, op. cit., p. 55-56.
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ressalta que a maioria dos votos sustenta-se em autores antigos e dualistas,
como Triepel e que asseverar ser omissa a Constitui¢io importa em atribuir
importante papel a jurisprudéncia, a qual ndo pode ignorar a tendéncia
atual do direito nesta seara adotando uma concep¢ao de soberania que
desapareceu em 1919:

A decisao é das mais funestas, vez que o STF nao viu a conseqiiéncia do seu
acordao, que podera influenciar os juizes nos mais diferentes locais do Brasil.
Por outro lado, faltou a ele sensibilidade para o momento atual em que o Bra-
sil intensifica as rela¢oes internacionais. Qual o valor de um tratado se um dos
contratantes por meio de lei interna pode deixar de aplica-lo? Se o STF consi-
dera que as convengoes do direito uniforme estdo ultrapassadas cabe ao Exe-
cutivo denuncii-las no procedimento fixado por elas mesmas, mas nao ao
STF”. Esse julgado foi condenado por Celso D. de Albuquerque Mello: “houve
no Brasil um grande retrocesso no RE n. 80004, decidido em 1978, em que o
STF decidiu que uma lei revoga tratado anterior. Esta decisdo viola também a
Convengcao de Viena sobre direito dos tratados (1969) que nao admite o término
do tratado por mudanca de direito superveniente.*’

De outra parte, Jacob Dolinger assevera que o julgado do REX
80004 ndo importa em mudanca de entendimento:

Nossa conclusdo é que, excetuadas as hipéteses de tratado-contrato, nada havia
na jurisprudéncia brasileira quanto a prevaléncia de tratados sobre lei pro-
mulgada posteriormente, e, portanto, equivocados todos os ilustres autores
acima citados que lamentaram a alegada mudanga na posi¢ao da Suprema Cor-
te. A posi¢do do STF através dos tempos € de coeréncia e resume-se em dar o
mesmo tratamento a lei e a tratado, sempre prevalecendo o diploma posterior,
excepcionados os tratados fiscais e de extradi¢ao, que, por sua natureza con-
tratual, exigem dentncia formal para deixarem de ser cumpridos.®

A propésito da posicao de Dolinger, comenta Luis Roberto Barroso:

Averdade é que, em exame detido da jurisprudéncia, Jacob Dolinger constatou
que a leitura que a maioria dos autores fazia das decisdes do Supremo Tribunal
Federal era antes reflexo de sua prépria crenga no primado do direito inter-
nacional do que expressdo da realidade dos julgados. Ao contrario do sugerido,
a orientagao da mais alta corte é a do monismo moderado, em que o tratado
se incorpora ao direito interno no mesmo nivel hierdrquico da lei ordindria,
sujeitando-se ao principio consolidado, em caso de conflito, ndo se colocando
a questdo em termos de regra geral e regra particular, prevalece a norma pos-
terior sobre a anterior.’!

4 MELLO, Celso D.A. Direito Constitucional Internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 1994, p. 344.
0 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: Parte Geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1993, p. 102.
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A mesma linha de entendimento do REX 80004 foi mantida nas
decisdes posteriores do Excelso Pretério, consoante fundamentacao do
Ministro e internacionalista José Francisco Rezek: “O STF deve garantir
prevaléncia a altima palavra do Congresso Nacional, expressa no texto
doméstico, ndo obstante isto importasse o reconhecimento da afronta pelo
pais de um compromisso internacional. Tal seria um fato resultante da culpa
dos poderes politicos, a que o Judicidrio nao teria como dar remédio”.”*

Destarte, em regra geral, os tratados internacionais, no Brasil,
possuem o mesmo grau hierdarquico das leis internas infraconstitucionais,
nao podendo, portanto, confrontarem os termos da Carta Magna.

Segundo Pagliarini, para que houvesse superioridade do tratado em
relagdo a lei infraconstitucional, dever-se-iam efetivar uma das seguintes
hipéteses: (1) se a Carta de 1988 assim howvesse disposto expressa e diretamente; ou
(12) se a Constitui¢ao nada dispusesse a respeito e ndo howvesse submetido o tratado,
ao lado da lei ordindria, ao controle da constitucionalidade. No caso da segunda
hipétese (i), somar-se-ia a ela o fato concreto do Brasil ser parte celebrante da
Convengao de Havana sobre Tratados e da Convencdo de Viena sobre Direito dos
Tratados; entdao prevaleceria a norma pacticia internacional sobre a lei ordindria
patria, levando-se em conta ainda a posigao ja comentada na Corte Permanente de
Justi¢a Internacional e da Corte Permanente de Arbitragem de Haia, onde se deli-
berou que as disposigoes constitucionais de um Estado nao poderiam ser opostas aos
direitos internacionais de estrangeiros. (...) De qualquer maneira, a realidade
monista moderada que se apresenta no sistema brasileiro, incluindo af
os julgados do STF, ndo pode afastar a realidade de que, descumprindo
o tratado pelo Brasil, por qualquer razdo, os prejuizos advindos da
inobservancia do acordo serem imputados a sua conduta, que deverd ser
responsabilizada na mesma medida em que se produzirem as conseqiiéncias do
descumprimento do pacto no plano internacional >

Muito embora o entendimento do STF tenha se mantido conforme
o julgado do REX 80004,* a posi¢ao jurisprudencial predominante
de que o tratado equivale a lei ordinaria, aplicando-se os critérios da
especialidade e cronolégico, vem sofrendo varios questionamentos.

> BARROSO, op. cit., p. 19.

2 RTJ, 115: 969.

53 PAGLIARINI, op. cit., p. 166-167.

*\.G.: Na Extradicdo n. 662, de 1996, o STF reiterou o reconhecimento da paridade normativa entre leis
ordindrias brasileiras e tratados internacionais. “A eventual precedéncia dos atos internacionais sobre as
normas infraconstitucionais de direito interno brasileiro somente ocorrerd (...), ndo em virtude de uma
inexistente primazia hierarquica, mas, sempre, em face da aplicacdo do critério cronoldgico (lex posterior
derogat priori) ou, quando cabivel, do critério da especialidade.” (RTJ, 164/421, maio 1998)
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Paulo Borba Casella sintetiza a discordancia a tal entendimento e
ressalta o fato de inexistir uma regra clara no direito brasileiro atinente
ao equacionamento da questao da recepg¢ao dos tratados:

avalidade, interpretacao e aplicagio dos tratados é matéria em que, igualmente,
se ressente o ordenamento juridico brasileiro da falta de visdo institucional, de
parametros que orientem tanto a atuacao dos legisladores internos quanto dos

2

tribunais, porquanto é impensavel admitir, como arbitrariamente se pratica
entre nos, que a lei interna posterior aleatoriamente revogue ou altere normas
decorrentes de tratado internacional.”®

A equivaléncia entre tratado e lei e, por conseguinte, a defesa da
prevaléncia da norma mais recente (critério cronolégico) ensejam ques-
tionamentos concretos, mesmo porque é completamente inadequada a
utilizacdo do termo revogar, uma vez que uma lei ndo revoga um tratado,
o qual, por defini¢ao, tem natureza contratual e ndo prescinde do concurso
de partes que nao se subordinam a vontade soberana de um Estado. Por
isso, no STF, adota-se a tese de que a lei posterior ao tratado que lhe seja
contraria afasta a efetividade da regra convencional internacional.

Demais disso, hd excegoes em relagdo “a essa equiparagao entre
tratado e lei ordindria para efeito de resolugiao de conflitos. A primeira
da-se em matéria relativa a tributagao, onde o art. 98 do Cédigo Tributario
Nacional (Lein® 5172, de 25.10.1966), (...), € expresso quanto a prevaléncia
da norma internacional. A segunda excecao refere-se aos casos de extra-
di¢do, onde se considera que a lei interna (Lei n°® 6815, de 19.08.1980),
que é geral, cede vez ao tratado, que é regra especial.”*®

O art. 5°, §2°, da CF/88, conferiu maior complexidade ao debate em
torno da integragao dos tratados internacionais no direito brasileiro, uma
vez que se passou a discutir a extensdo da expressao direitos e garantias
previstos em tratados internacionais. Interpretando essa regra, Flavia
Piovesan defende que os direitos enunciados em tratados internacionais
de protecao dos direitos humanos apresentam natureza de norma cons-
titucional, sendo-lhe, portanto, aplicivel o regime constitucional atribuido

aos demais direitos e garantias fundamentais:
A teoria da paridade entre o tratado internacional e a legislagio federal nao
se aplica aos tratados internacionais de direitos humanos, tendo em vista que
a Constituigdo de 1988 assegura a estes garantia de privilégio hierdrquico,

> CASELLA, Paulo Borba. A Integracdo Econdmica e seu Tratado Constitucional. In: Mercosul: Desafios a
Vencer. S&o Paulo: CBRI, 1994, p. 95.
6 BARROSO, op. cit., p. 19.
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atribuindo-lhes natureza de norma constitucional. Este tratamento juridico di-
ferenciado, conferido pelo art. 5°, paragrafo 2°, da carta de 1988, justifica-se na
medida em que os tratados internacionais de direitos humanos apresentam um
cardter especial, distinguindo-se dos tratados internacionais comuns. Enquanto
estes buscam o equilibrio e a reciprocidade de relacdes entre Estados-partes,
aqueles transcendem os meros compromissos reciprocos entre os Estados pac-
tuantes. Os tratados de direitos humanos objetivam a salvaguarda dos direitos
do ser humano e nio das prerrogativas dos Estados.”

Embora o §2°, do artigo 5°, represente grande avango na promogao
dos Direitos Humanos, ele peca, segundo Dallari, por apenas fazer refe-
réncia aos tratados internacionais que preceituam direitos e garantias sem
definir precisamente a respectiva posi¢do no quadro das normas juridicas
nacionais, logo nao disciplinaria abrangente e diretamente a questdo:

O efeito dessa norma constitucional foi gerar ainda maior controvérsia sobre a
integracao dos tratados na ordem interna, ampliando-se, na doutrina e na juris-
prudéncia (...) o leque de possibilidades advogadas para a disciplina da matéria.>®

Esse comentario nao visa a condenar a garantia conferida aos direitos
humanos, bem pelo contrario almeja refor¢ar o quao lamentavel e pre-
judicial € a auséncia de dispositivos expressos € abrangentes sobre o tema
da recepgao e incorporagao dos tratados internacionais ao direito brasileiro.
Essa conclusao pode ser confirmada no magistério de Pedro Dallari nos
seguintes excertos:

A quase auséncia de preceitos escritos sobre o tema da recepcao e integracao
dos tratados internacionais no direito interno é uma marca caracteristica da
ordem juridica brasileira, que, curiosamente, tem a paradoxal propensio a
positivacao exarcebada. As poucas e esparsas normas formais relacionadas ao
tema ndo permitem que a regra brasileira de regéncia da matéria detenha os
atributos de clareza, precisdo, harmonia e exaustdo, essenciais a configuragdo
de um verdadeiro sistema, mesmo porque nem sequer sao convergentes.

57 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sao Paulo: Max Limonad,
1996, p. 94. No mesmo sentido, assevera Pedro Dallari: “se a Constituicdo de 1988, através da regra do
§2° do art. 5°, faz ressaltar os tratados internacionais que cuidam dos Direitos Humanos, destacando-os
dos demais, ndo seria para conferir aqueles tratamento idéntico ao que estes ja recebem no ambito do
sistema juridico brasileiro. Parece l6gico, portanto, nos marcos de uma hermenéutica classica, o
entendimento de que, se a Constituicdo distinguiu os tratados de Direitos Humanos, o fez para assegurar-
lhes uma condi¢do mais relevante no quadro da hierarquia das normas juridicas vigentes no Brasil do que
aquela reconhecida para o restante das normas convencionais internacionais, sendo plenamente defensavel,
portanto, a tese da equiparacao constitucional dos primeiros.(...) O Direito Internacional dos Direitos
Humanos ndo pode ser enfocado como mera especialidade do Direito Internacional Publico, pois sua
base de legitimacdo supera em muito a natureza marcadamente contratual que, como regra geral,
caracteriza o Direito das Gentes.” (DALLARI, op. cit., p. 61)

%8 |bid., p. 48.
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O préprio entendimento jurisprudencial reveste-se de contradigbes e ambi-
giiidades, e a posi¢io adotada pelo Supremo Tribunal Federal, de simples
equiparacao dos tratados as leis federais, ndo obteve o pleno acatamento da
doutrina e é freqiientemente contestada ou, de maneira mais sutil, contornada
por decisoes judiciais em variadas instancias inferiores.*

a despeito de volumosa produgio doutrinaria, nao foi possivel construir, nos
anos recentes, um quadro analitico capaz de propiciar uma — ou mesmo mais
de uma - formulagido que dé conta de disciplinar a recepg¢io e integra¢io dos
tratados ao direito brasileiro e dé respostas as multiplas questoes a ele adstritas.
Da assistematicidade do direito positivo deriva claramente a dificuldade de se
resolver, pela via da hermenéutica, matéria por demais complexa, o que reforca
uma premissa basica deste estudo, que é a imprescindibilidade de um regra-
mento constitucional expressamente voltado ao balizamento da incorporagio
das normas de Direito Internacional Pablico na ordem juridica nacional.®

V Fragilidade da regra brasileira de recepcao de tratados
internacionais e integracao econémica

Os problemas ensejados pela auséncia de normatizagao relativa a
integracao dos tratados internacionais no direito brasileiro sio gradativa-
mente mais graves em virtude do cenario hodierno de propensao acen-
tuada a integragdo entre os Estados.

Desde logo, ressalte-se que “o Direito Internacional Pablico nao se
encorpa necessariamente as custas do enfraquecimento do poder normativo
do Estado, mas sim a medida que este, no exercicio da soberania que lhe
¢ inerente, assume compromissos e adquire responsabilidade na ordem
internacional...”®!

Neste aspecto, José Eduardo Faria defende que o papel do Estado
¢ ainda importante e indispensavel, mesmo porque o multilateralismo e a
regionalizac¢ao sao possibilidades de processos de integragao internacional
promovidos com forte predominancia das institui¢des do Estado.®

De outra parte, ndo se olvide que “a integracdo internacional (e,
em especial, latino-americana), cuja culminancia geralmente importa no
fortalecimento de institui¢dbes supranacionais, é verdadeira condicao
de sobrevivéncia da Soberania, frente a um poder econdémico cada vez
mais forte, ilimitado e internacionalizado, que caracteriza a face nefasta
do atual processo de globalizacao, principalmente para os povos de paises

9 DALLARI, op. cit., p. 45-46.

% |bid., p. 67.

61 DALLARI, op. cit., p. 4.

52 FARIA, José Eduardo. O Direito na Economia Globalizada. Tese (Departamento de Filosofia e Teoria Geral
do Direito) - Universidade de S&o Paulo. Sao Paulo, 1996, p. 329-331.
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em desenvolvimento, ou ‘emergentes’, como os latino-americanos, que,
em contrapartida, nada ‘concedem’ ou abdicam da sua prépria Soberania,
pois contratam, livre e justamente, a prote¢ao e a salvaguarda desta, através
de organismos internacionais de integra¢io, dotados ou nio de instituigdes
supranacionais.”®

No bojo da Constitui¢ao Brasileira, utilizando-se o instrumento
interpretativo consubstanciado no principio da unidade da constitui¢do
— segundo o qual o direito constitucional deve ser interpretado de forma
a evitar contradi¢des (antinomias, antagonismos) entre suas normas e,
sobretudo, entre seus principios — € o seu corolario l6gico o principio da
concordancia pratica,* € possivel ressaltar que a Constitui¢ao, ao enquadrar
tanto a soberania (art. 1°, I, da CF) quanto a busca pela integra¢ido econo-
mica latino-americana (art. 4°, paragrafo tnico, da CF) como principios
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, tratou de evitar qual-
quer possibilidade de antinomia entre os Principios da Soberania e de
Integragao Latino-americana, incumbindo o intérprete da determinacao
de entendimento que harmonize e garanta eficicia a ambas as normas
fundamentais.

Afastada qualquer antinomia entre tratado internacional/integragiao
e soberania, resta destacar que o Estado Brasileiro vivencia um verdadeiro
paradoxo, uma vez que ao mesmo tempo em que intensifica seus vinculos
com a estrutura normativa do Direito Internacional Pablico, de outro lado
nao assume claramente o compromisso com a plena incorporacao das regras
desse sistema supranacional ao ordenamento juridico interno.*

Ao verificar nao sé esse paradoxo, mas também que € praticamente
inequivoca a fragilidade da regra brasileira de recep¢ao e integracao
dos tratados internacionais no direito interno do Pais, conclui Pedro Dallari
que seria perfeitamente cabivel promover uma proposta de sistema de
regras juridicas para disciplinar de forma clara e abrangente o tema. Para
tanto, ele atenta, inicialmente, a dois aspectos, quais sejam: de um lado
a qualidade do compromisso formal perante a comunidade internacional
consubstanciada na norma convencional e, de outro, a necessidade
imperiosa de respeitar os parametros sistémicos do ordenamento juridico
do Estado.®

63 STRAUS, op. cit., p. XV.
64 Cfr. CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1991, p. 232.
% Cf. DALLARI, op. cit., p. 80.
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Essa necessidade de assegurar a real observancia, no direito interno,
das regras oriundas de tratados internacionais nao deriva de eventual e
autoconferida supremacia do Direito Internacional Publico, bem pelo
contrario ¢ resultante l6gica do pressuposto da efetividade das decisdes
adotadas soberanamente — e nos termos da correspondente ordem juridica
— pelo Estado e por suas instituigoes.

O sistema forjado por Dallari inspira-se nos tratamentos conferidos
ao assunto seja pelas Constitui¢oes ibéricas da década de 1970, produzidas
no bojo do processo de redemocratizacdo e que propiciaram nao sé o
éxito desse processo, mas também viabilizaram a integracao daqueles
Estados a comunidade européia; seja pelas reformas produzidas nas Cons-
tituigdes européias, na década de 90, para compatibilizi-las as diretivas
presentes no Tratado sobre a Unido Européia (Tratado de Maastricht),
que intensificou e muito a integragao européia; seja as alteracoes pro-
movidas na Constitui¢ao Argentina em 1994 para ajustar suas instituigoes
ao advento do Mercosul.

Pois bem, Dallari fixa pressupostos de ordem material e procedimental
a sua proposta para sanar a fragilidade. Na medida em que essa questao
deve ser tratada pelo direito interno do Estado e, por forca de sua rele-
vancia, por normas de jaez constitucional, o procedimento adequado ao
estabelecimento de um novo sistema integrador dos tratados é a emenda
constitucional, até porque se fara necessaria a alteragao dos quorum do
processo legislativo, bem como a modificagao das atribui¢des do Presidente
da Republica.®” A par desse requisito de ordem procedimental, hd que se
estabelecer dois pressupostos de jaez substancial: (i) “o reconhecimento
da integracdo internacional dos Estados, inclusive sob o aspecto da
consolidacao de um conjunto expressivo de normas de Direito Internacional
Pablico, como um processo irreversivel e de intensidade crescente”; (ii) “a
necessidade de que esse processo de integragao internacional desenvolva-se
com fundamento na vontade soberana do povo de cada Estado, manifestada
por via de mecanismos democriticos institucionalmente consagrados, a
fim de que possa redundar na efetiva promocao dos Direitos Humanos e
na elevacao da qualidade de vida da populagao do planeta”.®

Por conta desses dois pressupostos, faz-se mister, no direito brasileiro,

5 DALLARI, op. cit., p. 123-124.
57 DALLARI, op. cit., p. 125.
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que se confira ao tratado, ao contrario do que sucede hodiernamente,
maior relevancia no ambito das normas vigentes no territério nacional e
plena efetividade de suas disposi¢oes; bem como a vinculagao do Estado
ao tratado devera arrimar-se num maior grau de adesdo social que hoje
fica restringido a deliberacao parlamentar (democracia representativa).®

De tal sorte, é possivel moldar a proposta de emenda com as
seguintes caracteristicas: (i) previsao expressa da incorporagao do tratado
internacional ao direito interno; (ii) reconhecimento de status hierarquico
superior ao tratado em relagdo as leis complementares e ordinarias;
(iii) possibilidade de apreciagdo da constitucionalidade de tratado pelo
STF previamente a deliberacio do Congresso Nacional; (iv) previsao
da exigéncia de promulga¢io de emenda constitucional aprovada pelo
Congresso Nacional previamente a aprovagao legislativa de tratado nos
casos em que essa condigao seja assinalada pelo STF; (v) fixagao de quorum
qualificado de trés quintos a aprovacao de tratado pelo Congresso Nacional;
(vi) exigéncia de aprovagao prévia do Congresso para efetivacio de
dentncia a tratado; (vii) reconhecimento da vigéncia no Brasil das normas
emanadas de organizagoes internacionais de que o Pais faca parte, desde
que expressamente previsto nos respectivos tratados constitutivos.”

Como se vé, na proposta de Pedro Dallari, fixa-se a superioridade
das normas convencionais diante das leis ordinérias e complementares, ao
passo que, para as decisoes de organizagoes internacionais, mesmo aquelas
de carater comunitario ou de integrac¢do, a questao deve ficar remetida aos
respectivos tratados constitutivos, porque, diferentemente do que se dd com
estes tratados, cuja literalidade das disposi¢des normativas é examinada
pelo legislador brasileiro previamente ao ato de ratificagio ou adesao,
tal ndo ocorre com as decisoes de organizag¢des internacionais.

Assim, a integragao das decisdes emanadas das organizagdes inter-
nacionais de qualquer natureza dependerd das condi¢bes que estiverem
assinaladas a recepgao no texto do tratado constitutivo do ente supranacional,
tratado esse que obrigatoriamente devera ser submetido a aprovacao do
Congresso, o qual podera fazer, se desejar, uso do instrumento da reserva.

A previsdo da atribui¢ao do Congresso de aprovar previamente a
dentncia de tratado internacional visa a estabelecer compatibilidade entre
anorma que confere a competéncia ao Congresso em matéria de vinculagao

a tratados e aquela que trata das atribui¢oes do Presidente. Mesmo porque

s |bid., p. 126.
% Cf. DALLARI, op. cit., p. 126.
7 |bid., p. 126-127.
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seria contraditério conferir maior efetividade aos tratados se a possibilidade
de cessagdo de seus efeitos — dentncia — ficasse adstrita ao simples talante
do Chefe do Poder Executivo Federal.”

Ja prevendo possivel critica a sua proposta, no que concerne a
inexisténcia de consulta popular seja para celebragao, seja para a dentincia
de tratado internacional, Pedro Dallari ressalta que ndo se trata de “repudio
amecanismos que, indiscutivelmente, constituem expedientes relevantes —
infelizmente pouco adotados no Brasil — para a melhor aferi¢do da vontade
coletiva. Ocorre, todavia, que a atual Constituigdo brasileira ja contempla
de maneira genérica tal possibilidade, quando preceitua, no art. 49, XV,
competir exclusivamente ao Congresso Nacional ‘autorizar referendo e
convocar plebiscito’. Portanto, nada impede que o Congresso Nacional,
se julgar necessario, aprove decreto legislativo com tal finalidade. Nao se
trata, assim, de substituir os procedimentos e suprir as competéncias arro-
ladas constitucionalmente para os Poderes Legislativo e Executivo da Uniao,
mas sim de adendar uma nova etapa, que, para o caso especifico indicado
pelo Congresso Nacional, seria essencial a constitui¢io do vinculo obri-
gacional internacional. E certo que a tradigio brasileira nio faz prever a
disseminagdo dessa pratica. Porém, o avanco na formalizagio da participagio
do Pais em sistemas de integra¢ao regional — com o incremento do Mercosul
e a perspectiva de constituicio da Area de Livre Comércio das Américas
(ALCA) — pode perfeitamente ensejar a oportunidade da utilizacao do
mecanismo de consulta popular para a validagio — ou nao — dessas ini-
ciativas institucionais de impacto extremamente significativo.””

Apesar dessa resposta/justificativa prévia de Pedro Dallari, deve-se
ressaltar ser imprescindivel constar, na proposta de emenda, mecanismos
de democracia participativa, uma vez que nao € suficiente para atender os
anseios da soberania popular uma democracia meramente representativa,
até porque em diversos outros temas tém se contemplado a participagao
direta e ndo por via de representantes, ex: Audiéncia popular, or¢amento
participativo etc.

Pois bem, a fixacao de quorum qualificado a aprovagiao do decreto
legislativo do ato de ratificagao ou de adesao a tratado internacional cons-
titui o ponto central do sistema proposto por Dallari, na medida em que
estreita os lagos entre o patamar de relevancia e o grau de respaldo social

71 Cfr. DALLARI, op. cit., p. 139.
72 DALLARI, op. cit., p. 140.
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imprescindivel a aprovacdo respectiva, que, na democracia representativa,
¢ mensurado basicamente pela manifestacio da representacao popular
reunida no parlamento. Esse quorum qualificado também garante a
pretensio de conferir as normas do tratado superioridade em relagao as
leis infraconstitucionais.”

Como se vé, fixa-se aos tratados um procedimento intermediario
entre as emendas e as leis infraconstitucionais e, por conseguinte, uma
posicao hierarquica também intermedidria.

O estabelecimento de um exame prévio da constitucionalidade
do tratado pelo STF inspira-se no sistema francés e se insere no bojo do
movimento que busca conferir ao STF a natureza de corte constitucional,
isto é, de guardiao da ordem constitucional, sendo, portanto, adequa-
do que o STF tivesse a responsabilidade direta pelo monitoramento
da vinculagao do Brasil a crescente estrutura normativa do Direito
Internacional Publico.

Por fim, convém restar bem claro que a urgéncia no encaminhamento
de proposta de emenda dessa natureza justifica-se, desde logo, pela
“percepgao da inadequacao dos mecanismos atuais que regulam a validade
interna dos tratados em face do incremento do processo de insercao do
Brasil na comunidade internacional, hoje inevitavelmente vinculada a
uma pauta temdtica comum que arrola, entre outros desafios, a protecao
universal dos Direitos Humanos, a efetividade da democracia, a adocao de
politicas planetarias de promocao do equilibrio ambiental e a pactuagao
de normas regulatérias do fluxo transnacional de bens, notadamente
de capitais financeiros. O fim da ditadura militar e a redemocratiza¢ao
do Pais, em um momento inicial, e, ja na década de 1990, a perspectiva
de viabilizagdo de politicas de desenvolvimento lastreadas no fomento
da integracdo internacional comercial e financeira contribuiram para
esmaecer a natureza marcadamente autarquica de ordem politica, eco-
noémica e social — e de seus efeitos no universo do direito — até entao
reinante no territério brasileiro””*

Consentanea é a metafora criada por Pagliarini:”

“se correr o bicho pega” significa prudéncia, pois, ao se integrar na comunidade
internacional, um Estado ndo pode relegar a posto sem relevo documento de
tamanha importancia, como ¢é a Constitui¢do. Por outro lado, “se ficar o bicho

73 DALLARI, op. cit., p. 141.
7 Ibid., p. 152.
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come” conota a verdade que ndo pode um Estado se manter isolado da vida
além fronteiras que a pés-modernidade impde. (...) deve-se preservar a Lei
Magna, adaptando-a a entrada do Estado Nacional na comunidade internacional,
reformulando-se, para isso, o velho conceito de soberania. Esta é a globalizagdo
jum’dim que, para nos, equivale a integmr—se sem entregar-se a ponto de perder a
identidade. Desta forma, voltando-se a frase que inaugurou a presente obra, a
mesma merece reforma, para sua melhor compreensao: “o bicho ndo pega quem
nao sai correndo nem quem nao fica parado, pois caminhando ndo se o assusta”.

Conclusao

1 Muito embora, desde o periodo antigo, os Estados visem, através
de tratados e pactos, a estabelecer e manter a paz, todavia, somente em
meados do século XIX, o fendmeno convencional foi impulsionado e sofreu
uma transformagao consideravel, em virtude da crescente solidariedade
entre os diversos elementos da sociedade internacional.

2 Os tratados multilaterais e as organizagoes internacionais devem
ser considerados as principais causas da evolucao do fendémeno conven-
cional e constituem resultado da crescente solidariedade internacional.

3 Com a importancia crescente do tratado no rol das fontes do
Direito Internacional Publico, o conflito eventual entre este e o direito
interno passou a ser enfocado primordialmente sob a ética da integragao
do ato convencional a ordem juridica nacional.

4 Ha diferentes modelos constitucionais de sistemas de integracao
dos Tratados ao Direito Interno, os quais podem ser enquadrados em quatro
espécies: (1) adogdo global da regra do Direito Internacional pelo direito
interno, sem, todavia, instituir a primazia de uma sobre a outra; (ii) adogao
global com primazia do direito internacional; (iii) sistema de incorporagao
obrigatdria, mas nao automatica; (iv) aqueles cuja Constitui¢do, embora
submeta o Estado ao direito internacional, ndo trata da integragao deste
no direito interno.

5 A diferenca existente entre esses modelos, mesmo com a adaptacao
aos tempos hodiernos, denota a dificuldade que efetivamente é imposta
a plena observancia dos tratados no ambito do sistema juridico de cada
Estado, ndo obstante a crescente propensao a pactuagao na esfera do Direito
Internacional Pablico.

6 O direito interno do Estado-parte nao constitui pretexto,
tampouco justificativa plausivel, no ambito do Direito Internacional Publico,
ao descumprimento de um tratado internacional, cuja aquiescéncia de
7> PAGLIARINI, op. cit., s/n Introducao.
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tal Estado ao pacto tenha sido livremente externada como inequivoca
manifestacao de vontade. Logo, deve o Estado que nio pretende cumprir
determinada norma internacional recorrer a rendncia desse tratado, nao
lhe sendo possivel, para tanto, esteiar-se no direito interno.

7 A relagao e equacionamento entre Direito Internacional Puablico e
o direito interno foram analisadas por duas classicas concep¢oes: monista
e dualista. Isto €, ou os dois ordenamentos juridicos sdo independentes,
distintos, separados e impenetraveis (dualismo) ou derivam um do outro
(monismo).

8 Hodiernamente, defende-se um monismo de compatibilizagao que
importa na integracao das normas de Direito Internacional Pablico com o
direito interno do Estado, bem como a substitui¢io da idéia de primazia de
uma ou de outra ordem por uma perspectiva de articulagdo entre ambas,
superando-se, assim, a polarizagdo entre monismo internacionalista e
monismo nacionalista.

9 Em que pese nao haja clareza, precisao, harmonia e exaustiao na
regra que trata no direito brasileiro da recepg¢ao e integragao dos tratados
internacionais, é possivel sintetizar suas caracteristicas: (i) a vincula¢ao do
Estado brasileiro a um tratado internacional da-se mediante a sua ratificaciao
ou adesdo, a qual resulta de ato do Presidente da Republica, que deve, por
sua vez, ser precedido, em regra, pela aprovagao, pelo Congresso Nacional,
do texto convencionado; (i) o tratado passa a produzir efeitos internamente
na data para sua entrada em vigéncia prevista no decreto de promulgacao
do Presidente da Republica e apés a publicagdo desse mesmo decreto; (iii)
estando em vigor no territério nacional, o tratado resta automaticamente
incorporado ao direito brasileiro, sem a necessidade de edicao de lei interna
que lhe reproduza o teor; (iv) conforme a jurisprudéncia dominante, o
tratado, no plano da hierarquia normativa, equivale a lei interna, aplicando-
se os critérios cronolégico e da especialidade, bem como nao ha distin¢ao
hierarquica entre diferentes tipos de tratados; (v) o tratado pode ser
denunciado pelo Presidente da Republica, ndo sendo necesséria a auto-
rizagdo prévia do Congresso Nacional; (vi) ndo ha, no direito interno,
dispositivo que trate da recepg¢io das decisdes emanadas das organizagoes
internacionais.

10 Quanto a hierarquia normativa, como o tratado, assim como
a lei, esta submetido ao controle de constitucionalidade, infere-se que
ele ocupa posicao inferior a Carta Magna. Deveras, os tratados, como as
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leis ordinarias, devem respeitar a Constitui¢do, sejam eles anteriores ou
posteriores ao Texto Magno

11 Em regra geral, os tratados internacionais, no Brasil, possuem o
mesmo grau hierarquico das leis internas infraconstitucionais, nao podendo,
portanto, confrontarem os termos da Carta Magna. Ha, no entanto,
excecgoes: (1) Tratados tributdrios, por forca do art. 98 do CTN e pelo fato
de ser tal c6digo uma lei complementar a Carta, afastam a aplicabilidade de
leis internas que os contradigam, sejam essas leis anteriores ou posteriores
ao texto pacticio; (ii) Tratados de direitos humanos, tendo em vista a norma
constante no paragrafo 2° do art. 5° da Carta brasileira, tém estatura
constitucional, pois assim quis a propria Lei Maior.

12 Os problemas ensejados pela auséncia de normatizacao relativa
a integracdo dos tratados internacionais no direito brasileiro sio grada-
tivamente mais graves em virtude do cendrio hodierno de propensao
acentuada a integracao entre os Estados.

13 Afastada qualquer antinomia entre tratado internacional/
integracdo e soberania, resta destacar que o Estado Brasileiro vivencia um
verdadeiro paradoxo, uma vez que ao mesmo tempo em que intensifica seus
vinculos com a estrutura normativa do Direito Internacional Publico, de
outro lado ndo assume claramente o compromisso com a plena incorporagio
das regras desse sistema supranacional ao ordenamento juridico interno.

14 Nessa conjuntura, urge erigir novo sistema integrador dos
tratados, cujo procedimento adequado ao estabelecimento é a emenda
constitucional, até porque se fara necessaria a alteragdo dos quorum do
processo legislativo, bem como a modificagio das atribui¢oes do Presidente
da Republica.

15 Essa proposta de emenda devera contemplar dispositivos que
confiram nao s6 maior relevancia no ambito das normas vigentes no
territério nacional e plena efetividade de suas disposi¢oes; bem como
a vinculacdo do Estado ao tratado deverd arrimar-se num maior grau
de adesdo social que hoje fica restringido a deliberacdo parlamentar
(democracia representativa).
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