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RESUMO: O presente estudo versa sobre a validade
dos Tratados Internacionais quando confrontados com
a legislacdo ordinaria e com a propria Constituicéo
Federal, com a conseqliente perda de eficacia sem a
renuncia formal, associada as implica¢des decorrentes,
analisando, historicamente, o conflito entre a visdo
dualista e a monista, com suas subdivisoes. Trata ainda
da influéncia da Convencéo de Viena, da elaboracéo,
validade e vicios dos Tratados Internacionais, bem como
de sua importancia, caracteristicas e terminologia.
Para viabilizar esta proposta, sera abordado o ponto
de vista dos principais juristas expoentes em cada
concepg¢ao, bem como uma breve critica da dicotomia
entre a visdo dualista e a monista, para poder analisar,
com a devida fundamentag¢ao, o posicionamento do
STF, antes e depois do julgamento do Recurso
Extraordinario 80.004.
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1 Introducéo

"Atualmente, é inimaginavel um mundo sem o enorme fluxo de
bens, recursos financeiros, informagdes, pessoas e de uma série de ou-
tros elementos mais difusos e menos quantificaveis que transitam conti-
nuamente entre as fronteiras que delimitam os Estados.'"*

Na citagdo transcrita, o professor Sato, do Instituto de Rela¢des In-
ternacionais da Universidade de Brasilia, explicita a interdependéncia
existente entre os diversos Estados soberanos, materializada através de
diversos Tratados Internacionais, um fenbmeno bastante comum nos dias
atuais, iniciado ha mais de 3.000 anos?.

A questdo esta na pauta do dia. Em marco deste ano, o mundo
parou para assistir a visita ao Brasil do presidente dos Estados Unidos da
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Ameérica - EUA, George W. Bush, que iniciaria entendimentos para a assi-
natura de protocolos, que poderiam eliminar as tarifas de importagéo
do etanol brasileiro e criar um mercado internacional para o
biocombustivel, visando diminuir a dependéncia estadunidense do pe-
tréleo e atenuar os efeitos do aquecimento global.

Alguns criticos alertaram que ele estaria fugindo das implicac6es
da guerra que iniciou contra o terror, guerra esta que, dentre as iniUme-
ras armas de que disp8e, conta com um arsenal de tratados internacio-
nais; outros reclamaram a sua rejeicdo ao Protocolo de Kyoto®.

Os dois paragrafos anteriores, tecendo algumas breves considera-
cOes sobre fatos recentes, ilustram uma matéria bastante discutida na
midia de todo planeta. Neles foram ventiladas diversas questdes como
meio ambiente, comércio internacional, combate ao terrorismo, segu-
ranca publica, que sédo freqiientemente abordadas pelos meios de co-
municacao e pela prépria sociedade como objeto de tratados, protoco-
los, acordos ou convénios internacionais, sem que sejam conhecidas,
nem mesmo pela maior parte dos operadores do Direito, as etapas, con-
di¢Oes e requisitos necessarios para a implantacéo dos Tratados Interna-
cionais e para sua vigéncia na ordem interna.

A inauguracéo pela Caixa Econdmica Federal, em fevereiro deste
ano, na cidade japonesa de Hamamatsu, de sua primeira dependéncia
em solo estrangeiro: o Escritorio de Representacdo Internacional da
empresa no Japao, tdo divulgada ao seu publico interno, s6 foi possivel
devido a existéncia de tratados internacionais que possibilitaram a ins-
talacdo no exterior de uma instituicdo financeira brasileira.

Entretanto, apesar de ser um instituto milenar, somente nos ulti-
mos dois ou trés séculos, em decorréncia do notavel progresso vivenciado
em varios campos da sociedade?, é que se tem verificado, internacional-
mente, um adensamento extraordinario da quantidade de assuntos e
questdes reguladas por meio de inameros tratados internacionais.

Tais tratados surgiram inicialmente vinculando apenas dois Esta-
dos, tratando de questdes de seguranca, ou de interesse comum, evolu-
indo até a normatizacdo de questdes técnicas ou solidarias que abar-
cam, em muitos casos, dezenas de Estados.

Invocando, novamente, a segura li¢do do consagrado prof. Rezek, até
o limiar do século retrasado o Direito dos Tratados, ramo importantissimo
do Direito das Gentes, fundamentava-se, essencialmente, no costume, além
da segura orientacao dos principios da boa-fé e pacta sunt servanda, razéo
pela qual varios autores priorizaram a abordagem dos diversos aspectos da
prética entre os Estados, quanto a negociacéo, garantia de autenticidade,
manifestacdo do consentimento definitivo, eficicia, efeitos entre as partes
e perante terceiros, alteracéo, desgaste e extin¢do do instrumento original
(do tratado em si), que constituiriam, de forma muito elementar, o cerne
do Direito dos Tratados, cuja origem se perde nos primérdios da civilizacédo,
mas, sem sombra de duvida, foi consuetudinéria.®
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Este trabalho, fruto de uma disciplina ministrada pelo Prof. Dr. Luis
Otavio Pimentel, vinculada ao programa do mestrado do CPGD/UFSC, é
o primeiro passo de um estudo que esta sendo realizado sobre o proces-
so de internacionalizagdo da Caixa Econdmica Federal, que rendera ou-
tros artigos sobre o tema no futuro.

Trata da questdo da validade dos Tratados Internacionais quando
confrontados com leis internas no Brasil, especialmente as posteriores,
com a conseqliente perda de eficacia sem a rentncia formal, bem como
as implicacBes decorrentes.

Para tanto, num primeiro momento, serdo abordados alguns as-
pectos referentes aos Tratados em si: importancia, caracteristicas e ter-
minologia, influéncia da Convencédo de Viena, elaboracgédo, validade e
vicios.

Em seguida, para abordar a forma como o ordenamento juridico
nacional encara os conflitos dos Tratados Internacionais com a legisla-
¢do ordinaria e com a propria constituicdo, serdo consideradas as for-
mas como, historicamente, foi tratado o conflito entre a ordem interna
e a internacional - a visdo dualista e a monista, com suas subdivisdes.

Para viabilizar esta proposta, serdo abordados os principais juristas
expoentes em cada concep¢do, bem como uma breve critica desta
dicotomia e a posicdo de alguns doutrinadores nacionais, para poder
analisar, com a devida fundamentacao, o posicionamento do STF, antes
e depois do julgamento do Recurso Extraordinario 80.004.

Além disso, foi destacada a questao da adoc¢do de tratados interna-
cionais em matéria tributaria, diante da edi¢do de novas leis contradito-
rias e aspectos pertinentes a extradicdo, abordados sob o viés especiali-
dade X generalidade, com o qual também se analisam outros aspectos
da matéria.

Ao concluir, serdo comparadas a visao doutrinaria e jurisprudencial
nacional, quanto a dicotomia existente entre o dualismo e 0 monismo,
com as implica¢des para uma ordem mundial solidaria, comprometida
com o bem comum e ndo com alguns casuismos, que muitas vezes sao
0s responsaveis pelas alteracdes legislativas internas.

2 Tratados internacionais - breves nocdes

Para que se possa dar continuidade ao presente estudo, convém
que se faca uma breve explanac¢éo sobre as peculiaridades do Tratado
Internacional. Como ja foi visto, € um instituto muito antigo, decor-
rente da propria vida em sociedade; pois da mesma forma que as pes-
soas necessitam umas das outras, ndo conseguindo viver sozinhas, 0s
Estados apresentam necessidades, que ndo podem ser atendidas isola-
damente.

Conforme mencionado, em sua origem, os Tratados Internacionais
caracterizavam-se pela forma costumeira, com a qual eram dosados e
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aplicados os principios da boa-fé e pacta sunt servanda, tendo evoluido
da forma bilateral para a multilateral.

Com a evolugdo da comunidade internacional e com o relevante
incremento no nimero de Tratados Internacionais celebrados, até para
facilitar o gerenciamento e controle das obrigac6es assumidas, desen-
volveu-se certo formalismo e o costume tradicional perdeu a primazia
na interacdo entre os Estados soberanos para o Tratado Internacional
propriamente dito, que, em dltima analise, consiste naquele mesmo
costume, agora convertido em fonte de direito, sob a forma documen-
tal, respeitadas as formalidades proprias, muitas delas de origem consu-
etudinaria.

2.1 A Convencao de Viena

Para disciplinar a elaboracéo dos Tratados houve uma primeira ten-
tativa na Convencao de Cuba de 1928, da qual s6 participaram 8 paises,
incluindo o Brasil, mas que ndo logrou éxito. Em seguida, a Conveng¢ao
de Viena comeca a ser preparada em 1949, sendo ultimado o texto em
23/05/1969, tendo vigéncia a partir de 27/01/1980, apds a adesao de 35
Estados-partes.

Esta convencao, de fato, é um Tratado sobre tratados, que busca
regulamentar a forma como os Estados vao pactuar, implantar e aplicar
os tratados dos quais facam parte, além de outras questdes conexas,
sendo destinada a regular, exclusivamente, a rela¢do entre Estados.

Conforme ensinado com maestria pelo prof. Accioly, em 1986 hou-
ve outra Convencdo em Viena que complementou a primeira, justamen-
te para reconhecer, também, o Direito & celebra¢ao de Tratados Interna-
cionais entre Estados e Organizac@es Internacionais ou entre Organiza-
¢cdes Internacionais®, reconhecendo assim o relevante papel desempe-
nhado por estas organizacoes.

2.2 Conceitos e terminologias

Lafayette, ha mais de cem anos, asseverava: ""aos tratados da-se
indiferentemente a denominacéo de convengdes, acordos, pactos e ajustes
internacionais"’” O aclamado ministro Rezek ensina que a terminologia
adotada é indiferente, ressaltando que na Franga ha 38 termos diferen-
tes e no vernaculo ha uns 20 termos, além dos compostos.®

Rezek conceitua o Tratado como "'todo acordo formal concluido
entre sujeitos de direito internacional publico e destinado a produzir
efeitos juridicos. (...) identificamo-lo por seu processo de producao e
pela forma final, ndo pelo seu contetdo." Sendo conceituado pela Con-
vencdo de Viena como "um acordo internacional concluido entre Esta-
dos em forma escrita e regulado pelo Direito Internacional
consubstanciado em um Unico instrumento ou em dois ou mais instru-
mentos conexos, qualquer que seja a sua designacgao especifica™.®
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2.3 Procedimento de elaboragdo

Quanto ao processo de elaboragdo dos Tratados Internacionais, a
professora Nadia de Aradjo, de forma didatica, leciona: ""As fases de
elaboracéo dos tratados sdo identificadas, geralmente, da seguinte ma-
neira: negociacdo, assinatura, ratificacdo, promulgacéo, publicacédo e
registro. Segundo a Constituicdo Federal - artigo 84, VIII - compete pri-
vativamente ao Presidente da Republica celebrar tratados, convencdes e
atos internacionais. Em seguida, o presidente remete os tratados para
serem apreciados pelo Congresso Nacional, a quem cabe resolver defini-
tivamente sobre sua aprovacao - artigo 49, | da Constitui¢do. Uma vez
aprovados, por meio de decreto legislativo, os atos internacionais vol-
tam ao Executivo, para a ratificacdo - momento em que ocorre a troca
de notas diplomaticas ou o depdsito do instrumento de ratificacdo no
local designado, nos casos de tratados multilaterais."**°

2.4 Validade dos tratados internacionais

Para que sejam considerados validos, devem ser analisados os se-
guintes aspectos dos Tratados Internacionais: a) capacidade das partes
contratantes; b) habilitagdo dos agentes signatarios; c) objeto licito e
possivel e d) consentimento mdtuo.

2.4.1 Capacidade das partes contratantes

Ap6s a Convencédo de 1986, foi reconhecida esta exclusiva capaci-
dade de celebrar tratados aos Estados soberanos, as organizagdes inter-
nacionais, aos beligerantes, a Santa Sé e a outros entes internacionais,
como os membros de uma federagdo, em casos especiais, da mesma
forma que os Estados dependentes, ja os protetorados dependem da
autorizacéo dos Estados protetores.

2.4.2 Habilitacdo dos agentes signatarios

Para que os negociadores estejam habilitados a negociar e concluir
um Tratado Internacional, necessitam da habilitacdo, que consiste na
cessdo de poderes por parte do Estado-parte para tal fim. Apés esta de-
legacao serdo chamados de plenipotenciarios.

Obviamente, se qualquer das fases de um tratado for realizada por
pessoa ndo habilitada, acarretara em nulidade, mas se trata de nulidade
relativa, umavez que o Estado-parte, se assim o desejar, podera ratificar
o ato praticado.

Assim, o instituto dos plenos poderes facilita a realiza¢@o dos Trata-
dos Internacionais, pois como a agenda dos chefes de Estado é extrema-
mente atarefada, caso eles tivessem que realizar toda a complexa e de-
morada negociacdo acabaria inviabilizando a celebracéo dos Tratados.
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Entretanto, com a figura da ratificacdo, houve o esvaziamento da-
quele instituto, pois os Estados podem iniciar as negociacdes a titulo
provisorio, para confirmacéo a posteriori, o que limita a sua vinculacéo
antecipada, havendo no Estado-parte outro juizo de conveniéncia e
oportunidade, daquilo que for ajustado pelo negociador, sendo assim,
até certo ponto, mais interessante.

2.4.3 Objeto licito e possivel

Inicialmente os Tratados eram consuetudinarios, focados na boa fé,
no pacta sunt servanda e em outros principios do Direito Internacional.
Atualmente, persiste, principalmente, a submissdo aos principios!?, de
tal modo que, se alguma norma ou aspecto do Tratado Internacional
violar estes principios, torna-lo-4 nulo, da mesma forma, se contrariar a
moral, ou se o objeto for impossivel de ser conceituado.

2.4.4 Consentimento mutuo

Este tOpico trata do consentimento mutuo, conditio sine qua non
para a celebragdo dos Tratados Internacionais, bem como as formas de
sua corrupc¢ao, haja vista que, como em todo acordo de vontades, pode
ser viciado pelo erro, pelo dolo ou pela coagdo no momento do ajuste
das vontades.

Quanto ao erro, s6 implicara na anulacéo do Tratado se for de fato e
macular o consentimento para que o Estado-parte se submeta ao Tratado
Internacional, em seu aspecto fundamental, o que n&o ocorre com o erro
de direito, pois se presume que todos os Estados-partes o conhegam. Se
atingir apenas a redagédo do Tratado, ndo refletira em sua validade, de-
vendo, tdo somente, ser corrigido. Aquele que der causa ao erro ou de
alguma maneira contribuir, obviamente, ndo podera invocé-lo.

Relativamente ao dolo, muito embora, informalmente, se sustente
que alguns Estados, para obterem vantagens em Tratados Internacio-
nais, costumam ludibriar ou induzir outro(s) Estado(s) ao erro, por quais-
quer meios, na trajetdria do Direito Internacional Pablico trata-se de
uma pratica bastante rara, se nao de ocorrer, ao menos de ser provada.
Mas, caso o seja, o Estado ludibriado tera o direito de pleitear a anula-
¢do do referido Tratado.

Contudo, na histéria recente da humanidade, a falsa alegacéo da
existéncia de armas de destruicdo em massa no Iraque, sustentada por
relatorios oficiais,'? para mobilizar uma coalizao de Estados com o obje-
tivo de invadir este pais, visando, realmente, controlar as suas reservas
de petréleo, € um exemplo didatico que deve se tornar classico na ilus-
tracdo do dolo nos Tratados e Acordos Internacionais.

A Ultima forma de viciar o consentimento mutuo - a coagao, pode
se apresentar de duas formas, ou contra o representante do Estado ou
contra o proprio Estado, através do emprego de forca, ou, simplesmen-
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te, de sua ameaga. Mas, em ambos os casos, implicara na anulagdo do
Tratado.

3 O tratado internacional e o ordenamento juridico
patrio
Tendo em vista que ja foi abordada, superficialmente, a importan-
cia dos Tratados Internacionais, bem como, uma breve analise sobre 0s
seus aspectos técnicos, no que tange a sua conceituacédo, elaboragéo e
validade, ja se pode enveredar na questéo central do presente trabalho,

que é o conflito dos Tratados Internacionais, dos quais o Brasil é signata-
rio, com o ordenamento juridico nacional.

3.1 Dualismo X Monismo

Para que se possa analisar a posi¢cao do STF e do ordenamento juri-
dico nacional, convém aticgar as brasas de uma discussdo que se acomo-
dou, mas que nao foi completamente resolvida, que diz respeito as cor-
rentes classicas que relacionam o Direito Interno e o Internacional, tra-
tam-se do Dualismo e do Monismo.

Esta é uma discussdao muito antiga e alguns dos melhores
doutrinadores, como o professor Vicente Marotta Rangel acreditava que,
ja em 1967, ja se prolongava por "(...) quatro séculos, desde quando
alias o aforismo International Law is part of the Law of the land, passou
a informar a jurisprudéncia dos Tribunais de presas inglesas."'*®

Apesar de discutida ha tanto tempo e de ter sido tao criticada, por
ser, supostamente, maniqueista e simplista, essa divisdo constitui um
marco, ndo havendo como escapar dela quando se aborda o tema, pois
""as teorias monistas e dualistas fornecem as bases doutrinarias para a
solucgdo a ser adotada pelos Estados no conflito entre o tratado interna-
cional e o direito interno™.%

De qualquer modo, a grande questdo consiste em conseguir deter-
minar, abstratamente e, principalmente, diante dos casos praticos que
se apresentem, qual ordem deve ter prevaléncia se a interna ou a inter-
nacional, o que exige uma sistematizagao tedrica de cada ordem isola-
damente e de sua eventual interacdo, ou da hierarquizacdo entre ambas
no mesmo conjunto, conforme se adote uma visdo dualista ou monista,
respectivamente.

3.1.1 Dualismo

O primeiro jurista a estudar a esséncia do conflito entre normas
foi o alemao Heinrich Triepel*® em 1899, na obra Volkerrecht und
Landesrecht que Walz avaliou como "(...) la plus importante pour le
probleme en question."® Tais ensinamentos foram desenvolvidos em
1905 por Dionisio Anzilotti na obra Il Diritto Internazionale nel Giudizio
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Interno, com algumas sutis diferengas, pois assegurava que o Direito
Internacional em alguns casos poderia ser aplicado diretamente, sem
ser internalizado.

Em 1914, Alfred Verdross denomina a teoria do prof. Triepel de
dualista, que, apenas em 1923, passa a adotar a expressao em seus escri-
tos, no mesmo ano em que a "'expds de forma sistematica num curso da
Academia Internacional de Direito da Haia, por sinal, um dos primeiros
aser publicado no famoso Recueil des Cours™”. No que tange ao dualismo
"The chief exponents of dualism are Triepel and Anzilotti. Triepel
maintains that the two system of international law and State law are
entirely differente in nature."*® e "'La teoria dualista ou pluralista, fun-
dada por Triepel y Anzilotti y representada todavia hoy por la doctrina
italiana afirma que Dl y el derecho interno son dos ordenamientos juri-
dicos absolutamente separados, por tener fundamentos de validez y
destinatarios distintos.""*°

A prof. Maridngela Ariosi, no artigo mencionado, abordando o tema
considera que a tese dualista, proposta por Triepel, teve uma grande
aceitacdo principalmente na Alemanha e na Italia. O dualismo, tal como
fora construido por Triepel, todavia, sofreu algumas modifica¢ces quan-
do repensado por outros autores. Nao que esses autores tenham se dis-
tanciado da substancia do dualismo, que é a consideracao da existéncia
de dois sistemas juridicos independentes, mas, cada autor contribuiu
com novos conceitos e postulados dentro da mesma estrutura teérica do
dualismo juridico. Foi o caso, por exceléncia de Anzilotti: "Anzilotti
adopts a different approach; he distinguishes international law and State
law according to the fundamental principles by which each system is
conditioned. In his opinion, State law is conditioned by the fundamen-
tal principle or norm that State legislation is to be obeyed, while
international law is conditioned by the principle pacta sunt servanda."?°

3.1.2 Monismo

No mesmo momento histérico, o jurista austriaco Hans Kelsen, como
contraponto, ""partindo do pressuposto que as normas internas e as inter-
nacionais constituem um unico fendmeno normativo, que tém em mira
regular o comportamento livre dos homens e sua natural sociabilidade,
em qualquer circunstancia, inclusive em seu relacionamento fora da pré-
pria comunidade'?, considera que " somente existiria um Unico sistema
juridico, sendo os ordenamentos juridicos nacionais sistemas normativos
parciais, que se integram no ordenamento juridico internacional."? Tal
visdo apresentava duas variantes, quanto a ordem que detém a primazia,
numa é o Direito interno e na outra é o Direito Internacional.

Para o saudoso internacionalista Celso Duvivier de Albuquerque
Mello?, a visdo do monismo que da primazia ao Direito interno origina-
se no hegelianismo, para o qual a soberania do Estado é absoluta.?*
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Assim, o Estado ndo pode submeter-se a nenhum sistema juridico
que ndo tenha emanado de sua prépria vontade; haja vista, o funda-
mento do Direito Internacional, segundo Jellinek, é a autolimitacdo do
Estado, tendo em vista que o Direito Internacional fundamenta sua
obrigatoriedade no Direito interno.?

Esta corrente foi defendida por Wenzel, pelos irm&os Zorn,
Decenciere-Ferrandiéere, Korovin, George Burdeau e Verdross num pri-
meiro momento, que consideravam o Direito Internacional como um
direito estatal externo, um tipo de direito interno aplicado pelos Esta-
dos na esfera internacional.?®

Ja o monismo com primazia do Direito Internacional originou-se
na escola de Viena, cujos expoentes foram Kelsen, Verdross e Kunz,
cabendo a Kelsen a maior gldria, por formular a Teoria Pura do Direito,
estabelecendo a difundida pirdmide de normas, na qual uma norma
tem sua origem e validade na norma imediatamente superior, de nivel
em nivel, até que se chegue na norma hipotética fundamental, ou
Grundnorm, conforme denominado na primeira fase de seu trabalho.

Ha ainda uma terceira corrente monista que equipara a influéncia
do Direito interno e do Direito Internacional, ""dependendo a prevaléncia
de uma fonte sobre a outra da ordem cronolégica de sua criacdo
(monismo moderado)."?

Num segundo momento, cedendo a influéncia de Verdross, Kelsen
passa a considerar a Grundnorm como sendo um principio de Direito
Internacional, consagrado pela pratica consuetudinaria - o pacta sunt
servanda.?

A teoria de Kelsen obteve maior repercussao mundial ao ser minis-
trada como curso em Haia, sendo publicado no Recueil des Cours em
19262, o classico da literatura juridica internacional "'Les Rapports de
Systeme entre le Droit Interne et le Droit International Public™, maior
contribuicdo doutrinéaria para a consolidagdo do monismo, principal-
mente no periodo apés a 22 Guerra Mundial, no qual o monismo se
consolidou, adquirindo a aceitagéo dos principais tedricos.

Esta visao kelseniana do monismo com a primazia da ordem inter-
nacional, adquire maior relevo, como instrumento assegurador da paz
mundial, pois é considerada vital para a estabilidade internacional, uma
vez que evitaria conflitos entre os Estados-partes de um Tratado Interna-
cional. Independente disso, é sob a Gtica monista com suas variantes
que se assenta o debate juridico sobre o tema.

Para Walz, o monismo de Kelsen, de fato, tem raizes ancestrais na
idéia de Christian Wolff sobre a civitas maxima, na qual a ordem juridi-
ca predominante é a sociedade de Estados, e, tendo em vista 0 método
transcendental, pelo qual ha a coincidéncia entre a idéia de ordem juri-
dica e a de Estado, o Direito Internacional é incorporado pela civitas
maxima em sua forma moderna. Desta maneira, as diversas ordens in-
ternas dos Estados originar-se-iam no Direito Internacional .*°
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3.1.3 Criticas a dicotomia entre Monismo e Dualismo

O prof. Guido Fernando Silva Soares®, quanto a dicotomia ora abor-
dada, considera que nem o dualismo, nem o0 monismo, "‘com suas trés
versdes do tipo tertius genus, (monismo com prevaléncia do Direito in-
terno, ou monismo com prevaléncia do Direito Internacional, ou ainda
monismo com paridade entre Direito interno e Direito Internacional)
respondem, adequadamente, ao questionamento das rela¢des entre Di-
reito interno e Direito Internacional, seja do ponto de vista tedrico, seja
em suas aplica¢Bes funcionais na pratica. A matéria constitui um tema
aberto, ainda em discussdo na doutrina, sendo que, em seus efeitos pra-
ticos, deve, a nosso ver, ser conduzida numa perspectiva nova de, em
primeiro lugar, determinar-se o campo de analise: como o Direito Inter-
nacional é considerado nos ordenamentos juridicos dos Estados, e, com
base no conhecimento de tais fendmenos, tentar-se numa segunda eta-
pa, formular-se uma nova teoria que, ainda a nosso ver, possa
compatibilizar os fendmenos da globalizac¢do, de forma a corresponder
arealidade, e ndo partindo-se de pressupostos tedricos como no comego
do século XX (que tentaram espremer a realidade da vida internacional
e das praticas constitucionais dos Estados dentro de um modelo teérico
prévio)."?

Hildebrando Accioly entende que os Estados submetem-se as nor-
mas provenientes do Direito Internacional, ao mesmo tempo em que 0s
Estados que ainda tentam condicionar o Direito Internacional ao seu
Direito interno sao exce¢des, no atual nivel da sociedade internacio-
nal.®® Neste caso, a soberania nacional é o fundamento para autodeter-
minacéo do Estado perante o Direito Internacional.

Mirtd Fraga apresenta uma visdo conciliadora, na qual ""a adocéo
pode ser automatica ou ndo; a superioridade do tratado sobre a lei pode
ser expressa, sendo verdadeira, também, a posi¢céo oposta; pode-se ain-
da, nada estabelecer, competindo, nesse caso, aos Tribunais a tarefa de
determinar qual delas deva ser aplicada; é certa, no entanto, a tendén-
cia de se procurar uma interpretacdo que permita a conciliagdo."*

Nadia de Araujo, insatisfeita com a polariza¢do do debate, exclusi-
vamente nesta dicotomia, assevera "'saber se hé separa¢do de qualquer
espécie entre o ordenamento juridico nacional e o internacional, e, ain-
da, em que qualidade o tratado integra o ordenamento juridico interno
traz a tona a velha controvérsia entre as idéias colocadas, nos anos 20,
por dualistas e monistas, correntes tedricas que até hoje assombram a
doutrina nacional."'*

Como se pode verificar, a questdo da abordagem e influéncia da
ordem interna e internacional é bastante complexa e polémica, no
panorama internacional e no doméstico, cabe agora verificar, de for-
ma sucinta, como esse debate ocorreu no Brasil e como o STF se
posicionou.

178 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano Il — N° 4 — Mai 07




O CONFLITO ENTRE 0S TRATADOS INTERNACIONAIS £ O ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

3.2 A Constituicdo da Republica e o posicionamento do STF

O Poder Judiciario Brasileiro - entenda-se STF - ha bastante tem-
po discute a postura a ser adotada em relacdo ao status dos Tratados
Internacionais diante da legislagdo ordinaria, tendo mudado de ori-
entacdo em 1977, quando julgou o Recurso Extraordinario n.° 80.004-
SE (RTJ 83/809), vencendo por maioria a tese de que a lei posterior
teria a prevaléncia garantida em caso de conflito com algum Tratado
Internacional.

No mesmo recurso extraordinario, o Ministro Leitdo de Abreu, quan-
to avigéncia dos tratados atingidos por leis posteriores, defendeu a tese
que foi adotada pelo Supremo Tribunal Federal, verbis:

O tratado ndo se revoga com a edicéo de lei que contra-
rie norma nele contida. Rege-se pelo Direito Internacio-
nal e o Brasil a seus termos continuara vinculado até
que se desligue mediante os mecanismos proprios. En-
tretanto, perde a eficacia quanto ao ponto em que exis-
ta a antinomia. Internamente prevalecera a norma le-
gal que lhe seja posterior.

Desta maneira, o E. STF adotou posi¢do a tal ponto extremada
que o prof. José Francisco Rezek, na ocasido ministro, expressou a ris-
pida orientacao do pretoério excelso da nagdo: O STF deve garantir
prevaléncia a ultima palavra do Congresso Nacional, expressa no texto
doméstico, nao obstante isto importasse o reconhecimento da afron-
ta, pelo pais, de um compromisso internacional. Tal seria um fato re-
sultante da culpa dos poderes politicos, a que o Judiciario nao teria
como dar remédio'.%

Tal posicionamento foi emitido em uma extradicdo, mas néo se
restringe a esta matéria ""aplicando-se sempre que uma lei conflitar com
tratado anterior'**’

Da analise do julgamento do Recurso Extraordinéario n.° 80.004-SE
percebe-se que o STF passou a adotar de forma radical o monismo
moderado, também chamado de paridade normativa, situando os Tra-
tados Internacionais e as leis ordinarias no mesmo plano e grau de
eficacia.

O prof. Valério de Oliveira Mazzuoli considera retrégrada a mu-
danga de posi¢cdo adotada pelo STF®, elencando que inUmeros outros
ilustres doutrinadores comungam da mesma opinido, a exemplo de Fla-
via Piovesan e de Antdnio Augusto Cancado Trindade.*

O prof. Jacob Dolinger relata minuciosamente a evolucéo da juris-
prudéncia nacional sobre o tema,* posicionando-se favoravelmente a
postura assumida pelo Egrégio Tribunal, pois, para ele, ""A posicédo do
STF através dos tempos é de coeréncia e resume-se em dar 0 mesmo
tratamento a lei (sic) e a tratado (sic), sempre prevalecendo o diploma

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano Il — N° 4 — Mai 07 l 179




MarceLo OscAR SiLva SANTOS ARTIGO

posterior, excepcionados os tratados fiscais e de extradi¢do."4

O prof. Mazzuoli e outros doutrinadores contrarios & mudanca
de posicionamento do STF consideram que ao aquiescer com 0 con-
tetdo do compromisso firmado, o Congresso Nacional tacitamente
reconhece que caso seja ratificado o Tratado Internacional, assumiria
uma obrigacao de ndo fazer - néo legislar contrariamente ao acorda-
do no tratado. "E, se porventura editadas, tais leis jamais terdo o
condédo de afastar a aplicacdo interna do tratado concluido anterior-
mente.""4?

No mesmo artigo Mazzuoli trata da questédo da especialidade das
leis, adotado ultimamente pelo Supremo Tribunal Federal para privile-
giar algumas normas de direito interno, (v.g. o Decreto-lei n.° 911/69,
que permite a prisao civil do devedor-fiduciante, equiparado que é a
um depositario) sobre alguns tratados, mesmo mais recentes, (v.g. 0
Pacto de San José da Costa Rica - ratificado pelo Brasil em 1992, que
ndo permite, por sua vez, a prisdo civil por infidelidade depositaria).
Assim, "uma lei geral ndo pode derrogar uma lei especial, pois segun-
do o entendimento do STF (cf. HC 72.131-RJ), nem toda lei nova, so-
mente porque é lei nova, tem forca para revogar uma lei anterior que
com ela conflite. Ndo basta somente ser lei nova. Exige-se mais: além
de nova, deve ser apta a revogar a lei anterior. E esta qualidade so6 se
verifica nas hipoteses em que ambas as leis (nova e anterior), sejam
gerais, ou ambas sejam especiais."*

Oportuno ainda trazer a colacédo a posi¢cdo do STJ, com o voto do
ministro Eduardo Ribeiro, relator do Recurso Especial 58.736, quanto a
responsabilidade das companhias aéreas pelo transporte das bagagens,
quanto a incidéncia do CDC em aparente conflito com o Tratado de
Varsovia, verbis:

(...) tendo em vista a sucessdo temporal das normas,
para saber qual a prevalente aplicam-se os principios
pertinentes que se acham consagrados na Lei de Intro-
dugdo ao Cédigo Civil. No caso o estabelecido pela Con-
vengao constitui lei especial, que ndo se afasta pela
edicdo de outra de carater geral. As normas convivem,
continuando as rela¢des de que cuida a especial a se-
rem por ela regidas.

3.2.1 A questdo dos direitos humanos

A Constituicdo Federal de 1988, ressalvado o art. 5.°, § 2.°, sobre os
tratados internacionais de prote¢do dos direitos humanos (com status
constitucional) ndo previu nenhum dispositivo que regulasse expressa-
mente a primazia do direito internacional sobre o interno.

N&ao é nada novo, sendo mesmo ldgico e razoavel, como de-
monstram as Constitui¢des da Alemanha, Fran¢a e EUA, que ja ado-
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tam este posicionamento ha algum tempo, conforme relata Cintra
Junior, verbis:

Segundo o artigo 25 da vigente Constituicdo Alema:
""As normas gerais do Direito Internacional Publico cons-
tituem parte integrante do direito federal. Sobre-
pdem-se as leis e constituem fonte direta para os habi-
tantes do territorio federal™. O art. 55 da Constituicdo
Francesa estabelece: "Os tratados e acordos regular-
mente ratificados ou aprovados possuem, desde a sua
publicacdo, autoridade superior a das leis, sob reserva,
em cada caso, de aplicacdo pela outra parte™. O art. VI
(2) da Constituicdo dos EUA reza: ""Esta Constituicdo e
as Leis complementares e todos os Tratados ja cele-
brados constituirdo a Lei suprema do Pais...”(...).**

Diante disso, os doutrinadores aplicados aos direitos humanos*,
ao interpretarem a Carta Magna nacional, consideram que o constitu-
inte tutelou esta matéria, em um patamar superior a qualquer outra,
sendo valida a lei mais favoravel ao ser humano, de forma que um
Tratado Internacional, neste caso, sobrepor-se-ia a prépria Constitui-
¢ao Federal.

O STF mantém a posicéo atual, porque na Lei Maior brasileira s6
existe um rol de principios que deve orientar a nagdo nas relacdes in-
ternacionais (art. 4.°, incs. | a X) e alguns aspectos procedimentais (art.
102, 111, "b™; 105, Ill, ""a'" e 109, lll e V), mas ndo ha nenhuma regra
quanto a primazia do direito interno, do internacional ou da paridade
entre ambos, exceto os tratados internacionais de protecao dos direi-
tos humanos, que, conforme ja visto, estdo num patamar superior a
prépria Constituicao, se, efetivamente, concederem prote¢ao mais efi-
caz ao ser humano.

Tendo a Constituicdo Federal silenciado quanto a matéria, varios
juristas*® afirmam que o STF deveria levar em conta o direito das gen-
tes, especialmente as normas estabelecidas pela Conveng¢édo de Viena
de 1969, partidaria do monismo com prevaléncia do direito internaci-
onal, o que, na visdo destes autores, situaria os tratados internacionais
ratificados pelo Brasil em uma posi¢ao hierarquica intermediaria: abaixo
da Constituicdo e acima da legislacé@o infraconstitucional, ndo poden-
do ser revogados por lei posterior, uma vez que nao se encontram em
situacé@o de paridade normativa com a legislacdo nacional, como de-
fendido pelo STF.

3.2.2 A questdo tributaria e a da extradicdo
A questdao tributaria é uma excecéo, seja porque o Cadigo Tributa-

rio Nacional é taxativo ao determinar o cumprimento dos tratados "'pe-
las leis que Ihes sobrevenham'*#7, "'dispositivo invocado por alguns como
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demonstragdo da primazia do direito internacional em todos os senti-
dos, deve ser interpretado como regra especifica e especialissima do
direito fiscal.""“® Seja porque, como bem apontado pelo ministro Rezek,
0 STF atribuiu carater de lei complementar ao CTN, de modo que "esta
(a lei complementar) ndo se confunde com a propria Carta Constitucio-
nal, mas subjuga a lei ordinaria inscrita em seu ambito teméatico"*® proi-
bindo-a de prevalecer sobre tratado anterior.

O prof. Dolinger acentua, também, outra exce¢do ao monismo
moderado, resultante de conflito entre Tratado de Extradi¢cdo do qual o
Brasil faca parte e a lei geral do instituto - o Estatuto do Estrangeiro, em
que o STF reconhece a primazia do Tratado sobre a Lei mesmo que esta
ultima seja posterior, transcrevendo excerto do voto do ministro Soares
Mufoz, no HC 58.727, impetrado no STF, que acompanhou o parecer da
Procuradoria da Republica ""'no tocante a primazia do tratado sobre a
lei. Ha relacéo da lei geral com a lei especial, predominando esta, equi-
valente, na hipo6tese, ao tratado.""°

4  Conclusdo

Diante do exposto, percebe-se que nao ha consenso na doutrina,
todavia, ndo ha como negar a imensa contribuigao de Hans Kelsen, pois
mesmo tanto tempo apds a sua morte, sua teoria foi aplicada pelo STF
até 1977 - o monismo com primazia do Direito Internacional, sendo
que, até hoje, importante segmento da doutrina, ciente da importancia
do Direito Internacional, comprometida com o éxito das Rela¢des Inter-
nacionais e com o desenvolvimento da Nac&o, considera que a visdo
idealizada pelo jurista alemédo é a mais adequada. Mas, de qualquer
modo, o monismo moderado hoje dominante no Brasil, também decor-
re de sua teoria.

Entretanto, ndo é posicdo unanime. O prof. Jacob Dolinger, cuja
competéncia e principios sdo inquestionaveis, elogia a posi¢do adotada
pela Corte Suprema do Pais, considerando acertada por nao haver dis-
posicao expressa na Constituicdo Federal sobre a matéria.

Ja a professora Nadia de Araujo e o prof. Guido Soares revelam a
insatisfagdo com a polarizacdo em torno de uma dicotomia ja superada,
que ndo permite um debate mais atualizado, de acordo com a realidade
brasileira.

Conforme exposto, ndo ha consenso, mas a tese esposada pelo prof.
Mazzuoli quanto a existéncia da obrigacdo do Congresso Nacional em
se abster de elaborar novas leis contrarias aos Tratados Internacionais
que aprovou e foram ratificados pelo Presidente da Republica, € bastan-
te sedutora, pois a ordem internacional é regida por principios que, em
tese, ndo violam a ordem interna.

Além disso, deve-se considerar a especificidade da sociedade con-
temporanea, que vivencia uma perspectiva de integracdo nunca antes
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imaginada na historia da humanidade, onde surgem novas tecnologias,
0 progresso avanga ininterruptamente, novas oportunidades de negdci-
os sdo vislumbradas, haja vista, dentre outros casos, a internacionalizacdo
da Caixa, a0 mesmo tempo em que se agravam os problemas da huma-
nidade, como um todo, entre eles os sociais, ambientais, criminais, eco-
némicos, dentre tantos outros.

Considerando que, atualmente, é impossivel perceber o mundo
sem o nivel de integracao atual, sendo imprescindivel que haja solu-
¢cOes coletivas e integradas para problemas da mesma natureza, néo €
possivel que os Estados mantenham uma 6tica mesquinha, preocupa-
dos com casuismos, esquecendo-se que se vive em um planeta que se
tornou uma aldeia globalizada, na qual os problemas devem ser resol-
vidos de forma conjunta.

Desta maneira, considerando o longo processo de discussdo, ne-
gociacao, ratificacdo e efetiva implementacéo dos Tratados Internacio-
nais, que surgem comprometidos com uma realidade complexa, € inad-
missivel que qualquer lei ordinéaria tenha o condé&o de altera-los, pois
muitas vezes é conseqliéncia da manipulacéo de grupos especificos de
pressdo, que sdo comprometidos com a sua pequena base e ndo com o
interesse maior.

Louvavel a posicdo adotada pelo constituinte brasileiro quanto aos
Direitos Humanos, que visando a prote¢do mais efetiva do ser humano,
submete a propria Constituicdo Federal aos Tratados Internacionais que
sejam mais eficazes nesta missao. Infelizmente, ndo adotou uma posi-
¢do que expressamente privilegiasse 0 monismo com a primazia do Di-
reito Internacional, como regra geral.

Resta esperar que o STF possa amadurecer a sua posi¢ao e, quem
sabe, um dia retornar a posi¢do que defendia antes de 1977, para que se
possa pensar na efetividade de um mundo mais integrado, no qual o
comprometimento com um ideal maior seja mais importante do que os
casuismos, que sempre hdo de existir.

Notas

1 SATO, Eiiti. Conflito e Cooperag¢ao nas Relac¢des Internacionais: as Organizacdes
Internacionais no Século XXI. Publicado na Revista Brasileira de Politica Internacio-
nal, ano 46, n° 1, 2003.

2 O aclamado ministro Rezek relata, na
sua obra Direito Internacional Publi-

co, que o primeiro antecedente foi o
Tratado Egipto-Hitita 1280-1272 a.c..

Resultado da 3?2 Conferéncia das Par-
tes da Convencdo das Nagbes Unidas
sobre Mudancas Climaticas, discuti-

do e negociado em Kyoto no Japdo
em 1997, aberto para assinaturas em
16 de marco de 1998, com represen-
tantes de 166 paises para discutir pro-
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11

vidéncias em relacdo ao aquecimento
global, estabelecendo a redugédo das
emissdes de diéxido de carbono (CO2),
gue responde por 76% do total das
emissdes relacionadas ao aquecimen-
to global, em vigor desde 16 de feve-
reiro de 2005, depois que a Russia 0
ratificou em novembro de 2004.

Este progresso é bastante amplo, al-
cancando das inestiméaveis conquis-
tas sociais aos notaveis avangos
tecnolégicos, além de campos
permeados, na medida do possivel,
pela responsabilidade solidaria, como
a protecdo dos direitos humanos e
do meio ambiente.

Rezek, Direito dos Tratados, Rio de
Janeiro, 1984, Forense, p.13.

ACCIOLY, Hildebrando e NASCIMEN-
TO E SILVA, Geraldo Euldlio do. Ma-
nual de Direito Internacional Pu-
blico, Rio de Janeiro, Saraiva, 1998,
13a. ed., p. 23.

LAFAYETTE. Principios de Direito In-
ternacional II; p. 268, apud Rezek,
J. F. Direito dos Tratados, Rio de Ja-
neiro, 1984, Forense, p.13.

Op. cit.,, p. 83, 84 ¢ 86.
Art. 2°item 1 ""a"".

ARAUJO, Nadia de; ANDREIUOLO,
Inés da Matta. ""A Internacionalizacao
dos Tratados no Brasil e os Direitos
Humanos' in Os Direitos Humanos
e o Direito Internacional; ARAUJO,
Néadia de, BOUCAULT, Carlos Eduar-
do de Abreu - Organizadores. Rio
de Janeiro, Renovar, 1999, p. 75.

No que tange a relevancia dos princi-
pios, € magistral a licdo de do prof.
Roque Anténio Carrazza, que com
brilhantismo impar, ensina:

""'Sendo o principio, pois, a pedra de
fecho do sistema ao qual pertence,
despreza-lo equivale, no mais das
vezes, a incidir em erronia inafastavel
e de efeitos bem previsiveis: 0 com-

12

pleto esboroamento da construgdo
intelectual, a exemplo, como lembra
Geraldo Ataliba, do que ocorreu na
Abdbada, capitulo do livro Historia
de Portugal, de Alexandre Herculano
de Carvalho e Araljo, vulto maximo
do romantismo portugués, relata-
nos, com todo o vigor de seu estro
insuperavel, os singulares episédios
gue marcaram a construcdo do Con-
vento da Batalha (ou Santa Maria da
Vitéria). Como se sabe, D. Jodo |,
Mestre de Aviz, tendo vencido os
castellanos em Aljubarrota (1385),
mandou edificar, em cumprimento a
um voto que fizera, o referido Con-
vento. A obra foi confiada ao arqui-
teto portugués Afonso Domingues,
que, ficando cego no curso dos tra-
balhos, viu-se, sem mais, substituido
pelo irlandés David Ouguet, antes de
dar inicio a formidavel ab6bada da
casa capitular.

Ouguet, menosprezando a pedra de
fecho concebida pelo antecessor, al-
terou o risco primitivo e, por isso, a
abébada ruiu, algumas horas depois
de ser dada por concluida.
Chamado a presenca do rei, Afonso
Domingues, apesar de ressentido (a
pagina que reproduz o suposto dia-
logo que manteve com D. Jodo |, ins-
creve-se entre as mais belas e drama-
ticas das ja escritas em lingua portu-
guesa), retornou a dire¢do dos traba-
Ihos e, na data aprazada, deu por ter-
minada a notavel obra, que tem re-
sistido ao peso dos séculos. Tdo cons-
ciente estava da exatiddo dos célcu-
los, que, retiradas as vigas que susti-
nham a abodbada, debaixo dela per-
maneceu, sem comer nem beber, du-
rante trés dias." CARRAZZA, Roque
Antobnio. Curso de Direito Consti-
tucional Tributario. 14a. ed.
Malheiros Editores, 2000, p. 30.

Destaque-se que estes relatdrios fo-
ram elaborados por 6rgéos suposta-
mente sérios, de paises preocupados,
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13

14

15

em tese, apenas em combater o ter-
rorismo e tornar o mundo um lugar
mais seguro.

RANGEL, Vicente Marotta. ""Os Con-
flitos entre o Direito Interno e os Tra-
tados Internacionais™, in BSBDI,
n° 44-45, p. 29-64, 1967, p. 30.

FRAGA, Mirt6. O Conflito entre Tra-
tado Internacional e Norma de Di-
reito Interno. Rio de Janeiro: Foren-
se, 1998, p. XIil.

Triepel estudou na Universidade de
Fribourg, em Brisgau, e na de Leipzig,
onde adquiriu seu titulo de Doutor
em Direito, em 1891. De 1890 a
1897, Triepel trabalhou com a prati-
ca juridica, nesses Ultimos anos, como
juiz suplente (Richter) no Tribunal Re-
gional (Landgericht) de Leipzig. Du-
rante esses anos, ele adquire o titulo
de privat-docent da Universidade de
Laipzig, onde ele fora professor ex-
traordinario em 1899. Mais tarde,
Triepel fora convidado a lecionar D.
publico e DI na Universidade de
Tubingen, em 1900, em Kiel, em
1909 e em Berlim, em 1913. Em
1914, fora nomeado Conseiller inti-
me de Justice (Geheimer Justizrat). De
1910 a 1920, Triepel pertenceu ao
Instituto de DI, de onde fora
Conseiller technique para o D. Publi-
co Estrangeiro e DI. Ao final de sua
vida presidiu a Unido Alema dos Pro-
fessores de Direito Publico e foi mem-
bro da Députation Permanente do
Comité dos Juristas Alemaes. As ati-
vidades académicas de Triepel desen-
volveram-se em dois campos: o Direi-
to Publico e o Direito Internacional.
No campo do Direito Publico, podem-
se mencionar as seguintes obras: Das
Interregnum (1892); Wahtrecht
Wahlpflicht (1900, traduzida em rus-
so, em 1906); Die Thronfolge in
Furstentum Lippe (1903); Unitarismus
und Foderalismus (1907); Die
Kompetenzen des Bundesstaals und

16

17

18

19

20

21

die Geschricbene Verfassung (1908);
Zur Vorgeschichle der Norddeutschen
Bundesperfassung (1911); Die
Reichsaufsicht (1917); Streitigkeiten
Zwischen Reich und Landern (1923);
Quellensammlung zum Deutschen
Reichsstaatsrecht (3a. edi¢do, 1922).
Na area do DI, podem ser citadas as
obras: Volkerrecht und Landesrecht
(1899, traduzida em italiano, em
1913, em francés, em 1920); Die
Zukunft des Volkerrechts (1916); Die
Freiheit der Meere (1917);
konterbande, Blockade und Seesperre
(1918); Virtuelle Staatsangehorigkeit
(1921). (TRIEPEL, apud ARIOSI,
Mariangela de F. As Relag¢des entre o
Direito Internacional e o Direito
Interno. Capturado do sitio
www.presidencia.gov.br / ccivil_03/
revista /Rev_63 /Artigos/ Art_Ma-
riangela.htm, em 30/06/2005)

WALZ, G A . "Les Rapports du Droit
International et du Droit Interne™, in
RDC, Paris, 1937, vol. lll, t. 61, p. 379,
apud ARIOSI, op. cit.

Conforme lembra o saudoso mestre
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