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“"Quel que soit le milieu ou il s’applique, le
droit a le méme fondement, parce qu’il a
toujours la méme fin: il vise partout 1’homme

et rien que 1’homme.

N. Politis
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INTRODUGAO

“De hd muito, com efeito, se celebram convengdes
internacionais que, versando embora essencialmente
matérias de outra natureza, contemplam, acidental ou
acessoriamente, disposi¢bes tributdrias: basta pensar
nos acordos de comércio, nos que visam a formacdo de
unides aduaneiras ou zonas de livre comércio, nos que
regulam os portos maritimos, os aeroportos, a viag¢do
rodovidria, a navegag¢do aérea, o tradnsito e baldeacdo,
o servi¢o postal, a emigragdo, a protegdo de
investimentos, a cooperacdo cultural, cientifica ou
militar, ou as conven¢des relativas as Imunidades
diplomdticas e consulares ou ao regime fiscal das

organizacdes internacionais e seus empregados.’

Em virtude de uma politica, de certo modo, nacionalista
e protecionista, e de seu relativo isolamento, o Brasil

manteve-se, durante longos anos, alheio ao comércio

XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio Internacional do Brasil : tributagcdo
das opera¢des internacionais. 2.ed. tot. ref. e atual. Rio de Janeiro :
Forense, 1993, p.87.



internacional. A progressiva abertura a pratica do comércio
exterior, na uUltima década, trouxe consigo a necessidade de
intensificar as negociag¢des internacionais e de obrigar-se por

meio de acordos que regulassem essas relagdes.

Nos meios tributarios ninguém menospreza a importéancia
dos acordos internacionais. No entanto, muitas davidas pairam
acerca desta “espécie” tributéaria. Seriam os tratados
efetivamente considerados como fonte do Direito Tributario
interno? Como proceder ao encontrar uma norma internacional
contrdria ao Direito Interno? Qual delas prevaleceria? Em que
exato momento as normas internacionais passariam a ser

obrigatérias dentro do territdério nacional e a quem obrigariam?

A crescente e inexoravel abertura do mercado brasileiro
para o exterior, a par da internacionalizagdo da economia,

fazem com que a importédncia do tema, ora escolhido, cresga.

Os tratados internacionais em matéria tributdria servem
para o aperfeigoamento do sistema tributério internacional,
laborando no sentido de evitar a duplicidade de tributacgdo ou a

sonegacdo de tributos no ambito nacional.

J4 nao se pode falar com importadores e exportadores
olvidando aspectos concernentes a validade, hierarquia e
constitucionalidade de tratados internacionais versando
questdes tributdrias. Todavia, longe estdo elas de ser questdes

pacificas pois, ainda hoje, causam dividas e trazem incertezas.



As dificuldades no encontro de respostas definitivas
residem, basicamente, no fato de estarem esses assuntos
situados em zona nebulosa entre alguns ramos do direito. No
caso, requerem reflexdes acerca de temas relativos ao Direito
Internacional Publico, ao Direito Constitucional e ao Direito
Tributario. Ndo podemos enfrentd-los sem incursionar, ainda que
superficialmente, nesses campos, visto que, nenhum deles, por
si sb6, resolve pacifica e completamente as questdes propostas,

apenas em seu ambito.

Destarte, estudamos as teorias acerca do inter-
relacionamento do Direito Interno com o Direito Internacional,
buscamos em nossa Carta Magna o posicionamento adotado pelo
nosso sistema de direito positivo, pesquisamos os ensinamentos
dos doutrinadores e, ainda, verificamos a posigao

jurisprudencial, para poder chegar as conclusdes finais.

Esclarecga-se, por oportuno, que limitamo-nos a
trabalhar com o Direito Internacional comum, deixando de lado
as questdes pertinentes ao direito comunitério. Também,
ocupamo-nos apenas dos tratados celebrados por meio do processo
completo, ndo nos detendo na andlise dos denominados acordos
internacionais em forma simplificada, em cujo processo de

formag3o inocorre a apreciag¢do do Poder Legislativo.



capitTulo I

TRATADOS INTERNACIONAIS

No momento em que as comunidades politicas se
dispuseram a relacionar-se, ordenadamente, entre si, passaram a
existir tratados. Hoje, os membros da sociedade internacional
ndo se servem mais das estrelas, das tdbuas de argila, nem dos
frontispicios palacescos para registrar acordos, que ja néo se
contentam em refletir a superioridade do povo vencedor sobre o

vencido, nem descansam na taumaturgia das divindades.?

Os tratados, em maior numero na atualidade do que em
qualquer tempo, sdo a mais importante fonte de direito externo,
construindo-se com eles, a coexisténcia e a cooperag¢do em uma
gama de assuntos, onde identificam-se interesses comuns, e

evidencia-se a interdependéncia dos Estados.

Essa importancia também é reconhecida no campo do

Direito Tributéario: “Dentro das fontes 1internacionals do

’BROTONS, Antonio Remiro. Derecho Internacional Publico. II. Derecho de los
Tratados. Madrid : Editorial Tecnos, 1987, p.28.



Direito Tributdrio, os tratados ocupam lugar de primordial

relevo.”’

O artigo 38, do Estatuto da Corte Internacional de
Justica, de 16 de dezembro de 1920, ao enumerar as fontes do
Direito Internacional, coloca-os em primeiro lugar. E o faz
acertadamente, eis que hoje, sdo eles a forma mais importante e
mais precisa de revelacdo de Direito Internacional positivo®,
modificando uma realidade de séculos, em que situavam-se em uma

posigdo subalterna, em relagdao aos costumes.

Faremos uma breve retrospectiva acerca dos acordos
internacionais, buscando, através da histdéria, compreender a
importancia de seus institutos, o alcance de suas finalidades,

e, por fim, o verdadeiro sentido de suas concepc¢des.’

Teceremos alguns breves comentdrios a respeito da
terminologia dos tratados, com o intuito de ressaltar a grande

imprecisdo encontrada na préatica internacional.

Relembraremos algumas das diferentes formas de

classificar os tratados, importantes para posterior andlise dos

*XAVIER, op. cit., p.87.

‘MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Direito Internacional Piblico, v.1,
10.ed. rev. e aum. Rio de Janeiro : Renovar, 1994, p.l1l76.

®#a histéria de uma ciéncia oferece ao analista um acervo de revelagdes,
dados e fatos que, criticamente avaliado, possibilita mais fdcil
compreensdo de sua realidade atual. Analisando-se, ainda que somente em
suas grandes linhas, a evolugdo dos institutos e conceitos formulados ao
longo do tempo e do espago, dela se podem tirar li¢des e ilagdes
inestimdveis.” RUSSOMANO, Gilda Maciel Corréa Meyer. Direito Internacional
Piblico. v.1l, l.ed. Rio de Janeiro : Forense, 1989, p.47.



dispositivos encontrados na Constituigdo de 1988, e, em
especial, para o estudo de seus efeitos na érbita do Direito

Tributario.

SEGCAO I

ORIGENS

Em decorréncia da necessidade humana de viver em
comunidade, tornou-se imprescindivel a existéncia de normas
juridicas destinadas a reger os interesses 1individuais, nem
sempre convergentes, para tornar a convivéncia harménica e

pacifica.

Tal regramento ndo se exaure dentro dos 1lindes
territoriais das coletividades politicamente organizadas; ao
contrario, estende-se a outros grupos, na medida em que a
civilizagdo desenvolve-se e 0OS povos passam a relacionar-se

entre si.



§1° ANTIGUIDADE

As relacgdes estabelecidas por intercambios politicos,
culturais, <cientificos, artisticos e Jjuridicos, como bem
demonstra a histéria, ndo ¢é recente: provém de tempos

imemoriais. Fez-se necessario regulamenta-las.

“Assim, entre tribos ou clds de povos diferentes
(ou, pelo menos, entre povos vizinhos), deviam surgir,
inevitavelmente, os primeiros rudimentos do 3jus inter

gentes, dos quais ainda hoje talvez se encontrem

vestigios.” °

E bem verdade que as idéias ou a concepg¢do de Estado
n3o eram, entre os povos antigos, as mesmas que hoje servem de

fundamento ao Direito das Gentes.

Na Antigliidade, encontrava-se o Estado alicergado em
bases teocraticas. Aos povos, atribuia-se linhagem divina e os
governantes eram, no mais das vezes, considerados como os
escolhidos pelos deuses para dirigir seus suditos. Os valores
tidos como os mais elevados eram os de cardter religioso: tudo

concorria para a concep¢do de monarquia universal, considerada

SACCIOLY, Hildebrando; NASCIMENTO E SILVA, G. E. Manual de Direito
Internacional Publico. 12.ed. Sdo Paulo : Saraiva, 1996, p.4.



como a firmeza do ideal dessa época e erigida a base da

submissdo das nagdes estrangeiras.

Durante o periodo da Antigliidade Oriental e Cléassica
até o triunfo de Constantino, o estrangeiro foi sempre
considerado o inimigo das divindades. Ora, tinha-se o direito
como proveniente dos deuses e, o estrangeiro, por cultuar
outras divindades dque ndo aquelas, tornava-se o elemento
pérfido, sem qualidades, inimigo nato, mesmo em tempo de paz.

Deveria ser submetido, ou até mesmo, destruido.

Encontravam-se os povos em luta continua pela verdade
cbésmica da sua fé religiosa. Aos préprios deuses, modelos dos
homens, imputavam-se sentimentos humanos negativos, tais como o
6dio e a vinganga, que passaram a ser considerados grandes
atributos divinos.’ O Unico meio de aproximacdo e de contato
entre as diferentes ragas ou grupos, era a guerra. Apesar

disso, surgiram alguns raros pactos entre governantes.

H4 aproximadamente cinco mil anos,® assinala-se,
Eannatum, rei ou ensi de Lagash, derrotou o senhor da vizinha

cidade de Ummah, na planicie sumeriana. A inscrigdo em um

’wora, se os deuses de uma nagdo eram, naturalmente, inimigos e negadores
de todos os mais, como admitir-se que esses povos pudessem ter uma
comunidade axioldégica que fundamentasse a construgdo pacifica de uma
cultura que emergisse para uma técnica juridica internacional?” BOSON,
Gerson de Britto Mello. Direito Internacional Publico : o Estado em Direito
das Gentes. Belo Horizonte : Del Rey, 1994, p.31l.

®Afirma Gerson de Britto Mello Boson que foi celebrado pela “‘era de 3.100
a.C.’” um tratado entre a Cidade-Estado de Lagash e os habitantes de Uma,
outra Cidade-Estado da mesma regido.” op. cit., p.31l.



monumento de pedra registra o texto do mais antigo tratado
conhecido, um tratado de delimitacdo de fronteiras, em
beneficio, sem duvida, do vencedor. Ndo ¢é o UuUnico. Os
arquebdlogos e especialistas da Histéria Antiga descobriram
muitos outros, encontrados em um espago relativamente restrito
do Oriente Préximo, refletindo os lagos de vassalagem, paz,

alianga e cooperagdo entre os povos.’

Na concepgdo dos Egipcios, Assirios-Babildnicos e
Elamitas, o alienigena ndo era bem visto. Logo, "“lhes ndo era
possivel participar de igual para igual como o0s crentes dos
‘verdadeiros’ deuses, na prdtica de um ato juridico, vdlido

internacionalmente. ”*°

Nao obstante, citam-se entre os estatutos da
Antigiiidade vetustos tratados, de paz e de aliangas, celebrados
pelos reis do Egito e dos hititas, pondo termo a guerra da

Siria.

Relata-nos Brotons que “A principios del presente siglo el alemdn H.
Winckler vio recompensado su tesdén con el sorprendente descubrimiento en
Boghazkéy, aldea de Anatolia a ciento cincuenta kms. al este de Ankara, de
los archivos reales hititas, donde se conservaban .en tablas de arcilla
alrededor de cincuenta textos de tratados correspondientes a un periodo de
algo mds de doscientos afios en la mitad del segundo milenio antes de
Cristo. Una de esas tablas, enorme y bien conservada, despertaba un
particular interés: era, en escritura cuneiforme babilénica, el ejemplar
hitita de tratado suscrito por Jattusil III, rey del pais de Hatti, y
Ramsés II, faraén de Egipto, tras la batalla de Kadesh (1296-1286 a. de
C.), concertando la paz y amistad, defensa mutua, legitima sucesidn en
ambos tronos y extradicién de fugitivos.” BROTONS, op. cit., p.27.

wMATOS, José Dalmo Fairbanks Belford de. Manual de Direito Internacional
Piblico. l.ed. S3o Paulo : Saraiva, 1979, p.28.
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Durante a Antigiiidade, as regras de comportamento eram
precarias, fragmentadas e quase sempre fundadas em critérios de
etnia e religido. Em muitas na¢des antigas, Os estrangeiros néo
eram igualados aos nacionais, e para tornar possivel o
intercambio e o comércio, entre eles e os suditos dos paises em

que se encontrassem, faziam-se necessarias regras especiais.

Ja os Hebreus, devido a pratica monoteista, tratavam
com benevoléncia os estrangeiros ndo hostis, chegando mesmo a
firmar varios convénios de comércio e de trocas com seus

vizinhos.

Tem-se noticia de acordos firmados pelos Gregos entre
as Cidades-Estados, referentes a franquia alfandegéria,
garantia de bens e das pessoas, no caso de conflito. Acredita-
se que tais manifestagdes tenham ocorrido como expressdo da
unidade cultural, fundamentada numa convicgdo religiosa de
unidade de raga, e nado propriamente como uma necessidade

juridica.

Também os pactos de alianga apareceram com fregqgiiéncia
na antiga Grécia, apontando-se, inclusive, a necessidade de
recorrer—-se a arbitragem para a solugdo de possiveis disputas

existentes entre contratantes.

Devido & expansdo de seu império, Roma sentiu a
necessidade de criar normas para regerem as relagdes juridicas,

que passou a admitir, entre estrangeiros, ou entre estes e seu
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povo. Os tratados assinados pelos romanos traziam, em seu bojo,
alusdo a inviolabilidade dos legati estrangeiros, mas atribuiam

a si, o direito de interpretéd-los segundo a sua vontade.

§2° IDADE MEDIA

O Cristianismo por professar a igualdade dos homens e,
em decorréncia, a igualdade dos Estados, trouxe as idéias
necessadrias para o desenvolvimento da fraternidade dos povos e
da unidade do género humano. Favoreceu a criagdo de uma
comunidade entre as nag¢des, onde o dever de amparo e respeito

mituo era a tdbnica dominante.

A Igreja passou a ter um papel preponderante na criacgéao
de regras Jjuridicas entre Estados. Basta mencionar as
instituigdes estabelecidas contra a guerra,- como a Paz de Deus
neutralizando certos lugares e certas pessoas - e a Trégua de
Deus, proibindo as hostilidades durante o Advento, a Quaresma,

as principais festas e nas segundas e s&bados de cada semana.'!

O desenvolvimento do comércio maritimo também concorreu
para a formagdao de normas que se inscreveram em certas colegdes

de leis ou costumes. O descobrimento da América, pelos novos

Haccrony, op. cit., p.5.
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problemas suscitados, teve papel de relevo no relacionamento
entre os Estados. Com vistas a solugdo dos conflitos
emergentes, foram assinados diversos acordos, dentre eles o

Tratado de Tordesilhas.

§3° IDADE MODERNA

Todos os estudiosos do assunto sdo assentes em afirmar
que somente a partir dos séculos XVI e XVII é possivel
imaginar-se um jus inter gentes, fruto da concepgdo crista
ocidental, como <ciéncia autdénoma e sistematizada. Com os
Tratados de Westfalia(1648) comeg¢a uma nova era na histéria

politica da Europa.!?

Nega-se, definitivamente, a supremacia do Império e da
Igreja, revelando-se a consciéncia geral de uma comunidade de
Estados que se reconhecem como iguais, estabelecem livremente
seu estatuto politico, conquanto dentro de principios ali
estipulados. Ao largo do principio igualitario, derroga-se o
juramento, como forga obrigatéria dos tratados, para afirmar-se
outro: a da obrigatoriedade per se et 1in se das préprias

convengdes concluidas, sob a certeza de sua necessidade.

12RUSSOMANO, op. cit., p.66.



13

§4° IDADE CONTEMPORANEA

No século XX, em razdo de se ter atingido um progresso
nunca antes sonhado, aliado ao abalo decorrente das duas
grandes guerras, inicia-se uma nova fase nas relagdes entre
Estados. Novos horizontes, novos rumos, foram as causas da
mudanga na prépria sociedade, onde, uma radical alteragdo nos

conceitos éticos ocorre.

Mais do que nunca, o inter-relacionamento dos povos se
torna necessario e, a cada dia, emergem necessidades de acordos
a fim de disciplinar relagdes entre Estados, pondo fim a

disputas e regulamentando o comércio.

O século XX estd prestes a se encerrar. Olhando sua
trajetéria através do tempo, avalia-se, com precisdo, a
importadncia crescente do Direito Internacional, a ampliagdo de
seu campo de estudo, mostrando-se, mais do que nunca, como o
unico instrumento de que dispde a sociedade internacional para

viver em ordem e em paz.'?

Brbid., p.83.
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SEGCAO II

CONCEITO

Devido a diversidade de assuntos passiveis de serem
regulamentados pelos tratados, pode-se apenas defini-los, de

acordo com o seu aspecto formal.'®

Entende-se por tratado o ato Jjuridico pelo qual
manifesta-se o acordo de vontades entre duas ou mais pessoas

internacionais.?®

Em sentido lato, define-se tratado internacional como
sendo todo acordo concluido entre membros da comunidade

internacional.

Qualquer que seja a denominagdo dada, o tratado
internacional apresenta-se como um pacto entre sujeitos do

Direito das Gentes, destinado a produzir determinados efeitos

“MELLO, op. cit., p.176.

Bwrratado é todo acordo formal concluido entre sujeitos de direito
internacional publico, e destinado a produzir efeitos juridicos.” REZEK,
José Francisco. Direito Internacional Publico : curso elementar. 5.ed. rev.
e atual. Sdao Paulo : Saraiva, 1995, p.1l4.
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juridicos. Corresponderia, analogicamente falando, ao que

representa na ordem interna, a lei e o contrato.'®

Como conseqiiéncia, ndo sdo tidos como tratados, j& que
ao menos um dos contratantes presentes ndo é sujeito de Direito
Internacional, os acordos concluidos com populagdes nao
civilizadas ou com tribos indigenas, os contratos matrimoniais
concluidos por principes das familias reinantes, (pois agem ndo
como representantes dos Estados, mas a titulo particular), nem
os convénios celebrados entre um Estado e individuos

estrangeiros, ou apenas, entre particulares estrangeiros.

Contrério senso, ainda que ndo sejam como tal
designados, consideram-se tratados os acordos concluidos entre
membros da Comunidade Britédnica, as concordatas celebradas
entre a Santa Sé e os Estados, mesmo regulamentando matéria de
ordem interna, e os pactos levados a efeito por um organismo
internacional com um Estado, ou com outro organismo

internacional.

Reserva-se, outrossim, a denominagdo técnica de
tratado, aos compromissos internacionais firmados com a
intervengdo formal do 6érgdo investido da competéncia para
concluir convénios, o qual, na maior parte dos Estados,

pressupde a intervencdo do chefe de Estado.'’

16 ROUSSEAU, Charles. Derecho Internacional Publico. 3.ed. Barcelona :
Ediciones Ariel, 1966, p.23.

Y1bid., p.24.
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José Francisco Rezek,!® em sua inigualavel obra Direito
dos Tratados, apbds conceituar tratado internacional, faz uma
anadlise, detalhada, dos elementos conceituais necesséarios e,

conclui:

a) é& um ato juridico envolvendo ao menos duas vontades,
tendo por esséncia um acordo, o que demonstra estar

presente a livre manifestagdo do consentimento das partes;

b) é& um ato formal, pois se exprime com precisdo, num
determinado momento, com teor bem definido e de forma

escrita;

c) é resultante de um acordo concluido, o que vale dizer,
resulta da conclusdao de negociagdes, embora ndo signifique

que haja entrado em vigor;

d) opera entre sujeitos de Direito Internacional que séao
basicamente os Estados independentes, aos quais se equipara

a Santa Sé, e as organizagdes internacionais;

e) estd destinado a produzir efeitos juridicos, sendo essa
uma caracteristica essencial do tratado, ndo podendo ser
visto sendo em sua dupla qualidade de ato juridico e norma.
O acordo entre as partes é o ato juridico que produz a
norma e, por produzi-la, desencadeia efeitos de direito,

gerando obrigagdes e prerrogativas;

18REZEK, José Francisco. Direito dos Tratados. l.ed. Rio de Janeiro :
Forense, 1984, p.21-78.
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f) é compromisso regido pelo Direito Internacional logo,

opera dentro da esfera do Direito Internacional.

O ponto de partida da andlise é dado pelo art. 2°, da
Convengdo de Viena sobre Tratados, celebrada em 1969, que assim

dispode:

“Art. 2° Expressdes empregadas
1. Para os fins da presente Convencdo:

a) ‘tratado’ significa um acordo Iinternacional
celebrado entre Estados em forma escrita e regido pelo
direito internacional, que conste, ou de um instrumento

tnico, ou de dois ou mais Iinstrumentos conexos,

qualquer que seja sua denominacdo especifica;”*’

Essa definicdo, embora tenha o mérito de afastar
qualquer discussdo inutil acerca da nomenclatura dos acordos, é
imperfeita, por ndo abranger os acordos estabelecidos pelas
organizagdes internacionais ou, genericamente, entre outros

sujeitos de Direito Internacional.

A aprovacgdo, também em Viena, da Conven¢gdo sobre o
Direito dos Tratados entre Estados e Organizagdes

Internacionais, no ano de 1986, veio a suprimir esta lacuna.

LITRENTO, Oliveiros. Direito internacional publico em textos : principais
tratados e convengdes. 2.ed. Rio de Janeiro : Forense, 1985, p.169.
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A redagdo do artigo 2°, dado pela Convengdo de Viena de

1986, é a que segue:

“Art. 2° - Expressdes empregadas
]l - Para os efeitos da presente Convengdo:

a) entende-se por tratado um acordo internacional
regido pelo Direito Internacional e celebrado por

escrito:

i) entre um ou vdrios Estados e uma ou vdrias

organizag¢bes internacionais; ou

ii)entre organizag¢des internacionais quer conste esse
acordo em um Iinstrumento Unico ou em dois ou mais
instrumentos conexos e qualguer que seja sua

denominag¢do particular.”

Ficam, dessa forma, perfeitamente delimitadas as &areas
especificas dos dois tratados: a Convengdo de Viena de 1969
refere-se aos acordos efetuados entre Estados, e a eles
continua a ser aplicada; ao passo que a Convengdo de 1986,
refere-se aos tratados firmados entre organizagdbes

internacionais, ou ainda, entre Estados e estas organizacgdes.

Ainda, temos na visdo de Grandino Rodas:
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“Dos 1inumeros conceitos doutrindrios existentes
sobre tratado internacional é particularmente
elucidativo o fornecido por Reuter: ‘uma manifestacdo
de vontades concordantes Iimputdvel a dois ou mais
sujeitos de direito internacional e destinada a
produzir efeitos juridicos, segundo as regras de

Direito Internacional’”?°

Por fim, trazemos a definicdo dada por Brotons?!, que a
nosso ver, bem caracteriza o tratado, pois abrange a forma
adotada, os sujeitos capazes de firma-lo e a origem das regras

que o regulamentam:

“En un sentido amplio podemos entender por tratado
la manifestacidén por escrito de voluntades concordantes
imputables a dos o mds sujetos de Derecho Internacional
de la que derivan obligaciones Yy derechos para las
partes segun las reglas del Derecho Internacional.”

(grifo nosso)

20Apud SUSSEKIND, Arnaldo. Tratados internacionais : sua executoriedade no
direito interno brasileiro. Revista do Curso de Direito da Universidade
Federal de Uberléndia, n.21, p.313, dez/1992.

“'BROTONS, op. cit., p.28.
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SEGAO III

TERMINOLOGIA

As Pessoas Juridicas de Direito Internacional podem
estabelecer o seu modo de agir por determinadas normas
internacionais, utilizando-se de um documento denominado

tratado.

Esses acordos, quando firmados, recebem diferentes
denominagdes, inexistindo elementos capazes de estabelecer uma
distingd3o precisa, entre as varias opg¢des encontradas.?? A

terminologia nd3o é nem uniforme, nem coerente.

Na bibliografia especializada, ndo faltam estudos
dedicados a analisar estatisticamente o emprego dos termos mais
comuns, na tentativa, va&, de buscar elementos capazes de
vincular a cada termo variante de tratado, uma modalidade

especifica de compromisso. Busca-se na tradig¢do, na importéancia

?’#La prdctica internacional revela que sdlo una parte de los acuerdos
celebrados por escrito entre sujetos de Derecho Internacional y regidos por
éste reciben el nombre de tratados. Junto a los tratados eo nomine aparecen
las convenciones, los convenios, los acuerdos, las cartas, las actas, los
ajustes, los protocolos, los estatutos, las declaraciones, los modus
vivendi, los pactos, los concordatos, los memorandums, las minutas
aprobadas, los canjes de notas o los programas de accién conjunta... hasta
la cuarentena de términos y expresiones normalmente utilizadas por los
negociadores, a las que podrian unirse cualesquiera otras animadas por el
sopro de su fantasia.” BROTONS, op. cit., p.36-37.
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material ou formal do instrumento, na forma de manifestagdo do
consentimento, na qualidade e natureza dos celebrantes, na
acessoriedade ou ndo de um instrumento em relagdao a outro, em
sua transitoriedade, a razdo para a preferéncia de um termo a

outro.

Contudo, essa tem sido uma tarefa estéril, pois muitas
das expressdes utilizadas, como acordo e compromisso, “sdo
alternativas - ou, para quem prefira dizé-lo, sdo juridicamente

sinénimas - da expressdo tratado”.?’

Tratado, Acordo, Conveng¢do, Pacto, Ato, Declaracgdo,
Protocolo, Estatuto, Protocolo, Memorando, Ajuste, Arranjo,
Ata, Compromisso, dentre outras,?® sdo utilizadas 1livre e

aleatoriamente, como se sindnimas fossem, nenhuma delas

possuindo um significado restrito.

Por fim, cumpre registrar que as Convengdes de Viena de
1969 e de 1986 tiveram, além de outros, o grande mérito de
consolidar, que a palavra tratado refere-se a um acordo regido
pelo Direito Internacional, “qualquer Qque seja a sua

denominag¢do”.

23REZEK, Direito Internacional..., p.1l6.

Z'pém-se noticia que na Franga foram detectadas trinta e oito expressdes
equivalentes e, em lingua portuguesa, chega-se, seguramente, a duas
dezenas, sem contar os vocdbulos de 1lingua estrangeira e os nomes
compostos. Ibid., p.15-16.
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Assim, para o Direito Internacional, tratado é
expressdo genérica. Todo acordo celebrado entre sujeitos de
Direito 1Internacional e por ele regido, ndo importando a

denominacdo recebida, serd considerado tratado.

SEGCAO IV

CLASSIFICAGAO DOS TRATADOS

Toda classificagcdo tem um cunho didatico. Busca-se
evidenciar algumas caracteristicas do objeto a ser estudado,

distribuindo-o em classes ou grupos, segundo um método.

Varios sd@o os critérios pelos quais torna-se possivel
classificar os tratados. Algumas classifica¢des contribuem para
o melhor e mais répido entendimento de aspectos tais como a

génese, a vigéncia ou a extingdo dos acordos internacionais.

Mencionaremos, tdo somente, as classificagdes que

sirvam para elucidar as questdes propostas.

Os tratados podem ser grupados segundo os seguintes

critérios:
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§1°- QUANTO AO NUMERO DE SIGNATARIOS

A mais simples das classificagdes, nem por isso a menos

importante, *°

é a que apenas leva em conta, o0 maior ou menor
numero de Estados intervenientes, na feitura dos acordos.
Trata-se de classificagcdo de ordem formal, distinguindo-os em

bilaterais e multilaterais.

A) BILATERAIS

Todo e qualquer pacto had de ter, ao menos, duas partes.
Se tal ocorrer, considera-se bilateral. Em qualquer outra
hipétese, ou seja, sendo mais de duas as partes contratantes,

teremos um acordo multilateral.

Cumpre mencionar que é tido como bilateral o acordo
celebrado entre um Estado e uma organizag¢do internacional, pois
esta ostenta a qualidade de personalidade singular, distinta

daquela dos Estados componentes.?*

?#p singeleza desta primeira e tradicional chave classificatéria contrasta
com a dimensdo de sua importdncia, ao longo de todo o estudo do direito dos
tratados.” REZEK, Direito dos Tratados..., p.122,.

26wNo sistema de garantia da Convengdo de Havana sobre tratados, de 1928, os
Estados garantes também ndo podem ser vistos como partes.” Ibid., p.124.
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B) MULTILATERAIS
Entende-se por tratado multilateral

“o tratado que, com base nas suas estipula¢des ou nas
de um instrumento  conexo, haja sido aberto a
participagcdo de qualquer Estado, sem restri¢do, ou de
um considerdvel numero de partes e que tem por objeto
declarado estabelecer normas gerais de direito

internacional ou tratar, de modo geral, de questdes de

interesse comum.” *7

Como visto, os acordos firmados por mais de dois

pactuantes consideram-se multilaterais.

Ndo h& unanimidade doutrindria na classificagdo, nos
casos em que, inobstante o numero de partes envolvidas, sejam
apenas dois os lados obrigados pelo pacto. Poderd ser

considerando como acordo bilateral por uns, e como multilateral

por outros.

§2°- QUANTO A NATUREZA E ALCANCE JURIDICO

?’SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho. S3o Paulo : LTR,
1983, p.38.
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De longa data tém os autores adotado a divisdo dos
tratados em tratados-leis e tratados-contratos.?’® Baseia-se a
distingdo na fungdo juridica a que o tratado se propde: a
realizacdo de um negdbécio Jjuridico - tratado-contrato - ou o

estabelecimento de uma regra de direito - tratado-lei.?’

A) TRATADOS-LEIS

Certos tratados trazem, em seu bojo, normas juridicas,
aceitas pelos Estados como normas de conduta, distinguindo-se
dos demais, cuja finalidade é criar uma regra de direito,
objetivamente valida. Foram aqueles denominados tratados-leis

ou tratados-normativos.

Os tratados-leis s3o acordos efetuados por varios

Estados, com o escopo de fixar normas de Direito Internacional.

B) TRATADOS-CONTRATOS

Ja& os tratados-contratos sdo atos de carater subjetivo,

engendrando prestag¢des reciprocas, pelos quais os pactuantes

Zconsta tal distincdo remontar a& Bergbohm, que observou serem certas normas
constantes dos tratados aceitas pelos Estados como normas de conduta, com o
escopo de criar normas juridicas. "“Triepel retoma esta orientagdo e
assinala que determinados tratados (tratados-leis) sdo formados por vontade
de conteudo idéntico, engquanto nos outros (tratados-contratos) as vontades
teriam um conteudo diferente.” MELLO, op. cit., p.183.

*ROUSSEAU, op. cit., p.26.
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buscam reqular interesses, também reciprocos. Em geral, sdo de
natureza bilateral, muito embora existam tratados multilaterais

restritos.

Bourquin, seguido por outros doutrinadores, apresenta
uma caracterizagdao diferente desses acordos. Para ele, os
tratados-contratos sdo aqueles em que os Estados visam “fins
diferentes” e criam “situag¢des juridicas subjetivas”, ao passo

A\}

que os tratados-leis determinam uma situa¢do juridica

impessoal e objetiva”.?°

Nos tratados-contratos, as partes realizam uma operacgao
juridica, como acordos de comércio, de alianga, de limites, ou
de cessdo territorial. J& nos tratados-leis, as partes editam

uma regra de direito, objetivamente valida.

A despeito de se considerar essa distingdo como
importante na interpretagdo dos tratados, aos poucos, ela vem

perdendo seu antigo prestigio.®!

O 1interesse por ela despertado, reside no fato de
internacionalistas de peso consideram apenas os tratados-leis
como fonte do Direito Internacional, pois “...o0 tratado-

contrato realiza apenas o acordo de dois ou mais Estados que

30MELLO, op. cit., p.1l83.

'REZEK, Direito Internacional..., p.29.
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visam a fins diferentes; ajusta interesses estatais

particulares, criando situa¢des juridicas subjetivas...”.*

§3°- QUANTO A EXTENSAO DO PROCEDIMENTO ADOTADO

Os tratados internacionais resultam de uma série de
atos sucessivos, ndo havendo imposicdo de uma forma determinada
para sua celebragdo. Os Estados podem, livremente, escolher

aquela que pretendam adotar.

Salienta Cachapuz de Medeiros®®> que os Estados
utilizam-se de dois processos béasicos, para a celebracdo dos

tratados: o processo solene e completo e 0 processo abreviado.

A) PROCESSO SOLENE E COMPLETO

O processo completo, também denominado solene, inicia-
se com a negociacdo e a adogdo do texto, prosseguindo com a
avaliagdo interna de suas vantagens ou inconvenientes. Com a
aprovacdo, had a manifestacdo da vontade do Estado, no sentido

de obrigar-se pelo tratado, o aperfeigoamento dessa vontade e a

%2BOSON, op. cit., p.185.

3MEDEIROS, Anténio Paulo Cachapuz de O Poder de Celebrar Tratados. Porto
Alegre : Sérgio Antonio Fabris Editor, 1995, p.202.
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sua incorporagdo a ordem Jjuridica interna. Basicamente, a
seqiiéncia a ser adotada seria: negociagdo, assinatura, mensagem

ao Congresso, aprovagado parlamentar, ratificagdo e promulgacéo.

Quando j& hé& um tratado em vigor ou negociado, um
Estado pode obrigar-se, internacionalmente, sem percorrer todas
as fases descritas. Adere ao tratado ja& firmado, remetendo o
instrumento de adesdo a autoridade depositaria, que levara ao
conhecimento das partes envolvidas, a decisdo do novo Estado,

de também assumir as obrigag¢des, nele constantes.

Entrando o ato de adesdo em vigor no plano
internacional, o tratado é incorporado a ordem Jjuridica

interna.

Em regra, a distingdo entre processo solene e de forma
abreviada é feita quanto a manifestac¢do do consentimento em sua
processualistica. Esta pode realizar-se em duas fases ou em uma
s6: sendo em duas, a fase da assinatura é considerada apenas
como procedimento prenunciativo do tratado e a ratificacdo,

como definitiva.

B) PROCESSO ABREVIADO

No processo abreviado hé& a eliminagdo de etapas do

processo solene, no mais das vezes, pela supressdao da aprovagao



29

parlamentar do texto e da ratificagdo. E mais freqiiente ocorrer

quando se trata de tratado bilateral.

Assim, consideram-se unifdsicos ou de processo
abreviado aqueles acordos nos quais o consentimento se exprime
de pronto, permitindo sua imediata entrada em vigor. O rito
compde-se de negociagao, assinatura ou troca de  notas

diplomaticas e publicagéo.

Em nosso presente estudo trabalhamos apenas com o0s
tratados realizados em forma solene, deixando de lado os de

procedimento abreviado.
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CAPITULO II

TEORIAS ACERCA DO INTER-RELACIONAMENTO DO DIREITO INTERNACIONAL

PUBLICO E DIREITO INTERNO

O problema da relagdo existente entre os tratados
internacionais e o Direito Interno de cada Estado, hé& muito

tempo, constitui assunto gerador de discussdes.

A propdésito, cabe perguntar se o Direito Internacional
pode ser considerado um conjunto normativo autdénomo,
independente, distanciado do Direito Interno ou ambos s&o
aspectos do mesmo Direito? Sendo duas ordens distintas,
emanando de fontes diversas, ha& relacgdes entre elas? Sendo
apenas uma, as normas estabelecidas em um tratado entrariam em
vigor, concomitantemente, interna e externamente ou em momentos

diferentes? E ainda, pode haver conflito entre suas normas?

Essas sao questdes de fundamental importéncia,
sobretudo no momento atual, em que hé& uma tendéncia
generalizada a expansdo das relagdes entre Estados. Cada vez
mais os povos procuram, em razdo da crescente necessidade de

bens, da incapacidade ou falta de interesse em produzi-los,
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relacionar-se entre si, com vistas a prover as suas

necessidades.

Firmam-se tratados para serem cumpridos, e, os
possiveis conflitos, deles decorrentes, devem ser resolvidos.
Havendo dissondncia entre a norma convencional e a regra
;interna, pergunta-se, qual delas devera prevalecer? Podera ser
desconsiderada a palavra empenhada, violando o© compromisso

internacional firmado?

Para obter as respostas, devemos penetrar na tematica

das relagdes entre o Direito Internacional e o Direito Interno.

SEGCAO I

DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO E DIREITO INTERNO

A partir do dltimo quartel do século XIX, e em especial
no nosso século, grandes e réapidas transformacdes ocorreram no
mundo, tanto do ponto de vista comercial e cientifico como
tecnolégico. Em conseqiéncia, as relagdes internacionais

passaram a exigir sempre maior celeridade e dinamismo,
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atributos passiveis de serem prejudicados pela lentiddao dos

processos de atuagdo parlamentar.®

A especulacgdo juridica em torno do Estado de Direito,
de sua submissdo as normas juridicas constitucional e
internacional, a multiplicagdo crescente do intercambio entre
0s povos e Estados, deram azo ao extraordinadrio desenvolvimento

ocorrido em relacgdo as regras juridicas.

Atos, contratos, constituigdes, leis internas,
tratados, novos ramos do direito surgiram e intensificaram-se,

trazendo, com eles, inUmeros problemas a serem resolvidos.?¥

As velhas solugdes encontradas ja& ndo eram capazes de
ser aplicadas aos novos problemas. Dentre eles, depara-se com a
questdo da validade das normas internacionais frente ao Direito

Interno.

O inter-relacionamento do Direito das Gentes e do
Direito Interno é tema adstrito a determinagdo das relacgdes

especificas entre Direito Interno e Direito Internacional.

Saber especificar o tipo de relagcdo que entre si
mantém, o Direito Internacional e o direito estatal, é questao

da méxima importancia, da qual decorrem inUmeras conseqiiéncias,

*MEDEIROS, Antdénio Paulo Cachapuz de. O Poder Legislativo e os Tratados
Internacionais. Porto Alegre : LP&M Editores Ltda., 1983, p.16.

35V’ALADAO, Haroldo. Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro : Livraria
Freitas Bastos Ltda., 1968, p.50.
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tanto praticas como doutrinarias. E assunto possuidor de dois

sentidos: tedrico e prdtico.>®

O sentido tedrico consiste no confronto do bloco
normativo internacional com o bloco normativo interno, tendo
como objetivo deduzir-se a unidade ou a dualidade desses

sistemas, e a existéncia ou ndo de hierarquia, em tese.

Decorre o sentido prdtico, da necessidade de solucéao
dos conflitos, atuais, especificados, entre regras do Direito
Internacional e disposi¢des singulares do Direito Interno.
Confirmar-se-4 ou ndo, a tese monista, ou dualista, pois a
solugdo préatica trazida a um conflito dessa espécie, terad como
fundamento a supremacia da ordem externa ou interna, ou ainda,

a consideracdo de uma frente a outra, como mero fato.?®

Destarte, ao menos duas solugdes distintas podem ser
concebidas: ou considerar-se as duas ordens Jjuridicas como

independentes, distintas, separadas e impenetraveis (dualismo),

36BOSON, Gerson de Britto Mello. Direito Internacional Piublico : o Estado em
Direito das Gentes. Belo Horizonte : Del Rey, 1994, p.134.

3up relacdo entre Direito Internacional e Direito Interno no passado era
fundamentalmente um interessante problema teérico, que instigava os
estudiosos do direito em debates puramente doutrindrios: essa relagdo,
hoje, transformou-se em um importante problema pratico, primeiramente em
face da crescente adogdo de tratados, cujo escopo é n3oc masi a relagdo
entre Estados, mas a relagdo entre Estados e seus proéprios cidaddos.”
LEARY, Virginia. Internatonal Labour Conventions and National Law: the
effectiveness of the automatic incorporation of treaties in national legal
systems. Apud PIOVESAN, op. cit., p.82.

SIPRINDADE, Antonio Augusto Cangado. A protegdo internacional dos direitos
humanos : fundamentos juridicos e instrumentos bdsicos. Sdo Paulo :
Saraiva, 1991, p.6.
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ou admitir-se ser uma derivada da outra, o que implica em uma

concepgdo unitéria do direito (monismo).

Poucos sdo os autores que consideram a disputa uma
questdo de somenos importéncia, em especial nos dias atuais.
Uma vasta 1literatura, tanto estrangeira como nacional, héa

versando sobre esta matéria.

Enquanto prevaleceu uma nogao universalista e
jusnaturalista do Direito Internacional, ndo se abordou
teoricamente o tema da relagdo do Direito Internacional, por

desnecessario.

A necessidade surge apdés o advento do positivismo e
voluntarismo pois, como bem coloca Aguillar Navarro®*, com
eles, duas questdes ficam atreladas: a da natureza e fundamento
do Direito Internacional e as suas relagdles com o Direito

Interno.

Antes do Pacto da Liga das Nacdes, apenas
esporadicamente esta questdo merecia a atencdo dos autores, néao
se encontrando construgdo cientifica suficiente, acerca do

assunto.

Logo apbés a 1* Grande Guerra, travou-se acirrada
polémica juridica acerca da natureza do Direito Internacional

Piblico e de suas relagdes com o Direito Interno. Seriam

38Apud LITRENTO, Oliveiros L. Manual de Direito Internacional Pidblico. Rio
de Janeiro : Forense, 1968, p.32.
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relagdes de identidade ou de contigliidade? Com elas e em

decorréncia delas, a solugdo das questdes levantadas.

SEGCAO II

TEORIA DUALISTA

§1°- ORIGEM E DENOMINAGCAO DA TEORIA

Desenvolveu-se a teoria dualista, gragas as construgdes
de Carl Heinrich Triepel na Alemanha e Dionisio Anzilotti na

Italia.®

A primazia histérica do aparecimento da teoria dualista
cabe a Heinrich Triepel, que efetuou um estudo sistematico da
matéria e apresentou-a em sua obra Volkerrechet und
Landesrecht, publicada em Leipzig, no final do século XIX, mais

precisamente no ano de 1899.

35RUSSOMANO, Gilda Maciel Corréa Meyer. Direito Internacional Piblico. 1l.ed.
Rio de Janeiro : Forense, 1989, p.10.
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Seis anos mais tarde, Anzilotti leva para a Itéalia a
concepgcdo de Triepel e, na cidade de Bolonha, publica seu
primeiro estudo sobre o tema intitulado I1 Diritto
Internazionale nei giudizi interne. Apresenta a doutrina
exposta por Triepel, divergindo de seu inspirador em pontos
importantes, como ao admitir a possibilidade de o Direito
Internacional ser aplicado pelo Direito Interno, em alguns

casos, sem a denominada transformacdo.

A denominacgdo dualismo, utilizada com a finalidade de
intitular esta teoria, s6 foi dada em 1914, por Verdross. O
termo teve acolhimento universal devido & conveniéncia de sua

utilizacdo, e, em 1923, foi aceita por Triepel.

Os estudiosos filiados a esta corrente s3o numerosos,‘°
especialmente na Itédlia onde a teoria dualista teve varios
seqguidores, e ainda hoje, encontram-se, em péaginas atuais,

calorosos pronunciamentos em defesa dos seus fundamentos.

§2°- EXPOSIGCAO DA TEORIA

Os dualistas consideram o Direito Internacional e o

Direito Interno como dois sistemas de direito rigorosamente

©pode-se citar dentre outros Dionisio Anzilotti, K. Strup, Lassa Francisc
Lawrence Oppenheim, Gustav Adolph Walz, Giulio Diena, T. Perassi, Giorgio
Baladore Palliere, Franz Von Liszt.
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independentes, distintos, que ndo se confundem jamais. H& uma
incomunicabilidade entre eles, e a validade juridica de uma
norma prépria do Direito Interno ndo depende de sua sintonia
com o Direito Internacional. Cada uma das ordens juridicas

retira sua expressdo de si mesma.

Partem os dualistas da concepgdo de que o Direito
Internacional e o Direito Interno s&o, nos dizeres de Triepel,
“no¢bes diferentes” e, em conseqiiéncia, apregoam que as duas
ordens juridicas podem ser independentes entre si, nao

possuindo qualquer &rea em comum. ‘!

Conclui Triepel que os dois sistemas Jjuridicos sao
distintos, ndo se superpdem jamais, ndo podem "“concorrer” e nao

influem juridicamente um no outro.*?

Argumentam que a distingdo entre eles estd atrelada as
relagdes sociais, pois o Direito Internacional disciplina as
relagdes entre Estados, enquanto no Direito Interno as normas
tém por finalidade regulamentar relagdes entre individuos, ou

entre eles e o Estado.

Consideram a fundamentagcdo do Direito Internacional
dependente da vontade comum e autédnoma de varios Estados,

manifestada expressamente nos tratados, e tacitamente nos

“Apud MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Direito Internacional Publico.
10.ed. atual. e ampl. Rio de Janeiro : Editora Renovar, 1994, p.97.

“2papud VALADAO, op. cit., p.52.
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costumes. O Direito 1Interno depende apenas da vontade

unilateral e soberana de cada Estado.

Advertem que a ordem externa ndo cria obrigagdes para
os individuos, apenas para os Estados, a menos que suas normas

passem a fazer parte do Direito Interno.

Para Triepel o tratado “ndo é um meio em si de criagdo
do Direito Interno”. Ele é “um convite ao Estado para um ato
particular de vontade do Estado, distinto de sua participacdo

no desenvolvimento juridico internacional”.

Os ordenamentos Jjuridicos internos e externos sao
independentes e separados, por possuirem fundamentos de
validade e destinatarios distintos. Enquanto as normas do
Direito Internacional sd@o produzidas segundo um processo
internacional, obrigando tdo somente as comunidades soberanas,
o direito estatal considera a Constituigdo como sendo a unica

fonte capaz de gerar direitos e deveres para os individuos.

Apoiam-se em questdes de fato, alegando que a estrutura
das ordens juridicas é distinta, uma vez que as instituicgdes
destinadas & realizacdo coercitiva do direito - tribunais e
6rgdaos executivos - sb6 existem, em cardter permanente, na ordem
interna. Argumentam a validade das normas internas

internacionalmente irrequlares, Jj& que as leis nacionais
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conservam sua forga obrigatéria nessa ordem, ainda quando

estejam em oposicdo as regras de Direito Internacional.*®

Caracterizam a ordem interna como possuidora de um
sistema de subordinacdo, em contraste com a ordem

internacional, cujo sistema é considerado de coordenagéao.

Resulta da autonomia absoluta das duas ordens a
denominada “teoria da incorpora¢do”. Segundo ela, a norma
internacional somente poderd ser aplicada a vida interna do
Estado, apdés ser “transformada” em ordem interna, através de

sua incorporacdo ao direito nacional.*

A “teoria da incorporagdo” - também denominada de
“mediatizacdo”® - traz como consequéncia pratica a
impossibilidade de existirem conflitos entre normas de Direito

das Gentes e de Direito Interno.

Para que uma regra de Direito Internacional seja valida
na ordem interna é necessario que ela seja internalizada, ou

melhor, seja transformada em Direito Interno.

Assim sendo, poderd ser mantida ou modificada, ou até

mesmo ab-rogada por uma norma ulterior, mesmo que essa

®ROUSSEAU, Charles. Derecho Internacional Piblico. 3.ed. aument. y correg.
de la versién castellana, con notas y bibliografia adicionales, por
Fernando Gimenez Artigues. Barcelona : Ediciones Ariel, 1966, p.10.

““MELLO, op. cit., p.98.

°*RUSSOMANO, op. cit., p.34.
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ocorréncia possa dar causa a responsabilidade do Estado na

ordem juridica externa.

Autores dualistas qualificam de “recepgdo” ou “reenvio
com recep¢do” a reprodugdo de normas internacionais na ordem
interna: semelhante transformagcdo muda o valor formal, o
destino e o conteido da norma. Os tribunais nacionais julgam
apenas com base no Direito Interno e quando invocam uma norma
externa é porque a mesma se transformou em norma de Direito

Interno.*®

Segundo os dualistas, ndo ha que se falar em conflitos
entre as duas ordens juridicas, uma vez que ndao ha norma em um
sistema que emane do outro. E necessario haver o “reenvio” ou
“recep¢cdo”. Os tribunais nacionais sé poderdo julgar de acordo
com o Direito Interno, sem levar em conta as normas

internacionais.

Do ponto de vista do Direito Internacional, o Direito
Interno pode ser necessario, indiferente ou 1licito. Como os
6rgdos estatais devem agir de acordo com o estabelecido na
ordem interna, seus atos podem estar conforme o Direito
Internacional e o Direito Interno, conforme ao Direito Interno
mas nd3o ao Direito Internacional ou ainda, conforme ao Direito

Internacional mas nd3o ao Direito Interno.

1 ROUSSEAU, op. cit., p.ll.
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§3°- CRITICAS A TEORIA DUALISTA.

Sd3o inumeras as criticas feitas ao posicionamento
dualista. De inicio, consideram os opositores que os argumentos
utilizados pelos dualistas ndo sdo decisivos, pois néao
conseguem provar que as duas ordens Jjuridicas tenham origem,

contelido e destinacgdo diversa.

Argumenta-se que a distincdo efetuada acerca das fontes

7

das normas internas e externas n3o é correta.!” O Estado nao
cria normas, elas nascem do convivio social, ndo importando se
interno ou externo. O Estado apenas lhes d& a forma pela qual o

direito se revela e se impde.

A tese do dualismo, assentando-se na concepcgdo tedrica
e formal das relagdes de sistema, sustenta o ponto de vista
segundo o0 qual cada ordem juridica deve possuir o exclusivo
controle de suas préprias fontes. Esta postura coloca-se em
contradicdo com a pratica, e hoje em dia, pode-se considerar

abandonada.‘®

Y"w .. se produce asi una ‘confusién entre el origen de la norma y sus

factores de expresidn’”. (G. Scelle). Apud ROUSSEAU, op. cit., p.1ll.

VISSCHER, Charles de. Teorias y realidades en Direito Internacional
Piblico. Barcelona : Bosch Casa Editorial, 1962, p.275.
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Ademais, as idéias defendidas pelos dualistas acham-se
em contradigdo com o Direito Internacional positivo: se as
obrigagcdes internacionais sdao contraidas fundamentadas em uma
Constituicgdo, toda mudanga nela ocorrida, deveria significar a
caducidade dos tratados. No entanto, ndo é isso que a pratica
internacional estd a mostrar, pois, as modificag¢des nas Cartas
Magnas dos Estados nado alteram a validade dos tratados
concluidos. Isso se explica pelo principio da continuidade ou
da identidade do Estado. A fragilidade da doutrina dualista

expde-se ao desconhecer este principio béasico.

Perigosa, também, a doutrina dualista, no entender de
Haroldo Valladao,*® por admitir valor juridico a um Direito

Interno contradrio ao Direito Internacional.

A dissociagdo das ordens Jjuridicas foi combatida
eficazmente por Duguit, ao colocar o direito acima dos
individuos e do Estado, em virtude da <consciéncia da

solidariedade social.

Até por uma questdo de ldégica, ndo é facil admitir-se
que possam conviver duas ordens juridicas divergentes entre si,
tornando-se, ao mesmo tempo, obrigatérias para o mesmo Estado,
simplesmente, por uma encontrar-se no ambito interno e a outra

no ambito externo.

*VALLADAO, op. cit., p.52.
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Ainda, casos had em que a norma de um tratado produz
efeitos no territério do Estado, incidindo diretamente, sem ser
recepcionada pelo direito nacional, ou nele “transformada”, o
que contraria a afirmativa da necessidade de incorporacgdo do

tratado a ordem interna.

A par disso, constata-se que o Direito Internacional
consuetudindrio é aplicado pelos tribunais internos sem que
tenha ocorrido alguma “transformagdo” ou “incorpora¢do” ao

Direito Interno.

O Estado ¢é, ao mesmo tempo, sujeito do Direito
Internacional e criador do Direito Interno. Com a finalidade de
cumprir seus compromissos internacionais, fica obrigado a
conformar seu Direito Interno as normas externas por ele
adotadas. No entanto, a sangdo imposta pelo descumprimento
dessa obrigagdo é muito inconsistente: ao criar o Direito
Interno, sem levar em consideragdo o direito externo, a
validade das normas ndo sera afetada de modo algum, tendo,

apenas, como conseqiiéncia a responsabilidade internacional.

Verifica-se, na pratica, que o homem também é sujeito
internacional, existindo inumeros direitos e deveres a ele

outorgados, diretamente, pela ordem internacional.>

>'MELLO, op. cit., p.98
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A teoria dualista, como criticou Haroldo Valladio,® ao
assegurar a plena independéncia do Direito Interno, chegava aos
absurdos de negar carater juridico, quer ao Direito
Internacional, quer aos direitos estrangeiros, impossibilitando
a limitagdo da ordem interna pela internacional e condicionando
a vigéncia das normas internacionais, dentro do Estado, ao

processo de transformacgéo.

SECAO III

TEORIA MONISTA

§ 1°- EXPOSIGAO DA TEORIA

Em posigdo diametralmente oposta ao dualismo, encontra-
se a concepgdo monista, uma teoria, cuja caracteristica
primordial é a de negar a existéncia de duas ordens juridicas
independentes, validas cada uma, exclusivamente, em sua

6rbita.>?

*'VALLADAO, op. cit., p.54.

*’MELLO, op. cit., p.94.
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O monismo parte do pressuposto da unidade do conjunto
das normas juridicas. Sustenta a existéncia de um bloco unico

de regras, integradas num vasto sistema normativo.

Ha um sé6 mundo juridico, coordenado, eficaz, regendo o
conjunto das atividades sociais dos individuos e das

coletividades.">?

Aceita a tese fundamental de que o direito é um sb,
quer se apresente nas rela¢gdes de um Estado, quer nas relagdes

internacionais.

O ponto alto das idéias unitaristas é atingido com as
ligdes de Kelsen, ao identificar o Estado com o Direito e

sustentar que cada norma se valoriza por uma outra superior.”*

2z

Para Hans Kelsen,® uma tunica ordem juridica é
disciplinada pelo Direito Interno e pelo Direito Internacional,
partindo da crenga de que ambos emanam de uma unica fonte: a

NORMA FUNDAMENTAL ou HIPOTETICA, fundamento basico do Direito.

De acordo com os ensinamentos de Rezek, voltam-se os

monistas, em especial os Kelsianos,

*BOSON, op. cit., p.138.
*apud VALLADAO, op. cit., p.53.

®>ROUSSEAU, op. cit., p.13.
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“...para a perspectiva ideal de que se Iinstaure um
dia a ordem unica, e denunciam, desde logo, a luz da
realidade, o erro da idéia de que o Estado soberano
tenha podido outrora, ou possa hoje, sobreviver numa
situagcdo de hostilidade ou Iindiferenga frente ao

conjunto de principios e normas que compdem o direito

das gentes.” °®

Ao contrario dos dualistas que consideram o Direito
Interno e o Direito Externo como dois compartimentos estanques
e incomunicaveis, os monistas reputam coexistirem ambos os
sistemas normativos, havendo uma escala hierdrquica entre eles,
subordinando o Direito Interno ao Direito das Gentes ou vice-

versa.

O principio norteador do sistema normativo seria o
principio de subordinag¢do, em virtude do qual todas as normas
juridicas se encontram subordinadas entre si, em uma ordem
rigorosamente hierdrquic<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>