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RESUMO

A aceleragdao das interagdes comunicativas dos sistemas juridicos territorializados com os
sistemas sociais da sociedade mundial intensificou a importancia da relacao entre o direito
internacional e o direito interno dos Estados. Estas distintas ordens juridicas se relacionam de
maneira heterarquica, ndo havendo sobreposi¢do de uma ordem sobre a outra. No momento da
aplicacdo do direito, uma abertura cognitiva deve permitir o reconhecimento, como parte do
direito, de todas as normas juridicas validas existentes na programacao do sistema. Propde-se
a observar como a estrutura do direito positivo promove o entrelagamento das diferentes
ordens juridicas existentes, por meio de pontes de transi¢do e de acoplamentos operativos. Por
meio de uma metodologia dialética, considerou-se o atual estado de coisas, na teoria e na
pratica, da hierarquia nas relagdes entre o direito interno e o direito internacional para
contrapor uma perspectiva heterarquica e apresentar uma sintese conclusiva. O estudo
permitiu demonstrar os limites de uma consideragdo subordinativa de uma ordem sobre as
demais e como este modelo tem dado respostas inconsistentes e insatisfatorias. Foi observado
como a percep¢do da racionalidade transversal entre as diferentes ordens juridicas pode
contribuir a tomada de decisdes mais adequadas as expectativas criadas pelo direito na
sociedade. Concluiu que a consideracao da relagdo heterarquica entre o direito internacional e
o direito interno dos Estados tem amparo no direito positivo e proporciona melhores
resultados praticos ante os desafios trazidos pela complexidade da sociedade.

Palavras-chave: Direito Internacional; Direito Interno; Relagao Heterarquica; Racionalidade

Transversal; Heterarquia.



ABSTRACT

The acceleration of the communicative interactions between territorialized legal systems and
social systems of world society has intensified the importance of the relationship between
international law and the domestic law of states. These different legal orders are
heterarchically related, with no overlap of one order over another. At the time of law
enforcement, a cognitive openness must enable the recognition of all valid norms as part of
the legal system program. It proposes to observe how the structure of the positive law
promotes the interpenetration of the different existing legal orders through transition bridges
and operative couplings. Through a dialectical methodology, considered the current state of
affairs, in theory and in practice, the hierarchy in the relationship between domestic law and
international law to counter a heterarchical perspective and present a conclusive synthesis.
The study has demonstrated the limits of a subordinate consideration of one order over the
others and how this model has given inconsistent and unsatisfactory answers. It was observed
how the perception of the transverse rationality between the different legal orders can
contribute to more adequate decision making to meet the expectations created by the law in
society. It concluded that the heterarchical relationship between international law and
domestic law of states is supported by positive law and provides better practical results in the
face of the challenges brought about by the complexity of society.

Keywords: International Law; Domestic Law; Heterarquical Relation; Transverse Rationality;

Heterarchy.



RESUME

L'accélération des interactions communicatives entre les systémes juridiques territorialisés et
les systemes sociaux de la société mondiale a intensifié 1'importance des relations entre le
droit international et le droit interne des Etats. Ces ordres juridiques distincts sont liés de
manicre hétérarchique, sans chevauchement d'un ordre sur un autre. Au moment de
l'application des lois, une ouverture cognitive doit permettre la reconnaissance de toutes les
normes valides dans le cadre du programme du systéme juridique. Il propose d'observer
comment la structure du droit positif favorise 1'entrelacement des différents ordres juridiques
existants & travers des ponts de transition et des couplages opérationnels. A travers une
méthodologie dialectique, nous avons considéré 1'état actuel des choses, en théorie et en
pratique, de la hiérarchie dans les relations entre le droit interne et le droit international pour
contrer une perspective hétérarchique et présenter une synthése concluante. L'étude a montré
les limites d'une considération subordonnée d'un ordre par rapport aux autres et comment ce
modele a donné des réponses incohérentes et insatisfaisantes. Il a été observé comment la
perception de la rationalité transversale entre les différents ordres juridiques peut contribuer a
une prise de décision plus adéquate pour répondre aux attentes créées par le droit dans la
société. Il a conclu que la relation hétérarchique entre le droit international et le droit interne
des Etats est étayée par le droit positif et fournit de meilleurs résultats pratiques face aux défis
posés par la complexité de la société.

Mots-clés: Droit International; Droit interne; Relation hétérarquique; Rationalité transversale;

Hétérarchie.
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1 INTRODUCAO

A adversidade das condigdes sociais do surgimento dos Estados soberanos, ainda
em tempos medievais, tornou a formagao do direito internacional moderno uma necessidade.
As incertezas das relagcdes politicas internacionais exigiram que as expectativas de
comportamento dos Estados fossem estabilizadas na forma de normas juridicas, de maneira
que fosse possivel algum nivel de previsibilidade das decisdes. A formacao de um sistema
juridico internacional se consolidou com a sucessdo ininterrupta de eventos que permitiu a
comunicagdo por meio de descri¢des das operacdes de seletividade ante a complexidade do
mundo. A intensificacdo das relagdes entre os Estados no século XIX provocou uma expansao
da selecdo dos elementos que integram o sistema do direito internacional, passando a
convergir com as expectativas de comportamento criadas pelas ordens juridicas internas dos
Estados. Com isso, a ciéncia do direito passou a observar e a descrever a relagdo entre o
direito interno dos Estados e o direito internacional, de modo a compreender o funcionamento
do sistema do direito.

As primeiras teorias acerca da aplicacdo do direito internacional nos 6rgaos de
decisdo das ordens juridicas internas se dividiram em dois lados: os que enxergavam uma
multiplicidade de sistemas juridicos distintos € os que entendiam que o sistema do direito ¢
unico. Doutrinas posteriores buscaram conciliar, ou moderar, as diferencgas entre o dualismo e
monismo, mas todas descrevem a relagdo entre as normas do direito interno e as do direito
internacional de forma hierarquica, isto ¢, como se fosse possivel uma antecipacdo da
prevaléncia da norma de uma ordem juridica sobre a estrutura normativa da outra ordem com
fundamento apenas na fonte do direito. A partir da segunda metade do século XX, a
aceleracdo das comunica¢des do sistema do direito com o ambiente da sociedade mundial
intensificou as demandas por expectativas de comportamento dos Estados, o que tornou as
respostas baseadas em uma relacdo hierarquica entre a ordem juridica interna e a ordem
juridica internacional limitadas e insuficientes.

Em decorréncia dessa mudanca, a complexidade interna do sistema do direito
passou a ser observada em algumas descri¢des que desconsideram os arranjos hierarquicos e
procuram encontrar nas estruturas normativas existentes solu¢des mais satisfatorias para as
expectativas criadas pelo sistema do direito na sociedade. Dessa maneira, a descricdo de uma
relacdo heterarquica entre a ordem juridica interna dos Estados e o direito internacional parte
da premissa da unicidade do sistema do direito, mas ndo ignora a multiplicidade de ordens

juridicas que compde no entorno interno do sistema. Como o Estado ¢ uma organizacao da
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sociedade que atua como sujeito tanto no ambito interno territorializado quanto nas relagdes
internacionais, a diversidade das expectativas de comportamento que ¢ criada pelas diferentes
ordens juridicas gera a necessidade de uma abertura cognitiva voltada para uma interagao
comunicativa capaz de fornecer respostas adequadas. Esta pesquisa pretende demonstrar
como a ordem juridica interna dos Estados se relaciona heterarquicamente com o direito
internacional na dindmica das operagdes da programacao do sistema do direito.

Cada ordem juridica desenvolve, em suas estruturas internas, elementos sensiveis
as irritagcdes que vém do entorno e criam ressonancias na “esfera publica” interna do sistema.
Essa comunicagdo podera induzir mudangas nas operagdes intrassistémicas e, com isso,
permitir sua evolucdo. A abertura cognitiva deve permitir que as ordens juridicas reajam aos
acontecimentos da sociedade, interrompendo sua propria circularidade e permitindo a
introducao de novos condicionamentos que servirdo como atualizagdo. A complexidade do
sistema tem sempre dois lados: um, ja determinado nas estruturas normativas das ordens
juridicas, e outro, ainda indeterminado. As operagdes do sistema t€ém a fun¢do de determinar o
ainda indeterminado e de regenerar, a0 mesmo tempo, a indeterminacdo. A positivagdo do
direito nas diferentes ordens juridicas do entorno interno do sistema estabelece a diferenca
entre o determinado e o indeterminado, limitando as possibilidades intrinsecas das operagdes.

A compreensdao da relacdo heterdrquica entre a ordem juridica interna e a
internacional encontra grandes desafios na contemporaneidade decorrentes da reminiscéncia
de uma percep¢do estadocéntrica do direito. De um modo geral, as doutrinas
constitucionalistas bloqueiam a interlocu¢do do direito interno com a ordem juridica
internacional por meio do simbolo da supremacia da constitui¢cdo, reforcando a reprodugao de
arranjos hierarquicos. A conveniéncia pratica dessa construgdo nas operagdes do centro das
ordens juridicas internas, que aumenta o poder das instituicdes locais pelo dominio do
conhecimento do direito constitucional, limita a capacidade de aprendizado com a interagao
com outras ordens juridicas.

Do ponto de vista internacional, a descricdo da heterarquia ¢ dificultada pela
restricdo das pontes de transi¢do existentes na estrutura normativa positiva da ordem
internacional. A tendéncia a sobreposicdo das ordens juridicas gera entraves para os
entrelacamentos necessarios para a manifestagdo de uma racionalidade transversal capaz de
fornecer respostas as demandas da sociedade. A autoimposicdo da ordem juridica
internacional é confrontada com os limites democraticos de criacdo da sua estrutura
normativa, o que ¢ utilizado como defesa pelos Estados quando os interesses nacionais se

encontram limitados pelas expectativas criadas na sociedade internacional.
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Com 1isso, a auséncia de uma autoridade central na ordem internacional termina
por facilitar a tomada de decisdes dos Estados no contrafluxo dos sentidos das expectativas de
comportamento emanadas do direito, sob o argumento da soberania. O aumento progressivo
da desigualdade social e economica entre os povos se reflete na diferenga das possibilidades
de enfrentar a interdependéncia entre os Estados, que ¢ empiricamente observavel na
sociedade internacional. Desse modo, a aplicag¢do do direito internacional, na pratica, encontra
diferentes graus de receptividade, conforme a maior ou menor capacidade de imposi¢ao da
vontade soberana nas relagdes internacionais. A consideragao de uma relagdo heterarquica da
ordem juridica interna com a internacional visa evitar que esses obstaculos impegam que o
funcionamento do sistema do direito atenda as demandas da sociedade por expectativas de
comportamento congruentes.

O objetivo geral do trabalho ¢ analisar a relagdo entre a ordem juridica interna dos
Estados e o direito internacional nas operacdes do sistema do direito. Para isso, serd preciso
responder a algumas questdes. Como evitar o isolamento das diferentes ordens juridicas do
sistema do direito? Como a relagdo heterarquica pode lidar com as decisdes atomizadas com
fundamento na soberania dos Estados? E possivel estabelecer uma abertura cognitiva das
ordens juridicas sem implicar a fragmentacdo do sistema do direito e na sua corrupgdo pela
linguagem de outros sistemas sociais? Qual a fun¢do da validade no sistema do direito? Como
a racionalidade transversal pode operar na transicao dos sentidos de uma ordem juridica para
a outra?

A metodologia utilizada no trabalho ¢ a dialética, por meio de um processo de
analise, sintese e sistematiza¢do. Como se propoe a discutir um estado de coisas estabelecido
na doutrina atual, a andlise dos assuntos, necessariamente, passara pela apresentacdo da tese,
com a proposi¢cdo de sua antitese para se chegar a uma sintese e, ao final, a sistematizag¢ao das
conclusdes. As premissas essenciais encontram-se calcadas em uma compreensao do direito a
partir do positivismo juridico em sentido estrito, admitindo uma abertura para a interlocugao
entre as ordens juridicas de uma perspectiva da teoria dos sistemas sociais, considerando o
sistema do direito funcionalmente diferenciado dos demais sistemas da sociedade mundial.
Nesse campo, considera-se como periferia do sistema as estruturas normativas que estdo em
constante interacdo comunicativa com o ambiente, proporcionando a sua atualizagcdo. As
estruturas normativas contém a programacao que sera aplicada nas operagdes do direito. As
operagdes sdo as tomadas de decisdo que diferenciam o direito do que ndo ¢ direito e aplicam
o bindmio que caracteriza o sistema, a diferenca entre comportamento licito e ilicito. As

operagdes acontecem no centro do sistema, onde estdo as estruturas institucionais
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responsaveis pela tomada das decisdes. O reconhecimento da pluralidade de ordens juridicas
no entorno interno do sistema do direito implica a aceitagdo da multiplicidade de centros de
decisao.

O segundo Capitulo trabalha conceitos essenciais para a compreensao do tema.
Inicialmente, sdo estudadas algumas diferentes concepgdes de sistema utilizadas pela doutrina
para explicar e compreender o funcionamento do direito. A seguir, uma abordagem do direito
a partir de um viés positivista orienta a passagem de doutrinas cldssicas para visdes mais
adaptadas as demandas sociais contemporaneas, com especial enfoque na questao da validade
e sua relacdo com a existéncia e a eficacia dos elementos componentes do sistema do direito.
Ao final, ¢ apresentado o conceito de heterarquia, pouco trabalhado na ciéncia do direito, sem
que sua utilizacdo implique uma exclusao da nog¢do de hierarquia, sendo mais correta a
percep¢ao de uma relacao de complementariedade.

No terceiro Capitulo ¢ explicado como o direito internacional se organiza na
forma de um sistema funcional na sociedade. Desde a transicdo da Idade Média para a
Modernidade, o processo de formacdo dos Estados exigiu a formagdo de um conjunto de
normas que garantisse um nivel de estabilidade capaz de permitir a sua consolidacdo como
forma de organizagdo da sociedade. A sistematizagdo dessa estrutura normativa foi descrita
por doutrinas classicas que observaram, essencialmente, as operagdes das relagdes
internacionais. Com a expansdo da sociedade internacional, o sistema do direito incorporou,
progressivamente, a programagao do direito internacional diversas demandas da sociedade, o
que resultou em uma transformagdo de toda a ordem juridica internacional, tanto no plano
normativo quanto no institucional, exigindo novas sele¢cdes para lidar com o aumento da
complexidade.

O quarto Capitulo demonstra como neste cendrio de transformacgdes as relagdes
entre o direito internacional e a ordem juridica interna se tornaram mais evidentes e passaram
a ser descritas pela doutrina. O aspecto pratico dessas relagdes ¢ observado a partir da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no Brasil e suas repercussdes na doutrina
internacionalista local. Por fim, sdo apresentadas algumas doutrinas mais sensiveis as
transformagodes da sociedade contemporanea que fazem uma observacdo de segunda ordem
sobre os fendmenos juridicos conectados com mais de uma das ordens juridicas do entorno
interno do sistema do direito, com melhores condi¢des de lidar com a complexidade do
ambiente.

No quinto Capitulo, a relagdo heterdrquica entre a ordem juridica interna e a

internacional ¢ tratada de maneira completa, com a preocupagao de observar a dupla face das
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interagdes comunicativas no entrelagamento das estruturas normativas. Neste sentido, tanto as
pontes de transicdo da ordem juridica interna quanto as que sdo identificadas na ordem
juridica internacional sdo amplamente exploradas e abrem as possibilidades para que o
funcionamento do sistema do direito oferega respostas mais adequadas para as demandas da
sociedade. Para tanto, sera visto como a observagdo heterarquica da pluralidade de ordens
juridicas do entorno interno do sistema do direito viabiliza uma racionalidade transversal nas
operagdes decorrentes dos entrelagamentos inter-sist€émicos. Como forma de expor a
aplicagdo, tanto tedrica quanto pratica da relagdo heterarquica entre o direito interno e o
direito internacional, algumas situagdes abstratas e concretas sdo trabalhadas no fechamento
do Capitulo.

Ao final, as conclusdes pretendem sintetizar as respostas que foram desenvolvidas
no decorrer do texto, de maneira a trazer uma contribuicdo para a ciéncia do direito. Tais
respostas precisam estar alinhadas com os desafios da complexidade da sociedade
contemporanea, notadamente diante de uma realidade em constante transformagdo, que
produz e reproduz demandas sociais continuamente, exigindo uma aceleragdo na capacidade
de atualizagdo da programacao do sistema do direito. Essa atualizacdo, contudo, ndo pode ser
feita a mercé das pressdes advindas do ambiente, sem considerar os limites positivados no
direito, para garantir o equilibrio nas relagdes de poder na sociedade. E nesse sentido que se
pretende demonstrar a consisténcia tedrica e as vantagens praticas de uma abordagem

heterarquica das relagdes entre o direito interno e o direito internacional.
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2 A HETERARQUIA NO SISTEMA DO DIREITO

Neste Capitulo serdo explicados alguns conceitos essenciais para a evolugao do
trabalho. Primeiramente, ¢ necessario adotar uma nogao de sistema do direito que permita
observar a interagdo comunicativa entre as ordens juridicas existentes na sociedade mundial.
A seguir, serdo estudadas diferentes formas de compreender a validade no direito, que ¢ um
conceito utilizado para operar bloqueios das interfaces de interacao entre as ordens juridicas,
mas pode ser utilizado como uma chave para os entrelagamentos possiveis. O tratamento da
validade das normas juridicas ¢ essencial para compreender a diferenga entre a organizacao

hierarquica e a heterarquica no funcionamento do sistema do direito positivo.
2.1 CONCEPCOES DE SISTEMA JURIDICO

A palavra “sistema” € polissémica e tem sido utilizada na teoria e na pratica do
direito em sentidos diversos e diversificados. Dentre as varias defini¢des de sistema que se
podem encontrar na lingua portuguesa, a que melhor atende aos objetivos desta pesquisa ¢ de
uma estrutura que se organiza em conjuntos de unidades que podem se relacionar em dois
eixos: o eixo que estabecele relagdes por caracteristicas semelhantes e o eixo que as distribue
em dependéncia hierarquica ou em um arranjo funcional'.

Em uma das mais famosas obras de teoria do direito, Hans Kelsen define a ordem
juridica como um sistema de normas’. A selegdo dos elementos que compdem a estrutura do
sistema ¢ determinada pelo simbolo da validade. Nesse sentido, uma norma juridica ou ¢
valida ou ndo ¢ valida. O verdadeiro fundamento de validade das normas seria sempre
decorrente de normas pressupostas porque tidas como certas. Com isso, a validade de uma
norma derivaria sempre de uma norma, € ndo de um fato. A procura do fundamento reporta-se
sempre a outra norma da qual a primeira precisa ser derivada. Neste esquema, a norma sera
considerada como “fundamental” quando a sua validade ndo derivar de uma norma superior,

sendo ela a ultima.

' No dicionario Houassis online, na Internet em https:/houaiss.uol.com.br/pub/apps/www/v3-
3/html/index.php#1, acessado em 30 de agosto de 2019.

2 KELSEN, Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 5. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996;
KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 161. Para Losano, o sistema juridico proposto por Kelsen é o primeiro modelo preciso e
completo de um sistema interno (LOSANO, Sistema e Estrutura no Direito. Vol. I: das origens a escola
historica. Trad. Carlos Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 83).
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Por esta razdo, o sistema juridico kelseniano ¢ formado por normas que advém, no
limite, de uma mesma norma fundamental, compondo uma ordem de normas. O teste de
pertencimento de uma norma a um sistema de normas ¢ feito pela verificagdo da relagao entre
a origem de sua validade e a norma fundamental que constitui a ordem®. Assim, enquanto no

99

plano da linguagem o fundamento de verdade de um enunciado de “ser” seria a sua
conformidade com a realidade; o fundamento de validade de uma proposicao de “dever ser”
serd uma pressuposicdo, pois dependera de sua conformidade com uma norma pressuposta
como sendo definitivamente vélida®, ou seja, uma norma fundamental que servird como
fundamento ultimo de validade de todo o sistema.

A teoria pura do direito diferencia a teoria juridica estatica, que “tem por objeto o
Direito como um sistema de normas em vigor”, da teoria juridica dindmica, que “tem por
objeto o processo juridico em que o Direito ¢ produzido e aplicado™. Ja na obra “Teoria Geral
do Direito e do Estado”, Kelsen afirma que existem sistemas estaticos e dinamicos. O direito
seria um sistema dinamico de normas, pois a norma fundamental estabelece uma autoridade
que tem o poder de conferir a outras autoridades o poder de criar normas. As normas
inferiores sao criadas por atos de vontade dos individuos que foram autorizados a criar
normas por alguma norma superior. A autorizagdo ¢ uma delegacdo, logo, a norma
fundamental de um sistema dindmico € a regra basica de acordo com a qual devem ser criadas
as normas do sistema. Assim, uma norma faz parte de um sistema dinamico na medida em
que tenha sido criada a partir de uma autoridade cujo poder de criar normas tenha sido
determinado pela norma fundamental.

Como, para Kelsen, “o Direito ¢ sempre Direito positivo” e “a norma fundamental
de uma ordem juridica ¢ a regra postulada como definitiva, de acordo com a qual as normas
dessa ordem sdo estabelecidas e anuladas”, pode-se concluir que, para integrar o sistema, a
norma juridica precisa ter sido criada por um ato de vontade de uma autoridade legitimada
pela norma fundamental, e, para ser valida, seu conteudo deve ser compativel com a norma
fundamental®. Afinal, “a norma fundamental de uma ordem juridica positiva nada mais é que

a regra bésica de acordo com a qual as varias normas da ordem devem ser criadas”’.

3 KELSEN, Op. Cit., 1998, p. 163

* VILANOVA, Lourival. As Estruturas Logicas e o Sistema de Direito Positivo. 4. ed. Sdo Paulo: Noesis,
2010.

> KELSEN, Op. Cit., 1996, p. 80.

® FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugio ao Estudo do Direito: técnica, decisio dominagdo. 10. ed. Sio
Paulo: Atlas, 2017, p. 105.

7KELSEN, Op. Cit., 1996, p. 166-167.
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Kelsen afirma que a incompatibilidade do conteido da norma com algum valor
moral ou politico ndo permite questionar a sua validade, ja que a validade da norma juridica
decorre do fato de ter sido criada de acordo com uma regra previamente definida por uma
norma superior. No entanto, ele pondera que “as normas particulares da ordem juridica nao
podem ser logicamente deduzidas a partir da norma fundamental”®. Elas serdo criadas por um
ato especifico de vontade, ndo podendo ser concluidas a partir de uma premissa e por meio de
uma operacao intelectual. Logo, ainda que fosse possivel conhecer a norma fundamental, o
sistema normativo como um todo nao poderia ser deduzido a partir dela, como um exercicio
de coeréncia logica. O sistema juridico é, entdo, contingente, ja que diversas sdo as ordens
juridicas possiveis a partir da norma fundamental, sendo a vontade da autoridade legitimada
por esta norma o fator determinante de quais serdao as normas que integrarao o sistema.

Partindo desta premissa, considerando que exista uma norma fundamental
aplicavel a toda a humanidade, na ordem juridica interna dos Estados, o poder constituinte
seria a autoridade legitimada para estabelecer a constituicdo como norma matriz de um
sistema juridico estatal, que, considerada valida, a luz da norma fundamental em seu
conteudo, designara a autoridade legitimada responsavel pela constru¢do do conjunto de
normas juridicas internas que serdo produzidas ou recepcionadas. Como nao ¢ possivel
deduzir logicamente as normas particulares a partir da norma fundamental e, considerando as
constituicdes dos Estados como normas particulares decorrentes das manifestacdes de
autodetermina¢do dos povos nos processos constituintes, pode-se concluir que todas aquelas
constitui¢des produzidas por um poder constituinte, considerado legitimado em conformidade
com a norma fundamental, serdo constitui¢des validas e aptas para servirem como vértice da
estrutura normativa interna de um Estado soberano’.

De acordo com Kelsen, sem a pressuposi¢do de validade da norma fundamental,
nenhum ato humano poderia ser interpretado como ato juridico e, especialmente, como ato
criador do Direito. Com isso, “a constatagdo de que a norma basica realmente existe na
consciéncia juridica ¢ o resultado de uma simples andlise de enunciados juridicos

concretos”'°

. Pelo principio da legitimidade, as normas juridicas criadas por uma autoridade
legitimada pela norma fundamental permanecem vélidas enquanto ndo forem invalidadas da
maneira que a propria ordem juridica estabelece. Mas uma ordem normativa poderia perder a

sua validade quando a realidade nao mais correspondesse a ela, pois sua validade dependeria

¥ KELSEN, Hans. “Law, State and Justice in the Pure Theory of Law” in The Yale Law Journal, Vol. 57, No.
3, Jan., 1948, p. 382.

? BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p- 159-161.
'"KELSEN, Op. Cit., 1996, p. 170.
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da concordancia com a realidade, isto €, a sua eficacia. Assim, “a eficacia da ordem juridica
como um todo ¢ uma condi¢do necessaria para a validade de cada norma individual da
ordem™"".

Bobbio afirma que ¢ dificil admitir que o ordenamento de tipo dindmico, como
sustentado por Kelsen, seja considerado um “sistema”. Ele questiona se pode existir ordem
entre as normas de um ordenamento juridico, se o critério de pertinéncia for puramente
formal, ou seja, se disser respeito nao a conduta que elas regulam, mas unicamente ao modo
como elas foram postas. Entdo, a seguir, indaga se da autoridade delegada pode emanar
qualquer norma, e, at¢é mesmo, uma norma contraria a uma norma emanada por outra
autoridade igualmente delegada. Conclui, entdo, que ndo se pode falar em sistema, em ordem
ou em totalidade, em um conjunto de normas em que duas normas contraditorias fossem
consideradas, ao mesmo tempo, legitimas. Assim, Bobbio critica a ideia do ordenamento
juridico como um sistema dindmico meramente formal porque, para julgar o contraste entre
duas normas, seria necessario examinar o seu contetido, ndo bastando apenas observar o
atendimento dos critérios formais'?.

Bobbio admite a existéncia de trés significados de sistema. O primeiro seria o
dedutivo, quando todas as normas seriam derivadas de principios gerais. O segundo seria o
sistema indutivo da jurisprudéncia sistematica, que parte do conteido mais simples das
normas com a finalidade de construir conceitos sempre mais gerais. Neste segundo caso,
indica a evolucdo da nogao de negdcio juridico, mais estreita, para a de relagdo juridica, mais
ampla. O significado de sistema adotado por Bobbio, no entanto, ¢ aquele que parte do
principio da inexisténcia de incompatibilidades entre as normas que o compdem. Assim,
diante de uma incompatibilidade normativa, uma ou ambas as normas devem ser eliminadas,
garantindo a coeréncia do sistema'’.

Losano assume que sistema ¢ o conjunto das demonstragdes que dizem respeito
aos elementos que o compdem, cuja ordem se estabelece pela exposicao de cada um deles

. . .. ~ 14 ~ .o
com base na maior ou menor simplicidade de sua demonstragdao . A concep¢ao do direito

como um sistema verdadeiro, externo e interno, depende da demonstragao de seu principio, do

""KELSEN, Op. Cit., 1996, p. 174.

'2 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. 3. ed. Trad. Denise Agostinetti. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2010, p. 234.

> BOBBIO, Op. Cit., 2010, p. 234-240.

' LOSANO, Op. Cit., Vol. I, 2008, p. 101.
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qual sdo deduzidas as suas proposi¢des'’. No sistema externo, a unificagio do sistema se da a
partir de um principio que, para Immanuel Kant, teria um carater teleoldgico, direcionando
todas as partes para uma finalidade suprema, interna ao proprio sistema.

Kant relaciona a nogdo de “ideia”, como um “fim capital da razao”, com a
existéncia de um “esquema”, como uma ordenacdo, que, surgido em consequéncia da ideia,
resulta em uma “unidade arquitetdnica”. A ciéncia surge de uma esquematizacio arquitetada
que so6 ¢ possivel devido a “afinidade das partes e a sua derivagao de um tnico fim supremo e
interno”. Logo, a relagdo entre as proposicoes de um sistema deriva da existéncia de um
mesmo fim, intrinseco a ele e cuja supremacia ¢ condi¢do de existéncia do todo que se esboga
como idealizagdo'®. A filosofia pos-kantiana indica que o fundamento ultimo do sistema seria
a consciéncia e, neste caso, a unitariedade do sistema teria um carater etiolégico”. Portanto,
neste ponto de evolugdo das discussdes sobre o sistema externo, sua estrutura dedutiva nao
estava em questdo; o problema estava em determinar o principio do qual se origina o sistema.

A nocao geral de sistema ¢ a de uma “totalidade” coordenada de elementos.
Estrutura € o nexo existente entre as partes de um sistema. Nao existe sistema sem estrutura,
nem estrutura sem sistema'®. Segundo Lambert, sem se referir ao direito, no interior de um
sistema encontram-se quatro elementos: as “partes” diversamente unidas umas com as outras;
as “forcas conectivas”, que unem as partes entre si ou as partes com o todo; o “nexo comum”,
que transforma a unido das partes em totalidade; e o “escopo” a que o sistema estd
preordenado'. Para Losano, em apertada sintese, o sistema juridico externo ¢é resultado de
uma dedugdo logica, por meio de uma cadeia de associagdes, fruto do trabalho do jurista.

Indica, portanto, um método expositivo como uma representagdo da matéria juridica. Trata-se

"> O sistema externo descreve a ordenagdo logica da estrutura, enquanto o sistema interno se refere 4 descrigdo
do conteudo da estrutura (LOSANO, Op. Cit. 2008, p. XIX; LOSANO, Sistema e Estrutura no Direito. Vol. II:
O século XX. Trad. Carlos Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. XXX).

'® Kant afirma que “para se realizar, a ideia tem necessidade de um esquema, isto é, de uma pluralidade e de uma
ordenacdo das partes que sejam essenciais e determinadas a priori segundo o principio definido pelo seu fim. O
esquema, que ndo for esbogado segundo uma ideia, isto €, a partir de um fim capital da razdo, mas
empiricamente segundo fins que se apresentam acidentalmente (cujo nimero ndo se pode saber de antemao), da
uma unidade técnica. Mas aquele que surge apenas em consequéncia de uma ideia (onde a razao fornece os fins a
priori e ndo os aguarda empiricamente) funda uma unidade arquitetonica. O que designamos por ciéncia nao
pode surgir tecnicamente, devido a analogia dos elementos diversos ou ao emprego acidental do conhecimento in
concreto a toda a espécie de fins exteriores e arbitrarios, mas sim arquitetonicamente, devido a afinidade das
partes e a sua derivacdo de um unico fim supremo e interno, que ¢ o que primeiro torna possivel o todo; e o seu
esquema deve conter, em conformidade com a idéia, isto &, a priori, o esboco (monogramma) do todo e a divisao
deste nos seus membros e distingui-lo de todos os outros com seguranga e segundo principios”. (KANT,
Immanuel. Critica da Razao Pura. Lisboa: Gulbenkian, 2001, A 833, B 861).

'"LOSANO, Op. Cit., Vol. 1, 2008, p. 136-137.

" LOSANO, Op. Cit., Vol. I, 2008, p. 221.

' LAMBERT, Johann Heinrich. Logische und philosophische Abhandlungen apud LOSANO, Mario G., Ob.
Cit., Vol. I, 2008, p.122.
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da descricao de nogdes que sdo, primeiramente, apropriadas para, depois, serem comunicadas.
Os elementos do sistema externo sdo as proposigoes descritivas. A “totalidade” ¢ o resultado
das proposi¢des que descrevem certo ordenamento juridico, unidas por um nexo légico. A
ideia de sistema externo representa o que se costuma chamar de ciéncia juridica. Ja o sistema
interno seria aquele que pode ser deduzido de principios. Ele representa o conhecimento e a
descricao do nexo interno entre os elementos do sistema, que sdo proposi¢des prescritivas. A
noc¢ao de “totalidade” se refere as normas juridicas de determinada ordem juridica, unidas por
um nexo especificamente juridico. Por isso, o sistema interno € aquilo que designa o que
costuma chamar de direito’.

O que difere os dois tipos de sistemas ¢ o objeto da sistematizagdo. O sistema
externo tem a estrutura como terminus ad quem, ou ¢ o fim para o qual tende a atividade do
jurista, para facilitar a aprendizagem ou a compreensdo da matéria. Neste caso, a tarefa do
jurista ¢ a descoberta e a demonstracdo do nexo entre as vdrias partes, portanto, da estrutura
do sistema. No sistema interno, a estrutura € terminus a quo, ja que a atividade do jurista parte
dele para produzir o seu resultado®’. Logo, a existéncia e o conhecimento desses nexos sdo 0s
pressupostos da atividade do jurista.

Lambert explica que, do ponto de vista interno, um sistema precisa ter as
seguintes caracteristicas: compatibilidade entre cada parte e compatibilidade entre as forgas
conectivas e as partes vinculadas; constancia do sistema, ou seja, a sua capacidade de perdurar
no tempo; e unidade, isto ¢, o fato de que as partes se pressupdem, exigem-se € se atraem
reciprocamente. O sistema externo apresenta um fundamento, algumas regras sistematicas e
uma forma ou aspecto. A grande contribuicdo que Lambert deu a no¢ao de sistema externo foi
a de que existem tantos fundamentos quantos sdo os sistemas. Logo, a busca de um

fundamento cada vez mais amplo para abarcar todos os sistemas seria inutil**,

2.1.1 Caracteristicas do sistema juridico em Mario G. Losano

De acordo com Losano, a noc¢ao de sistema juridico externo depende da relagao

. . . 23 .
entre o subconjunto dos axiomas com o subconjunto dos teoremas™. No subconjunto dos

2 LOSANO, Op. Cit., Vol. II, 2010.

*' LOSANO, Op. Cit., Vol. I, 2008, p. 221.

2 LAMBERT, Op. Cit. apud LOSANO, Op. Cit., Vol., 2008, p. 123.

» No sistema do direito, os axiomas sdo os principios, considerados como mandamentos de otimizagio, que
ordenam que algo seja realizado em maxima medida em relagdo as possibilidades juridicas; os teoremas sdo as
regras, como normas que prescrevem uma consequéncia juridica definitiva, ou seja, atendidos os seus
pressupostos, ordenam, proibem, autorizam ou permitem algo (ALEXY, Robert. Conceito e Validade do
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axiomas estdo os pontos de partida indiscutiveis e no subconjunto dos teoremas estdo as
conclusdes que se pode extrair dos axiomas a partir da dedugdo ldgica. Neste sentido, “as
normas juridicas de um determinado ordenamento cumprem a funcdo de subconjunto dos
axiomas, ao passo que o subconjunto dos teoremas ¢ constituido pelas proposi¢des que
descrevem essas normas juridicas”24. De acordo com essa nogao de sistema, no direito, os
axiomas funcionam como principios que devem atender aos seguintes requisitos: coeréncia,
completude e independéncia. No entanto, o requisito da coeréncia ndo se mostra essencial no
sentido de se permitir que existam incoeréncias dentro do sistema, ainda que elas devam ser
evitadas. J& os requisitos da completude e da independéncia devem ser necessariamente
observados, como se vera.

A ideia de coeréncia significa que os principios devem ser, na medida do possivel,
compativeis entre si>. As incoeréncias no subconjunto dos axiomas (subconjunto A) geram
incoeréncias no subconjunto dos teoremas (subconjunto T), tornando o sistema inutilizavel
para fins cientificos. Havendo coeréncia no subconjunto A, a contradi¢do entre dois teoremas
revelaria um erro, ja que um dos teoremas em conflito ndo seria reconduzivel a nenhum dos
axiomas do subconjunto A. A Unica explicagdo seria um erro de dedugao.

Em caso de incompatibilidade entre normas do mesmo ordenamento, Bobbio
apresenta como solucdo, ndo a queda de todo o sistema, mas de uma das duas normas
incompativeis, ou, no maximo, das duas normas, preservando-se o sistema”®. Para Losano, em
toda estrutura normativa deveria existir uma norma implicita que proibisse antinomias: os
destinatarios seriam o legislador (proibido de produzir normas antindmicas) e os juizes (que
deveriam resolver as antinomias). Considerando que o sistema do direito contém ordens
juridicas distintas, pode-se concluir, de acordo com essas premissas, que existem principios
de direito interno e principios de direito internacional. Em relagdo a cada uma das ordens
juridicas, os principios precisariam ser coerentes entre si. Deve-se observar que alguns
principios do sistema juridico internacional sdo também integrados ao sistema juridico
interno, como a nog¢do de soberania, que ¢ um ponto de partida essencial de qualquer dos
sistemas centrados no Estado. No entanto, héd principios do sistema juridico interno que ndo
encontram correspondentes no sistema juridico internacional, e vice-versa. Logo, os teoremas

formulados a partir dos principios de direito interno podem, eventualmente, colidir com os

Direito. Ernesto Garzon Valdés; Hartmut Kliemt; Lothar Kuhlen; Ruth Zimmerling (org.). Trad. Gercélia Batista
de Oliveira Mendes. Sao Paulo: Martins Fontes, 2018, p. 85).

* LOSANO, Op. Cit., Vol. I, 2008, p. 252.

» LOSANO, Op. Cit., Vol. I, 2008, p. 252.

** BOBBIO, Op. Cit., 2010, p. 239.
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teoremas formulados segundo os principios de direito internacional. O problema acontece
quando os teoremas formulados na ordem juridica internacional tendem a produzir uma
eficacia juridica que seja contraditoria com aquela que produziria um teorema formulado a
partir de principios da ordem juridica interna. Esta ¢ uma situacao que precisa ser resolvida no
momento da tomada de decisdo, resolvendo o paradoxo criado pela existéncia de uma
incoeréncia.

Existem situagcdes em que tanto as normas de direito internacional como as
normas de direito interno podem ser deduzidas de principios da ordem juridica internacional,
como acontece com as normas protetivas de direitos individuais, como a vedagdo da aplicagdo
da pena de morte, que reflete o principio da protecdo da vida humana. Esta situagdo sera
especialmente mais comum quando se referir a um principio internacional que seja
reconhecido na estrutura da ordem juridica doméstica. Mas ¢ comum acontecer que sejam
deduzidas normas (teoremas) internas diretamente de principios internacionais em razao do
paradigma da cooperacdo internacional, que modifica os fundamentos dos Estados inseridos
na sociedade mundial.

A completude do sistema significa que o subconjunto dos axiomas (subconjunto
A) deve ser configurado de modo tal que dele possam ser deduzidas todas as proposi¢cdes do
subconjunto dos teoremas (subconjunto T) e, simetricamente, que no subconjunto T ndo deve
figurar nenhum teorema que nio seja deduzivel de um axioma do subconjunto A*’,

No caso de um processo de criacdo de uma ordem juridica interna, a composi¢ao
dos principios ndo pode ser toda definida pela autoridade constituinte estatal. A complexidade
da sociedade impde o reconhecimento da existéncia de principios que decorrem das relagdes
com outros Estados e que, portanto, fogem ao absoluto do poder constituinte. A completude
da ordem juridica demandara a deducdo de proposi¢des a partir de principios e teoremas que
serdo estabelecidos em razao das relagdes internacionais, observado como uma ordem juridica
internacional. Um Estado ndo pode decidir, unilateralmente, quais os principios que irdo se
aplicar as relacdes com os outros Estados € com os demais atores da sociedade internacional.
Assim, ainda que o poder constituinte deduza proposi¢cdes de direito internacional, estas
deverdo, necessariamente, estar relacionadas com os principios reconhecidos na ordem
juridica internacional. A completude se refere apenas ao subconjunto dos axiomas

(principios), ja que nem todos os teoremas (proposi¢gdes) precisam ser deduzidos para que o

*" LOSANO, Op. Cit., Vol. I, 2008, p. 255.
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sistema exista, podendo alguns deles permanecer implicitos at¢é o momento em que uma
circunstancia fatica venha a exigir a sua dedugao.

Se se estabelece que os principios de um ordenamento positivo constituem o
subconjunto A, ndo ¢ legitimo deduzir teoremas de outros principios, por exemplo, os
decorrentes do direito natural ou de preceitos éticos ou de origem religiosa. Se, por outro lado,
fica estabelecido que o subconjunto A ¢ composto por normas de origem divina ou natural, o
subconjunto T resultaria em um sistema jusnaturalista. A tomada de posi¢ao ideoldgica em
relagdo ao subconjunto A (decisdo extra-sistematica) ¢ determinante para o tipo de sistema
que se pretende criar. A técnica construtiva serd sempre a mesma — seguindo a pureza
metodoldgica de Kelsen, que rejeita considerar axiomas/principios estranhos aos escolhidos e
nao admite as proposi¢des que ndo sejam reconduziveis a eles.

A independéncia dos axiomas, como principios, quer dizer que um axioma nao
deve depender de outro, pois o subconjunto A precisa ser reduzido a forma mais simples
possivel. Os principios devem ser as normas elementares de um sistema juridico. Assim,
quando a ordem juridica interna se vale de um principio da ordem juridica internacional, ele
ndo estara deduzindo o seu axioma do axioma internacional, mas estara adotando como
interno 0 mesmo axioma internacional. Os principios sao independentes entre si, mas um
mesmo principio pode estar presente tanto no sistema da ordem juridica interna como no
sistema da ordem juridica internacional. Nesse sentido, a independéncia dos principios €
fundamental para garantir a identidade do proprio sistema.

A soberania dos Estados ¢ essencial para a identidade da ordem juridica
internacional, em contraposicao a outros sistemas normativos de carater mundial, nos quais a
premissa da soberania ndo € essencial, como no sistema de satde ou no sistema de tecnologia.
Nestes, a soberania ¢ apenas um dado de fato que ndo ¢ determinante para a producio de
normas de conduta. Também na ordem juridica interna dos Estados a soberania ¢ um principio
essencial, pois € a partir dele que se manifestam a jurisdicdo e o poder da autoridade central
de produzir as normas juridicas que dardio estrutura ao sistema”. Da perspectiva de um ente
despersonalizado na ordem juridica internacional, como um grupo armado insurgente, a
soberania ndo ¢ uma premissa de formacdo do sistema normativo, ja que os teoremas serao

deduzidos a partir de outras fontes de legitimacao da autoridade que ndo a soberania.

** Shapiro afirma que “legal rules are themselves generalized plans, or planlike norms, issued by those who are
authorized to plan for others” (SHAPIRO, Scott J. Legality. Cambridge/Londres: Belknap Press of Harvard
University Press, 2011, p. 155).
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Assim, a independéncia dos axiomas de um sistema normativo se mostra um
requisito essencial para identificd-lo e diferencia-lo de outros sistemas normativos. E
importante ainda para garantir a independéncia do proprio sistema em questdo, ja& que ndo
admite que seus teoremas sejam deduzidos a partir de outros axiomas de sistemas distintos.

Dos requisitos do sistema juridico proposto por Losano, a completude e a
independéncia sdo considerados essenciais. A coeréncia ldgica entre os teoremas, embora
desejavel, podera ser superada por um arranjo argumentativo capaz de garantir uma
compatibilidade a partir da preservagdo dos fundamentos, das funcionalidades e das

finalidades do sistema, considerado como um todo organico e em constante transformagao e

adaptacao.

2.1.2 O sistema juridico axiologico de Claus-Wilhelm Canaris

A proposta de Claus-Wilhelm Canaris de sistema juridico interno parte das
premissas kantianas de unidade e ordenacdo® dos sistemas, recusando a caracteristica da
completude. No caso do direito, sua estrutura deve confirmar a existéncia de uma unidade e
de uma ordem para se configurar como um sistema voltado para a realizagdo do postulado da
justica, concretizado no principio da igualdade. Isso significa que o sistema do direito tem
uma abertura para os valores e sua fungdo consiste em realizar o proprio direito por sua
aplicagdo aos casos concretos”".

A ordem do sistema seria, entdo, essencial para garantir a aplicagdo do principio
da igualdade, enquanto a unidade preveniria as contradi¢des decorrentes da fragmentagdo de
decisdes baseadas na equidade, representando uma tendéncia generalizadora da justica. O
sistema do direito, entdo, configura-se como uma ordem axioldgica de principios juridicos
gerais. Assim, ao aplicar o direito, o juiz deve partir da estrutura positivada para encontrar os
valores do sistema, mantendo-se coerentes com eles em todas as suas decisdes’".

A forte influéncia que Canaris sofre da Jurisprudéncia dos Valores pode ser
constatada na semelhanga de sua concep¢do de sistema com a doutrina de Karl Larenz, para
quem o sentido do direito estd orientado pelo principio da justica, como uma pretensdo de

.« 1~ 2 o~ . . 1. \ o~ .
retidio®”. A contraposi¢do ao formalismo juridico levou a proposi¢do de um sistema aberto,

¥ CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 3. ed.
Lisboa: Gulbenkian, 2002, p. 9-12.

** LOSANO, Op. Cit., Vol. II, 2010, p. 320.

*' CANARIS, Op. Cit., 2002, p. 66-68.

32 ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Lisboa: Gulbenkian, 1997, p. 138.
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em que o juiz tem liberdade para buscar, em valores que ele considere compativeis com o
ordenamento, as respostas para as questdes que nao estejam resolvidas no direito positivo.
Como o sistema ¢ incompleto, em razdo das transformagdes constantes da sociedade, sua
insuficiéncia € suprida pela apreciacao dos valores presentes na sociedade pelo 6rgao de
decisdo na solugdo dos casos concretos.

O sistema juridico de Canaris ¢ estruturado por um ordenamento derivado da ideia
de justica, de natureza valorativa, portanto, cuja finalidade ¢ a realizagdo dos valores
essenciais da vida em sociedade™. Na constru¢io da ordem, o legislador deve reproduzir
racionalmente esses valores na forma de normas juridicas, que estardo sujeitas a corre¢ao
pelos aplicadores do direito nas operagdes concretas. A unidade do sistema se reproduz na
conexdo interior de valores singulares multiplos na dire¢do de alguns valores fundamentais,
considerados como principios constitutivos e gerais do sistema®®. A passagem da nocao de
valor para a de principio tem um sentido pratico, na medida em que o principio detém um
maior grau de concretizacdo, que permite extrair uma previsao € uma consequéncia juridica.
A determinacdo dos principios do sistema é empirica®, de modo que novos principios
constitutivos do sistema podem ser reconhecidos sem implicar o surgimento de um novo
sistema.

Deste modo, a validade do direito no sistema axioldgico encontra fundamentos
fora do direito positivo, pois decorreria da ideia de direito®® ou da natureza das coisas, na
medida em que os principios constitutivos ndo precisam decorrer das normas positivas, nem
por elas legitimados. Como as normas em contradi¢do com o sistema sdo consideradas nulas,
a validade do direito nao depende exclusivamente das normas que integram a sua estrutura.
Os critérios de defini¢do dos principios seriam decorrentes de uma compreensdo historica da
ideia de direito mediada por uma consciéncia juridica geral’’. Canaris, entretanto, observa
uma circularidade na pratica, uma vez que a obtengdo do direito a partir do funcionamento do
sistema deve ser conjugada com a formagdo plena do sistema apenas pela obtencao do

direito’®, 0 que permite notar uma perspectiva de fechamento operativo.

3 Sobre a conexdo entre moral e direito, Otfried Hoffe assevera que sistemas normativos que ndo atendem a
determinados critérios de justica ndo podem ser considerados como ordenamentos juridicos (HOFFE, Otfried.
Justica Politica. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 160-162).

** CANARIS, Op. Cit., 2002, 76-77.

* LOSANO, Op. Cit., Vol. I, 2010, p. 327.

3 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 119. Alexy afirma que “todo
sistema juridico implica uma pretensdo a corre¢ao” (ALEXY, Op. Cit., 2018, p. 42).

7 CANARIS, Op. Cit., 2002, p. 121-123.

3 Idem, p. 188.
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2.1.3 O sistema juridico em Niklas Luhmann

Na teoria dos sistemas proposta por Niklas Luhmann, o direito se apresenta como
sistema social funcionalmente diferenciado como produto de interpretagdes dos textos
normativos em vigor, tendo como resultado as “teorias do direito”. Tais teorias sdo o produto
da auto-observagdo do sistema juridico, que representam os esfor¢os para se chegar a uma
consisténcia conceitual, tendo em vista uma verificacdo de principios, conceitos ou regras de
decisdo. Na teoria geral do direito, o conceito de norma ¢ indispensavel, como um conceito
basico que é definido por si mesmo, em sentido de autorreferéncia, pois “a norma prescreve o
que deve ser”*’. Por outro lado, o conceito de fato ¢ também relevante, como aquilo que é
julgado ou avaliado como desviante ou conforme o “dever ser”” da norma.

As diversas ordens juridicas do sistema do direito operam a partir da programagao
estabelecida pelas normas juridicas, que ndo podem ser deduzidas dos fatos, nem descritas
como fatos. E preciso, no entanto, reconhecer que o sistema do direito se insere em uma
sociedade mundial. Isto possibilita a observagdao de uma cultura juridica mundial que, ao
mesmo tempo, deixa ampla margem de manobra para as diferengas a serem estabelecidas nas
ordens juridicas estatais e também dispdem sobre valores segundo seus proprios parametros.
Os elementos do sistema sdo os eventos que induzem as operacdes que resultam em decisdes
— fontes normativas, processos e instituigdes, como Orgdos decisorios e de imposi¢do das
decisdes. Estes elementos formam a estrutura do sistema, como uma descri¢gdo dos padrdes
que sdo reproduzidos nas operagdes, o que ¢ possibilitado pela seletividade e pela
redundancia®. A fungdo dos tribunais, por exemplo, é a de processar as expectativas
normativas por serem os Orgdos com competéncia para decidir. Como as decisdes sao as
operacdes do sistema, as no¢des de vigéncia e de positividade do direito estdo diretamente
ligadas a elas. Por isso, os orgdos decisorios se situam no centro do sistema, como
responsaveis pelo seu fechamento operacional, estando menos suscetiveis as irritagdes do
ambiente. Na periferia da estrutura do sistema estdo as fontes normativas (estrutura
normativa), cujo contetido constitui a programag¢do que orienta a aplicagdo do cédigo binario

do direito (licito/ilicito) nas operagdes, € estdo em uma posi¢do de constante irritacdo pelos

* LUHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade. Trad. Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016a, p. 14-
15.

“ LADEUR, Karl-Heinz. The Theory of Autopoiesis as em Approach to a Better Understanding of
Postmodern Law: From the Hierarchy of Norms to the Heterarchy of Changing Patterns of Legal Inter-
relationships. EUI Working Paper n. 99/3, San Domenico: European University Institute, 1999, p. 11.
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influxos comunicativos provenientes dos outros sistemas sociais parciais*', implicando a
abertura cognitiva do sistema do direito. A estrutura normativa de uma ordem juridica, com a
qual a ciéncia do direito precisa lidar como objeto, ¢ complexa — porque estabelece uma
selecdo entre as relagdes possiveis dentre os elementos do sistema —, incompleta — porque a
propria selecdo das relagdes sempre termina por excluir elementos que influenciam as
decisdes e poderiam fazer parte do sistema — e incoerente — porque plural e, com isso, ¢
construida de diversos pontos de observagao.

De acordo com Luhmann, o conceito de complexidade ¢ complexo, pois a
distin¢do que constitui a complexidade tem a forma de um paradoxo como a unidade de uma
multiplicidade. No caso dos sistemas sociais parciais, como o sistema do direito, a unidade
complexa ¢ constituida de varios elementos que se unem em vérias relagdes. Com isso, a
diversidade qualitativa de um sistema s6 € possivel mensurar quando se quantificam os
elementos e as relagdes que se estabelecem entre eles. Quando as relagdes se multiplicam
geometricamente pelo aumento do numero de elementos, o sistema cresce. A forma da
complexidade, portanto, ¢ encontrada no limite das possibilidades de entrelacamento entre os
elementos do sistema”. No sistema do direito, a forma da complexidade ser4 a totalidade das
estruturas normativas existentes, incluindo principios, regras, instituigdes etc., que € objeto da
ciéncia do direito.

Os sistemas, no entanto, evoluem no sentido de limitar a capacidade de enlace dos
seus elementos, criando compensagdes para as perdas de relacdo que decorrem disso. Assim,
nem todas as relacdes possiveis entre os elementos compdem a forma que o sistema adquire.
Como as relagdes se dao por meio da comunicagdo, pode-se concluir que toda ordem
identificavel que se baseia em uma complexidade poderia ser descrita de diversas maneiras,
conforme a perspectiva do observador. A forma da complexidade decorrera, portanto, da
necessidade de manter relagdes seletivas entre os elementos, o que vem a ser a organizagao
seletiva da autopoiesis do sistema®. Dessa maneira, no sistema do direito, a estrutura criada

pelo conjunto de normas representa apenas uma das possiveis descrigdes das possibilidades de

*! Luhmann afirma que “las irritaciones surgen de una confrontacién interna de acontecimientos (en un primer
momento no especificados) con posibilidades propias, sobre todo con estructuras estabilizadas, con expectativas.
Por tanto no existe ninguna irritacion que provenga del entorno del sistema, ni ninguna transferencia de irritacion
del entorno al sistema. Siempre se trata de una construccion propia del sistema, de una autoirritacion —
naturalmente que posterior a influjos provenientes del entorno” (LUHMANN, Niklas. La Sociedad de la
Sociedad. Trad. para o espanhol Javier Torres Nafarrate. Cidade do México: Herder, 2006, p. 87).

2 LUHMANN, Op. Cit., 2006, p. 101-102. Cf. NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2009; VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Teoria dos Sistemas e o Direito Brasileiro. Sio Paulo:
Saraiva, 2009.

* LUHMANN, Op. Cit., 2006, p. 103.
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enlace entre os elementos que compdem o suporte fatico das possiveis operagdes do sistema.
Esta descri¢do, no entanto, ndo ¢ estatica e esta sujeita a modificacdes a partir de novas
interagcdes comunicativas dentro do sistema ou com o ambiente social, que podem acrescentar
ou excluir elementos ou transformar seus enlaces, resultando em novas descri¢des**.

A incompletude ¢é perceptivel a partir de uma observacao de segunda ordem, que ¢é
capaz de identificar uma parcela de realidade social excedente ao sistema racionalizado de
proposi¢des normativas. Trata-se do “hiato entre o Direito que ¢ e o Direito que deveria ser,
para ser mais justo”, na expressio de Vilanova®.

A expansdo do direito pelo reconhecimento progressivo de novos direitos, que
antes ndo eram juridicamente tutelados, permite uma conclusdo de que a auto-observacao do
direito, limitada ao que ja foi introduzido no sistema, ndo ¢ capaz de enxergar os direitos
(ainda) ndo juridicos. Mas a evolugdo do sistema ¢ garantida por uma abertura cognitiva
promovida pela interacdo comunicativa de determinados elementos de sua estrutura que
operam na periferia do sistema em sintonia com outros sistemas sociais, 0 que permite a
assimilagdo de demandas externas e, consequentemente, a atualizacao da programag€1046.
Dentre esses elementos estio os direitos fundamentais, as normas de soft law’ e as
obrigacdes internacionais erga omnes. O reconhecimento da incompletude ¢ essencial para
evitar o engessamento do sistema do direito diante das transformagdes no ambiente social
onde o direito esta inserido e, também, daquelas que ocorrem para além da propria sociedade,
como as mudangas climaticas e o avango da tecnologia digital.

A incoeréncia da estrutura do sistema do direito ¢ empiricamente verificavel em
nivel da linguagem. Como afirma Juan Ramon Capella, este € um fato que nao exclui sua
propria natureza e que pode acontecer’. Essa inconsisténcia, que se encontra no objeto do
conhecimento, transfere-se para a ciéncia do direito, ao descrever proposi¢cdes do sistema
considerando validas normas N e ndo-N.

O reconhecimento, pela ciéncia, dessa contradi¢do entre o conteudo das normas,
entretanto, ndo compromete o sistema. O tipo de contradigdo que comprometeria o
funcionamento do sistema seria a ciéncia afirmar que a norma N ¢ vélida e, ao mesmo tempo,

que a norma N ndo ¢ valida, pois essas proposi¢des sdo excludentes de acordo com a légica

4 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito Ambiental e Sustentabilidade. Curitiba: Jurua, 2006, p. 34-40.

* VILANOVA, Op. Cit., 2010, p. 174-175.

* Simioni explica que “a ordem em qualquer sistema autopoiético ndo ¢ produzida no exterior, mas sim a partir
da reorganizacdo continua da sua propria ordem interna” (SIMIONI, Op. Cit., 2006, p. 97).

* SOARES, Guido Fernando Silva. Curso de Direito Internacional Piiblico. Vol. 1. Sio Paulo: Atlas, 2002, p.
129.

* CAPELLA, Juan Ramén. El derecho como linguaje. Barcelona: Ariel, 1968, p. 64.
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do sistema®. Assim, a infragdo da “lei da ndo contradigdo sobre proposigdes normativas” por
um sistema normativo ndo o invalida, j& que a incompatibilidade interna ndo compromete sua
existéncia, que se baseia na sua validade e na sua eficacia global em face da realidade sobre a
qual incide. Duas normas conflitantes (N e ndo-N) permanecem existentes e validas enquanto
normas até que o proprio sistema, mediante algum critério normativamente estabelecido,
cancele a validade de uma delas. Em suma, o sistema ndo se desagrega juridicamente por
conter normas de valores simétricos que conservam a relagdo de pertinéncia. Isso acontece
porque as ordens juridicas sdo programadas por diferentes autoridades, que observam a
sociedade de pontos de vista distintos. O que ndo ¢ admissivel € que normas contraditorias
sejam aplicadas simultaneamente. Assim, o agente responsavel pela operacdo, ao acessar a
estrutura, ird optar por um dos termos alternativos de acordo com a programacgdo do proprio
sistema, ndo tendo motivo para excluir a norma conflitante se esta solugdo nao estiver
estabelecida normativamente no sistema’’.

Os limites do direito sdo determinados pelo seu objeto’’, isto &, o proprio direito
determina onde se encontram os seus limites. Isso significa que o direito funciona como um
sistema autdbnomo que determina o que pertence ao direito € o que nao lhe pertence. Neste
sentido, Pontes de Miranda sustenta que a existéncia ¢ um problema preliminar e se refere ao
ser ou nao ser. E afirma que “ou algo entrou ou se produziu e, pois é, no mundo juridico; ou
nele ndo entrou, nem se produziu dentro dele, e, pois, ndo &2,

De acordo com Luhmann, uma teoria socioldgica do direito tem vantagens sobre
uma teoria juridica do direito porque, enquanto esta seria uma autodescri¢do que obedece
somente ao seu proprio sistema, aquela formula uma descri¢do externa, podendo trabalhar
com as perspectivas incongruentes’”. Na medida em que as teorias juridicas se limitam 4 auto-
observagdo e a autodescri¢do de seu objeto, as construgdes tedricas da unidade do direito mais
tradicionais, € que se tornaram mais influentes, postulam uma ordenagdo hierarquizada de
modo dogmatico, o que termina por nao permitir uma visao paradoxal da unidade de uma

multiplicidade®. E preciso, portanto, formular uma descri¢do do sistema juridico capaz de

¥ VILANOVA, Op. Cit., 2010, p. 165-166.

%0 VILANOVA, Op. Cit., 2010, p. 168-169.

3! Apesar de se recusar aqui uma determinagio analitica do direito, ndo se pode ignorar o fato de que tudo que é
dito o é por um observador. Assim, uma teoria que deixa os limites do objeto ao proprio objeto € a teoria de um
observador, que ira se orientar pela disting@o entre sistema e ambiente para descrevé-lo (LUHMANN, Op. Cit.,
20164, p. 20).

2 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. Parte Geral. Tomo IV: Validade.
Nulidade. Anulabilidade. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970, p. 8 (grifo no original).

> LUHMANN, Op. Cit., 2016a, p. 23.

> LUHMANN, Op. Cit., 2016a, p. 27.
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observar a multiplicidade de ordens juridicas, ou subsistemas, que integram a estrutura do
entorno interno, sem comprometer a unidade do sistema juridico. Por esta razdo, algumas
premissas da teoria dos sistemas serdo inicialmente estabelecidas para depois retornar a uma
analise das estruturas internas do sistema juridico.

A partir da teoria dos sistemas proposta por Luhmann, ao invés de se explicar o
que ¢ direito a partir de estruturas (normas, institui¢des e textos), seria preferivel pensar em
operagdes”” que produzem a diferenca entre ambiente e o sistema juridico. A programacéo do
sistema do direito decorre tanto da estrutura normativa, que se encontra na periferia do
sistema, em contato com o ambiente, com o qual mantém interagdes comunicativas
constantes, quanto das operacdes do direito, que ocorrem no centro do sistema, onde estdo
situadas as instituicdes que tomam as decisOes. A observacdo da recursividade de tais
operagdes permitiria o reconhecimento das operagdes pertencentes ao sistema, diferenciando-
as daquelas que ndo lhe pertencem, que estariam, portanto, excluidas. As estruturas sao
necessarias para as operagdes, mas sdo estas, ¢ ndo aquelas, que conferem realidade dinamica
ao direito.

A necessidade das estruturas decorre da complexidade, que impede a assimilagao
da diversidade de atrelamentos possiveis entre os elementos do sistema, o que exige uma
rendncia ao completo atrelamento de todos os elementos. As estruturas permitem uma selecao
dos atrelamentos praticados e esse atrelamento seletivo qualifica os elementos, o que resulta
no estabelecimento das fronteiras do sistema e garante a sua diferenciacdo funcional. Um
sistema ¢ operativamente fechado na medida em que suas operagdes se produzem e
reproduzem com base em sua propria rede de operacdes. Essa reprodugdo pressupde que o
sistema reconhega sua propria existéncia, produzindo operagdes ao recorrer a operagdes
anteriores reconhecidas como pertencentes ao proprio sistema, diferenciando-se, com isso, das
operagdes que acontecem fora dele, no ambiente. Isso ndo quer dizer, contudo, que o sistema
seja isolado™.

Como os sistemas autopoiéticos sdo sistemas historicos, isto €, partem sempre do
estado imediatamente anterior que eles proprios criaram, as estruturas tém valor de realidade

somente quando sdo utilizadas para a associacdo de acontecimentos comunicativos — as

% De acordo com Luhmann, “num sentido temporal, operagdes sdo acontecimentos e, portanto, atualizacdes de
possibilidades providas de sentido que tornam a desaparecer logo depois de realizadas”. Operacdes produzem
estruturas e, a0 mesmo tempo, as operagdes demandam estruturas para, de maneira circular, ¢ por meio de
referéncias recursivas, determinar outras operagdes. Luhmann conclui, entdo, que inexiste determinagdo de
estrutura externa, pois toda estrutura tem de ser produzida no sistema por meio de operacdes providas pelo
proprio sistema. Consequentemente, “somente o direito pode dizer o que o direito ¢” (LUHMANN, Op. Cit.,
2016a, p. 66-67). Cf. NEVES, Op. Cit., 2009, p. 48, e SIMIONI, Op. Cit., 2006, p. 11.

 LUHMANN, Op. Cit., 2016a, p. 57-59.
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normas, por exemplo, tém valor quando sdo referidas implicita ou explicitamente em uma
decisdo. As comunicacdes referentes ao direito t€ém como operacdes do sistema do direito
sempre uma dupla fungdo, como fatores de produgao e como mantenedores de estruturas. Elas
pressupdem condigdes de associacdo para outras operagdes, €, assim, confirmam ou
modificam as limitagdes significativas para tal, que sdo identificadas nas estruturas”’.

O sistema do direito se estabelece como sistema autopoiético na medida em que
suas operagoes se dao em observancia a uma codificagcdo binaria propria do sistema, que € a
atribuicao dos valores licito e ilicito aos acontecimentos que dao origem as suas operagdes.
Este processo ¢ condutor da diferenciagdo, ja que o que ndo puder ser apreendido com esse
esquema de controle licito/ilicito ndo pertencera ao direito, mas ao seu ambiente interno
(outros sistemas sociais parciais da sociedade) ou externo a sociedade (situagdes em que nao
existe a comunicacdo). Mesmo partindo da ideia de que o sistema juridico se diferencia com
base nas suas operagdes, a auto-observacao do direito se volta para sua estrutura, a partir da
qual e sobre a qual as operagdes recaem. Por isso, as teorias juridicas do direito estdo voltadas
para o estudo de sua estrutura, ou seja, como se organizam e se relacionam seus elementos na
dinamica de suas operagoes.

De um modo geral, a auto-observacdo e a autdescricdo do sistema ¢ realizada
pelos operadores ou aplicadores do direito, como magistrados, advogados, promotores e
defensores, que sdo agentes a que a programacao confere competéncias decisorias ou que sao
dotados de jus postulandi perante o poder judiciario, ou mesmo aqueles que prestam algum
tipo de assessoria juridica aos agentes dos poderes legislativo e executivo. As comunicagdes
realizadas por estes observadores nas operagdes da ordem juridica interna tendem a se manter,
em geral, adstritas ao significado dos textos normativos e das decisdes, sem promover
flexibilizagdes ou relativizagdes dos dispositivos vigentes a luz de principios e regras de
outros sistemas sociais, de imperativos éticos ou de consideragdes consequencialistas
utilitdrias ou pragmaticas. Também observam o sistema do direito os académicos, que sdao
responsaveis por realizar as descrigdes do direito a partir de uma observacdo de segunda
ordem. A educacdo juridica formal, nas faculdades de Direito no Brasil, de modo geral, ¢
baseada no estudo de manuais descritivos das normas do ordenamento juridico vigente e dos

posicionamentos adotados pelos tribunais acerca destas normas em seus julgados™. Nesse

*’ LUHMANN, Op. Cit., 2016a, p. 65-66.

*¥ Evidéncia que pode ser colhida por uma pesquisa simples em sites de Internet sobre os livros juridicos mais
vendidos no pais. Por exemplo, ver em https://www.jota.info/carreira/livros-juridicos-mais-vendidos-2018-2-
15032019, onde se pode extrair uma tabela de Excel contendo uma lista dos 100 livros juridicos mais vendidos
em 2018.
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cenario, a fun¢do do direito ¢ normalmente apresentada como a de regulagdo das relagdes
sociais e de garantia da ordem por meio do respeito a legislacao.

A funcdo do direito decorre da sua eficiéncia seletiva, na selegdo de expectativas
comportamentais que possam ser generalizadas em todas as dimensdes. O direito ¢, assim, a
estrutura de um sistema social que se baseia na generalizagdo congruente de expectativas
comportamentais normativas’ ? Na sociedade, a diferenca entre a frustracdo e a satisfacdo das
expectativas de comportamento social ¢ determinante para a criagio de estruturas sociais®.
Como essa diferenga favorece a redundancia das expectativas satisfeitas, a estrutura do direito
generaliza simbolicamente expectativas de expectativas, selecionando as expectativas que
podem ser frustradas ao diferenciar as expectativas que, se frustradas, devem ser modificadas
ou estdo sujeitas a consequéncias de acordo com a sua programagio®'. Com isso, o direito néo
evita os conflitos, mas estabelece uma previsibilidade de suas consequéncias, gerando
estabilidade em termos de expectativas normativas®®. A positivagio do direito acelera a
comunicagdo de sua programagdo com 0s outros sistemas sociais parciais, que tém as suas
proprias expectativas de comportamento influenciadas pelo funcionamento do direito na
sociedade.

A partir do monopolio do poder politico pelo Estado, assumido como forma por
exceléncia de organizagio da sociedade moderna®, as premissas do positivismo se
consolidaram. A racionalidade na criagdo e na aplicagdo do direito foi impulsionada pelo
surgimento das primeiras constitui¢des escritas e pela codificagdo do direito privado em
diversos paises europeus e em suas antigas colonias da América. A forca do Estado como
centro de producao do direito se traduziu em correntes como a Escola da Exegese, na Franca,
e a Escola Historica, na Alemanha, que rejeitavam o jusnaturalismo e identificavam o direito
positivo como unico direito vigente. Assim, nos séculos XIX e XX, o positivismo se

consolidou como teoria descritiva do direito, assumindo como caracteristicas a separacao

*» ROCHA, Leonel Severo. “Direito, Complexidade e Risco” em Sequéncia, n. 28, junho/94, pp. 1-14, p. 10.

% Na educagdo, a satisfagio ou a frustragdo das expectativas sobre os processos de aprendizagem sdo
determinantes; na ciéncia, os testes de causa e efeito produzem a satisfagdo ou a frustragdo das expectativas; o
atendimento das expectativas de compreensdo ¢ determinante para a comunicagdo, e, assim, em todos os
sistemas sociais. Nos sistemas de expectativas cognitivas, as frustagdes das expectativas exigem uma adaptagao
a realidade, como no sistema cientifico ou no tecnoldgico; ja os sistemas de expectativas normativas, como o
direito e a religido, sdo contrafactuais e as frustragdes das expectativas resultam em operagdes com o objetivo de
ajustar os comportamentos desviantes as expectativas.

%! Shapiro afirma que “the existence of law, therefore, reflects the fact that human beings are planning creatures,
endowed with the cognitive and volitional capacities and dispositions to or ga nize their behavior over time and
across persons in order to achieve highly complex ends” (SHAPIRO, Op. Cit., 2011, p. 156).

%2 SIMIONI, Op. Cit., 2006, p. 48-50.

5 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. “Decisdo, Organizagio e Risco: a forma da decisdo juridica para além da
seguranca ¢ da legitimidade” em Revista do Programa de Po6s-Graduacio em Direito da UFC, v. 37.1,
jan/jun 2017, pp. 259-279, p. 260.
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entre direito ¢ moral, o reconhecimento do direito como resultado da manifestagdo da
racionalidade humana e a dependéncia de uma autoridade legitimada para a sua criagio®.

Apos a Segunda Guerra Mundial, desenvolveram-se doutrinas criticas do
positivismo, sob a “acusagdo” de que a separacao entre direito e moral teria sido uma das
causas do holocausto®. No Brasil, somente com a entrada em vigor da Constituigio Federal,
em 1988, notou-se o avango dessas doutrinas antipositivistas caracterizadas, em geral, pela
valoriza¢do de um protagonismo do poder judiciario como meio de realiza¢io da justica®. A
busca de um fundamento ético para a ordem juridica ou do fim da separacao entre direito e
moral sdo caracteristicas das doutrinas intituladas de neoconstitucionalistas ou pds-
positivistas. Em resposta a estas doutrinas antipositivistas, novas discussdes sobre as teses
positivistas classicas, principalmente de Hans Kelsen ¢ de H. L. A. Hart e seus discipulos,
iniciaram na academia brasileira, renovando o discurso positivista alimentado por um debate
que se intensifica nos meios académicos de todo o mundo.

A presente pesquisa se restringe a analisar o fendmeno da relag@o entre o direito
interno ¢ o direito internacional de uma perspectiva positivista da estrutura do sistema do
direito. Partindo de uma analise das bases tedricas de Kelsen e de Hart, ¢ passando por uma
nocao contemporanea do positivismo juridico, serdo analisados os conceitos centrais de
existéncia, validade e eficacia das normas juridicas, confrontando-os, sempre que necessario €
pertinente, com doutrinas criticas, para se chegar a sinteses que serdo reproduzidas como
embasamento tedrico nos capitulos subsequentes. A seguir, serdo estudadas as formas de
interacdo entre as normas do sistema juridico, considerando as diferentes possibilidades de

descricao de sua estrutura e do seu funcionamento.

2.2 AS NORMAS JURIDICAS E OS PLANOS DE EXISTENCIA, DE VALIDADE E DE
EFICACIA

As normas juridicas sdo proposi¢des prescritivas, como um conjunto de palavras

que possuem um significado em seu todo e visam dar um comando, uma recomendag¢do, uma

% DIMOULIS, Dimitri. Positivismo Juridico: teoria da validade ¢ da interpretacdo do direito. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 27.

% Bauman afirma que “ndo admira que a moralidade tenha sido uma das primeiras vitimas do tempero
reducionista do positivismo 16gico” (BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e Holocausto. Trad. Marcus Penchel.
Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1998, p. 246).

% O chamado “neoconstitucionalismo” é a mais aceita dessas doutrinas. Cf. BARROSO, Luis Roberto. “Os Trés
Papeis desempenhados pelas Supremas Cortes nas Democracias Constitucionais Contemporaneas” em Revista
da EMERYJ, Rio de Janeiro, Vol. 20, n. 1, 2018, pp. 39-62.
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adverténcia, de modo a influir no comportamento das pessoas e modifica-lo®’. Tais
proposi¢des sdo comunicadas por meio de atos e praticas que, por corresponderem aos
requisitos estabelecidos em outras normas juridicas, sdo considerados legitimos para produzir
normas juridicas. Assim, a norma juridica, em si, existe no campo da linguagem,
manifestando-se por meio de fatos, no sentido de acontecimentos, que sdo considerados pela
programacao do sistema do direito como suficientes e adequados para servirem como fontes
do direito.

E preciso, portanto, distinguir a norma juridica, enquanto contetdo, do seu
veiculo de comunicagdo, o fato propulsor. Para que um determinado fato seja considerado fato
juridico, sua descri¢do nas operagdes do sistema do direito precisa corresponder a hipotese
fatica descrita abstratamente em uma norma juridica, de maneira a preencher, concretamente,
os elementos que compdem o suporte fatico da norma. Neste plano ontoldgico, sdo separados
os fatos que fazem parte e os fatos estranhos ao mundo juridico. Assim, “assente que todo fato
juridico provém da incidéncia da regra juridica em suporte fatico suficiente, ser € resultar

c e ga . 9968
dessa incidéncia”

. Pontes de Miranda distingue o plano de existéncia do plano de validade e
do plano de eficacia dos fatos juridicos. Primeiramente ¢ preciso deixar claro que, passando
pelo plano de existéncia, o fato juridico ndo produzira, necessariamente, seus efeitos, sendo
esta a importancia dos demais planos. Mas aquele fato que ndao chega a preencher os
pressupostos de uma norma juridica sera considerado, por esta classificacdo, inexistente no
sistema do direito e, consequentemente, nao produzird efeito algum. O que ¢ inexistente no
sistema do direito, portanto, ndo mobilizard, nem sera considerado, nas operacdes da
programacao do sistema juridico.

Isto ndo quer dizer que um fato ignorado pela programacao do sistema do direito
ndo tenha nenhuma importancia para o direito. Somente em uma auto-observacao limitada as
estruturas do sistema do direito é que esse fato serd totalmente descartado. Uma observagao
de segunda ordem serd capaz de perceber que este fato podera interferir em uma decisao
tomada nas operacdes do sistema juridico, ou pode dizer respeito a um direito ndo juridico,
porque ainda ndo reconhecido na programacao do sistema. Mas, do ponto de vista da teoria do
direito voltada para as estruturas internas do sistema, o fato juridicamente inexistente ¢ um

“ndo-ser”, logo, inapto para produzir qualquer efeito juridico.

% BOBBIO, Op. Cit., 2010, p. 61-70.
% MIRANDA, Op. Cit., 1970, p. 8. Cf. AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Negécio Juridico: Existéncia,
Validade e Eficacia. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 23-26.
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Marcos Bernardes de Mello explica que o fato € considerado como fato juridico
em razdo do fenomeno da incidéncia da norma juridica, que seria decorrente da identidade
entre a descricdo hipotética de um fato no preceito da norma (suporte fatico abstrato) e a
descri¢do do fato enquanto acontecimento do mundo real (suporte fatico concreto). Em razao
dessa incidéncia é que as situacgdes juridicas seriam criadas e, consequentemente, todas as
demais categorias de efeitos juridicos (que consistem no plano da eficacia)®.

A programagao do sistema do direito, portanto, ¢ composta de principios, regras,
institui¢des e todos esses fatos juridicos entrelagados de acordo com a estrutura normativa que
da sentido as operagdes. A medida que os acontecimentos ocorrem e sio comunicados em
conformidade com o estabelecido na programagdo do sistema juridico, sdo ativadas as
institui¢des responsaveis pela tomada de decisdes. Estas decisdes irdo produzir novos fatos,
que reproduzem as prescrigdes das regras, com a observancia dos principios que estdo na base
da fung¢do do direito de promover a estabilidade das relagdes sociais por meio do atendimento
das expectativas congruentes de comportamento. A recursividade deste conjunto ciclico de
redundancias permite a descricdo do sistema do direito funcionalmente diferenciado do
ambiente em que se insere.

No que tange aos fatos juridicos, Pontes de Miranda ainda destaca os planos da
validade e da eficacia. O plano da validade seria um plano atinente apenas aos atos juridicos
licitos, pois trata-se de um plano relativo a conformidade da manifestagao de vontade, que
aparece como elemento cerne deste tipo de fato juridico, com as regras estabelecidas’”. Como
as normas juridicas sdo, em geral, manifestadas em atos juridicos — como leis, contratos,
tratados internacionais, atos unilaterais e costumes, que sdo reconhecidos no sistema como
aptos para a comunicacao das normas juridicas —, a validade desses atos € o requisito formal
de eficacia das normas juridicas de um sistema de direito.

Os fatos juridicos que ndo trazem a manifestacdo de vontade como elemento cerne
do suporte fatico nao passam pelo plano da validade, indo direto para o plano da eficacia. No
caso destes fatos (fatos juridicos em sentido estrito, atos-fatos juridicos e atos juridicos
ilicitos), a sua eficacia normativa dependera apenas da validade, formal e material, da propria
norma juridica, que estabelece, de maneira abstrata, uma prescricio na hipdtese de sua
ocorréncia, como € o caso do nascimento com vida de uma pessoa, ou da aquisi¢cao originaria

de uma coisa sem dono, por ocupagao.

% MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano de existéncia. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 74.
" MELLO, M. B. Op. Cit., 2007, p. 52-55.
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J& a validade dos atos juridicos, considerados pelo sistema como legitimados para
descrever normas, depende da observancia das normas que lhe conferem essa legitimidade.
Assim, estes fatos, além de preencherem os pressupostos de existéncia — o que faz com que se
tornem parte da estrutura do sistema —, precisam observar os requisitos de validade para se
tornarem aptos a produzirem os efeitos almejados. No caso dos negdcios juridicos, unilaterais
ou bilaterais, o preenchimento de tais requisitos funciona como uma chancela do sistema para
que as manifestagdes de vontade de particulares recebam a tutela das instituicdes do direito e
possam, com isso, efetivar operagdes. Assim, tomando como exemplo um contrato, além dos
elementos existenciais, como a manifestacdo de vontade por um agente acerca de determinado
objeto, a norma circunscreve uma estrutura’’ que deve ser observada para que a regra, criada
pela vontade, tenha eficacia de norma juridica aplicével a relagdo obrigacional estabelecida
entre as partes. Ja as leis, como atos do poder publico, para serem véalidas, precisam respeitar
o procedimento formal estabelecido para sua aprovagdo e entrada em vigor. Além da validade
formal, todos estes atos juridicos licitos também precisam ser validos materialmente, em
conformidade com a organizacdo da estrutura normativa do sistema, que normalmente ¢
hierarquizada. Assim, tomando o sistema juridico brasileiro como exemplo, as manifestagdes
de vontade precisam estar em conformidade com as leis, assim como os atos infralegais
(decretos, portarias, regulamentos, editais, resolucdes etc.) do poder publico; as leis, de
qualquer natureza, devem observar as normas constitucionais, que se situam no topo da
estrutura normativa da ordem juridica interna.

Pontes de Miranda diferencia a inexisténcia da invalidade. Para o autor, o que ndo
existe sequer chega a ser apreciado pelo sistema juridico. O invalido, por outro lado, seria
aquele ato que, preenchendo os pressupostos de existéncia, sucumbe diante das exigéncias
normativas do plano de validade. Por ndo preencher os requisitos da validade, o ato, embora
integrante do sistema, verd frustradas as suas pretensoes de eficacia (tutela) pelas institui¢cdes
que integram a estrutura do sistema juridico. Assim, enquanto a inexisténcia denota uma
insuficiéncia do fato, a invalidade revela uma deficiéncia do ato’”. Partindo desta premissa, a
nulidade, como espécie de invalidade, ndo se confunde com a inexisténcia. Isso se comprova
pela previsdo, por excecdo, de eficacia juridica para determinados atos nulos’, o que nio

pode ocorrer em relagao aos atos inexistentes, que sequer sao enxergados na auto-observagao

' Como a capacidade civil dos agentes, a licitude do objeto e, eventualmente, a observancia de uma forma para a
manifestagdo da vontade.

> MIRANDA, Op. Cit., 1970, p. 5. Cf. MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do Fato Juridico: plano de
validade. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 4-6.

7 Por exemplo, no casamento putativo, previsto no artigo 1.561 do Codigo Civil brasileiro.
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do sistema juridico. A eficicia de determinados atos nulos, assim como a convalidagdo dos
atos anulaveis, s6 pode ser determinada por normas juridicas, como situagdes excepcionais, ja
que, no mesmo sentido, somente a norma juridica pode determinar a ineficidcia de um ato em
decorréncia da sua invalidade.

A validade também se distingue da eficacia. A validade de um ato ¢ verificada no
momento da incidéncia, isto ¢, no momento em que o ato ¢ praticado. A eficacia serd toda a
producao de efeitos juridicos em decorréncia da comunicacdo do fato na sociedade em
conformidade com as previsdes normativas do sistema do direito. Como ja foi visto, o ato
invalido tende a ser ineficaz, exceto quando uma norma juridica lhe confere determinado
efeito juridico. Pode acontecer, ainda, de o ato valido ser ineficaz. A causa da ineficacia do
ato pode ser a existéncia concomitante de algum fator previsto na programagdo do sistema
juridico, considerado determinante para a producdo ou ndo dos efeitos juridicos previstos para
0 ato, mas que nao compromete, necessariamente, a sua validade. E o caso de um negocio
juridico sujeito a uma condigdo suspensiva, cuja eficacia dependerd de um acontecimento
futuro e incerto. Outro exemplo ¢ o registro do titulo aquisitivo de um bem imédvel para
produzir efeitos perante terceiros. A ineficacia, nestes casos, ndo decorre de uma deficiéncia
do ato praticado, que ¢ valido, mas da existéncia de um fator impeditivo dos seus efeitos em
conformidade com a programag¢do normativa do sistema do direito.

Para a compreensdao das consequéncias das relacdes de interacdo entre as
diferentes ordens juridicas que integram o sistema do direito, ¢ preciso compreender o sentido
da validade na perspectiva positivista. A noc¢do de validade, como aptiddo para a producdo de
efeitos de uma norma juridica, € essencial para entender a diversidade de possibilidades de
autodescri¢ao do sistema do direito em suas operagdes, o que revela o carater historicamente
contingente de sua programagdo. O positivismo descarta do conceito de direito a corre¢ao
material do seu conteudo, mas pode definir, de maneiras muito diferentes, a relagdo entre os
elementos de legalidade em conformidade com a estrutura normativa e a eficacia social das

4
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2.3 A VALIDADE DAS NORMAS JURIDICAS NA DOUTRINA DE KELSEN

Na sua explica¢do sobre a dinamica juridica, Hans Kelsen expde as premissas de

sua teoria relativa a validade. A primeira premissa ¢ que o fundamento de validade de uma

™ ALEXY, Op. Cit., 2018, p. 15.
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norma nao pode ser decorrente da verificacdo de um fato da ordem do ser. Logo, “do fato de
algo ser nao pode seguir-se que algo deve ser; assim como do fato de algo dever ser nao se
pode seguir que algo ¢”°7°. A segunda premissa é que “o fundamento de validade de uma

. 77
norma apenas pode ser a validade de outra norma”

, indicando a estrutura hierarquizada da
ordem juridica, em que uma norma superior serve de fundamento para normas inferiores. A
terceira premissa ¢ que a validade de uma norma decorre da competéncia de uma autoridade
para ordenar tal comando, estabelecida em uma norma que lhe confira poder para fixar
normas. Por fim, a ultima premissa, o reconhecimento de uma norma fundamental, cuja
validade ¢ pressuposta e ndo pode ser posta em questdo, que se apresenta como fechamento
do sistema normativo como norma mais elevada. Disto, Kelsen conclui que “todas as normas
cuja validade pode ser reconduzida a uma e mesma norma fundamental formam um sistema
de normas, uma ordem normativa”’®.

Uma norma fundamental pode reunir os principios estatico e dindmico, isto &,
orientar o conteudo das demais normas e fixar regras acerca da criagdo de normas, conferindo
poderes a uma autoridade legisladora. No entanto, a ordem juridica teria um carater
essencialmente dindmico, j4 que sua validade decorre da forma como foi criada, sendo
necessario que seja correspondente a forma fixada por uma norma fundamental. Por isso ¢
que, para Kelsen, o direito ndo se define pelo seu contetido, que nao pode ser deduzido de
uma norma fundamental. A questdo da validade juridica esta adstrita as normas juridicas € nao
as proposicdes normativas, sendo a norma compreendida no sentido objetivo de um ato de
vontade”’.

Quando trata do conflito entre normas, Kelsen reconhece que uma norma nao ¢
verdadeira nem falsa, mas valida ou ndo vaélida, porém insiste em aplicar a regra da
contradi¢do logica (relativa a proposi¢cdes verdadeiras ou falsas) as situagdes em que duas

proposicdes normativas igualmente validas prescrevem uma o deve ser-N e a outra o ndo deve

ser-N. Para o autor, “dizer que A deve ser e que nao deve ser a0 mesmo tempo € tdo sem

7 KELSEN, Op. Cit., 1996, p. 215 (grifos no original).

O direito positivo pode assumir estruturas de diversos tipos. Ele é descrito pela ciéncia do direito, mas
constitui uma contrapartida normativa do substrato social ao qual esta relacionado. O suporte factual e sua capa
normativa formam, em conjunto, uma estrutura social inseparavel, pois ndo ha fato social sem normatividade. O
direito positivo €, assim, “um sistema social, e dentro do sistema global que ¢ a sociedade, cumpre a funcdo de
subsistema ou sistema-parte desse todo” (VILANOVA, Op. Cit., 2010, p. 53).

" KELSEN, Op. Cit., 1996, p. 215.

7 Idem, p. 217.

" Neste sentido, MENDES, Sénia Maria Broglia. A Validade Juridica: pré e pos giro linguistico. Sdo Paulo:
Noesis, 2007, p. 115. Em Teoria Pura do Direito, Kelsen afirma que “’dever ser’ é o sentido subjetivo de todo
ato de vontade de um individuo que intencionalmente visa a conduta de outro. Porém, nem sempre um tal ato
tem também objetivamente este sentido. Ora, somente quando esse ato tem também objetivamente o sentido de
dever-ser ¢ que designamos o dever-ser como ‘norma’” (Op. Cit, 1996, p. 8).



47

sentido como dizer que A ¢ ou ndo ¢ ao mesmo tempo”, disso concluindo que tais normas se
“contradizem” e, portanto, “somente uma delas pode ser tida como objetivamente valida”™.

Como ja foi dito, essa conclusdo de Kelsen ¢ equivocada, ja que ndo ha
inconsisténcia em um sistema conter comandos opostos para um mesmo fato. A contradi¢ao
logica aplicavel ao sistema normativo serd a considera¢do simultdnea como valida e invalida
uma mesma norma. Como afirma Vilanova, havendo duas normas conflitantes (N e ndo-N)
em um sistema, estas permanecem validas até que uma norma do proprio sistema cancele a
validade de uma delas®'. Esta ¢ uma conclusio a que se pode chegar pela propria teoria pura
de Kelsen, que afirma em suas premissas que a validade de uma norma sé pode derivar de
outra norma, logo, o mesmo deve se dar com a invalidade.

Na obra postuma “Teoria Geral das Normas”, Kelsen reviu o seu posicionamento
acerca do conflito de normas, ao reconhecer que um conflito de normas pode nao ser
resolvido pelo principio lex posterior derogat legi priori, sem que isso signifique um absurdo.
Em teoria pura do direito, Kelsen considerava que, nesta situagdo, ambas as normas seriam
sem validade. Na obra posterior, ele assentiu que “cada uma de ambas as normas gerais ¢

, 82 . . .
razoavel e ambas valem™ . O autor admite, assim, que normas conflitantes podem ser

concomitantemente validas.

2.3.1 Relacao entre existéncia, validade e eficacia

Em todas as suas obras, Kelsen indica que a validade significa a existéncia e a
obrigatoriedade de uma norma juridica. Em “Teoria Pura do Direito”, ele afirma que “com a
palavra ‘vigéncia’ designamos a existéncia especifica de uma norma”®. O autor repete esta
ideia em “Teoria Geral das Normas”, ao dizer que, quando uma norma vale, é porque se
admite que ela exista®, e em “Teoria Geral do Direito e do Estado”, onde sustenta que a

“validade do Direito significa que as normas juridicas obrigatérias™®’. No mesmo sentido,

% KELSEN, Op. Cit., 1996, p. 229.

81 VILANOVA, Op. Cit., 2010, p. 168-169, citado acima.

2 KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Trad. José Florentino Duarte. Porto Alegre: Antdnio Fabris,
1986, p. 264.

¥ KELSEN, Op. Cit., 1996, p. 11. Sénia Mendes acha atengfio para o fato de que Kelsen se refere neste caso a
geltung, que pode ser traduzido para o portugués como “vigéncia” ou como “validade”, a depender do contexto
(MENDES, S. Op. Cit., p. 21).

¥ KELSEN, Op. Cit., 1986, p. 3.

% KELSEN, Op. Cit., 1998, p. 55.
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Norberto Bobbio afirma que “a validade juridica de uma norma equivale a existéncia daquela
norma enquanto regra juridica”®®.

Por outro lado, Kelsen distingue validade e eficicia, embora identifique uma
relacdo de dependéncia entre elas. Se € certo que, para uma norma ser eficaz, ela precisa ser
valida, o inverso, para o autor, também ¢ verdadeiro, pois uma norma que nao seja eficaz em
uma certa medida, no serd considerada como norma vélida®’. Pela teoria pura do direito, a
validade de dever-ser de uma norma juridica ndo depende da sua eficacia na ordem do ser.
Sao condigdes de validade, a eficacia social da ordem juridica como um todo e a eficacia
juridica de uma norma singular®. A eficacia, portanto, ndo pode ser considerada como um
fundamento da validade, mas como uma condi¢do. Uma ordem juridica ndo perde a sua
validade pelo fato de uma norma juridica singular perder a sua eficacia, nem uma norma
juridica singular perde a sua validade apenas pelo fato de ndo ser eficaz em casos particulares,
se mantém a for¢a do dever-ser.

A relacdo estabelecida por Kelsen entre validade e eficdcia contraria a premissa da
teoria pura do direito de separacdo entre o ser ¢ o dever-ser, pois o autor sustenta que a
validade da norma (seu dever-ser) depende do ser. Capella considera vaga e indeterminada a
relagio entre validade e eficacia na obra de Kelsen®. Vilanova aponta para a distingdo entre a
ineficacia por inaplicagdo, como no caso de uma norma tributaria protecionista, que tem por
objetivo desestimular a comercializagdo de determinado produto, e¢ a ineficacia por
descumprimento, que significa um estado de coisas discordante do preceituado’. O problema
da relacdo entre validade e eficdcia formulada por Kelsen estd no fato de que a validade deve
ser decidida pel programacdo do sistema. Para que uma ineficicia seja um condicionante da
validade seria necessario que uma norma juridica expressamente o determinasse, pois €
sempre o proprio sistema que suprime a validade. Nao havendo tal norma, a ineficécia, por si

s0, seja ela por inaplicacdo, seja por descumprimento, ndo pode atingir a validade.

2.3.2 A compreensiao de Hans Kelsen a partir de L. Wittgenstein I e L. Vilanova

Para Kelsen, o conteido do dever-ser, que ¢ aquilo que uma ordem juridica

prescreve, ¢ determinado por um ato de vontade e s6 pode ser conhecido depois de

% BOBBIO, Op. Cit., 2010, p. 38.

¥ KELSEN, Op. Cit., 1986, p. 12. Neste mesmo sentido, Alexy sustenta que quando uma norma nio desenvolve
eficacia social ela ndo pode ter validade juridica (ALEXY, Op. Cit., 2018, p. 103).

% FERRAZ JR., Op. Cit., 2017, p. 186. Cf. KELSEN, Op. Cit., 1996, p. 236.

¥ CAPELLA, Op. Cit., 1968, p. 106.

* VILANOVA, Op. Cit., 2010, p. 68
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comunicado em forma de linguagem. Autores como Vilanova e Dubouchet’ apontam que
Kelsen teria sofrido importante influéncia das discussdes sobre o positivismo 16gico no
Circulo de Viena, cujos autores debatiam a obra de Ludwig Wittgenstein, especialmente o
Tractatus logico-philosophicus, conhecido como “Wittgenstein 1”.

Para Wittgenstein, somente as proposi¢des’” tém sentido’>. As proposi¢des com
sentido representam possibilidades logicas, independentemente de serem verdadeiras ou
falsas. Isto quer dizer que o sentido da proposicao ¢ anterior a sua verdade ou falsidade,
porque, antes de ser verdadeira ou falsa, a proposicao precisa ter sentido. Em outras palavras,
uma proposicao com sentido descreve estados de coisas subsistentes ou ndo subsistentes. Isto
significa que proposicdo com sentido indica possibilidades 16gicas, que independem daquilo
que ¢ descrito conforme ocorre no mundo. A proposi¢do com sentido verdadeira sera aquela
que corresponder ao acontecimento descrito e a falsa, a que nao corresponder.

No caso do direito, uma proposi¢do normativa ¢ valida ou nao valida de acordo
com critérios de validade que o sistema juridico estabelece. O ser-valido e o ndo-ser-valido
sdo propriedades analogas ao ser-verdadeiro e ser-falso das proposicdes descritivas da teoria
de Wittgenstein’*. De acordo com Kelsen, a proposi¢io juridica descreve o sentido da norma,
indicando uma possibilidade juridica de sentido. Cabe ao intérprete escolher um dos sentidos
possiveis no momento da aplicacdo. Esta escolha ndo exclui das outras proposi¢des a sua
possibilidade de verdade, enquanto descricdo dos possiveis sentidos da norma. Se as
proposi¢des juridicas em questdo descrevem normas com sentido, isto ¢, se elas continuam
descrevendo possibilidades logicas, novas decisdes podem recorrer a elas e escolher novos
sentidos. Se as normas devem ser extraidas dos textos juridicos, todas as proposigdes com
sentido, que podem ser encontradas a partir deles, sdo consideradas normas validas. A escolha
do intérprete” ird conferir eficacia a um desses sentidos, que sera a norma valida para um

determinado estado de coisas, ou situacdo concreta. Os outros sentidos logicamente possiveis

' DUBOUCHET, Paul. Sémiotique Juridique. Paris: Presses Universitaires de France, 1990, p. 190.

%2 “4.01 The proposition is a picture of reality. The proposition is a model of the reality as we think it is”
(WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus Logico-philosophicus. Trad. para o ingles C. K. Ogden. Mineola:
Dover Publications, 1999, p. 45). Traducao livre: A proposicao € uma figuragdo da realidade. A proposicao € um
modelo da realidade tal como pensamos que seja.

% «4,064 Every proposition must already have a sense; assertion cannot give a sense, for what it asserts is the
sense itself. And the same holds of denial, etc.” (WITTGENSTEIN, Op. Cit, 1999, p. 51) Tradugao livre: Toda
proposicao precisa ja ter um sentido; a afirmagdo ndo pode dar sentido, pois o que ela afirma ¢ o sentido em si. E
o mesmo vale de negacdo etc.

* Neste sentido, também, ver VILANOVA, Op. Cit., 2010, p.44.

% Para Kelsen, uma interpretagio ¢ auténtica quando feita por um 6rgéo juridico com competéncia para aplicar o
direito. Ela ¢ necessaria ante a indeterminagdo da norma, que pode ser intencional — quando possibilita ao
intérprete a determinagdo — ou ndo intencional, resultante do uso de expressdes polissémicas que exigem do
intérprete escolhas entre os sentidos possiveis. A interpretacdo ndo auténtica é aquela feita por pessoa ou
entidade ndo juridica, ou pela ciéncia do direito (KELSEN, Op. Cit., 1996, p. 393-395).
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ndo perdem a validade e podem se tornar eficazes se escolhidos por outros intérpretes, ou se o
intérprete em questdo mudar de entendimento acerca da verdade da proposi¢do. Trata-se,
portanto, de uma situacao de contingéncia, pois a eficacia juridica se da de uma maneira, mas
poderia ser igualmente de outra maneira, com base no mesmo texto juridico.

O positivismo logico de Wittgenstein permite alcangar uma relacdo entre validade
e eficacia mais consistente do que aquela explicada na teoria pura do direito de Kelsen. Da
mesma forma que ¢ a possibilidade de ocorrer no mundo que permite que uma proposi¢ao
tenha sentido, ¢ a possibilidade de se tornar eficaz que confere a norma sua validade. Assim,
sO6 pode ser considerada valida uma norma da qual se possa extrair dentre os seus sentidos
pelo menos um que possa se tornar juridicamente eficaz’®. Caso contrario, ndo havendo
possibilidade de aplicabilidade (e, portanto, ineficacia) por insuficiéncia de sentido, a norma
serd invalida.

No que tange a relacdo entre a existéncia e a validade da norma, a invalidac¢ao de
uma norma encontra uma similaridade com a nocdo de falsidade de uma proposi¢cdo por
contradizer a uma proposi¢do verdadeira, conforme proposto por Wittgenstein. Da maneira
como proposto por Kelsen, ndo ha nenhuma diferenca entre a invalidagdo ¢ a retirada da
norma do sistema. Invalidar uma norma ¢ declara-la juridicamente defeituosa. A retirada de
uma norma do sistema se d& pela terminacdo de sua validade porque sua continuidade ¢
indesejada. Em Kelsen, a invalidade se dara quando uma norma estiver em conflito com uma
ou mais normas que se sobrepdem a ela na estrutura hierdrquica do sistema, ou quando uma
norma posterior, da mesma hierarquia, afastar a sua validade. A declaracdo de invalidade tera
os mesmos efeitos de uma inexisténcia, o que torna a contradi¢do invalidante de uma norma
similar & contradi¢io entre verdade e falsidade das proposicdes em Wittgenstein®.

Por um lado, a teoria kelseniana reconhece que a validade das normas juridicas ¢
seu modo especifico de existéncia. Por outro lado, entretanto, ndo ¢, ja4 que considera os
sistemas juridicos como imunes as leis da logica. Pode ser que a logica ndo se aplique as
normas juridicas porque a validade ndo ¢ um valor adequado para assumir a condigdo de
verdade. Ao mesmo tempo, a teoria mostra que os juizos juridicos elementares possuem
valores que os relacionam com as normas juridicas de uma maneira que se assemelha ao
modo como os valores de verdade relacionam proposi¢des elementares com sentido a

situacdes ou estado de coisas.

% MENDES, S. Op. Cit., 160-163.
7 RUITERX, Dick W. P. “A conception of legal validity qua specific mode of existence” em Law and
Philosophy, Vol. 16, n. 5, 1997, pp. 479-505.
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E, portanto, perceptivel uma similaridade entre a teoria da relagio que se
estabelece entre os juizos juridicos elementares e as normas juridicas, e a relacdo entre
proposi¢oes elementares decorrentes de uma teoria empirica e os fatos aos quais se referem.
Consequentemente, um aparente conflito de normas juridicas deve ser observado como um
conflito entre juizos juridicos elementares que devem ser resolvidos declarando-se um deles
defeituoso. Isso deixa claro que ¢ preciso diferenciar, na estrutura do sistema juridico, sua
programacao de suas operacdes. Por um lado, estdo as operagdes que envolvem os juizos
juridicos elementares sobre fatos, que podem mostrar inconsisténcias que devem ser
resolvidas, mantendo um dos juizos juridicos inconsistentes com defeito. Por outro lado,
distingue-se a programag¢do de normas juridicas validas, que é, como a realidade, considerada
livre de conflitos. A razdo pela qual a programacao de normas legais validas ¢ tomada como
livre de conflitos ¢, em ultima andlise, por ndo ser concebivel uma situacao ser existente e
inexistente a0 mesmo tempo, ou seja, o mesmo fundamento subjacente ao principio classico
da contradi¢do.

O tema da validade é central na obra de Lourival Vilanova. Para o autor, uma
norma procedente de fora do sistema juridico, ou com contetido ndo juridico, requer uma
regra-de-regra que a juridicize para ingressar no sistema. Sobre a relacdo entre validade e
eficacia, Vilanova afirma que a inocorréncia de uma situagdo que venha a confirmar o
previsto no enunciado de uma norma ndo tem implicagdes sobre sua validade. ‘“Norma
incidente no suporte fatico F, sem acarretar o efeito E (ineficicia), que ¢ deonticamente
implicado (deve-ser a implicacdo de E por F), continua valida no sistema™®. Como uma
norma sé pode ser revogada por outra norma, para que uma norma deixe de ser valida por
ineficacia € necessario que o proprio sistema atribua ao suporte fatico da ndo-aplicacdo o
carater de fato gerador de norma revogante conflitante no interior do sistema.

A revogacdo de uma norma por outra norma ndo decorre de uma relagao
meramente ldgica, mas como consequéncia de um fato juridico que permite que a norma
produza o efeito revogante’”. Um conflito entre normas s6 pode se dar no interior de um s6

100 )
7. Para uma norma ser trazida do

sistema, pois “conflitos inter-sistémicos sdo extralogicos
sistema S’ para o sistema S’’ € necessario operar-se a interiorizagdo da norma por meio do
reenvio, como previsto para a aplicagdo do direito estrangeiro em situacdes regidas pelo

direito internacional privado.

% VILANOVA, Op. Cit., 2010, p. XXXI a XXXIII (grifos no original).
% FERRAZ JR., Op. Cit., 2017, p. 190-192.
" VILANOVA, Op. Cit., 2010, p. XXXV.



52

Quanto ao conflito de normas, Vilanova afirma que a validade simultinea de
normas contraditorias seria impossivel pela lei da logica, mas a aplicag@o da lei dedntica nega
a disjuncdo excludente. Por isso, a coeréncia interna do sistema, embora exprima seu grau de
racionalidade, ndo ¢ um dado objetivo sempre encontrado nos sistemas juridicos, que sao
potencialmente abertos a inconsisténcias. A estrutura hierarquica impde critérios extralogicos
de revogagdo tacita ou expressa das normas inferiores pelas normas superiores, mas segue a
premissa de que norma revoga norma. No entanto, para Vilanova, “¢é um fato que o sistema
juridico abriga p-normativas [proposicdes normativas] que se contradizem e sdo

101 .. . .
»191 Mesmo contendo proposi¢des normativas de valéncias

juridicamente validas
contraditdrias, a invalidade s6 elimina uma proposi¢cdo quando o proprio sistema diz como e
quando. Por isso, o autor critica a relacdo estabelecida por Kelsen entre validade e eficacia. O
fato de um acontecimento correspondente a hipotese prevista na norma nao ocorrer ou o fato
da inobservancia do que foi preceituado no dispositivo da norma sdo fatores motivadores para
o sistema politico atuar no sentido de suprimir a norma que seja ndo condizente com a
realidade social. A invalidade por esses fatos s6 se dara quando eles preencherem o suporte

fatico de uma norma que tiver previsto um deles abstratamente como fato desconstitutivo da

norma ineficaz'®.

2.4 A VALIDADE DA NORMA JURIDICA NA DOUTRINA DE H. L. A. HART

A validade também possui uma centralidade na construcdo teérica de Herbert L.
A. Hart, em “O Conceito de Direito”. O autor comeca questionando a teoria da soberania que
afirma que o soberano teria um poder ilimitado de legislar, j& que os limites juridicos a seu
poder s6 existiriam se ele tivesse que se sujeitar as ordens de outro legislador que o
subordinasse'”. Para Hart, na ordem juridica interna, uma constituigio escrita restringiria a
competéncia desse poder de legislar do soberano, ndo apenas especificando a forma e a
maneira de legislar, o que ele reconhece que ndo sdo, propriamente, limitagdes, mas, também,
excluindo totalmente certas matérias do ambito de competéncia legislativa e impondo, assim,

limitagcdes de conteudo. Neste sentido, uma constitui¢do que restringisse, de fato, os poderes

""" VILANOVA, Op. Cit., 2010, p. 44. No mesmo sentido, cf. CAPELLA, Op. Cit., 1968.

2 VILANOVA, Op. Cit., 2010, p. 51. No mesmo sentido, Losano, Mario G. Sistema e Estrutura do Direito.
Volume 2: 0 Século XX. Trad. Luca Lamberti. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 100-103.

' HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito. Trad. Anténio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2012, p. 87.
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do 6rgao legislativo supremo no interior do sistema iria determinar, em vez disso, que
qualquer legislacdo em sentido contrario ao estabelecido seria nula.

A constitui¢ao, assim, ndo impde deveres juridicos, mas uma inabilitagdo juridica
(legal disability). Nesse caso a palavra “limites” nao implica a presenca de um dever, mas a
auséncia de um poder juridico. Tais limitagdes ndo significam que o legislador soberano deve
obedecer a um legislador superior, mas sim o reconhecimento de que as normas que o
qualificam a legislar trazem certas inabilitagdes juridicas. Para que um ato legislativo seja
reconhecido como lei, ¢ necessario demonstrar que a lei foi editada por um legislador
qualificado para legislar de acordo com uma norma existente, € que ou a norma nao contém
restrigdes, ou as restricdes nao se aplicam aquela lei especifica. A soberania fica resguardada,
uma vez que a independéncia juridica do sistema normativo ¢ garantida pelo fato de que as
normas que qualificam o legislador a legislar ndo atribuem poder igual ou superior a outras
autoridades com poderes de legislar em outro territorio'**.

A premissa da teoria de Hart sobre o sistema juridico ¢ que ele necessita de uma
norma que outorga poderes (que podem ser limitados ou ilimitados) a pessoas dotadas de
determinadas qualificagdes para legislar, desde que observem determinados procedimentos'®.
Com isso, ele identifica dois tipos diferentes de normas, embora relacionados. As normas
chamadas de primarias exigem que os seres humanos pratiquem ou se abstenham de praticar
certos atos, independentemente de suas vontades. J& as normas secunddrias estipulam que,
reunidas determinadas condi¢des, (i) novas normas do tipo principal podem ser introduzidas,
ou (i1) pode-se extinguir ou modificar normas antigas ou determinar, de vérias formas, sua
incidéncia, ou, ainda, (iii) controlar sua aplicacdo. As normas do primeiro tipo impdem
deveres; as do segundo tipo outorgam poderes, sejam estes publicos ou privados'®. As
normas secundarias sdo as normas (i) de reconhecimento, (ii) de modificagdo e (iii) de
julgamento. O cerne do sistema juridico estaria na combinagdo destes trés tipos de norma com
as normas primarias'*’.

Para discutir a validade das normas, o elemento crucial do sistema hartiano € a

norma de reconhecimento, que ndo ¢ necessariamente expressa, mas “sua existéncia fica

" HART, Op. Cit., 2012, pp. 90-93.

15 De acordo com Ferraz Jr., essa distingdo entre normas primarias e secundarias ndo € rigorosa, admitindo
outras distingdes (Op. Cit., 2017, p. 105).

" HART, Op. Cit., 2012, p. 105.

"7 John Gardner afirma que, para Hart, “laws are not merely norms but rules; i.e. norms capable of repeated
application from case to case. This fact of their normative generality, he thought, means that wherever laws go a
kind of justice (and hence a kind of merit) automatically follows, for the correct re-application of any law entails
that like cases are treated alike (GARDNER, John. Law as a leap of Faith. Oxford: Oxford University Press,
2012, Kindle Edition, p. 38).
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demonstrada pela forma como se identificam normas especificas, seja pelos tribunais ou
outras autoridades, seja por individuos particulares ou seus advogados e assessores
juridicos™'®®. De acordo com Bulygin, as regras de reconhecimento sdo de carater conceitual,

199 " A validade da norma decorre

preveem defini¢des, mas ndo ordenam, nem prescrevem nada
da observacao de que ela satisfaz a todos os critérios propostos pela norma de reconhecimento
e é, por isso, uma norma do sistema. E possivel afirmar que os critérios estabelecidos para se
determinar a validade de uma norma serdao supremos se as normas identificadas com
referéncia a eles sdo reconhecidas como normas do sistema, mesmo quando entram em
conflito com normas identificadas com referéncia a outros critérios. Se, diante deste conflito,
as primeiras prevalecerem, sera porque seus critérios de reconhecimento sio supremos' .

A nocao de validade, como proposta por Hart, s6 tem sentido quando questionada
dentro de um sistema de normas no qual o status de uma norma como elemento do sistema
depende de satisfagio de certos critérios estabelecidos pela norma de reconhecimento'''. O
autor, no entanto, ndo admite a possibilidade de se questionar sobre a validade da propria
norma de reconhecimento que prové os critérios. Para ele, este tipo de norma nao pode ser
vélida, nem invélida, mas seu uso para esse fim é simplesmente aceito como apropriado' .

Nos sistemas juridicos considerados por Hart como sistemas mais amadurecidos,
a ideia de existéncia de uma norma estd diretamente ligada a nocao de validade, pois decorre
de um enunciado interno, que aplica uma norma de reconhecimento aceita, mas ndo explicita,
o que significa, simplesmente, que a norma ¢ valida segundo os critérios de validade do
sistema, logo, existe como norma pertencente ao sistema. Esta operacdo, no entanto, ndo se
aplica a norma de reconhecimento, pois a sua existéncia s6 pode ser um enunciado factual
externo. Assim, enquanto uma norma subordinada de um sistema pode ser valida e, nesse
sentido, existir, mesmo que seja geralmente desrespeitada, a norma de reconhecimento so

113 .
. Pode-se concluir,

existe como uma pratica complexa. Sua existéncia ¢ uma questdo de fato
entdo, que, do ponto de vista interno, a regra de reconhecimento ¢ uma norma, mas, do ponto
de vista externo, ela ¢ um fato, ja que sua existéncia ¢ comprovada em uma base factual.

Hart diferencia as no¢des de validade e eficacia da norma, apontando que ndo

existe uma ligacdo necessaria entre uma e outra. A ineficicia social de uma norma so6 tera

"% HART, Op. Cit., 2012, p. 131.

' ALCHOURRON, Carlos Eduardo; BULYGIN, Eugenio. Normative Systems. Viena/New York: Springer
Verlag, 1971, p. 73.

"OHART, Op. Cit., 2012, p. 133-137.

"' BIX, Brian H. “Kelsen, Hart, and legal normativity” em Revus, n. 34, 2018, p. 6.

"2 HART, Op. Cit., 2012, p. 140.

'S HART, Op. Cit., 2012, p. 141-142.
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repercussdo sobre sua validade se uma norma de reconhecimento do sistema incluir, entre
seus critérios, a condi¢do geral de que nenhuma norma seja considerada como pertencente ao
sistema se houver deixado de ser eficaz, ou a condi¢do especial de que a ineficacia persistente
de determinada norma tenha por efeito direto a perda de sua validade. O autor, no entanto,
chama atengdo para a diferenga entre a ineficacia de uma norma em particular, que pode ou
ndo afetar sua validade, e uma desconsideracdo generalizada pelas normas do sistema no
comportamento da sociedade. No caso de uma desconsideragao total e prolongada das normas
do sistema, se ele for um sistema novo, poder-se-ia dizer “que ele nunca chegou a se firmar
como o sistema juridico de determinado grupo; e, no caso de um sistema estabelecido ha

. . NPT 114
longo tempo, que ele deixou de ser o sistema juridico do grupo”

~ 115
revolucao. .

, 0 que implica em uma

Hart aponta que “seria incorreto dizer que os enunciados de validade ‘significam’
que o sistema ¢, de modo geral, eficaz”''’. Ele sustenta que sdo exigidas duas condi¢des
minimas para a existéncia de um sistema juridico. Primeiro, as normas de comportamento
validas de acordo com critérios ultimos de validade do sistema, estabelecidos pelas normas de
reconhecimento, devem ser geralmente obedecidas; por outro lado, as normas de
reconhecimento que especificam os critérios de validade juridica e as normas de modificacao
e julgamento devem ser efetivamente aceitas como padrdes publicos comuns de
comportamento oficial por parte das autoridades do sistema''’.

Observa-se, assim, que a existéncia do sistema juridico para Hart tem uma direta
conexao com a nog¢ao de eficacia, seja porque as normas primarias precisam ser obedecidas,
além de serem existentes e validas, seja porque as regras de reconhecimento, de modificagao e
de julgamento precisam ser aceitas por aqueles que irdo exercer o papel de autoridades
publicas. Isso quer dizer que ele assume que o déficit de cumprimento das normas pelos seus
destinatarios tera um impacto direto sobre a existéncia e a validade do sistema juridico como

um todo.

2.4.1 A compreensio de H. L. A. Hart a partir de L. Wittgenstein 11

" HART, Op. Cit., p. 133-134.

'3 Bobbio afirma que “segundo a experiéncia historica, as revolugdes comegam por destruir a ordem (uma certa
ordem: a existente) e acabam por instaurar a ordem (uma nova ordem, inspirada na ideologia propria da
revolugdo); aqueles que eram, primeiramente, adversarios do direito, tornam-se os seus valentes defensores”
(BOBBIO. Norberto. Positivismo Juridico: ligoes de filosofia do direito. Trad. Marcio Pugliesi. Sao Paulo:
fcone, 1995, p. 232).

" HART, Op. Cit., 2012, p. 134.

""HART, Op. Cit., 2012, p. 150.
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A explicacdo de Hart sobre a validade das normas se assemelha com a teoria dos
jogos de linguagem de Wittgenstein''®, ao estabelecer que as regras do sistema juridico s6
podem ter a sua validade questionada internamente ao sistema juridico. De acordo com a
teoria dos jogos de linguagem, a linguagem comum passou a ter prevaléncia sobre a
linguagem logica. Com isso, a linguagem passa a ter multiplos usos, servindo como um
instrumento que pode ser usado em diferentes atividades. “A linguagem ¢ sempre utilizada
como meio social e cada atividade se utiliza de uma linguagem comum™'". Transportando
esta concepgao para a compreensao da validade das normas no sistema juridico, as regras de
outros sistemas, como o econdmico, o politico, o cultural ou o tecnoldgico, ndo podem ser
utilizadas pelo sistema juridico para a tomada de decisdes e, portanto, ndo podem ter sua
validade aferida. Da mesma forma, argumentos validos em outros sistemas ndo podem ser
utilizados no sistema juridico para fundamentar a validade das normas juridicas. A validade
das normas juridicas serd determinada exclusivamente pelas regras do sistema juridico.

Wittgenstein afirma que “a linguagem ¢ um labirinto de caminhos. Vindo de um
lado, vocé conhece o caminho; vindo de outro lado, para o mesmo ponto, voc€ ja ndo conhece
o caminho (PI § 203)”'%. Esta ideia permite perceber como os jogos de linguagem podem
permitir a atualiza¢do dos sistemas sociais parciais, entre eles o sistema juridico. A existéncia
de convergéncias de linguagem ¢ o que permite que as regras juridicas sejam observadas
como tal nos demais sistemas sociais, influenciando e sendo influenciada pelas regras da
linguagem destes outros sistemas, com a regra juridica retornando ao sistema juridico
enriquecida pela contribui¢do dos outros sistemas. Todos os sistemas podem lidar, por meio
dos seus jogos de linguagem, com os mesmos conceitos, a linguagem sendo o caminho e o
lugar sendo o conceito, na imagem criada por Wittgenstein.

Por meio deste processo comunicativo entre os sistemas € que os jogos de
linguagem podem interferir no entorno interno do sistema juridico, promovendo modificagdes
na programac¢do normativa, o que pode resultar na invalida¢do de determinadas normas
primarias pela aplicacdo da norma de reconhecimento, quando se entender que elas ja nao
mais atendem as demandas da sociedade. Do mesmo modo, a convergéncia da linguagem,
mediada pelo simbolo da validade, permite a comunicacdo entre as diferentes ordens juridicas

que integram o sistema do direito.

'8 Baseado na obra “Phisolophical Investigations™, conhecido como Wittgenstein II.

" MENDES, S. Op. Cit., 2010, p. 62.

"2 WITTGENSTEIN, Ludwig. Philosophical Investigations. Trad. para o inglés G. E. M. Anscombe; P. M. S.
Hacker; Joachim Schulte. Singapura: Blackwell Publishing, 2009, p. 88°. Na versdo em ingles: Language is a
labyrinth of paths. You approach from one side and know your way about; you approach the same place from
another side and no longer know your way about.
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Além disso, as normas de reconhecimento em Hart podem ser regras escritas, mas
ndo necessariamente. Em funcdo da textura aberta da linguagem do direito'?!, por vezes, a
determinagdo da validade pode exigir um trabalho de descoberta de relagdes em diferentes
niveis gramaticais, inclusive nas relagdes pragmaticas que decorrem da pratica juridica, dos
orgaos judiciais, dos advogados e até da ciéncia juridica. Como na teoria de Wittgenstein, a
linguagem segue o sentido do seu uso habitual'*, a regra se aplica de acordo com o aquilo
que se procede habitualmente na pratica do direito. De maneira semelhante a interpretagdo
auténtica proposta por Kelsen, Hart afirma que “quando os tribunais chegam a uma conclusao
especifica, com base no fato de que certa norma foi corretamente identificada como norma
juridica, aquilo que declaram tem carater especial de autoridade imperativa, que lhe ¢

. 123
conferido por outras normas”

. Mas o uso correto da linguagem serd sempre aquele uso de
acordo com as regras do jogo ao qual pertence; do contrario, haverd corrup¢do do sistema

juridico pela influéncia indevida da linguagem de outros sistema sociais.

2.4.2 Critica de Ronald Dworkin a doutrina positivista

Ronald Dworkin parte do pressuposto de que os principios desempenham um
papel nos argumentos sobre a obrigacdo juridica. Argumenta que esse pressuposto ¢
empiricamente verificdvel, principalmente nas decisdes sobre casos dificeis. A partir disso,
questiona a teoria da regra de reconhecimento, uma vez que o principio ndo pode ser
submetido a ela, logo, ele entende sem explicacdo pelas teorias positivistas do seu
pressuposto: o positivista ndo consegue explicar como um principio pode ser considerado em
uma decisdo juridica e, a0 mesmo tempo, nio contar como parte do direito'**.

Dworkin contesta a formulacdo teérica de Hart ao demonstrar que o

reconhecimento do costume como norma juridica retira toda a for¢a da norma de

"?! Hart afirma que “boa parte da teoria do direito do século XX consistiu na gradativa compreensio (e algumas
vezes no exagero) do fato importante de que a diferenga entre as incertezas da comunicagdo feitas por exemplos
dotados de autoridade (precedente), de um lado, e as certezas da transmissdo feita por uma linguagem geral
vinculante (legislagdo), por outro, ¢ muito menos sélida do que sugere essa contraposicao ingénua” (HART, Op.
Cit., 2012, p. 163).

2 WITTGENSTEIN, Op. Cit., 2009, p. 43e. No original: What do I call ‘the rule according to which he
proceeds’? — The hypothesis that satisfactorily describes his use of words, which we observe; or the rule which
he looks up when he uses signs, or the one which he gives us in reply if we ask him what his rule is? — But what
if observation does not clearly reveal any rule, and the question brings none to light? — For he did indeed give
me an explanation when I asked him what he meant by “N”, but he was prepared to withdraw this explanation
and alter it. — So how am I to determine the rule according to which he is playing? He does not know it himself.
— Or, more correctly, what is left for the expression “the rule according to which he proceeds” to say?

'Z HART, Op. Cit., 2012, p. 131.

2 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. 3. ed. Trad. Nelson Boeira. Sio Paulo: Martins Fontes,
2010, pp. 56-59.
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reconhecimento. Para Dworkin, se o teste de reconhecimento consiste em saber se a
comunidade aceita como juridicamente obrigatoria determinada pratica, ou seja, que o
comportamento nao condizente com ela esteja sujeito a uma sancdo, a regra de
reconhecimento perderia o seu sentido de existir, ja que a conclusdao a que se chegaria seria a
mesma caso ndo existisse tal regra, ou seja, que tudo que € aceito como juridicamente
obrigatério pela comunidade ¢ obrigatorio. Dworkin afirma, entdo, que esta conclusdo seria
uma “confissao” de Hart de que existem pelo menos algumas regras de direito que nao sao
obrigatorias, pelo fato de terem sua validade reconhecida pelos padrdoes de uma norma
suprema. Em outras palavras, existem regras que sdo obrigatdrias porque sdo aceitas pela
comunidade — assim como acontece com a propria regra de reconhecimento proposta por
Hart'%.

Dworkin rechaca a teoria analitica de Hart ao defender que a separacao entre
direito e moral em dois sistemas ndo se sustenta. Ele afirma que o conceito doutrinario do
direito ¢ um conceito interpretativo e, assim, qualquer analise do conceito deve partir da
identificacdo das praticas politicas, comerciais e sociais em que esse conceito figura. Essas
praticas seriam capazes de permitir diferenciar os direitos politicos dos direitos juridicos,
sendo estes aqueles que se constituem como vias comunicativas capazes de iniciar operagoes
no centro da ordem juridica. Portanto, a constru¢do de uma concepgao de direito passaria por
encontrar uma justificativa para essas praticas em uma rede integrada de valores politicos'’.
Essa proposta de Dworkin de impregnar o direito com principios morais foi posteriormente
debatida por autores positivistas que aprofundaram os argumentos de Kelsen e Hart, visando

preservar a autonomia do sistema do direito.

2.5 A VALIDADE DAS NORMAS NO POSITIVISMO CONTEMPORANEO

A teoria ampla do juspositivismo (positivismo juridico lato sensu), em oposi¢ao
ao jusnaturalismo, define-o como o resultado de uma criagdo decorrente da racionalidade
humana'?’ e como produto da manifestagio de vontade da autoridade legislativa. Assim, o
ordenamento juridico ndo ¢ dependente de elementos metafisicos, como mandamentos

divinos, nem mesmo imperativos da razdo humana. No positivismo, a no¢ao de validade das

12 1dem, pp. 69-70.

"2 DWORKIN, Ronald. A Raposa e o Porco-Espinho: justica e valor. Trad. Marcelo Brandio Cipolla. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 616-619.

' COLEMAN, Jules. The practice of principle: in defense of a pragmatist approach to legal theory. Oxford:
Oxford University Press, 2003, p. 143.
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normas juridicas depende de fatos sociais, isto ¢, fatos que decorrem de condutas humanas
que criam estas normas. O direito ¢ criado a partir de determinadas condutas consideradas
pelo sistema juridico como aptas para a criagao de normas.

Nao ha, contudo, total convergéncia entre os juspositivistas acerca de diversos
pontos da teoria. Nao existe acordo sobre a ideia de “legislador”, pois, para uns, a positividade
do direito est4 ligada ao monopélio legiferante do Estado, como no caso de Kelsen, enquanto,
para outros, nao ¢ limitada a autoridade estatal, admitindo-se que normas validas sejam
criadas por atores nao estatais, como defendido por Giinther Teubner. Para Kelsen, a unidade
do sistema juridico depende de sua unicidade, ndo sendo admissivel a multiplicidade de
sistemas normativos, o que se caracteriza como um monismo' . Para Teubner, um sistema
normativo pode emanar de entidades nao estatais, no contexto do que ele chama de um
constitucionalismo global, que se evidencia no conjunto de regras que regula relagdes
privadas de mercado a margem dos Estados'?’. Para Dimoulis, ¢ possivel admitir a presenca
de ordens juridicas concorrentes sem abandonar a visdo do juspositivismo em sentido
amplo'’.

Outra questdo se refere a definicdo dos fatos sociais decisivos para a validade das
normas, pois, apesar de sempre se relacionarem a ideia de poder politico, alguns entendem
que eles decorrem da vontade e da ag¢do de grupos sociais que possuem o poder de fazer valer

.. yqe 131
a sua vontade como direito valido'®

. No entanto, a criacdo do direito por manifestacao de
vontade de uma pessoa ou de um grupo decorre de um conjunto de agdes e posturas sociais
que, em determinada situacdo historica e sob determinadas condigdes, atribui a essa pessoa ou
a esse grupo o poder de criar o direito'*>. As fontes formais do direito sdo dotadas de
autoridade social >,

Uma terceira divergéncia pode ser percebida em relagdo a importancia que se
deve atribuir a vontade do legislador no momento da aplicagdo do direito, pois uma parte da

doutrina defende que esta deve prevalecer, como foi na Escola da Exegese, enquanto outros

' KELSEN, Hans. Les rapports de systéme entre le droit interne et le droit international public. Recueil
des Cours, 1V, t.14, 1926, p. 270-276.

' TEUBNER, Giinther. Fragmentos Constitucionais: constitucionalismo social na globalizagdo. Sao Paulo:
Saraiva, 2016, passim. Cf. THORNHILL, Chris. A Sociology of Transnational Constitutions: Social
Foundations of the Post-National Legal Structure. Cambridge: Cambridge University Press, 2016.

130 DIMOULIS, Op. Cit., 2018, p. 37. Esta ¢ também uma concepcdo adotada em FISCHER-LESCANO,
Andreas; TEUBNER, Gunther. “Regime-Collisions: The Vain Search for Legal Unity in the Fragmentation of
Global Law” em Michigan Journal of International Law, Vol. 25, 2004, pp. 999-1046.

Bl Como na tese de Lassale sobre os fatores reais de poder na explicagio do conceito de Constituigdo
(LASSALE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicdo. 9. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2014).

B2 DIMOULIS, Op. Cit., 2018, p. 34.

¥ MACCORMICK, Neil. Institutions of Law: An Essay in Legal Theory. Oxford: Oxford University Press,
2007.
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autores preferem conceder mais importancia a vontade do intérprete, que poderia se sobrepor,
pelo menos parcialmente, a do criador da norma, como sustenta Hart, ao se referir a textura

. 134
aberta do direito .

As diversas correntes que se formam dentro do positivismo juridico em sentido
amplo exigem uma defini¢do de uma orientagdo mais restrita. Dimitri Dimoulis sugere
critérios para a compreensdo contemporanea do positivismo juridico, que ele denomina de
positivismo juridico em sentido estrito (stricto sensu). A caracteristica central desta corrente ¢

3 Em sintese,

a sua diferenciagio da abordagem denominada de moralismo juridico'
Dimoulis chama de moralismo juridico a tese da necessaria conexdo entre direito ¢ moral.
Com isso, o direito formalmente valido poderia ser corrigido por consideracdes de ordem
moral do aplicador, ja que os sistemas juridicos t€m a pretensdo de ser moralmente corretos
ou justos, sendo este um atributo da juridicidade. A corre¢do, nestes casos, implica a
modificacdo dos conteudos normativos. Uma tese moderada do moralismo pugna pela
correcdo do direito apenas quando necessario (em casos de extrema, intoleravel ou proposital
imoralidade ou injusti¢a), o que pode incidir na interpretacdo e implicar a validade das normas
juridicas'*®. Ja a tese radical do moralismo juridico considera direito e moral como
inseparaveis, assumindo que “nenhuma distingdo definitiva pode ser feita entre padrdes

g . - 1
juridicos e morais”, como afirma Dworkin'’

. As teses do moralismo juridico estdo sujeitas a
criticas (1) pelo excesso de subjetivismo que carregam, (ii) pela inexatiddao conceitual, pois
restringem o conteudo do direito positivo, ao excluir normas que sejam interpretadas como
imorais, € ampliam o campo de juridicidade para além do direito positivo ao atribuir sentido

juridico a imperativos que ndo foram estabelecidos por autoridades amparadas pelo poder

13 Para Hart, “boa parte da teoria do direito do século XX consistiu na gradativa compreensio (e algumas vezes
no exagero) do fato importante de que a diferenga entre as incertezas da comunicagdo feita por exemplos dotados
de autoridade (precedente), de um lado, e as incertezas da transmissdo feita por uma linguagem geral vinculante
(legislagdo), por outro, ¢ muito menos so6lida do que sugere essa contraposigdo ingénua” (HART, Op. Cit., p.
163).

33 DIMOULIS, Op. Cit., 2018, p. 38.

136 posi¢io adotada por Gustav Radbruch, que defende que “o conflito entre a justica e a seguranga juridica
deveria ser resolvido no sentido de que o direito positivo, garantido no sentido da legiferacdo e do poder, deve
prevalecer mesmo quando, do ponto de vista do conteudo, € injusto ou inadequado. A ndo ser que a contradicao
entre a lei positiva e a justiga alcance um nivel tdo insuportavel, que a lei, enquanto ‘direito injusto’, deve recuar
diante da justi¢a” (RADBRUCH, Op. Cit., 2010, p. 345). Cf. CANARIS, Op. Cit., 2002; ALEXY, Op. Cit.,
2018, p. 43-48.

7 DWORKIN, Op. Cit., 2010, p. 73. Dworkin nesta passagem se refere especificamente a “sistemas juridicos
complexos, como os que vigoram nos Estados Unidos ¢ na Gra-Bretanha”, recusando a possibilidade da
aplicagdo de um teste fundamental de reconhecimento do direito. Cf. DWORKIN, Op. Cit., 2014, p. 620, onde
sustenta que o direito ¢ uma parte da moral politica.
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politico, e (iii) pelo apologismo do direito vigente, considerado como legitimado pela justica
das decisdes que sido tomadas pelos detentores do poder'®.
Para o positivismo juridico em sentido estrito, o estudo e a compreensdo do direito

1'*°. Da mesma forma, o reconhecimento da

nao levam em consideracao a sua avaliacdo mora
validade de um sistema juridico (ou de uma norma) ndo depende da sua conformidade a
critérios sobre o justo e o correto. A tese da separagdo entre direito e moral ndo descarta a
influéncia da moral na formacdo do direito, nem da sua interferéncia no momento da
interpretagdo, mas descarta que a moral possa ser considerada como uma condi¢do da
validade do direito ou como fonte de criagdo de imperativos juridicos validos'*.

A este respeito, Dimoulis afirma que os legisladores ndo tém interesse em
contrariar a moral dominante, pois isso comprometeria a legitimidade politica e,
consequentemente, a eficacia social do sistema juridicom. Parece, no entanto, que se trata,
aqui, de uma intera¢do entre a moral e a politica, na medida em que a observancia da moral
pelo detentor do poder de decidir esta diretamente ligada a manutencdo deste poder, muito
mais do que a estabilidade do sistema juridico. Ao contrariar a moral dominante,
possivelmente o legislador encontraria dificuldades em manter sua posi¢ao de poder. O que
vail permitir que o legislador contrarie a moral dominante pela imposi¢ao de sua moral pessoal
serd o nivel da for¢a que garante o seu poder.

O direito des-moraliza conceitos morais ao incorpora-los ao direito como
elementos de normas juridicas. Trata-se de uma coloniza¢do da moral pelo direito, ja que as
consequéncias da conduta, que antes se davam apenas no campo da moral, passaram também
a se produzir no ambito do direito, que tende a ter uma forga muito maior, absorvendo a
propria moral. Com isso, a moral nunca tem uma relevancia autonoma quando incorporada
por uma norma juridica. Entre seus imperativos e o aplicador do direito situa-se sempre uma
norma juridica que autoriza, ou mesmo impde, o recurso a moral, sendo este o aspecto
relevante para o positivismo juridico'*. Assim, o positivismo juridico interessa-se pela
validade do direito, e ndo pelo seu valor, ja que considera o direito como historicamente
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contingente, ndo se vinculando a concepg¢des culturais, éticas ou politicas .

B8 DIMOULIS, Op. Cit., 2018, pp. 38-49.

'3 Para Shapiro, “to build or operate a legal system one need not possess moral legitimacy to impose legal
obligations and confer legal rights: one need only have the ability to plan” (SHAPIRO, Op. Cit., 2011, p. 156).
140 A diferenciagdo entre direito e moral indica que as decisdes juridicas, tomadas com base exclusivamente no
codigo do direito, ndo tém pretensdes de acesso ao ideal de justica (LADEUR, Op. Cit., 1999, p. 14.

"' DIMOULIS, Op. Cit., 2018, p. 101.

2 MARANHAO, Juliano Souza de Albuquerque. Inclusivismo Légico-Juridico. Madrid: Marcial Pons, 2012,
p. 120. Cf. DIMOULIS, Op. Cit., 2018, p. 105.

' BIX, Op. Cit., 2018, p. 7-8. Cf. DIMOULIS, Op. Cit., 2018, pp. 49-51; LUHMANN, Op. Cit., 2016a.
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O positivismo juridico em sentido estrito ndo recusa, também, a aproximagao
entre direito e politica, ja que considera que a validade das normas decorre de uma imposi¢ao
de autoridades amparadas pelo poder politico e, neste sentido, a criagdo de normas gerais seria
uma expressao de vontade politica e objetiva finalidades politicas. Deste modo, enquanto as
implicacdes do direito com a politica sdo essenciais'*, as relagdes do direito com a moral sdo
circunstanciais. O direito positivo valido sempre serd resultado de uma manifestagdo de
vontade politica, mas a imposi¢ao da moral pessoal do legislador, que pode acontecer por ele
deter o poder de decisdo, nao significa que a sua convicgdo moral seja a melhor ou a mais
aceita. Por isso, as finalidades politicas devem ser muito mais decisivas do que as
ponderagdes de ordem moral para a tomada de decisdes com base no direito positivo, pois a
eventual origem moral da norma fica encoberta pela sua natureza politica'®.

O reconhecimento da interacdo comunicativa entre direito e politica ndo impede o
reconhecimento da diferenciacdo funcional entre estes subsistemas sociais na doutrina do
positivismo juridico em sentido estrito. O aplicador do direito ndo deve fazer consideragdes
de ordem politica em suas decisdes, garantindo a diferencia¢do funcional do direito, cujas
operacdes se baseiam no bindmio licito/ilicito. O direito positivo € o produto das decisdes
tomadas sob o bindmio poder/ndo poder que configura as opera¢des do sistema politico'*°.
Uma vez estabelecida a programagao normativa do direito, consideragdes de natureza politica
devem ser totalmente evitadas nas operacdes do sistema do direito para que ele ndo seja
corrompido.

Em sentido contrario, Dimoulis aponta que “o aplicador e o estudioso devem
entender e implementar a vontade dos criadores de normas, distanciando-se de suas
convicgdes morais e politicas”*’. No entanto, esta proposta de interacio entre as razdes de
decidir da politica e a codificagdo do sistema do direito nas tomadas de decisdes de suas
instituigdes configura uma alopoiese e compromete o fechamento operacional do sistema

., 4. 14 - . L ..
juridico'*®. N3o se trata de confiar em uma neutralidade politica do direito, mas de manter a

'“ L UHMANN, Niklas, “A Constitui¢io como Aquisicao Evolutiva”. Tradugdo livre feita por Menelick de
Carvalho Netto a partir do original LUHMANN, Niklas. “La costituzione come acquisizione evolutiva” em
ZAGREBELSKY, Gustavo (coord). Il Futuro Della Costituzione. Torino: Einaudi, 1996.

43S DIMOULIS, Op. Cit., 2018, p. 54.

146 LUHMANN, Op. Cit., 2016a; THORNHILL, Chris. “Niklas Luhmann and the sociology of the constitution”
em Journal of Classical Sociology, n. 10(4), 2010, pp. 315-337; CARNEIRO, Walber Araujo. “Estado do
Direito no Estado de Direito: por uma ecologia de suas possibilidades” em MORALIS, José¢ Luis Bolzan de (org.).
Estado & Constituicdo: o “fim” do Estado de Direito. Florianépolis: Tirant lo blanch, 2018; Cf.
CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e diferenciaciio social. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

T DIMOULIS, Op. Cit., 2018, p. 55.

148 A alopoiese ocorre quando ha uma assimetrizagio externa ao nivel da orientagio normativa. Com isso, o
sistema passa a ser determinado por prescrigdes do mundo exterior (ambiente), perdendo o significado da propria
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observag¢do do direito centrada apenas em sua programac¢do, mesmo reconhecendo que as
operagdes do direito poderdo produzir consequéncias no ambiente interno de outros sistemas
sociais parciais, como no sistema politico. Da mesma forma que acontece com a moral, sendo
o direito positivo historicamente contingente, ndo ¢ possivel recorrer a vontade do legislador
no momento da criacdo do direito para sua aplicacdo, pois isso pode ndo ter o mesmo sentido
da vontade politica predominante no momento da tomada de decisao.

Delimitado o positivismo juridico em sentido estrito, diferenciando-o da moral e
da politica, deve-se analisar a sua fungdo. O direito ¢ um sistema de normasque estdao voltadas
para o estabelecimento de expectativas congruentes de conduta. Em sua programacio, as
regras de conduta sdo conjugadas com a previsdo normativa de sancdo para o0s
comportamentos que frustrem as expectativas do sistema, por meio de procedimentos
operacionais que ocorrem em instituicdes legitimadas para aplicar o direito. Como a maioria
dos sistemas normativos opera com fungdes semelhantes, a identificacdo da funcdo do direito,
por si s6, ndo ¢ suficiente para diferenciar sua programacao de outras programagdes como as
dos sistemas da moral, da religido, da politica ou da economia, por exemplo. Uma abordagem
descritiva do direito, como a do positivismo juridico em sentido estrito, ndo incorpora a
analise de sua funcao, que nao ¢ ontoldgica.

Para o positivismo juridico em sentido estrito, a diferenciacdo do sistema do
direito, portanto, estd ligada as condi¢cdoes de criagdo das normas que integram a sua

149 " A validade se identifica

programacao, o que ¢ compreendido a partir da nogdo de validade
com a no¢do de existéncia da norma enquanto elemento do sistema juridico capaz de
estabelecer relagdes com outros elementos para produzir operagdes de sele¢do a partir do
bindmio licito/ilicito. Assim, a validade se refere ao pertencimento de uma norma a um
sistema juridico cuja programagdo lhe garante uma coercitividade como resultado de suas
operagdes. A programacdo do sistema juridico cria, para as instituigdes responsaveis pelas
operagoes do sistema, a atribui¢do de reconhecer a validade de uma norma, conferindo-lhe a
eficacia pela tomada de decisdes com fundamento em suas prescrigdes.

De um modo geral, a verificagdo da validade das normas pelas instituicdes do
sistema do direito se d4 a partir das condi¢des estabelecidas em outras normas, o que envolve

o estabelecimento de procedimentos formais para sua criagdo, mas nao s6. Além da

determinagdo da competéncia de autoridades, ou pessoas com poderes para estabelecer as

diferenca. (NEVES, Marcelo. “De la autopoiesis a la alopoiesis del Derecho”. Doxa. n. 19 (1996), pp. 403-420,
p. 413).

149 Conforme Gardner, “legal positivism is not a proposition specifically about laws. It is a proposition about
what makes norms valid as legal norms, and hence as part of the law” (GARDNER, Op. Cit., 2012, p. 38).
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normas, ¢ dos tramites processuais para se chegar a decisdo politica traduzida na forma de
norma juridica'’, sdo também condigdes de validade os limites espaciais e temporais de sua
eficacia e as regras do sistema para resolver casos de incompatibilidade entre o contetido de
diferentes normas'".

A incompatibilidade de conteudo com outras normas, como ja se viu, ndo ¢, por
si, uma causa de invalidade de uma norma, salvo quando existe uma regra que determina que,
em caso de incompatibilidade de contetido entre determinadas normas do sistema, uma delas
deva ser considerada invalida a partir de critérios estabelecidos. As antinomias resultantes da
contradi¢do entre proposi¢des juridicas sdo eliminadas por trés critérios apontados por
Bobbio: o hierdrquico, o cronologico e o da especialidade. Pelo hierarquico, a regra é lex
superior derogat inferior; pelo cronoldgico, aplica-se a regra lex posterior derogat priori; €
pelo da especialidade, a regra lex specialis derogat generali.

Nos sistemas juridicos contemporaneos, o critério hierarquico tem prevaléncia
sobre o critério cronoldgico, o que significa que uma norma superior possa invalidar uma
norma inferior, ainda que esta seja posterior. J& em relacdo ao conflito entre o critério
cronoldgico e o da especialidade, o autor indica que prevalece o critério da especialidade, pois
a lei geral sucessiva ndo elimina a lei especial anterior. No entanto, quando a colisdo se da
entre o critério hierarquico e o da especialidade, Bobbio afirma que “ndo existe uma regra
geral consolidada” e a solucao ficara a cargo do intérprete, “que ira aplicar ora um ora outro
critério segundo as circunstancias”'>*. A gravidade deste conflito, para o professor italiano,
estaria na colisdo entre os valores da ordem, que seria garantida pelo critério hierarquico, e da
justica, que seria atendida pela adaptagcdo gradual do direito as necessidades sociais, que €
atinente ao critério da especialidade.

Deve-se notar, contudo, que, em termos de verificagdo de validade das normas em
uma antinomia, a aplicagdo do critério da especialidade nao altera a validade da norma
preterida. No caso da prevaléncia de uma norma especial sobre uma norma geral, a norma
geral ndo se torna invalida, mas apenas ineficaz em relagdo ao fato a que diz respeito a norma
especial. Nesse caso, a norma geral permanece valida e aplicavel a todos os outros fatos que

ndo sejam objeto de normas especiais. O mesmo se da em caso de colisdo entre critérios. No

150" A teoria normativa de J. Austin define o direito como a totalidade dos comandos de um soberano que sdo
reforgcados por sangdes (RUMBLE, Wilfrid E. (ed.). John Austin: The province of jurisprudence determined.
New York: Cambridge University Press, 2007). Cf. ALEXY, Op. Cit., 2018, p 21; BOBBIO, Op. Cit., 1995, p.
105-109.

"I Neste sentido, John Gardner afirma que “in any legal system, whether a given norm is legally valid, and
hence whether it forms part of the law of that system, depends on its sources, not its merits” (GARDNER, Op.
Cit., 2012, p. 33). Cf. DIMOULIS, Op. Cit., 2018.

32 BOBBIO, Op. Cit., 2010, p. 265.
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caso da prevaléncia do critério da especialidade sobre o cronoldgico, a norma posterior geral
preterida ndo perderd a validade por ter prevalecido, em concreto, uma norma anterior
especial. No caso da colisdo entre os critérios da hierarquia e da especialidade, somente a
prevaléncia da norma superior geral sobre a inferior especial terd como consequéncia a
invalidade da segunda. Quando a decisdo for de prevaléncia de uma norma inferior especial
sobre uma norma superior geral, esta segunda ndo serd considerada invalida, mas apenas
ineficaz em relagdo a situacao prevista na lei inferior especial. Disto pode-se concluir que o
critério hierarquico tem preponderancia em termos de determinacdo da validade sobre os
demais critérios, cronologico e da especialidade, pois submete a ambos e niao se submete a
nenhum deles. Isto indica que, em geral, a programacdo dos sistemas juridicos prioriza a
ordenacao das normas como um critério para tomada de decisao acerca do reconhecimento
das normas juridicas que integram a programagao do sistema.

E neste sentido que Dimoulis afirma que o fundamento de validade de uma norma
isolada se “encontra em outra norma, superior na hierarquia das fontes do direito. Motivo de
validade da norma N2 ¢ a N1, hierarquicamente superior ¢ fixando competéncia para a criagao
de N2”'*3. Dai decorre que uma lei ¢ instituida em conformidade com o estabelecido na
Constituicao, o decreto em conformidade com a lei, a portaria em observancia ao previsto no
decreto que a autoriza e o edital nos termos da portaria que determinou sua publicagdo.

A ordenagdo hierdrquica das normas quer dizer, segundo Bobbio, que uma norma
inferior tem um poder normativo mais fraco, isto €, “essa menor forca manifesta-se
justamente na incapacidade de estabelecer uma regulamentagdo que esteja em contraste com a
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regulamentagdo de uma norma hierarquicamente superior”'

. Trata-se de um argumento
insuficiente: € mais fraco porque incapaz de estabelecer uma regulamenta¢do que prevaleca
diante de outra, considerada superior. E 0 mesmo que dizer que é mais fraca porque a outra ¢
mais forte. A questdo ¢ encontrar uma explicacdo do porqué se considera que uma norma ¢
incapaz de estabelecer uma regulamentag¢do que contrarie outra. A ordenacao hierdrquica da
programacao do sistema juridico ¢ aleatoria e reflete uma decisdo do sistema politico no
momento da estrutura¢do do sistema juridico. Assim, a questdo da verificacdo da validade das
normas em razdo de seu contetido retorna aos critérios procedimentais para verificar a posi¢ao
hierarquica das normas, a partir da verificacao da autoridade designada para sua instituicao e

dos procedimentos estabelecidos para tanto, pois serdo estas as condigdes observadas para se

determinar a ordem hierarquica das normas juridicas.

'3 DIMOULIS, Op. Cit., 2018, p. 62.
3* BOBBIO, Op. Cit., 2010, p. 251.
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Com efeito, a ordem hierdrquica das normas juridicas ¢ estabelecida
essencialmente pela verificagdo da autoridade competente e do procedimento utilizado para
sua instituicdo. Uma norma constitucional somente ¢ reconhecida como tal se resultante de
um processo constituinte. A Constituicao legitima, como resultado da manifestacdo do poder
constituinte do povo, somente sera reconhecida como norma superior de um sistema juridico
estatal se tiver sido aprovada por uma organizacdo da sociedade criada para o fim de
manifestar o poder constituinte, como, por exemplo, uma Assembleia Nacional Constituinte,
respeitados os procedimentos estabelecidos para sua aprovacao de acordo com a programagao
da organizagdo. Portanto, a validade da Constitui¢do ¢ determinada pelo reconhecimento nas
operagdes do sistema juridico da autoridade competente e do procedimento seguido para sua
criacdo e a superioridade do seu contetido em relagdo ao das outras normas derivara do
reconhecimento desta superioridade pelas institui¢des do sistema do direito com fundamento
na preponderancia da autoridade e do procedimento sobre as demais autoridades e
procedimentos que serdo observados na instituicdo das demais normas que irdo integrar a
programacao do sistema. A partir da ordem estabelecida para a for¢ca das autoridades e para a
predominancia dos procedimentos na Constitui¢do, toda a estrutura hierarquica se formara.

Pode-se concluir que um conteudo nao € hierarquicamente superior em relagdo a
outros contetidos pelo sentido semantico que lhe € atribuido, mas pela sua posi¢ao hierarquica
na ordenagdo do sistema juridico, que ¢ baseada no reconhecimento da competéncia da
autoridade e da adequagdo do procedimento adotado para o estabelecimento da norma juridica

que abriga o contetido em questao.

2.6 A VALIDADE DO DIREITO NA TEORIA DOS SISTEMAS SOCIAIS

O conceito de validade ndo ¢ utilizado por Luhmann, cuja teoria da autopoiese e
do fechamento operacional descreve um sistema que se autodescreve, logo, se utiliza apenas
de elementos do proprio sistema do direito segundo o seu cddigo binario de comunicacao de
licito/ilicito'>. A autopoiese é necessaria para garantir a diferenciagio funcional do direito em
relacdo aos outros sistemas, o que impede que as operagdes do direito se deem com base nos
bindmios da economia (ter/ndo ter), da politica (poder/nao poder) ou da moral (bem/mal, ou
bom/mau), pois, nestes casos, a comunicagao nao seria do direito, mas de outro sistema social,

0 que resultaria em uma corrupg¢ao do sistema do direito.

'35 Na verdade, Recht e Unrecht seriam melhor traduzidos como “conforme o direito” ¢ “nio conforme o
direito”.
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O que garante a diferenciagdo funcional do direito ¢ a possibilidade de ele se
autodescrever a partir de uma auto-observagdo das redundancias de suas operacdes que se
comunicam com a sociedade a partir do bindmio licito/ilicito conforme a sua programagao
normativa e a atividade deciséria de suas instituigdes. Portanto, ao negar a influéncia de fatos
sociais, inclusive da politica, na determinagdo do direito, Luhmann afirma que a validade ¢
um conceito simbolico da unidade do sistema juridico, uma vez que todas as operagdes
relacionadas ao conceito de validade pertencem ao sistema do direito'*°.

Deste modo, a no¢ao de validade do direito na teoria dos sistemas esta relacionada
a estabilizacdo, que se da, essencialmente, no centro do sistema (decisdes das institui¢des). No
entanto, a discussao sobre a validade transita da periferia (estrutura normativa) para o centro e
de volta para a periferia, mantendo-se reflexivamente ligada ao induzimento da funcdo
baseada no binomio licito/ilicito. A determinacdo do que ¢ valido e do que ¢ invalido ¢
essencial para a estabilizagdo do sistema, pois ¢ decisivo para que as operagdes do sistema
atendam as expectativas congruentes de conduta. O que ¢ considerado invalido no centro do
sistema modifica a programac¢do normativa da periferia, mantendo a diferenciacdo entre o que
¢ direito e o que ndo é. Logo, também em Luhmann, a existéncia e a validade estdo
diretamente ligadas. O reconhecimento de uma norma como pertencente ao sistema do direito
passa tanto pela conformidade procedimental de sua inclusao no sistema (licitude formal), que
¢ resolvida na periferia, quanto pela conformidade de conteido em face da hierarquia interna
do sistema (licitude material), que é decidida no centro do sistema'”’.

A teoria dos sistemas considera que a fun¢do do direito ¢ realizar operagdes
mobilizadas pelo bindmio licito/ilicito que recaem sobre comportamentos humanos avaliados
de acordo com as expectativas congruentes de conduta estabelecidas na programagdo do
sistema. As institui¢cdes do sistema devem realizar operagdes de acordo com sua programagao,
que ¢ formada por expectativas congruentes de conduta que, quando ndo atendidas, ensejam
novas operacoes no sentido de se atender as expectativas. Assim, ndo haveria uma “norma de
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reconhecimento” ", mas a possibilidade de reconhecimento do carater juridico das normas

'3 LUHMANN, Niklas. “A Restituigio do Décimo Segundo Camelo: Do Sentido de uma Analise Sociologica
do Direito”, em ARNAUD, André-Jean; LOPES JR., Dalmir. Niklas Luhmann: do sistema social a sociologia
juridica. Rio de Janeiro:Lumen Juris, 2004, pp. 40-42

57 Isso ndo quer dizer que o direito dependa de um conjunto de principios ou que detenha uma finalidade
especial. Ndo existem normas pressupostas que comandam a sua autopreservagdo e a sua auto-reprodugdo. Como
afirma Ladeur, “there is no absolute beginning of the system (...). There is no essence” (LADEUR, Op. Cit.,
1999, p. 11).

'8 T adeur afirma que “every approach to the establishment of a meta-norm as a stable source of validity runs
counter to the necessary function of a positive validity which is self-generated by the system” (Op. Cit., 1999, p.
14).
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que integram uma programac¢ao, por meio da qual se produzem e reproduzem operagdes
reconhecidas como juridicas no processo de auto-observacdo. A validade seria a aptiddo para
dinamizar as operagdes.

A validade de uma norma deve ser observada no sentido formal e material. A
decisdo sobre a validade ou invalidade de uma norma sera tomada pelas instituicdes
responsaveis pelo reconhecimento do direito. Por exemplo, uma lei municipal que declare ter
efeitos revogatérios da constituicdo nao terd o seu comando reconhecido pelas institui¢des
centrais e, logo, nao tera validade no sistema. A validade das normas no direito internacional
¢ determinada pelos comandos das normas quer integram a sua estrutura e pelo
reconhecimento desta validade pelas instituicdes centrais responsaveis pela tomada de
decisdes no plano internacional.

A existéncia de condutas desconformes as expectativas da programag¢do normativa
de uma ordem juridica ndo se configura como causa de invalidade da norma juridica, mas,
pelo contrario, de sua eficacia, por meio de novas operacdes direcionadas para o atendimento
daquelas expectativas. A identificacdo do comportamento como desviante, ao contrario de ser
considerado como um fator de enfraquecimento do sistema, serve para o fortalecimento de
sua funcdo ao ensejar novas operagdes voltadas para a imposicao da prescri¢gdo da norma, com
o objetivo de promover o comportamento conforme as expectativas da programacgao,
rechagando as condutas desviantes. Uma norma ndo sera considerada ineficaz por
acontecerem comportamentos desconformes, e sim quando ndo for utilizada nas operacdes do

sistema, isto €, quando sua prescri¢cdo for desconsiderada pelas instituigdes centrais.

2.6.1 As relacoes do sistema do direito com o ambiente

De um modo geral, os sistemas sociais sdo irritados por comunicacdes
inesperadas, o que resulta em variacdes nos elementos constantes da estrutura do sistema.
Assim, novas selecdes sdo realizadas por parte da estrutura, que ¢ formada por expectativas de
comportamento que orientam a comunica¢do. A variacdo dos elementos leva o sistema a
selecionar referéncias de sentido que sejam apropriadas para conformar estruturas capazes de
estabelecer e condensar expectativas. Com isso, torna-se necessario repudiar o que for incapaz
de estruturar o sistema no sentido de garantir que haja o encadeamento de comunicagdes
anterior e posterior. Ao final, a reestabilizacdo se dd no relacionamento do sistema com seu
ambiente, ao comunicar o estado atualizado do sistema em evolucdo apds uma operagdo de

selecdo e, portanto, trata sobre o modo pelo qual os subsistemas sustentam-se no ambiente.
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“A variagao relaciona-se aos elementos, a sele¢do as estruturas, ¢ a reestabiliza¢do a unidade
do conjunto da reprodugdo”’.

Existem diversas hetero-observagdes do direito a partir dos outros sistemas sociais
parciais que assimilam a programacao e as operagdes do direito e a submetem a sua respectiva
funcdo. Muitas dessas observacdes externas do direito, ocorridas em uma pluralidade de
posicdes de observacdo, sdo capazes de se comunicar entre si ¢ de volta com o direito.
Entretanto, ao direito, como a qualquer outro sistema social parcial, interessa apenas a
observagao de um observador: o sistema que observa a si proprio, isto €, sua auto-observagao.
A interacdo comunicativa com o ambiente presta-se a assimilagdes que geram aprendizagens
e novas decisdes no centro do sistema, que modificam ou reafirmam a programagdo do
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1", Portanto, o direito se reconhece e se

sistema, mantendo a sua diferenciacao funciona
reproduz como o direito resultante de sua auto-observagao.

Todas as descrigoes do direito, vindas de fora do sistema do direito, as hetero-
observagdes, ndo sdo consideradas pelo direito em sua auto-descricdo, mas sdo levadas em
conta nas suas operagdes de constru¢do, manutencdo e atualizagdo da programacgdo do
sistema, que se da no entrelacamento do direito com a politica. A preservagao da
diferenciagdo esta no fechamento operacional que resulta da traducao das hetero-observagoes
para a linguagem do direito e a sua consideracdo a partir do bindmio licito/ilicito. O direito se
reproduz, assim, a partir da diferenga entre direito e ndo-direito estabelecida pelo proprio
direito (auto-referéncia), produzindo novas redundancias que permitem que a auto-observacao
do sistema faca novas auto-descrigdes, o que implica atualizagcdes que representam a sua
evolucio'®'.

Logo, pode-se afirmar que a validade do direito decorre daquilo que o direito, em
sua auto-referéncia, a partir da auto-descri¢cdo que decorre de sua auto-observagdo, reconhece
como valido a partir dos parametros atuais da programagao vigente no sistema do direito em
questdo. Qualquer tentativa de questionar o funcionamento do sistema juridico a partir de
premissas que ndo podem ser observadas de dentro do sistema juridico, como hetero-

observagdes, como foi visto, ndo ¢ considerada pelo direito em sua auto-descri¢do e, portanto,

sdo ndo-direito.

%% PALMA, Mauricio. “Heterarquias Hierarquicas: Semantica e Paradoxos de Atuais Arranjos Juridicos
Globais”, em CALABRIA, Carina; PALMA, Mauricio (org.). Fugas e Variacées Sobre o
Transconstitucionalismo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 139.

10 SIMIONI, Op. Cit., 2006, p. 50.

'l LUHMANN, Op. Cit., 2006, passim.
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As hetero-observagdes da auto-referéncia do direito, partindo de linguagens de
outros sistemas sociais, podem ser capazes de descrever paradoxos no funcionamento do
direito. Mas esses paradoxos ndo trazem problemas para o funcionamento do direito, porque
ndo sdo comunicados na linguagem do direito. O proprio sistema juridico trata de se des-
paradoxar em suas operacdes pela sua auto-referéncia, ao determinar o que ¢ direito e o que
ndo €, o que produz novas, e mantém velhas, redundancias.

Um exemplo disso seria o reconhecimento de um novo direito subjetivo pelo
sistema juridico, a partir da ado¢cdo de uma norma juridica que protege uma pretensao que,
antes, ndo era reconhecida. A hetero-observacdo pode apontar para o paradoxo do nao
reconhecimento, pelo sistema do direito, de um direito (ndo juridico) que preenche as
condicdes para fazer parte da programagdo do sistema do direito para ser considerado como
um direito (right). Logo, a hetero-observa¢do ¢ capaz de descrever um direito (right)
observado pelo sistema do direito como ndo conforme ao direito (e, portanto, sequer descrito),
porquanto o sistema do direito s6 observa o direito (auto-referéncia) porque o ndo-direito ndo
pertence a sua programacao. Realizada a comunicacdo do ambiente com o sistema juridico,
que assimila a hetero-observagdo e ¢ capaz de aprender (abertura cognitiva), uma nova
decisdo, no sentido de incluir na programagao do sistema do direito esse novo direito, des-
paradoxiza o sistema. O paradoxo ¢ neutralizado na forma de contradi¢do e eliminado por um
procedimento do proprio sistema'®>. Mesmo uma decisdo no sentido de ndo incluir tal direito
ndo ¢ problematica, uma vez que a ndo inclusdo ndo tem repercussdo no funcionamento do
sistema, que permanece sem o paradoxo (e ndo reconhece a contradi¢do) em sua auto-
descricdao. A autonomia e a diferenciacao do direito estdo em lhe ser atribuido o tratamento de
seu proprio paradoxo conforme sua propria linguagem.

Deste modo, o conceito de validade ¢ essencial para a concepgdo de fechamento
operativo do sistema do direito, servindo como regra de reconhecimento da juridicidade por
meio da autopoiese. “O sistema reproduz a si proprio através de operagdes recursivas
fechadas, de forma que ele produz o sentido normativo a partir da base do sentido

. 55163
normativo”

. Isso quer dizer que a normatividade nao pode advir do ambiente, pois toda a
comunicagdo que se refere as normas juridicas serd comunicag¢do interna e propria do sistema.
As comunicagdes com o ambiente também nao reproduzem a qualidade normativa, sendo que
0s inputs € o0s outputs produzem apenas expectativas cognitivas, que permitem a

aprendizagem reciproca, sem comprometer o fechamento operacional dos sistemas.

2 . UHMANN, Op. Cit., 2004, pp. 56-57.
' LUHMANN, Op. Cit., 2004, p. 63.
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O reconhecimento da validade de uma norma pelo sistema do direito ¢
comunicado para os outros sistemas sociais parciais que, ao assimilar esta informagao,
promoverao as adaptagdes necessarias, se houver adaptacdes a fazer, em suas programacoes,
com base em suas respectivas funcdes, pois ha uma nova perspectiva de expectativas de
conduta resultante da aplicagdo da norma juridica. A proibicdo de circulacdo de um
determinado produto, ou da realizagdo de certa atividade, ira produzir efeitos na programagao
de outros sistemas sociais, que terdo que se adaptar a essa realidade. Abertura e fechamento
dos sistemas se completam, tomando-se a complexidade crescente como varidvel do
desenvolvimento promovido pela comunicagao.

No sistema do direito, o conceito de validade garante a estabilizagdo da abertura e
do fechamento do sistema. A norma ¢ concebida na periferia do sistema, onde ocorre a
comunicagcdo com o ambiente na forma de input, para ser submetida as instituigdes que se
situtam no centro, onde serdo tomadas decisdes com fundamento nela. A operagdo
impulsionada pela existéncia da norma depende de uma decisdo preliminar sobre sua
validade, isto €, sobre a conformidade de sua criacdo com a autoridade legiferante e com o
procedimento previsto na programacao, além da conformidade com a hierarquia interna do
sistema, estabelecida por uma diferenciacdo de niveis normativos na periferia do sistema.

Considerada valida, a comunicacao passa, de volta, a periferia na forma de norma
juridica, que interage comunicativamente com o ambiente ao produzir efeitos juridicos a partir
de decisdes tomadas de dentro do sistema. A recursividade das operagdes, com base na norma
valida, garantird o fechamento operacional do sistema e a comunicacdo das decisdes
proporcionara a sua abertura para o ambiente na forma de output. Portanto, norma juridica
valida ¢ norma pertencente ao sistema do direito, porque reconhecida como valida pela

autopoiese e cuja validade garante a estabilizacdo autopoiética do sistema.

2.6.2 O sistema juridico na sociedade mundial

Como o direito € texto, e, portanto, linguagem, ele se explica como sistema de
sentido, ou seja, como comunicagdo. A autopoiese de um sistema se d4 quando a
comunicacdo que ele seleciona diferencia e sintetiza componentes proprios do sistema, isto €,
a informagdo, o ato de comunicar, e a compreensio'**. O ato de comunicar é o que permite

conhecer a informagdo e a compreensdo ¢ o entendimento da informacdo. Embora o mundo

' LUHMANN, Niklas. Complejidad y modernidade: De la unidad a la diferencia. Trad. para espanhol de
Josetxo Berian e Jos¢ Maria Garcia Blanco. Madrid: Editorial Trotta, 1998, p. 113.
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ndo seja a comunicagdo, ¢ a comunicacao que divide o mundo entre o que participa € o que
ndo participa da comunicagio'®. O sistema é a forma de diferenciagio por comunicagdo
como uma consequéncia da vida em sociedade.

A comunicacao ¢, deste modo, a célula da sociedade, pois a sociedade ¢ um
sistema que estabelece sentido e sentido ¢ operagdo da comunicagdo de selegdo por
diferenciagdo. A operacdo ¢ a tomada de decisdo que seleciona ao diferenciar. Assim, como
sistema que permite o estabelecimento de sentido, quando alguém quer saber o que ¢ licito
(conforme ao sistema do direito) ou ilicito (ndo conforme ao sistema do direito), a resposta
sera encontrada no sistema do direito como sistema de sentido da sociedade, € ndo nos
sistemas econdmico, politico, cultural, cientifico ou religioso.

Como a operacdo no sistema do direito ¢ contingente, pois remete a decisdo a
outra possibilidade de selecdo, ela resguarda uma liberdade de escolha dentre os sentidos
possiveis dos elementos da estrutura do sistema. O que € obrigatorio é que uma decisdo seja
tomada, de modo que o sistema se mantenha operativo e funcional. A recursividade das
operacdes permite a sua descricdo como algo que estabelece seus proprios limites, o que
consiste na sua teorizacio'*®. As teorias analiticas do direito s6 sdo possiveis a partir de uma
observagao de segunda ordem, que € capaz de enxergar a relagdo do sistema do direito com o
entorno, o que permite uma abordagem critica do funcionamento do sistema ao considera-lo
da perspectiva das demandas do ambiente.

A programagdo do sistema (regras, procedimentos, codigos e institui¢des) valora
duplamente um lado e o outro dos cddigos binarios que dinamizam e caracterizam o sistema.
Estes valores decorrentes da aplicacdo do codigo, abrem espago de contingéncia ao assegurar
que todas as operagdes do sistema podem se sujeitar, também, a valoracao contraria, mas nao
indicam como se deve decidir. Eles asseguram a diferenciacdo do sistema e sua independéncia
das premissas naturais, mas ndo sdo determinantes em relagdo ao sentido da dire¢do das
operagdes. Assim ¢ que os enlaces € os acoplamentos com o entorno sdo decisivos para as
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operacdes do sistema do direito ', na medida em que as valoragdes que irdo prevalecer na

programacao irdo repercutir sobre o funcionamento dos outros sistemas sociais.

' L UHMANN, Op. Cit., 2006.

1% SILVA, Artur Stamford da. “A teoria dos sistemas de sentido em Niklas Luhmann e Epistemologia Juridica”
em SILVA, Artur Stamford da; Santos, Gustavo Ferreira (orgs.). Sociedade, Direito e Decisio em Niklas
Luhmann. Recife: Editora Universitaria UFPE, 2009, pp. 110-130.

'” Luhmann afirma que “Acoplamiento es un concepto que implica tiempo. Se deberia hablar de acoplar y
desacoplar, de una integracion momentanea que provee de forma pero que puede descomponerse de nuevo”
(LUHMANN, Op. Cit., 2006, p. 152).
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O sistema do direito envolve todas as operagdes juridicas que acontecem na
sociedade mundial, sejam elas decorrentes da ordem juridica nacional, regional, internacional
ou transnacional, reconhecendo, em todas, a importancia do Estado como um sujeito. O
Estado é uma organizacdo politica da sociedade'®®. Para Luhmann, ndo h4 uma diferenciacio
regional da sociedade mundial, que se caracteriza pela diferenciacdo funcional a partir da
Modernidade. O sistema politico da sociedade mundial ¢ segmentado em Estados, o que faz
com que o direito, em razdo do seu acoplamento estrutural com a politica, na forma de
constituicdo, também se configure como um sistema territorializado. A fragmentacao politica
e juridica na forma de Estados ndo ¢ acompanhada por outros sistemas sociais parciais, como
a economia, a cultura, a arte, a estética, a educagao, a tecnologia, o esporte etc. que sdo todos,
por esséncia, mundiais. Mesmo territorializados, os sistemas estatais da politica e do direito
criam programacdes normativas que levam em conta a mundialidade da sociedade e que se
manifestam na forma de politica e direito internacionais'®’.

Apesar de se reconhecer o avango da complexidade na sociedade mundial'”’, em
que as diferenciacdes funcionais constituem regimes normativos como a lex sportiva, a lex
mercatoria e a lex digitalis, por exemplo, que desconsideram qualquer divisdo territorial e se
estabelecem a margem dos Estados, o sistema juridico mantém a sua unidade. A nocao de
complexidade aparece como solugdo para os riscos de fragmentacdo, pois permite a
compreensao da unidade na multiplicidade, que caracteriza o sistema juridico contemporaneo.

Assim, a segmentagdo regional segue sendo relevante para o funcionamento do
sistema juridico, que reconhece e absorve os fendmenos contemporaneos, que ndo estdo
circunscritos nem em Estados, nem em Organizagdes Internacionais tradicionais, ao observar
a racionalidade transversal normativa que aparece como costura que (re)une o amalgama do
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sistema do direito . A razdo transversal promove os entrelacamentos que servem como

_— A 172
“pontes de transicdo” entre heterogéneos '*.

2.7 HIERARQUIA E HETERARQUIA NOS SISTEMAS JURIDICOS

' LUHMANN, Niklas. Organizacién y decisién. Trad. para o espanhol por Dario Rodriguez Mancilla.
Barcelona: Herder Editorial, 2016b.

' L UHMANN, Op. Cit., 2006, p. 418. LUHMANN, Op. Cit., 2016a, p. 46.

""" LUHMANN Niklas. “The World Society as a Social System”, em International Journal of General
Systems, Vol. 8, n. 3, 1982, pp. 131-138.

"I MENEZES, Wagner. Ordem Global e Transnormatividade. Ijui: Unijui, 2005, passim, ¢ MENEZES,
Wagner. “O direito internacional contemporaneo ¢ a teoria da transnormatividade” em Pensar, Fortaleza, v. 12,
pp. 134-144, mar. 2007.

172 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 39.
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A maior parte das estruturas de sistemas sociais da modernidade ¢ concebida de
forma hierdrquica. A organizacdo da estrutura dos sistemas com base na subordinacdo dos
elementos orientados por uma autoridade superior ¢ o modelo de organizagdo por exceléncia
em diversos sistemas sociais. As relagdes nas estruturas hierarquicas sdo intra-contexturais e
observam os procedimentos que garantem a manuten¢do da subordinacdo que lhe ¢
caracteristica.

A identificagdo das relagdes heterarquicas s6 se deu na segunda metade do Século
XX, a partir de observagdes de fenomenos ligados a neurociéncia e que foram fundamentais
para o desenvolvimento da cibernética. Logo se percebeu que os arranjos heterarquicos,
embora opostos a logica da hierarquia, ndo a anulavam, mas estabeleciam com as estruturas
hierarquicas uma relacdo de complementariedade. A percepcao do entrelagamento das
hierarquias'” se reflete no sistema do direito pelo entrelacamento de ordens estatais,
internacionais, supranacionais e transnacionais no ambito de um sistema juridico mundial'’*.
Estas relagdes, heterarquicas e inter-contexturais' °, somente sdo possiveis pelo
reconhecimento reciproco das estruturas e programagdes intra-contexturais que permite a
comunicac¢do e garante a manutencdo da capacidade de aprendizagem e desenvolvimento.

O conceito de contextura ¢ mais amplo que o de contexto, pois permite um
alcance da comunicacao além do contexto. Pela ldgica formal, toda relagdo binaria de tudo ou
nada, ser ou ndo ser, direito ou nao direito, licito ou ilicito, implica a aceitagdo do principio
l6gico do tercium non datur, ou seja, o codigo ndo comporta outra possibilidade. O contexto ¢
uma situagdo limitada aos extremos do bindmio, havendo um tercium non datur universal e
inultrapassavel entre os dois pontos-limite. Nas situagdes contexturais, o fercium non datur
ndo impede uma infinidade de alternativas aos extremos da légica bindria, ao permitir
negagdes parciais' . Passa-se, entdo, da logica formal binria para uma logica difusa, que
admite que a verdade de uma proposicdo seja suscetivel a diferentes graus, nao se limitando

.o, . 1 ~ . c o~
aos extremos binarios do <0> (falso) e <1> (verdadeiro)'’”’. Em razio da imprecisdo das

'3 «O que fora uma clara organizagdo hierdrquica tornou-se uma volta estranha ou uma hierarquia entrelacada
(“a strange loop or a tangled hierarchy”). Ainda ha niveis diferentes, mas a disting@o entre “mais baixo” e “mais
alto” foi dissolvida” (HOFSTADTER, Douglas R. Godel, Escher, Bach: um entrelacamento de génios
brilhantes. Trad. José Viegas Filho. Brasilia: Editora UnB, 2001, p. 755). A volta estranha, de acordo com
Hofstadter, acontece quando, por movimentos para cima, ou para baixo, em sistemas hierarquicos, de maneira
inesperada, se retorna ao ponto inicial.

" NEVES, Op. Cit., 2009, p. 34.

' GOTTARD,  Ginther. “Life as Poly-Contexturality”,  disponivel —na Internet em
http://www.vordenker.de/ggphilosophy/gg _life as polycontexturality.pdf, acessado em 03 de setembro de 2019.
" GOTTARD, Op. Cit., p. 3.

"7 Delmas-Marty e Izorche explicam a diferenga entre a logica formal e a logica difusa por semelhanga dos
circuitos elétricos: “Le passage de cette logique binaire (interrupteur ouvert ou fermé, lampe allumée ou éteinte)
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proposicdes dos extremos do bindmio e diante do risco da insuficiéncia das solucdes
disponiveis, a decisdo deve ser tomada em uma perspectiva diacronica, para poder considerar
que variacdes no modo de combinacao dos elementos podem causar inconsisténcias. A
realidade comporta uma infinidade de descrigdes contexturais, que sao limitadas nos extremos
pelo codigo binario, mas acomodam uma infinidade de possibilidades intra-contexturais
dentro dos limites'".

A percep¢ao da realidade multicontextural ¢ possivel a partir dos sistemas
autopoiéticos, pois eles exigem uma forma de pensar em um modelo “hiperciclico”, que ¢
uma multiplicidade de relagdes circulares interconectadas. Ha, assim, multiplas circularidades
menores que se entrelagam mediadas por um meta-circuito, que garante a estabilidade e
inclusdo'”. Este entrelamento de circularidades permite uma comunicacdo que vai além do
contexto de cada circuito, criando um ambiente multicontextural, no qual somente uma
considerag¢do heterarquica dos circuitos envolvidos permitird uma decisdo baseada na logica

difusa, isso €, capaz de dialogar para além das limitagdes do seu contexto hierarquizado.

2.7.1 Hierarquia

A hierarquia ¢ caracterizada pelos arranjos normativos diferenciados em niveis de
maior € menor importancia. Esta forma de organiza¢do da programacdo normativa de um
sistema assume a existéncia de diferentes autoridades, com poderes distintos e escalonados,
definidos a partir de uma autoridade Gltima, que tem o papel de centralizar as decisdes sobre a
distribuicao das competéncias. Um sistema hierdrquico opera sempre pela lei da transitividade
da logica, que segue a relagdao binaria: R(x,y) A R(y,z) — R(x,z). Em uma sintese, se x

~ 180
corresponde a y e y corresponde a z, entdo x corresponde az .

a la logique floue se traduit non pas par un changement de structure du circuit, mais par le remplacement des
interrupteurs par des rhéostats, qui vont permettre de faire varier continiiment l'intensité du courant électrique
entre la valeur O et la valeur 1, en déplagant le curseur: c'est le principe du variateur de lumiere.” (DELMAS-
MARTY, Mireille, IZORCHE, Marie-Laure. “Marge nationale d'appréciation et internationalisation du droit.
Réflexions sur la validité formelle d'un droit commun pluraliste” em Revue internationale de droit comparé.
Vol. 52, n. 4, 2000, pp. 753-780, p. 772-773).

'78 Gottard explica que “each contexture is logically finite insofar as its structure is confined to two values. But
their respective ranges are infinite because one can generate, within respective domain, a potencial infinity of
natural numbers” (GOTTARD, Op. Cit, p. 5).

' FEBBRAJO, Alberto. “The autopoietic approach and its form”, em TEUBNER, Gunther; FEBBRAJO,
Alberto (eds.). State, Law, and Economy as Autopoietic Systems. Mildo: Giuffre, 1992, pp. 3-33, p. 24.

'8 YVON GOLDAMMER, Eberhard; PAUL, Joachim; NEWBURY, Joe. “Heterarchy — Hierarchy: two
complementary categories of description”, disponivel na Internet em
https://www.vordenker.de/heterarchy/a_heterarchy-e.pdf, acessado em 04 de setembro de 2019
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Assim, nas relagdes hierarquicas, como todos os elementos estdo submetidos a
uma mesma ordem de autoridades e a um mesmo conjunto de procedimentos, ¢ possivel
chegar a conclusdes por meio da transi¢ao de conclusdes anteriores € com base na estrutura do
sistema. Por exemplo, se um decreto estd em conformidade com a lei e a lei estd em
conformidade com a constitui¢do, entdo, o decreto esta em conformidade com a constituigao.
Nas estruturas hierarquicas, as relagdes de subordinagdo sdo antecipadamente estabelecidas e,
com isso, os processos de tomada de decisdo visam apenas identificar, pela lei da
transitividade, o ponto de vista que prevalece de acordo com as regras do jogo de primazia.

Na Teoria Pura do Direito, Kelsen propde uma esquematizagdo hierarquica do
sistema juridico, mantida pelo arranjo estrutural dos 6rgdos juridicos, que seriam responsaveis
por observar o escalonamento entre as leis. Para ele, “a estrutura da ordem juridica ¢ uma
construgdo escalonada de normas supra e infra-ordenadas umas as outras”, desta forma, o
conflito entre normas somente poderia se dar entre normas do mesmo escaldo, isto ¢, normas
“estabelecidas por um e mesmo 6rgio”'"".

Hart, por sua vez, aponta que, nos sistemas juridicos mais complexos, em que
existem varias fontes do direito, sdo criados mecanismos para solucionar possiveis conflitos
entre as normas, “hierarquizando-se esses critérios segundo uma ordem de subordinagdo e
primazia relativas”'®. A subordina¢do, no entanto, distingue-se da derivacdo e, com isso, a
norma complexa de reconhecimento se manifesta na pratica de identificacdo das normas por
meio de critérios distintos ordenados hierarquicamente. Como a validade de uma norma
equivale a reconhecer que esta satisfaz todos os critérios propostos pela norma de
reconhecimento, a estruturagdo hierarquica destes critérios sera sempre levada em
consideragdo na composicao dos elementos do sistema juridico.

Tradicionalmente, os sistemas juridicos sdo concebidos como hierarquias que
consistem em regras de primeiro nivel e de nivel superior. Ruiterx aponta que as regras de
conduta validas, por sua vez, devem receber sua validade das regras de nivel superior. Além
de se tratar de regras de nivel superior, regras de conduta, ou normas singulares de conduta,
sua validade juridica ¢ tratada como um valor que todos compartilham. O autor indica que o
sistema juridico ¢ tradicionalmente conceituado como uma hierarquia, servindo para a

o~ . ;. . ;. . . 1
transmissdo de validade de niveis mais altos para niveis mais baixos'*’.

I KELSEN, Op. Cit., 1996, pp. 229-230.
"2 HART, Op. Cit., 2012, p. 130.
' RUITERX, Op. Cit., 1997, p. 495.
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2.7.2 Heterarquia

A expressao “heterarquia” foi introduzida na pesquisa cientifica por Warren St.
McCulloch, em seu trabalho sobre topologia de redes nervosas, publicado em 1945'%. A
heterarquia foi considerada um complemento da hierarquia para compreender a fungdo e as
estruturas organizacionais das redes nervosas. O termo foi retomado pela teoria da
organizagdo social. Markus Reihlen explica que as organizagdes heterarquicas permitem a
participacao de todos os membros nas solu¢des dos problemas e, neste sentido, elas sdo
organizadas democraticamente. Neste sentido, em um sistema heterarquico, nenhum membro
sera privado do acesso a novas informagdes, problemas ou solugdes. Heterarquias sdo
observadas como sistemas de negociacdo, em que se alcanca decisdes coordenadas por meio
do ajuste mutuo e da gestdo participativa entre os membros da organizagdo'®. O sociélogo
David Stark aponta que seus antecessores estudaram a hierarquia das tecnologias sociais de
produgdo e de comunicacdo em massa, enquanto seu trabalho era voltado para a heterarquia,
pelo estudo de tecnologias sociais de producao e comunicacao colaborativas'®°.

James Ogilvy afirma que a mudanga da hierarquia burocratica em corporagdes, na
economia e na sociedade, ndo induz, necessariamente, a uma anarquia, pois nao se trata de
uma auséncia de hierarquia, mas sim da proliferacdo de hierarquias, a que ele chama de
heterarquia. Nas estruturas heterarquicas, o problema nao ¢ a inexisténcia de hierarquia, de
preferéncias ou de avaliacdes de uma coisa sobre outra, mas a existéncia de muitas hierarquias
conflitantes, em que as prioridades se sobrepdem e competem entre si'® .

A nocao de heterarquia na relacao entre os elementos de um sistema em Luhmann
¢ traduzida na nogao de “labirinto”, que permite que se coloque a disposi¢do um maximo de
possibilidades de contatos no interior do sistema, por meio de poucos pontos de entrada e

saida. Neste caso, ocorre uma multiplicidade de avaliagdes ndo dependentes e ndo

' MCCULLOCH, Warren St. “A Heterarchy of Values Determined by the Topology of Nervous Nets” em Bull.
Math. Biophysics, 7 (1945), p. 89-93, disponivel na Internet em
https://vordenker.de/ggphilosophy/mcculloch_heterarchy.pdf, acesso em 03 de setembro de 2019. McCulloch ¢é
considerado um dos pais da cibernética; a profundidade de sua pesquisa se deve a influéncias da filosofia
classica e de diferentes formas de tratar da dialética, como em Kant e Hegel, bem como das investigagdes logicas
de Charles S. Peirce (GUNTHER, Gotthard. “Number and Logos: Unforgettable Hours with Warren St.
McCulloch”, disponivel na Internet em http://www.vordenker.de/numlog/mumlogl.htm, acessado em 03 de
setembro de 2019).

'85 RETHLEN, Markus. “The Logic of Heterarchies: making organization competitive for knowledge-based
competition”, p. 9, disponivel na Internet em
https://www.econstor.eu/obitstream/10419/59784/1/71823040X.pdf, acesso em 03 de setembro de 2019.

'8 STARK, David. The Sense of Dissonance: Accounts of Worth in Economic Life. Princeton; Oxford:
Princeton University Press, 2009, p. XVII.

"7 OGILVY, James A. Creating Better Futures: Scenario Planning as a Tool for a Better Tomorrow. Oxford:
Oxford University Press, 2002, p. 31-36.
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subordinadas e, com isso, as possibilidades de atualizagdo do sistema sdo, em principio,
imprevisiveis'*®.

O jogo de primazias em relagdes heterarquicas, portanto, ndo se aplica a regra da
transitividade, pois a estrutura admite uma pluralidade de autoridades e de procedimentos.
Torna-se necessario um modelo de processo que garanta uma equivaléncia de pontos de vista
das estruturas intra-contexturais dos sistemas em relagdo, isto €, o processo de decisdo precisa
ser um paralelo simultdneo complexo de uma multitude de processos nao transitivos. No
processo de decisdo, portanto, as contradigdes inter-contexturais sao reconhecidas e mantidas
dialeticamente, o que significa que a subordinagdo de um dos pontos de vista somente sera
alcangada ao final do processo de tomada de decisio'™.

O enfrentamento dos problemas complexos da contemporaneidade requer a
complexidade da heterarquia'’. Uma das caracteristicas de uma relagio heterarquica é o
pluralismo de autoridades e de procedimentos. Um exemplo de migracdo da hierarquia para a
heterarquia na sociedade contemporanea pode-se observar nas transformagdes no direito de
familia no decorrer do século XX. Da estrutura hierarquica patriarcal do inicio do século,
centrada em uma Unica autoridade, passou-se para estruturas heterarquicas, que reconhecem a
igualdade de condi¢des e de poderes de decisdo entre o homem e a mulher, e ao
reconhecimento de familias homoafetivas, entre dois homens ou entre duas mulheres. Neste
cenario, foram criados institutos juridicos, como a guarda compartilhada, em que os
envolvidos precisam resolver as questdes heterarquicamente.

Reihlen afirma que a heterarquia combina autonomia com integragao cultural para
criar uma configuracdo organizacional flexivel, permitindo a fusdo de inteligéncia
descentralizada no sistema de coordenacdo horizontal. O desafio consiste em gerenciar a
tensdo entre a autonomia e a integragdo cultural, pois, sem a integrag@o cultural, a heterarquia
se deteriora em uma anarquia ou em uma arena politica em que os individuos sdo motivados
apenas por seus interesses. O excessivo controle cultural leva a eliminacao do carater plural e

priva a organizacao de sua capacidade de inovagdo. A heterarquia requer o comprometimento

de seus membros as normas coletivas, assim como uma convergéncia de interesses para

" PALMA, Op. Cit., 2017, p. 137-8.

' VON GOLDAMMER, Eberhard; PAUL, Joachim; NEWBURY, Joe. “Heterarchy — Hierarchy: two
complementary categories of description”, disponivel na Internet em
https://www.vordenker.de/heterarchy/a_heterarchy-e.pdf, acessado em 04 de setembro de 2019.

PYOGILVY, Op. Cit., p. 146.
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realizar processos de aprendizagem coletiva'®'. Parte do desafio de enfrentar a heterarquia
esta na aprendizagem de servir a varios mestres'~.

Uma peculiaridade da heterarquia ¢ que seus conflitos ndo podem ser
solucionados pela mao visivel de uma autoridade ou evitados antecipadamente por
doutrinagdo (prevented in advance by indoctrination). Neste cendario, a gestdo de conflitos
aceita discordancias relativas a valores e a decis@o deve ser tomada a partir da possibilidade
de um debate ou uma discussdo sobre o caso, pelo qual as partes discordantes tenham a
chance de justificar sua posicao e convencer o oponente. Inevitavelmente, a decisao final sera
tomada por um gestor de conflitos que ir4 atuar como um juiz imparcial'*”.

Pode-se perceber, entdo, a circularidade dos processos quando as consideragdes
iniciais se dao a partir das estruturas hierarquicas intra-contexturais dos sistemas, passando
para as relagoes heterarquicas inter-contexturais entre os sistemas e retornando, apos a tomada
de decisdo, a légica do sistema hierarquico prevalecente. Neste Capitulo foi analisada a
importancia do simbolo da validade para a identificagdo dos elementos da estrutura do sistema
do direito, bem como as variadas formas de interagdo entre esses elementos nas operagdes
seletivas do sistema. No Capitulo seguinte, sera estudado o desenvolvimento sistémico do
direito internacional com uma ordem juridica do sistema do direito. Na estrutura do entorno
interno do sistema do direito internacional € possivel observar como os entrelaces

heterarquicos entre ordens normativas se fazem necessarios nas operagdes que lidam com a

complexidade da sociedade contemporanea.

PI'REIHLEN, Op. Cit., p. 10-11.

2 OGILVY, Op. Cit., p. 147.

' REIHLEN, Op. Cit., p. 14. No plano juridico, André-Jean Arnaud afirma que “negotiated legal order is
gradually replacing the traditional, imposed legal order familiar to our societies” (ARNAUD André-Jean. “From
Limited Realism to Plural Law. Normative Approach versus Cultural Perspective” em Ratio Juris. Vol. 11, n. 3,
1998, pp. 246258, p. 257.
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3 O DIREITO INTERNACIONAL COMO SISTEMA NORMATIVO

A demonstracdo do carater sist€émico do direito internacional tem sido uma
preocupacao da doutrina internacionalista como resposta ao discurso da fragmentagdao do
direito internacional em regimes juridicos “autocontidos”. A tarefa, no entanto, mostra-se
como um desafio frente a aceleragdo da expansao normativa e institucional da ordem juridica
internacional, ocorrida a partir da segunda metade do Século XX. Galvao Teles distingue os
paradigmas de poderes constituintes das ordens juridicas em paradigma fundacional e
paradigma nao-fundacional. No paradigma fundacional, em que o autor usa como exemplo os
Estados Unidos, “a norma fundamental ¢ constituida como norma individual (no que toca ao
seu objeto) referida a determinado ato ou a determinados atos constituintes”. J4 no paradigma
nao-fundacional, que tem como modelo o Reino Unido, “a norma fundamental é constituida
como norma geral, sendo a competéncia reclamada por e para todos os atos de outra
natureza”'”*.

A ordem internacional se constitui a partir de um paradigma nao-fundacional, pois

I ~ T . 1195
ndo ha uma pretensao de se estabelecer uma Republica Mundial

, hem um governo central.
A auto-referéncia & comunidade internacional existente nos textos internacionais'’® ndo
remete 4 sua fundagdo, mas ao reconhecimento de algo que ja existe'”’. Neste sentido, o
Tribunal de Justica da Unido Europeia, em sua jurisprudéncia, afirmou, diversas vezes, nos
anos 60 e 70 do século XX, a existéncia de uma “Constitui¢do Europeia”, com base nos
tratados constitutivos das comunidades europeias, admitindo que estes fossem normas
constituintes “ndo-fundacionais”*® da Unido Europeia.

As diferentes concepgdes teoricas do sistema do direito internacional sempre

conviveram com discursos opositores que negaram a juridicidade da ordem internacional, por

considera-la como parte do aparato do sistema politico. E comum, na doutrina

* TELES, Miguel Galvio. “Temporalidade Juridica e Constitui¢do” in CANOTILHO, J. J. Gomes (coord.). 20
anos da Constituicio de 1976, Boletim da Faculdade de Direito/Stvdia Ivridica 46/Colloquia — 5. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, pp. 25-53, p. 41.

1% HOFFE, Otfried. A Democracia no Mundo de hoje. Trad. Tito Livio Cruz Romdo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005

1% Como, por exemplo, na Convengdo de Viena sobre Direito dos Tratados, de 1969, artigo 53: “Tratado em
Conflito com uma Norma Imperativa de Direito Internacional Geral (jus cogens). E nulo um tratado que, no
momento de sua conclusdo, conflite com uma norma imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da
presente Convengdo, uma norma imperativa de Direito Internacional geral ¢ uma norma aceita e reconhecida
pela comunidade internacional dos Estados como um todo, como norma da qual nenhuma derrogagdo ¢
permitida e que s6 pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza”.

7 TRINDADE, A. A. Cangado. International Law for Humankind: towards a new Jus Gentium. 2 Vol.
Leiden/Boston: Martinus Nijhoff Publishers, 2006.

8 TELES, Op. Cit., 2000, p. 42. Sobre os precedentes do TJE que formataram o direito europeu, cf. BORGES,
Thiago Carvalho. Curso de Direito Internacional Publico e Direito Comunitario. Sao Paulo: Atlas, 2011.
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contemporanea, apontar-se como inicio da teorizacdo de um sistema de direito internacional a
obra de Hugo Groécio, que teve o mérito de tratar, com abrangéncia e alguma pretensdo de
sistematicidade, o conjunto do direito internacional existente no século XVII'".

E certo, contudo, que o direito internacional classico ndo se constroi a partir desse
momento, pois a relagdo entre os Estados sempre ocorreu desde sua diferenciagdo funcional

< A . . 1200
em relacdo as outras formas de organizagdo da sociedade medieval

, a partir de quando
comecam a se estabelecer as primeiras regras consuetudinarias de convivéncia e a serem
firmados tratados bilaterais de carater contratual. Diversos autores contribuiram na descri¢ao
deste processo de diferenciacio™’!, que culminou com a prevaléncia da organizacio da
sociedade na forma de Estado na Modernidade.

A sociedade medieval, organizada de forma estamental, aumentou,
progressivamente, as dificuldades de coordenacdo intrafuncionais, estimulando reacdes que
tinham como objetivo aumentar as vias comunicativas de inclusdo na sociedade. Essas
reacdes, que ja eram observadas na Baixa Idade Média, resultaram na diferencia¢do funcional
dos sistemas sociais parciais, que passaram a dominar os meios de comunicacao € que nao se
organizavam de acordo com a estratificacio hierarquica medieval®”. Nesse cenario de
transformagdao do estado de coisas € que os reinos se organizaram na forma de Estado e
entraram em confronto com as outras formas de organizacdo da sociedade da época, como a
Igreja, o Império, a nobreza e as cidades. A nova ordem se estabeleceu com o triunfo dos
monarcas absolutistas®”.

Da relagdo entre os Estados, emergiram normas juridicas que contribuiram para a
emancipagdo dos reinos ao viabilizar a comunicagdo no ambiente da sociedade, por meio de
institutos como a soberania, a integridade territorial e a igualdade juridica. Por outro lado,
essa ordem juridica em formacdo legitimou a imposi¢do pela forca dos Estados sobre os

territérios dos povos de outros continentes, que, excluidos da sociedade internacional, ndo

" VAN DER VLUGT, W. L’Buvre de Grotius et son influencesur le développement du droit
international. Recueil des Cours, v. 7, The Hague: ILA, 1925; AGO, R.; SCHIEDERMAIR, W; RIPHAGEN,
A; TRUYOL SERRA; FEENSTRA, R. Commemoration of the Fourth Centenary of the Birth of Grotius.
Recueil des Cours, v. 232, 1992; DAL RI JR., Arno. “Hugo Grotius entre o jusnaturalismo e a guerra justa: pelo
resgate do contetdo ético do direito internacional” em MENEZES, Wagner (org.). O Direito Internacional e o
Direito Brasileiro: homenagem a José Francisco Rezek. Ijui: Unijui, 2004.

20 BARTLETT, Robert. The Making of Europe: conquest, colonization and cultural change. Londres: Penguin
Books, 1994, p. 217-220.

2T CAVALLAR, Georg. “Vitoria, Grotius, Pufendorf, Wolff and Vattel: Accomplices of European Colonialism
and Exploitation or True Cosmopolitans?” em Journal of the History of International Law, Vol. 10, n. 2,
2008, pp. 181-209.

22 LUHMANN, Op. Cit., 2006, p. 561-562.

203 VAN CREVELD, Martin. Ascensio e declinio do Estado. Sio Paulo: Martins Fontes, 2004.



82

gozavam de qualquer direito e ficavam vulneraveis®*. Portanto, o direito internacional nio se
constituia como uma simples técnica juridica neutra, mas, originalmente, representou a
projecao de valores e de interesses dos Estados europeus, enquanto atores dominantes da
comunidade internacional.

Com o passar do tempo, os processos de reescrita e reformulagdo da programacao
permitiram que a programac¢do do direito internacional pudesse ser utilizada pelos
movimentos de resisténcia a essa ordem dominante, até chegar as operacdes de inclusdo, na
forma de reconhecimento de novos Estados, a partir das declaragdes de independéncia das
colonias®®. Sob esse ponto de vista, o sistema de direito internacional é ambivalente: €, ao
mesmo tempo, um instrumento de dominag¢do € um instrumento de emancipagdo para os
sujeitos e os atores da sociedade internacional®®’.

Este Capitulo esta dividido em trés partes. Na primeira, sera explicado o sistema
do direito internacional fundamentado nas relagdes de coexisténcia entre os Estados. Na
segunda parte, serdo abordadas as transformagdes ocorridas no sistema do direito
internacional apds a Segunda Guerra Mundial, especialmente pela introdu¢do do paradigma
da cooperagdao. Por fim, demonstra-se o carater sistétmico do direito internacional

contemporaneo tanto do ponto de vista estrutural quanto do processual.

3.1 0 PARADIGMA DA COEXISTENCIA

O primeiro desafio dos Estados soberanos foi o enfrentamento com outras formas
de organizagdo para o exercicio do poder em uma sociedade multifacetada, como a da Idade
Meédia Europeia. O outro desafio foi a convivéncia de uns Estados com os outros, o que
resultou em disputas por espacos territoriais € dominios de poder. No contexto de sua
diferenciagdo funcional na sociedade medieval, a identidade da diferenga promoveu a criagao
de canais de comunicagdo entre os reinos, o que acelerou a constru¢do de uma ordem
normativa contingente, instdvel e incipiente, mas necessaria para a estabilizagdo das relagdes
interestatais. O reconhecimento reciproco da identidade foi sintetizado no simbolo da

igualdade juridica, que fortaleceu as organizagdes estatais nos confrontos com as demais

24 BOWDEN, Brett. “The Colonial Origins of International Law. European Expansion and the Classical
Standard of Civilization” em Journal of the History of International Law, Vol. 7, n. 1, 2005, pp. 1-23.

% ANGHIE, Antony. “The Evolution of International Law: Colonial and Postcolonial Realities” em Third
World Quarterly, Vol. 27, n. 5, Reshaping Justice: International Law and the Third World, 2006, pp. 739-753.
2% TOURME-JOUANNET, Emmanuelle. O Direito Internacional. Trad. Thiago Rocha da Fonseca. 2003,
disponivel na Internet em https://etourmejouannet.files.wordpress.com/2014/10/e-tourme-jouannet-o-direito-
internacional.pdf, acessado em 12.03.2017, p. 6.
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forcas da sociedade e viabilizou a estruturagdo de uma ordem juridica internacional de

coexisténcia.

3.1.1 Os precursores do direito internacional moderno

Para os Estados se formarem, os reinos tiveram que se desvincular do poder
dominante da Igreja Catolica e do Sacro Império, que foi criado pela Igreja como sucedaneo
do Império Romano, mas que, por diversas vezes, entrou em confronto com o poder papal. A
criagdo do Império foi uma medida adotada pela Igreja, no século IX, para exercer o controle
temporal da sociedade medieval europeia, que ela ja dominava na esfera espiritual®®’.
Portanto, ao contrario do que tinha acontecido no final da Antiguidade, quando a Igreja estava
submetida ao Império, na Idade Média, o imperador era ungido pelo papa’®®.

Com o passar dos anos, as conjunturas de for¢as variavam constantemente,
tornando frequente a disputa de poder entre o imperador e o papado. Neste contexto,
pensadores como Marsilio de Pddua e Guilherme de Ockham, por exemplo, foram muito
influentes na construcao de discursos que favoreceram a formacao dos Estados soberanos. No
inicio do século XIV, Marsilio de Padua defendeu que era o poder temporal do imperador que
garantia a paz entre os homens, ¢ nio a Igreja®”. Ja Guilherme de Ockham defendeu que o
imperador teria supremacia sobre todas as pessoas e causas’'*. Essa disputa entre a Igreja e o
Império foi essencial para enfraquecé-los e permitir a ascensao dos Estados.

A Igreja teve seu poder enfraquecido, em muitos Estados, também por fatores
como a agressividade das sentencas baseadas no direito candnico e o consequente
fortalecimento de institui¢des reais, que aplicavam o direito romano®''. Contribuiram para o
afastamento dos clérigos dos centros de decisdo obras humanistas como O Principe, de

Magquiavel, de 1513, que defendia que a verdade ou a mentira das crengas nao interferiam na

271 OPES, José Reinado Lima. O Direito na Historia. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 162-163.

2% SILVA, Nuno José Espinosa Gomes da. Histéria do Direito portugués. Fontes do Direito. 3. ed. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2000.

% De acordo com Rodrigues de Souza, na sociedade idealizada por Marsilio de Padua, hé o predominio da Lei,
do Direito e do Bem Comum. “O governo ¢ instituido para o povo, mas ¢ exercido pelo imperador, mandatario
dos cidadaos” (SOUZA, José¢ Antonio Rodrigues. “Marsilio de Padua e a ‘plenitudo potestatis’”. Revista
Portuguesa de Filosofia, t. 39, fasc. 1/2, Jan-Jun, 1983, pp. 119-170, p. 131-132).

1% Segundo Rodrigues de Souza, Guilherme de Ockham “queria apenas fazer com que o imperador, pelo menos
‘de iure’, a mais importante autoridade secular da Idade Média ndo continuasse sendo visto e tratado como
vassalo do Soberano Pontifice” (SOUZA, José Antonio Rodrigues. “As Idéias de Guilherme de Ockham sobre a
Independéncia do Poder Imperial” em Franciscan Studies, vol. 46, 1986, pp. 253—-284, disponivel na Internet
em http://www.jstor.org/stable/41975075, acessado em 25 de maio de 2018).

' VAN CREVELD, Op. Cit., 2004, p. 92-93.
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justificacdo do governo'?, e Utopia, de Thomas More, de 1516, em cuja sociedade imaginaria
a tolerancia religiosa ndo levava a desordem?'®. J4 no século XVII, Thomas Hobbes, em O
Leviata, de 1651, proclamou que a crenca em Deus era irrelevante para a politica,
fundamentando seu sistema politico na eliminacdo de qualquer fator que ndo pudesse ser
visto, sentido e medido. A pratica da religido do soberano deveria ser seguida pelos suditos,
por ser a mais adequada 4 manutengio da ordem publica'*.

A desvinculagdo do Estado dos poderes do Império e da Igreja dependia da
maxima rex in regno suo imperator est (o rei é imperador do seu proprio reino)*"”. Com isso,
as bases do seu dominio territorial se fundamentaram na ideia de uma soberania absoluta, una
e indivisivel, e o direito sacro ja ndo significava uma limitacao juridica do poder, mas, antes,
uma justificagio de sua investidura, titularidade e exercicio’'®. A obra “Os Seis Livros da
Reptblica”, de Jean Bodin, publicada em 1583, surgiu como marco tedrico de um processo de
transformagao politica radical, que ocorreu em todo o continente europeu. A ideia central de
Bodin ¢ que “a soberania ¢ o poder absoluto e perpétuo de uma Repuiblica™”.

Essa no¢ao de soberania definiu os contornos fundamentais da consolida¢ao do
Estado moderno como forma de organizacdo politica, pois o reconhecimento da figura do
soberano como representante supremo da comunidade®'®?' foi decisivo no processo de
secularizacdo do poder politico e, consequentemente, para o enfraquecimento do poder
eclesiastico na transi¢do da Idade Média para a Modernidade. Com a instauragdo do

absolutismo, o poder politico emancipou-se do poder eclesiéstico, desligando-se do direito

212 MAQUIAVEL Nicolau. O Principe. Trad. Mauricio Santana Dias; trad. apéndices Luiz A. de Aratjo. Sdo
Paulo: Penguin Classics Companhia das Letras, 2010, passim.

1> MORE, Thomas. Utopia. Trad. Denise Bottmann. Sdo Paulo: Penguin-Cia das Letras, 2018.

2 HOBBES, Thomas. Leviati. Trad. Jodo Paulo Monteiro ¢ Maria Beatriz Nizza da Silva. 4. ed. Brasilia:
Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2009, passim.

P SILVA, N., Op. Cit., p. 124.

21 NEVES, Op. Cit., 2009, p. 8. De acordo com Neves, o direito sacro ¢ “um epifendmeno do poder legitimado
pela moral assentada na religido” (Op. Cit, 2009, p. 9). No absolutismo, o direito romano serve ao discurso do
rei, produzindo méaximas como “L Etat c’est moi”, na Franga, e “The king can do no wrong”, na Inglaterra.

' BODIN, Jean. Les Six Livres de la République: Un abrégé du texte de I'édition de Paris de 1583. Edition et
présentation de Gérard Mairet. Paris: Librairie générale frangaise, 1993, p. 111, tradugdo livre. No original, “La
souveraineté est la puissance absolue et perpétuelle d'une République”.

28«0 exemplo do soberano guia todas as pessoas” (BODIN, Op. Cit., p. 219), tradugdo livre. No original,
L'exemple du souverain guide tout le peuple.

Y% Bodin afirma que “as leis dos principes soberanos ndo podem alterar nem mudar as leis de Deus e da
natureza” e que “o principe estd comprometido com os contratos feitos por ele, seja com seu sujeito seja com o
estrangeiro” (Op. Cit., p. 146). Verdross, por isso, entende que o soberano de Bodin ndo era absoluto no ambito
internacional, que, nessa época, estava mesclado ao direito natural. (VERDROSS, Alfred. Le fondement du
droit international. Recueil de Cours. Vol. 16, The Hague: ILA, 1927. Versao em portugués: VERDROSS,
Alfred. “O fundamento do direito internacional” Trad. Marcelo Dias Varella (coord.), Amabile Pierroti, Luiza
Nogueira e Marlon Tomazette, em Revista de Direito Internacional. Vol. 10, n. 2, 2013, pp. 1-34, p. 30).



85

sagrado e passando a exercer seu dominio pelo direito do reino, de cunho temporal, baseado
no direito romano”%’.

O direito, que era, juntamente com a politica, indiferenciado do poder
sacramental, passou, no absolutismo, a se subordinar instrumentalmente a politica221. @)
Estado-nagdo absolutista emergiu do principio da soberania, compreendida como um poder
absoluto e ilimitado, exercido pelo governante sobre os suditos em seu territorio. Neste
cenario, todo o direito passa a emanar da vontade soberana do legislador politico, cujas leis
irdo ocupar o espaco deixado pelo direito natural de matriz teologica.

O governo do Estado absolutista é caracterizado pela limitagio das limitagdes™,
Jj& que existe apenas a limitagdo territorial; ndo ha corrup¢do, nem ilicito que possa ser
praticado pelo governante. Tudo que se encontrava no dominio do Estado, terras, riquezas,
exércitos € mesmo as pessoas, pertenciam ao monarca, que os transmitia hereditariamente ou,
eventualmente, pela diplomacia ou pela guerra. O soberano era responsavel por criar ordem
no caos, nao somente por meio das leis, mas também nas relagdes com os demais Estados
soberanos™®. Seus limites perante seus siditos sdo todos politizados de maneira situacional e
se desintegram na noc¢ao de “razdes de Estado”. Nesse cendrio, o direito internacional emerge
como maior limitacao do poder do soberano absolutista, que ¢ limitado ao espacgo territorial de
seus dominios, em decorréncia do reconhecimento da existéncia de outras nagdes igualmente
soberanas, o que se traduz no paradigma da coexisténcia entre os Estados nas relagdes
internacionais incipientes.

Hobbes, no entanto, observa que, nas relagdes externas entre os Estados, vigoraria
o “estado de natureza”, no qual o lado destrutivo da humanidade ndo estaria controlado por
nenhum poder supremo (Leviatd). A ordem s6 existiria dentro da comunidade estatal***, fora

dela nao haveria ordem juridica internacional possivel e as relacdes seriam decididas sempre

Y HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. II, Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 232

! NEVES, Op. Cit., 2009, p. 18. De acordo com Antonio Padoa Schioppa, “por razdes histéricas muito
distintas, uma delimitagdo analoga das respectivas fronteiras entre o &mbito religioso e o secular ndo se encontra
nem na civilizagdo judaica, nem na islamica, nem nas civiliza¢des orientais da China e do Japao e, nem mesmo
na Bizancio cristd. O principio da distingdo entre a esfera religiosa e a esfera civil pode realmente ser
considerado uma caracteristica fundamental da civilizacdo europeia e de seu direito” (SCHIOPPA, Antonio
Padoa. Historia do Direito na Europa: da Idade Média a Idade Contemporanea. Trad. Marcos Marcionilo e
Silvana Cobucci Leite. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 25).

22 LUHMANN, Op. Cit., 2006, p. 571.

2 Sobre o poder absoluto do soberano, Bodin afirma que “car le peuple ou les seigneurs d'une République
peuvent donner purement en simplement la puissance souveraine et perpétuelle a quelqu'un pour disposer des
bines, des personnes, et de tout 1'état a son plasir” (BODIN, Op. Cit., p. 78).

¥ BOBBIO, Norberto. A Teoria das Formas de Governo. 10. ed. Trad. Sérgio Bath. Brasilia: Editora UnB,
1997, p. 107-115; VAN CREVELD, Op. Cit., 2004, p. 253-254.
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por meio do uso da for¢a®”’. J& John Locke apostava na racionalidade humana, que se
traduziria em um interesse pessoal esclarecido, capaz de conduzir, na maior parte das vezes, a
uma convivéncia pacifica entre os Estados. O fundamento do poder do governo estaria no
consentimento dos governados, o que lhe atribuiria o papel de salvaguardar os direitos
naturais, principalmente a vida, a liberdade e a propriedade?.

A obra de Locke influenciou Montesquieu na proposi¢cdo da triparticdo dos
poderes do Estado como forma de controlar o poder arbitrario do soberano””’. Seguindo o

pensamento de David Hume®®

, Montesquieu afasta-se do jusnaturalismo e se baseia na
subjetividade da razdo humana. Sua obra foi determinante para o inicio do fim do absolutismo
e teve como consequéncia a consolidagdo do Estado, enquanto ente abstrato previsto por
Hobbes, com poderes de estabelecer suas leis sem quaisquer limitagdes externas, como o
direito natural ou a religido. No plano externo, o voluntarismo se ressalta, pois a soberania do
Estado so6 encontraria limites nas suas possibilidades politicas, vinculando-se somente aos
costumes com os quais ele concordasse™.

No sistema politico, a observagao sobre o direito internacional se construiu entre
os extremos do “estado de natureza” proposto por Hobbes e da perspectiva mais otimista de
Locke, para quem os Estados em geral se permitiriam ser governados pelo interesse proprio
esclarecido, comportando-se de maneira suficiente para o desenvolvimento de uma
coexisténcua civilizada. A necessidade de coexisténcia fomentou as relagdes de reciprocidade,
0 que permitiu a consolidacdo de um conjunto de principios e regras capazes de manter, na
maior parte das vezes, algum grau de estabilidade nas relagdes entre os Estados.

Do ponto de vista do sistema do direito internacional, as observacdes sobre o
processo de formagao de um conjunto de normas que se configuraria como estrutura de uma
ordem juridica internacional permitiram a descricdo de uma compreensdo universal do

230

direito™”. Tanto Francisco de Vitoria quanto Francisco Sudrez foram essenciais para o

reconhecimento de limites ao poder imperial do Estado. Para Vitoria, a lei natural ndo

2 HOBBES, Thomas. Leviati. Trad. Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. 4. ed. Brasilia:
Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2009, passim. Cf. AKASHI, Kinji. “Hobbes’s Relevance to the Modern Law
of Nations” em Journal of the History of International Law, v. 2, pp. 199-216, 2000.

226 LOCKE, John, Dois Tratados sobre o Governo. Trad. Julio Fisher. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. Cf.
VAN CREVELD, Op. Cit., p. 254-255.

227 BOBBIO, Op. Cit., 1997, p. 127-138.

2 HUME, David. Tratado da Natureza Humana. 2. ed. Sio Paulo: UNESP, 2009.

2 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O espirito das leis. Trad. Cristina Murachco. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1996, p. 15-16. Cf. VAN CREVELD, Op. Cit., p. 256-257.

% KADELBACH, Stefan; KLEINLEIN, Thomas; ROTH- ISIGKEIT, David (eds.). System, Order, and
International Law: The Early History of International Legal Thought from Machiavelli to Hegel. Oxford:
Oxford University Press, 2017.
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concedia a nenhum Império o dominio sobre o mundo, pois era preciso admitir o direito dos
, .. . .. 231 , . . .

“povos barbaros” de defenderem seus dominios territoriais*'. Para Sudrez, o jus gentium seria

resultado mais de uma pressao da necessidade do que em razdo de uma deliberagdo de

vontade®*

, pois era preciso assegurar a convivéncia pacifica entre as distintas comunidades
humanas.

No entanto, os Estados frequentemente entravam em disputas territoriais e em
confrontos religiosos®> entre si, principalmente a partir da reforma protestante. A formagcio
de um conjunto normativo consuetudindrio nas relagdes internacionais conferiu,
progressivamente, a estabilidade necessaria para o fortalecimento das estruturas
organizacionais dos Estados, o que permitiu a sua consolida¢ao na sociedade e a expansdo dos
seus dominios. O desenvolvimento da comunicagdo escrita permitiu a descricao da

programacao do direito internacional existente a época e de sua estrutura como um sistema de

direito.

3.1.2 A primeira sistematizacio do direito internacional

A sistematizacao do direito internacional, na obra De Jure Belli ac Pacis de Hugo
Grocio, representou um esforco tedrico de demonstrar a autonomia do direito das gentes em
relagdo a politica e a teologia, além de descrever sua diferenciagdo do direito natural. O

direito internacional voluntario ndo poderia entrar em contradicdo com o direito natural,

1 NYS, Ernest (ed.). Francisci de Vitéria. De Indis et de Ivre Belli. Relectiones. Trad. para o inglés John

Pawley Bate. Nova lorque/Londres: Oceana Publications Inc. ¢ Wildy & Sons Ltda., 1964. Na tradugdo em
inglés: “The Emperor is not the lord of the whole earth. This is proved from the fact that dominion must be
founded either on natural or divine or human law; (...) therefore, no one by natural law has dominion over the
world. (...) Herein it is manifest that before the coming of Christ no one was vested with world-wide sway by
divine law and that the Emperor can not at the present day derive therefrom a title to arrogate to himself lordship
over the whole earth, and consequently not over the barbarians. (...) Now, in point of human law, it is manifest
that the Emperor is not lord of the world, because either this would be by the sole authority of some law, and
there is none such; or, if there were, it would be void of effect, inasmuch as law presupposes jurisdiction. If,
then, the Emperor had no jurisdiction over the world before the law, the law could not bind one who was not
previously subject to it. Nor, on the other hand, had the Emperor this position by lawful succession or by gift or
by exchange or by purchase or by just war or by election or by any other legal title, as is admitted. Therefore the
Emperor never was the lord of the whole world.”

232 SUAREZ, Francisco. Selection from Three Works: De legibus, ac Deo legislatore, 1612; Defensio Fidei
Catholicae, et Apostolicae adversus Anglicanae sectae errores, 1613; De Triplici Virtute Theologica, fide, spe, et
charitate, 1621. Trad. para o inglés Gwladys L. Williams, Ammi Brown e John Waldron. Oxford: Clarendon
Press; Londres Humphrey Milford, 1944, p. 352. Cf. MACEDO, Paulo Emilio Borges de. O nascimento do
Direito Internacional. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2009, p. 83-146.

23 COHEN, Youssef: BROWN, Brian R.; ¢ ORGANSKI, A. F. K. “The Paradoxical Nature of State Making:
The Violent Criation of Order” in The American Political Science Review, Vol. 75, No. 4 (Dec., 1981), pp.
901-910.
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ditado pela recta ratio™*, mas dele se diferenciava, por ser mutavel e mais especifico™. O
carater voluntario do sistema juridico de Grocio™ ndo ignora a disting@o de forgas existentes
na sociedade internacional®’, mas a obrigatoriedade das normas que resultam do consenso &
reconhecida por todos. E preciso, entretanto, apontar que Yasuaki Onuma ensina que houve,
na historia, outras propostas de sistematizacdo do direito internacional com pretensdes de
universalidade, inclusive fora da Europa®®.

Além dos objetivos tedricos, a sistematizagdo de Grocio também teve finalidade
pratica, propondo a inclusao de conceitos éticos e parametros de conduta em relagdo a nogao
de guerra justa, o que denota uma indiferenciagdo entre direito e moral. A descri¢do da
programacado internacional existente buscou destacar que o direito a guerra (jus ad bellum)
encontrava limites normativos no jus in bello, propondo a busca de solugdes pacificas para os
conflitos politicos e religiosos. Embora o direito a guerra estivesse reconhecido, sua
justificacdo se faria necessaria, com base no direito natural ou no direito voluntario. Mas,
quando o conflito fosse inevitavel e justificavel, as regras do direito das gentes se imporiam
como limites.

O trabalho de sistematizar o direito internacional da guerra também foi realizado

por Alberico Gentili, em De Iure Belli Libri Tres™

, mas a exposicdo de Grocio ¢ mais
abrangente que a do seu contemporaneo, envolvendo, a época, todo o conjunto do que seria o
direito internacional como disciplina. O sistema de direito internacional proposto por Grocio,

por exemplo, ndo deixa de observar os seres humanos, mesmo que ndo os considere como

#* GROTIUS, Hugo. O direito da guerra e da paz. Tradugio: Ciro Mioranza. 2. ed. Ijui: Unijui, 2005. v. 1 e 2,
p. 76.

3 “Hugo Grotius was well acquainted with natural law doctrine as it was discussed in his contemporary world.
His profound and almost universal knowledge included not only theology, classics and law but also, and last but
not least, philosophy. Grotius method of dealing with philosophical questions is characterized by a special form
of eclecticism. (...) By his eclecticism Grotius not only gained the reputation of being a “homo eruditissimus”, a
man of highest erudition. There are many authors who consider that Grotius should also be qualified as an
outstanding philosopher” (AGO, R. et al. Op. Cit., 1992, p. 399).

»% GROTIUS, Op. Cit., p. 35.

7 FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno. 2. ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 17-18;
FERRAIJOLI, Luigi. Constitucionalismo mas alla del Estado. Trad. Para o espanhol Perfecto Andrés Ibanéz.
Madrid: Editorial Trotta, 2018.

2% ONUMA, Yasuaki. “When was the Law of International Society Born? — An Inquiry of the History of
International Law from an Intercivilizational Perspective” in Journal of the History of International Law n. 2,
2000, p. 8-11, ¢ ONUMA, Yasuaki. Direito Internacional em Perspectiva Transcivilizacional. Belo
Horizonte: Arraes, 2016. Cf. ALEXANDROWICZ, C. H. The Law of Nations in Global History.
ARMITAGE, David; PITTS, Jennifer (eds.). Oxford: Oxford University Press, 2017.

»% Na tradugio em portugués, GENTILI, Alberico. O Direito da Guerra. 2. ed. Trad. Ciro Mioranza. Ijui :
Unijui, 2006. Cf. WAGNER, Andreas. “Alberico Gentili: Sovereignty, Natural Law, and the System of Roman
Civil Law” em KADELBACH; KLEINLEIN; ROTH-ISIGKEIT (eds.). Op. Cit., 2017, pp. 91-114;
KOSKENNIEMI, Martti. “’Not excepting the Iroquois themselves...”: Machiavelli, Puffendorf and the
Prehistory of International Law” em Max Weber Lecture, Florenga: European University Institute, 2007, p. 12-
14.
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sujeitos de direito®*’. Além disso, a programacdo inclui questdes procedimentais, como a
prova da existéncia das normas internacionais®*'.

A contribuicao de Grécio vai além da mera descrigdo da programacao do sistema
de direito internacional, pois ela indica que as relagdes politicas internacionais nao seriam
restritas as agdes dos governantes, mas também envolveriam o comércio internacional e
outras formas de intercAmbio social. A complexidade da sociedade mundial j& era observada
por Grocio, que ndo ignorava a interagdo comunicativa do direito com outros sistemas sociais
parciais.

O sistema do direito internacional ¢ resultante das operagdes decorrentes da
interagdo dos Estados, na condicao de sujeitos, em uma comunidade politica internacional
considerada como esfera publica interna, que autoconstitui o direito internacional como uma
necessidade de estruturar normativamente as relagdes®*. A diferenciagio funcional do sistema
do direito internacional permitiu a sua integracdo a sociedade mundial, mas ndo havia, ainda,
naquele momento, uma observagao aprofundada da relagdo com o direito interno dos Estados.

Apés a assinatura dos tratados de Vestefalia’®, o equilibrio da ordem mundial
baseou-se na nogio de guerra formal, seja pela falta de uma instancia superior de decisio™*,
seja pela impossibilidade de se articular um conceito de justa causa para a guerra®”. A
estabilidade na relagdo entre as nagdes, no entanto, era mantida pelo reconhecimento mutuo
de alguns Estados europeus, enquanto todos os outros territorios eram passiveis de ocupagao,

tidos como nio estatais>*®.

0 GROTIUS, Op. Cit., p. 1135.

! GROTIUS, Op. Cit., p. 88. Cf. KADELBACH, Stefan. “Hugo Grotius: On the Conquest of Utopia by
Systematic Reasoning” em KADELBACH; KLEINLEIN; ROTH-ISIGKEIT (eds.) Op. Cit., 2017, pp. 134-159
2 As nagdes, do mesmo modo que os particulares, estariam obrigadas a agir de maneira concertada e reunir as
suas forgas, para trabalhar em prol da perfeicdo comum. O conjunto das nagdes formaria a grande comunidade,
ou civitas maxima, como um vinculo social, que a propria natureza estabeleceu entre elas (WOLFF, Christian.
Jus Gentium Methodo Scientifica Pertratactum. Trad. para inglés de Joseph H. Drake. Oxford: Clarendon
Press, 1934). Cf. PETERS, Anne. “The Transparence Turn of International Law” em Chinese Journal of
Global Governance, n. 1, 2015, pp. 3-15.

23 Os tratados de Miinster e Osnabruck, que colocaram fim a Guerra dos Trinta Anos, em 1648, contaram com a
participagdo de Hugo Grocio na sua negociagdo e deram inicio ao periodo que ficou conhecido como Paz de
Vestefalia (AGO, R. et al. Op. Cit., 1992).

** HOBBES, Op. Cit., 2009. Cf. BOBBIO, Norberto. O Terceiro ausente: ensaios e discursos sobre a paz e a
guerra. Trad. Daniela Beccaccia. Org. Pietro Polito. Barueri: Manole, 2009

* PUFENDORF, Samuel. On the Duty of Man and Citizen According to Natural Law. James Tully (ed.),
Trad. para o inglés Michael Silverthorne. Cambridge: Cambridge University Press, 1991; Cf. HOLLAND, Ben.
The Moral Person of the State: Pufendorf, Sovereignty and Composite Polities. Cambridge: Cambridge
Uniersity Press, 2017.

6 A semelhanga do que acontecia nos tempos do Império Romano, que tratava como barbaros os povos nio
ligados ao império, os Estados utilizavam o simbolo da civilizagdo para estabelecer a diferenga entre as
organizagdes estatais e as nao reconhecidas como Estado. Por isso, a critica a0 uso da expressdo “povos
civilizados” na definigdo dos principios do direito internacional no artigo 38 do Estatuto da Corte Permanente de
Justiga Internacional, ja no século XX.



90

O direito internacional, funcionando como um jus publicum europaeum™"’, serviu
de fundamento para a ocupacdo das terras por meio de acordos coletivos ou bilaterais,
firmados no contexto de um pequeno grupo de governantes, proporcionando a expansao da
soberania estatal. Foi, portanto, com lastro no direito internacional que os espacos territoriais
ocupados mudaram de status e passaram a ser descritos como colonias das grandes poténcias,
que gozavam da permissividade do uso da forg¢a contra os povos ndo reconhecidos como
Estados.

A ordem juridica de Vestefalia tinha como prioridades a protecao dos elementos
de soberania dos Estados reconhecidos, especialmente seus dominios territoriais, ¢ a
manuten¢do de uma coexisténcia pacifica entre eles. Este cenario se manteve até a ruptura
com o absolutismo, quando os processos de independéncia dos Estados americanos gera uma
onda de inclusao da sociedade internacional, o que, entretanto, nao modifica o centro de poder
na Europa248.

As operagdes decorrentes do sistema de direito internacional de Vestefalia eram
essencialmente pautadas pela nogao de reciprocidade e suas fungdes eram garantir o poder dos
Estados e manter uma coexisténcia pacifica. O principio da igualdade funcionou como um
vetor para a reprodugdo de operagdes que consolidaram a aceitacdo reciproca da presenca
legitima do outro na comunidade dos Estados. A formagdao dos costumes, na periferia do
sistema do direito internacional, como resultado de uma abordagem consensual do processo
decisorio™®, determinou sua estrutura normativa®’ e a programagio da ordem juridica. Os
tratados também entravam na composicdo dessa estrutura, mas disciplinando, essencialmente,
relagdes bilaterais, na forma de contrato entre governantes. Desta forma, o principio da pacta
sunt servanda era reconhecido como for¢a vinculante das obrigagdes internacionais, o que
resultaria nas expectativas de comportamento dos Estados na sociedade. Ressalta-se o

voluntarismo, derivado do absolutismo no plano interno, que, para Hart, equivale as teorias do

7 CAMPOS, Ricardo. “A Metamorfose do Direito Global para uma Genealogia do Direito além do Estado
Nacional no limiar do Século XIX” em FORTES, Pedro; CAMPOS, Ricardo, BARBOSA, Samuel (coord.).
Teorias Contemporaneas do Direito: o direito ¢ as incertezas normativas. Curitiba: Jurua, 2016, p. 187.

¥ CAMPOS, Op. Cit., 2016, p. 187.

Y SHAW, Malcolm N. Direito Internacional. Trad. Marcelo Branddo Cipolla, Lenita Ananias do Nascimento
e Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 59. Neste sentido, Soares afirma que “a
quase unanimidade de atitudes revelada em relag@o a determinados comportamentos em cada época historica faz
com que a sua juridicidade ndo possa vir a ser unilateralmente posta em causa” (SOARES, Albino de Azevedo.
Licdes de Direito Internacional Publico. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1985, p. 74).

% De acordo com Verdross, Bynkershoek comegou a analisar a pratica moderna em suas relagdes reciprocas e
extrair delas regras costumeiras (VERDROSS, Op. Cit., p. 5).
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contrato social na teoria politica, pois procura explicar como individuos originalmente livres
aceitam submeter-se a um poder que lhes ¢ superior, exercido pelo Estado™".

A estrutura normativa internacional de reciprocidade consiste em um conjunto de
regras de abstencdo, ou de contencdo, o que torna o processo de evolucdo bastante lento,

. . . . 252
especialmente com o costume internacional como fonte principal®

. O objeto e a finalidade
destas normas ¢ a regulamentacdo dos requisitos de comunicacdo mutua entre Estados e, em
particular, das normas de respeito 4 soberania nacional®>®. Portanto, as normas de coexisténcia
disciplinam questdes sobre limites territoriais e fronteiras, direitos de guerra e neutralidade,
direitos sobre o mar, imunidades a jurisdi¢do estatal para o Estado estrangeiro e seus
representantes e regras para solugdes pacificas dos conflitos®*.

As relagdes de reciprocidade ndo suscitam, em principio, obrigagdes positivas
entre as partes e, por isso, hd pouca interacdo entre a ordem juridica internacional e a ordem
juridica interna dos Estados. Christian Wolff, apesar de também fundamentar o direito
internacional no direito natural, j& reconhecia a importancia do consentimento na formagao
das normas internacionais. O reconhecimento da personalidade dos Estados permitiria a
titularizacdo de direitos em decorréncia da ordem juridica internacional, o que fundamentava
o direito a guerra (jus ad bello), como forma de defesa de sua liberdade e de seus direitos
legitimamente adquiridos. Mas esse estado de coisas também conferia aos Estados obrigacdes
de agir de maneira concertada, pois estavam reunidos por um vinculo social criado pelo
direito natural, formando uma grande sociedade denominada civitas maxima®’. As
expectativas de comportamento estavam relacionadas principalmente a manifestagdo externa
da soberania nas relagdes internacionais.

Na ordem vestefaliana, a ideia de soberania na ordem internacional ficou restrita a

uma competéncia conferida aos Estados pelo direito natural. Consequentemente, o direito

P HART, Op. Cit., 2009, p. 289. Cf. ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social. Trad. Paulo Neves. Porto
Alegre: L&PM, 2015.

2 FRIEDMANN, Wolfgang. Mudanca da Estrutura do Direito Internacional. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1971, p. 20.

3 FRIEDMANN, Wolfgang. Op. Cit., 1971, p. 51.

254 CRAWFORD, James. The Creation of States in International Law. Oxford: Clarendon Press, 1979, p. 31-
76.

25 «“Ag nagdes tém o direito de adquirir direito, e de exigir, em seguida, daqueles em relagdo a quem esses
direitos foram adquiridos, o cumprimento das obrigacdes dai decorrentes. Dai nasce o direito da guerra, em
virtude do qual uma nagdo defende sua liberdade natural, ou protege direitos, legitimamente adquiridos. As
nacdes, do mesmo modo que os particulares, estdo obrigadas a agir de maneira concertada, e de reunir as suas
forgas, para trabalhar em prol da perfei¢io comum. E um vinculo social, que a propria natureza estabeleceu entre
elas, e do qual resulta um colegiado, que se pode chamar de grande sociedade (civitas maxima). Os membros, ou
cidaddos desse corpo, sdo as diferentes nagoes” (WOLFF, Christian. The law of nations treated according to
the scientific method. [1749] Thomas Ahnert (ed.); traduzido para o inglés por Joseph H. Drake. Carmel:
Liberty Fund, 2017). Cf. KLEINLEIN, Thomas. “Christian Wolff: System as an Episode?” em KADELBACH;
KLEINLEIN; ROTH-ISIGKEIT (eds.) Op. Cit., 2017, pp. 216-239.
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internacional, que refletiria a ideia de um direito universal, composto parte pelo direito
natural, parte pelo direito consensual, estava superordenado ao direito nacional dos membros
da sociedade internacional. Richard Zouche, por exemplo, declarava expressamente que os
Estados deviam sua existéncia ao direito internacional®®.

Somente em Emer de Vattel a concepcao de soberania absoluta do Estado passou
a ser considerada na ciéncia do direito internacional. Ele sustentou que “compete a todo
Estado livre e soberano decidir em sua propria consciéncia o que seus deveres dele exigem,
do que ele pode ou ndo fazer com justica™’. A teoria da guerra justa, com base no direito
internacional, formulada pela escolastica e pela ordem vestefaliana, foi extinta, pois a
concepgdo de soberania tornou a guerra de execugao um simples duelo, visto que cada Estado,
livre e soberano, pode guerrear quando quiser. Do que decorre que as regras do direito
internacional dependeriam da boa vontade do proprio Estado®®.

A obra de Vattel ¢ apontada como a primeira a descrever o sistema do direito
internacional como uma estrutura normativa capaz de estabelecer expectativas de
comportamento congruentes tanto em tempos de guerra quanto no estado de paz. Le droit des
gens ou principes de la loi naturelle appliqués a la conduite et aux affaires des nations et des
souverains, publicada originalmente em 1758, adotou uma abordagem voluntarista,
jusnaturalista e interestatal, diferenciando a figura do governante do Estado como sujeito™”. A
pessoa humana permanecia afastada na sociedade internacional, servindo apenas como
justificagdo das a¢des do Estado, que teria ampla liberdade para decidir sobre o que seria
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melhor para a comunidade interna™". Essa doutrina promove a ideia de primazia do direito

nacional, pois nao ha ordem juridica superior ao Estado, nem mesmo o direito internacional e,
consequentemente, ndo ha comunidade juridica que lhe esteja coordenada que seja igualmente

soberana®®!.

»6 VERDROSS, Op. Cit., p. 30.

»7 VATTEL, Emer de. O direito das gentes. Trad. Vicente Marotta Rangel. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia: Instituto de Pesquisa de Relagdes Internacionais, 2004, p. 527.

2% VERDROSS, Op. Cit., p. 28.

2% De acordo com Koskenniemi, a obra de Vattel teve grande receptividade pratica entre os advogados e
diplomatas em razao do seu realismo, pois oferecia bons argumentos para justificar as mais variadas formas de
acdo dos Estados no ambito internacional (KOSKENNIEMI, Martti. From Apology to Utopia: the structure of
international legal argument. Cambridge: Cambridge University Press, 2005a, p. 112). Cf. WIGHT, Martin.
“Why is there no International Theory?” em International Relations, n. 2, 1960, pp. 35-48, p. 46.

20 VATTEL, Op. Cit., p. 113. Cf. ZURBUCHEN, Simone. “Emer de Vattel on the Society of Nations and the
Political System of Europe” em KADELBACH; KLEINLEIN; ROTH- ISIGKEIT (eds.). Op. Cit., 2017, pp.
263-282.

1 VERDROSS, Op. Cit., p. 28.
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3.1.3 O direito internacional do século XIX

A ordem vestefaliana sofreu um grande impacto com as invasdes napoleonicas.
Primeiro, porque revelou a insuficiéncia das operacdes da programacao internacional para
conter os conflitos generalizados entre os Estados e, segundo, porque a fragilizagdo das
poténcias europeias impoOs uma revisdo da programacgdo do sistema de maneira a permitir a
inclusdo de novos sujeitos na comunidade internacional, por meio do reconhecimento dos
processos de independéncia das colonias, especialmente aquelas que se organizavam
internamente & semelhanca dos Estados europeus®®. O Congresso de Viena, ocorrido em
1815, estabeleceu novas bases normativas para o convivio entre os Estados, o que implicou a
modificacdo das operagdes do sistema, resultando na reescrita da programagao internacional.

A concepgao de soberania na ordem internacional, no entanto, permaneceu intacta
no inicio do século XIX, ao negar qualquer subordinag¢do ou limitacdo do Estado por outro
poder. Isso pode ser observado externamente, nas relacdes do Estado soberano com outras
poténcias, € internamente, na subordinagdo de seus suditos. Ressaltava-se, assim, a teoria
voluntarista, cujo expoente ¢ Georg Jellinek e sua teoria da autolimitagio®®, pela qual o
Estado so estaria subordinado a ordem internacional por sua propria vontade, ante a
inexisténcia de uma fonte juridica superior. Desta forma, o direito internacional sucumbiria no
conflito com a vontade do Estado, que estaria acima de qualquer regra juridica. Isso faria da
sociedade internacional uma sociedade anérquica264.

O ambiente social da nova ordem internacional era mais complexo, com uma
intensificacdo da comunica¢do com os sistemas sociais parciais em decorréncia da revolugao
industrial, do constitucionalismo e dos movimentos liberais. A resposta a este incremento na
complexidade vem na forma de positivagdo das normas gerais do sistema do direito
internacional, antes costumeiras, na forma de tratados internacionais. Este processo contribui
para a consolidag¢do do direito internacional, pelo surgimento de doutrinas fundamentais ,em

decorréncia das reflexdes resultantes do inicio da positivagao de suas normas.

262 Sobre o reconhecimento de Estados no século XIX, cf. CRAWFORD, James. The Creation of States in
International Law. Oxford: Clarendon Press, 1979, p. 12-15; cf. JENNINGS, Robert. General Course on
Principles of International Law. Recueil des Cours. The Hague: ILA, 1967, p. 349-368.

263 SQUEFF, Tatiana Cardoso. “As Relag¢des entre o Direito Internacional e o Estado Soberano na visdo de
Georg Jellinek”, em Revista Campo Juridico, v. 4, n. 2, pp. 136-151. Cf. DUGUIT, Léon. “The Law and the
State”, em Harvard Law Review, vol. 31, n. 1 (Nov., 1917), pp. 1-185; SABINE, George H. “The Concept of
the State as Power”, em The Philosophical Review, Vol. 29, No. 4 (Jul., 1920), pp. 301-318; KLATT, Matthias
“Law As Fact and Norm: Georg Jellinek and the Dual Nature of Law”. Em BEZEMEK, Christoph; LADAVAC,
Nicoletta; SCHAUER Frederick (ed.). The Normative Force of the Factual, disponivel na Interner em SSRN:
https://ssrn.com/abstract=3270992, acesso em 24 de dezembro de 2019.

24 YVERDROSS, Op. Cit., p. 27-28.
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O Concerto Europeu estabelecido em Viena incorporou principios como a nao
intervengdo e a autodeterminagdo dos povos, com o objetivo de evitar que novas revolugdes,
no ambito doméstico dos Estados, viessem a desestabilizar as relagdes internacionais. Na
ordem criada a partir do consenso, a paz poderia ser mantida pela acomodagao dos interesses,
0 que, naturalmente, resultaria em uma ordem hierarquizada, com vantagem para as grandes
poténcias, em que os demais participantes estariam parcialmente satisfeitos e parcialmente
insatisfeitos, conforme cada situacao.

Um dos pais do federalismo americano, John Jay, notava que as causas justas da
guerra normalmente decorriam de violagdes de tratados ou da violéncia direta e se
vangloriava de os Estados Unidos da América terem firmado tratados com “nada menos que
seis nacdes estrangeiras”. Assim, afirmava que era “de grande importancia para a paz da
América que ela observe as leis das nagdes em relagio a todas essas poténcias™®. Os Estados
com menor forga teriam protecdo na medida em que fosse necessario garantir o equilibrio do
sistema politico, limitando a voracidade das grandes poténcias na imposicdo dos seus
interesses**®. Mesmo com o desequilibrio de for¢as na comunidade internacional da época, a
positivagdo do direito internacional representa o inicio do multilateralismo como uma
consequéncia natural da aceleracio da comunicagdo resultante da disseminag¢do da
organizacao da sociedade na forma de Estado no processo evolutivo da sociedade mundial.

O sucesso da codificacao civil francesa repercutiu na maneira como os Estados
passaram a estabelecer normas gerais de convivéncia no ambiente internacional. No decorrer
do século XIX, os tratados internacionais deixaram de se limitar a acordos bilaterais de
alianca politica, ou com fins comerciais, para se transformar em instrumentos normativos
resultantes de conferéncias multilaterais, que refletiam a expansdo subjetiva da comunidade
internacional.*®” O direito internacional passou a se desenvolver sob a influéncia do

. L. - . 268 . , .
pensamento juspositivista™ ", o que proporcionou grandes mudangas na matéria.

2% MADISON, James; HAMILTON, Alexander; e JAY, John. Os artigos federalistas: 1787-1788. Trad. Maria
Luiza X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1993, p. 102.

266 ALEXANDROWICZ, C. H. The Law of Nations in Global History. ARMITAGE, David; PITTS, Jennifer
(eds.). Oxford: Oxford University Press, 2017.

%7 KOSKENNIEMI, Martti. “International Legislation Today: Limits and Possibilities” em Wisconsin
International Law Journal, Vol. 23, n. 1, 2005b, pp. 61-92, disponivel na Internet em
https://hosted.law.wisc.edu/wordpress/wilj/files/2012/02/allott.pdf, acesso em 01 de dezembro de 2019, p. 66-67
268 Para Nys, “Jeremv Bentham was unquestionably the first theorist who affirmed the convenience and utility
which would result from the publication of the law of nations in the form of rules; in other words, the benefit
which would result from the substitution of international custom by a written international law” (NYS, Ernest.
“The Codification of International Law”. American Journal of International Law, Vol. 5, n. 4, 1911, pp. 871-
900, p. 876). Mills afirma que desde o pensamento de Grocio ja se poderia encontrar as bases que levariam a
positivacao do direito internacional: “For positivists, a new set of rules was necessary to describe the behaviour
of States, because States were not part of the 'natural order' but an artificial creation of human society. The
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A transformagdo de costumes gerais em normas escritas ¢ uma tarefa de grande
esforco tedrico e enseja muitas abstragdes e debates sobre o conteido das normas. Um
costume s6 ¢ observado como norma em situagdo de litigio, pois, no mais das vezes, seu
conteudo permanece omisso, diluido na conduta habitual dos sujeitos em convivéncia na
sociedade. A transforma¢do de normas consuetudinarias em tratados exige disposi¢do para
debater, antecipadamente, todo o conteido das normas existentes, o que revela as
discordancias que ficavam subjacentes no comportamento comum, mas que nao resultavam
em litigios. Este processo também proporciona uma oportunidade de reflexdo sobre os
elementos que compdem o sistema e como eles devem ser estruturados de forma escrita para
refletir as expectativas de comportamento emanadas da programago®’.

A forma escrita aprimora o processo comunicativo e potencializa a aprendizagem
das operagoes do sistema do direito internacional, o que contribui para o seu fortalecimento na
comunidade dos Estados. Em razdo desse amadurecimento teérico e pratico, resultante da
positivacao do direito internacional, ele emerge como ramo autonomo do Direito, passando a
ser ministrado como disciplina nas faculdades, com o surgimento de novas doutrinas juridicas
voltadas para explicar seus fundamentos®’.

O sentido pratico da nova ordem internacional pode ser percebido no
ressurgimento da arbitragem, que havia sido obscurecida nos tempos do absolutismo. Foi
nesse contexto de expansao do direito internacional que as questoes relativas a sua eficacia no
ambito doméstico dos Estados comecaram a ser observadas, fato que resultaria no surgimento
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de doutrinas ocupadas deste assunto”’ . No ambito da teoria do direito, continuava a ser

questionado o déficit de legitimidade da ordem juridica internacional, por ser essencialmente

leading figure in making this distinction, and one of the leading figures in the history of international law, was
Grotius, writing in the aftermath of the still troubled unification of the Netherlands in 1579 and in the middle of
the Thirty Years War which dominated the early 17th century” (MILLS, Alex. “The Private History of
International Law” in International and Comparative Law Quarterly, Vol. 55, n. 1, pp. 1-49, 2006, p. 18).
Neste mesmo sentido, ver LUHMANN, Op. Cit., 1996, p. 10, para quem “a positividade € a tinica possibilidade
de o direito fundar a sua unidade por si mesmo. O que, de toda sorte, ainda que ndo se tenha compreendido de
imediato, € legivel nos argumentos mediante os quais se afirma a unidade do direito nos séculos XVI e XVII”.

% David Dudley Field chegou a apresentar um projeto de positivagio do ordenamento internacional geral, em
uma codificagdo de 1008 artigos. No original: “In 1866, at the meeting of the British Association for the
Promotion of Social Science, the eminent American jurist, David Dudley Field, had proposed the appointment of
a committee to prepare the outlines of an international code, with the view of having a complete code formed
and then presented to the attention of the governments in the hope of it receiving, at some time, their sanction. A
committee was appointed and Field was one of the members, but he resolved to present his own view by
essaying a draft of the whole work, and, in 1872, he published at New York the Draft Outlines of an
International Code, comprehending 1,008 articles” (NYS, Op. Cit., p. 886).

270 KOSKENNIEMI, Op. Cit., 2005a, p. 122. Para o panorama do ensino do direito internacional no Brasil, cf.
MENEZES, Wagner. “International Law in Brazil” em Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Internacional,
n. 125-139, v. 103, jul/dez, 2017b, pp. 1237-1311.

L Cf. Capitulo 4.
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eurocentrista ¢ hegemonica’’>. Com as dimensdes globais do sistema europeu, o direito
internacional passou a ser utilizado na pratica colonial e semicolonial das poténcias europeias,
com a imposicao de arbitragens a Estados arabes e africanos, com informacao duvidosa e
obscura sobre os termos da disputa’’”’. Por outro lado, os Estados que se submetiam ao
sistema eram algados a condi¢do de membros da comunidade internacional, a exemplo do
Jap€10274.

O centro da ordem juridica internacional comegou a se fortalecer pelo
desenvolvimento de mecanismos jurisdicionais de aplicagao do direito internacional o que
impulsionou as possibilidades de descri¢cdes das operagdes recursivas que refletem o contetido
interno do sistema. Isso resultou em uma elevagdo do grau de segurancga juridica das relagdes
internacionais que comegavam a se intensificar. Este contexto juridico contribuiu para a
contensao das tensdes politicas e econdmicas entre as poténcias europeias no decorrer do
século XIX, apesar das grandes transformacdes sociais decorrentes das revolugdes burguesas
e da revolucdo industrial, bem como do crescimento da ideologia marxista nas classes
proletdrias. Conceitos como a universalidade do direito, a jurisdicionalizacdo da ordem
juridica e a legalidade internacional como limites ao exercicio da soberania comegaram a se
fortalecer.

No final do século XIX, liberais europeus passaram a defender uma reforma do
direito internacional que refletisse as mudancgas ocorridas nas sociedades nacionais europeias,
com a democracia e o liberalismo, bem como a modernizacdo da economia e da politica275. 0]
grande aumento no nimero de participantes da comunidade internacional elevou a pressao por
uma programacao mais participativa do sistema de direito internacional. Pode-se afirmar que,
no século XIX, se iniciou uma institucionalizacdo incipiente da comunidade internacional
com a criagdo das primeiras organizagdes internacionais especializadas, como a Unido
Telegrafica Universal, em 1865, e a Unido Postal Geral, em 1874. Antes disso, em 1856, no

Tratado de Paris, havia sido criada a Comissao Internacional do Dantibio, que ja trazia tracos

22 BULL, Hedley. A Sociedade Anarquica: um estudo da ordem politica mundial. Sdo Paulo: Imprensa Oficial

do Estado/UnB/IPRI, 2002. Cf. GOZZI, Gustavo. “History of International Law and Western Civilization” em
International Community Law Review, n. 9, 2007, pp. 353-373, p. 361-364.

23 ROELOFSEN, Cornelius G. “International Arbitrations and Courts” em FASSBENDER, Bardo ¢ PETERS,
Anne. The Oxford Handbook of History of International Law. Oxford : Oxford University Press, 2012, p.
164. Cf. TOURME-JOUANNET, Emmanuelle. “Des origines coloniales du droit international: a propos du droit
des gens moderne au 18°™ siécle”, in DUPUY, Pierre-Marie e CHETAIL, Vincent. The Roots of International
Law. Leiden: Brill, 2014.

" AKASHI, Kinji. “Japan-Europe” em FASSBENDER, Bardo ¢ PETERS, Anne. The Oxford Handbook of
History of International Law. Oxford: Oxford University Press, 2012, p. 731.

7 KOSKENNIEMI, Op. Cit., 2005b, p. 66-67.
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de uma cooperagdo internacional’’®, que iria se acelerar na segunda metade do século
seguinte.

Este processo evolutivo do direito internacional seguiu até o inicio do século XX
com a positivagdo de normas gerais, como as Conferéncias da Paz, ocorridas na Haia, em
1899 e 1907, e a realiza¢do das Conferéncias PanamericanaszW, que culminaram, mais tarde,
na criacdo da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA). No plano filoséfico, era
reconhecido o incremento na racionalidade das relagdes humanas, decorrente da evolugao no
conhecimento cientifico em diversos campos. A sociedade mundial estava formada®’®, com a
diferenciagdo dos sistemas funcionais desterritorializados em andamento, o que alimentava
uma crenga no progresso da humanidade®”.

Na politica internacional, no entanto, a acomodacao de interesses por meio da
diplomacia foi dificultada pela formag¢dao de blocos como resultado da cristalizacdo de
aliangas, que deixaram de ser ocasionais. O esgotamento do Concerto Europeu foi provocado
pelo movimento das nacionalidades™, que estabeleceu um novo principio de legitimidade,

dando origem a novos Estados europeus (Alemanha e Italia). A crise latente nas relagdes

internacionais, decorrente do déficit comunicativo na politica, resultou na Primeira Guerra

2 MONROY CABRA, Op. Cit., p. 67.

277 As Conferéncias Panamericanas, também chamadas de Conferéncias Internacionais Americanas, aconteceram
entre 1889 e 1848, envolvendo inicialmente dezenove Estados na primeira e, na nona e Ultima, ja com vinte e
uma Republicas. As Conferéncias foram realizadas em Washington (1889-1890); México (1901-1902); Rio de
Janeiro (1906); Buenos Aires (1910); Santiago (1923); Havana (1928); Montevidéu (1933); Lima (1938); e
Bogota (1948), quando se deu a assinatura da Carta da OEA. No processo de positivagdo do direito
internacional, na Sexta Conferéncia, em Havana, foram assinadas as seguintes convengdes: 1) Convengdo sobre
condigdo dos estrangeiros; 2) Convengdo sobre tratados; 3) Convengdo sobre funciondrios diplomaticos; 4)
Convencdo sobre agentes consulares; 5) Convengdo sobre asilo; 6) Convengdo sobre deveres e direitos dos
Estados, nos casos de lutas civis, promulgadas no Brasil pelo Decreto n. 5.647, de 8 de Janeiro de 1929. Na
sétima Conferéncia, ocorrida em Montevidéu, foram assinadas as Convengdes sobre direitos e deveres dos
Estados e sobre Asilo politico, promulgadas no Brasil pelo Decreto n. 1.570, de 13 de abril de 1937.

> LUHMANN, Op. Cit., 2006, passim.

*” MACMILLAN, Margaret. A Primeira Guerra Mundial. Trad. Gleuber Vieira. Sao Paulo: Globo Livros,
2014, p. 17.

*YREMOND, René. “O movimento das nacionalidades” em O Século XIX. Sdo Paulo: Cultrix, 1993. pp. 149-
163, para quem “na origem desse movimento das nacionalidades, confluem a reflexdo, a for¢a dos sentimentos e
o papel dos interesses. Politica e economia interferem estreitamente, e ¢ justamente essa interacdo que constitui a
forca de atragdo da idéia nacional pois, dirigindo-se ao homem em sua integridade, ela pode mobilizar todas as
suas faculdades ao servigo de uma grande obra a ser realizada, de um projeto capaz de despertar energias e de
inflamar os espiritos”. E complementa: “No final do século XIX, nota-se o aparecimento de rivalidades étnicas
mais sutis. Nacionalidades do mesmo ramo étnico descobrem suas afinidades, tomam consciéncia da
solidariedade que as ligam e esbogam reagrupamentos em fungdo dessas afinidades. E o caso, dentro da dupla
monarquia austro-htingara, primeiro, da coaliz@o dos eslavos do Sul, depois, da coalizdo entre os eslavos do Sul
e os do Norte e, enfim, a aproximagao entre todas as nacionalidades eslavas da Europa e o grande irméo russo.
Contra o pan-eslavismo, esboga-se um bloco austroalemio, que sonha em tornar realidade o programa do
pangermanismo. O confronto entre o pan-eslavismo e o pangermanismo ¢ um dos componentes do conflito
mundial e carrega em si o germe da ruina das estruturas historicas, dos edificios dindsticos do império dos
Habsburgos. O movimento das nacionalidades triunfara, em 1918-1920, sobre o direito historico”.
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Mundial, o que impactou no desenvolvimento do direito internacional e proporcionou

importantes mudangas na ordem internacional ™ .

3.1.4 O idealismo internacional

As transformagdes ocorridas no ambiente da sociedade mundial, com a crise do
sistema capitalista liberal, provocada pelos movimentos socialistas e pela quebra da Bolsa de
Valores de Nova lorque, promoveram, na politica internacional, o fortalecimento do
idealismo, refletido nos ideias do presidente norteamericano T. Woodrow Wilson. Com a
criacdo da Liga das Nacdes e da Corte Permanente de Justi¢a Internacional, acreditava-se que
a racionalidade ¢ a moralidade inerentes ao homem iriam se afirmar nas relacdes
internacionais®*?,

O Tratado de Versailles, de 1919, foi uma tentativa de constitucionalizar a ordem
internacional, por meio da criagdo de uma organiza¢do com aspiragdes universais, com a
pretensdo de regular as relagdes internacionais de acordo com certos principios

83 ~ . . )
. Le Fur observava a construcio de uma comunidade internacional

fundamentais®
organizada®*. Cassese aponta, contudo, que a falta de cooperagdo e o fato de a Liga ter se
tornado, gradativamente, um instrumento a servico dos interesses da (Gra-Bretanha e da
Franca, além das diferencas institucionais inerentes, foram causa do seu fracasso™>, a que se
podem acrescentar as dificuldades politicas e econdmicas para efetivar seus principios.

Além da criacdo da Liga das Nagdes, pelo Tratado de Versalhes, de 1919, foram
também criadas a Corte Permanente de Justica Internacional, cujo Estatuto, assinado em 1920,
se tornaria, com pequenos ajustes, anexo da Carta das Nagdes Unidas, com a incorporacao da
Corte a estrutura da Organizagcdo, ¢ a Academia de Direito Internacional, na Haia, que
comecou a funcionar em 1923. No ambito da cooperagdo internacional, vale lembrar o

surgimento da Organizagdo Internacional do Trabalho, cujo ato constitutivo foi aprovado

como parte do Tratado de Versalhes.

21 LAFER, Celso. “Ordem, Poder e Consenso: caminhos da constitucionalizacdo do direito internacional” em

BONAVIDES, Paulo et al. As Tendéncias atuais do Direito Publico: estudos em homenagem ao Professor
Afonso Arinos. Rio de Janeiro: Forense, pp. 89-110, 1976, p. 93.

282 BEDIN, Gilmar Anténio; OLIVEIRA, Odete Maria de; SANTOS JUNIOR, Raimundo Batista dos e
MIYAMOTO, Shiguenoli. Paradigmas das Relac¢ées Internacionais. 3. ed. rev. Ijui: Unijui, 2011, p. 37-42.

28 OPPENHEIM, L. The Future of International Law. Oxford: Clarendon Press, 1921.

% LE FUR, Louis. Le développement historique du droit international: de ’anarquie internationale 2 une
communauté internationale organisée. Recueil des Cours, vol. 41. The Hague: ILA, 1932.

% CASSESE, Antonio. International Law. Oxford: Oxford University Press, 2004, p. 33.
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No periodo entreguerras, as operagdes do direito internacional se intensificaram
na dire¢do de uma maior consisténcia da eficacia do sistema do direito nas relagdes
internacionais, mas a falta de consisténcia institucional e as condicdes adversas, decorrentes
das demandas do ambiente, levaram a um novo colapso, com a ocorréncia da Segunda Guerra
Mundial. O cenario de bipolaridade entre o socialismo e o capitalismo ja se encontrava
delineado, mas a emergéncia do ultranacionalismo nazista e fascista exigiu uma aceleragdo
das comunicagdes entre os Estados como forma de reacdao coordenada para o restabelecimento
de uma ordem juridica internacional.

No pods-guerras, a evolucao do direito internacional toma outra direcdo com o
incremento da cooperagdo entre os Estados, o fortalecimento das institui¢cdes e a aceleragao
das operagdes pela criagdo de mecanismos de solugdo de controvérsias®®. Os fatos ocorridos
na Segunda Guerra implicaram profundas modificag¢des nas relagdes internacionais, o que foi
reforcado pelas transformagdes nos meios de comunicacdo. Com isso, a ordem juridica
internacional passou por uma expansao material e por um aprimoramento procedimental na
segunda metade do século XX, que amplificaram sua intera¢do tanto com o ambiente interno
do sistema do direito como um todo, quanto com o entorno da sociedade mundial. Isto nao
impediu, contudo, o desenvolvimento de doutrinas questionadoras de sua diferenciagao
funcional, que observam os riscos de corrupcdo de suas operagdes por outros sistemas

parciais, especialmente a politica e a economia.

3.1.5 Doutrinas negadoras dos fundamentos do direito internacional

As frustracdes do idealismo, que motivou a criagdo da Liga das Nagdes apos a
Primeira Guerra, resultaram no fortalecimento da realpolitik nas articulagdes, que culminaram

na criacdo das Nac¢des Unidas e¢ nos discursos académicos de descricio da ordem

. . . .. . 2
internacional. Morgenthau retomou a proposta hobbesiana de uma anarquia internacional®®’

. - ) . .
ao manifestar uma preocupacio constante de um colapso politico®®® que a ordem internacional

~ . 289
ndo seria capaz de controlar™".

286 SINCLAIR, Guy Fiti. To Reform the World: International Organizations and the Making of Modern States.
Oxford: Oxford University Press, 2017.

7 BULL, Op. Cit., 2002.

% MORGENTHAU, Hans. Politics among Nations. The Struggle for Power and Peace. New York: Knopf,
1948; MORGENTHAU, Hans. The decline of Democratic Politics. Chicago: Chicago University Press, 1969.
** KOSKENNIEMI, Martti. The Gentle Civilizer of Nations: The Rise and fall of International Law 1870-
1960. Cambridge: CUP, 2001, p. 465-467.
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Da mesma maneira, Martin Wight reduz as teorias da politica e do direito a uma
“teoria da vida boa”, enquanto a teoria das relagdes internacionais seria uma teoria da
sobrevivéncia®®’. O realismo politico das teorias das relagdes internacionais parte do principio

291 .
. Com 1sso, a

de que os interesses dos Estados sdo sempre definidos em termos de poder
autonomia da politica ¢ descrita na forma de desdiferenciacdo do direito nas relagdes
internacionais®?, ja que as decisdes do sistema do direito estariam fadadas a serem
determinadas pela linguagem do sistema politico®”*. Neste sentido, Grigory Tunkin assumiu
que o direito internacional e as relagdes internacionais compdem um unico sistema, no qual o
direito internacional seria um subsistema de normas das rela¢des internacionais. Este sistema,
baseado em uma teoria do consenso™’, estaria submetido a uma superestrutura socio-
econdmica da sociedade mundial®”.

~ .. . . 206
Esta corrente aponta para uma fragmentacdo do direito internacional™ e

m
decorréncia da falta de uma autoridade legislativa geral®”’, o que resulta em um risco de
conflitos normativos™® e na impossibilidade de descri¢cio da ordem internacional como um
sistema. Esta fragmentacdo estaria evidenciada na proliferacdo de regimes normativos
internacionais auténomos, com potencial para interferir nos interesses dos Estados pela

aceleracdo da comunicacdo, o que resulta em um aumento do fluxo de transa¢des e na

facilitagdo do acesso ao conhecimento.

0 «Wwhat I have been trying to express is. the sense of a kind of disharmony between international theory and
diplomatic practice, a kind of recalcitrance of international politics to being theorized about. The reason is that
the theorising has to be done in the language of political theory and law. But this is the language appropriate to
man’s control of his social life. Political theory and law are maps of experience or systems of action within the
realm of normal relationships and calculable results. They are the theory of the good life. International theory is
the theory of survival. What for political theory is the extreme case (as revolution. or civil war) is for
international theory the regular case” (WIGHT, Op. Cit., p. 48). Cf. KOSKENNIEMI, Martti. “Miserable
Comforters: International Relations as New Natural Law” em European Journal of International Relations,
Vol. 15, n. 3, 2009, pp. 395-422.

! BEDIN, et al. Op. Cit., 2011, p. 121-122. Cf. MORGENTHAU, Op. Cit., 1948.

2 NYE, Joseph S., Jr. Soft Power: the means to success in world politics. PublicAffairs: New York, 2004;
NYE, Joseph S., Jr. O Futuro do Poder. Trad. Magda Lopes. Sao Paulo: Benvira, 2012.

% KOSKENNIEMI, Op. Cit., 2005a, p. 561.

¥ TUNKIN, Gregory I. “The New System of International Law” em JESSUP, Phillip C.; FATOUROS, A. A.;
HAZARD, John N.; HENKIN, Louis; LISSITZYN, Oliver j.; REESE, Willis L. M.; SMIT Hans; WILNER,
Gabriel M. (eds.) Jus Et Societas: Essays In Tribute To Wolfgang Friedmann. The Hague/Boston/London:
Martinus Nijhoff Publishers, 1979, pp. 338-349, p. 340.

% TUNKIN, Grigory. International Law in the International System. Recueil des Cours, The Hague: ILA,
1975, p. 58.

¥ JENKS, Wilfried, “The Conflict of Law-Making Treaties”, BYBIL, vol. 30, (1953), p. 403.

T KOSKENNIEMI, Op. Cit, 2005b.

% COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Fragmentation of International Law: Difficulties Arising
From the Diversification and Expansion of International Law. Report of the Study Group of the International
Law Commission. Edi¢éo final por Martti Koskenniemi, Organizacdo das Nag¢des Unidas, A/CN.4/L.644, 2006,
daqui em diante apenas Fragmentation Report.
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Estes regimes consistem em um conjunto de principios, normas e regras,
implicitos ou explicitos, e procedimentos de tomada de decisdes relativos a campos
especificos de interesses especializados, em torno dos quais convergem as expectativas dos
diversos atores da sociedade. A complexidade intrinseca dos regimes relacionados a campos
metajuridicos, como a economia, a sociologia, a cultura ou a politica, distanciaria,
eventualmente, a sua aplicagio das normas gerais de direito internacional®”. Seriam regimes
normativos que funcionariam de acordo com sua propria légica interna, podendo apresentar
resultados conflitantes com a aplicacdo do direito internacional geral, resultando na
fragmentacao do ordenamento.

O surgimento desses regimes normativos teria um impacto sobre a distribuicao do
poder em grupos especificos da sociedade, de maneira a subverter a ordem regulada pelo
direito®®, pois permaneceria a incerteza do cumprimento dos compromissos pelos Estados™’,
que decidem a partir da loégica do custo-beneficio, baseada no risco relativo ao grau de
dependéncia de cada um ao regime normativo em questio’>. Fischer-Lescano e Teubner
sustentam que a fragmentacdo do direito internacional seria inevitavel, como uma
consequéncia natural da fragmentacdo da sociedade mundial. Portanto, a existéncia de
diferentes regimes permitiria apenas operagoes interlegais (inter-legality operations) entre
eles, ndo configurando uma unidade sistémica’”’.

No plano transnacional da sociedade mundial, ¢ observado o desenvolvimento de
regimes juridicos privados autonomos, movidos por interesses nao juridicos, como a lex
mercatoria, do comércio internacional, ou a lex digitalis, da Internet’™. Estes regimes surgem
de maneira espontanea e coletiva e funcionam na periferia do direito produzido pelos Estados,

por diversos mecanismos que permitem operagdes alheias a participa¢io dos Estados®®. A lex

% KRASNER, Stephen D.. “Causas Estruturais e Consequéncias dos Regimes Internacionais: Regimes como
Variaveis Intervenientes”, em Revista de Sociologia Politica, Curitiba, v. 20, n. 42, p. 93-110, jun. 2012.

% KRASNER, Stephen D. “Regimes and the limits of realism: regimes as autonomous variables”, em
KRASNER, Stephen D. (ed.). International Regimes. New York: Cornell University Press, 1995, p. 359-367.
391 KEOHANE, Robert O. “The demand for international regimes”, em KRASNER, Stephen D. (ed.). Op. Cit.,
1995, p. 167.

392 KEOHANE, Robert O.; NYE, Joseph S. Power and Interdependence. 4. ed. Boston: Longman, 2012.

3% FISCHER-LESCANO; TEUBNER, Op. Cit., 2004.

3% A estrutura normativa desses regimes privados ¢ diversificada, composta por elementos como contratos
padronizados, procedimentos-padrdo de associagdes empresariais, regulamentos de organizagdes formais,
acordos entre associagdes profissionais, padronizagdes técnicas e cientificas, regulamentagdes e normas gerais de
conduta nas relagdes sociais e econdmicas, uniformiza¢des culturais etc. Cf. TEUBNER, Gunther.
“Constitucionalismo social: nove variagdes sobre o tema proposto por David Sculli” em FORTES, Pedro;
CAMPOS, Ricardo; BARBOSA, Samuel (coord.). Teorias Contemporaneas do Direito: o dircito e as
incertezas normativas. Curitiba: Jurud, 2016.

> FISCHER-LESCANO; TEUBNER, Op. Cit., 2004, p. 1009-1013. O enfrentamento destes ambientes
normativos privados autonomos pelos Estados ndo faz parte do escopo desta pesquisa, que ¢ voltado para a
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mercatoria, por exemplo, resulta de usos e praticas de comércio, desenvolvidos desde o
mercantilismo medieval, que se constituem em um manancial de regras e principios aplicados
espontaneamente nas relacdes econdmicas transnacionais, muitas vezes integrando cldusulas
contratuais amplamente aceitas em diferentes culturas comerciais.

Estas doutrinas t€ém o mérito de abordar as caracteristicas do funcionamento da
sociedade mundial contemporanea. Elas evidenciam a redu¢do dos instrumentos politicos a
disposicao dos Estados para o controle das atividades realizadas dentro e fora do seu
territorio, que se acelerou, de maneira significativa, com o advento da Internet. Os Estados ja
nao tém condigdes de realizar suas atividades e responsabilidades tradicionais, como a defesa
militar, a administragdo da economia, a comunica¢do social, os sistemas administrativos e
juridicos, sem a colabora¢do de outros atores da sociedade. A expansdo das interagdes
transnacionais fortalece organizagdes ndo estatais, principalmente as empresas, reduzindo a
influéncia dos governos sobre as atividades dos cidaddos®®.

No contexto da consolidacdo da integracdo politica € econdmica entre os Estados,
observa-se a aceleragdo das negociacdes e dos arranjos institucionais multilaterais, com o
objetivo de conter os efeitos desestabilizadores do desenvolvimento das interconexdes entre
os sistemas sociais parciais®’’. Esta nova ordem politica global criou um quadro no qual e por
meio do qual os direitos e obrigagdes, poderes e capacidades dos Estados foram redefinidos,
gerando questionamentos de legitimidade, pois os processos democraticos precisam ser
considerados no contexto de uma sociedade multinacional, multilégica e internacional®®.

Nesse cenario, Koskenniemi sugere que a sistematicidade da ordem juridica
internacional seria questiondvel ante a dificuldade de se articular, de maneira coerente, a
normatividade e a concretude do argumento juridico internacional, pois as operacdes de
elaboragdo das normas internacionais seriam controversas e falhariam sempre no momento

crucial de solucdo, impedindo que se construa um sistema completo. Deste modo, os juristas

relagdo entre a producdo de normas pelo poder constituinte dos Estados e o direito internacional publico
existente. Assim, trata-se da relagdo que se estabelece no ambito central do direito produzido pelos Estados.

3% Com o avango da cibernética e da inteligéncia artificial, a mineragdo de dados pessoais e seu tratamento por
entidades privadas criam desafios para o Estado tanto na manuten¢do da democracia quanto na previsao das
expectativas de comportamento. Cf. BIONI, Bruno Ricardo. Protecio de dados pessoais: a funcdo e os limites
do consentimento. Rio de Janeiro: Forense, 2019.

37 SINCLAIR, Op. Cit., 2017, p. 245-250.

% HELD, David. “A democracia, o Estado-nagdo e o sistema global” em Lua Nova, n. 23, mar¢o 1991, pp.
145-194, p. 158-160. O proprio Held faz um contraponto ao defender que “aqueles que anunciam o fim do
Estado-nago presumem, com frequéncia, a erosdo do poder do Estado em razdo das pressdes da globalizagdo, e
ndo percebem a persistente capacidade que tém os Estados de formular as orientagdes politicas nos planos
doméstico e internacional. O grau de “autonomia” do Estado moderno em distintas condigdes ndo tem sido
devidamente apreciado” (HELD, Op. Cit., p. 164).
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internacionais deviam admitir que a solucdo final das questdes juridicas seria um ato de
escolha extrajuridico®”.

Do ponto de vista do positivismo juridico, Hart questiona se o direito
internacional poderia ser considerado um sistema juridico, seja por lhe faltar um legislador
responsavel pela modificagdo de suas normas, seja pela auséncia de uma jurisdi¢do
compulsodria, com san¢des centralmente organizadas. Acrescenta, ainda, que falta ao direito
internacional uma norma de reconhecimento unificadora, que especifique as fontes do direito
e os critérios de identificacdo de suas normas®'’. O fato de ndo prever sangdes centralmente
organizadas ndo significa que o direito internacional ndo seja vinculante, pois a concepg¢ao do
direito ndo pode ser limitada ao de uma ordem coercitiva®''.

O ambiente factual do direito internacional ¢ muito distinto do existente no direito
interno, logo, ndo ha como esperar que as sancdes, no plano internacional, aconte¢am da
mesma forma. Com efeito, a aplicacdo de sangdes internacionais ndo pode ignorar a existéncia
de interesses maiores, como o de evitar a guerra e o de limitar o uso da for¢a na solugdo dos
conflitos. E preciso considerar os pardmetros razoaveis de seguranca diante dos possiveis
resultados da aplicagdo de sangdes e seus efeitos sobre as populagoes.

Apesar de ndo considerar que o direito internacional esteja organizado como um
sistema juridico, Hart ndo nega que suas normas sejam normas juridicas. Ele apenas aponta
“ndo haver nenhuma norma fundamental que oferega critérios gerais de validade para as

312 e que, por isso, as normas de fato em operagdo nao

normas do direito internaciona
comporiam um sistema, mas um simples conjunto de normas. Estas normas seriam
vinculantes para os Estados, essencialmente em razdo do consentimento, o que representaria
uma limitagdo de sua soberania. O direito internacional estaria, assim, em um estagio de
transi¢do que o aproximaria de um sistema semelhante ao existente no direito interno. Deve-
se chamar aten¢do para o fato de que Hart inclui entre as normas que integram o conjunto do

99313

direito internacional “aquelas que estipulam a forca vinculante dos tratados e que a analise

de Hart ndo levou em consideracdo normas internacionais fundamentais, como a Convengao

3% KOSKENIEMI, Martti. Op. Cit., 2005, p. 554-557.

S HART. Op. Cit., 2014, p. 276-277.

' Neste sentido, Shapiro sustenta que “It seems to me a mistake, however, to consider sanctions to be a
necessary feature of law” (SHAPIRO, Op. Cit., 2011, p. 169, grifo no original).

2 HART, Op. Cit., p. 305.

*3 HART, Op. Cit., p. 291.
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de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 196931

1
obra’®’.

, portanto, posterior a publicacdo de sua

Para uma contraposi¢do da posi¢ao assumida por Hart, pelo discurso da
fragmentacao e pela teoria dos regimes internacionais, sera demonstrado que a ordem juridica
internacional opera como um sistema normativo como parte do sistema do direito, com uma
programacdo propria que garante a estabilizagdo por sua recursividade. Da oOtica do
positivismo, a descricdo da estrutura normativa do direito internacional revela um arranjo
complexo, hierdrquico entre as diversas normas de direito internacional e heterarquico entre

r

os regimes juridicos existentes, que ¢ dinamizado pelas operagdes que refletem a

316

funcionalidade do sistema do direito” °. Além disso, um direito internacional sistémico deve

ser capaz de garantir a sua evolugdo tanto no sentido de continuidade quanto no de mudangas.

3.2 PARADIGMA DA COOPERACAO: COMPLEXIDADE, FRAGMENTACAO E
UNIDADE DA ORDEM INTERNACIONAL

Os reflexos da aceleracdo da complexidade da realidade contemporanea sobre o
direito internacional sao observados pela doutrina internacionalista tanto da dtica das relacdes
de coexisténcia, quanto da assimila¢do das premissas de cooperacao decorrentes do aumento
progressivo da interdependéncia dos Estados. As frustracdes resultantes de duas grandes
guerras mundiais, na primeira metade do século XX, impuseram mudangas na ordem
internacional, com um incremento nas pretensdes do sistema juridico, a partir dos influxos das
demandas dos sistemas sociais sobre os Estados, que motivaram transformagdes institucionais
e normativas na comunidade internacional.

A ordem juridica internacional, a partir da segunda metade do século XX,
contempla as expectativas de comportamento das relacdes de coexisténcia estabelecidas ao
longo dos séculos anteriores e agrega novas expectativas decorrentes das relagdes de

cooperacao entre os Estados soberanos. A identificagdo de interesses comuns, a margem das

314 Convengéo de Viena sobre o Direito dos Tratados, assinada em 1969 (daqui em diante, CVDT/69). No Brasil,
aprovada no Congresso, por meio do Decreto Legislativo n. 496, de 17 de julho de 2009, e promulgada pelo
Decreto n. 7.030, de 14 de dezembro de 2009.

315 BESSON, Samantha. “Theorizing the Sources of International Law” em BESSON, Samantha; TASIOULAS,
John (ed.) The Philosophy of International Law. Oxford: Oxford University Press, pp. 163-186.

316 Buffard alerta que “la notion de régime semble donc avoir un caractére plus général que celle de systéme. De
plus, il apparait que les notions de régime juridique et de systeme juridique se distinguent, dans la mesure ou seul
systeme juridique peut étre utilisé comme synonyme d’ordre juridique” (BUFFARD, Isabelle. “Une relecture de
la théorie des sous-systémes en droit international”, em BUFFARD, Isabelle; CRAWFORD, James; PELLET,
Alain; WITTICH, Stephan (eds.). International Law between Universalism and Fragmentation: Festschrift
in Honour of Gerhard Hafner. Leiden/Boston: Martinus Nijhoff, 2008, pp. 13-40, p. 21).
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diferentes ideologias existentes na sociedade, implicou uma mudanga na estrutura normativa

internacional®'’

. A ordem internacional passou a absorver, na forma de acordos multilaterais,
diversas demandas dos sistemas sociais parciais da sociedade mundial, como
desenvolvimento econOmico e social, preservacdo dos recursos naturais, evolucdo do
comércio internacional, a ndo proliferagdo de armas de destruigdo em massa e a prote¢ao dos

o 1
direitos humanos>'®

, 0 que resultou em uma estrutura normativa que estabelece expectativas
positivas de comportamento. O paradigma da reciprocidade, composto por normas de mera
abstencao, ndo esta apto para atender aos propositos dessa nova realidade.

De um modo geral, a doutrina internacionalista foi capaz de perceber o impacto de
novos principios politicos, sociais e econdmicos e da inclusdo de novos sujeitos de direito
internacional, como as organizacdes internacionais, entidades privadas e individuos, sobre a

~ . . c e . 319
compreensdo da universalidade do direito internacional

. Estas circunstancias exigiram uma

evolucdo da ordem internacional, evidenciada pelo surgimento de diversos mecanismos de
~ , . . . o~ . . 2

solugdo pacifica de conflitos, com o desenvolvimento da jurisdi¢do internacional®*’, e pelo

. .. . . . . . 321
reconhecimento de um direito imperativo consagrado na comunidade internacional

, que
estabelece uma estrutura formal hierarquica®??. Neste quadro, ressaltam-se a supremacia da
Carta das Nagdes Unidas, prevista no artigo 103, a proibi¢do do uso da forga, a
transnacionalidade das relagdes econdmicas e sociais € a conten¢cdo do desequilibrio nas
condi¢des militares, econdmicas e politicas atualmente existente entre os Estados’>>.

De um lado, a estrutura normativa da ordem juridica internacional se tornou mais

sofisticada, envolvendo normas de convivéncia pacifica e normas de transformagdo da

. o . . 24 .. .
realidade com uma programacio hierarquizada®**, o que, por outro lado, permitiu e foi

37 FRIEDMANN, Wolfgang. Mudanca da Estrutura do Direito Internacional. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1971, p. 51-52.

¥ TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. “Memorial por um novo Jus Gentium, o Direito Internacional da
Humanidade”, em Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Internacional, n. 119-124, V. 1,2013, p. 9.

*Y FRIEDMANN, Wolfgang. “The Changing Dimensions of International Law” em Columbia Law Review,
Vol. 62, No. 7 (Nov., 1962), pp. 1147-1165, p. 1150.

320 Cf. MENEZES, Wagner. Tribunais Internacionais: Jurisdigio e Competéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2013;
MENEZES, Wagner. (org.) Tribunais Internacionais e a relacio entre o Direito Internacional e o Direito
interno. Belo Horizonte: Arraes, 2017a.

32! Convengio de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969, artigo 53, que define os jus cogens e dispde sobre
a nulidade dos tratados que violam normas imperativas de direito internacional geral.

322 Ver item 3.3.1 infra. Cf. KLEINLEIN, Thomas “Jus Cogens as the ‘Highest Law’? Peremptory Norms and
Legal Hierarchies” em DEN HEIJER, Maarten; VAN DER WILT, Harmen (eds.). Netherlands Yearbook of
International Law 2015: Jus Cogens: Quo Vadis?. The Hague: Asser Press-Springer, 2016, pp. 173-210.

3 DUPUY, Pierre-Marie. L’Unité de ’Ordre Juridique International: cours général de droit international
public, Leiden/Boston: Martinus Nijhoff Publishers, 2004, p. 50-67.

** GALICKI, Zdzislaw. “Hierarchy in International Law within the Context of Its Fragmentation” em
BUFFARD, Isabelle; CRAWFORD, James; PELLET, Alain; WITTICH, Stephan (eds.). International Law
between Universalism and Fragmentation: Festschrift in Honour of Gerhard Hafner? Leiden/Boston: Martinus
Nijhoff, 2008, pp. 41-60.
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proporcionado pelo aprimoramento dos mecanismos de decisdo no centro do sistema, com a
criagdo de diversos tribunais internacionais*> e tribunais hibridos**®, que déo operatividade ao
sistema juridico internacional®*’.

A programagdo internacional passou, ainda, a conviver com a maior
complexidade das relagdes transnacionais, que resultam em outras ordens normativas que
expdem os limites do direito fundamentado somente na manifestacdo soberana dos Estados,
pois resultam da interacdo entre os diversos atores da sociedade mundial. Os processos de
integragdo e desintegracao do direito internacional com as ordens normativas dos sistemas
sociais parciais promoveram grandes mudangas no sistema do direito, fazendo interagir o
direito internacional publico e o privado com o direito interno dos Estados, o que resulta em
uma normatividade transnacional®*®. O ritmo acelerado das mudancas de valores na sociedade
impde que sejam tomadas com mais frequéncia decisdes politicas fundamentais, tanto em
assuntos internos, quanto em assuntos internacionais. Em uma sociedade pluralista, que se
encontra sob a influéncia da opinido publica, a decisdo serd tomada pelo interesse que

determinada medida desperte na comunidade®”.

323 Existem, no plano universal, o Tribunal Internacional para o Direito do Mar, o Orgdo de Solu¢io de
Controvérsias da OMC e o Tribunal Penal Internacional, e, no plano regional, o Tribunal Permanente de Revisao
do Mercosul, a Caribbean Court of Justice, a Central American Court of Justice, o Tribunal de Justica Europeu,
a Court of the Eurasian Economic Community, a Arab Investiment Court, entre outras cortes ligadas a entidades
regionais africanas como a Central African Economic and Monetary Community (CEMAC), a Organisation for
the Harmonization of Business Law in Africa (OHADA), a West African Economic and Monetary Union
(WEAMU) e a Common Market for Eastern and Southern Africa (COMESA). Na protecdo de direitos humanos,
destacam-se a Corte Europeia de Direitos Humanos, a Corte Interamericana de Direitos Humanos ¢ a Corte
Africana de Direitos Humanos e dos Povos. Cf. ROMANO, Cesare P. R.; ALTER, Karen J.; SHANY, Yuval.
The Oxford Handbook of International Adjudication. Oxford: Oxford University Press, 2015; MENEZES,
Op. Cit., 2013; SHANY, Yuval. The Competing Jurisdictions of International Courts and Tribunals.
Oxford: Oxford University Press, 2008.

326 Sdo0 exemplos de tribunais penais hibridos a Special Court for Sierra Leone (SCSL), os Special Panels for
Serious Crimes in the District Court and Court of Appeal of Dili in East Timor (Dili Panels); os Regulation 64
Panels in Kosovo (Regulation 64 Panels); a War Crimes Chamber of the State Court of Bosnia Herzegovina
(War Crimes Chamber); as Extraordinary Chambers in the Courts of Cambodia (ECCC); o Special Tribunal for
Lebanon (STL); e o Supreme Criminal Tribunal for Iraq (Iraq Tribunal). Cf. LIMA, Renata Mantovani de.
Tribunais Hibridos e Justica Internacional Penal. Belo Horizonte: Arraes, 2012.

327 Embora essa multiplicagdo de tribunais seja considerada por muitos como um reflexo da fragmentacdo da
ordem internacional (CHARNEY, Jonathan I. “The Impact on the International Legal System of the Growth of
International Courts and Tribunals” em International Law and Politics, Vol. 31, pp. 697-708, 1999;
CHARNEY, Jonathan I. Is International Law Threatened by Multiple International Tribunals?, em Recueil
des Cours 271, The Hague: ILA, 1998).

328 JESSUP, Phillip C. Direito Transnacional. Rio de Janeiro: Editora Fundo de Cultura, 1966, p. 15-19; Cf.
MENEZES, Op. Cit., 2005.

**¥ LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucién. Trad. Alfredo Gallego Anabitarte. Barcelona: Ariel,
1965, p. 64, ainda traz como exemplos “la entrada en una alianza o retirarse de ella; la neutralidad frente a las
asociaciones internacionales; una actitud ofensiva ante el comunismo o la resolucion de coexistir con él; la ayuda
para los paises subdesarrollados; el reconocimiento de un gobierno extranjero; problemas de la seguridad
nacional; el desarme; la actitud frente al llamado colonialismo e imperialismo.”
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A ordem juridica internacional opera acoplada a um sistema politico mundial, que
funciona em um complexo difuso de institui¢des e atores com competéncias para participar
nos processos decisorios™’, que inclui as autoridades nacionais conectadas em rede com
organismos internacionais, supranacionais ¢ transnacionais de tomada de decisdes e de
constru¢do normativa. Neste cenario, entidades com poderes constituidos assumem
responsabilidades relativas a criacdo primdria de normas juridicas e a legitimacdo de
autoridades internacionais para o exercicio de poder que, classicamente, somente poderia ser
praticado pelas autoridades estatais®>".

Menezes ensina que normas confeccionadas e desenhadas no plano internacional
sdo cumpridas pelas pessoas que normalmente as consideram como direito doméstico. Assim,
apesar de se materializar como norma de direito nacional, sua genética ¢ internacional,

59332

mantendo com este plano uma “relacdo de cumplicidade”””*. Friedmann j4 havia notado que

essa relag@o entre as normas internacionais e o direito interno havia se tornado um importante

problema politico e juridico na atualidade®’

, pois as demandas sociais resultantes da evolugao
dos sistemas parciais repercutem diretamente no comportamento dos Estados no plano
externo, em razdo da globalizacdo da cultura, do esporte, da satde, da educagdo, da ciéncia,
da tecnologia e da economia, e da evolugdo dos meios de comunicagao.

A solugdo encontrada pelos Estados para enfrentar o aumento da complexidade foi
a criacdo de organizagdes internacionais, com o objetivo de incorporar a programacao da
ordem internacional as provocacdes dos sistemas parciais mundializados, o que exige uma
postura cooperativa. E neste contexto que o funcionamento dessas instituigdes enseja o
desenvolvimento de regimes juridicos diferenciados, que refletem o ambiente hipercomplexo
da sociedade global em expansao.

A institucionalizacdo da ordem internacional promoveu, com isso, a expansdo da

estrutura normativa internacional para alcangar matérias que possuem um elevado nivel de

universalidade, como a preservacdo do meio ambiente € o uso sustentdvel dos recursos

3% A maior percepcio das relagdes de interdependéncia entre os Estados tornou possivel que as medidas
adotadas por um pais, mesmo pequeno, seja no campo da exportagdo, seja no de investimentos, seja em matéria
cambial, afetassem os demais. Disso resulta um crescimento € uma melhor distribuicao do poder de negagao, i.e.,
a capacidade que tem um Estado de resistir a que outros atuem de uma maneira que esse Estado considere
indesejavel para os seus valores e interesses. O exercicio do “poder de negagdo” tende a provocar uma
diminui¢ao do “poder positivo” de grandes poténcias sobre os Estados mais fracos, ou seja, na capacidade de
obter dos outros um comportamento mais compativel com seus valores e interesses (ORGANSKI, Abraham F.
K. World Politics. 2. ed. Nova lorque: Knopf, 1958, e KEOHANE, Robert O. After Hegemony: Cooperation
and Discord in the World Political Economy. Princeton University Press: Princeton, 1984).

3! THORNHILL, Chris. “Rights and Constituent Power in the Global Constitution” em International Journal
of Law in Context, n. 10, 2014, pp. 357-396, 2014, p. 365.

32 MENEZES, Op. Cit., 2005, p. 201.

333 FRIEDMANN, Op. Cit., 1971, p. 11. Ver Capitulo 5, infra.
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naturais, a prote¢do da dignidade humana, as relagdes comerciais transfronteiricas, a
persecu¢do criminal organizada, o controle no desenvolvimento de armas de destruicdo em
massa, o desenvolvimento econdmico e social dos povos, as comunicagdes sociais € o

controle do fluxo de migragdes, informagdes e transportes™ .

3.2.1 Cooperacao internacional

As organizagdes internacionais proliferarm no século XX como infraestrutura
institucional da sociedade mundial. A atuagdo dessas organizag¢des internacionais resulta na
produgdo de diversos ambientes normativos compostos por uma combinagdo de normas
cogentes®” com normas ndo vinculantes. Esses regimes multilaterais tém o potencial de
produzir grande impacto no comportamento dos Estados. No ambito de organismos
autonomos, como a Organizacdo Maritima Internacional (OMI), a Organizagdo Mundial do
Comércio (OMC) e a Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), sdo firmadas convengdes
que visam a cooperagdo internacional para o alcance de objetivos comuns aos Estados
membros™°.

Nesse contexto, mesmo que um desses tratados ndo entre em vigor, por nao
alcancar o nimero minimo de ratificagdes, por exemplo, isto ndo quer dizer que os Estados
nao estejam de acordo com o todo do tratado. Por vezes, a falta de consenso em relagao a
apenas parte do texto, acaba por frustrar a entrada em vigor da norma no plano internacional.
Neste caso, a comunidade interacional pode admitir que regras incontroversas que integram o
objeto do acordo multilateral que ndo entrou em vigor sejam aceitas como normas
consuetudinarias®’. O mesmo pode acontecer quando autoridades internacionais produzem
projetos de norma com base em amplos debates com a participagdo ativa dos Estados, como

faz a Comissao de Direito Internacional das Nac¢des Unidas, que resultam em instrumentos de

4 . ~ . . ~
334 Friedmann aponta, contudo, que questdes como os direitos trabalhistas, por exemplo, nem sempre resultario

em normas universais, ja que hd uma diferenca na forma como o assunto ¢ compreendido pelos diferentes
Estados pela presenca de um forte componente ideologico e pelo impacto que necessariamente ird produzir no
direito interno (Op. Cit., 1971, p. 14).

335 FOX, Hazel. “Time, History, and Sources of Law Peremptory Norms: Is There a Need for New Sources of
International Law?”, em CRAVEN, Matthew; FITZMAURICE, Malgosia; VOGIATZI, Maria (eds.). Time,
History and International Law. Leiden/Boston: Martinus Nijhoff Publishers, 2007, pp. 119-140, p. 129-134.

336 TRINDADE, Antbnio Augusto Cangado. Direito das Organizacées Internacionais. 4. ed. Belo Horizonte:
Del Rey, 2009.

7 DINSTEIN, Yoram. The Interaction between Customary International Law and Treaties. Recueil des
Cours, vol. 322, The Hague: ILA, 2006.
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grande aceitagdo pelos Estados™®. Além disso, as organizagdes atuam no dmbito de suas
competéncias para produzir normas ndo cogentes (soft law), como relatdrios, memorandos,
cartas de principios, regulamentos, projetos de artigos, pareceres etc., que gozam de aceitagdao
generalizada decorrente da autoridade de conhecimento acumulado (expertise) existente
nestas entidades.

3

Friedmann afirmou que “‘cooperar ou perecer’ ¢ um fato incisivo, ndo uma
aspiracdo evangélica”. Ele observou que o aumento da velocidade do deslocamento das
pessoas, das comunicagdes, do crescimento populacional, da destrui¢ao dos recursos naturais,
da construgdo dos misseis balisticos, da produgdo massiva de bens de consumo, passou a
exigir do Estado uma atuagdo em regime de urgéncia sobre a ordem juridica internacional®”.
A nova programagdo da ordem internacional passou a contar com a participagdo ativa das
organizagdes internacionais, com o reconhecimento de normas comissivas para os Estados,
favorecendo a democratiza¢do dos processos de construgdo da estrutura do sistema de direito
internacional e o avanco da jurisdi¢do internacional.

As organizagdes internacionais funcionam como espacos de negociagdo e de
deliberagdo ¢ sdo, simultaneamente, atores centrais na esfera internacional, dotados de
personalidade juridica reconhecida pelo direito internacional e relativamente autdonomas em
relagdo aos Estados-Membros. As programagdes dessas instituigdes operam como foruns
deliberativos onde interesses e diferentes pontos de vista sdo expostos e podem ser
modificados em uma negociagio’*’. Com isso, elas contribuem para compreender como novas
regras sao criadas e difundidas no sistema internacional e, posteriormente, internalizadas por
diferentes atores®*'. Os Estados podem ndo saber o que querem quando comegam a negociar

questdes complexas dentro de complexos quadros institucionais ou podem mudar suas ideias

ey eqe . . . . 342
durante o processo, o que possibilita entendimentos revisados sobre interesse nacional ™.

3% Como, por exemplo, os Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts (ARSIWA),
aprovado pela Comissdo e na Assembleia Geral das Nagdes Unidas na Resolugdo n. 56/83 de 12 de dezembro de
2001, corrigida posteriormente pelo documento A/56/49(Vol. I)/Corr.4.

339 FRIEDMANN, Wolfgang. “The Role of International Law in the Conduct of International Affairs” em
International Journal, Vol. 20, No. 2 (Spring, 1965), pp. 158-172, p. 169. No mesmo sentido, Hauke
Brunkhorst afirma que “cooperagao, para o bem ou para o mal, tornou-se inevitavel” (BRUNKHORST, Hauke.
“Rumo a uma Nova Ordem Global: Vinte anos ap6s 1989 e além”, trad. Sebastido Nascimento, em Revista
Brasileira de Ciéncias Sociais, Vol. 26, n. 77, 2011, pp. 25-30, p. 27).

Y BERNARDES, Op. Cit., p. 9.

! SLAUGHTER, Anne-Marie. The New World Order. Princeton: Princeton University Press, 2004, p. 43 ¢
SLAUGHTER, Anne-Marie. "International Law and International Relations Theory: a Dual Agenda" em
American journal of international law, vol. 87, n. 205, 1993.

**2 HURREL, Andrew. “Global inequality and international institutions”. Metaphilosophy, v. 32, n. 1-2,
Oxford, January 2001, p. 37.
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O aspecto juridico-formal da cooperagdo internacional depende de uma disposi¢ao
para a acdo comum, para ajustes e acordos por meio de tratados e da construcdo de
institui¢des internacionais sc')lidas343; o lado material se traduz nos objetivos de solidariedade,
justica, desenvolvimento social e econdmico, protecao aos direitos humanos € ao meio
ambiente ¢ a solugdo pacifica dos conflitos®**. O dever de cooperar implica uma obrigagdo de
entrar em uma ac¢ao coordenada para alcangar um objetivo especifico. A cooperacdo em si ndo
tem um valor inerente, seu significado e seu valor dependem da meta a ser alcangada. No
direito internacional, a nog¢do de cooperacdo estd relacionada a uma agdo em conjunto pelos
Estados para o desenvolvimento, com o objetivo de melhorar o bem-estar da comunidade
mundial®®.

O multilateralismo, determinado pela multiplicagdo dos valores, interesses,
critérios e canais de relacionamento entre os Estados, pela flexibilizagdo e diversificagao das
aliancas e prioridades e pelo estabelecimento de novos padrdes de interdependéncia
transnacional, cria dificuldades para a manutencdo da centralidade do Estado na ordem
internacional. Na linha das “polaridades indefinidas”, sob o impacto do desenvolvimento de
novas tecnologias, ha uma contraposicao entre a logica unificadora da integracdo econdmica e
do liberalismo comercial, de um lado, e a dindmica desintegradora das identidades nacionais,
de outro lado™*.

O papel do Estado continua determinante para o funcionamento dos sistemas
sociais parciais, pois, na politica e na economia, por exemplo, os resultados dos processos de
negociacdo tendem a pender para o lado da maior forca empreendedora, que detém a

capacidade de mobilizagdo, o market share e a competéncia tecnologica. Neste sentido, o

direito produzido interna e internacionalmente pelo Estado, considerado em conjunto, exerce

% Hiberle explica que as formas de cooperagio sio multiplas, o que ele chama de “densas” ou “frouxas”. As
densas estariam na concepgdo e na realizagdo cooperativa de “’tarefas comunitarias’ em processos e instituigdes
comuns ou da fundag¢do de composi¢des supranacionais”. As frouxas seriam as relagdes coordenadas, muitas
vezes fundadas em forma de soft law, que traduzem mecanismos ndo vinculantes (HABERLE, Peter. Estado
Constitucional Cooperativo. Trad. Marcos Augusto Maliska e Elisete Antoniuk. Rio de Janeiro: Renovar,
2007, p. 13).

#* HABERLE, Op. Cit., 2007, p. 8.

5 WOLFRUM, Riidiger. “International Law of Cooperation” in Max Planck Encyclopedia of Public
International Law, ultima atualizagdo em abril, 2010. Na Internet em:
http://2061/view/10.1093/law:epil/9780199231690/1aw-9780199231690-
e1427?rskey=dndMWk&result=6&prd=EPIL, acessado em 24 de janeiro de 2018. Wolfrum, no entanto, néo
acredita em um dever geral de cooperagdo na ordem internacional, reconhecendo apenas que, em certos campos,
os Estados assumiram expressamente este dever.

36 EARIA, Op. Cit., 2005, p. 292-293.



111

uma fungdo contrafactual na preservagdo dos interesses das pessoas, especialmente nas
sociedades periféricas®*’.

Faria descarta modelos que pressupdoem um equilibrio de forcas e certa
homogeneidade valorativa entre as organizacdes complexas, pois eles ndo levam em
consideracdo a possibilidade de a organizagdo mais forte se afirmar sobre as mais débeis nas
situagdes de impasse**®. A cooperagdo estaria ligada a um senso de comunidade que faz com
que os membros tenham o desejo de contribuir, e, quanto mais onerosa ou pesada for a tarefa,
maior o retorno recebido em troca perante seus pares. Assim, o direito da comunidade serve
ao propdsito de manutencdo e continua integracdo da comunidade e a protecdo do grupo
contra comportamentos desviantes de seus proprios membros. Ele tem a fungdo de promover
a coordenac¢do dos esforcos e das atividades no interesse da comunidade, definindo tarefas e
assinalando deveres e responsabilidades. Assim, os direitos subjetivos sdo atribuidos no
interesse de toda a comunidade, e ndo porque o titular tem o poder de o exigir’®.

A base normativa da cooperacao internacional é bastante ampla e diversificada. O
artigo 1 da Carta das Nacdes Unidas™ fundamenta os poderes da Assembleia Geral para
promover e recomendar a cooperacgio entre os Estados membros™', o que levou & aprovagio

32 onde ficou estabelecido “o dever dos Estados de

da Friendly Relations Declaration,’
cooperarem uns com os outros de acordo com a Carta™>’. Mesmo considerando que a
Resolucdao da Assembleia Geral ndo ¢ vinculante para os Estados, sua for¢ca normativa deve
ser considerada ao observar as circunstincias anteriores e posteriores, ja que os Estados

assumiram obrigacdes internacionais de cooperagdo em matérias especificas, como na

7 NEVES, Marcelo. Constitui¢io e Direito na Modernidade Periférica: uma abordagem tedrica e uma
interpretacdo do caso brasileiro. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2018.

3 FARIA, Op. Cit., 2005, p. 290.

** SCHWARZENBERGER, Georg. “The three types of law”. In Ethics, Vol. 53, n. 2, pp. 89-97, 1943, p. 92-
93. No original, “Actually, international law is a curious mixture of the three basic types of law. As a rule of law
in the international society is conditioned by arbitrament of force, primarily international law is a law of power.
In situations, however, in which the threat of force is no longer available, because states have resorted to this
ultimate means of pressure, or in relations which, within a system of power politics, are peripheral, there is wide
scope for the application of the law of reciprocity. As is evident from the development of international
institutions in nonpolitical spheres, there is even room within international law for a timid assertion of the co-
ordination” (Op. Cit., p. 96-97).

%0 Artigo 1(3) da Carta das Nagdes Unidas, assinada em Sdo Francisco, a 26 de junho de 1945; no Brasil,
promulgada pelo Decreto n. 19.841/45.

! Carta das Nagdes Unidas, artigo 13(1).

332 Trata-se da Res. 2625(XXV) A, aprovada na Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 24 de outubro de
1970, que contempla a Declaration on Principles of International Law concerning Friendly Relations and Co-
operation among States in accordance with the Charter of the United Nations. No original: “affirmed the
importance of the progressive development and codification of the principles of international law concerning
friendly relations and co-operation among States”.

33 Tradugdo livre. No original: “The duty of States to co-operate with one another in accordance with the
Charter”.
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Constitui¢ao da UNESCO354, em 16 de novembro de 1945, na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos®>>, de 1948, no Pacto Internacional de Direito Civis e Politicos>*®, de 1966,
no Tratado da Antartida®’, de 1959, no Tratado sobre Principios Reguladores das Atividades
dos Estados na Exploragao e Uso do Espaco Cosmico, Inclusive a Lua e demais Corpos
Celestes358, de 1967, e, com grande destaque, na Convencdo das Nagdes Unidas sobre o
Direito do Mar®’, de 1982. Estes, ¢ outros, tratados refletem a construgdo progressiva de uma
ordem internacional cooperativa, com canais de comunicagao abertos para as demandas da

sociedade resultantes da interacdo com os outros sistemas sociais parciais.

3.2.1.1 Soberania e democracia no paradigma da cooperacao

A construgdo dessa nova realidade, baseada na cooperagao internacional, enfrenta
inimeros desafios. O discurso baseado na soberania dos Estados persiste como o maior
obstaculo para o avanco da cooperagdo internacional. No entanto, este confronto ¢ apenas
aparente, pois a no¢ao de soberania também foi afetada pelas transformagdes da ordem
internacional, j& que ela deve ser considerada tendo em vista o entorno, o ambiente em que o
Estado existe.

Nem a soberania de Bodin, que deu bases ao estado absolutista, nem a soberania
de Vattel e Jellinek, voluntarista e hegemonica, sdo suficientes para explicar o fendmeno na
contemporaneidade. Desde o século XIX, o advento do estado de direito e do
constitucionalismo ja havia imposto aos governantes limites de atuagdo com base no sistema

do direito®®

. O Estado constitucionalizado passou a sofrer pressoes na periferia do sistema do
direito pelas demandas de ampliagdo da inclusdo social, o que levou ao Estado do Bem Estar
Social, a criagdo da OIT e, posteriormente, ao reconhecimento dos direitos humanos.

As teorias voluntaristas nao observam os fluxos de comunicacdo entre o ambiente

e o direito, que determinam os limites da soberania dos Estados, com isso as decisdes,

3 UNESCO - United Nations Educational, Scientific and Cultural Organization, criada em Londres, em 1945,

passou a funcionar no ano seguinte, quando alcangou a vigésima ratificacao.

355 Declaragido Universal dos Direitos Humanos, preambulo, Res. 217 (III) A, aprovada na Assembleia Geral das
Nagoes Unidas, em 10 de dezembro de 1948.

338 International Covenant on Civil and Political Rights, assinado em Nova lorque, em 1966, artigo 1.

7 Promulgado no Brasil pelo Decreto n. 75.963/75.

3% Conhecido como “Tratado do Espago Cosmico”, assinado simultaneamente em Washington, Londres e
Moscou, em 27 de janeiro de 1967.

% Convengdo das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar - United Nations Convention on Law of the Sea
(UNCLOS), assinada em 1982, em Montego Bay, Jamaica.

%0 COSTA, Pietro ¢ ZOLO, Danilo (org.). O Estado de Direito: Historia, teoria, critica. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006.
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politicas e juridicas, que sdo tomadas por motivagdes fomentadas por interesses de outros
sistemas sociais, sdo invisibilizadas.

Apos a Segunda Guerra, a ideia de soberania no plano externo passou a descrever
a condi¢do de sujeito de direito internacional, a personalidade juridica do Estado, com o
direito de participar ativamente da comunidade internacional, ndo s6 pela via diplomatica
classica, mas, também, pela adesdo aos organismos internacionais e pela interagdo
cooperativa com outros Estados na constru¢do progressiva de uma comunidade internacional.
Portanto, a cooperagao ndo esta em conflito com a soberania; pelo contrario, ela ¢ uma forma
de manifestagdo da propria condigdo de sujeito na ordem internacional, representando um
anseio da propria condicao de Estado.

A recusa de participagdo nos processos cooperativos ndo pode ser compreendida
como uma protecdo da soberania, mas como a recusa do seu proprio exercicio, ou a
contrariedade de seu proprio fundamento®®'. O poder de autodeterminagio do Estado sé se
sustenta pela aptidio para participar como sujeito das relagdes internacionais. A
interdependéncia entre os Estados na contemporaneidade indica um atrelamento cada vez
maior da no¢do de soberania a de cooperagao juridica, econdmica e social, e a protecdo contra
a intervencdo politica, econdmica e/ou militar, o que afeta as pretensdes classicas de
autonomia’®.

Mesmo que ndo se considere a frustragdo de processos cooperativos como
descumprimento do direito internacional, ela gera um retardamento das expectativas das
demandas da sociedade, o que Delbriick denomina de falta de “ética do cumprimento” do

direito®®.

A cooperagdao internacional, portanto, pode ser considerada como um novo
paradigma civilizatorio reproduzido na programac¢do da ordem internacional em fungdo dos
influxos comunicativos com os sistemas sociais parciais. Isso implica que os interesses dos

Estados muitas vezes precisam se submeter a interesses que emergem de fora das relagdes

36! Virally afirma que “Il n'y praviendra que dans la mesure ot ses prétentions seront accueillies par les autres

Etats que si un accord avec eux se réalise sur le contenu de certaines régles, si une coutume se forme en ce sens:
bref, se des normes réellement internationales prennent naissence”. (VIRALLY, Op. Cit., p. 112).

32 BOLZAN DE MORALIS, José Luis e VIEIRA, Gustavo Oliveira. “Estado e Constituicio em tempos de
abertura: a crise conceitual e a transi¢do paradigmatica num ambiente intercultural” em Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, n. 5(2), pp. 133-140, 2013, p. 135.

3% DELBRUCK, Jost. “The International Obligation to Cooperate: an Empty Shell or a Hard Law Principle of
International Law? - a Critical Look at a Much Debated Paradigm of Modern International Law” em
HESTERMEYER, Holger P. et al (ed.). Coexistence, Cooperation and Solidarity, Vol.l1, Leiden/Boston:
Martinus Nijhoof, 2012, p. 15, onde ele afirma que o descumprimento de deveres de cooperagido em certos casos
representa “a clear sign that the international community still lack a badly needed ethic of compliance with the
law (Ethos der rechtsbefolgung)”.
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interestatais, de um movimento de for¢cas que decorre de uma sociedade civil global mais
ativa e consciente de seu papel e de seu poder.

Outro desafio ¢ apontado por Delmas-Marty, que critica o déficit democratico das
institui¢des internacionais. Primeiro, pela predominancia, em sua composi¢do, de agentes do
Poder Executivo, pois esta ¢ uma fungdo que, normalmente, cabe aos representantes dos
governos dos Estados, ou a pessoas por eles indicadas. J4 o Judiciario internacional gera
incertezas pela adesdo parcial dos Estados a jurisdicdao obrigatéria. Por fim, a autora aponta
fragilidades em uma nog¢ao de legislativo mundial, j& que os cidaddaos ndo participam do
processo de elabora¢io das normas®®*. Neste contexto, a criagdo de obrigagdes positivas para
os Estados exigiria uma maior participacdo das pessoas, cujos interesses sdo diretamente
afetados pela seletividade das decisoes tomadas no ambito da politica internacional.

O sistema politico da sociedade contemporanea abrange e incorpora os dominios
politicos nacional, internacional e supranacional, e acrescenta importantes dimensdes
transnacionais as instituicdes politicas situadas e operantes nos contextos nacionais e
supranacionais. Neste aspecto, no plano transnacional, o sistema politico era definido pelo
direito internacional, baseado em normas originalmente surgidas dos acordos entre Estados.
Mas este sistema adquiriu uma “fabrica juridica interna”, independente da vontade dos
Estados, que ¢ gerada por multiplas fontes criadoras de normas, como as sociedades
empresarias, entidades reguladoras, associagdoes privadas, organismos nao governamentais €
agéncias de avaliacdo de riscos e de padronizacdo de operacdes, que, normalmente, nao
possuem qualquer autoridade publica chancelada por um Estado®®.

O aumento substancial de sujeitos na sociedade internacional tem suscitado um
discurso de fragmentacao societal que pulveriza, em diversos polos, a politica e o direito,
produzindo uma série de dominios de atuacdo dos diversificados interesses existentes em
ambiente global. Neste quadro, o Estado perde o monopdlio no estabelecimento do sistema
juridico, embora mantenha a hegemonia e a centralidade das decisdes, com a reserva do uso
da forca. Mesmo que o centro da ordem juridica interna detenha maior forca eficacial, o
direito interno dos Estados precisa conviver com o direito produzido coletivamente no

ambiente mundial.

% DELMAS-MARTY, Mireille. Trés desafios para um Direito Mundial. Trad. Fauzi Hassan Choukr. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 149-167.
3 THORNHILL, Op. Cit., 2014, p. 367.
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3.2.2 Fragmentacio e unidade do direito internacional

A densificagdo das normas dos novos campos de aplicagdo do direito
internacional resulta em, um cada vez mais alto, grau de especializagdo das regras adotadas, o
que gera a impressao de que eles poderiam assumir caracteristicas (valores, procedimentos e
estrutura) proprias, tornando-se capazes de se destacar do sistema de direito internacional
como um sistema juridico a parte, os chamados regimes autocontidos (self-contained

. 366
regimes™")

No entanto, os conceitos trazidos por autores como Krasner’® nem sempre
correspondem aqueles normalmente utilizados pelos juristas na descri¢do da programacao do
direito, o que, a priori, ja torna imprecisa a propria definicdo dos elementos componentes do
regime. Percebe-se, entdo, que a aplicacdo da teoria dos regimes ao direito internacional parte
de uma “visdo realista estruturalista convencional, ou seja, um mundo de estados soberanos
buscando maximizar seus interesses e poderes™®. Deve-se reconhecer, contudo, que os
regimes internacionais constituem uma forma importante de /ex specialis no conjunto da
aplicacdo do direito internacional®®.

Um regime normativo especial ndao deixa de fazer parte da ordem juridica
internacional geral, ainda que possa prevalecer, em relacdo as regras gerais, na matéria
especifica que disciplina®”’. Ndo é possivel um regime totalmente autocontido na ordem
juridica, por mais autbnomo e particular que ele seja’’’, ou ele se diferenciaria do direito
internacional como uma ordem juridica completa distinta, o que ndo ocorre. Todo regime
especial mantém uma ligagdo de fundamento com a estrutura normativa internacional geral,
pois nenhuma programagdao especial poderd prevalecer sem considerar a necessaria

372

legitimidade e os padrdes de pertinéncia para o seu funcionamento As fontes, as

%6 A expressdo self-contained regimes (regimes autocontidos) ja foi usada pela Corte Permanente de Justia
Internacional, no caso S. S. Wimbledon, e, mais tarde, pela Corte Internacional de Justica, no caso Tehran
Hostages.

37 O autor ainda define que “os principios sdo crengas em fatos, causas e questdes morais. As normas sio
padroes de comportamento definidos em termos de direitos e obrigagdes. As regras sdo prescricdes ou
proscrigdes especificas para a acdo. Os procedimentos para tomada de decisdes sdo praticas predominantes para
fazer e executar a decisdo coletiva” (KRASNER, Op. Cit., 2012, p. 94).

3% KRASNER, 2012, Op. Cit., p. 97.

3% CDI, Fragmentation Report, p. 99.

7" ABI-SAAB, Georges. “Fragmentation or Unification: some concluding remarks” em International Law and
Politics. Vol. 31, pp. 919-933, 1999, p. 926.

3 TREVES, Tullio. Diritto Internazionale: problemi fondamentali. Mildo: Giuffré, 2005, p. 220; cf.
DUPUY, Pierre-Marie. “A Doctrinal Debate in the Globalisation Era: on the “Fragmentation” of International
Law” em European Journal of Legal Studies, vol.1, n.1, 2007, pp. 25-41.

7 GALICKI, Op. Cit., 2008.
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autoridades, os procedimentos e os critérios de reconhecimento da validade das normas
estardo sempre atrelados a programagao do direito internacional geral.

Friedmann reconhece que a cooperagao entre os especialistas no setor particular ¢,
sem duvida, indispensavel, em situagcdes muito especificas, mas ele alerta que seria
extremamente desaconselhavel, e mesmo prejudicial, abandonar esses setores exclusivamente
nas maos de peritos em legislagdo industrial, comercial, de direitos autorais, etc.,
considerando-os fora da alcada de um especialista em direito internacional’””. J4 Simma e
Pulkowsky explicam que a doutrina j& associou varios niveis de autonomia a expressao self-
contained regimes. Eles negam a possibilidade de esses regimes serem considerados como
subsistemas totalmente autdnomos, pois eles se encontram no ambiente interno do sistema do
direito internacional, com o qual mantém sempre algum grau de interagdo” .

Treves aponta que o suposto cariter fragmentario dos regimes internacionais
autocontidos decorre da opinido de juristas internacionalistas cujas competéncias, em seus
campos de especializagdo, algumas vezes ndo sdo compativeis com uma familiaridade
equivalente com os conceitos gerais do direito internacional’”>. Para Dupuy, os estudiosos dos
regimes internacionais perdem-se na contemplagdo dos regimes que eles consideram
“fechados em si mesmos”, da mesma forma que eles proprios sdo frequentemente fechados
em suas especialidades.

A nogdao de "regime autocontido" ¢ sintomatica de uma visdo fragmentada e
parcial do direito internacional, decorrente da falta de uma percepg¢do clara do que constitui

376 ~
. Uma das conclusdes

uma ordem juridica e a ordem juridica internacional particularmente
encontradas no Fragmentation Report da Comissdo de Direito Internacional das Nagdes
Unidas ¢ de que a ordem internacional teria, pelo menos, duas fungdes em relagdo aos
regimes: a de prover suporte normativo que preencheria aspectos de seu funcionamento nao
previstos pelas suas normas; e a de regular as situagdes concretas, quando as normas especiais

do regime ndo funcionassem adequadamente, material ou procedimentalmente.

37 FRIEDMANN, Op. Cit., 1971, p. 56.

7% SIMMA, Bruno e PULKOWSKY, Dirk. “Of Planets and the Universe: Self-contained Regimes in
International Law” in The European Journal of International Law, Vol. 17, n. 3, p. 483-529, 2006, p. 492.

7 TREVES, Ob. Cit., 2005, p. 216.

76 DUPUY, Ob. Cit., 2004, p. 436. No original “ces auteurs se perdent aujourd’hui dans la contemplation de
régimes qu’ils croient aussi clos sur eux-mémes qu’ils le sont trop souvent eux-mémes sur leur propre
spécialité”.
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Uma norma do direito internacional geral, como a prevista no artigo 42(1) da
Convengio de Viena sobre o Direito dos Tratados®’’, servira sempre como referencial sobre a
validade dos tratados que estruturam normativamente os regimes internacionais e do
consentimento dos Estados em se vincularem a esses regimes, de modo que a obrigatoriedade
juridica de suas normas decorre das referéncias primarias a regras e principios externos a ele.
Assim, estaria garantida, no direito positivo, uma regulagdo, pela propria Convengao, sobre a
construgdo e administragdo dos regimes juridicos internacionais, o que evidencia o carater

sisttmico do ordenamento internacional como um todo’’®.

Neste sentido, os regimes
internacionais, embora possam ser consideradas como lex specialis, encontram limites na
estrutura normativa da programacdo da ordem internacional, ndo podendo derrogar jus
cogens, ou obrigagdes erga omnes, nem deixar de observar normas superiores, como a Carta
das Nacdes Unidas®”.

Desta maneira, os regimes internacionais devem ser considerados como parte da
estrutura complexa da ordem juridica internacional, pois o seu funcionamento depende da
dindmica do bindmio do direito. Nao tém razdo aqueles que indicam que os regimes
internacionais sdo instrumentos normativos da politica, integrando-se aos jogos de poder’™.
Uma decisdo de ordem politica, tomada com base nas estruturas normativas dos regimes
especializados, ndo impede que eles sejam utilizados nas operacdes do sistema do direito
quando as expectativas de comportamento forem frustradas pela decisdo fundamentada nos
codigos de poder.

O sistema do direito internacional s6 € possivel a partir da premissa simbolica da
igualdade soberana e da existéncia de condigdes de participacdo de todos os Estados na
construcao do direito internacional. As ficgdes sao comuns na estabilizacao de todas as ordens
juridicas™'. A propria ideia de soberania ¢ simbolica, bem como a de validade e a de
supremacia da constituicdo.

A compreensdo do direito internacional como um sistema ¢ essencial, pois € o seu

funcionamento que confere significado, abrangéncia e validade as agdes e abstencdes do

77 Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, artigo 42(1): “a validade de um tratado ou do
consentimento de um Estado em obrigar-se por um tratado sé pode ser contestada mediante a aplicagdo da
presente Convengao”.

°78 CDI, Fragmentation Report, p. 100-101.

37 Ver item 3.3.1, infra. Cf. Fassbender, BARDO. “The United Nations Charter as the Constitution of the
international Community”, em Columbia Journal of Transnational Law, vol. 36, 1998, p. 577.

0 KEOHANE; NYE JR, Op. Cit., 2011.

3! NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacio Simbélica. Guarulhos: Editora Académica, 1994.
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Estado®™. Isto &, sdo as operagdes sistémicas da ordem juridica internacional, dinamizadas
pelo bindomio licito/ilicito, que criam as expectativas congruentes de comportamento na
sociedade internacional. Sem isso, a justaposi¢ao de setores padronizados pelo objeto (os
chamados “regimes juridicos”) poderia causar a perda da sintaxe. Sdo as relagdes de
concordancia, de subordinagdo e de ordem normativa no direito considerado como linguagem
que permitem a criagcdo e a validade das normas que lidam com esses diferentes dominios de
sentido™™.

O direito internacional, reconhecido como uma ordem juridica, ndo pode deixar de
cumprir esta funcdo de alocacdo da validade dos padrdes internacionais de comportamento
como uma condicdo de preservar a sua identidade e existéncia e, a0 mesmo tempo, manter a
sua unicidade. Nesta perspectiva, ndo se pode derrogar o papel do direito em favor da politica.
O direito ¢ um sistema que tem a funcao de estabilizar as expectativas de comportamento por
meio de normas que sdo decididas pelo funcionamento das operagdes do sistema politico®™”.
Mas, uma vez construidas como direito, passam a operar de acordo com o bindmio
licito/ilicito, independentemente dos influxos comunicativos do bindémio da politica,
poder/nao poder. Assim, o direito se constitui como um sistema operacionalmente fechado,
capaz de se diferenciar de outros sistemas sociais, mesmo que politica e direito sejam sistemas
intimamente relacionados’’.

O uso da expressdao ‘“fragmentagdo” tornou-se uma maneira de descrever a
inevitavel pluralidade normativa e de regimes do mundo atual. Apesar disso, os problemas e
as dificuldades resultantes da expansao do direito internacional poderiam, na maior parte dos
casos, ser resolvidos por suas proprias ferramentas®. Crawford, por exemplo, apesar de

efetivamente enxergar uma caréncia de integracdo vertical entre as normas de Direito

2 DUPUY, Op. Cit., 2004, p. 204. “The constitution of the international community, while it is certainly a
rudimentary one, cannot be restricted to mere formal principles, and dispense with any substantive principles of
coexistence and co-operation within the society of States” (MOSLER, Op. Cit., 1974).

% Neste sentido, Pierre-Marie Dupuy, seguindo a doutrina de Radbruch, que assume um ponto de vista
transpessoal, fundamenta o direito internacional e a formagdo de uma comunidade internacional na ideia de
justica, e a soberania ndo ¢ sendo uma caracteristica do sujeito de direito internacional: um Estado ndo ¢ sujeito
de direito internacional por ser soberano, mas € soberano por ser sujeito de direito internacional. Nesse sentido ¢
que ndo se deve desenvolver o conceito de soberania a partir de uma especulacdo jusnaturalista, mas a partir do
direito internacional (RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 290).

3% Shapiro afirma que “legal activity is a form of social planning” (SHAPIRO, Op. Cit., p. 155).

% De acordo com Rodrigues, “el sistema funcional de la politica tiene una clara vinculacién con el derecho. El
sistema politico ofrece al sistema del derecho premisas para su toma de decisiones en la forma de leyes
positivamente promulgadas. El sistema del derecho, a su vez, ofrece al sistema politico la legalidad necesaria
para que éste haga uso del poder” (RODRIGUES M., Dario. “Los Limites del Estado en la Sociedad Mundial: de
la Politica al Derecho” em NEVES, Marcelo (coord.). Transconstitucionalidade do Direito: Novas
Perspectivas dos Conflitos entre Ordens Juridicas. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010).

%6 TREVES, Tullio. “Fragmentation of International Law: The Judicial Perspective” em Agenda Internacional,
n. 27,2009, p. 227.
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Internacional, indica as questdes de fragmentacdo normativa, a proliferacdo de tribunais e os
regimes juridicos como produtos do processo de maturagdo do sistema de direito
internacional. Assim, afirma que, tendo em vista um sistema que tem sua origem em relagdes
bilaterais, ndo faria sentido sugerir que o direito internacional encontre, atualmente, o seu
estado de maior fragmentagio™®’.

No entanto, é preciso reconhecer que ndo existe um poder publico internacional
que possa ser regulado integral e sistematicamente como o poder do Estado na forma de uma
Constituicdo. Isto porque o poder do Estado ¢ funcionalmente concentrado, mas
territorialmente fragmentado e, em seu territério, o Estado tem o monopolio do uso legitimo
da forca fisica. Enquanto isso, o poder publico internacional ¢ territorialmente abrangente,
mas funcionalmente fragmentado, e nenhuma organizagdo internacional dispde do uso da
forga fisica, que, se for necessaria para impor as decisdes, devera ser exercida por meio do
aparato militar dos Estados™"".

A expansdo do direito internacional, em todas as suas dimensdes, deve ser
compreendida como um processo em direcao da constru¢ao de uma comunidade internacional
de Estados e Organizagdes Internacionais, superando, progressivamente, o paradigma
individualista de reciprocidade que caracterizava as relagdes internacionais fundadas no
voluntarismo vestefaliano. A comunidade internacional faz parte da sociedade mundial,
convivendo com outros sistemas sociais, proporcionando a abertura cognitiva necessaria para
que os Estados possam receber as irritagdes do ambiente, produzindo, assim, um sistema do
direito mais adequado para as demandas sociais. Porém, a fragmentacao natural da sociedade
mundial desafia a integridade da ordem juridica internacional.

Ao considerar a ordem juridica internacional como um sistema, a premissa da
unicidade perde o sentido, j& que a caracteristica central da autopoiese ¢ a sua necessaria
continuagdo, sem, necessariamente, pressupor uma unidade essencial®®. Sua unicidade pode
ser, contudo, percebida pela observacdo da auto-produgdo de sua estrutura normativa e da
reproducdo das operagdes do sistema, em um processo de ligagao de evento em evento, com
base na sua programacado. Isso ndo se dd, necessariamente, por meio de uma abordagem de
cima para baixo, mas principalmente pela procura de padrdes de conexdo entre as multiplas

ordens internas ligadas em rede, para a tomada de decisdes construtivas que visam atender as

33T CRAWF ORD, James. Chance, Order, Change: The Course of International Law. All-Pocket: The Hague,
2014, p. 308.

¥ GRIMM, Dieter. “Constitutionalism: Past-Present-Future”, em Nomos, disponivel na Internet em
http://www.nomos-leattualitaneldiritto.it/wp-content/uploads/2018/09/Grimm.-conv-11.05.pdf, acessado em 23
de dezembro de 2019, p. 12.

* LADEUR, Op. Cit., 1999, p. 10.
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expectativas de comportamento descritas nas normas juridicas aplicaveis, geradas a partir das
demandas da sociedade por condutas congruentes™. Assim, o sistema do direito internacional
ndo pressupde uma unidade fundamental, nem uma racionalidade universal, pois a sua
estrutura normativa hierarquica precisa conviver com as relagdes heterarquicas®”' dos diversos

regimes internos que refletem a complexidade da realidade da sociedade mundial®*%.

3.2.3 Fundamento do direito internacional

Existem temas juridicos que, por sua natureza, extrapolam a soberania dos
Estados e sdo langados a regulagdo no plano internacional. Desde o surgimento dos Estados
modernos, divergéncias acerca dos dominios espaciais resultaram em conflitos cuja resolucao
juridica somente poderia acontecer no ambito da comunidade internacional. O
estabelecimento progressivo de normas internacionais relativas a convivéncia entre os
Estados, por meio de suscessivas operacdes, construiu o sistema do direito internacional, que
continua a desenvolver a sua programacao com o tempo.

O modelo de Vestefalia, fundado essencialmente na pratica reiterada costumeira e
nos acordos bilaterais, garantiu algum nivel de estabilidade nas relacdes entre os Estados
soberanos nos séculos XVII e XVIII. Este sistema foi revisto e reprogramado no século XIX
e, depois, mais uma vez reestruturado no século XX. A formatacdo da programagdo de um
sistema ¢ continua e ininterrupta, pois, a cada operagdo que ocorre no ambiente interno do
sistema, a programacado se reafirma ou se modifica. O desenvolvimento do sistema ndo quer
dizer que ele esteja se tornando melhor ou pior, mas que ele se transforma a partir de novas
situagdes.

O direito internacional foi criado como fruto da necessidade de os Estados
manterem relagdes e resolverem seus impasses de maneira pacifica, o que exigiu que certo
grau de previsibilidade em suas condutas na comunidade internacional existisse’”. A
observagao do comportamento dos Estados nas relagdes internacionais e o reconhecimento da

obrigatoriedade das expectativas criadas na sociedade internacional permitiu a comunicagao

3% Os influxos comunicativos com o entorno causam irritagdes nas estruturas internas dos sistemas
autopoiéticos. De acordo com Luhmann, “el sistema tiene, entonces, la posibilidad de encontrar en si mismo la
causa de la irritacion y aprender de ella, o bien de atribuir la irritacion al entorno y asi tratarla como casualidad, o
bien de buscarle su origen en el entorno para aprovecharla o desecharla” (LUHMANN, Op. Cit., 2006, p. 87).

¥ OGILVY, Op. Cit., p. 146-9.

32 PALMA, Op. Cit., 2017, p. 136.

3% Accioly afirma que a necessidade de uma lei internacional seria uma consequéncia natural da formagdo de
uma comunidade internacional de Estados (ACCIOLY, Hildebrando. Tratado de Direito Internacional
Publico. Vol. I. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 38).
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por meio da descri¢do da pratica reiterada, constituindo uma programacao do sistema. Como ¢
observavel, a existéncia do direito internacional ¢ inequivoca; a doutrina, entdo, passou a
procurar explicar os fundamentos de sua eficacia e de sua legitimidade para se impor a
vontade dos Estados. Depois de superadas as doutrinas jusnaturalistas teologicas e as
doutrinas voluntaristas, que prevaleceram até o inicio do século XX, grande parte dos tedricos
procurou demonstrar a existéncia de uma racionalidade universal como fundamento do direito
internacional.

A doutrina positivista explicou como o conjunto normativo internacional
desenvolvido pelos Estados desde a transi¢do da Idade Média para a Idade Moderna — o
direito internacional de coexisténcia — foi essencial para a manuten¢do da centralidade do
Estado como forma de organizagdo da sociedade por exceléncia. Até a Segunda Guerra
Mundial, a evolucdo do direito interno dos Estados se deu sob a creng¢a do fechamento
sistémico nas constituicdes, o que foi determinante para o desenvolvimento das teorias
normativistas de auto-observacdo do sistema juridico doméstico, que ignoraram a sociedade
mundial como ambiente onde o Estado estd inserido desde as suas origens. Neste sentido, o
esteticismo descritivo de Kelsen se propds a ir além dos limites territoriais, ao admitir que o
fechamento da ordem juridica interna nio pode prescindir da ordem juridica internacional®*.

Autores, como Sir Hersch Lauterpacht, sustentaram que nao havia motivos para as
cortes internas recusarem a doutrina juridica da incorporacdo do direito internacional no
direito interno, pois ela representa um principio do sistema do direito destinado a permitir aos
Estados, em suas relagdes externas, perseguirem o “inevitdvel progresso em direcdo a
integracdo politica da humanidade™**. Ele adicionou que, no futuro, os Estados poderiam
firmar tratados que os obrigariam, reciprocamente, a nao modificar os direitos fundamentais,
ou a colocar, em suas constituigdes, dispositivos conectados com a ordem internacional, com
o objetivo de salvaguardar esses direitos das vicissitudes das mudangas na politica interna®®°.
Neste sentido, o direito internacional funcionaria como memoria para os Estados em relagao

aos patamares de desenvolvimento humano e social que deveriam servir como referenciais

para a ordem juridica interna.

*KELSEN, Hans. Op. Cit., 1998, passim.

% Lauterpacht se refere ao principio do law of nation is the law of the land reconhecido no common law
britanico. (LAUTERPACHT, Hersch. “Is International Law a part of the Law of England?”” em Transactions of
the Grotius Society, Vol. 25, Problems of Peace and War: Papers Read before the Society in the Year 1939,
1939, pp. 51-88, p. 88).

3% LAUTERPACHT, Op. Cit., p. 88, nota n.
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Louis Le Fur fundamentou o direito internacional em nogdes de justica e
moralidade, o que parte da presuncdo geral de que o direito é justo e moral®”’. O direito
internacional seria influenciado pelo direito natural, na medida em que principios gerais do
direito, como pacta sunt servanda, tornaram-se parte de direito internacional a partir de sua

. - s 8
recepgdo no direito doméstico dos Estados®

. J& para Alfred Verdross, o objetivo de toda
ordem juridica seria estabelecer uma ordem pacifica, isto ¢, a proibi¢do do uso da forga®”.
Esse seria um valor comum basico, que seria a esséncia da ideia de direito. Mas, para essa
ideia se estabelecer de forma duradoura, seria necessario que fossem assegurados os direitos
fundamentais dos membros da sociedade, pois, do contrario, eles seriam compelidos a
recorrer a forga para alcancar os seus direitos. Ele submete o direito a moral, na medida em
que afirma que as normas juridicas devem ser consideradas obrigatdrias somente quando elas
ndo transgridem a razoabilidade e a moral da comunidade. A relagdo da teoria de Verdross
com o direito natural ndo é clara*®, pois, apesar de sustentar que o direito natural no é o
direito ideal, ele afirma que ¢ o direito que corresponde a “moral natural do homem como ele
existe no mundo da realidade™*"'. Ao relacionar os principios com o direito natural, a posi¢io
de Verdross, a respeito do direito internacional, aproxima-se muito de Le Fur.

George Scelle apostou no fendomeno da solidariedade como fundamento da
formagdo das sociedades. Este principio estaria na base de varias formas de organizagdao da
sociedade, como grupos familiares, organizagdes religiosas e outros tipos de coletividades,
que tém no Estado seu estdgio maximo de organizacdo. As coletividades também transbordam
as sociedades estatais para formar sociedades internacionais, inclusive a sociedade dos

proprios Estados*”

. Este encadeamento serviria de substrato para o direito internacional, que
se desenvolveria a partir de sistemas de solidariedade que envolvem desde individuos até as

coletividades politicas*®.

*7 LE FUR, Louis. La théorie du droit naturel despuis le xvii.e si¢cle et la doctrine moderne. Recueil des
Cours, vol. 18. The Hague: ILA, 1927.

3% LE FUR, Louis. Précis de Droit International Public. Deuxiéme Edition. Paris: Dalloz, 1933.

30 conceito de soberania também passou por transformagdes, tendo seu carater absoluto contestado por
Verdross, que retoma a ideia de soberania como expressao da competéncia conferida diretamente pelo direito
internacional (VERDROSS, Op. Cit., p. 30).

400 TUNKIN, Grigory. Co-existence and International Law. Recueil des Cours, vol. The Hague: ILA, 1958, p.
42,

1 VERDROSS, Op. Cit, p. 6.

42 Como ensina Marcia Nina Bernardes, “A dimensdo constitucional do direito internacional apresenta um
‘modo de comando’ diferente: deixa de ser meramente transacional ¢ denota o surgimento de um senso de
comunidade existente em algumas areas da vida internacional”. (BERNARDES, Marcia Nina. “Esferas publicas
transnacionais: entre o realismo vestfaliano e o cosmopolitismo” em Revista Direito GV, vol.10, no.1, Séo
Paulo jan./jun. 2014, p. 8).

3 SCELLE, George. Précis des Droit des Gens. Paris: Dalloz, 2008, p. 28-29.
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Os deveres que regem as relagdes entre os povos incluiriam, de acordo com
Rawls, ndo apenas a ndo-agressdo e¢ a fidelidade aos tratados, mas, também, alguma
assisténcia ao desenvolvimento a “povos que vivem em condicdes desfavoraveis que
impedem que eles tenham um regime politico e social justo ou decente”*®*. Mas eles ndo
diriam respeito a nenhuma justica socioecondmica liberal analoga. Enquanto Rawls defendia
que a soberania seria limitada pela igualdade moral entre os outros povos, o que imporia
obrigacdes a um Estado, mesmo que ndo fossem as mesmas que ele deve ao seu proprio povo,
Thomas Nagel afirmava os direitos humanos universais como fonte das restricdes ao exercicio
externo do poder soberano®”’.

Para Dupuy, o conceito de direito deve orientar-se no sentido da ideia de
justi(;a406, que nao seria um principio completo, mas o principio especifico do direito, que
pauta a sua determinagdo conceptual: o direito € a realidade cujo sentido € servir a justica. Em
relacdo ao direito internacional, Dupuy sustenta a existéncia de uma unidade material na
ordem juridica internacional. Nesse sentido, a Carta das Nac¢des Unidas, ao afirmar os direitos
dos povos, destacando a ligagdo funcional que estabelece entre direitos humanos,
desenvolvimento econdmico ¢ manutengdo da paz, manifestaria as prioridades normativas do
sistema de direito internacional. Assim, ele propde que a Carta “constitui” a ordem juridica
internacional do pos-guerra, ao dota-la de uma estrutura normativa e de um sentido organico
que antes ndo existia*®’ %

Ferrajoli defende que, pelo menos em um plano normativo, a Carta das Nagdes
Unidas e a Declaracdo Universal de Direitos Humanos, complementadas pelos Pactos
Internacionais de Direitos Civis e Politicos e de Direitos Economicos, Sociais e Culturais, de
1966, transformaram a ordem juridica do mundo, levando-o do estado de natureza para o
estado civil, o que pde em causa a ideia de soberania externa e de cidadania como
pressupostos dos direitos humanos. Para ele, juridicamente, a nocdo de soberania teria se

tornado inconsistente, tanto interna quanto externamente, e a ideia classica de cidadania teria

44 RAWLS, John. The Law of Peoples. Cambridge: Harvard University Press, 1999.

5 NAGEL, Thomas. “The Problem of Global Justice” em Philosophy & Public Affairs, 33, n. 02, pp. 113-147,
p. 136. Nagel, no entanto, ¢ cético em relacdo ao papel das instituicdes internacionais, ja que elas ndo atuam em
nome dos individuos, mas em nome dos Estados que as criaram. Com isso, a responsabilidade destas instituicdes
para com os individuos seria “filtrada” pelos Estados que os representam e assumem a responsabilidade priméaria
por estes individuos (Op. Cit., p. 138).

¢ RADBRUCH, Op. Cit., 2010, p. 51-52. Cf. CANARIS, Op. Cit., 2002, p. 18.

“TDUPUY, Op. Cit., 2004, p. 237.

% José Afonso da Silva adverte que a globalizagdo traduz o dominio dos paises centrais sobre os periféricos,
numa rela¢do de interdependéncia que ainda rege o concerto das Nagdes, sendo as posi¢des de defesa dos
interesses nacionais tidos como entraves a sua influéncia, dai porque extirpadas do direito interno. (SILVA, José
Afonso. Poder Constituinte e Poder Popular. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 274).
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desmoronado, pois o exercicio de direitos ndo estaria mais atrelado ao pertencimento a uma
comunidade politica. No entanto, esta transformagdo teria ocorrido apenas no plano

normativo*®’

, 0 que pode ser confirmado pelas inimeras crises migratérias ocorridas no
século XX e também no século XXI. Outros valores que foram incorporados a programacao
internacional, como a paz, o desenvolvimento e a democracia, também sdo apontados como
essenciais para o direito internacional*'’.

Pela teoria da consciéncia juridica universal, o conjunto normativo internacional
passou por um processo de transformagdo de um elemento amorfo e indefinido para
estabelecer um elemento material baseado na participagdo democratica dos Estados na
comunidade internacional, na ampla inclusdo promovida na segunda metade do século XX, no
desenvolvimento da comunicagdo e na globalizagdo da economia, da cultura e da sociedade

411
como um todo

. A autoridade da ordem internacional, que ¢ descrita por esta teoria,
decorreria do reconhecimento da concretizacdo de seus efeitos na realidade, refletido no
desenvolvimento do direito internacional, na sua institucionalizagdo por meio dos organismos
internacionais e pelo processo de jurisdicionalizacdo dos conflitos. A extensdo horizontal da
consciéncia juridica universal como fonte material do direito internacional estaria na maior
participacdo dos Estados nas relacdes multilaterais, na formag¢do de espagos publicos
acessiveis a todos os Estados para se manifestarem e na contengdo do uso da forca nas
relagdes internacionais. A extensdo vertical da consciéncia juridica universal como fonte
material estaria na sua dedugao, a partir do contetdo dos instrumentos internacionais que vém
sendo criados deste o século XIX, quando se iniciou o multilateralismo®'?.

A criagdo de organismos internacionais por meio de Cartas constitutivas resulta de
uma atribuicdo de autonomia para estas entidades atuarem, em nome dos Estados, em temas
considerados de natureza internacional. Sobre a Carta das Na¢des Unidas, Cancado Trindade

afirma que “hoje vem ela se movendo além dos confins de sua natureza juridica original para

a realizacdo de seus propdsitos, contribuindo para a formacao de novos principios do direito

49 FERRAJOLI Luigi. “Més ala de la Soberania y la Ciudadania” em Isonomia n. 9, 1998, pp. 173-184, p. 177-
178. Ele critica ainda o fato de a nogdo de cidadania ter se convertido “en el tltimo privilegio personal, el ultimo
factor de discriminacion y la tltima reliquia premoderna de las diferenciaciones por status; como tal, se opone a
la aclamada universalidad e igualdad de los derechos fundamentales”.

419 BOUTROS-GHALI, Boutros. Le droit international 2 la recherche de ses valeurs: paix, développement,
démocratisation. Recueil des Cours, n. 286, The Hague: ILA, 2000.

I TRINDADE, Op. Cit., 2006, p. 110; TRINDADE, Op. Cit., 2013, 123-124; TRINDADE, Antonio Augusto
Cangado. A Humanizac¢io do Direito Internacional. 2. ed. rev., atual. ¢ ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2015,
p. 119-120. Cf. CASELLA, Paulo Borba. Fundamentos do Direito Internacional Pés-Moderno. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2008.

12 TRINDADE, Op. Cit., 2006, passim. TRINDADE, Op. Cit., 2015, p. 105-107.
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internacional geral”*'?. Essa consciéncia juridica observada por Cancado Trindade opera no
horizonte dos sentidos, sendo percebida na periferia da ordem juridica internacional,
interferindo nas decisdes que sao tomadas no sistema politico na constru¢do da programagao
do direito, mas ndo pode ser considerada como fundamento do direito internacional, ja que
serdo igualmente reconhecidas e consideradas como partes do sistema do direito as decisdes
que ndo a levarem em conta. Os elementos que justificam e fundamentam a existéncia do
sistema sdo as suas operagoes.

Para Dworkin, um governo seria legitimo na medida em que ele tivesse igual
respeito por todos os membros que estdo sujeitos a sua autoridade. Para a doutrina
voluntarista, o principio que garante a obrigatoriedade do direito internacional ¢ o do
consentimento. Ele afirma, no entanto, que este ndo ¢ um teste adequado para justificar,
politica ou moralmente, a existéncia do direito internacional, pois ele estaria preso a soberania
westfaliana*'*. Neste sentido, atribuir-se como fundamento do direito internacional o
consentimento seria um equivoco porque o proprio valor do consentimento dependeria de um
principio mais amplo, que o tornasse legitimo. A prova de que este ¢ um teste falho ¢ que o
direito internacional tem que conviver com inconsisténcias, como a existéncia de normas que
independem do consentimento, como o0s jus cogens. Portanto, a teoria fundada no
consentimento nao € adequada para explicar a autoridade do direito internacional.

Dworkin propde uma justificativa diferente. A partir da premissa de que todos os
Estado t€ém uma soberania que pode levar a uma série de danos a humanidade, cada Estado
tem o dever de mitigar estes danos, criando uma ordem internacional. Assim, a legitimidade
interna daria sustentacdo a externa, pois eles tém obrigagdao de criar uma ordem internacional
porque existe uma obrigacdo de estabelecer normas legitimas para seu proprio povo. A
obriga¢do que o Estado tem de se conduzir de maneira a constituir uma ordem internacional
deriva da obrigacdo que todo Estado tem de garantir a legitimacdo de suas proprias normas.
Da mesma forma que as pessoas precisam manter entre elas uma relagdo de autorrespeito e
consideragdo, os Estados precisam manter o mesmo entre eles para legitimarem suas acdes*'.
Como a comunidade internacional tem deveres em relagdo aos sujeitos, de protecdo e garantia
dos direitos dos Estados, estes tém obrigacdo de cumprir o direito internacional. Poder-se-ia

fundamentar moralmente o direito internacional no dever que a comunidade teria de garantir a

1> TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. Principios do direito internacional contemporaneo. 2. ed. rev.
atual. Brasilia: FUNAG, 2017, p. 352.

1 DWORKIN, Ronald. “A New Philosophy for International Law” em Philosophy & Public Affairs, 41, no. 1,
2013, p. 19.

1> DWORKIN, Op. Cit., 2013, p. 20.
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sua propria legitimidade, criando uma ordem juridica legitima a qual todos os membros se
submetessem. Pelo principio da saliéncia, Dworkin sustenta que, se um numero significativo
de Estados, envolvendo um numero significativo de pessoas, desenvolveu um acordo sobre
uma pratica, seja por tratado, seja por outras formas de coordenagdo, entao os outros Estados
tém o dever de subscrever essa pratica também, com a condi¢do de que esse dever somente €
valido se a pratica mais geral aumentar a legitimidade de cada um dos Estados subscritores e
do direito internacional como um todo*'®.

A legitimidade constitui-se como um atributo essencial do Estado como
organizagdo da sociedade, enquanto respaldado por um grau de consenso que assegure a
obediéncia de sua programacao sem o emprego de forca. A legitimidade ¢ o elemento central
das relacdes de poder dentro do ambito estatal e, portanto, estd na base da construcao da
ordem juridica interna. Através da legitimidade, tenta-se explicar os motivos pelos quais os
suditos obedecem aos comandos dos governantes, ¢ também as causas da obrigatoriedade
juridico-politica das normas impostas pelo Estado’’. A legitimidade de carater racional
decorre da crenca na legalidade de ordenagdes instituidas e dos direitos de comando dos
chamados por estas ordenagdes a exercer a autoridade, que sao as autoridades legais418.

Héberle pontua que o Estado Constitucional Cooperativo vive da necessidade de
cooperacdo no plano econdmico, social e humanitario, e afirma a existéncia de uma
“consciéncia de cooperagdao”, decorrente da internacionalizagdo da sociedade, da formagao de
uma rede de dados, de uma opinido publica mundial, das exigéncias de legitimagdo externa*".
Esta “consciéncia” de cooperacdo, que se reflete na estrutura do sistema de direito
internacional contemporaneo, refor¢a a legitimidade da ordem juridica internacional no

42 ~ . . .
%nas relagdes internacionais de

estabelecimento dos padrdes de conduta dos Estados
interdependéncia.

A diferenciacdo funcional entre o direito e a moral promovida pelo positivismo
juridico em sentido estrito indica que os fundamentos morais sdo des-moralizados no

momento em que se incorporam os valores nas normas juridicas. As consequéncias do

41 DWORKIN, Op. Cit., 2013, p. 19-21.

I WEBER, Max. Economia e Sociedad. 2. ed. Trad. José Medina Echevarria et al. Bogota: Fondo de Cultura
Econémica, 1977, p. 171. Cf. FARIAS, José Fernando De Castro. Critica A Nocao Tradicional De Poder
Constituinte. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1988, p. 87.

8 WEBER, Op. Cit., 1977, p. 172.

9 HABERLE, Op. Cit., 2007, p. 19. Pérez Luiio afirma que os grandes fins dos Estados constitucionais atuais
seriam a garantia e o impulso formal, material e institucional dos direitos e liberdades a politica de
desenvolvimento e promocao social; o fomento a cultura; a defesa da paz; e a tutela do meio ambiente.

#0 Cf. JIMENEZ PIERNAS, Carlos. “El Derecho Internacional contemporaneo: una aproximacion
consensualista” em COMITE JURIDICO INTERAMERICANO. XXXVII Curso de Derecho Internacional.
Organizacion de los Estados Americanos. Washington: OEA, 2010, pp. 3-64, p. 29.
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comportamento dos Estados ndo se ddo apenas no plano da moral, mas também tém
repercussdes decorrentes da programacgdo do sistema do direito como efeitos juridicos. A
moral, portanto, por si s0, ndo produz efeitos de direito, mas seus imperativos podem ser
absorvidos na forma de norma juridica, o que ira viabilizar as operagdes dentro do sistema do

direito™?!

. Como foi visto, o que determina que uma norma juridica possa ser aplicada nao ¢ o
seu valor moral, mas a sua validade, que ¢ determinada pelos codigos do proprio sistema do
direito. A descricao dos valores fundamentais que integram a programacao do direito podera
variar conforme a realidade observada e a apreciagdo valorativa da programacao dependera do
observador que a descreve.

O fundamento do sistema do direito internacional também ndo decorre de uma
consciéncia juridica universal ou da politica. A nogdo de consciéncia juridica ¢ melhor
observada, no plano dos sentidos ¢ da semantica de uma cultura internacionalista, por sua
dimensdo social construida no decorrer da modernidade, que se ressalta a medida que os
meios de comunicagdo se tornam mais eficazes e precisos. Embora esta cultura juridica
internacional estabeleca um horizonte de sentido que viabiliza a interagdo comunicativa do
sistema do direito internacional com outros sistemas sociais, ela ndo se constitui como seu
fundamento.

Da mesma maneira, embora a interagdo entre o sistema politico e o direito
internacional seja necessaria para a criagdo das normas juridicas, a diferenciacdo funcional do
sistema do direito internacional garante que a validade das normas decorra, exclusivamente,
da sua programacdo, que estabelece as autoridades e os procedimentos necessarios para o seu
reconhecimento. Ainda que exista uma interagdo entre politica e moral, no momento de
decidir pela criacdo das normas juridicas, as finalidades politicas devem prevalecer sobre as
ponderagdes de ordem moral nas decisdes com fundamento no sistema do direito**?. De
qualquer forma, uma vez criada a norma juridica, as operacdes dela decorrentes devem ser
dinamizadas pelo cédigo do direito, logo, as decisdes ndo devem fazer consideragdes de
ordem politica ou moral, que funcionam sob codigos diferentes**’. O fechamento operacional
do direito internacional decorre da sua capacidade de auto-observagdo e autodescri¢do, que

decorrem da recursividade do funcionamento de sua propria programagao.

! MARANHAO, Juliano Souza de Albuquerque. Inclusivismo Légico-Juridico. Madrid: Marcial Pons, 2012,
p. 120. Ver também DIMOULIS, Op. Cit., 2018, p. 105.

*2 DIMOULIS, Op. Cit., 2018, p. 54.

# BENVENISTI, Ob. Cit., p. 4
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De um ponto de vista sistémico, o fundamento da legitimidade do direito
internacional ¢ funcional. Sua criacdo se deu porque a ele foi atribuida uma funcdo**. A
diferenciagdo funcional do sistema juridico internacional se torna observavel a medida que os
Estados comecam a fundamentar suas condutas em normas internacionais, que os conflitos
internacionais passam a ser solucionados pela jurisdi¢do internacional e que a positivagdo das
normas internacionais gerais permite a apreensdo da integralidade do seu conteado™. O
direito internacional foi desenvolvido porque se tornou necessario a medida que as relagdes
internacionais foram se densificando. O direito nacional ndo estd apto a preencher o espago
normativo ocupado pela ordem juridica internacional**® sem que um Estado sobreponha a sua
soberania sobre os demais. As demandas de estabilidade nas relagdes internacionais
impulsionaram a criagdo de normas de comportamento que passaram por evolugdes, visando
atender as demandas da sociedade em expansdo. A autopoiese do sistema juridico
internacional tornou necessaria uma abertura cognitiva que permitisse didlogos
heterorreflexivos com os demais sistemas parciais e relagdes transversais com os sistemas
juridicos estatais. Neste sentido, o direito internacional continua sendo indispensavel para a
humanidade*?’.

A legitimidade da ordem internacional contemporanea decorre da sua dinadmica
funcional baseada na operabilidade de sua programagao. Como nota Ian Clark, a relagdo entre
a legitimidade e a no¢do de consenso mostra-se, muitas vezes, complexa428, mas a
recursividade do funcionamento do sistema juridico internacional, independentemente da
vontade dos Estados, garante a sua diferenciacdo funcional da politica, de modo que o

voluntarismo ndo se mostra suficiente como fundamento. A legitimidade pode ser observada

% A fungio ¢ uma diferenga com a qual o sistema orienta suas operagdes no atendimento de prestagdes aos
demais sistemas do seu ambiente. A fung@o que um sistema desempenha na sociedade ndo constitui a base
autorreferencial de suas operagdes, mas ela orienta a autopoiese a unidade da multiplicidade do sistema
(SIMIONI, Op. Cit., 2006, p. 169).

33 Gerald Fitzmaurice afirma que “the real foundation of the authority of international law resides similarly in
the fact that the States making up the international society recognise it as binding upon them, and, moreover, as a
system that ipso facto binds them as members of that society, irrespective of their individual wills” (“The
Foundations of the Authority of International Law and the Problem of Enforcement”. The modern law review,
vol. 19, n. 1, 1956, pp. 1-13, p. 8).

26 Com efeito, Virally afirma que “L'ordre interne est impuissant a répondre a tous les besoins de réglementation
juridique. El est, en particulier, incapable de se soumettre les rapports de la collectivité nationale avec des Etats
étrangers, imposés par une conexistence qui résulte elle-méme de 'histoire. Il recontre don des limites, limites de
fait plus que limites de droit, d'ailleurs”. (Virally, Op. Cit., p. 112).

7 TOMUSCHAT, Christian. International Law: ensuring the survival of mankind in the eve of a new century.
General Course on Public International Law. Recueil des Cours, n. 281. The Hague: ILA, 1999.

¥ CLARK, Ian. Legitimacy in International Society. Oxford: Oxford University Press, 2005, p. 253.
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na descricdo da programacao do sistema e na propria pratica da ordem juridica
internacional*®’.

Do ponto de vista da estrutura do sistema do direito, o direito internacional nao se
constitui a partir de uma norma fundamental, nem deve ser considerado como norma superior
do sistema, como norma das normas (normae normarum)*°, ndo derivando a validade das
normas nacionais das normas internacionais*'. As normas do direito internacional nio sdo
fontes de produc¢ado juridica das normas de direito interno. No entanto, considerando que o
Estado, na condicdo de sujeito da ordem internacional, possui deveres que suscitam
expectativas de comportamento que s6 podem ser alcancadas por meio da atualizagdo do
sistema juridico interno, deve ser reconhecido, na programagdo do sistema do direito, o
principio da conformidade em relagdo as normas nacionais relativas as atribuicdes
internacionais do Estado**.

Cabe ao proprio direito internacional a predeterminagdo das autoridades e das
condi¢des de criacdo da norma, bem como a margem de interpretagdo criativa deixada ao
aplicador da norma (co-determinagdo) e a positivacdo do conjunto de valores que deve ser
observado tanto ao poder legiferante quanto ao aplicador, que pode ser considerado como um
horizonte de sentido cultural implicito (sobredeterminagdo). Assim, o direito internacional
contemporaneo “transformou a paisagem” anteriormente estabelecida pelo paradigma da
coexisténcia, removendo antigos marcos € permitindo o surgimento de novas fontes,
modificando o processo de geragdo do direito. Neste sentido, a Delmas-Marty aponta, ainda,
para a reconsideracdo do principio da hierarquia e para “o aparecimento de hierarquias

descontinuas, alternativas e enredamentos”, que transformaram o processo de

. ~ 4
predeterminagdo das normas*>.

3.3 O DIREITO INTERNACIONAL COMO UM SISTEMA

Y CRAWFORD, Op. Cit., 2014, p. 199-201.

9 KELSEN, Op. Cit., 1998. Tunkin afirma que “the doctrine of a ‘basic norm’ is a purely logical construction
which is wholly unable to explain the historical development of international law, and the actual relationship
between its different norms and between international law and other social phenomena. (TUNKIN, Op. Cit.,
1958, p.39).

! Virally observa a diferenca entre a ordem interna e a ordem internacional, mas argumenta pela superioridade
do direito internacional. ‘“Droit international et droits internes constituent donc des orders formant deux
catégories distinctes et autonomes das leurs modes de création, mais non rigoureusement séparées. Au contraire,
ils reconnaissent muttuellement leurs validités respectives et entretiennent entre eux des rapports multiples,
dominés par le principe de la superiorité du droit international. Si on tient aux formules simplificatrices, on peut
donc parler d’un pluralisme a primauté du droit international” (Virally, Op. Cit., p. 116).

2 WRIGHT, Quincy. The strengthening of international law. Recueil des Cours, n. 98, 1959.

“* DELMAS-MARTY, Mireille. Por um Direito Comum. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004a.
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As transformagdes da ordem internacional contemporanea reinventaram o
trabalho de interpretacdo do julgador na aplicacdo do direito internacional, que passa a dispor
de maior margem de acdo na codeterminacao das normas. Neste contexto, ressalta-se a
necessidade de se estabelecer os suportes de raciocinio que substituam a logica classica que
caracterizava a atuagdo jurisdicional no paradigma anterior — o silogismo aristotélico —,
substituindo-se “a identidade pela proximidade e a conformidade pela compatibilidade™**. A
no¢ao de coeréncia logica, trazida por Losano como um requisito da sustentabilidade de um
sistema normativo™”, cede diante do paradigma da compatibilidade, onde a solugdo, em uma
situacdo concreta, pode ser desconforme com uma norma existente no sistema, mas
compativel com ela na sua funcionalidade.

A abordagem sistémica de um fendmeno social como o direito internacional
significa que ele ¢ considerado como uma unidade de elementos que estdo em interacdo
organica e em desenvolvimento™®. As opera¢des que ocorrem nas relagdes internacionais
mediadas pelos codigos da programagdo do direito internacional permitem uma descri¢do da
funcionalidade do sistema e da dinamica das relagdes dos seus componentes. No caso do
direito internacional, a existéncia de diversas ordens normativas no seu entorno interno
desafia a tarefa de descrever as interacdes dos seus elementos como uma unidade. Mesmo
reconhecendo a diferenca das ordens normativas internas do sistema, a unicidade de seu
funcionamento ¢ percebida pelo fechamento operacional, uma vez que todos os seus
componentes operam com base nas caracteristicas proprias do sistema, que ndo podem ser
encontratadas fora dele. E importante considerar que os componentes da periferia do sistema
também estdo em interacdo com os fendmenos sociais do seu ambiente, mantendo uma
abertura cognitiva.

O processo de sobredeterminagdo®’ sugere que o direito internacional esteja
constituido de maneira sistémica, a partir da identificagdo de uma programacdo capaz de
garantir a legitimidade de suas normas. Na comunidade internacional, onde os principais
sujeitos sdo Estados soberanos, o direito ndo poderia ser estabelecido por um poder soberano,
ndo se trata de uma ordem imposta por uma autoridade superior aos destinatarios das normas.
Neste sentido, a legitimidade democratica, garantida pela liberdade estrutural da manifestagdo

soberana ¢ independente de cada um dos Estados, depende da observancia de regras

4 DELMAS-MARTY, Op. Cit., 2004a, p. 116-118.

5 LOSANO, Op. Cit., Vol. I, p. 254.

#% TUNKIN, Op. Cit., 1975, p. 56

#7 Considerando que a positivagdo do direito internacional incorporou um conjunto de valores que orienta todas
as decisdes que sdo tomadas pelo sistema politico internacional e, portanto, representa um horizonte de sentido
cultural implicito (DELMAS-MARTY, Op. Cit., 2004a).
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essenciais para sua propria conservagdo. Estas seriam as regras que garantiriam a seguranga e
a certeza do sistema, por serem obrigatdrias, independentemente da vontade dos Estados*®. O
reconhecimento de principios na programagdao do direito internacional, identificados na
interpretagdo das normas internacionais nas operacdes do direito permite observar um sistema
juridico internacional. A generalidade dos principios deixa margem para distintas
interpretagdes, mas mantém a sua importancia para a aplicagdo das normas e para orientar a
evolucdo de todo o sistema juridico internacional*”.

Para Crawford, o direito internacional constitui-se como um processo de
“verificacdo e confianca” (assertion and reliance) da realidade, mas também ¢ um sistema
dotado de principios e regras. Assim, o direito internacional ndo deve ser entendido apenas
como um processo de desenvolvimento pratico (paradigma ontoldgico), nem apenas como um
conjunto de regras e principios normativos que ditam como a realidade deveria idealmente ser
(paradigma deontologico), pois s6 havera direito no direito internacional se ambas as
vertentes puderem ser simultaneamente verificadas. Para o autor, o direito internacional ¢
suficientemente “flexivel” para permitir seu desenvolvimento € sua expansao e, a0 mesmo
tempo, detém um nucleo suficientemente definido, de modo que tal desenvolvimento e
expansdao nao promovam uma inseguranga juridica do seu contetido. Crawford indica que a
ligacdo entre as normas de direito internacional na estruturacdo de um sistema estaria, na
verdade, no processo de formagdo do direito internacional decorrente das relagdes sociais

440
entre Estados e outros atores™ .
3.3.1 A dimensao positiva do sistema juridico internacional

A estrutura normativa da ordem juridica internacional se organiza hierarquica e

heterarquicamente, onde sdo reconhecidas normas superiores e inferiores, normas vinculantes

e ndo vinculantes, em diferentes conjuntos interligados por intersec¢des consideradas como

8 Cf. ARBUET-VIGNALIL Heber. “El Fundamento del derecho Internacional Publico”, em JIMENEZ DE
ARECHAGA, Eduardo et al. Derecho Internacional Publico: principios, normas y estructuras. Tomo I,
Montevidéu: Fundacion de Cultura Universitaria, 2005, p. 83-109. Mosler afirma que “The public order of the
international community (...) consists of principles and rules the enforcement of which is of such vital
importance to the international community as a whole that any unilateral action or any agreement which
contravenes these principles can have no legal force. The reason for this follows simply from logic: the law
cannot recognize any act either of one member or of several members in concert, as being legally valid, if it is
directed against the very foundation of law” (MOSLER, Hermann. The International Society as a Legal
Community, Recueil des Cours, n. 140, The Hague: ILA, 1974).

% TRINDADE, Op. Cit., 2006, p. 85-86.

#9 CRAWFORD, Op. Cit., 2014, p. 179-211. HABERMAS, Jiirgen. Direito ¢ Democracia: entre facticidade e
validade. Vol. I, Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 353.
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normas gerais da programag¢do. No plano da estrutura hierdrquica, as normas interagem nas
operagdes do sistema seguindo uma logica formal, pela qual as normas inferiores ndo podem
entrar em colisdo substancial com as normas superiores, que t€ém primazia. A disposi¢ao
hierarquica ¢ descrita em proposi¢cdes normativas como o artigo 103 da Carta das Nagdes
Unidas, e os artigos 53 e 64, relativos ao jus cogens da Convengdo de Viena sobre Direito dos
Tratados (CVDT/69), de 1969**'. A Corte Internacional de Justica, em sua jurisprudéncia,
reconheceu, ainda, na estrutura do direito internacional, as obrigagdes erga omnes, que criam
expectativas de comportamento dos Estados pelo fato de serem partipantes da sociedade
internacional, que nio podem ser afastadas pela manifestacdo de vontade**?. Nas relagdes
heterarquicas, os didlogos construtivos sdo necessarios, ressaltando-se a aplicacao da regra da
especialidade, a partir dos regimes internacionais, e a regra da prevaléncia da norma posterior,
prevista no artigo 30(3) da CVDT/69. O recurso ao artigo 31(3) letra ¢ da CVDT/69 também ¢
indicado como uma ferramenta de integracio sistémica da ordem juridica internacional**.

O artigo 103 da Carta das Nagdes Unidas*** estabelece uma hierarquia normativa
entre as obrigagdes previstas na propria Carta e quaisquer outras obrigagdoes decorrentes de
outros acordos internacionais****°. A supremacia das normas da Carta permite concluir que
os Estados concordam que os valores fundamentais ali estabelecidos foram incorporados na

estrutura normativa do sistema do direito em um patamar acima de quaisquer outros € dos

“! VIDMAR, Jure. “Norm Conflicts and Hierarchy in International Law: Towards a Vertical International Legal
System” em DE WET, Erika; VIDMA, Jure (eds.). Hierarchy in International Law: The Place of Human
Rights. Oxford: Oxford University Press, 2012.

#2 Orakhelashvili afirma que “the category of peremptory norms is now firmly established as a matter of general
international law having a comprehensive scope” (ORAKHELASHVILI, Alexander. Peremptory Norms in
International Law. Oxford: Oxford University Press, 2006, p. 576).

*CJ. Certain questions of mutual assistance in criminal matters (Djibuti v France), ICJ Report, 2008. Cf.
KLABBERS, Jan. “Reluctant Grundnormen: Articles 31(3)(C) and 42 of the Vienna Convention on the Law of
Treaties and the Fragmentation of International Law”, em CRAVEN, Matthew; FITZMAURICE, Malgosia;
VOGIATZI, Maria (eds.). Time, History and International Law. Leiden/Boston: Martinus Nijhoff Publishers,
2007, pp. 141-162.

4 Artigo 103. No caso de conflito entre as obrigagdes dos Membros das Nagdes Unidas, em virtude da presente
Carta e as obrigagdes resultantes de qualquer outro acordo internacional, prevalecerdo as obrigagdes assumidas
em virtude da presente Carta.

> VIRALLY Michel. “Reflexions sur le jus cogens”, em Annuaire Francais de Droit International, vol. 12,
1966, p. 26; DUPUY, Pierre-Marie. “Ultimes remarques sur la ‘constitutionnalité’ de la Charte des Nations
Unies”, em CHEMAIN, Régis; PELLET, Alain (eds.). La Charte des Nations Unies, constitution mondiale?
Paris: Pedone, 2006, pp. 219-232, p. 226-230. Em sentido diverso, Kolb entende que “la pratique subséquente ne
permet pas davantage de valider la version ‘hiérarchie’. En réalité I’article 103 a servi jusqu’ici a donner une
solution a des conflits concrets entre obligations (...). Les normes de la Charte restent placées sur un pied
d’égalité avec les autres normes du droit international, coutumieres et conventionnelles”. (KOLB, Robert.
L’article 103 De La Charte Des Nations Unies. Recueil des Cours, n. 367, The Hague: ILA, 2014, p. 242-243).
% 0 judge Francisco Rezek observou, em opinidio separada no caso Lockerbie, que a norma do artigo 103 da
Carta ndo opera “to the detriment of customary international law and even less so to the detriment of the general
principles of the law of nations”. ClJ. Questions of Interpretation and Application of the 1971 Montreal
Convention arising from the Aerial Incident at Lockerbie (Libyan Arab Jamahiriya v. United Kingdom). 1CJ
Report, 1992
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seus interesses individuais. Ainda que ndo se atribua a Carta das Nagdes Unidas o carater de
Constituicao da ordem internacional, ¢ inegavel o carater simbolico e legitimador do uso da
expressao “povos das Nagdes Unidas” na abertura do seu texto. Considerando o momento
histérico de reconstrucao de uma ordem juridica esfacelada pela Segunda Guerra, a referéncia
a vontade dos povos na constru¢cdo de uma nova ordem juridica tem o objetivo de atrair um
elemento legitimador a Carta, que ndo se apresenta a comunidade humana como um ato de
plenipotencidrios ou mesmo de Chefes de Estado. A norma descreve que sdo os povos que
elegem seus valores fundamentais para o estabelecimento das bases para um convivio
harmoénico e pacifico, a partir da reconstrucao da sociedade internacional.

Neste sentido, ja no primeiro paragrafo do preambulo sido ressaltados valores
como a preservagdo das geragdes futuras do flagelo da guerra, os direitos humanos
fundamentais e a dignidade humana, a igualdade no tratamento entre homens e mulheres e na
relacdo entre pequenas e grandes nagdes, a justica e a obrigatoriedade dos tratados e das
outras fontes internacionais. Ainda no preambulo, valores como o progresso econdomico €
social, a liberdade e a melhoria das condigdes de vida dos povos, a tolerancia no convivio, a
manutengdo da paz e a busca de solucao pacifica dos conflitos e a limitagao absoluta do uso
da forca sdo consagrados.

Dentro desta logica sistémica, o artigo 1 da Carta estabelece os propositos das
Nacdes Unidas e o artigo 2, os principios norteadores das atividades da Organizagdo e dos
Estados membros. Dentre os propositos, destacam-se: a manuten¢do da paz e da seguranca
internacionais, o desenvolvimento de relacdes amistosas entre as Estados, o respeito ao
principio de igualdade de direitos, a preservagdo da autodeterminacdo dos povos, a
cooperacao internacional para solucionar os problemas internacionais de carater econdmico,
social, cultural ou humanitario, o respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais
para todos, sem distin¢do de raga, sexo, lingua ou religido e a harmonizagdo da agdo dos
Estados para a consecucdo desses objetivos comuns*?’.

Para alcangar estes propositos, foram estabelecidos como principios a igualdade
de todos os seus Membros, a pacta sunt servanda (“deverao cumprir de boa fé as obrigagdes
por eles assumidas de acordo com a presente Carta’), a solucdo pacifica das controvérsias e a
rentincia a ameaca ou ao uso da forga, a assisténcia coletiva as agoes das Nacoes Unidas e a
ndo intervencao. Chama atencao, ainda, o artigo 2(6) da Carta, que dispde que a ONU devera

estimular os Estados que ndo sdo Membros das Nacdes Unidas a agirem de acordo com seus

7 Sobre a evolugio da cooperagio internacional em matéria de direitos humanos, cf. COMPARATO, Fébio
Konder. A Afirmacio Historica dos Direitos Humanos. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
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principios em tudo quanto for necessario a manutencdo da paz e da seguranga internacionais.
Percebe-se, portanto, que os principios da Carta limitam as possibilidades de os Estados
firmarem tratados que comprometam seus propositos, mesmo em relagdo aqueles Estados que
nao sejam parte da Organizacdo. Neste sentido, constituem-se como os valores fundantes de
uma comunidade internacional, incorporados em uma ordem juridica positiva que passa a
orientar a formacio de toda a programacio do sistema**®.

As relagdes entre os clementos da estrutura normativa do sistema do direito
internacional podem ser observadas, por exemplo, na remissao que a CVDT/69 faz, no seu
preambulo, na disciplina convencional do direito dos tratados, a observancia dos principios da
Carta das Nagdes Unidas, reafirmando-os. Também no predmbulo, o cardter de sistema
positivo da ordem internacional se concretiza ao relacionar o desenvolvimento do direito dos
tratados com a promoc¢do dos propositos das Nacdes Unidas. A CVDT/69 reforga o carater

superior das obrigagdes da Carta no artigo 30(1)**

e reflete concretamente o principio da
pacta sunt servanda no artigo 26. No sentido hartiano de sistema, a CVDT/69 representaria
uma norma de reconhecimento, pois estabelece o tratado internacional como fonte de direitos
e obrigacdes para os Estados, servindo para identifica-lo como norma integrante do sistema,
conforme o disposto no artigo 2(1)(a), que define o significado da expressio “tratado”™**".
Outro dispositivo fundamental da CVDT/69 para a observagdo da estrutura
hierarquica da ordem juridica internacional ¢ o artigo 53, que define os jus cogens e
estabelece sua superioridade hierdrquica em relagdo aos tratados internacionais®™'. Ja na

defini¢do dos jus cogens, fica positivado o reconhecimento da existéncia de uma comunidade

8 Verdross aponta que essas normas constituem positivagio de jus cogens na Carta das Nagdes Unidas
(VERDROSS, Alfred. “Jus Dispositivum and Jus Cogens in International Law” em The American Journal of
International Law, Vol. 60, .n. 1, pp. 55-63, 1966, p. 60).

9 CVDT/69, artigo 30. Aplicagio de Tratados Sucessivos sobre o Mesmo Assunto. 1. Sem prejuizo das
disposicdes do artigo 103 da Carta das Nagdes Unidas, os direitos e obrigagdes dos Estados partes em tratados
sucessivos sobre 0 mesmo assunto serdo determinados de conformidade com os paragrafos seguintes.

9 Artigo 2, n.1, a, CVDT: “tratado” significa um acordo internacional concluido por escrito entre Estados e
regido pelo Direito Internacional, quer conste de um instrumento unico, quer de dois ou mais instrumentos
conexos, qualquer que seja sua denominacdo especifica. Também teria a fungdo de norma de reconhecimento o
artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justiga.

! Para Schlemmer-Schulte, o recurso aos jus cogens como forma de evitar conflitos entre as normas
internacionais seria um mecanismo rudimentar quando se trata de situacdes criadas pela economia global, que
ficam no limbo entre o direito internacional e o direito interno dos Estados, como é o caso do direito dos
investimentos internacionais. SCHLEMMER-SCHULTE, Sabine. “Fragmentation of International Law: The
case of International Finance & Investment Law Versus Human Rights Law”, disponivel na Internet em
https://www.mcgeorge.edu/documents/Conferences/GlobeJune2012_FragmentationofInternational Law.pdf,
acessado em 24 de dezembro de 2019. Em sentido oposto, Dupuy defende que os direitos humanos, considerados
como jus cogens, devem limitar a liberdade dos Estados em matéria de investimentos internacionais (DUPUY,
Pierre-Marie. “Unification Rather then Fragmentation of International Law? The Case of International
Investment Law and Human Rights” in DUPUY, Pierre-Marie; PETERSMANN; Ernst-Ulrich, and
FRANCIONI; Francesco (eds.). Human Rights in International Investment Law and Arbitration. Oxford:
Oxford University Press, 2009, p. 45-46).
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internacional, que aceita e reconhece tais normas como imperativas e inderrogaveis, podendo
ser modificadas apenas por uma norma ulterior da mesma natureza®>. A superioridade
hierarquica frente aos tratados ¢ evidente na medida em que se estabelece a nulidade absoluta
dos tratados que contrariem os jus cogens *°. A nulidade de uma norma juridica por
inconformidade com outra considerada superior ¢ uma sancdo invalidante, tipica de uma
ordem normativa hierarquica®*. O artigo 64 da CVDT/69 reforca esta nogio de superioridade
hierarquica ao invalidar, também, os tratados internacionais em vigor que colidirem com
normas jus cogens supervenientes.

O artigo 31(3)(b) da CVDT/69 estabelece que, na interpretacdo do tratado
internacional, além do seu contexto, “serd levada em consideragdo qualquer pratica seguida
posteriormente na aplicacao do tratado, pela qual se estabeleca o acordo das partes relativo a
sua interpretacdo”, evidenciando uma regra de interagdo entre os costumes internacionais € 0s
tratados como fontes do direito internacional*>, positivando a regra da lex posteriori derogat
priori.

O item 31(3)(c) amplia ainda mais esta interagdo entre fontes normativas do
direito internacional ao determinar que se considere na interpretacao dos tratados “quaisquer
regras pertinentes de Direito Internacional aplicaveis as relagdes entre as partes”. Como bem
observou a CDI no Fragmentation Report, este dispositivo opera duas presuncdes, uma
positiva € uma negativa. A positiva € de que as partes devem levar em consideracdo, na
interpretacdo dos tratados, as outras fontes do direito internacional, como principios, costumes
ou declara¢des unilaterais, por exemplo. A negativa ¢ de que as partes, quando assumem
obrigacdes em um tratado ndo pretendem agir de maneira inconsistente com as normas gerais

.. . . 4
do direito internacional*®.

452 Artigo 53, CVDT: E nulo um tratado que, no momento de sua conclusdo, conflite com uma norma imperativa
de Direito Internacional geral. Para os fins da presente Convengdo, uma norma imperativa de Direito
Internacional geral ¢ uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como um todo,
como norma da qual nenhuma derrogagao ¢ permitida e que s6 pode ser modificada por norma ulterior de Direito
Internacional geral da mesma natureza.

3 Kleinlein afirma que “a substantial hierarchy has its place in the relationship between treaties under the
VCLT and peremptory norms because jus cogens superveniens can be explained only as an exercise of
derogatory power. (KLEINLEIN, Thomas. “Jus Cogens as the ‘Highest Law’? Peremptory Norms and Legal
Hierarchies”, em DEN HEIJER; VAN DER WIL (eds.)., Op. Cit., 2016, pp. 173-210, p. 181-185).

“* TOMUSCHAT, Christian; THOUVENIN, Jean-Marc (eds.) The Fundamental Rules of the International
Legal Order: Jus Cogens and Obligations Erga Omnes. Leiden/Boston: Martinus Nijhoff Publishers, 2006.

#3 BENVENISTI, Eyal “Customary international law as a judicial tool for promoting efficiency” em
BENVENISTI, Eyal; HIRSCH, Moshe (eds.). The Impact of International Law on International
Cooperation: Theoretical Perspectives. Cambridge: Cambridge University Press, 2004, pp. 85-116.

8 CDI, Fragmentation Report, p. 237-238.
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Dispositivos como estes evidenciam uma interagdo sist€émica entre as normas do
ordenamento juridico internacional®”’. A CDI concluiu, no Fragmentation Report, que a
CVDT/69 deveria ser considerada como base normativa para um “direito internacional dos
conflitos”, pois suas normas de colisdo poderiam ser utilizadas para resolver conflitos
envolvendo as regras estabelecidas em tratados, nos regimes juridicos e em outras fontes do
direito, considerando a inexisténcia de uma hierarquia fixa*.

O centro da ordem juridica internacional reconhece, ainda, a existéncia de
obrigacdes erga omnes no ordenamento internacional, que se distinguem dos jus cogens. Sao
normas que ndo se destacam necessariamente pela importancia do seu conteudo, mas sio
normas procedimentais, que contribuem para uma observag¢ao do carater sist€émico da ordem
juridica internacional®’. A Corte Internacional de Justi¢a j& as admitiu no caso Barcelona
Traction, indicando que existem diferentes tipos de obriga¢des no direito internacional:
obrigagoes do tipo tradicional, baseadas na relacdo bilateral entre Estados e obrigacdes que
dizem respeito a todos os Estados e cuja protecdo em todos os Estados possuem interesse
juridico460. O Tribunal Internacional Criminal para a ex-lugoslavia (ICTY) também
reconheceu as obrigacdes erga omnes ao estabelecer que a proibi¢do da tortura impde uma
obrigagdo a todos os Estados da comunidade internacional. Sua violagdo representa a quebra
de um direito particular de cada Estado, mas gera, para todos os Estados, um direito de
reclamar pela sua observancia®®'. Neste sentido, as obrigacdes erga omnes se caracterizam
como normas relativas a uma esfera publica internacional, em contraposi¢do as obrigagdes
atinentes a reciprocidade bilateral, que tém sua aplicagao limitada as partes envolvidas.

Desta maneira, percebe-se que a estrutura normativa do sistema juridico
internacional organiza-se hierarquicamente, com regras de interagdo entre as fontes e normas
de prevaléncia. A CVDT/69, em seu preambulo, indica a integralidade da ordem juridica, ao
estabelecer que “as regras do Direito Internacional consuetudindrio continuardo a reger as
questdes nao reguladas pelas disposi¢oes da presente Convencado”, ampliando as expectativas

de comportamento que integram a programacdo internacional. As normas de modificagdo

ficam a cargo dos Estados, em suas relagdes internacionais ordindrias, das organizagdes

7 MERKOURIS, Panos. Article 31(3)(c) VCLT and the Principle of Systemic Integration: Normative
Shadows in Plato’s Cave. Leiden/Boston: Brill Nijhoff, 2015. Cf. TZEVELEKOS, Vassilis P. “The Use of
Article 31(3)(c) of the VCLT In the Case Law Of the ECtHR: An Effective Anti-Fragmentation Tool Or A
Selective Loophole For The Reinforcement Of Human Rights Teleology?” em Michigan Journal Of
International Law, Vol. 31, n. 3, pp. 621-690, 2010.

¥ CDI, Fragmentation Report, p. 250.

% TOMUSCHAT; THOUVENIN (eds.). Op. Cit., 2006.

*01CJ. Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belgium v. Spain). ICJ Report, 1964
®UICTY. The Prosecutor v. Anto Furundzija - Case n. IT-95-17/1-T, julgado em 10 de dezembro de 1998.
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. . . . o~ . 462 . . .
internacionais, por meio de seus Orgdos e procedimentos*®?, e das cortes internacionais, que
visam atualizar a interpretacdo das normas do da programacdo do sistema e garantir a

uniformidade de sua aplicagao.
3.3.2 Programacio e operacio do sistema internacional

A sistematicidade da ordem juridica internacional induz o seu funcionamento em
consonancia com sua programacdo. O funcionamento do sistema exige uma dinamica de
conduta dos sujeitos submetidos a programagdo normativa em consonancia com suas regras ¢
a existéncia de mecanismos de eficacia das normas. Estados, organizagdes internacionais e
todos os demais atores da comunidade internacional devem agir no sentido de atender as
expectativas previstas nos comandos normativos internacionais, obtendo, naturalmente, desta
conformidade, as consequéncias esperadas nas relagdes internacionais. Da mesma forma, a
inobservancia dos comandos normativos deve encontrar mecanismos capazes de garantir a
plena eficacia das normas internacionais.

O cumprimento das normas internacionais pelos Estados pode se dar a partir de
condutas internacionais, praticadas pelos 6rgaos de representagdo internacional estabelecidos
em conformidade com o proprio regime juridico doméstico e sem implicagdes sobre a ordem
juridica interna, como o pagamento da contribuicao obrigatoria dos Estados membros para as
organizagoes internacionais. No entanto, o cumprimento de uma obrigacdo decorrente de uma
norma internacional pode implicar a produgdo de efeitos no ambiente normativo interno a
partir de atos das autoridades domésticas.

Com efeito, o carater institucional da ordem internacional do pds-guerra,
estruturalmente viabilizado pelo funcionamento das organizagdes internacionais, reflete-se na
institucionalizacdo do direito internacional, que ¢ garantida pela atua¢do dos tribunais
internacionais. Nesta medida, ao invés de causarem uma fragmentacdo da ordem juridica
internacional, a existéncia de tribunais internacionais diversificados contribui para a
compreensdo sistémica do direito internacional. Entretanto, a inexisténcia de uma jurisdi¢ao
compulsoria*® fragiliza o centro da ordem juridica internacional, na medida em que pde em

risco o fechamento operativo do sistema. A abertura da possibilidade de os Estados nado

%2 Cf. CRETELLA NETO, Jos¢. Teoria Geral das Organiza¢des Internacionais. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013.

3 Artigo 36. n. 1, ECIJ: A competéncia da Corte abrange todas as questdes que as partes lhe submetam, bem
como todos os assuntos especialmente previstos na Carta das Nagdes Unidas ou em tratados e convengdes em
vigor. Cf. TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. El Ejercicio de la Funcion Judicial Internacional:
memorias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Belo Horizonte: Del Rey, 2011.
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aceitarem se submeter ao julgamento de uma corte em caso de violagdo do direito
internacional pode permitir que alguns participantes da comunidade internacional adotem uma
conduta no contrafluxo dos sentidos da cooperacao internacional. O fechamento do sistema ¢
garantido no reconhecimento da busca pela solugdo pacifica dos conflitos como uma

464 . . . L. . .
% o que deve prevalecer, seja pelas vias diplomaticas, seja pela via

obrigacdo erga omnes
jurisdicional, por meio das operagdes nos centros de decisao da ordem juridica internacional.
O reconhecimento dos regimes juridicos internacionais reflete o carater
multicéntrico da ordem juridica internacional. Ao contrario do que ocorre com os Estados, na
ordem juridica internacional convivem diversas estruturas normativas, algumas conectadas
com diferentes possibilidades de centros de decisdo*®’, outras com seus proprios centros de
tomada de decisdo*®, todos eles igualmente competentes para resolver questdes concretas
pela aplicacdo da programagdo internacional. A multiplicagdo de tribunais internacionais
organizados heterarquicamente, mas em constante intera¢do comunicativa, reflete a
complexidade da sociedade mundial. Esses regimes entrelacam suas programacdes € seus

467
centros

, mas, em qualquer dos centros de decisdo reconhecidos pelo sistema do direito
internacional, a programacdo do direito internacional é sempre compreendida como uma
unidade.

A percepcao de unidade podera variar de acordo com as partes envolvidas, pois o
conjunto de normas aplicadveis aos Estados podera variar conforme sua participagdo em
tratados e costumes internacionais. Como ensina Vilanova “h4 apenas uma por¢ao comum de
normas de Direito Internacional integrando os sistemas juridicos parciais” dos Estados. Esta
complexidade € caracteristica do direito internacional, pois nem todos os Estados fazem parte

dos mesmos instrumentos internacionais. Assim, “a relagao do direito internacional publico

geral ante os sistemas juridicos ¢ a de um conjunto-interse¢do, € nao a relagdo-de-

4 Também fixada como um valor fundamental da comunidade internacional pela Carta das Nagdes Unidas.
Christian Tomuschat afirma que “Chapter VI of the Charter (Articles 33-38) contains detailed provisions on how
international disputes should be addressed by peaceful means. The right of initiative, guaranteed in Article 35(1),
ensures that any situation of major dimensions, involving a breach of jus cogens norms, may be brought to the
attention of the SC [Security Council]” (TOMUSCHAT, Christian. “The Security Council and Jus Cogens” em
CANNIZZARO, Enzo. The Present and Future of Jus Cogens. Roma: Sapienza Universita Editrice, 2015, pp.
7-99, p. 72).

45 Como ocorre com a Convengdo das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar, que prevé, no artigo 287, a
possibilidade as partes escolherem os meios de solugdo de controvérsias.

46 Como no caso da Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), que
submete os casos de violagdo ao procedimento que envolve a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a
Corte Interamericana de Direitos Humanos.

%7 YEARWOOD, Ronnie R. F. The Interaction between World Trade Organisation (WTO) Law and
External International Law: The constrained openness of WTO law (a prologue to a theory). Oxford:
Routledge, 2012; DUPUY; FRANCIONI; PETERSMANN (eds.). Op. Cit, 2009; DE JONGE, Alice.
Corporations and International Law: Accountability in the Global Business Environment.
Cheltenham/Northampton: Edward Elgar, 2011
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includéncia”. Existe, entdo, um nucleo comum de normas que forma um subconjunto do
conjunto que ¢ o programa do direito internacional, que sera observado como uma “parte
comum que todas as ordens juridicas-positivas t€ém e que faz a sua relagdo-de-
pertinencialidade (parcial) ao sistema total” do direito. Como o conjunto intersecdo ¢
subconjunto de qualquer dos conjuntos que se interseccionam em um segmento comum, ha
nucleos de reciproca pertinéncia nas ordens juridicas dos Estados que permitem a percepcao
de unidade do direito internacional aplicavel em cada operacio do sistema*®®.

Essa composi¢do da estrutura normativa se da no entrelagamento heterarquico
entre os regimes internacionais ¢ o direito internacional geral. Porém, a estrutura hierarquica
se propaga em todas as relagdes heterarquicas dos diversos regimes internacionais — como 0s
jus cogens e as obrigacdes erga omnes —, pois sdo normas aplicaveis a todos os participantes
das relagdes internacionais, independentemente de seu consentimento, ¢ sdo reconhecidas
pelo sistema como normas de aplicacdo geral*®. A racionalidade transversal desenvolvida nas
operagdes desses centros de decisdo garante a unicidade da ordem juridica internacional,
mesmo que existam decisoes contraditorias.

A criacdo de diferentes jurisdigdes internacionais corresponde, na maioria dos
casos, a um significativo aporte normativo que beneficia o direito internacional geral. A
multiplicidade dos modos de resolucao pacifica de controvérsias, adaptados a particularidade
dos conflitos, especificamente os jurisdicionais, ndo constitui um problema. Trata-se, na
verdade, de um incremento nas técnicas de solucdo de controvérsias colocadas a disposi¢ao
dos sujeitos de direito internacional, calcado na liberdade de escolha. Dupuy reconhece o
risco das interpretacdes divergentes de conceitos e regras de direito internacional, entretanto,
entende que as jurisdigdes devem evitar esse tipo de situagdo, promovendo um didlogo
constante entre as instituicdes.*”

A jurisdi¢do internacional tem a possibilidade de interpretar, deduzir, tragar
relagdes e resolver conflitos, ndo somente recorrendo aos tratados especificos aplicaveis ao
litigio, mas fundamentando-se, também, em principios que integram a estrutura normativa do
sistema juridico?”". No caso The Gabéikovo-Nagymaros Project''?, a Corte Internacional de

Justica desenvolveu a “interpretacdo evolutiva”, segundo a qual a interpretacdo dos acordos

8 VILANOVA, Op. Cit., 2010, p. 143-144 (grifos do original).

9  ANGE, Felix. Between Systematization and Expertise for Foreign Policy: The Practice-Oriented Approach
in Germany’s International Legal Scholarship (1920-1980), The European Journal of International Law,
Vol. 28 no. 2, 2017.

7 DUPUY, Op. Cit., 2004, p. 470-473.

471 BENVENISTI, Eyal, “The Conception of International Law as a Legal System” em German Yearbook of
International Law, Vol. 50, p. 393-405, 2008, p. 4

*21CJ, The Gabcikovo-Nagymaros Project, ICY Reports, 1997.
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deve levar em conta as preocupagdes contemporaneas da comunidade internacional no
momento de aplicar um tratado, e ndo somente as inten¢des das partes manifestadas no ato de
assinatura do tratado. O mesmo tem sido feito pelas cortes regionais de protecdo aos direitos
humanos e pelo Orgdo de Solucdo de Controvérsias da Organiza¢do Mundial do Comércio*”.

O que ¢ essencial para a diferenciagdo funcional do sistema do direito
internacional ¢ que os observadores continuem a descrever as decisdes dos diferentes centros
sempre como um resultado das operagdes do direito internacional e consideradas na descri¢ao
da programacgao do sistema. De um modo geral, as cortes internacionais decidem sempre com
base no direito internacional, independentemente do regime juridico a que elas estejam
atreladas, funcionando como centros de auto-observacao ¢ de reflexdo da ordem internacional
como parte do sistema do direito como um todo*’*.

O poder de interpretagdo do 6rgdo judicante deve proporcionar a mudanca da
programacao diante das transformacdes da realidade, garantindo a sua evolugao sistémica pela
continuidade da observancia dos seus valores fundamentais. As cortes internacionais
influenciam no desenvolvimento do direito internacional também por meio de pareceres
consultivos. A Corte Internacional de Justica, por exemplo, assumiu uma posi¢cdo muito mais
arrojada na competéncia consultiva, contribuindo para o fortalecimento das Nacdes Unidas e
da independéncia das institui¢des judiciarias internacionais*’”.

As cortes internacionais t€ém um papel fundamental no funcionamento do sistema
do direito internacional e na manutencao de sua autonomia. A func¢do da jurisdi¢do ¢ permitir
a constante atualizagdo da programagdo da ordem internacional, por meio de operagdes de
interpretagdo, baseada em uma argumentacdo sustentada no direito positivo, em suas regras €
principios, considerando as circunstincias de fato e o momento da decisdo. A atuagdo dos
tribunais internacionais garante a operabilidade do sistema juridico, o que deve ser realizado
por meio do essencial didlogo entre as cortes’’®. A uniformizagdo progressiva da aplicagdo do
direito internacional ¢ um dos desafios da jurisdi¢do internacional em expansdo de maneira a

fortalecer as expectativas de comportamento demandadas pela sociedade.

3 WTO. Appellate Body, Shrimp/Turtle (India et al. vs. USA), 6 de novembro de 1998. Cf. HOWSE, Robert.
“Back to court after Shrimp—Turtle: India’s challenge to labor and environmental linkages in the EC generalized
system of preferences” em BENVENISTI; MOSHE (eds.). Op. Cit., 2004 pp. 261-298.

474 BURKE-WHITE, Op. Cit., 2004.

3 FRIEDMANN, Op. Cit., 1972, p. 90.

7 Para Treves, a consideragdo das decisdes de outras cortes internacionais pode reduzir os conflitos de
interpretacdo das normas internacionais consideradas como um sistema. O autor observa que had um crescimento
do niimero de cortes e tribunais internacionais que criam condi¢des para um didlogo, resultando em respostas
positivas de um corpo judicial em relagdo ao posicionamento adotado por outro ao utiliza-lo como fundamento
de seus proprias decisdes (Ob. Cit., 2005, p. 225).
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3.3.3. A autopoiese da ordem juridica internacional

O direito internacional como linguagem ¢ compreendido como um sistema de
sentido, como acontece com todo o sistema do direito. Sua autopoiese se concretiza por meio
da comunicagdo que seleciona e sintetiza seus elementos, diferenciando-se das outras ordens
pertencentes ao sistema do direito. Com o passar do tempo, o direito internacional
desenvolveu mecanismos de informagao, por meio da publicidade dos atos internacionais
proporcionada pelo funcionamento das organizagdes internacionais, vide o exercicio da
funcio de depositario dos tratados internacionais do Secretariado das Nagdes Unidas*”’. O
mesmo pode-se dizer sobre os Press Releases publicados pelos diversos organismos e
tribunais internacionais existentes, além dos sites de internet que contém vasto material
disponivel para acesso ao publico. Com isso, o conhecimento da informagdo ¢ uma realidade
da ordem juridica internacional, o que inclui o direito internacional no complexo do entorno
interno do sistema do direito, que se diferencia pela comunicagdo. As operacdes
internacionais e as relacdes entre elas permitem a selecdo dos sentidos com base no codigo
binario caracteristico do direito, licito/ilicito, estabilizando-se como estrutura da ordem
juridica internacional.

A contingéncia das operagdes do sistema do direito abre a possibilidade do
didlogo entre as diferentes ordens juridicas que povoam o entorno interno do sistema,
conferindo aos centros de decisdo possibilidades de escolha dos sentidos possiveis dos
elementos que compdem as estruturas normativas legitimadas pelo simbolo da validade
contextual. Como o sistema se mantém operativo e funcional por meio das decisdes, a
recursividade das operacdes permitird a reescrita da programagdo apos o entrelace das
diferentes ordens juridicas que estdo em constante processo de auto-observacdo e
autodescri¢ao. Assim, a autopoiese do sistema absorve a distingdo entre as ordens juridicas e
se reproduz na forma de decisdo que estabiliza a funcionalidade por ressignificar as
expectativas de comportamento. Trata-se da circularidade do sistema, que cria uma
estabilidade reflexiva que reconhece a contingéncia de sua programacio”’®.

479

Assim, observa-se a hipercircularidade™’”, na medida em que os circuitos dos

regimes normativos internacionais sao mediados pelo meta-circuito do direito internacional

7 CVDT/69, artigo 80.
¥ SILVA, A., Op. Cit., 2009.
" FEBBRAJO, Op. Cit., 1992, p. 24.
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geral, que lhes confere as bases do funcionamento. A hipercircularidade continua, na medida
em que a ordem internacional se entrelaca ciclicamente nas suas operacdes com a
programacao de outras ordens juridicas do sistema do direito, que atua como meta-circuito
porque determina o critério do funcionamento de todas as programagdes, que ¢ o bindmio
licito/ilicito. E o sistema do direito interage no circuito com outros sistemas sociais da

. . . . 480
sociedade mundial, que, organizada como um sistema*®

, estabiliza todo esse conjunto de
hipercomplexidade.

Como todas as operagdes do sistema podem se sujeitar a qualquer dos lados do
bindmio, a programacado ird determinar a valoracdo em conformidade com os enlaces e os
acoplamentos operativos e estruturais com o ambiente da sociedade, de onde emanam as
demandas por regulagdo juridica. Com isso, a conjugacdo das expectativas de comportamento
das diferentes ordens faz-se necessaria, pois todas elas sdo reflexos da funcionalidade do
sistema do direito. Nesse sentido, o centro de decisdo de uma ordem juridica ndo pode deixar
de observar e reconhecer como parte do sistema do direito as estruturas normativas periféricas
de outras ordens juridicas, pois essas refletem expectativas nem sempre passiveis de serem
observadas na ordem juridica do centro de decisdo em questao.

A multicentralidade da ordem juridica internacional traz esse desafio para o
didlogo construtivo entre os 6rgaos de tomada de decisao. Um exemplo dessa dificuldade foi
apontado pela Comissao de Direito Internacional das Nagdes Unidas, no Fragmentation
Report™!, em relagio ao caso Tadic’®, julgado pelo Tribunal Penal Internacional para a ex-
Iugoslavia (ICTY) em 1999. Para a Comissao, este caso representou um “conflito normativo”
de interpretacio do direito internacional geral em relagdo ao precedente do caso Nicardgua®™,
julgado pela Corte Internacional de Justi¢a (CIJ) em 1986. De um lado, a C1J entendeu que os
Estados Unidos ndo foram responsaveis pelos atos dos contras no territorio nicaraguense,
pois, apesar de organizar, financiar, treinar e equipar o grupo, ndo detinha sobre ele effective
control; de outro lado, o ICTY entendeu que bastava para a condenagao criminal dos acusados
a prova do overall control, caracterizado pela organizagdo, coordenagao ou planejamento das
acdes militares do grupo militar. Este “conflito normativo” identificado como fragmentagao

do sistema, na realidade ¢ resultado da circularidade do sistema do direito, que permite o

movimento de re-entry pelo principio do acesso a justica. Ao acionar o sistema por uma

0 Cf. LUHMANN Niklas. “The World Society as a Social System”, em International Journal of General
Systems, Vol. 8, n. 3, pp. 131-138, 1982.

1 CDI. Fragmentation Report. para. 49 ¢ 50.

®2ICTY. Prossecutor vs Tadic case. Julgado em 15 de Julho de 1999.

" 1CJ. Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua vs United States). IC] Reports
1986.



143

operacdo nova, o estado de coisas da programacdo pode ser questionado, possibilitando uma
reescrita.

Como foi visto, uma norma com sentido ¢ descrita a partir do texto de uma
proposic¢ao juridica, ela deve ser considerada valida e, portanto, apta a produzir seus efeitos.

Ainda que as possibilidades logicas permitam a descricdo de outras normas com sentido, ¢

feol)

aquela que foi selecionada pela autoridade competente para decidir que ird se aplicar
situagdo concreta, criando um estado de coisas que passa a ser descrito como parte da
programacao. Os demais sentidos logicamente possiveis ndo se tornam, por isso, invalidos,
pois novas decisdes podem descrevé-los, dando-lhes eficacia. Isso pode acontecer tanto pela
mudanga de entendimento do intérprete quanto pela mudanga do intérprete. Por essa razio,
diferentes centros de decisdo podem proferir decisdes logicamente conflitantes a partir da
mesma programacao, na medida em que o sistema do direito ¢ contingente.

A autopoiese do sistema ndo observa a mudanca como conflito, pois a decisdao
desfaz o paradoxo da situacdo, reestabilizando o funcionamento do sistema, possibilitando a

4 A partir da decisdo, passa a ser um trabalho da teorizacdo

criacdo de um novo paradoxo
reflexiva a comunicacdo da descri¢do da programagdo, o que pode significar uma reescrita da
programacao, ou continuidade da recursividade, ficando a decisdo contraria como refor¢o do
estado de coisas da programagao pela identificacdo da diferenca. Decisdes posteriores terdo o
papel de resolver o novo paradoxo, gerando novas escritas € permitindo novas descricdoes em
um processo continuo™™.

O proximo Capitulo serd centrado no desenvolvimento tedrico e pratico da relacao
entre o direito interno dos Estados e o direito internacional. Esta relagdo entre as ordens
juridicas centralizadas no Estado permanece relevante mesmo no contexto de uma pluralidade
de ordens juridicas observada no entorno interno do sistema do direito. Neste sentido, serdo
visitadas as principais doutrinas cldssicas e contemporaneas que procuram descrever o
funcionamento das operagdes do sistema do direito que envolvem essas diferentes ordens

juridicas. Posteriormente, sera estudado o desenvolvimento jurisprudencial do tema no Brasil

e seus reflexos na doutrina nacional.

4 RUSSELL, Bertrand. “Logica e Conhecimento” em Os Pensadores. Sio Paulo: Abril, pp. 7-143, p. 128.
* LADEUR, Op. Cit., 1999, p. 9.
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4 A RELACAO ENTRE O DIREITO INTERNACIONAL E O DIREITO INTERNO
DOS ESTADOS

No cenario do capitalismo nascente do século XIX, o aumento das relacdes
econdmicas entre os Estados fez crescer, também, a importancia pratica das normas
internacionais nas relagdes juridicas no ambito interno dos Estados. Tornou-se comum a
assinatura de tratados que criavam obrigacdes internacionais para os Estados que tinham
implicagdes para a ordem juridica doméstica e para as autoridades estatais. No entanto,
frequentemente a doutrina moderna da soberania foi utilizada pelos Estados para manter
comportamentos contraditorios entre suas manifestacdes externas e a conduta interna dos seus
agentes. O aprofundamento dos nacionalismos no século XIX resultou em transformacdes da
programacdo da ordem juridica interna na forma de protecionismos econdmicos, que
produziram, no ambiente da sociedade mundial, ruidos comunicativos, inclusive com o direito
internacional.

Coube a Karl Heinrich Triepel a elaboracdo do primeiro estudo doutrinrio sobre
o assunto, calcado nos fundamentos classicos do direito internacional. No dualismo proposto
por Triepel, apesar de considerar ordens juridicas distintas e ndo conectadas, fica evidente a
supremacia do direito internacional sobre o direito interno. A resposta ao dualismo foi dada
por Hans Kelsen, pela proposicao da teoria monista, segundo a qual o sistema do direito seria

construido a partir de uma norma fundamental, o que nega as premissas do dualismo.

4.1 TEORIA DUALISTA

Para a doutrina dualista, as nogdes de direito interno e direito internacional sao
diferentes. Ela propde que a diferenciagdo entre os conjuntos de regras juridicas podem se
basear em dois critérios: ou nas relagdes sociais reguladas pelas normas, ou na vontade da
qual emanam as fontes do direito. O direito internacional seria distinto do direito interno,
considerando-se os dois critérios. Primeiro, porque um rege relagdes sociais diferentes do
outro. A programacado do direito interno ¢ estabelecida pelas autoridades de um Estado para
regular as relagdes sociais que ele considera como lhe sendo submetidas em razdo da
soberania, seja nas relagdes reciprocas entre particulares (direito privado), seja nas relagdes
entre estes e o proprio Estado (direito publico). J4 o direito internacional publico rege as
relagdes entre Estados, considerados em situa¢do de igualdade juridica. Para Triepel, o

particular ndao possui capacidade de direitos e deveres na comunidade de Estados regida pelo
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direito internacional. O individuo ¢, assim, concebido como um objeto de direitos e deveres
internacionais. Segundo, porque no direito interno a fonte do direito seria a vontade do
proprio Estado, enquanto que, no direito internacional, a vontade criadora do direito
decorreria da manifestagdo de uma pluralidade de Estados, constituindo uma unido de
vontades, a que Triepel denomina Vereinbarung*®. Esta vontade dos Estados também pode
ser manifestada tacitamente por meio de atos concludentes (actes concluants), constituindo o
direito costumeiro. Com base nestes argumentos, Triepel conclui que sdo sistemas juridicos

diferentes*’

. O autor afirma que os sistemas juridicos de direito interno e de direito
internacional jamais se sobrepdem, mas admite que eles t€ém um “contato intimo”. Nega que
haja concorréncia entre as fontes normativas dos dois sistemas, pois ndo regem as mesmas
relacdes.

No dualismo, a ideia de assimilacdo do direito internacional ao direito interno
consiste em uma contradi¢do, pois a norma de fonte internacional pode ser convertida em
conteudo de uma regra de direito interno, mas a “apropriacdo” de disposi¢des de direito
internacional pelo direito interno ndo poderia ser considerada como uma translagdo de uma
regra de um sistema para o outro. Como exemplo, enquanto um tratado de extradi¢do cria para
o Estado a obrigacdo de entregar o individuo ao outro, a lei interna autoriza as autoridades
internas a operacionalizarem a entrega da pessoa ao Estado requerente, observados os
parametros de legalidade. Em outras palavras, o que para a lei interna ¢ eficidcia normativa,
para a norma internacional é conduta, em conformidade com as expectativas da programacao
internacional. Nesse sentido, a propria constituicao da lei interna consiste em um elemento de
eficicia normativa da norma internacional, j& que se trata da criagdo das condigdes
programaticas para o cumprimento da obrigacdo internacional do Estado. Portanto, a
formacao do direito internacional jamais poderia substituir a formacdo do direito interno, pois
o conteudo das regras juridicas envolvidas ndo € o mesmo. Um tratado de direito internacional
ndo cria, por si mesmo, direito interno, entdo, a fonte de direito interno deve produzir uma
regra propria. O tratado pode, no entanto, solicitar, ou exigir, que o Estado crie o direito, mas
a formagao dele dependera da atuacdo da fonte de direito interno.

Segundo Triepel, seria um erro afirmar que a publicacdo de um tratado por um

governo, para garantir a sua eficdcia interna frente as autoridades e aos particulares, tenha por

6 Triepel, portanto, questiona a doutrina voluntarista de Jellinek ao defender que a vontade comum dos Estados
seria superior a vontade dos Estados particulares, pois essa deve sucumbir quando estiver em contradi¢do com
aquela (VERDROSS, Op. Cit., p. 28).

“7 TRIEPEL, Karl Heinrich. Les rapports entre le droit interne et le droit international. Recueil des Cours.
The Hague: ILA, 1923, p. 83.
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efeito atribuir-lhe validade interna. O autor tem razao ao afirmar que a validade do tratado ¢
sempre internacional; a publica¢do interna do tratado, para producdo de seus efeitos, ¢
necessaria apenas em razao das disposi¢des internas do Estado e ndo tem repercussdo na
ordem internacional. Contudo, Triepel acrescenta que o tratado ¢ obrigatorio apenas para o
proprio Estado, ndo sendo correto afirmar que, pela publicacdo, ele se torna obrigatdrio para
os particulares, pois estes sdo obrigados apenas ao cumprimento de normas internas. Assim, o
autor arremata que “uma fonte de direito internacional ¢ incapaz de criar, por si mesma, uma
regra de direito interno, tanto quanto uma fonte de direito interno ndo se encontra em
condi¢des de produzir, por si mesma, direito internacional”*®. Este posicionamento contraria
o funcionamento do sistema do direito contemporaneo, que admite entrelagamento entre as

diferentes ordens juridicas, como se vera adiante.

4.1.1 As relacoes entre o direito interno e o direito internacional

Estabelecida a premissa de que o direito internacional e o direito interno sao duas
ordens juridicas diferentes, Triepel passou a investigar as relagdes reciprocas entre os dois
sistemas. Para isso, dividiu a analise em duas partes: primeiro em relacdo aos conteudos das

normas e, segundo, em relagdo as fontes que integram cada uma das estruturas normativas.

4.1.1.1 Relagdes quanto ao contetido

Em relacdo ao conteudo, ndo se pode considerar que o reenvio de normas do
direito interno possa ser confundido com a internalizagdo do direito internacional. Por
exemplo, o fato de uma lei interna conceder imunidades a membros de missdo diplomatica,
conforme estabelecido na Convenc¢ao de Viena sobre Relagdes Diplomadticas, de 1961*° ou a
previsao de expulsdo em caso de condenacao do estrangeiro por um dos crimes previstos no

Estatuto do Tribunal Penal Internacional, de 1998, como determinado pela Lei de

8 TRIEPEL, Ob. Cit., 1923, p. 84.

9 Convencio de Viena sobre Relagdes Diplomaticas, de 1961, Artigo 31.1. O agente diplomatico gozara de
imunidade de jurisdi¢do penal do Estado acreditado. Gozarda também da imunidade de jurisdigdo civil e
administrativa, a ndo ser que se trate de: a) uma agdo real sobre imével privado situado no territorio do Estado
acreditado, salvo se o agente diplomatico o possuir por conta do Estado acreditado para os fins da missdo. b)
uma ag@o sucessoria na qual o agente diplomatico figure, a titulo privado e ndo em nome do Estado, como
executor testamentario, administrador, herdeiro ou legatario. ¢) uma agdo referente a qualquer profissdo liberal
ou atividade comercial exercida pelo agente diplomatico no Estado acreditado fora de suas fungdes oficiais.
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Migracdo®, ndo significa que estes tratados passaram a integrar a programacio da ordem
juridica interna. Estas regras juridicas ligam uma consequéncia juridica a um fato que
necessita de complementacdo de definicdo por parte de outra regra juridica ou indicam as
consequéncias juridicas que se ligam a um fato de importancia internacional. A lei interna nao
exprime o que enuncia o direito internacional sobre o fato; ela dispde sobre o fato, de acordo
com o que o direito internacional obriga, ou permite fazer, atribuindo efeito aquilo que foi
estabelecido na fonte normativa de direito internacional. Isto ¢ particularmente claro no caso
da expulsdo prevista na Lei de Migragao, pois € um efeito previsto na norma interna para o
cometimento de tais crimes que ndo tem amparo na norma internacional.

No direito internacional também existe esta espécie de regra por assinatura em
branco que reenvia ao direito interno uma consequéncia®'. Isto se dar4 i) quando a norma de
fonte internacional ordena, ou permite, ao Estado exercer uma autoridade e isso deve ser feito
por meio do direito interno ou ii) quando ela recorre ao direito interno para completar a
defini¢do de um fato que ¢ parcialmente definido na norma internacional. A primeira situacao
pode ser vista na Convencdo das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar, que remete as
jurisdi¢des nacionais o estabelecimento de normas para prevenir, reduzir e controlar a
polui¢io do meio marinho*?, e a segunda pode ser exemplificada pelo artigo 7° da CVDT/69,
que estabelece quem pode ser representante do Estado para assinar tratados, mas deixa ao
direito interno definir como essas pessoas serdo designadas*”®. Triepel considera que o direito
internacional ndo pode deixar de apoiar-se no direito interno para produzir seus efeitos
normativos®”.

E possivel, ainda, que a norma da programagao de uma ordem juridica aplique um

conceito determinado por outra ordem, como acontece em relacdo a nogdo de “mar

0 Lei n. 13.445/2018, Art. 54. A expulsio consiste em medida administrativa de retirada compulséria de
migrante ou visitante do territério nacional, conjugada com o impedimento de reingresso por prazo determinado.
§ 1° Podera dar causa a expulsao a condenagdo com sentenca transitada em julgado relativa a pratica de: I - crime
de genocidio, crime contra a humanidade, crime de guerra ou crime de agressdo, nos termos definidos pelo
Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, de 1998, promulgado pelo Decreto n® 4.388, de 25 de
setembro de 2002; (...)

1 Anzilotti chama de reenvio com recepgio, e que acarreta transformagdo triplice; a do valor, a da destinagio e
a do conteudo dessas normas (ANZILOTTI, Dionisio. II Diritto Intemazionale nei giudizi interni.Bologna:
Nicola Zanichelli, 1905, p. 179=180).

2 Convencdo das Nacdes Unidas sobre o Direito do Mar, de 1982, artigos 207 a 212, que sdo concretizadas no
direito brasileiro pelas Normas da Autoridade Maritima — NORMAMs — publicadas pela Marinha do Brasil.

3 Convengdo de Viena sobre Direito dos Tratados, artigo 7°, concretizado no direito brasileiro pelos artigos 84,
VIII, e 49, 1, da Constituigdo, bem como pelas normas internas de delegag@o dos plenipotenciarios com poderes
de assinar tratados internacionais.

#4 TRIEPEL, Op. Cit., 1923, p. 92.
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territorial”, definida pelo direito internacional e reproduzida no direito interno 3 ou, no caso
do Tratado de Versalhes, de 1919, que menciona conceitos como “empresa de utilidade
publica” e “concessdes”, que sao definidos no direito interno. Esse tipo de situagdo também

nao se confunde com a recepgao.
4.1.1.2 Relagdes entre as fontes

Triepel observa a relagdo entre as fontes do direito interno e do direito
internacional heterarquicamente, ao afirmar que entre o direito internacional e o direito
interno dos Estados a relacdo de justaposi¢do ¢ impossivel, porque estes sistemas nao
decorrem de fontes coordenadas em uma relacdo juridica que possa ser estabelecida por
terceira fonte, a eles superior496. Com efeito, uma das formas de dominio juridico entre
diferentes fontes ocorre quando a fonte dominante estabelece normas que limitam a
competéncia da fonte subordinada, de maneira que o direito produzido por esta ultima sera
valido ou invalido conforme suas normas estejam nos limites estabelecidos pela fonte
dominante, ou fora destes limites. A fonte de direito internacional ndo ¢ sobreposta a de
direito interno, pois ndo ha uma fonte superior capaz de decidir pela existéncia de uma regra
juridica que determine este dominio.

Para exemplificar esta questdo, Triepel recorre a relagdo entre os Estados
federados e os Estados membros da Federagdo. Ele considera que o ato legislativo de um
Estado membro pode ser considerado valido pela Constitui¢do federal porque os destinatarios
da norma sdao os mesmos destinatarios da Constitui¢do. No entanto, uma lei nacional ndo pode
ser considerada validada pelo direito internacional, porque os seus destinatarios ndo sao
sujeitos de direito internacional. Com isso, também fica afastada a aplicacdo da regra /ex
posterior derogat lex priori nas relagdes entre o direito internacional e o direito interno, ja que
seus destinatarios nao sao os mesmos e as relagdes sociais que regulam ndo sdo as mesmas.

Em conclusao, Triepel postula que a lei interna contraria ao direito internacional
obriga os particulares submetidos a soberania do Estado da mesma forma que obriga uma lei
conforme ao direito internacional. Com base nesta conclusdo, para a doutrina dualista, os
agentes estatais, em principio, especialmente os juizes, sdo obrigados a aplicar o direito

interno, mesmo contrario ao direito internacional, e ndo lhes ¢ permitido julgar a validade de

45 RANGEL, Vicente Marotta. Natureza Juridica e Delimita¢iio do Mar Territorial. 2. ed. Sdo Paulo: RT,
1970, p. 194-206.
46 TRIEPEL, Op. Cit., 1923, p. 94.
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uma lei do ponto de vista de sua admissibilidade internacional. Dionisio Anzilotti assente que
existe uma presun¢do de que o direito interno ¢ conforme as regras do direito internacional,
no entanto, mesmo que a presuncdo venha a se mostrar falha, o juiz ndo poderia colocar o
direito internacional acima do direito interno®””.

Uma forma especial de superposicdo entre fontes juridicas seria nas situagdes em
que uma das fontes comandasse a outra, determinando a criacdo do direito. Neste sentido,
uma fonte poderia ordenar a regulamentacao de certa matéria ou proibir de legislar em outras,
sem que a violagdo destes comandos implique a invalidade do direito exarado pela fonte
receptora do comando. E nestes termos que Triepel supde a superioridade do direito
internacional sobre o direito interno, na medida em que as fontes internacionais criam direitos
e deveres para os Estados, que podem se referir a criagdo de direito a partir das fontes
internas. Por conta disso, a fonte de direito interno seria, em muitas situacdes, obrigada, ou
pelo menos autorizada, pelo direito internacional a criar, ou a ndo criar, direito. Para o autor, &
neste assunto que o direito internacional produz efeitos imediatos sobre os interesses da
humanidade, recorrendo ao direito interno para desempenhar a sua tarefa. Uma s6 regra de
direito internacional pode produzir inumeras ordens de direito interno com um sé objetivo:

\

tornar o direito internacional efetivo na vida dos particulares submetidos a soberania do
Estado.*®

Em sua obra, Triepel propde uma classificacdo das normas internas em direito
interno internacionalmente indiferente; o direito interno internacionalmente relevante; direito
interno-internacional internacionalmente indiferente; ¢ direito interno-internacional
internacionalmente relevante. O direito interno-internacional ¢ aquele em que ¢ de sua
natureza a relagdo com a ordem internacional, como o direito internacional privado e as
normas de direito interno que visam promover condutas do Estado em conformidade com as
obrigagdes internacionais. A relevancia internacional do direito interno serd determinada
conforme sua introdu¢do, ou manutencdo, manifeste o cumprimento, ou a violagdo, de um
dever internacional imposto ao Estado em questio®”. O direito interno pode ser conforme ao

direito internacional, seja ordenado, seja autorizado, e pode ser contrario ao direito

internacional. E importante notar, entretanto, que, em uma observacdo heterarquica, ndo ¢

7 ANZILOTTI, Dionisio. Curso de Derecho Internacional. Traduzido para o espanhol por Julio Lopez
Olivan. Tomo I. Madrid: Reus, 1935, p. 52.

8 TRIEPEL, Op. Cit., 1923, p. 91; ANZILOTTI, Op. Cit., 1935, p. 58.

4 Existe, ainda, o direito interno internacionalmente relevante que ndo seria direito interno-internacional.
Triepel exemplifica com um caso em que Suécia e Noruega deveriam observar o direito a sucessdo de trono na
unido real entre os Estados, direito este internacionalmente relevante, em razdo da representagdo externa dos
Estados, mas ndo interno-internacional, porque ndo decorrente de obrigagdes assumidas nas relagdes
internacionais (Op. Cit., 1923, p. 112)
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propriamente a existéncia do direito interno que ¢ contraria ou conforme ao direito
internacional, mas a conduta da autoridade estatal que cria ou aplica o direito.

Ao tratar do direito interno autorizado pelo direito internacional, Triepel ja abre
espacgo para a ideia da existéncia de uma margem de apreciacdo do Estado no cumprimento
das obrigagdes internacionais. Ele sustenta que o direito interno autorizado pelo direito
internacional ¢ limitado, pois, em geral, o dever internacional de um Estado correspondera ao
direito de outro Estado, ndo havendo uma faculdade para agir. No entanto, situagdes podem
haver em que a norma internacional autorize ao Estado a ado¢do de normas de direito interno,
como a faculdade que tem um Estado para dispensar ou exigir a retirada prévia de visto para
estrangeiros que cheguem ao seu territorio> .

O direito que seja criado pela fonte interna como cumprimento de dever
internacional € um direito internacionalmente ordenado. Assim como o direito criado sem que
houvesse o dever internacional, mas em razdo do seu surgimento posterior, o Estado fica
obrigado a conservar. Triepel ndo esclarece por que, mas entende que o Estado que, tendo o
direito interno conforme ao dever internacional, o ab-roga e se abstém de reintroduzi-lo,
descumpre o seu dever internacional, mas aquele que, ndo possuindo o direito
internacionalmente ordenado, deixa de introduzi-lo, ndo descumpre o seu dever. Ao final,
assume, contudo, que ambos cometem um delito internacional permanente™".

Para o dualismo, para o cumprimento das obrigagdes internacionais, a necessidade
de criacdo de direito interno € relativa, pois o que interessa ¢ a conduta do Estado. Ha casos,
contudo, em que a obrigacdo internacional € a de estabelecer, na ordem juridica interna, certos
comandos normativos, como ocorre nos tratados sobre direitos humanos, como no caso do
artigo 2 da Conveng¢do Americana de Direitos Humanos, o Pacto de San José da Costa Rica,
que determina que os Estados Partes devem adotar as medidas legislativas ou de outra
natureza que forem necessarias para tornar efetivos os direitos e liberdades previstos no
tratado.

Triepel aponta que a tarefa do direito internacionalmente indispensavel ¢
estabelecer uma concordancia entre os sistemas do direito internacional e do direito interno,
permitindo que o Estado cumpra seus deveres internacionais, ja que nao lhe ¢ dado alegar um
descumprimento com fundamento na inexisténcia do direito interno adequado. O ato do
Estado devido em razdo do direito internacional, nestes casos, ndo € o ato legislativo, mas sim

o ato administrativo ou judicial autorizado pelo direito interno internacionalmente

% TRIEPEL, Op. Cit., 1923, p. 114.
' Tdem, p. 116-117.
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indispensavel. No campo da responsabilidade internacional dos Estados, o direito
internacionalmente indispensavel se mostra particularmente relevante, pois o Estado deve
manter o seu direito interno preparado para o cumprimento dos deveres internacionais quando
eles surgirem. Assim, o dever de protecao dos interesses dos demais Estados em seu territdrio
exige que o direito interno de um Estado esteja apto a oferecer respostas, por meios de suas
autoridades publicas, adequadas e em conformidade com o direito internacional vigente, no

sentido de prevenir e reprimir viola¢des aos direitos dos Estados estrangeiros’%.

4.2 TEORIA MONISTA

A resposta teorica a doutrina dualista de Triepel foi formulada por Hans Kelsen,
que elaborou uma proposta monista de relagdo entre o direito interno dos Estados e o direito
internacional®®. A doutrina kelseniana, no entanto, insere-se em uma teoria do direito mais
ampla, que considera o sistema juridico como uma unidade decorrente de uma mesma norma
fundamental.

Para Kelsen, existe uma ordem normativa quando cada uma de suas normas extrai
sua validade, em ultima instdncia, de uma mesma norma basica fundamental, que constitui a
fonte ultima de todo o sistema. Portanto, considera-se que uma norma pertence a um sistema
quando ela se funda, em ultima instancia, na norma bésica fundamental deste sistema. Assim,
ha monismo quando todas as normas pertencem ao mesmo sistema e ha dualismo quando
algumas normas pertencem a um sistema e outras normas a outro. Se as normas de direito
interno e as normas de direito internacional devem ser aplicadas em uma mesma esfera de
realidade juridica, Kelsen conclui que elas s6 podem fazer parte de um mesmo sistema
juridico.

A premissa de Kelsen € que, se um sistema I prevé a solucdo x para uma situagao
juridicamente relevante e um sistema II prevé a solu¢do ndo-x para a mesma situagao, isto
significa que ¢ logicamente impossivel aplicar estes dois sistemas simultaneamente.
Consequentemente, a proposta dualista seria inaceitavel. Seria necessario considerar a relagdo

entre direito interno e o internacional puramente do ponto de vista l6gico. Portanto, se se

2 Idem, p. 117-118.

°% A doutrina monista de Hans Kelsen ¢ desenvolvida principalmente em trés obras: “Les rapports de systéme
entre le droit interne et le droit international public”, publicado pela Academia da Haia no Recueil des Cours,
em 1926; “General Theory of Law and State” (Teoria Geral do Direito e do Estado), publicada originalmente em
1945; “Principles of International Law”, obra original de 1952; ¢ “Reine Rechtslehre” (Teoria Pura do Direito),
cuja segunda edi¢do foi publicada em 1960. Apesar de estas obras estarem bastante afastadas no tempo, elas
mantém, em relacdo ao tema aqui tratado, uma mesma linha de pensamento, sem grandes alteracdes.
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admitir que tais sistemas de normas sdo, simultaneamente, validos, a contradi¢do entre as
normas de um e de outro seria, do ponto de vista logico, totalmente insolivel. Kelsen, entdo,
considera impossivel admitir simultanecamente o carater obrigatorio de duas ordens juridicas
diferentes e independentes aplicaveis aos mesmos fatos. O resultado de tal situacdo seria
sempre a negagdo da validade de um dos sistemas normativos, ja que a aplicacdo das normas
de um tornaria o outro totalmente inaplicavel por consequéncia®*.

Se, no modelo monista, as normas do direito internacional € as normas de direito

interno fazem parte de um mesmo sistema juridico’”

, torna-se imperioso questionar qual
delas prevaleceria em caso de conflito e quais as razdes para esta superioridade. Para Kelsen,
o poder do Estado é o poder organizado pelo Direito positivo. O Estado seria a

. ~ e 9506
“personificacdo de uma ordem juridica”

. Por outro lado, a personalidade internacional do
Estado significa apenas que o direito internacional geral impde deveres e confere direitos aos
Estados®”’, conferindo-lhe a condigdo de sujeito. E neste sentido que um delito que consista

em uma violagdo do direito internacional pode ser imputado ao Estado’*®

. A prevaléncia do
direito internacional sobre o direito interno dos Estados ndo seria uma decorréncia da logica,
mas de uma atitude mais alinhada a um sentimento de pacifismo, ou de altruismo, o que
significa que seria uma decisdo politica®”’.

Kelsen sustenta que € o direito internacional que determina e delimita as esferas
territoriais de validade das varias ordens juridicas nacionais. Esta delimitacdo tem carater
puramente normativo. Assim, dentro do territério de um Estado, seus 6rgdos estdo autorizados
pela ordem internacional a criar e a executar a ordem juridica nacional. A ordem juridica
internacional determina como a validade das ordens juridicas nacionais esta restrita a certo
espaco e quais as fronteiras desse espaco. Tal restricdo se refere a atos coercitivos € aos
procedimentos de tomada de decisdo que conduzem a estes atos. Do ponto de vista territorial,

Kelsen explica que o direito internacional sé seria violado quando se decretasse uma norma

que prescrevesse que um ato coercitivo fosse praticado no territério de outro Estado, ou,

% KELSEN, Hans. Les rapports de systéme entre le droit interne et le droit international public, Recueil
des Cours, 1V, t.14, The Hague: ILA, 1926, p. 270-276.

5 Ao contrario de Hart, em Kelsen “there are no conceptual diiculties in considering international law as a
complete form of law” (LA TORRE, Massimo. “The Hierarchical Model and H. L. A. Hart's Concept of Law”
em Revus: Journal for Constitutional Theory and Philosophy of Law, n. 21, 2013, pp. 141-161 p. 155).

> KELSEN, Op. Cit., 1998, p. 283

7 KELSEN, Op. Cit., 1998, p. 355.

% KELSEN, Op. Cit., 1998, p. 287.

* KOSKENNIEMI, Martti. The Gentle Civilizer of Nations: the rise and fall of international law 1870-1960.
Cambridge: Cambridge University Press, 2001, p. 240.
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entdo, quando um ato coercitivo, ou um ato preparatério de tal ato coercitivo, fosse
efetivamente posto em prética no territorio de outro Estado”'*>'!,

O direito internacional delimita também a esfera temporal de validade da ordem
juridica nacional, pois define: o inicio da existéncia do Estado, pelo reconhecimento; o fim do
dominio territorial de um espaco que se declarou independente por secessdo, e teve a sua
soberania internacionalmente reconhecida; e o fim da existéncia do Estado’'?.

No que se refere ao aspecto juridico material, Kelsen aduz que “é preciso
considerar todo o direito positivo, a ordem juridica internacional, assim como todas as ordens
juridicas nacionais, como um sistema juridico internacional”'’. Nesse sistema, as normas
internacionais gerais sdo as normas centrais, validas para um territério que compreende os
territorios de todos os Estados efetivamente existentes, e o territério em que os Estados
podem potencialmente existir. As normas juridicas dos Estados seriam normas locais desse
sistema. Assim, o direito internacional seria relevante para a esfera de validade material da
ordem juridica nacional, ja que os tratados poderiam regular qualquer matéria. Com isso, o
direito internacional limita a esfera de validade do direito nacional, pois o fato de uma matéria
ser regulamentada pelo direito internacional tem o efeito de que ela ndo pode ser

. . .. . 14
regulamentada arbitrariamente pelo direito nacional’

. Assim, a competéncia material de um
Estado, o seu poder de regulamentar qualquer matéria que deseje, seria limitada pelo direito
internacional, mas ela seria limitada juridicamente apenas pelo direito internacional.

De acordo com Kelsen, a teoria do fundamento voluntarista do direito
internacional ¢ uma fic¢do, pois o Estado ndo entra voluntariamente para a comunidade
juridica internacional e ¢ obrigado pelo direito internacional sem, e até mesmo contra, a sua
vontade. Quando passa a ter existéncia juridica, o Estado € sujeitado ao direito internacional
preexistente. Nao ¢ o Estado que, por seu livre-arbitrio, concorda com certa restri¢do da sua
liberdade, ¢ o direito internacional geral que restringe a sua liberdade, concorde ele, ou ndo,

: 1
com ISSO5 5.

319 KELSEN, Op. Cit., 1998, p. 303.

3! Importante observar que a Corte Internacional de Justica ja afirmou que a delimitagio dos espagos maritimos
tem sempre um aspecto internacional, logo, ndo pode depender somente da vontade dos Estados costeiros tal
como expressado no seu direito interno. (ClJ. Fisheries (United Kingdom v. Norway), ICJ Report, 1951). Cf.
CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. Soberania del Estado y Derecho Internacional. Madrid: Tecnos,
1969, p. 79-80.

*2 KELSEN, Op. Cit., 1998, p. 318.

°3 KELSEN, Op. Cit., 1998, p. 464.

" KELSEN, Op. Cit., 1998, p. 499.

°S KELSEN, Op. Cit., 1998, p. 358-359.
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J4

Portanto, para Kelsen, o Estado ndo ¢ “soberano” na ordem juridica internacional.
Os Estados sdo orgdos da ordem internacional, ou da comunidade por ele constituida, que tém
a fun¢ao de criagao e execugdo da ordem, e sdo iguais porque, e na medida em que, o direito
internacional os trata assim. No sistema juridico monista de Kelsen, as normas internacionais
podem ser divididas em dois grupos: a) normas referentes a matérias que s6 podem ser
reguladas pelo direito internacional e ndo admitem regulamentagdo por direito nacional; b)
normas referentes a matérias que também podem ser reguladas por direito nacional, € o sdo,

na medida em que o direito internacional ndo as regulamente.

4.2.1 Critica de Triepel a0 Monismo

Triepel analisa a doutrina monista de Hans Kelsen, criticando a proposi¢ao de um
sistema de direito unico, por ser ineficaz a solugdo de colocar no fim do encadeamento
normativo uma norma originaria hipotética. O autor reafirma sua posi¢ao no sentido de que o
direito ndo tem sua origem em um fato juridico, mas em um ato de vontade e que a ideia de
uma norma originaria hipotética ¢ pura ficgdo. Com isso, conclui que, se o direito deriva da
vontade, ¢ permitido afirmar que ha tantos sistemas juridicos quantas sejam as vontades
capazes de criar direito. Triepel ainda sustenta que os diversos sistemas de direito existentes
podem ser absolutamente independentes um do outro e considera arbitraria a tese kelseniana
de que um ndo pode contradizer o outro, assim como seria arbitrario afirmar que os sistemas
internos seriam fundados no direito internacional.

Triepel refuta, ainda, a proposta de pureza tedrica de Kelsen ao afirmar que “ndo
se pode fazer a menor ideia do direito sem pensar nas relagdes sociais por ele regidas. As
relacdes sociais sdo a matéria, o direito a sua forma. Regular as relagdes sociais; eis o objeto e
fim de todo direito™'®. Amilcar de Castro observa, a este respeito, que tanto na ordem juridica
interna, quanto nas relagdes internacionais, hd sempre uma aglomeragao de processos sociais,
que se repetem em determinados institutos que sdo vividos pelos homens, ou pelos Estados,
em sua convivéncia na sociedade”"”.

Analisando os sistemas anglo-saxdes da Inglaterra e dos Estados Unidos, Triepel
conclui que, em ambos, o direito internacional ndo se converte em direito interno, nem as

normas internacionais produzem direito interno. Somente as leis nacionais ou decisdes

>16 TRIEPEL, Ob. Cit., 1923, p. 87.
7 CASTRO, Amilcar de. Nota de Rodapé n. 8, em TRIEPEL, Karl Heinrich. As Relacdes entre o Direito
Interno e o Direito Internacional. Trad. Amilcar de Castro. Belo Horizonte: UFMG, 1964, p. 23.
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judiciais dos tribunais locais obrigam os particulares, mesmo que entrem em contradigdo com
o direito internacional. O problema do cumprimento da norma derivada de uma fonte
internacional ¢ do governo do Estado, diante das dificuldades internacionais que possam
resultar desta contradi¢cdo. No caso particular dos Estados Unidos, onde a Constituigdo preve,
no artigo 6°, que “todos os tratados elaborados, ou ainda por elaborar, sob a autoridade dos
Estados Unidos, devem ser considerados o direito supremo do local”'®, Triepel aduz que é a
norma constitucional que atribui a for¢a obrigatéria do tratado no direito interno. Isto €, o
tratado, por si, ndo € norma interna e, portanto, ndo cria direitos e obrigagdes. A imposi¢ao
decorrente da disposicao constitucional ¢ que ensejaria estes direitos e obrigagdes, com base
no tratado internacional em questao.

A posi¢do adotada pelo dualismo de Triepel ¢ convergente com uma nogdo de
relacdo heterdrquica entre a ordem juridica interna e a internacional, exceto pelo fato de que
ele nega que exista efetivamente essa relagdo. A neutralidade proposta pelo dualismo nao
reflete adequadamente a realidade, mormente se for considerada a evolu¢do do direito
internacional no século XX, com sua institucionalizacdo em organizagdes internacionais e
com a criacdo dos sistemas de solucdo de controvérsias, por exemplo. Alguns autores
tentaram encontrar solugdes conciliatdrias ou propor solugdes moderadas para os modelos do
monismo ¢ do dualismo, justamente para tentar encontrar explicagdes para questoes que essas

duas doutrinas ndo conseguiram resolver.

4.3 DOUTRINAS MODERADAS E CONCILIATORIAS ENTRE O DUALISMO E O
MONISMO

Pelo estudo das teorias dualista e monista pode-se concluir que Triepel e Kelsen
discordam em quase todos os pontos. No entanto, ¢ preciso notar que eles concordam em um
ponto essencial: a supremacia do direito internacional sobre o direito interno. Para Triepel,
esta supremacia decorre dos deveres assumidos pelos Estados na ordem internacional, o que
submete o direito interno ao cumprimento de tais obrigac¢des; em Kelsen, a superioridade do
direito internacional teve fundamentos metajuridicos, conforme ele afirma: “ideais éticos e

re: 1 c o~ .
politicos™ ", posicio reafirmada em obras posteriores.

1% No original: “all treaties made, or which shall be made, under the authority of the United States, shall be
supreme law of the land”.

1 KELSEN, Op. Cit., 1926, p. 242. Posi¢io também assumida por Hans Kelsen na primeira edigdo de “Teoria
Pura do Direito”, publicada em 1934, e em “Principles of International Law”, obra original de 1952, onde afirma
que “It may be that our choice, though not determined by the science of law, is guided by ethical or political
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Autores monistas posteriores a Kelsen criticam esta posi¢cdo por considerar que
ela transmite uma inseguranga na conclusdo de sua teoria e sustentam que a supremacia do
direito internacional sobre o direito interno pode encontrar fundamentos juridicos. Entre estes
autores, encontram-se, dentre outros, Alfred Verdross, que foi contemporaneo de Kelsen,
George Scelle, e Jiménez de Aréchaga, que apontam a superioridade do direito internacional
sobre o direito interno sem recorrer a argumentos de fora do direito.

Verdross elaborou a doutrina do “monismo moderado”, partindo da constatacao
de que uma norma do direito interno que contraria o direito internacional ndo deixa de ter
forca obrigatoria, pois elas deverdo ser aplicadas pelos tribunais nacionais, mesmo que isso
implique uma violagdo do direito internacional. Verdross continua sua teoria presumindo que
nenhum Estado deseja violar constantemente o direito internacional. Logo, prevalece, em
carater geral, a norma de que a interpretacdo das leis internas deve ser feita “dentro do
possivel” tendo em conta as obrigagdes internacionais. Segundo o autor, a evolugdo do direito
internacional indica que os 6rgaos estatais estdo obrigados a se negar a obedecer uma lei de
seu proprio Estado quando a sua aplicagao incorrer ndo em responsabilidade internacional,
mas em um delito internacional. Ele exemplifica no caso de violagao de uma norma do direito
da guerra por um combatente seguindo ordem superior, pois tal ordem nao excluiria o carater
de crime de guerra.

Verdross critica a teoria dualista, aduzindo que um Estado prejudicado esta
autorizado pela ordem internacional a exigir a revogagdo, ou a nao aplicagdo, de uma lei de
outro Estado que seja contraria ao direito internacional. Quando o Estado for obrigado a
deixar de aplicar seu direito interno, isto comprovaria que o procedimento legislativo estatal
estaria submetido a um “controle juridico internacional”. Outro ponto levantado pelo autor ¢
que o esgotamento das instancias internas antes de se iniciar um procedimento internacional
reflete a obrigacdo dos Estados de cumprir o direito internacional e a sua superioridade em
relagdo ao direito interno, ja que as instancias estatais devem resolver as questoes que lhe sdao
levadas em observéncia da ordem internacional®*.

A doutrina de Verdross afasta-se da de Kelsen porque ndo fundamenta o direito

internacional em uma norma hipotética, mas em uma “constitui¢do” formada pelos costumes

preferences. A person whose political attitude is that of nationalism or imperialism may be inclined to accept as a
hypothesis the basic norm of his own national legal order; in other words, he may proceed on the basis of the
primacy of national law. A person whose sympathy is for internationalism and pacifism may be inclined to
accept as a hypothesis the basic norm of international law and thus proceed from the primacy of international
law. From the point of view of the science of law, it is irrelevant which hypothesis one chooses. But from the
point of view of politics, the choice may be important since it is tied up with the ideology of sovereignty”
(KELSEN, Hans. Principles of International Law. 2. ed. New York : Rinehart & Company, 1966, p. 587-588).
>0 VERDROSS, Op. Cit., 1927, p. 287-296.
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internacionais e complementada por alguns tratados multilaterais fundamentais. Com a
criacdo da Sociedade das Nagdes, e, depois, das Nagdes Unidas, a comunidade internacional
se fundaria em um documento constitucional em sentido formal, mas que seria aplicavel
somente ao direito internacional por ela pressuposto. Importantes doutrinadores aderiram a
teoria “conciliadora” de Verdross, com algumas diferencas, como ¢ o caso de J. Kunz, H.
Lauterpacht e P. Guggenheim®*'.

Lauterpacht parte da doutrina da incorporacao (doctrine of incorporation) do
direito inglés, que se baseia na regra de que “the law of nations is part of the law of the land”,
fixada no common law no século XVIII, para admitir um monismo moderado, mas que nega a
supremacia do direito internacional ao se filiar ao voluntarismo. Como decorréncia dessa
regra, os atos do Parlamento deveriam seguir os principios do direito internacional e deveriam
ser interpretados a luz do direito internacional, que ndo precisaria ser objeto de prova, como o
¢ o direito estrangeiro. Lauterpacht se refere a uma unidade no sistema do direito (universal
law), incluindo o direito internacional e o direito interno, mas adverte que essa situagdo
dependeria da vontade do Estado, que poderia recusar ou se retirar da obrigagdo internacional
a qualquer tempo. Na situacdo chamada de “direito universal”, os direitos individuais
decorrentes do direito internacional poderiam ser alegados diretamente, independentemente
de um ato de internalizagio pelo Estado™*.

George Scelle parte da concepcao de que o direito internacional se constitui como
ordem juridica universal da humanidade, sendo o ser humano o destinatario de qualquer
norma juridica, interna ou internacional®®. Assim, por se configurar como a ordem universal,
o direito internacional teria primazia sobre as ordens juridicas internas, formando com cada
uma delas um sistema juridico monista. Para o autor, como o direito internacional carece de
um aparato proprio de execucdo de suas normas, ocorre uma delegagdo, que Scelle chama de
dédoublement fonctionel, para que os Orgdos nacionais atuem na funcdo de oOrgdos

. . . 524 . , ~ .
internacionais™>*. Apesar de reconhecer que isto so acontece em razio do desenvolvimento

2! GUGGENHEIM, Paul. Les Principes de Droit International Public. Recueil des Cours. The Hague: ILA,
1952.

22 LAUTERPACHT, Op. Cit., 1939, p. 64-65.

523 SCELLE, George. Précis de Droit des Gens. Paris: Dalloz, 2008, p. 42, “les individus seuls sont sujets de
droit en droit international. Il n’y a pas lieu de répéter ici la démonstration que nous avon faite em parlant du
Droit un genéral. Ce qui est vrai dans une société quelconque 1’est évidemment dans une société internationale.
Une déclaration unilaterale de volonté, un traité, un acte illicite dont on dit qu’ils engagent I’Etat, son toujours
des actes émanant d’individus, agents ou gouvernants, investis d’une competence representative et jamais de
I’étre fictif qu’on appelle I’Etat.

*** Scelle afirma que “pour les gouvernants et agentes nationaux qui deviennent ainsi gouvernants et agentes
internationaux, un dédoublement fonctionnel caractéristique des relations intersociales et que nos aurons a
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deficiente da ordem juridica internacional, ele considera um mal menor a ser resolvido pela
estrutura interna dos Estados. Assim, a unica solucdo para este problema seria desenvolver,
progressivamente, o direito internacional até¢ chegar a uma ordem juridica universal plena,
alcancando um institucionalismo supraestatal’>. Portanto, para Scelle, a supremacia do direito
internacional se fundamenta em razdes juridicas. A doutrina do dedoublement fonctionnel, no
entanto, propde uma diluicdo da ordem internacional no centro da ordem juridica interna, que
nao reflete o desenvolvimento do direito internacional contemporaneo. Com efeito, nos
ultimos cinquenta anos, os mecanismos eficaciais autonomos da ordem juridica internacional
tém se mostrado suficientes para as operagdes do direito internacional ndo dependerem de
institui¢cdes internas.

A doutrina dualista de G. A. Walz sustenta que o direito internacional se dirige
aos Estados, mas so6 tem imediata eficacia quando aplicado por eles. Assim, os particulares
somente seriam atingidos pelo direito internacional quando a norma internacional fosse objeto
de uma mediatization, o que significa a sua transformagdo em direito interno.
Consequentemente, toda lei interna contraria ao direito internacional seria valida, mas
ensejaria uma responsabilidade internacional do Estado, tanto no caso de edigdo de normas
contrarias ao direito internacional, como, também, na omissdo em adotar os meios para o
cumprimento das obrigagdes internacionais®°. E importante refletir sobre o fato de que as
grandes doutrinas internacionalistas sobre as relagdes entre o direito interno e direito
internacional concluirem, por razdes diversas, pela supremacia do direito internacional em
caso de conflito.

Por esta razdo, faz-se necessario estudar algumas doutrinas que fundamentaram a
superioridade do direito interno sobre o direito internacional. De acordo com Koskenniemi, a
doutrina de Kaufmann se contrapds a proposta liberal de Kelsen, pois ele ndo reconhecia
nenhum centro concreto ou autoridade incontestavel na ordem internacional. Assim, o Estado
seria um legado das geragdes passadas que as geragdes presentes t€ém o dever de preservar
para as futuras, constituindo-se como o centro da realidade social’?’. Com isso, Kaufmann
considerava que o direito internacional ¢ fraco e superficial, excessivamente abstrato e
desconectado das pessoas, faltando-lhe perspectiva positiva para projetar e distribuir os

valores. Apesar de reconhecer a existéncia de interesses reciprocos entre os Estados e a

constater fréquemment. Ce dédoublement se rencontre d’ailleurs dans les societies étatiques ells-mémes ou I’on
voit courament des fonctionnaires locaux investis de competences generals et vice versa” (Op. Cit., 2008, p. 43).
33 SCELLE, George. Cours de Droit International Public. Paris: Dalloz, 1948, p. 21-22.

0 WALZ, G. A. Les Rapports du Droit International et du Droit Interne. Recueil des Cours. The Hague:
ILA, 1937.

7 KOSKENNIEMI, Op. Cit., 2001, p. 251-255.



159

disposi¢do para a cooperacdo, em razdo da necessidade de estabilidade e de expectativas de
seguranc¢a, Kaufmann indicava que estas sdo constatagdes facutais e ndo juridicas, pois, em
um ambiente social de coordenacdo, todo Estado may what it can. Sua obra ndo deposita
esperancas de que a interdependéncia dos Estados conduziria & paz; ao contrario, em seu
curso na Academia da Haia, 1935, Kaufmann, que era judeu, revela-se frustrado com as
consequéncias do fracasso da ordem internacional na Segunda Guerra Mundial®*®,

A doutrina historicista de Boris Mirkine-Guetzévitch revisita as teorias do
dualismo e do monismo, optando por uma abordagem histérica para explicar as relagdes entre
o direito internacional e o direito constitucional. Sua proposta metodologica ¢ procurar
respostas com base na técnica juridica, € ndo a partir de teorizagdes abstratas e, assim, ele
afirma que ¢ necessario reconhecer que as concepgdes dualista € monista coexistem na
realidade histérica da pratica juridica®®. Mirkine-Guetzévitch demonstra refinamento teérico
ao observar a relacdo heterarquica entre o tratado internacional e o direito constitucional,
afirmando, de um lado, a obrigatoriedade do tratado pela pacta sunt servanda e, de outro lado,
a necessidade de atos do Estado, atos da ordem juridica interna, para sua execugdo. Ele
defende que a invalida¢@o, na ordem juridica interna, de um tratado internacional, quando ele
tiver sido assinado no plano externo sem o consentimento do poder legislativo, interfere na
validade internacional do tratado.

Como a obra de Mirkine-Guetzévitch ¢ de 1931, portanto, antes da assinatura da
CVDT/69, ¢ possivel perceber que o artigo 46 da Convengdo acolheu esta opinido. No
entanto, em sua concep¢do de unidade do direito publico, ele se aproxima do monismo ao
afirmar que a validade interna de um tratado ¢ um elemento essencial e determinante do
tratado internacional, pois o reconhecimento da validade internacional de um tratado
inconstitucional seria uma contradicdo flagrante com a consciéncia juridica dos povos
modernos™’. Em uma tentativa conciliatoria, Mirkine-Guetzévitch propde um
constitucionalismo internacional que une a técnica da liberdade e a técnica da paz, que se
completam e, por outro lado, sustenta que toda constituicdo estatal concorre para a realizagdo
da unidade do sistema juridico universal.

Michel Virally traz importante contribui¢do para a discussdo sobre as relagdes

entre o direito interno e o direito internacional, procurando conciliar as teorias monista e

> KAUFMANN, Erich. Régles générales du droit de la paix. Recueil des cours, n. 54, pp. 309 — 639, The
Hague: ILA, 1935, p. 557-559.

¥ MIRKINE-GUETZEVITCH, Boris. Droit International et Droit Constitutionnel. Recueil des Cours, n. .,
pp. 310-463, The Hague : ILA, 1931.

> Idem, p. 400.
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. ~ . NP 1 . .
dualista, apostando na nogdo de pluralismo juridico™'. O pluralismo parte do reconhecimento
tanto do direito internacional pela ordem juridica interna como o inverso. O direito
internacional precisa reconhecer o direito interno como direito, na medida em que precisa dele

para sua efetividade™

, enquanto o direito interno reconhece o direito internacional como uma
necessidade, em razdo dos limites que o convivio com os outros Estados lhe impde. Neste
sentido, a imposi¢do do direito interno em oposi¢do as obrigacdes internacionais so
prevalecera na medida em que essas reivindicagdes unilaterais sejam aceitas pelos outros
participantes da sociedade internacional. Isto pode se dar pela formagdo de um costume
internacional, ou firmando-se um acordo neste sentido, o que sdo fontes do direito
internacional. Virally entende, portanto, que o reconhecimento da superioridade da ordem
internacional ¢ uma questao de coeréncia da ordem interna, que s6 podera manter a sua for¢a
na medida em que os demais Estados aceitem este estado de coisas. A caréncia de institui¢des
internacionais com forga para impor suas decisdes faria a ordem internacional dependente das
ordens juridicas internas para a eficicia de suas operacdes, o que leva a existéncia de um
pluralismo juridico.

Todas essas doutrinas conciliatorias oferecem importantes contribuigdes para uma
compreensdo mais abrangente da relacdo entre o direito interno e o direito internacional. No
entanto, todas as tentativas de descricao do funcionamento da programagdo do entorno interno
do sistema do direito se prendem a uma perspectiva hierarquizada da estrutura normativa, o
que acaba por exigir uma resposta antecipada sobre a prevaléncia de uma ordem juridica
sobre a outra. Nesta linha de pensamento ¢ que as decisdes tomadas no centro da ordem
juridica brasileira procuraram dar respostas aos casos concretos relativos a eventos conectados

com a programacao internacional.

4.4 RELACOES ENTRE DIREITO INTERNACIONAL E DIREITO INTERNO NO
BRASIL

No Brasil, a recepcao das doutrinas dualista e monista da relagdo entre o direito
internacional e o direito interno pode ser observada na jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal. A aplicagdao do direito internacional pelos tribunais brasileiros foi influenciada por

> VIRALLY, Michel. “Sur un Pont aux anes: Les rapports entre droit international et droits internes”.
2 Entende assim, também, Marin ao afirmar que “pero la eficacia real del Derecho internacional en los
ordenamientos internos depende en muy amplia medida de la fidelidad con que los derechos nacionales se
conformen a las normas internacionales y les den efectos” (MARIN LOPEZ, Antonio. “Orden Juridico
Internacional y Constitucion Espafiola” em Revista de Derecho Politico, n. 45, 1999, pp. 35-67, p. 40).
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uma doutrina constitucionalista, que descreve a ordem juridica interna com supremacia sobre
o direito internacional. O fato de as constituigdes brasileiras serem muito lacunosas a respeito
do direito internacional também colaborou para que o reconhecimento do direito internacional
no centro da ordem juridica interna ficasse submetido a uma logica hierarquizada de
prevaléncia do direito interno.

Nesta parte, procura-se analisar, primeiramente, como a jurisprudéncia brasileira
descreveu a relagao do direito internacional com a ordem juridica brasileira, antes e depois da
ordem constitucional vigente. Depois, serdo vistos alguns posicionamentos doutrinarios
nacionais acerca do tema, que levam em consideragdo a programacdo da ordem juridica
nacional. E, por fim, sdo apresentados os problemas resultantes da solucdo hierarquica
adotada pela pratica do direito no Brasil. E importante considerar, em todo este percurso, a
diversidade de possibilidades que o sistema constitucional brasileiro apresenta para a
observacdo da ordem juridica internacional. Neste sentido, cumpre analisar se a jurisprudéncia
do Supremo tem foco na garantia da maxima efetividade dos compromissos internacionais,
em harmonia com os valores fundamentais da ordem interna estabelecida pela Constituicao

Federal de 1988, com suas mutacoes.

4.4.1 Construcao jurisprudencial da relacdo entre o direito internacional e o direito

brasileiro no Supremo Tribunal Federal

A partir da leitura do texto das Constitui¢des brasileiras, ¢ possivel concluir que
elas nao estabeleceram, em seu bojo, previsdes normativas acerca da existéncia de hierarquia
entre as normas internas constitucionais ou infraconstitucionais e as normas internacionais, os
principios, os costumes e os tratados internacionais. Na doutrina, conforme adiante explorado,
parte dos internacionalistas permanece debatendo a questdo a partir das premissas
estabelecidas pelas teorias monista e dualista. Por sua vez, os constitucionalistas exacerbam o
instituto da soberania, privilegiando o nacionalismo em descompasso com os fendmenos da
globalizacdo, da mundializagdo da sociedade e da cooperacdo entre os Estados. Nesse
contexto, o Supremo Tribunal Federal, alta instancia do poder judicidrio brasileiro, que
acumula competéncias tipicas de Suprema Corte e Tribunal Constitucional, uma vez tratar-se
de tribunal de ltima instancia, que julga questdes de constitucionalidade independentemente
de litigios individuais e concretos, tem entendido pelo primado da Constituicdo Brasileira
sobre os tratados internacionais e pela igualdade de hierarquia entre a lei interna e os atos

internacionais, a exce¢do de quando o tratado versar sobre direitos humanos e for aprovado
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pelo quorum especial de trés quintos dos votos dos respectivos membros de cada casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, conforme previsto no artigo 5°, §3°, da Carta Magna de
1988, inserido pela Emenda Constitucional n°® 45/2004.

Conforme posicionamento da doutrina e da jurisprudéncia brasileiras, a seguir
exploradas, as normas de direito internacional sdo recepcionadas no interior da ordem juridica
brasileira e sua posi¢do hierarquica depende da verificacdo da compatibilidade destas com a
Constituicao Federal, partindo da analise de competéncia do Supremo Tribunal Federal, por
forga do artigo 102, inciso I, alinea a533, e inciso III, alinea b, da Constituicao Federal; e da
inexisténcia de conflitos das normas internacionais com as normas internas
infraconstitucionais, anteriores ou posteriores, verificagdo de competéncia do Superior
Tribunal de Justica, nos termos do artigo 105, inciso III, alinea a, do diploma constitucional.
Para fins de estudo da aplicagdao dos tratados internacionais no direito brasileiro pelo poder
judiciario brasileiro, faz-se, pois, necessario analisar os principais leading cases, de maneira a
verificar como se constroéi a jurisprudéncia e qual o atual posicionamento do Supremo
Tribunal Federal e, por consequéncia, como a doutrina reescreve ¢ descreve a estrutura interna

da programacao da ordem juridica brasileira.

4.4.1.1 Precedentes anteriores ao regime constitucional vigente

Até os anos 1970, os tribunais brasileiros buscaram a conciliagdo entre as normas
de direito interno e as normas de direito internacional. No principio, consagraram a primazia
do direito internacional sobre a ordem juridica nacional, normalmente sob o fundamento da
regra da especialidade, o que denota a ado¢do de um monismo ndo declarado. No Pedido de
Extradicdo n°® 07, de 1913, o Supremo Tribunal Federal entendeu pela aplicacdo do tratado de
extradicdo celebrado com a Alemanha, de 1877, em detrimento da Lei n® 2.416/1911, norma
interna posterior. A lei exigia que a documentacdo fosse submetida a autenticagdo, com
reconhecimento, pelo representante diplomatico brasileiro, das firmas dos subscritores dos
documentos. Em 29 de janeiro de 1913, o Supremo entendeu que niao haviam sido atendidas
as formalidades legais e denegou a extradicdo. Por sua vez, ap6s o julgamento, o Ministro da

Justica informou que, quando do pedido de extradigao pela Alemanha, ainda estava em vigor

333 Importante notar, no entanto, que o artigo 102, I, a, da Constituicdo ndo menciona a possibilidade de
declaragdo de inconstitucionalidade de tratado internacional por acdo direta de inconstitucionalidade, nos
seguintes termos: “a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agdo
declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal”. Para se concluir pela possibilidade de tal
acdo, somente considerando o tratado internacional como um “ato normativo federal”, o que estaria totalmente
equivocado.
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o Tratado firmado pelo Brasil, que somente foi denunciado em 14 de marco de 1913, para
deixar de produzir efeitos no prazo estipulado no seu proprio texto. Conforme as normas do
tratado, ndo se exigia o reconhecimento e a autenticacdo dos documentos pela representacao
diplomatica e a extradi¢do era concedida sem pronunciamento do Poder Judiciario. Nesses
termos, em 07 de janeiro de 1914, o Supremo Tribunal Federal declarou insubsistente o
acordao proferido anteriormente e, reconhecendo a primazia do tratado, apesar de existir lei
interna posterior conflitante, decidiu ndo possuir competéncia para conhecer da extradigao.

F>**, 0 Supremo enfrentou

No mesmo sentido, na Apelagdo Civil n. 9.587-D
questdo referente a tributacdo de importagao de bens para uso proprio e o conflito entre norma
interna, o Decreto-lei n. 7.404, de 22 de marco de 1945, ¢ norma internacional, o Tratado de
Comércio, firmado entre Brasil e Estados Unidos, promulgado pelo Decreto n°® 542, de 24 de
dezembro de 1935. O Ministro Relator entendeu pela ndo aplicagdo do Decreto-lei n.
7.404/1945, tendo em vista o quanto disposto no tratado, afastando a alegacao de que a norma
interna posterior teria revogado a norma internacional, uma vez que a simples promulgacgdo de
decreto-lei ndo seria habil para dentincia de um tratado. Segundo o Ministro, as leis internas
posteriores, que alteram a vigente, ficam sem aplicagdo nos paises signatdrios, sendo os
tratados leis especiais que, nessa condi¢do, ndo se sujeitam as leis internas de cada pais.
Concluiu no sentido de que o tratado revogaria a legisla¢do interna que lhe fosse anterior, mas
ndo poderia ser revogado por leis internas posteriores se estas nao se referissem,
expressamente, a essa revogac¢ao ou se ndo denunciassem o tratado, pelo que uma simples lei
que dispde sobre o imposto de consumo ndo teria forca para alterar os termos de um tratado
internacional. Tem-se, portanto, evidente reconhecimento, pelo Supremo Tribunal Federal,
neste precedente, de primazia do tratado sobre as leis internas pela regra da especialidade, o
que s6 pode ocorrer entre normas pertencentes a uma mesma ordem juridica.

No Conflito de Jurisdi¢io n. 4.663-SP>**, 0 Supremo Tribunal Federal enfrentou o
conflito de competéncia para julgamento de acdo executiva cambial de nota promissoria
embasada na Convencao de Genebra ou Lei Uniforme de Genebra, de 19 de marco de
1931°%°. O Ministro Relator adotou o entendimento de que a Constituigio Brasileira vigente a
época ndo continha norma expressa que estabelecesse a predominancia das normas de direito

internacional, pelo que estas, ingressadas na ordem juridica brasileira através de recepcao de

>* STF, AC 9.587-DF, Rel. Min. Lafayette de Andrade, julgada em 21 de agosto de 1951 e publicada no Diario
de Justica de 18 de outubro de 1951.

>3 STF, CJ 4.663/SP, Rel. Min. Eloy da Rocha, julgado em 17 de maio de 1968 e publicado no DJ de 13 de
fevereiro de 1969.

36 Aprovada no Congresso pelo Decreto Legislativo n® 54, de 08 de setembro de 1964, e promulgada pelo
Decreto n°® 57.663, de 24 de janeiro de 1966.
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tratado internacional, encontravam-se no mesmo plano de igualdade que as normas internas
sobre a matéria, inexistindo hierarquia entre elas. Segundo a decisdo, concluir de forma
diversa consistiria em dar a norma internacional poder de restricio dos ditames
constitucionais, o que somente poderia ser autorizado pela propria Constituicdo. Nesses
termos, manifestou-se no sentido de que o fato de a Convengdo resultar na introdugdo, na
ordem juridica brasileira, de normas sobre letra de cAmbio e nota promissoéria, ndo implicava a
competéncia dos juizes federais para julgar as questdes. Com isso, fixou-se o entendimento
pela inexisténcia de hierarquia entre as normas de direito internacional, emanadas de tratado
internacional, e as normas juridicas internas, submetendo-se 4 mesma competéncia
jurisdicional, estadual ou federal, das normas legislativas, e, por conseguinte, no caso, pela
competéncia da Justica Estadual para processar e julgar as acdes baseadas na Convengdo de
Genebra.

Em 1971, no Recurso Extraordinrio n. 71.154-PR>*’, o Supremo enfrentou
controvérsia a respeito da vigéncia, na ordem juridica brasileira, da Lei Uniforme sobre
Cheque, adotada pela Convencao de Genebra®®. Com efeito, a Lei n. 2.591/1912, estabelecia,
no artigo 15, que o prazo prescricional destinado a cobranga de cheque seria de cinco anos,
enquanto a Lei Uniforme previa o prazo de seis meses.

Segundo o Ministro Relator, parte da doutrina entendia que a aplicagdo das
normas internacionais dependeria de edicdo de legislacdo interna especial, uma vez que, na
ordem juridica brasileira, a lei s6 se revogaria por outra lei e inexistiria previsao
constitucional que consagrasse a eficacia imediata dos tratados internacionais, celebrados pelo
Brasil, em especial quando colidentes com o direito interno. Apesar de ratificar a inexisténcia
de regra constitucional expressa, o Ministro Relator entendeu pela existéncia de principio
constitucional implicito no texto constitucional, em especial no artigo 66, I, da Constitui¢ao
de 1946, que foi reproduzido no artigo 47, I, da Carta de 1967, e no artigo 44, I, da Emenda
de 1969™.

A partir da leitura do artigo 66, I, da Constituicdo de 1946, que estabelecia ser de
competéncia exclusiva do Congresso Nacional, dentre outras, resolver definitivamente sobre
os tratados e convengdes celebradas com os Estados estrangeiros pelo Presidente da

Reptiblica, o Ministro Relator salientou ndo ser adequado concluir que, ap6s o Brasil firmar

>7 STF, RE 71.154/PR, Rel. Min. Oswaldo Trigueiro, julgado em 04 de agosto de 1971, publicado no DJ de 27
de agosto de 1971.

>3 Aprovada pelo Congresso Nacional pelo Decreto Legislativo n® 54, de 08 de setembro de 1964, e promulgada
pelo Decreto n° 57.663, de 24 de janeiro de 1966

>3% 0 dispositivo foi repetido, com modificagdes, no artigo 49, I, da Constitui¢do de 1988.
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tratado, este ser definitivamente aprovado pelo Congresso Nacional e, em seguida,
promulgado, sua validade ainda depender de novo ato do Poder Legislativo. Caso assim fosse,
o tratado, mesmo apds sua ratificacdo, vigoraria apenas no plano internacional, mas nao na
ordem juridica brasileira, concedendo ao Brasil a privilegiada posi¢ao de exigir a observancia
do quanto pactuado pelas outras partes do tratado, sem se sujeitar & obrigagdo reciproca.
Entendeu o Ministro que a exigéncia de lei interna especial seria apenas ponderavel caso a
aprovacao do tratado fosse de competéncia de outro 6rgao que nao o Congresso Nacional,
mas o sendo, nao seria razoavel que, além de aprovar os termos do tratado, o Congresso
tivesse que confirma-los mediante edicdo de novo diploma legal que, destacou, obedece ao
mesmo processo legislativo de aprovagao.

Além do artigo 66, I, o Ministro Relator observou que o artigo 100, III, a, da
Constituicdo de 1946, estabeleceu ser de competéncia do Supremo Tribunal o julgamento,
mediante recurso extraordinario, de causas oriundas de instancia inferior, quando a decisao
exarada fosse contraria a letra de tratado ou de lei federal. Nesses termos, segundo
entendimento do Relator, mais uma vez a norma constitucional consagraria a vigéncia dos
tratados independentemente de lei especial, uma vez que, caso houvesse tal dependéncia, a
referéncia a tratado no dispositivo constitucional supracitado seria ociosa. Concluiu, portanto,
que a Constituigdo previa a negativa de vigéncia da lei e do tratado, exigindo, para a validade
deste, a aprovacao pelo Congresso Nacional, mas ndo a sua reprodu¢do formal em texto de
legislagdo interna. Apos densa analise do direito comparado, identificou-se que o principio
dominante em outros paises era de que se fazia necessaria a aprovagao legislativa de todos os
tratados de significagcdo politica e dos que conflitam com as normas de direito interno, nao
sendo exigido, para vigéncia do tratado internacional ratificado, novo ato legislativo. Diante
de tais premissas, a partir do voto do Ministro Relator, seguido pelos demais Ministros, o
Supremo Tribunal Federal consolidou entendimento da aplicabilidade direta da norma
internacional decorrente de tratado, no caso, a Lei Uniforme de Genebra, apds aprovagao pelo
Congresso Nacional, com a consequente revogacdo das normas internas conflitantes

anteriormente vigentes. No Recurso Extraordinario n° 69.873-PE>*

, 0 Supremo entendeu que
. c o~ - 541 . . . .
as disposi¢cdes das Convencdes de Genebra’  estariam em vigor, produzindo efeitos nas

relagdes de direito interno. Tendo em vista a existéncia de reserva quanto a possibilidade de

4054 STF, RE 69.873/PE, Rel. Min. Amaral Santos, Primeira Turma, julgado em 11 de novembro de 1971 e
publicado em 15 de marco de 1972. Também admitindo a vigéncia da Lei Uniforme sobre Nota Promissoria, o
RE n° 66.501-MT, Rel. Min. Djaci Falcao, Primeira Turma, julgado em 14 de dezembro de 1971.

> Aprovadas pelo Decreto Legislativo n® 54, de 8 de setembro de 1964, ¢ promulgadas pelos Decretos n° 57.595
€ 57.663, de 07 e 24 de janeiro de 1966, com as reservas.
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previsdo, na legislacdo interna, de prazo de apresentacdo dos titulos cambiais superior, o
Tribunal entendeu pela aplicacdo da norma interna. No Recurso Extraordinario n. 80.856-
SP°*, a Corte Suprema entendeu, em sede de embargos, que a Lei Uniforme, aprovada pela
Convengao de Genebra, teve sua vigéncia condicionada a reservas expressas, nao aplicando as
normas internacionais no caso concreto. Por sua vez, nos Recursos Extraordinarios n. 80.171-
GB* , . 82.583-SP544, n. 84.502-RJ°** ¢ n. 83.437-SP546, ao apreciar litigios referentes ao
prazo para apresentagdao de cheque sacado, os Ministros entenderam pela aplicacdo da norma
interna, Lei n. 2.919/1914, entendendo pela nao prevaléncia da Lei Uniforme do Cheque face
as reservas expressas a Convengao formuladas pelo Brasil.

Finalmente, em 1977, no Recurso Extraordinario n. 80.004-SE>*’, o Supremo
julgou uma questdo que suscitou a invalidade do Decreto-lei n. 427, de 22 de janeiro de 1969,
lei interna brasileira, por contrariar tratado internacional®*® e, substancialmente, a persisténcia
da responsabilidade do avalista, exigivel por a¢do ordinaria de cobrancga, apesar da nulidade
do titulo por falta de registro a que alude o mencionado Decreto-lei’*.

Segundo o Ministro Xavier Albuquerque, embasado em argumentos doutrindrios
de Haroldo Valaddo, a norma internacional tem forma propria de revoga¢do, a denuncia, que
so0 poderia ser modificada por outra norma de igual ou superior categoria, internacional ou
supranacional. Nesses termos, conforme entendimento do Relator, enquanto ndo denunciado o
tratado, este ndo pode ser descumprido, sendo obrigatoria a sua observancia. Sustentando a
preponderancia da norma internacional, mencionou o artigo 98 do Cddigo Tributério
Nacional, segundo o qual os tratados e convengdes internacionais revogam ou modificam a
legislagdo interna e devem ser observados pela que lhes sobrevenha, como consagracao
legislativa desse principio na ordem juridica nacional. A partir das premissas de que as

Convengdes de Genebra sobre cambiais se incorporaram ao direito interno e que os tratados e

> STF, RE 80.856/SP, Rel. Min. Moreira Alves, Segunda Turma, julgado em 27 de agosto de 1976, publicado
em 08 de outubro de 1976.

>3 STF, RE 80.171/GB, Rel. Min. Cordeiro Guerra, Segunda Turma, em 21 de marco de 1975.

> STF, RE 82.583/SP, Rel. Min. Thompson Flores, Segunda Turma, em 17 de fevereiro de 1976, D.J. de 24 de
setembro de 1976.

545 STF, RE 84.502/RJ, Rel. Min. Moreira Alves, em 01 de outubro de 1976.

546 STF, RE 83.437/SP, Rel. Min. Moreira Alves, Segunda Turma, em 27 de agosto de 1976, DJ de 08 de
outubro de 1976.

7 STF, RE 80.004/SE, Rel. Min. Xavier Albuquerque, julgado em 01 de junho de 1977, publicado no DJ de 29
de dezembro de 1977.

¥ Convengdo de Genebra sobre Titulos de Crédito, tratado aprovado pelo Congresso Nacional mediante
Decreto Legislativo n° 54, de 08 de setembro de 1964, e promulgado pelo Decreto n® 57.663, de 24 de janeiro de
1966.

>* Em que pese parecer da Procuradoria no sentido de nio apreciagdo da invalidade do Decreto-lei n° 427, de 22
de janeiro de 1969, por auséncia de prequestionamento e de fato no ter havido pronunciamento sobre esse tema
pelas instancias inferiores, o Ministro Relator Xavier Albuquerque entendeu tratar-se de questdo preliminar para
analise do mérito recursal.
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convengdes ndo poderiam ser revogados por leis ordinarias, o Ministro Xavier Albuquerque
sustentou, citando a doutrina de Rubens Requido, que o Decreto-lei n. 427, de 22 de janeiro
de 1969, e seu regulamento, que sujeitaram a registro, sob pena de nulidade, as letras de
cambio e notas promissorias sdo invalidos e, como lei ordinaria, ndo poderiam sobrepor a
Convencao de Genebra, uma vez que ndo seria licito, a nenhuma parte contratante, sem prévia
dentncia do tratado, exigir ao titulo cambidrio requisito ou exigéncia para sua validade ndo
prevista na Convengao.

O Ministro Cunha Peixoto, em seu voto, revisitou a internalizacdo da Lei
Uniforme de Genebra na ordem juridica positiva brasileira e as teorias monista e dualista,
filiando-se a corrente dualista. Segundo o Ministro, ratificado e publicado, o tratado obriga o
governo na ordem internacional, mas ainda ndo converteria o que foi convencionado em
direito positivo nacional, pois tratado ndo ¢ lei, mas ato internacional, ndo sendo admissivel
que um so ato, ao mesmo tempo, pudesse produzir efeitos de tratado e ato legislativo
ordinario ou que um tratado normativo se convertesse em ato legislativo, exigindo, para sua
vigéncia, promulgacdo de lei interna, posicionamento que ia em sentido contrario ao da
jurisprudéncia da Corte. Cunha Peixoto analisou a forma como a Alemanha, Franga e Italia,
signatarios da Convenc¢do de Genebra adotaram a norma em seus respectivos direitos internos,
concluindo que o cerne da questdo residiria ndo nas teorias relativas ao direito internacional,
mas no direito constitucional de cada Estado.

Passando para a andlise das normas constitucionais brasileiras, o0 Ministro Cunha
Peixoto entendeu existir normas distintas para o processamento da lei interna e da ratificacao
do tratado internacional, identificando que foram cumpridas todas as formalidades
constitucionais para ado¢do da Convencao de Genebra a partir do Decreto Legislativo n. 54,
de 08 de setembro de 1964, quais sejam: ratificagdo da Convencao pelo Decreto, declaragdo
de aprovacgdo da conveng¢do para adogdo de uma lei uniforme sobre letras de cambio e notas
promissorias, bem como de lei uniforme sobre cheques e o fato de ser a Convencao destinada
a regular conflitos em matérias de letras de cdmbio e notas promissorias e cheques. A partir
dessa constatagdo, o Ministro concluiu que o Congresso Nacional ndo transformou a Lei
Uniforme em direito positivo brasileiro, uma vez que, conforme expresso no Decreto, havia
sido aprovada a Convencao para adogao da lei uniforme e ndo sua vigéncia na ordem juridica
brasileira. Diante de tais premissas, o Ministro entendeu ser um equivoco da Suprema Corte

considerar que o texto da Lei Uniforme estivesse em vigor e que teria revogado o Decreto n°

2.044/1908, chamado de Lei Cambial Brasileira.
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Em que pese a critica formulada, para fins de julgamento, admitindo que a Lei
Uniforme estivesse em vigor na ordem juridica brasileira, o Ministro Cunha Peixoto nado
aderiu a corrente que entendia que o Poder Legislativo ndo podia modifica-la, sustentando
que, se esta lei transformou-se em direito positivo brasileiro, poderia ser modificada, revogada
como qualquer outro diploma legal, sob pena transformar lei decorrente de tratado em “super
lei”, acima da propria Constitui¢do. A partir da analise das normas constitucionais afeitas ao
processo legislativo vigente a época, Cunha Peixoto concluiu que inexistia previsdao que
impedisse que os membros do Congresso apresentassem projeto que revogasse, tacita ou
expressamente, “lei originada de tratado internacional” e que inexistia previsdo constitucional
que determinasse a irrevogabilidade da lei originada de tratado internacional.

Cunha Peixoto ainda questionou a constitucionalidade do artigo 98 do CTN e
aduz que ele se referia aos tratados contratuais, que acobertam titulos subjetivos, e que seria
relativo apenas a legislacdo tributdria, ndo constituindo principio geral. Ao contrario, o
Ministro entendeu que, se a lei ordinaria ndo pudesse revogar a que advém de um tratado, nao
seria necessaria a edigdo deste dispositivo legal. Conclui, portanto, divergindo do Ministro
Relator, no sentido de que ou o tratado ndo se transforma em lei ordindria apenas com a
ratificagdo, ou podera ser revogado, ou modificado pelo Congresso, como qualquer outra lei,
sendo inconstitucional a existéncia de uma lei que, por lei advinda de um tratado
internacional, s6 pudesse ser revogada pelo Chefe do Poder Executivo através da dentncia.

O Ministro Cordeiro Guerra reafirmou, com base nos precedentes, a vigéncia, na
ordem juridica positiva brasileira, da Lei Uniforme em matéria de cheques e cambial, tendo
suas normas aplica¢do imediata inclusive naquilo que modifica a legislagdo interna. Uma vez
incorporada ao direito interno, o Ministro entendeu que nao era possivel conceder ao tratado o
efeito de impedir o livre exercicio da soberania nacional, isto ¢, de obstar a elaboragdo
legislativa interna, ainda que esta modificasse ou revogasse o texto da Conveng¢ado vigente no
direito interno.

A partir da constatacdo de serem o direito internacional e o direito interno duas
ordens juridicas distintas e independentes, cujas normas ndo sdo comuns, nem a motivacao de
sua validade, nem os destinatarios dos seus mandamentos, o Ministro entendeu que, ainda no
caso de as normas de direito interno terem sido editadas em violagao do direito internacional,
elas permanecem vinculando os individuos sujeitos a sua incidéncia. Nesses termos, o
Ministro Cordeiro Guerra ressaltou que a Constituicao brasileira deferiu ao Supremo Tribunal
Federal a competéncia para declarar a constitucionalidade de tratado ou lei igualmente, sem

dar ao tratado internacional relevancia superior a da lei e que a adocao de lei federal posterior,
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contraria as obrigagdes assumidas no tratado, pode ensejar reclamacdo de outra parte
contratante no plano internacional, sem afetar as questdes de direito interno. Concordando
com o Ministro Cunha Peixoto, entendeu que devem ser aplicadas as normas trazidas pela lei
interna com forga derrogatoria da norma de direito internacional, pelo que teve como valido e
vigente o Decreto-Lei n. 427, de 1969, e, consequentemente, indispensavel a observancia do
que nele previsto.

O Ministro Leitdo de Abreu iniciou seu voto, salientando, a partir de tratamento
exegético da ordem constitucional, a sua concordancia com o entendimento acerca da
aplicabilidade imediata dos tratados-leis, aprovados e regularmente promulgados, sem
necessidade de nova manifestagdo legislativa interna. Identificou posteriormente inexistir, no
direito positivo brasileiro, dispositivo legal que determinasse, quando do conflito entre tratado
e lei, a aplicagdo do principio de que lei posterior revoga a anterior. Analisou, todavia, o
artigo 114, inciso III, alinea b, da Constitui¢do Brasileira de 1967, segundo o qual competia
ao Supremo Tribunal Federal julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas por
outros tribunais, quando a decisao recorrida declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei
federal, afirmando que, em que pese o dispositivo traga, em seu bojo, tanto a lei quanto o
tratado, isso ndo quer dizer que possuam o mesmo status. Segundo o Ministro,
hierarquicamente a lei e o tratado se situam abaixo da Constituicao, sem que isso implicasse a
equiparagdo entre eles, que guardariam suas caracteristicas especificas, sendo dotados de
eficacia formal propria, pelo que ndo seria possivel adotar o principio da lex posterior derogat
lex priori, de forma que lei interna revogasse o tratado.

Para o Ministro Leitdo de Abreu, a questdo ndo se encerrava com a anuéncia a
opinido de que a lei ndo revoga o tratado, mas se a lei, ainda que ndo revogando este, se
despoja de toda efic4cia para os tribunais internos, que estdo incumbidos de aplicar o direito, a
emprestar eficdcia ao direito interno, estando autorizados a recusar-lhes autoridade apenas nos
casos previstos constitucionalmente. Sustentou este argumento na doutrina de Hans Kelsen,
em Teoria Geral do Estado e do Direito, no sentido de que a recusa a aplicagdo da lei pelo
Poder Judiciario dependeria de previsdo expressa em norma constitucional®™’.

Tendo em vista que a Constituicdo de 1967 ndo atribuiu ao poder judicidrio
competéncia para negar aplicacdo as leis que contradissessem um tratado internacional, o
Ministro concluiu que os tribunais estariam, entdo, obrigados, na falta de titulo juridico para

proceder de modo diverso, a aplicar as leis incompativeis com o tratado, o que nao equivaleria

%% A conclusdo, no entanto, tem mais aderéncia epistémica a doutrina dualista de Triepel e de Anzilotti, como
foi visto.
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a admitir que a lei posterior ao tratado e com ele incompativel tivesse eficacia revogatoria.
Sustentando que a eficicia das normas juridicas constantes do tratado seria obstada pela
aplicagdo obrigatoria das normas internas com aquele conflitante, o Ministro Leitao de Abreu
entendeu que o Decreto-lei n. 427/1969 seria de aplicagao obrigatoria pelos tribunais, uma vez
que estes s6 poderiam afastar a sua aplicacdo por inconstitucionalidade.

O Ministro Rodrigues Alckmin entendeu inexistir, no texto constitucional,
dispositivo que outorgasse aos tratados predominadncia sobre as leis internas ulteriores,
tornando-as invalidas se lhes forem contrarias; inexistir norma constitucional que estabeleca
restricdo ao Poder Legislativo quanto a edicdo de leis internas contrarias as obrigagdes
firmadas em tratados; e que, ainda que se atribua ao Codigo Tributario Nacional a eficacia de
lei complementar, a restri¢do constante da clausula final do artigo 98, relativa ao exercicio de
um dos poderes do Estado, somente comportaria previsao constitucional e, ademais, estaria
restrita a legislagdo tributaria. Concluiu, portanto, que, diante de contradi¢do entre tratado
anterior ¢ a lei interna posterior, deve ser considerada valida a lei interna posterior, divergindo
do Ministro Relator e acompanhando os votos dissidentes.

O Ministro Antonio Neder sustentou ndo ser a controvérsia relativa a discussao da
relagdo entre direito internacional e direito interno. Segundo esse Ministro, a Convengdo de
Genebra ressalvou, no direito interno de cada uma das contratantes, a vigéncia da regra
tributaria que incide nas letras de cambio e notas promissorias, condicionando a validade de
qualquer de tais titulos ao pagamento de tributo e, nesses termos, a partir de interpretagdo
extensiva, concluiu que o Decreto-lei n. 427, de 1969, ndo se acha incompatibilizado com a
Convenc¢do, mas sim em harmonia com uma de suas cldusulas, especialmente redigida para
exprimir a reserva. No mesmo sentido, o Ministro Eloy da Rocha sustentou que a lei ordinaria
ndo poderia revogar norma constante em tratado internacional, mas que, no presente caso,
inexistiria incompatibilidade do artigo 2° do Decreto-lei 427 de 1969 com as normas da
Convengao, pelo que acompanhou os votos divergentes pela aplicagao da lei interna.

O Ministro Thompson Flores salientou que a solucdo da controvérsia consistiria
em apurar a existéncia, ou ndo, da predomindncia do tratado sobre as leis internas, se este
prevaleceria mesmo com o advento de lei interna que com ele ndo se concilia. Entendeu que
ndo héa prevaléncia do tratado, pois inexiste previsdo constitucional implicita ou expressa
nesse sentido, sendo, portanto, lei e tratados hierarquicamente equivalentes e podendo lei
interna posterior revogar as disposi¢cdes previstas no tratado. Considerando os votos

divergentes, o Supremo Tribunal Federal, nesse caso, reafirmou a regra de que o tratado
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internacional tem o mesmo nivel hierarquico que as leis ordindrias, aplicando-se a regra de
que ele é revogado por leis novas.

A partir dos precedentes trazidos, ¢ possivel constatar que, até os anos setenta do
século XX, aproximadamente, o Supremo Tribunal Federal adotava a tese do primado das
normas de direito internacional, pela aplicacdo da regra da especialidade, adotando um
monismo que implicava, inclusive, a aplicacdo direta dos tratados pelo centro da ordem
juridica interna. Todavia, percebe-se uma mudanca de posicionamento, consolidada com o RE
n. 80.004-SE, que resolveu pela paridade hierarquica entre os tratados internacionais e as leis
federais e, por conseguinte, a submissao dos tratados ao principio lex posterior revogat lex
priori.

Algumas observacdes sdo importantes em relagdo ao precedente estabelecido pelo
RE 80.004-SE, que se tornou um leading case reiteradamente referido nos julgamentos do
Supremo a partir de sua publicagdo, em 1977. A primeira é que, em voto-vista, o Ministro
Leitdo de Abreu rechagou a posicdo assumida pelo Ministro Cunha Peixoto, relativa a
necessidade de adogdo de lei especifica para dar eficacia aos termos de um tratado
internacional no direito interno, mantendo o entendimento estabelecido na Corte no
precedente do RE n. 71.154-PR.

A segunda observacio ¢ que apenas quatro dos oito votos™' foram favoraveis a
solucdo de aplicagdo da regra lex priori derrogat posteriori nas relagdes entre os tratados
internacionais e as leis federais, que foi o caso dos Ministros Cunha Peixoto, Cordeiro Guerra,
Rodrigues Alckmin e Thompson Flores. O Ministro Leitdo de Abreu afirmou expressamente,
em seu voto, que nao vislumbrava “norma constitucional que haja consagrado, em sua
plenitude, quanto as relacdes de incompatibilidade entre tratado e lei, o principio da /lex
posteriori derogat lex priori”. O fundamento do seu voto foi confuso e acabou sustentando-se
na tese da inafastabilidade da aplicacdo da lei pelo Poder Judicidrio, por auséncia de previsao
constitucional neste sentido. Embora cite Kelsen, sua conclusdo estd mais alinhada ao
pensamento dualista de Triepel e Anzilotti. Ao final, acompanhou o relator, embora ndo
concordasse com a solugdo da regra lex posteriori derogat lex priori. Os Ministros Antonio
Neder e Eloy da Rocha entenderam ndo haver incompatibilidade entre o Decreto-lei n.
427/1969 e o tratado, acompanhando o voto vencedor no sentido de manter a eficicia da
norma interna. O Ministro Eloy da Rocha, no particular, afirmou ser sua posi¢do que uma lei

ordinaria ndo poderia revogar um tratado internacional nos seguintes termos: “entendo que lei

>*! Nio participaram do julgamento nos Ministros Bilac Pinto, Moreira Alves e Djaci Falcio.
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ordinaria ndo pode revogar norma constante das mesmas Convengdes [de Genebra]”. Por fim,
o voto do Ministro Relator Xavier de Albuquerque, o unico que se aprofundou na natureza do
tratado internacional e das implicagdes do julgamento para as relacdes internacionais, foi
vencido.

Pode-se concluir, portanto, que o entendimento consagrado a partir do precedente
do RE n. 80.004-SE na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, qual seja, a de que
tratado internacional e lei federal encontram-se no mesmo patamar hierarquico, aplicando-se
em caso de incompatibilidade a regra lex posteriori derogat lex priori, foi decidido pelo voto
de apenas quatro dos oito ministros votantes no julgamento e dos onze componentes da Corte.
E preciso observar, ainda, que os argumentos trazidos nos votos dos ministros, na maioria dos
casos, manipulam conceitos de forma totalmente descontectada das descrigdes usualmente
encontradas na teoria e na pratica do direito internacional e elaboram doutrinas que nao sao
encontradas em nenhum outro lugar que nao seja o ambiente do proprio Tribunal. Mesmo
assim, o precedente se consolidou como entendimento predominante sobre a relagdo entre o
direito internacional e a ordem juridica brasileira. Em razdo da promulgacdo da Constitui¢ao
Federal de 1988, a questdo da aplicabilidade das normas de direito internacional voltou a ser

debatida doutrinaria e jurisprudencialmente.

4.4.1.2 A questao dos tratados sobre direitos humanos na Constitui¢ao Federal de 1988

A nova ordem constitucional, ao reinstalar o Estado Democratico de Direito e
assumir a dignidade da pessoa humana como fundamento da Reptblica Federativa do Brasil,
acabou por promover mudancas profundas em toda ordem juridica nacional. Nesse sentido,
quanto a ordem internacional, o artigo 4°, II, da Constituicdo, arrolou o principio da
prevaléncia dos direitos humanos dentre os principios que regem as relagdes internacionais do
Estado brasileiro. Na mesma dire¢do, ao final do rol de direitos e garantias fundamentais do
cidaddo, elencado no artigo 5° da Constituicdo, o constituinte originario estabeleceu, nos
paragrafos 1° e 2° do referido dispositivo, que as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais tém aplicabilidade imediata e que os direitos e garantias constitucionalmente ali
enumerados ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios adotados na
Constituicdo ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.

A partir da promulgacdo do texto constitucional de 1988, uma parte da doutrina

entendeu que a Carta havia instituido um sistema diferenciado de internalizagdo de tratados
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internacionais na ordem juridica brasileira, combinando dois regimes distintos: o primeiro
aplicavel aos tratados que ndo versassem sobre direitos humanos, que teriam a mesma posi¢ao
hierarquica das leis ordindrias, conforme o entendimento consagrado no Supremo Tribunal
Federal pelo RE n. 80.004-SE; e o segundo, relativo aos tratados internacionais sobre direitos
humanos, que entrariam na ordem juridica no patamar constitucional. Nesse ponto, surgiu
divergéncia doutrindria quanto a posi¢do hierdrquica que os tratados internacionais sobre
direitos humanos assumiriam no direito interno.

Os principais defensores do carater constitucional dos tratados sobre direitos
humanos entendiam que, com a aprovacao pelo Congresso Nacional e a ratificagdo pelo
Presidente da Republica, esses tratados passariam a integrar o bloco de constitucionalidade no
rol de direitos e garantias fundamentais, o que lhes deixaria na condi¢do de clausulas pétreas,
previstas no artigo 60, § 4°, IV, da Constituicdo Federal. Por outro lado, a maior parte da
doutrina brasileira, em especial autores constitucionalistas, advogava no sentido de que estes
tratados se encontravam no mesmo patamar hierarquico dos demais, ou seja, em paridade com
as leis federais, e que seria necessaria a aprovacao do tratado, pelo Congresso, pelo quérum
de aprovacdo de emenda constitucional, para que os direitos neles previstos figurassem no rol
de direitos e garantias fundamentais constitucionais.

Enquanto o debate doutrinario se fortalecia, com o acréscimo de adeptos a tese de
prevaléncia da constitucionalidade dos direitos humanos, foi promulgada a Emenda
Constitucional n. 45/2004, efetuando grandes modificagdes na programagdo em questdo. Esta
Emenda, além de outras modificagdes, inseriu o § 3° no artigo 5° da Constituicao Federal que
dispde expressamente que os tratados e convengdes internacionais assinados pelo Brasil que
versem sobre direitos humanos e forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, pelo quérum de aprovacao de emenda constitucional, ou seja, por trés quintos dos
votos, uma vez ratificados, serdo equivalentes as emendas constitucionais, quando entrarem
em vigor.

A partir da inclusdo desse dispositivo no texto constitucional, alguns
doutrinadores entenderam que havia sido contemplado o entendimento dominante na doutrina
e no Supremo Tribunal Federal e que estariam frustrados os argumentos dos defensores da

. . . - . . . . . . . 2
constitucionalizacdo direta e imediata dos tratados internacionais sobre direitos humanos*>.

2 Os primeiros tratados aprovados nos termos do § 3° do art. 5° foram a Convengio sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova lorque, em 30 de marco de 2007,
aprovados de acordo com o Decreto Legislativo n° 186/2008.
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No Mandado de Injungdo n. 772-1 RJ**, julgado em 24 de outubro de 2007, o
Supremo Tribunal Federal enfrentou demanda relativa ao direito de peticao e a questdo da
capacidade postulatoria. O Ministro Relator afirmou em seu voto que, no caso exposto, nao se
poderia invocar os artigos 1°, 2° 8° 25 e 29 da Convengdo Americana sobre Direito
Humanos, pois, em tema de capacidade postulatoria, haveria de se observar o quanto disposto
no artigo 133 da Constitui¢do Federal, que reconhece o advogado como indispensavel a
administracao da Justica. Nesse prisma, ressaltou que, em seu entender, haveria supremacia
da Constituicdo sobre todos os tratados internacionais celebrados pelo Estado e que nenhum
valor teria o tratado internacional que, incorporado ao sistema de direito positivo interno,
transgredisse, formal ou materialmente, o texto constitucional, uma vez que o sistema juridico
brasileiro ndo conferia qualquer precedéncia hierarquico-normativa aos atos internacionais.
Segundo o Ministro, houve uma tendéncia contemporanea em buscar garantir aos tratados
equiparagdo normativa em face das Constituicdes e, nesse aspecto, o Congresso Nacional
promulgou a Emenda Constitucional n. 45 de 2004, introduzindo, no sistema juridico
brasileiro, norma de equivaléncia dos tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos com as emendas constitucionais, desde que aprovados com quérum especial. O
Ministro Celso de Mello concluiu em seu voto que, em caso de antinomia entre o tratado
internacional e o texto constitucional, impunha-se que se atribuisse irrestrita prevaléncia da
norma constitucional, exceto na hipotese de tratado internacional que versasse sobre direitos
humanos.

A luz do novo regime constitucional e, principalmente, das transformagdes do
direito internacional contemporaneo, o Supremo Tribunal Federal alterou o entendimento da
Corte acerca da posi¢ao hierdrquica dos tratados internacionais sobre direitos humanos
aprovados e ratificados antes de a Emenda Constitucional n. 45/2004 entrar em vigor no
julgamento conjunto dos Habeas Corpus n. 87.585-TO e n. 92.566 e do Recurso
Extraordinario n° 349.703-RS, proferido no Recurso Extraordinario n. 466.343-SP™*,
julgados em conjunto em 03 de dezembro de 2008 e publicado no Didrio de Justica do dia 05
de junho de 2009. O cerne do litigio estd na discussdo da constitucionalidade da prisdo civil
do depositario infiel, que ¢ prevista como exceg¢do a proibi¢do geral da prisdo civil na
Constituicdo Federal no art. 5°, LXVII, em face da ratificagdo pelo Brasil, em 1992, da

Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos, de 1969, o Pacto de San José da Costa Rica.

>3 STF, MI n® 772-1 RJ, Min. Rel. Celso de Mello, julgado em 24 de outubro de 2007.
% STF, RE 466.343/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 03 de dezembro de 2008 e publicado no Didrio
de Justiga do dia 05 de junho de 2009.



175

O problema central estava na vedagdo de prisdo civil por divida, salvo no caso do
devedor de alimentos, conforme o artigo 7°, n. 7, do Pacto. Conclui-se, portanto, que a prisao
do depositario infiel, prevista na legislagao infraconstitucional brasileira, ndo tem amparo na
Convengao, apesar do permissivo constitucional. Aventou-se, entdo, o carater constitucional
do direito acrescentado a ordem juridica nacional, qual seja, a proibicdo da prisdo civil do
depositario infiel, em face do previsto no artigo 5°, §2°, da Constitui¢ao.

O Ministro [lmar Galvao entendeu que, diante do § 2° do artigo 5° da Constitui¢ao
Federal, restou dificil sustentar a tese dualista de que os tratados ndo geram, por si sos,
direitos subjetivos, ficando condicionados a ato normativo interno e, com isso, inviavel
manter o posicionamento predominante do Supremo Tribunal Federal de que os tratados
ingressam, na ordem juridica brasileira, indistintamente, como lei ordinaria. Segundo o
Ministro, tal entendimento soa injustificado, uma vez que o § 2° do artigo 5° institui norma de
carater aberto, que da margem ao ingresso, no rol dos direitos e garantias fundamentais, a
outros direitos e garantias derivados dos tratados de protecdo dos direitos humanos. Logo,
ainda que ndo se admita que tais tratados tenham o conddo de emendar a Constituicdo, seria
inequivoco que poderiam adicionar novos principios equivalentes as proprias normas
constitucionais, sendo, portanto, normas materialmente constitucionais que, conquanto nao se
incorporem ao texto constitucional, ampliam o nicleo minimo de direitos e garantias nele
consagrados, ganhando hierarquia constitucional. Todavia, suscitou que tal constatagdao
perderia o sentido com a inclusdo do § 3° do artigo 5° da Constituicdo, concluindo ser
necessaria a aprovagdo do tratado com quorum de emenda constitucional e a revogacgao
expressa da norma constitucional.

O Ministro Gilmar Mendes pediu vista e, em andlise as posi¢des doutrindrias
acerca do status normativo dos tratados e convengdes internacionais de direitos humanos,
afirmou que vislumbra dificuldade em aceitar a teoria de que os tratados teriam posi¢cdo
supraconstitucional, uma vez que a ordem juridica brasileira seria regida pelo principio da
supremacia formal e material da constitui¢do e que os tratados devem ser celebrados em
consonancia formal e material com o texto constitucional. Por sua vez, quanto ao
posicionamento de que os tratados que versem sobre direitos humanos teriam status
constitucional, o Ministro salientou entender que tal discussdo fora esvaziada pela
promulgacdao da Emenda Constitucional n. 45, de 2004, que, em seu entender, declararia que
os tratados ja ratificados, anteriormente & mudancga, ¢ ndo submetidos ao processo legislativo
especial de aprovacdo, ndo poderiam ser comparados as normas constitucionais. Grifou,

todavia, que a reforma teria evidenciado o carater especial dos tratados de reciprocidade entre
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os Estados pactuantes, conferindo-lhes lugar privilegiado, evidenciando a insuficiéncia da tese
da legalidade ordinaria dos tratados e convengdes internacionais, preconizada pelo julgamento
do Recurso Extraordinario n. 80.004/SE.

Nesse sentido, o Ministro entendeu que, a partir do texto constitucional de 1988,
ficou dificil sustentar que os tratados de direitos humanos, como quaisquer outros
instrumentos convencionais de carater internacional, teriam status equivalente ao de leis
ordinarias. Apos identificar a existéncia de tendéncia contemporanea do constitucionalismo
mundial de prestigiar as normas internacionais destinadas a protecdo do ser humano, entendeu
o Ministro que as constitui¢des apresentam maiores possibilidades de sua concretizagdo
normativa ¢ s6 podem ser interpretadas sob abordagem que aproxima o direito internacional
do direito constitucional, termos em que concluiu que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, no sentido da legalidade ordinaria dos tratados que versem sobre direitos humanos,
deveria ser revisitada criticamente.

Segundo o Ministro Gilmar Mendes, a tese da legalidade ordinéria, na medida em
que permite o descumprimento unilateral de um acordo internacional pelo Estado brasileiro,
contraria os principios internacionais fixados pela Convengao de Viena sobre o Direito dos
Tratados. Diante de tal critica, o Ministro indicou ser mais consistente a interpretacdo que
atribui a caracteristica de supralegalidade aos tratados e convencdes de direitos humanos, que
ndo poderiam afrontar a supremacia da Constituicdo, mas teriam lugar especial reservado na
ordem juridica. Diante do inequivoco carater especial dos tratados que versam sobre a
protecdo dos direitos humanos, a sua internaliza¢do na ordem juridica brasileira, por meio do
procedimento de ratificagdo, teria o condao de paralisar a eficacia juridica de toda e qualquer
disciplina normativa infraconstitucional com ela conflitante. A partir desse entendimento,
concluiu que, diante da supremacia constitucional, a previsdo da prisdo civil do depositéario
infiel consubstanciada no artigo 5°, inciso LXVII, da Carta Magna, ndo foi revogada pelo ato
de adesdo do Estado Brasileiro ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e ao
Pacto de San José da Costa Rica, mas deixou de ter aplicabilidade diante do efeito paralisante
desses tratados em relacdo a legislagdo infraconstitucional que trata da matéria e, tendo em
vista o carater supralegal, a legislagdo infraconstitucional posterior.

O Ministro arremata que, desde a adesdo do Brasil aos referidos tratados
internacionais, nao ha mais base legal para prisdo civil do depositario infiel, pois o carater
especial desses diplomas internacionais sobre direitos humanos lhes reserva lugar especifico
na ordem juridica, estando abaixo da Constitui¢do, porém acima da legislacdo interna; o status

normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Estado
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Brasileiro torna, segundo seu entendimento, inaplicavel a legislagdo infraconstitucional,
anterior ou posterior ao ato de adesdo, com ele conflitante.

Em seu voto, o Ministro Celso de Mello ressalta o papel do Supremo de extrair a
maxima eficacia da Convengdo Americana de Direitos Humanos, que consistiria em um
instrumento normativo destinado a desempenhar papel de relevo no ambito do sistema
interamericano de protecao aos direitos da pessoa humana, qualificando-se como peca
complementar no processo de tutela das liberdades fundamentais. Entendeu o Ministro ser
dever do Poder Publico respeitar e promover a efetivagdo dos direitos garantidos pelas
Constituicdes e assegurados pelas declaracdes internacionais, de modo a permitir a pratica de
um constitucionalismo democratico aberto ao processo de crescente internacionalizagdo dos
direitos basicos da pessoa humana. Segundo o Celso de Mello, o eixo de atuagdo do direito
internacional publico contemporaneo passou a se concentrar, assim como o direito interno
brasileiro, na dimensdo subjetiva da pessoa humana, cuja essencial dignidade passou a ser
reconhecida como valor fundante da ordem juridica e, dentro desse contexto, os tratados e
convengdes internacionais desempenhariam papel de relevo no plano da afirmagdo, da
consolidagdo e da expansao dos direitos humanos.

Modificando posicionamento adotado em outros julgados, como a ADI n. 1.480-
3/DF, o Ministro acolheu a orientagdo que atribui natureza constitucional as convencgoes
internacionais sobre direitos humanos, reconhecendo a existéncia de trés situagdes referentes
aos tratados internacionais de direito humanos celebrados ou aderidos pelo Estado brasileiro.
No caso dos tratados regularmente incorporados a ordem interna em momento anterior ao da
promulgacdo da Carta de 1988, estes se revestiriam de indole constitucional, uma vez assim
recepcionados pelo paragrafo 2° do artigo 5° da Constituicao. Por sua vez, aqueles celebrados
ou aderidos pelo Brasil em data posterior a da promulgacdo da Emenda Constitucional n.
45/2004 deveriam, segundo o Ministro, observar o procedimento estabelecido pelo paragrafo
3° do artigo 5° da Constituicdo para se impregnarem de natureza constitucional. Por fim, o
Ministro entende que os tratados celebrados ou aderidos pelo Brasil entre a promulgacao da
Constituicdo e a superveniéncia da Emenda Constitucional n. 45 de 2004 assumem carater
materialmente constitucional, como decorréncia de sua inclusio no bloco de
constitucionalidade.

Por outro lado, entendeu o Ministro ser irrecusavel a supremacia da Constituigao
sobre todos os tratados internacionais celebrados pelo Estado brasileiro, inclusive os que
tratem sobre o tema dos direitos humanos, desde que, nessa ultima hipdtese, as normas

internacionais impliquem supressdo, modificagdo gravosa ou restricdo a prerrogativas
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essenciais ou a liberdades fundamentais reconhecidas e asseguradas pelo texto constitucional,
eis que os direitos e garantias fundamentais qualificar-se-iam como limitagdes materiais ao
poder reformador legislativo.

Os demais ministros do Supremo Tribunal, contudo, ficaram com a tese da
supralegalidade dos tratados sobre direitos humanos, capitaneados pelo voto do Ministro
Gilmar Mendes e acabou ensejando a edigdo da Stimula Vinculante do Supremo Tribunal
Federal n° 25, com o seguinte texto: “E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que
seja a modalidade de deposito”. Trata-se de uma concepgao doutrindria que ndo era conhecida
até entdo, sendo toda ela elaborada no curso do processo decisorio do caso concreto, apesar de
ter uma abrangéncia abstrata. A posicdo adotada pelo Tribunal enseja nova situagdo na
persecucao da validade das leis no pais, uma vez que, além da conformidade com as normas
constitucionais, os atos infraconstitucionais ndo poderiam violar as convengdes internacionais,
celebradas ou aderidas pelo Estado brasileiro, que versem sobre direitos humanos.

Um exemplo da aplicagio do precedente pode ser encontrado no Recurso
Extraordinario n. 603.616/RO>, no qual o Supremo enfrentou questio referente aos limites
da clausula de inviolabilidade do domicilio. O Ministro Relator, Gilmar Mendes, afirmou que
a jurisprudéncia do Supremo entende pela possibilidade de a autoridade policial ingressar em
domicilio, sem a autorizacdo do dono, em hipoteses de flagrante de delito de crime
permanente, entendendo, todavia, que tal tese esvaziaria a inviolabilidade domiciliar e
contrariaria o0 texto constitucional e os tratados de direitos humanos do qual o Estado
brasileiro € signatario. Ao analisar tal questdo, o Ministro afirmou, citando o RE n. 466.343-
SP, que os tratados sobre direitos humanos podem ampliar direitos e garantias fundamentais
previstos na Constituicdo, mesmo para afastar ressalvas expressas feitas pelo texto

constitucional.

4.4.2 Construc¢ao doutrinaria sobre a aplicacido do direito internacional no Brasil

Diante da doutrina existente no Brasil a época e dos debates que decorreram do
julgamento do precedente estabelecido no RE n. 80.004-SE, pode-se concluir que a discussao
em torno da aplicacdo do direito internacional no direito interno poderia ser dividida em trés
correntes: 1) aqueles que entendiam que a aplicacdo do direito interno tem prevaléncia sobre a

eficacia das normas de direito internacional; ii) aqueles que entendiam que as normas de

> STF. Recurso Extraordinario 603.616/RO, Min. Rel. Gilmar Mendes, julgado em 05 de novembro de 2015.
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direito internacional sdo incorporadas a ordem juridica interna como normas
infraconstitucionais, no mesmo patamar das leis ordinarias; e iii) aqueles que defendiam a
superioridade do direito internacional sobre o direito interno.

A primeira posi¢do foi exposta no voto do Ministro Leitdo de Abreu e se
fundamenta no argumento de que a ordem constitucional impde aos oOrgdos do Poder
Judiciario a obrigagdo de aplicagdo da lei. A lei somente ndo seria aplicavel na hipdtese de
contrariar a Constitui¢ao ou quando a Constitui¢ao ou a propria lei estabelecesse uma situacao
em que ela deixasse de ser aplicavel. Nao havendo, na Constituicdo, um comando no sentido
de ndo aplicagdo da lei em razdo da existéncia de tratado internacional, seria considerada
obrigatdria a aplicagdo das leis internas.

Neste caso, o direito internacional somente prevaleceria em termos de eficacia
sobre as disposi¢des da lei quando o proprio texto legislativo, ou outro que lhe fosse posterior,
determinasse esta solu¢do. Assim, por exemplo, no caso do Codigo Tributario Nacional, o
artigo 98 determina que os tratados internacionais em matéria tributaria devem ter aplicago
prevalente sobre as leis que versem sobre o assunto, e devem ser observados pela legislacao
superveniente.

Fora destas hipoteses, o Poder Judicidrio estaria adstrito a garantir a aplicacao da
lei e, assim, em caso de contrariedade com uma norma decorrente de um tratado internacional,
0 juiz nacional estaria obrigado a aplicar a lei interna. A consequéncia desta doutrina seria
admitir que o direito internacional pode ser naturalmente descumprido sob o argumento de
imposicao de aplicag@o do direito interno.

Tal doutrina ndo prevalece pelos seguintes argumentos: a Convencao de Viena
sobre Direitos dos Tratados, de 1969, estabeleceu que um Estado ndo pode deixar de cumprir
as obrigacdes decorrentes de tratado internacional alegando seu direito interno, conforme o
artigo 27; a propria Constituicdo estabelece a obrigatoriedade de cumprimento dos tratados,
da mesma forma que impde o cumprimento das leis; o descumprimento do direito
internacional ndo pode ser considerado uma opgao juridicamente aceitavel.

Embora o Brasil s6 tenha ratificado a Convencao de Viena sobre Direito dos

556
desde a

Tratados em 2009, ¢ inegéavel a sua aplica¢do pelo Brasil como norma costumeira
sua conclusdo, em 1969. O artigo 27 da CVDT/69 institui uma norma geral internacional a
respeito da posi¢ao do direito interno no sistema juridico internacional: o Estado que violou

uma estipulacdo de direito internacional ndo pode apresentar como justificativa seu

6 RODAS, Jodo Grandino. “A Constitui¢do e os Tratados Internacionais” em Revista dos Tribunais, Sio
Paulo, out. 1987, ano 76, vol. 624, p. 48.
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ordenamento juridico interno. Trata-se de uma regra consolidada pela pratica reiterada dos
Estados, considerada por todos como sendo de direito, o que impede que os paises envolvidos
em litigios internacionais aleguem suas leis internas para contornar o direito internacional®™’.
Fora da hipdtese do artigo 46 da CVDT/69, qualquer alegagao de um Estado parte em um
tratado com fundamento em seu direito interno, como a necessidade de uma publicagdo oficial
do tratado, ou a superveniéncia de norma interna em sentido contrario, em regra, nao sera
aceita pelos demais Estados como justificativa para o descumprimento do tratado
internacional.

Na ordem juridica interna, deve-se observar que a Constituicdo Federal de 1988
estabelece a obrigatoriedade do cumprimento dos tratados internacionais a partir da
interpretacdo do disposto no artigo 105, IIL, a, que dispde sobre a competéncia do Superior
Tribunal de Justica para julgamento de recurso especial quando a decisdao do tribunal de
segunda instancia, estadual ou federal, contrariar tratado ou negar-lhe vigéncia. Fica assim,
claro, que a Constitui¢do impde aos 6rgdos do Poder Judiciario a observancia dos tratados
internacionais em suas decisoes, sendo passivel de reforma em tribunal superior a decisao de
tribunal de segunda instancia que deixe de aplicar um tratado, dando ao caso solugdo diversa
da prevista na norma internacional.

Note-se que € o mesmo dispositivo que determina a obrigatoriedade de aplicagao
das leis federais pelo Poder Judicidrio. Assim, fica totalmente sem sustentacdo o argumento
de que a lei interna deve prevalecer sobre a norma internacional em razdo de o Poder
Judicidrio estar obrigado pela Constitui¢do, pois a Carta Politica também impde a observancia
dos tratados aos orgaos judiciais.

Esta doutrina, de carater dualista, tem o mérito de ndo relacionar a norma
internacional com a lei interna em termos hierarquicos, considerando-as corretamente como
pertencentes a sistemas juridicos distintos.

Na segunda corrente estdo aqueles que posicionam o direito internacional na
mesma hierarquia das normas infraconstitucionais na ordem juridica brasileira. Para estes
doutrinadores, o tratado internacional ¢ uma norma integrada ao sistema juridico interno e
situada ao lado das leis. Logo, em caso de antinomia entre as normas destas duas fontes, a
questdo se resolve pela aplicacdo das regras lex posterior derogat priori e lex specialis
derogat legi generali. Este posicionamento doutrinario foi o que prevaleceu no julgamento do

RE 80.004-SE no Supremo Tribunal Federal, com fundamento em dois dispositivos

>7 SHAW, Op. Cit., 2010, p. 104.
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constitucionais: o artigo 102, III, b, que estabelece a competéncia do STF para julgamento de
recurso extraordinario quando a decisdo recorrida declarar a inconstitucionalidade de tratado
internacional, e o artigo 105, III, a, ja referido acima sobre a competéncia do STJ para
julgamento de recurso especial quando a decisdo recorrida contrariar tratado ou lei federal, ou
negar-lhes vigéncia. Destes dois dispositivos, conclui-se que o tratado ¢ considerado na ordem
juridica positiva nacional como uma norma infraconstitucional, ja que pode ser declarado
inconstitucional em uma decisdo judicial em um caso concreto, no controle difuso de
constitucionalidade, e que o tratado estd no mesmo patamar hierarquico das leis federais, pois
o seu descumprimento por uma decisdo de tribunal de segundo grau enseja o recurso especial.
Acrescenta-se, ainda, a esta argumentacdo o fato de os tratados internacionais serem, em
regra, submetidos a aprovacdo no Congresso Nacional, conforme previsto no artigo 49, I, da
Constituicao, seguindo o mesmo procedimento de votagao das leis ordinarias.

Com isso, para esta corrente, os tratados internacionais, de um modo geral,
quando promulgados por Decreto Presidencial, passam a integrar o rol de fontes do direito
interno no mesmo patamar das leis federais. Portanto, um tratado que entra em vigor no Brasil
a partir da publica¢do do Decreto revoga todas as leis que lhe sejam contrarias que estejam em
aplicacdo naquele momento, do mesmo jeito que uma lei posterior ira prevalecer sobre o
tratado internacional, resultando, consequentemente em sua ineficacia.

Uma parte da doutrina constitucionalista, ao comentar o artigo 105, III, a, conclui

que a Constitui¢do confiou ao STJ “a missdo de assegurar uma aplicacdo uniforme do direito

1”558 1”559

federa e da “uniformizac¢do da interpretacdo da legislacdo federal infraconstituciona
Entre os internacionalistas, Francisco Rezek afirma que, ndo havendo na Constitui¢do
previsdo de superioridade hierarquica dos tratados internacionais sobre as leis do Congresso,
“era inevitavel que a Justica devesse garantir a autoridade da mais recente das normas, porque
paritaria sua estatura no ordenamento juridico™®.

Um ponto relevante para discutir essa doutrina ¢ questionar qual o efeito da
aprovacao de uma lei posterior a um tratado sobre sua validade. Pela 16gica da aplicacao da
regra lex posteriori derogati priori, a consequéncia seria a invalida¢ao da norma anterior, no
todo ou em parte, na medida em que a norma posterior seja com ela incompativelsm, No

entanto, como se sabe, a validade de um tratado ndo pode ser afetada em razdo de um ato

% MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; ¢ BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 973.

¥ FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Salvador: JusPodivm, 2014, p.
983.

%0 REZEK, Op. Cit., 2015, p. 130.

*' BOBBIO, Op. Cit., 2010, p. 239
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normativo interno de um Estado. O tratado ¢ uma norma com regéncia do direito
internacional, como estabelecido no art. 2(1)(a) da CVDT/69, portanto, sua validade ¢
determinada em conformidade com a ordem juridica internacional. Nao ha, assim, como
aplicar a regra lex posteriori derogati priori neste caso, pois a prevaléncia da lei sobre o
tratado ndo produzird a coeréncia esperada, ja4 que o tratado permanecerd em vigor,
produzindo todos os seus efeitos na ordem juridica internacional.

Ademais, ¢ preciso questionar a conclusdo de que tratado e lei ordinaria
encontram-se no mesmo patamar hierarquico pelo fato de que estdo no mesmo dispositivo
normativo. Nao hé nenhuma razao para se chegar a esta conclusdo com base apenas no locus
normativo dos dois institutos em um dispositivo constitucional, desconsiderando-se todas as
construgdes teoricas e decorréncias praticas que diferenciam a lei dos tratados internacionais.
A lei ¢ um ato normativo tipicamente estatal, unilateral, produzido a partir da manifestagao
dos poderes legislativo e executivo do Estado, conforme o procedimento estabelecido no
Constitui¢ao, considerada como norma fundamental do sistema juridico estatal, que distribui e
legitima a autoridade legiferante e limita materialmente seu contetido. O tratado ¢ um ato
necessariamente coletivo, bilateral ou multilateral, que envolve um consenso entre Estados
soberanos, considerados como sujeitos de direito internacional. A manifestagdo do
consentimento pelo Estado brasileiro passa pela declaragdo do Poder Executivo na conclusao
e assinatura do texto do tratado e, posteriormente, na aprovacgao, ou referendo, do Congresso
Nacional, para se completar com a ratificagdo no plano externo pelo Poder Executivo,
encerrando o procedimento de celebragao.

Sao tipos normativos completamente diferentes, ditados por autoridades distintas,
cujo procedimento de criagdo decorre de programagdes de ordens juridicas diferentes e que
fundamentam operagdes proprias. Logo, a validade de uma lei ndo esta relacionada, de
nenhuma maneira, a um tratado internacional, da mesma maneira que um tratado ndo tem a
sua validade estabelecida pela sua conformidade com uma lei. A lei ¢ existente e valida em
razdo do quanto determinado na Constitui¢do, enquanto a existéncia e a validade de um
tratado sdo medidas a partir do disposto na ordem juridica internacional, notadamente, no
caso, na CVDT/69.

Considerar estes dois institutos como presentes na mesma ordem juridica, pelo
fato de haver uma promulga¢do do tratado internacional por um Decreto Presidencial, ja ¢ um
equivoco, mas colocéd-los no mesmo patamar hierarquico ¢ ainda mais grave.

O STF firmou posi¢ao no sentido de que a publicacao do Decreto Presidencial de

promulgacao do tratado internacional teria o condao de coloca-lo em vigor na ordem juridica
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nacional, permitindo-lhe a eficdcia interna, em razdo de sua publicacdo, pelo disposto no
artigo 1° da Lei de Introducdo das Normas do Direito Brasileiro, por equiparacdo as leis. No
leading case do Tribunal, o Min. Celso de Mello sustentou que a execucdo do tratado no
plano interno estaria condicionada a sua recep¢do, que dependeria, sucessivamente, da sua
aprovacdo pelo Congresso Nacional; da ratificagdo pelo deposito do respectivo instrumento
no plano externo; da promulgacdo por decreto da presidéncia. Este decreto viabilizaria a
producao de efeitos essenciais para a vigéncia do tratado na ordem juridica doméstica: a
publicacdo oficial do texto e a sua executoriedade no plano do direito poritivo interno>®.

O entendimento da Suprema Corte foi no sentido de que os principios do efeito
direto e da aplicabilidade imediata dos tratados internacionais ndo se encontram positivados
na Constitui¢ao. Assim, serd necessario concluir a sua transposi¢ao para o direito interno para
que os direitos e obrigacdes fundados em tratados possam ser invocados pelos particulares.
Ocorre que a vigéncia de um tratado, como norma do sistema juridico internacional, ¢
estabelecida em conformidade com a ordem juridica internacional e, muitas vezes, em suas

563 C oA P :
. Uma vez em vigéncia na ordem juridica internacional, de onde o

proprias disposigdes
tratado ¢ proprio, imediatamente surgem, para os Estados, as obrigacdes dele decorrentes.
Assim, se o tratado ndo estiver produzindo efeitos no plano interno, em razao da falta de
publicacdo do ato interno de publicacdo do seu texto, o Estado podera estar praticando um
ilicito pelo descumprimento dos deveres contraidos na ordem internacional desde a vigéncia
do tratado no sistema juridico internacional.

Desta maneira, embora seja importante, € mesmo necessaria, a publicagdo do

texto de um tratado ratificado e eficaz na ordem internacional, por meio de um Decreto

362 «A recepgdo dos tratados ou convengdes internacionais em geral (...) depende, para efeito de sua ulterior
execugdo no plano interno, de uma sucessdo causal e ordenada de atos revestidos de carater politico-juridico,
assim definidos: (a) aprovacao, pelo Congresso Nacional, mediante decreto legislativo, de tais convengdes; (b)
ratificacdo desses atos internacionais, pelo Chefe de Estado, mediante depdsito do respectivo instrumento; (c)
promulgacdo de tais acordos ou tratados, pelo Presidente da Republica, mediante decreto, em ordem a viabilizar
a produgdo dos seguintes efeitos basicos, essenciais a sua vigéncia doméstica: (1) publicacao oficial do texto do
tratado e (2) executoriedade do ato de direito internacional publico, que passa, entdo - ¢ somente entdo - a
vincular e a obrigar no plano do direito positivo interno”. STF, CR 8.279 AgR, Relator(a): Min. Celso de Mello,
Tribunal Pleno, julgado em 17/06/1998, DJ 10-08-2000. A posicdo ja havia sido assumida antes na Medida
Cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 1.480. Rel. Min. Celso de Mello, j. 04 de setembro de 1997.
63 CVDT/69, artigo 24. Entrada em vigor. 1. Um tratado entra em vigor na forma e na data previstas no tratado
ou acordadas pelos Estados negociadores. 2. Na auséncia de tal disposi¢do ou acordo, um tratado entra em vigor
tdo logo o consentimento em obrigar-se pelo tratado seja manifestado por todos os Estados negociadores. 3.
Quando o consentimento de um Estado em obrigar-se por um tratado for manifestado apos sua entrada em vigor,
o tratado entrard em vigor em relagdo a esse Estado nessa data, a ndo ser que o tratado disponha de outra forma.
4. Aplicam-se desde o momento da adogo do texto de um tratado as disposigdes relativas a autenticagdo de seu
texto, a manifestacdo do consentimento dos Estados em obrigarem-se pelo tratado, a maneira ou a data de sua
entrada em vigor, as reservas, as fungdes de depositario e aos outros assuntos que surjam necessariamente antes
da entrada em vigor do tratado.
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Presidencial, para dar-lhe for¢a executoria no ambito interno, ndo € este ato que o coloca em
vigor, nem tem ele o efeito de tornar o tratado uma fonte normativa de direito interno. A
entrada em vigor do tratado na ordem internacional ¢ que determina o inicio de sua eficacia e,
desde entdo, o Estado, tanto o poder executivo, como o legislativo e o judicidrio, ja estd
obrigado ao seu cumprimento, independentemente de promulgagcdo por Decreto. Caso
qualquer das fungdes estatais deixe de cumprir o tratado por falta de publicac¢do, o ato se
configurard como um ilicito internacional, ainda que internamente o ato seja considerado
licito em face do sistema juridico interno.

O tratado, mesmo com a previsdo constitucional de seu processo de celebracao
(artigos 84, VIII, e 49, I) e da possibilidade de declaracdo de inconstitucionalidade, ndo pode
ser considerado como uma norma da ordem juridica interna. O tratado ¢ concebido e regido
de acordo com a ordem juridica internacional, ¢ uma norma integrada a ordem juridica
internacional e sua eficacia se produz em conformidade com este sistema. A eficicia interna
do tratado ¢ percebida nas relagdes internacionais como uma conduta estatal no cumprimento
das obrigac¢des assumidas internacionalmente. O meio pelo qual o Estado garante a eficacia da
norma internacional nao ¢ relevante para a ordem internacional.

O fato de o poder judiciario poder/dever observar o tratado como norma juridica e
conferir-lhe eficicia nos casos concretos nao ¢ suficiente para se chegar a conclusdao de que
um tratado possa ser considerado como uma norma juridica da programacao da ordem juridica
interna. O tratado ¢ uma norma juridica que emana da soberania estatal e, portanto, deve
refletir seus efeitos na jurisdi¢cdo interna na condi¢do de norma da programacao do sistema do
direito. Se a eficacia do tratado depende de uma manifestagdo do poder judiciario, a sua
aplicacdo em um caso concreto nada mais ¢ que a concretizacdo das expectativas de
comportamento criadas pelo Estado em sua participacdo como sujeito da sociedade
internacional. Acrescente-se que a eficdcia de um tratado internacional nem sempre depende
de uma manifestacdo do poder judiciario, sendo também possivel que seu cumprimento
decorra de ato dos poderes executivo e legislativo, ou de um conjunto complexo de atos de
todos estes poderes articulados.

O fato de o tratado ser aprovado pelo quorum de lei ordinaria pelo Congresso
Nacional ndo tem o conddo de transforma-lo em uma norma interna. Trata-se do treaty-
making power, expressdo que designa os pressupostos constitucionais do consentimento do
Estado em se obrigar por um tratado internacional. O carater internacional da norma nao ¢
desvirtuado pelo fato de que houve, para a formagdo do consentimento do Estado, um

assentimento do poder legislativo. Essa manifestagdo do Estado ¢ apenas um dos elementos
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necessarios para a consecucao de um tratado internacional, que se perfaz pelo consenso dos
diversos Estados envolvidos.

Mesmo admitindo, apenas como parte da fundamentacdo, que o tratado seja
considerado como uma norma da ordem juridica interna, nao se poderia concluir que seja uma
norma no mesmo patamar hierarquico das leis federais. O fato de uma decisdo de tribunal de
segunda instancia, que contraria ou nega vigéncia a um tratado, como no caso da lei ordinaria,
estar sujeita a recurso especial perante o Superior Tribunal de Justica ndo ¢ razdo suficiente
para se chegar a aquela conclusao. Por se tratar de um recurso especial, pode-se concluir que a
norma que emana de um tratado ndo ¢ considerada uma norma constitucional, caso contrario,
tal situacdo estaria sujeita a um recurso extraordindrio. Mas ndo quer dizer que esteja, por
1ss0, no mesmo patamar hierarquico das leis ordinarias. Nao ha margem de interpretacdo para
se chegar a essa conclusdo. Tampouco ¢ suficiente, para considerar um tratado no mesmo
patamar hierarquico das leis, o fato de ter sido aprovado no Congresso Nacional pelo mesmo
quorum estabelecido para as leis ordinarias federais. Trata-se apenas de um elemento
formador da vontade do Estado, mas o procedimento de aprovacao de um tratado em nada se
confunde com o processo legislativo das leis ordinarias.

Com efeito, existem diferencas substanciais entre os procedimentos: no caso da
aprovacao dos tratados ndo ha possibilidade de iniciativa do legislativo ou popular, ndo ha
possibilidade de emendas, ja que o texto ¢ definitivo, uma vez que aprovado no plano externo
pelos Estados negociadores, nem héa san¢do presidencial. A aprovacdo se consuma com a
edicdo de um decreto legislativo publicado pela Presidéncia do Congresso Nacional. Este
decreto legislativo de aprovagao do tratado confere ao Presidente da Republica a legitimidade
constitucional para ratificar o tratado e concluir o processo de celebragdo. O entendimento
prevalente ¢ que o Presidente da Republica pode decidir se ird promover a ratificagdo ou ndo,
conforme ditames de conveniéncia e oportunidade’®. Optando o Chefe de Estado por nio
ratificar o tratado, ndo poderd o Congresso Nacional suprir a vontade presidencial, como
acontece na hipotese de derrubada do veto no processo legislativo.

Fica claro, portanto, que o quérum de aprovacdo dos tratados no Congresso
Nacional ndo pode ser utilizado como parametro de equiparagdo hierarquica entre as leis e o

tratado internacional. Considerando-se a natureza das fontes e o sentido de obrigatoriedade da

% Neste sentido REZEK, Op. Cit., 2015, p. 76-77; ACCIOLY, Hildebrando, NASCIMENTO E SILVA,
Geraldo Eulalio; e CASELLA, Paulo Borba. Manual de Direito Internacional Publico. 24. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2019, p. 182, MAZZUOLLI, Valério. Curso de Direito Internacional Publico. 8. ed. Sdo Paulo: RT,
2014, p. 375; AMARAL JR., Alberto do. Curso de Direito Internacional Publico. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2011, p. 58, dentre outros. Em sentido contrario, VARELLA, Direito Internacional Publico. 3.. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 68;
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norma internacional perante outros sujeitos de direito no plano externo, mais razoavel seria
adotar uma posi¢do capaz de harmonizar a ordem juridica interna com a internacional, de
maneira a adaptar as normas domésticas aos ditames da programagao do direito internacional,
que geram compromissos para o Estado perante a sociedade internacional.

Esta ¢ a terceira corrente doutrinaria, que admite que os tratados internacionais
sdo normas do sistema juridico interno, estando sob a supremacia constitucional, mas em

posicdo superior a das leis internas. E a posicdo adotada pela maior parte da doutrina

565 1566
5

internacionalista, puxada pelos classicos Hildebrando Accioly™” e Vicente Marotta Range
sintetizada por Paulo Borba Casella, na atualizagdo da obra de Accioly, ao afirmar que, apos a
ratificacdo, pelo Brasil, da Conven¢ao de Viena sobre o Direito dos Tratados em 2009, os
manuais de direito internacional precisam ser reescritos e a jurisprudéncia deve ser repensada
no capitulo sobre “as relagdes entre o direito internacional e o direito interno, ao cumprimento
dos tratados, no ambito do direito interno, ¢ ao conjunto das questdes de cooperagdo
internacional”*®’. Neste sentido, admite que “no direito patrio vigente, o direito internacional
passa a ser parte integrante do sistema juridico™ .

Celso D. Albuquerque de Mello também estd entre os que concordam com a
primazia do direito internacional, considerando a unicidade do sistema do direito e o Estado
como um sujeito tanto do direito interno como do direito internacional, uma vez que a
violacdo de uma obrigacao internacional pela aplicagdo do direito interno significa que o
Estado aceita a responsabilidade que as operagdes da programagdo internacional lhe vao

imputar’®

. Neste sentido, o sistema do direito ¢ um so, mas ele pode ser composto por
diversas ordens juridicas, entre elas, a interna dos Estados e a internacional®’’. O Estado pode
estar submetido a dois comandos colidentes, porém, no momento da tomada de decisdo no
centro de uma ordem juridica, o sistema precisa ser considerado como uma unidade®’" e ha de

prevalecer um deles para resolver o paradoxo do caso concreto. Essa corrente doutrinaria

% ACCIOLY, Hildebrando. Tratado de Direito Internacional Piblico. Vol. 1, 2. ed. Rio de Janeiro: Grafica
IBGE, 1956, p. 44.

566 RANGEL, Vicente Marotta. “Os Conflitos entre o Direito Interno e os Tratados Internacionais”, em Boletim
da Sociedade Brasileira de Direito Internacional. Rio de Janeiro, n. 44-45, 1967, p. 50.

7 ACCIOLY et al., Op. Cit., 2019, p. 240. Mazzuoli afirma que os tratados internacionais comuns ratificados
pelo Estado brasileiro ¢ que se situam em um nivel hierarquico infermediario, estando abaixo da Constituigdo,
mas acima da legislagdo infraconstitucional, ndo podendo ser revogados por lei posterior (posto que ndo se
encontram em situacdo de paridade normativa com as demais leis nacionais)” (MAZZUOLI, Op. Cit., 2014, p.
405-406).

>%% Idem, p. 235.

% MELLO, Celso D. Albuquerque de. Curso de Direito Internacional Piblico 15. ed. Vol. 1. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 135.

" RAMOS, André de Carvalho. Pluralidade das Ordens Juridicas: a relagio do sireito brasileiro com o
direito internacional. Curitiba: Jurua, 2012.

' VILANOVA, Op. Cit., 2010, 112.
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entende que seria prevalente a ordem juridica internacional sobre a ordem juridica interna,
garantindo, assim, a coeréncia do Direito.

Os principais argumentos trazidos por aqueles que defendem esta doutrina ¢ a
obrigatoriedade do direito internacional, seja por argumentos positivistas, como o trazido por
Casella, calcado na ratificacdo, pelo Brasil, da Convenc¢ao de Viena sobre o Direito dos
Tratados, seja por argumentos de ordem politica, como assume Celso de Mello ao afirmar que
“¢ preciso que o Poder Judicidrio brasileiro se ‘submeta’ aos reais interesses da politica
externa brasileira™’%. Mirtd Fraga sustenta que “a supremacia do Direito Internacional deve
ser, em realidade, o inico meio possivel de acordo com o sistema juridico brasileiro, de
solucionar o conflito entre duas normas™".

Silvia Maria da Silveira Loureiro afirma que a interpretacdo dada pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal acerca da aplicagdo do artigo 5°, §2° da
Constituicdo pode ser considerada uma mutagdo inconstitucional, pois se encontra em
desacordo com a proposta do constituinte originario, que seria criar um modelo aberto de
integragao entre o Direito Constitucional e as normas internacionais sobre direitos humanos,
conferindo a estas um status materialmente constitucional. Esta situacdo s6 se modificou a
partir da edigdo da Emenda Constitucional n. 45/2004 e no julgamento do RE 466.343-SP, em
conjunto com outros, ja relatados acima’’*.

O problema desta doutrina € que, ao considerar hierarquicamente a rela¢ao entre o
direito internacional e o direito interno, como se fossem parte de uma mesma ordem juridica,
em caso de conflito, a prevaléncia de uma das normas por considera-la superior a outra
necessariamente implicara a exclusdo desta ultima do sistema, por invalidagao.

O julgamento do RE 466.343-SP, em 2009, pelo STF acabou por modificar o
entendimento jurisprudencial fixado antes no RE 80.004-SE, de 1977, impactando também na
doutrina. A Suprema Corte nacional criou um entendimento novo, que pode ser resumido da
seguinte maneira: os tratados internacionais sdo normas que integram o direito interno apds a
sua promulgacdo pela publicagdo do Decreto Presidencial e, em regra, estio na mesma
posicao hierarquica das leis federais, resolvendo-se a antinomia entre suas normas pelas
regras lex posteriori derogat priori e lex specialis derogati lege gerenalis; os tratados sobre

direitos humanos tém uma posicdo hierdrquica superior por forca do artigo 5°, §2° da

* MELLO, C. D. A. Op. Cit., p. 130.

373 FRAGA, Mirt6. O Conflito entre Tratado Internacional e Norma de Direito Interno: estudo analitico da
situacdo do tratado na ordem juridica brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 90.

™ LOUREIRO, Silvia Maria da Silveira. Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos na Constituicéo.
Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 179.
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Constituicao, sendo supralegais, mas infraconstitucionais, aqueles aprovados antes da EC n°
45/2004, pelo quoérum de lei ordinéria; e adquirem status de emenda constitucional os tratados
sobre direitos humanos aprovados conforme o procedimento previsto no artigo 5°, §3°,
inserido pela EC n°® 45/2004.

Assim, em relagdo a aplicacdo dos tratados no direito brasileiro temos as seguintes
situacdes: 1) um tratado internacional promulgado no Brasil revoga todas as leis federais que
lhe sejam anteriores, salvo quando a norma legal for mais especifica, mas, em caso de edigao
de nova lei que seja contraria as disposi¢des do tratado, as normas destes serdo revogadas,
exceto quando forem mais especificas; 2) se o tratado em questao for sobre direitos humanos,
aprovado pelo Congresso Nacional antes da EC n°® 45/2004, gozard de status supralegal no
ambito das fontes e suas normas prevalecerdao sobre as leis anteriores e as que sobrevierem; 3)
os tratados sobre direitos humanos, aprovados pelo quérum estabelecido no artigo 5°, §3°, da
Constitui¢ao, por possuirem status equivalente de emenda constitucional, invalidam todas as
leis que lhe sejam contrarias, anteriores ou posteriores, por inconstitucionais, submetendo-se,
apenas, ao exame de constitucionalidade em relagdo as clausulas pétreas — que ndo podem ser
abolidas, conforme previsto no artigo 60, §4° —, da mesma maneira que as emendas
constitucionais.

A solugao trazida pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ao longo dos
anos ¢ a doutrina que se baseia em sua manifestacdo nao t€m sido capazes de dar respostas
satisfatorias a questdes que seguem surgindo nas relagdes entre o direito internacional e sua
aplicacdo no Brasil. A primeira destas questdes diz respeito a situa¢do das normas internas
que contrariarem os tratados internacionais sobre direitos humanos considerados como
normas supralegais: sdo validas e ineficazes ou invalidas? O que acontece se houver dentincia
do tratado pelo Brasil? Qual o sentido da supralegalidade? A segunda questdo ¢ a propria
definicdo do que seja um “tratado sobre direitos humanos” para fins de aplicacao do artigo 5°,
§ 3°, da Constituicao: todo tratado que prevé direitos subjetivos pode ser considerado tratado
sobre direitos humanos? Quais os critérios para se identificar um tratado sobre direitos
humanos? No plano internacional, fica sem solucdo a questdo das consequéncias da nao
aplicacdo dos tratados internacionais em razao de sua declaragdo de inconstitucionalidade e da
sua invalidagdo pela aplicagdo da regra lex posteriori derogat priori: a ineficacia no ambito
interno do tratado significa que o Estado admite violar o direito internacional sempre que ele
incidir sobre os fatos? A revogacdo tem efeitos imediatos, ou depende da dentincia formal e
da passagem do prazo de doze meses para produzir seus efeitos no plano internacional? Por

fim, permanece nao solucionada a questdo relativa a eficacia, na jurisdicdo brasileira, das
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normas internacionais emanadas de outras fontes distintas dos tratados internacionais, como
0s costumes, os atos unilaterais e os principios.

Algumas doutrinas contemporaneas procuram fazer analises mais satisfatorias
sobre a relagdo entre o direito internos dos Estados ¢ o direito internacional. Elas ndo tentam
responder a essas perguntas deixadas pela jurisprudéncia do Supremo, que sdo frutos de uma
construcgao discursiva muito particular, limitada e insuficiente para lidar com a realidade. As
questdes que elas se propdem a responder sao tentativas de enfrentar, de outra perspectiva, a

complexidade do sistema do direito na sociedade mundial.

4.5 DOUTRINAS CONTEMPORANEAS DA RELACAO ENTRE A ORDEM JURIDICA
INTERNA E O DIREITO INTERNACIONAL

A arquitetura do sistema do direito resultante da complexidade crescente
decorrente da pluralidade de ordens juridicas no contexto de uma sociedade mundial deve
adotar uma formatacdo heterarquica, que seja capaz de lidar com as demandas dos sistemas
sociais parciais. O acoplamento operativo permite que o sistema juridico tolere um sistema
politico que tende para o Estado centralizador e que tenta constantemente escapar das
limitagdes impostas pelo direito internacional. Da mesma maneira, o sistema politico
responde a um sistema juridico que realiza continuamente processos proprios, blindados da
interferéncia politica sempre que as questdes bindrias “direito/ndo direito” ou “licito/ilicito” se
apresentem’>. Os sistemas funcionam operativamente fechados, pois ndo estabelecem
determinagdes reciprocas, mas sao sensiveis as perturbacdes do ambiente e sdo obrigados a
reagir por meio das respectivas linguagens sistémicas.

A racionalidade transversal funciona como complemento do acoplamento
operativo entre sistemas funcionais da sociedade moderna, servindo, também, para integrar
comunicativamente as diversas ordens normativas do ambiente interno do sistema do
direito’’®. Cada ordem juridica, funcionando como um sistema, é capaz de criar seus
mecanismos de aprendizado e influéncia ao entrar em conexdo com outras. A integridade e a
coesdo da sociedade moderna dependem da constru¢do normativa resultante da integracao das
ordens juridicas parciais, que estdo inseridas em diversificados processos legitimadores da

sociedade. Enquanto as constituicdes dos Estados estdo profundamente articuladas com

" LUHMANN, Op. Cit., 1996, p. 24-25.
" NEVES, Op. Cit., 2009, p. XXIII-XXIV.
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demandas e motivagdes sociais’ ', o direito internacional oferece suporte normativo a
organiza¢do da sociedade na forma de Estados e responde as demandas dos sistemas sociais
parciais que funcionam mundializados. Isto inclui uma série de mecanismos juridicos que
instrumentalizam os processos € as operagdes dos sistemas sociais, como os diversos modelos
de soft law produzidos pelas organizagdes internacionais em suas atividades®’®.

Neste sentido, qualquer ordem juridica ¢ o reflexo contextual de um momento,

resultado do compartilhamento entre Estado e sociedade®”

. A ordem juridica interna de um
Estado, fundamentada na sua Constitui¢do, estd sujeita as transformagdes sociais e de
. . 1580 . \ .
ambiente social’™", ou seja, tanto no que se refere as mudangas que ocorrem na sociedade
humana que se sujeita a suas normas, quanto aquelas que ocorrem na comunidade

. . , . . .. . ., 581
internacional onde esta inserido o Estado como sujeito de direito

. O Estado contemporaneo
deve manter-se aberto as mudangas de ambiente social, inclusive no que se refere as suas
proprias finalidades™™.

A ideia de positivagdo do direito expressa a autodeterminagdo operativa do
direito, o que significa que o direito s6 pode ser criado pelo proprio direito. Com isso, a
validade de uma norma nao se funda em um ato de arbitrio politico, mas na observacao do
proprio direito, cumprindo a regra de hierarquia de cada ordem juridica este papel de garantir
a circularidade e o fechamento operativo do sistema. A independéncia e a autodeterminagao
do sistema manifestam-se na positivacdo do direito. Considerado como um sistema que se
encontra imune as arbitrariedades, toda imutabilidade, inviolabilidade, superioridade,
diferenga etc. deve ser construida no interior do proprio sistema juridico.

O contexto de diferenciagdo funcional que resulte em inclusdo social ¢
imprescindivel para uma ordem juridica como mecanismo de autonomia reciproca entre
direito e politica. Os direitos fundamentais estabelecidos em uma Constitui¢do sdo respostas
do sistema juridico a esses processos sociais de diferenciacdo, ja que resultam da
diferenciagdo funcional das diversas esferas sociais refletidas no sistema juridico e s6 podem

existir com uma distin¢ao, clara e radical, entre sociedade e individuo. Da mesma forma, a

77 THORNHILL, Chris. “The Sociology of Constitutions” em Annual Review of Law and Social Science. n.
13,2017, pp. 493-513, 2017, p. 495.

Cf. TEUBNER, Op. Cit., 2016b; MENEZES, Op. Cit., 2007.

" FERNANDES, Op. Cit., p. 36.
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' MENEZES, Op. Cit., 2005, p. 43.
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democracia, como apoio generalizado que possibilita o fechamento operativo do sistema
politico, s6 pode ser construida a partir da autonomia da politica em relagdo aos valores
particulares de grupos familiares, étnicos e religiosos € aos interesses econdmicos
concretos™. No plano internacional, o reconhecimento dos direitos humanos aparece na
forma de codigos de seguranga contra as tendéncias arbitrarias dos Estados com o objetivo de
salvaguardar os interesses individuais. J& a proibi¢do do uso da forca e a obrigagdo de busca
de solugdes pacificas para os conflitos garante o fechamento operativo da ordem juridica
internacional, diferenciando-se da politica orientada pelo cddigo poder/nao poder.

A doutrina contemporanea apresenta diferentes formas de observar a relacdo do
fendomeno constitucional das ordens estatais com a ordem juridica internacional no contexto
da sociedade mundial. Elas decorrem da compreensao tardia dos efeitos da descentralizagao
da sociedade sobre o sistema juridico estatal. Embora os fendmenos que caracterizam a
sociedade mundial e suas implicagdes sobre o Estado e sobre o sistema juridico estatal sejam
observados por uma parte da doutrina, isso nem sempre reflete nos processos, nas operagoes e
nas programacgdes das ordens juridicas internas. Gomes Canotilho, por exemplo, revisou
radicalmente o papel das constituigdes dos Estados, passando a observa-las de uma

. . A . 4
perspectiva integrada na dindmica mundial®®

. Também a percep¢do da existéncia de uma
pluralidade de ordens juridicas coexistindo na sociedade, entrando eventualmente em
contradi¢cdo, obriga a repensar a relagdo entre elas e com os diversos centros de decisdo que
sdo criados pela programacao de cada uma dessas ordens juridicas. Soma-se, ainda, o conceito
de racionalidade transversal, que permite uma observacao da transnormatividade existente na
sociedade mundial®®® e que complementa o acoplamento operativo entre politica e direito™"°.
A interconstitucionalidade descreve as relagdes interconstitucionais de
concorréncia, convergéncia, justaposicdo e conflito de varias ordens juridicas no mesmo
espaco politico. Canotilho afirma que constituigdes estatais “desceram do ‘castelo’ para a
‘rede’, mas nao perderam as funcdes identificadoras pelo facto de, agora, estarem em ligagao
uma com as outras”. A rede ¢ formada pelas normas constitucionais nacionais € normas

internacionais™®’ e abre o sistema normativo nacional em relagdo a principios estruturantes de

estabilidade (soberania, independéncia, hierarquia das normas e competéncia das

% NEVES, Op. Cit., 2009, p. 56.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Brancosos” e a Interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos
sobre a historicidade constitucional. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2017.
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*%7 Entre as normas internacionais, estio aquelas que Canotilho chama “normas constitucionais europeias”, que
sdo os tratados constitutivos da Unido Europeia. (CANOTILHO, Op. Cit., 2017, p. 270).
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competéncias), mas ndo chega a dissolver as “linhas de marca das formatagdes constitutivas”

dos Estados®®®

. A existéncia da rede ¢ garantida no momento em que os textos constitucionais
positivam tanto uma auto-referéncia da ordem juridica nacional, quanto os valores do sistema
internacional, o que forma a rede interorganizativa®. Opera-se, assim, um estreitamento das
fronteiras entre o direito constitucional e o direito internacional, tornando-se possivel tratar,
conjuntamente, do direito constitucional internacional e do direito internacional
constitucional™’, por meio das pontes de transi¢io criadas no direito positivo da ordem
juridica interna. Com isso, decisdes dos Estados nacionais produzem cada vez mais efeitos
internacionais, em razdo da crescente interdependéncia da comunidade internacional®”’.
Canotilho ainda observa que subsistemas sociais internacionais, como a Internet,
os sistemas de saude, esporte, educacdo, cultura e tecnologia, adotam esquemas normativos
semelhantes as ordens juridicas estatais, que irdo se relacionar com o subsistema juridico de
matriz estatal formado pela rede composta pelo direito nacional dos Estados e o direito
internacional. Os regimes normativos dos subsistemas sociais funcionais, ainda que se
pretendam auténomos, ao estabelecer dentro deles uma hierarquia normativa, procedimentos
para criagdo de normas, meios de solucao de conflitos, distribuicdo de competéncias e outras
caracteristicas constitucionais, sdo declaradamente limitados a determinados campos da
realidade socia1592, faltando-lhes, essencialmente, o fator politico. A existéncia de regimes
normativos privados dos subsistemas sociais se traduz na perda de poder dos Estados, entre os
quais aqueles que tém seu poder legitimado por processos democraticos. Para Habermas, o
déficit democratico mais grave ¢ a falta de controle e responsabilidade.’®*"*
Teubner, entretanto, sustenta que a constitucionalizagdo transnacional ¢ um dado

da realidade que deve ser observado como um fendmeno caracteristico da complexidade da

sociedade mundial. Organizacdes e regimes transnacionais se auto-estabeleceram enquanto
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descentralizada dentro das novas observacdes estatais” em Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo
Horizonte, n. 115, pp. 473-496, jul./dez. 2017.

3% CANOTILHO, Op. Cit., 2017, p. 285.

1 HABERLE, Peter. “La Constitucion ‘en el Contexto’” em Anudrio Interamericano de Justicia
Constitucional, n. 7, 2003, pp. 223-245.

%2 CANOTILHO, Op. Cit., 2017, p. 269-296.

% HABERMAS, Jiirgen. A constelagio pés-nacional: ensaios politicos. Sdo Paulo: Littera Mundi, 2002;
HABERMAS, Jiirgen. “The Constitutionalization of International Law and the Legitimation Problems of a
Constitution for World Society” em Constellations, vol. 15, n. 4, 2008, p. 444-455.

> Nao se pode desconsiderar a necessidade de observancia das regras politicas do espago piiblico, ja que, muitas
vezes, as constituicdes civis dos sistemas sociais parciais pretendem regular matérias com alto grau de
politizagdo, como no caso da satde (producdo de medicamentos, patentes farmacéuticas e contengdo de
epidemias em paises pobres e de populagdes pobres) e da educagdo (faculdades privadas, modelos profissionais e
acesso a educacao).
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instituicdes juridico-politicas ¢ desenvolveram estruturas normativas proprias®”, como é o
caso da Organizacdo Mundial do Comércio, os regimes hibridos transnacionais e a /lex
mercatoria. Estas ordens normativas evoluem para fora da politica internacional, em setores
privados da sociedade global. A autoconstitucionalizacao de instituigdes sociais, independente
dos Estados®”®, pode ser explicada teoricamente pelo fato de que a diferenciagio funcional da
sociedade ndo pode ser atribuida a uma decisdo politica basica™’, pois os sistemas funcionais
constituem a si mesmos, determinando sua identidade propria através da complexa semantica
de autoexplicagdo, reflexdo e autonomia. Na medida em que utilizam o codigo bindrio do
direito (licito/ilicito), passam a integrar o sistema do direito e a interagir com as demais
ordens juridicas do sistema®”®.

Neste cenario, o Estado perde a centralidade na producdo do direito na

599 . .. N T - .
e, muitas vezes, se sujeita as ordens juridicas que sdo estabelecidas por

sociedade
particulares. No plano interno, o Estado observa como direito as regras estabelecidas pelos
pais para seus filhos, as regras internas de conduta de uma organiza¢do, como uma
empresa®’, os regulamentos de atividades de uma associacdo®', e ele proprio se vincula,
enquanto sujeito, as normas de padrdo de qualidade de entidades certificadoras®” e aos

acordos com entidades ndo estatais®”, por exemplo. No plano externo, no 4mbito do direito

> Neste sentido, acerca da transformagio do direito no século XX, José Eduardo Faria afirma que “enquanto a
concepcao de sistema juridico forjada pelo Estado liberal faz da completude, da coeréncia formal e da logicidade
interna os corolarios basicos da ordem juridico-positiva, esse emergente sistema normativo sob a forma de ‘rede’
se destaca pela multiplicidade de suas fontes e, principalmente, pela provisoriedade de suas estruturas
normativas, que sdo quase sempre parciais, mutaveis e contingenciais” (FARIA, Op. Cit., 2010, p. 8).

% A tentativa de trazer a dimensdo constitucional destes sistemas para dentro da Constituigio dos Estados
termina por configurar uma colonizagdo pelo direito de operagdes de outros sistemas (CARNEIRO, Op. Cit.,
2018, p. 65).

*7 TEUBNER, Gunther. “Constitucionalismo social: nove variagdes sobre o tema proposto por David Sculli” em
FORTES, Pedro; CAMPOS, Ricardo; BARBOSA, Samuel (coord.). Teorias Contemporaneas do Direito: o
direito e as incertezas normativas. Curitiba: Jurua, 2016a, p. 135.

> Para Thornhill, as normas constitucionais que se referem a um constitucionalismo global sdo resultado da
reagdo sociologica a pressdes funcionais especificas da sociedade por inclusdo legislativa, impactando no
sistema politico e juridico, como produgao social do poder (THORNHILL, Op. Cit., 2014, p. 372).

** LADEUR, Op. Cit., 1999, p. 16.

%% No curso da Agdo Penal n. 470, o ministro Celso de Mello explicou que a figura da compliance “tem por
objetivo possibilitar a implementagdo de rotinas e condutas, ajustadas as diretrizes normativas fundadas nas leis,
atos e resolugdes emanados do Banco Central, bem assim normas apoiadas nas deliberacdes emanadas da propria
instituicao financeira — ha um controle externo, mas também ha um controle interno — em ordem a viabilizar de
modo integrado as boas praticas de governanga coorporativa e de gestdo de riscos” (STF. AP 470, Rel. Min.
Joaquim Barbosa, j. 17.12.2012).

' STF. RE n. 881.864, Rel. Min. Marco Aurélio. 1* Turma. J. 18/04/2017, DJe 10/10/2017.

%2 TCU. Ac. 539/2015, Rel. Min. Augusto Sherman, j. 18.03.2015. Enunciado: “E admitida a utilizacio de
certificagao ISO 9001 como critério de pontuagdo de proposta, desde que vinculado tdo-somente a apresentacdo
de certificado valido, com atribuicdo de pontos ao documento em si, de forma global pelos servigos prestados,
sendo vedada a pontuagao de atividades especificas”.

693 Como no caso da adogio pelo Brasil da Lei n. 12.663/2012, que dispde, entre outras coisas, sobre as medidas
relativas a Copa das Confederagdes FIFA 2013 e a Copa do Mundo FIFA 2014 (Lei Geral da Copa).
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internacional, o centro da ordem juridica interna dos Estados reconhece como direito as
normas internas de organizagdes internacionais, como a ONU6O4, e, também, as normas de
direito desportivo, como as normas disciplinares relativas a doping®” ou as regras das
entidades desportivas sobre transferéncias de atletas para o exterior.

A observacgdo do pluralismo interno do sistema do direito implica reconhecer que
as diferentes ordens juridicas possuem suas proprias “fabricas” de normas, que causam uma
mudanga profunda no sistema politico e na producao e distribuicao de poder na sociedade.
Embora as constituigdes dos Estados sejam o principal modelo histérico de fundagdao de uma
ordem juridica, influenciando na formacao de outras estruturas normativas de matriz estatal,
como o direito internacional, ¢ ndo estatais, ¢ preciso observar que os padrdes formatados
nestas ordens também interferem na constituicdo dos Estados®®®.

Com efeito, o Estado contemporaneo possui muitas caracteristicas que advém de
padrdes concebidos na estrutura de diversos sistemas da sociedade mundial e propagados por
meio de uma comunicagdo cultural global. Padrdes altamente racionalizados, articulados e
consensuais, como igualdade, cidadania, consumo e desenvolvimento, definem e legitimam
agendas de acdo dos Estados, formatando estruturas e politicas em praticamente todos os
campos da vida social — como negdcios, educacao, satide, ciéncia, esportes, familia e religido.
Neste contexto, as fronteiras estatais ndo funcionam como fronteiras de sentido entre esferas
sociais, econdmicas e culturais®”’. Os padrdes mundializados ajudam a compreender a grande
semelhanca estrutural e procedimental existente entre sociedades com grandes diferencas

: . (e 608
culturais e de recursos disponiveis’ .

%40 Plenario do Supremo Tribunal Federal deu provimento a dois recursos extraordinarios (REs 578543 e
597368) para reconhecer a imunidade de jurisdigdo e de execugdo da Organiza¢do das Nacdes Unidas e do
Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (ONU/PNUD) com relagdo a demandas decorrentes de
relagdes de trabalho. Um dos aspectos destacados pelos ministros que seguiram o voto da relatora foi o de que o
vinculo juridico entre esses empregados e o PNUD ¢ diferente do das relagdes trabalhistas no Brasil. “A
remuneragdo ¢ acima da média nacional e os contratados ndo pagam contribui¢ao previdenciaria nem descontam
Imposto de Renda, por exemplo”, observou o ministro Joaquim Barbosa. Para o ministro Ricardo Lewandowski,
quem contrata com a ONU sabe, “de antemdo”, que vai ter de submeter um eventual dissidio a um organismo
internacional, ¢ ndo a legislagdo brasileira. “Quando se celebra o contrato, o trabalhador sai da esfera da
jurisdicao nacional e se coloca na jurisdi¢ao propria estabelecida nos tratados”, assinalou. A solucao de conflitos,
segundo o ministro Luiz Fux, estd prevista nos proprios tratados, e passa por sistemas extrajudiciais, como a
arbitragem.  (Noticias STF, em 15 de maio de 2013, disponivel na Internet em
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=238600, acesso em 26 de dezembro de
2019). Cf. CRETELLA NETO, Op. Cit., 2013.

%5 Em outubro de 2018, o Tribunal Federal Suico manteve a pena de suspensdo do atleta peruano Paolo
Guerrero decidida pela agéncia mundial anti-doping (World Anti-Doping Agency — WADA) e confirmada pela
Corte de Arbitragem Desportiva (Court of Arbitration for Sport — CAS), no caso n. 4A 318/2018.

%06 TEUBNER, Op. Cit., 2016a, p. 135.

%7 TEUBNER, Op. Cit., 2016b, p. 94.

% MEYER, John W.; BOLI, John; THOMAS, George M.; RAMIREZ, Francisco O. “World Society and the
Nation State” em American Journal of Sociology, Vol. 103, n. 01, (July 1997), pp. 144-181, p. 145.



195

O conjunto normativo da ordem juridica internacional, envolvendo suas fontes
cogentes, mas também o soft law, se insere neste contexto de alta complexidade do sistema do
direito na sociedade mundial, projetando-se, juntamente com todo o conjunto de normas dos
sistemas sociais funcionalmente diferenciados, sobre a manifestacao dos centros de tomada de
decisdo das ordens juridicas territorializada dos Estados. O recurso aos mecanismos
normativos como o soft law torna o direito menos dependente de mecanismos de coergdo,
desenvolvendo pautas de comportamento com o objetivo de orientar a conduta dos
particulares de maneira mais flexivel®”. Com isso, além da funcio do direito de prescrever ou
de ordenar a conduta, ele passa, também, a facilitar operacdes de outros sistemas sociais®!’.

Nao se pode, contudo, interpretar a realidade social da globaliza¢ao conferindo ao
direito um papel subordinado a outros sistemas sociais. Atienza aponta que se corre um risco
tedrico e um risco pratico ao subestimar o papel do direito. O primeiro ¢ de tentar
compreender a sociedade globalizada desconsiderando os elementos juridicos que a integram;
o segundo se refere a necessidade de prote¢ao dos valores fundamentais da vida social que sao
resguardados pelo direito®''°'*. Como a globalizago ¢ uma realidade incontornavel, tendente
a intensificacdo, o desafio ¢ encontrar maneiras de gozar das vantagens que ela proporciona,
sem elevar o risco de retrocesso em relacdo aos direitos subjetivos estabelecidos nas ordens
juridicas internas dos Estados, o que reforca o papel do direito internacional dos direitos
humanos, por exemplo, como padrdo de evolugdo civilizatoria de referéncia para todos os

centros de decisdo do sistema do direito.

%9 MENEZES, Op. Cit., 2005.

610 ATIENZA, ATIENZA, Manuel. “Constitucionalismo, Globalizacion y Derecho”, em Federacion de Cajas de
Ahorros Vasco-Navarras (ed.). La globalizacion en el siglo XXI: retos y dilemas, Vitoria-Gasteiz: Federacion
de Cajas de Ahorros Vasco-Navarras, 2008, p. 222. Esta mesma critica ao constitucionalismo global é langada
por Luigi Ferrajoli que, apesar das conhecidas divergéncias tedricas com Atienza (ver, ATIENZA, Manuel. “Dos
versiones del constitucionalismo” em Doxa, n. 34, 2011, pp. 73-88), comunga com ele desta preocupagdo,
afirmando que a relag@o entre esfera publica e esfera privada, entre Estado e mercado, entre politica e economia,
inverteu-se, pois “la politica ya no gobierna a la economia sino al revés. Los Estados ya no pueden garantizar la
concurrencia entre las empresas, sino que, por el contrario, son las empresas multinacionales las que ponen en
competencia a los Estados, pretendiendo menos impuestos, menos garantias para los derechos de los
trabajadores, menos gastos sociales, menos limites y vinculos a sus intereses, como condiciones para sus
inversiones” (FERRAJOLI, Luigi. “;Democracia sin Estado?”, publicado em 2011 na Internet em
http://www.rebelion.org/noticia.php?id=121400, acesso em 19.11.2017).

S'U ATIENZA, Op. Cit., 2008, p. 226. Teubner defende que a legitimagdo do direito global terd um fator politico
diferenciado do modelo estadocéntrico, mas relacionado com um acoplamento estrutural do direito com
discursos altamente especializados (TEUBNER, Gunther (ed.). Global Law Without a State. Brookfield :
Dartmouth, 1997, pp. 3-28).

612 JULIOS-CAMPUZANO, Alfonso de. “Crisis del Estado y estado constitucional” em Revista Sequencia, n.
57,2008, pp. 9-30, p. 17. No mesmo sentido, Dalmo de Abreu Dallari afirma que “fica evidente a impropriedade
da enganosa teoria da regulagdo constitucional, que pretende impor como visdao mais moderna e segundo a qual
caberia a organizagdes privadas internacionais, de objetivos econdmicos e financeiros, fixar as normas
constitucionais, restando a cada povo, tdo so, o estabelecimento de disposigdes regulamentares, de eficacia
juridica inferior” (DALLARI, Dalmo de Abreu. A Constituiciio na vida dos povos: da Idade Média ao Século
XXI. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 21). Cf. NAGEL, Op. Cit., p. 140.
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O fluxo crescente de relacdes transfronteirigas na sociedade mundial dinamizada
permite observar uma racionalidade transversal decorrente dos entrelagamentos entre as
diversas ordens juridicas, que servem como pontes de transicdo entre os sistemas
heterogéneos. Ao lado das racionalidades particulares de cada ordem juridica, operam as
racionalidades transversais parciais estruturais, que criam as pontes de transicdo especificas
com racionalidades transversais parciais de outras ordens, o que permite um aprendizado e um

intercAmbio construtivo no sistema do direito®!?

. Quando a alteridade ¢ negada, ha uma perda
da capacidade de aprendizado e aumenta o risco de uma ordem ir de encontro ao
desenvolvimento da outra, o que pode se dar por uma atomizagao, resultante do fechamento
de sentidos, que paralisa as relagdes com a racionalidade transversal de outras ordens, ou por
uma expansdo imperialista, que impde a racionalidade de uma ordem sobre as demais,
relegando-as a insignificancia®*.

A racionalidade transversal é uma consequéncia do incremento das relagdes
transterritoriais com implica¢cdes normativas fundamentais que levaram a necessidade de

abertura da ordem juridica para além do Estado®'’

. A proposta transnormativa ¢ direcionada
para o desenvolvimento de entrelagamentos entre as ordens juridicas diferenciadas que
integram o sistema funcional do direito®'®, visando solucionar problemas juridicos conectados
com ordens juridicas diversas, tanto em relagdes conflituosas quanto nas de cooperagio®'’.
Existe uma unidade na diferenga entre as ordens, ja que todas elas pretendem se reproduzir
com base no mesmo codigo binario, mas ndo ha uma estrutura hierarquica entre elas®'®. A
unidade possibilita a comunicacdo entre as ordens pela identidade no tratamento interno do
codigo binario comum. Como o codigo licito/ilicito €, em si, vazio de conteudo, cada ordem
juridica estd apta a determinar o fechamento normativo de sua programacao, conforme seus
proprios critérios, combinado com uma abertura normativa ao aprendizado reciproco no

entrelacamento com outras ordens juridicas do sistema do direito.

13 NEVES, Op. Cit., 2009, p. 41-50.

14 NEVES, Op. Cit., 2009, p. 45-47.

815 Neste sentido, Barroso afirma que das relagdes entre a Constitui¢do e o direito internacional e estrangeiro ha
espaco para ampla discussdo sobre a aplicagdo extraterritorial das normas constitucionais (BARROSO, Luis
Roberto. Interpretagao e Aplicacao da Constituiciio. 5. ed. rev., amp. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 49).
616 Todas estas ordens estdo subordinadas ao mesmo codigo bindrio “licito/ilicito”, mas diferenciadas pelos
programas de decis@o (procedimentos) e critérios de solu¢ao de problemas, o que se traduz em uma pluralidade
de ordens juridicas. Neves ainda explica que a diferenciacdo ndo se limita as ordens juridicas estatais, mas
reconhece também a diferenciagdo de “niveis” entre ordem estatal, supranacional, interacional e transnacional
(Op. Cit., 2009, p. 115-116). Cf. MENEZES, Op. Cit., 2005.

*"”NEVES, Op. Cit., 2009, p. 120-121. Cf. HABERLE, Op. Cit., 2007.

818 NEVES, Op. Cit., 2009, p. 122.
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No proximo Capitulo, serdo estudadas as relacdes heterarquicas entre a ordem
juridica do direito interno dos Estados e a ordem juridica do direito internacional, como o
conjunto normativo de matriz estatal. No contexto plural do sistema do direito, o didlogo entre
as ordens juridicas que tém centralidade no Estado continua sendo um desafio evolutivo para
o atendimento das demandas da sociedade mundializada e complexa. O desenvolvimento
colaborativo das programagoes das diferentes ordens juridicas ¢ uma necessidade com vistas a

evitar os bloqueios heterorreflexivos que perpetuam situacdes de conflito social.
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5 RELACAO HETERARQUICA ENTRE DIREITO INTERNACIONAL E DIREITO
INTERNO

Neste Capitulo sera explicado como as ordens juridicas do sistema do direito se
relacionam heterarquicamente, ficando a sobreposicao hierarquica como forma de fechamento
para evitar paradoxos. Este fechamento com base na hierarquia entre as normas sera possivel
na relacdo entre as ordens juridicas estatais e quando as ordens estatais expressamente
estabelecerem a superioridade de uma norma internacional. A autoimposi¢ao de uma ordem
estatal sobre o direito internacional, ou vice-versa, ¢ descartada por gerar paradoxos
insuperaveis e por ndo observar a integralidade da programagdo do sistema do direito,
impedindo entrelacamentos comunicativos. A seguir, serd demonstrado como o
reconhecimento da relagdo heterarquica entre a ordem juridica interna e a internacional reflete
melhor as expectativas da sociedade sobre a pratica do direito e serdo apresentados os
mecanismos de acoplamento operativo disponiveis na programagdo dos subsistemas para a
desparadoxizacao de situagdes nao antecipadas pelo direito positivo. Por fim, ficara
evidenciado, por meio de alguns exemplos baseados no direito brasileiro e no direito
internacional geral, como se da a aplicacdo de uma observacao heterarquica da relacao entre o
direito interno e o direito internacional nas operacdes do sistema do direito.

A consideracdao do sistema do direito organizado unicamente em diversos niveis
ndo ¢ logicamente adequada porque essa distingdo de niveis de linguagem ou de regulacdo se
faz paradoxal quando a unidade da pluralidade de niveis é suscitada®’. Eis o problema da
hierarquizagdo das ordens juridicas. A proposta monista de Kelsen ndo tem como prevalecer
nesta realidade, sendo pela descrigdo de uma ordem juridica sobrepondo-se em relagao as
demais, gerando o paradoxo no fechamento, j& que as autoridades e os procedimentos de
constitui¢do das diferentes ordens juridicas ndo coincidem®®.

Quando a relacdo heterarquica ¢ considerada, o problema ¢ transferido para o
nivel operativo e o simbolo da validade ¢ usado no reconhecimento reciproco das ordens
juridicas. Como a validade ¢ definida no contexto da ordem juridica da qual a norma emana,
ela permite a transi¢do de um estado do direito para outro (do interno para o internacional ou
vice-versa), sendo mantida a diferenca entre os estados de direito. Neste momento ¢ que sao
necessarios tanto os acoplamentos estruturais, que sdo estaveis e concentrados e criam uma

relacdo simultdnea de independéncia e dependéncia entre os subsistemas, quanto as pontes de

1 LUHMANN, Op. Cit., 2016a, p. 137.
620 VIRALLY, Op. Cit., p. 116.
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transicdo, como modelos de entrelacamentos que ndo sdo permanentes nem estaticos € que
funcionam como acoplamentos operativos.

Esses modelos de acoplamento operativo devem se construir e reconstruir no
plano das novas operagdes que sdo dinamizadas pela ocorréncia de casos inesperados que
revelam as inconsisténcias inter-sistémicas. As estruturas reflexivas das ordens em conflito
precisam lidar com a complexidade e se rearticular para possibilitar solu¢cdes adequadas. Isso
passa por considerar a relacdo com outras ordens juridicas como coopera¢dao, € ndo como
concorréncia, evitando bloquear ou destruir os fundamentos uma da outra®'. A unidade do
sistema ¢ assegurada pela operatividade da autotransformagao, a autopoiese do direito, com o
entrelagamento proporcionado pelas pontes de transi¢cdo funcionando como um procedimento
adequado de identificacdo da estrutura e de reescrita da programacao.

A unicidade do sistema juridico ndo se baseia em uma norma fundamental, mas na
sua autopoiese, isto ¢, na sua capacidade de evoluir pela comunicagdo na abertura cognitiva e
se reescrever com o fechamento operacional®”. Como o sistema ¢ multicéntrico®**, a
resolucao do conflito entre ordens pode nao se dar pela estrutura hermética de uma das ordens
juridicas, mas pela racionalidade transversal que opera nas pontes de transicdo criadas pelo
reconhecimento reciproco entre as ordens juridicas como integrantes do sistema do direito®*.
Do ponto de vista logico-formal, ao reconhecer o carater multicéntrico do sistema juridico, €
inevitavel admitir a possibilidade de conflitos de normas. Isto se d4 em razdo do que Tullio
Treves chamou de “principio da relatividade dos valores juridicos”, segundo o qual as varias
qualificagdes juridicas, como permissdo, proibi¢do, licito e ilicito, sdo relativas a ordem
juridica do ponto de vista que o observador se pde®*.

Portanto, o conflito dar-se-4 quando, diante de uma situagdo fatica concreta, tanto

a ordem juridica interna quanto a ordem juridica internacional estabelecerem expectativas de

comportamento, porém a aplicacdo da norma da ordem juridica interna leva a solucdo

%I NEVES, Op. Cit., 2009, p. 129.

622 LUHMANN, Op. Cit., 2016a, passim.

623 NEVES, Op. Cit., 2009, p. 122. Palma afirma que “a unidade do sistema juridico (a aplicagdo do codigo
licito/ilicito) mantém-se ainda que haja a presenca de uma pluralidade de ordenamentos” (PALMA, Op. Cit.,
2017, p. 145). Ver, também, RAMOS, Op. Cit., 2012; DELMAS-MARTY, Mireille. Le pluralisme ordonné.
Paris: Seuil, 2004; BURKE-WHITE, Op. Cit., 2004b.

24 VILANOVA, Op. Cit., 2010, p. 143-144.

625 Tan Brownlie, a respeito do entrelagamento entre as ordens juridicas interna e internacional afirma que “it is
possible to state the position with clarity and to understand that each system reserves to itself the authority to
determine for the time being the extent and terms of interpenetration of laws and related issues of the separation
of powers” (CRAWFORD, James (ed.). Brownlie's Principles of Public International Law. 8. ed. Oxford:
Oxford University Press, 2012, p. 50).

626 De acordo com Treves, “un medesimo fatto o atto pud essere diversamente qualificato, a seconda che esso
venga in considerazione dal punto de vista del diritto internazionale o da quello del diritto interno” (TREVES,
Op. Cit., 2005, p. 654).
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concreta A, mas a observancia da norma juridica internacional leva a solug@o concreta B, que
produz uma eficicia equivalente a ndo-A. Para Treves, “a regra e a conseguinte qualificacao
juridica propria de um ordenamento nao sao mais que simples dados de fato, do ponto de vista
do outro ordenamento”®*’,

A relacdo heterarquica entre a ordem juridica interna e a internacional, contudo,
propde que o centro de cada uma das ordens juridicas ¢ capaz de observar a programacao da
outra como parte do sistema do direito, considerado em sua complexidade multicéntrica, ndo
sendo, por isso, a norma juridica interna considerada apenas como um fato para o direito
internacional, e vice-versa. Como foi visto, o simbolo da validade garante a transi¢ao entre as
normas de uma ordem juridica para a outra como parte da programagao do sistema do direito.
Por conseguinte, a solucdo para o problema ndo pode ser obtida por meio da aplicacdo das
regras da logica formal. A légica formal, que utiliza a estrutura binéria, s6 pode ser utilizada
em relagdo ao conflito normativo entre normas de uma mesma ordem juridica, a partir das
regras contidas em sua estrutura para a exclusdo de antinomias, como os critérios hierarquico,
cronoldgico e da especialidade.

Na relag¢do heterarquica entre as ordens juridicas, a solu¢do ndo sera alcangada
pela aplicacio de regras da logica, j4 que inexiste uma relacdo estrutural entre elas®”®. No
entanto, as programacgdes das estruturas normaticas sao reconhecidas pelas ordens juridicas
envolvidas como pertencentes ao sistema do direito®’, embora as operacdes com base nas
normas de cada ordem juridica produzam solugdes antagonicas. Por isso, somente uma delas
pode produzir seus efeitos, isto €, uma delas terd a operacdo obstada. A diferenca substancial,
no caso da observagdo da relagdo heterdrquica, ¢ que a decisdo de prevaléncia ndo ¢
estabelecida a priori no direito positivo, abrindo a possibilidade para um didlogo construtivo
entre as programagoes, ja que todas elas comunicam expectativas de comportamento na
sociedade.

O conflito entre a ordem juridica interna e a internacional deve ser considerado

quando nao houver previsao de solucdo pelo direito positivo. Nao havendo previsdo,

627 Tradugdo livre, no original: “le regole e le conseguenti qualificazioni giuridiche proprie di un ordinamento
non sono che dei semplici dati di fatto, dal punto di vista di un altro ordinamento” (TREVES, Op. Cit., 2005, p.
655).

628 VILANOVA, Op. Cit., 2010, passim.

629 Em sentido contrario, Schmalenbach afirma que “Without prejudice to the fact that a manifest violation of
fundamental internal laws allows for the invalidation of the consent to be bound by a treaty, international law
turns a blind eye to internal law”. E, contudo, contraditério admitir que o direito internacional observa o direito
interno como direito no caso do artigo 46 da CVDT/69, mas ndo ¢ capaz de observar como direito a
programacdo da ordem juridica interna. Até porque, como se vera adiante, a propria interpretagdo do artigo 46
exige a uma compreensdo do sentido da expressdo “norma de importancia fundamental” e a forma como o centro
da ordem juridica interna considera esta norma.
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obviamente a solu¢do ndo poderd ser obtida pela logica formal bindria. Também deve ser
considerado o conflito quando existe uma regra do direito positivo de uma ordem juridica que
impde uma superioridade hierarquica sobre a outra ordem juridica que se relaciona com a
primeira heterarquicamente®’. Como foi dito acima, a autoimposi¢do de supremacia de uma
ordem juridica sobre as demais bloqueia os canais de comunicagdo, o que impede respostas
mais adequadas. Contudo, se uma das ordens juridicas, internacional ou interna, implicada na
situagdo fatica estabelece em suas normas uma regra de prevaléncia da outra ordem juridica
sobre suas normas (como no caso do artigo 98 do Codigo Tributario Nacional), conflito nao
ha e isso deve ser considerado no momento da tomada de decisdo no centro da ordem juridica
interna e no da internacional®’.

Qualquer norma da ordem juridica interna dos Estados que submete as normas
internacionais ao controle de constitucionalidade, ou que determina a revogacao dos efeitos de
uma norma internacional no ambito interno, pela edi¢do de lei nacional posterior, cria um
conflito potencial entre as ordens juridicas, pois essa regra do direito interno induz
comportamentos do Estado em desconformidade com as expectativas criadas na sociedade
internacional e com a regra geral do artigo 27 da CVDT/69, segundo a qual um Estado nao
pode alegar seu direito interno para justificar o descumprimento de um tratado. Mesmo
considerando o reconhecimento de outras fontes do direito internacional, os tratados e os
costumes encontram-se no mesmo plano normativo, entdo, salvo na previsdao do artigo 46 da
CVDT/69, nos tratados, a regra geral do sistema do direito internacional ¢ da impossibilidade
de se justificar o descumprimento de qualquer norma internacional com base no direito
interno.

Esta norma ndo implica uma sobreposi¢do hierarquica do direito internacional
sobre o direito interno, mas uma consideracdo acerca da conformidade com o direito
internacional do ato praticado pelo Estado de acordo com a sua programagdo normativa
interna. Em outras palavras, ndo ¢ o direito interno que ¢ considerado pelo direito
internacional como desconforme, mas a conduta do Estado com fundamento nas normas da

632-633

ordem juridica interna . Treves, inclusive, neste ponto, observa que a conduta em

630 Mirkine-Guetzévich ja afirmava que “L’exécution des régles du droit international est plus importante que le
fondement du droit. Dans 1’exécution, il n’y a pas de probléme de la primauté; il n’y a qu’un seul probléme que
nous avons expos¢ dans notre cours: le probléme de 1’unité” (Op. Cit., 1931, p. 461).

631 NOLLKAEMPER, André. “The effects of treaties in domestic law” em TAMS, Christian J.;
TZANAKOPOULOS, Antonios; ZIMMERMANN, Andreas; RICHFORD, Athene E. Research Handbook on
the Law of Treaties. Cheltenham; Northampton: Edward Elgar, 2014, pp. 123-150, p. 125.

632 Neste sentido, mas observando a conduta conforme o direito internacional correspondente a uma norma de
direito interno, o Judge Morelli, da Corte Internacional de Justiga, no caso Barcelona Traction, em opinido
separada no julgamento de 1970, “du fait que l'existence méme de l'obligation internationale dépend d'une
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desconformidade com o direito internacional poderia ocorrer, mesmo que o Estado tivesse na
ordem juridica interna uma norma condizente com a expectativa de comportamento da
programacio da ordem juridica internacional®*. O centro da ordem juridica internacional néo
tem poderes de decisdo sobre a existéncia, a validade ou a eficacia das normas internas® 5,
mas tdo somente sobre a conformidade, ou ndo, dos atos estatais com o direito internacional.
E neste sentido que artigo 27 da CVDT/69 contempla a regra da programagio da ordem
internacional que veda o uso, pelo Estado, nas operagdes da ordem internacional, de
argumento com fundamento em seu direito interno para se escusar do cumprimento das
obrigagdes internacionais®’. Trata-se de um principio do direito internacional®’ consolidado

nas relagdes internacionais desde o século XIX, tendo como precedente o Alabama Claims®?,

donnée résultant du droit interne, et cela en vertu, non pas du droit interne, mais, au contraire, de la regle
internationale elle-méme, qui renvoie, a cet effet, au droit étatique” (C1J, Barcelona Traction (1970), opinion
individuelle de M. Morelli, p. 234). A observagdo do Judge Morelli no caso remete a ideia de que, para o direito
internacional, o que interessa ndo ¢ se a conduta do Estado se deu em razdo da aplicacdo da norma de direito
interno, mas se esta conduta é conforme o direito internacional.

633 Treves indica que a responsabilidade internacional do Estado pelo descumprimento de uma obrigag3o prevista
em um tratado “non si concreta nella mancata emanazione delle norme [interne] in questione, bensi nel fatto che
lo Stato abbia tenuto un comportamento concreto in contrasto con 1’obbligo internazionale” (TREVES, Op. Cit.,
2005, p. 656).

634 TREVES, Op. Cit., 2005, p. 656. Em um episodio com essas caracteristicas, o governo brasileiro foi acusado
por Honduras por interferir em assuntos politicos internos ao conceder asilo diplomatico a Manuel Zelaya, que
havia sido deposto do cargo de presidente do pais centroamericano por decisdo judicial. No caso, Zelaya ndo
solicitou asilo por estar sofrendo perseguicdo em seu pais, pois ja se encontrava fora do territério hondurenho e
retornou ao pais para se instalar na Embaixada do Brasil. Portanto, ainda que o Brasil tenha normas internas
condizentes com o cumprimento das normas internacionais, isso ndo impediu o pais de praticar atos contrarios ao
direito internacional. Ver, a este respeito, opinido de Francisco Rezek em
https://www.bbc.com/portuguese/noticias/2009/09/090923 honduras_rezek ac. A a¢do movida por Honduras na
Corte tratava de “legal questions concerning diplomatic relations and associated with the principle of non-
intervention in matters which are essentially within the domestic jurisdiction of any State, a principle
incorporated in the Charter of the United Nations”, porém Honduras retirou a a¢do contra o Brasil apds acordo
na Organizagdo dos Estados Americanos para que novas eleigdes se realizassem no pais (ClJ, Certain Questions
concerning Diplomatic Relations (Honduras v. Brazil), em https://www.icj-cij.org/en/case/147).

635 Neste sentido, Schmalenbach afirma que “Art 27 does not require that national courts override deviating
internal law” (DORR, Oliver; SCHMALENBACH, Kirsten (eds.) Vienna Convention on the Law of Treaties: A
Commentary. 2. ed. Berlim: Springer, 2018, p. 494). Cf. SOARES, Op. Cit., 1985, p. 70.

536 De acordo como Amaral Jr., ha uma presuncio geral de que os Estados nio pretendam se envolcer em enlaces
incompativeis com os tratados existentes (AMARAL JR., Alberto do. Curso de Direito Internacional Publico.
2. ed. Sao Paulo: Atlas, p. 153).

637 Ver, neste sentido, a decisdo da Corte Permanente de Justi¢a Internacional, em 1923, no SS Wimbledon case,
em que o governo alemao tentou justificar a proibi¢ao da passagem do navio Wimbledon pelo Canal de Kiel sob
a alegacdo de declaragdo de neutralidade conforme o direito interno alemao. A Corte rejeitou o argumento,
indicando que a ordem de neutralidade emitida unilateralmente por um Estado ndo poderia prevalecer sobre as
disposi¢des do Tratado de Paz em vigor, do qual a Alemanha era parte (PCIJ. SS' ‘Wimbledon’ PCIJ Ser A No 1,
29, 1923). Ver também, no mesmo sentido, o precedente da Corte Internacional de Justi¢a, Mutual Assistance in
Criminal Matters, ICJ Rep 177, para 124, 2008.

3% O contencioso arbitral Alabama Claims foi proposto pelos Estados Unidos contra a permissio da Inglaterra de
langamento de um navio confederado no porto de Liverpool para atacar e apreender a carga de navios mercantes
norteamericanos. A inexisténcia de uma legislacdo interna na Inglaterra ndo foi aceita como defesa, com isso a
Inglaterra foi considerada responsavel e condenada a indenizar os danos causados pelo vaso de guerra Alabama.
No original, “whereas the government of Her Britannic Majesty cannot justify itself for a failure in due diligence
on the plea of insufficiency of the legal means of action which it possessed” (Reports of International Arbitral
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de 1872. Logo, qualquer regra da ordem juridica interna que determina a ineficacia de uma
norma internacional por haver uma norma de direito interno em sentido contrario® gera um
conflito juridico-positivo entre as ordens juridicas, pois a conduta do Estado sera considerada
conforme com o sistema do direito, de acordo com a ordem juridica interna, mas desconforme
com o sistema do direito pela ordem juridica internacional, o que resulta em um paradoxo®®.
Nao hd um postulado juridicamente aprioristico de supremacia do direito
internacional sobre o direito interno®'. Embora a regra do artigo 27 se constitua como um dos

9642, ela ndo estabelece uma

dispositivos conectados com o objeto e as finalidades da CVDT/6
superioridade hierarquica do direito internacional sobre o direito interno. De acordo com
Villiger, o artigo 27 expressa o principio de que, no ambito internacional, o direito
internacional tem supremacia®®’. Considerando a relagdo heterarquica entre a ordem juridica
interna € a internacional, seria desnecessario afirmar esta supremacia, pois as normas de

direito interno, embora sejam reconhecidas como direito, ndo s3o aplicdveis no ambito

internacional®*. No ¢ possivel afirmar que o artigo 27, nem o artigo 26 (pacta sunt

Awards. Alabama Claims, 1872. Disponivel na Internet em http://legal.un.org/riaa/cases/vol XXIX/125-134.pdf,
acesso em 11 de novembro de 2019). Ver, também, SHAW, M. N. Op. Cit., 2010, p. 105.

639 Triepel ressalta que o Estado também nédo pode alegar a insuficiéncia do seu direito interno para descumprir a
norma internacional (Op. Cit., 1923, p. 113).

690 Neste sentido, a Corte Internacional de Justica ja decidiu que “compliance with municipal law and
compliance with the provisions of a treaty are different questions. What is a breach of a treaty may be lawful in
the municipal law and what is unlawful in the municipal law may be wholly innocent of violation of a treaty
provision” (ICJ, ELSI, ICJ Rep 15, para. 73, 1989).

! Em sentido contrario, grande parte da doutrina chamada “monista”, que coloca o direito internacional no topo
do sistema do direito, como, dentre outros, Celso D. Albuquerque de Mello, que afirma que “o importante ¢ a
predominancia do DI [direito internacional]; que ocorre na pratica internacional, como se pode demonstrar com
duas hipdteses: a) uma lei contraria ao DI da ao Estado prejudicado o direito de iniciar um ‘processo’ de
responsabilidade internacional; b) uma norma internacional contraria a lei interna ndo da ao Estado direito
analogo ao da hipotese anterior” (MELLO, C. D. A. Ob. Cit., 2004, p. 124). Ver, também, Xavier, para quem o
artigo 27 da CVDT/69 consagra, “de forma enfética, a supremacia hierarquica dos tratados internacionais sobre o
Direito interno” (XAVIER, Op. Cit., 2015, p. 95).

2 Em 1997, a Guatemala formulou uma reserva ao artigo 27 da Convengdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados, de 1969, pretendendo limitar os efeitos do artigo as normas infraconstitucionais da Guatemala, mas se
eximindo da obrigagdo de observar a regra quando a norma interna em questdo fosse a Constituicdo
guatemalteca. Austria, Dinamarca, Suécia e o Reino Unido apresentaram objecdo a reserva formulada pela
Guatemala, por considerarem-na incompativel com o objeto e finalidade da Convengao, com base no artigo 19,
c.
3 VILLIGER, Mark E. Commentary on the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties. Leiden;
Boston: Martinus Nijhoff Publishers, 2009, p. 375.

4 A Corte Internacional de Justica no caso Applicability of the Obligation to Arbitrate, afirmou que o direito
internacional prevalence sobre o direito doméstico (ICJ Report 1988, pp. 12, 34). A Corte Permanente de Justica
Internacional observou no caso Certain German Interests in Polish Upper Silesia que “the Court is certainly not
called to interpret the Polish Law as such, but there is nothing to prevent the Courts’ giving judgment on the
question whether or not, in applying that law, Poland is acting in conformity with its obligations towards
Germany under the Geneva Convention” (PCIJ Rep., 1925, series A, n. 7, p. 19). Cf. Cll. Questions of
Interpretation and Application of the 1971 Montreal Convention arising from the Aerial Incident at Lockerbie
(Libyan Arab Jamahiriya v. United Kingdom). 1CJ Report, 1992.
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servanda)®®, da CVDT/69 estabelecem um método de cumprimento das obrigagdes
internacionais previstas em tratado, pois eles deixam uma margem de liberdade para cada
Estado adotar a medida mais adequada ao seu panorama juridico interno®®. Nesse sentido, ¢

possivel verificar, na aplicacdo da doutrina da “margem de apreciacio™®’

, 0 reconhecimento
da relacdo heterarquica entre o direito interno e o direito internacional. Entretanto,
determinados tratados, principalmente sobre direitos humanos, limitam a liberdade de
implementagao ao estabelecerem o dever de incorporacdo a ordem juridica interna dos
direitos previstos na norma internacional, como no artigo 2 do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos e no artigo 2 da Convenc¢do Americana de Direitos Humanos, por exemplo.

O entrelacamento entre a ordem juridica interna e a ordem juridica internacional
pode ser dar no centro da ordem juridica internacional por meio de pontes de transi¢do que
podem ser identificadas na programag¢do internacional. O reconhecimento da relevancia da
norma interna de importancia fundamental, como no artigo 46 da CVDT/69, bem como a
importancia do objeto e das finalidades para a interpretagdo e aplicagdo das normas
internacionais indicam que a conduta de um Estado, com base no direito interno, pode ser
reconhecida como conforme o direito, ainda que contrdria a uma obrigacao internacional, sem
que as funcionalidades da ordem juridica internacional sejam comprometidas. Da mesma
forma, ndo tem eficacia sobre o funcionamento da ordem juridica internacional os postulados
juridicamente aprioristicos de supremacia do direito interno, pois a relagdo heterarquica entre
os sistemas ndo admite esta sobreposicao estabelecida unilateralmente. Sao ineficazes essas
disposi¢des enquanto direito positivo e s6 podem prevalecer se consideradas no
entrelacamento heterdrquico com a ordem juridica internacional, observando-se seus
fundamentos e funcionalidades.

Assim, pode-se concluir que, considerando o paradigma positivista do sistema
juridico, a resolucdo das situagdes de conflito entre a ordem juridica interna e a internacional

ndo passa pela determinacio da logica-formal®*®. O direito positivo deve ser sempre levado

5% Para Villiger, o principio expresso no artigo 27 teria relevancia pratica para dar apoio ao principio da pacta
sunt servanda, pois, sem ele, a obrigatoriedade dos tratados estaria prejudicada (VILLIGER, Op. Cit., 2009, p.
375).

64 NOLLKAEMPER, Op. Cit., 2014, p. 125, “the State is in control of the domestic effect of the treaty”.

7 A doutrina da “margem de apreciagio” é amplamente reconhecida nos precedentes da Corte Europeia de
Direitos Humanos desde os anos 1970 e também € reconhecida em outros tribunais internacionais, embora sofra
severas criticas por parte da doutrina, principalmente em relagdo a sua aplicacio em matéria de direitos
humanos, como se vera adiante.

648 Conforme ensina Vilanova sobre a relagdo entre o direito internacional e o direito interno, “do ponto de vista
juridico-positivo, os sistemas parciais (estatais) se excluem e s6 de interpenetram através das fontes normativas
indicadas pela Constituicdo positiva de cada um. O angulo l6gico-formal ¢ insuficiente para dar conta da
experiéncia juridica” (VILANOVA, Op. Cit., 2010, p. 144).
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em conta, porém observados os limites de possibilidades de autoimposicdo das ordens
juridicas internas sobre o direito internacional. As solu¢des de autoimposi¢do e supremacias
unilaterais negam a heterarquia e o carater multicéntrico e do sistema juridico. Em termos
estruturais, os textos juridicos de uma e outra ordem juridica ndo sdo suficientes para
determinar uma hierarquia entre as ordens juridicas do sistema do direito, pois ndo sao
concebidos pelas mesmas autoridades, nem seguem os mesmos procedimentos, prevalecendo,

assim, a relagdo heterarquica.

5.1 RELACAO HETERARQUICA ENTRE AS NORMAS DE DIREITO INTERNO E DE
DIREITO INTERNACIONAL

O sistema juridico funciona como unitas multiplex que possui varios centros de
autofundamentagdo e de autodescri¢ao, dependendo da ordem juridica que seja tomada como
ponto de referéncia®”®’. O reconhecimento da pluralidade de interpretagdes sistémicas
rompe com o monismo sem se filiar ao dualismo. A racionalidade transversal, que se
manifesta nas relagdes horizontais, heterarquicas, construidas por meio de pontes de transicao,
permite interpenetragdes e interferéncias entre normas situadas em diferentes planos de
validade.

A unidade da diferenga funcional do sistema juridico € observada na reproducao
do mesmo cddigo binario, diferenga entre licito e ilicito, o que conduz ao reconhecimento do
direito como direito em uma pluralidade de ordens juridicas, sem a necessidade de uma
hierarquizagdo da interacdo comunicativa entre elas. No momento em que uma situacao seja
comunicada em duas (ou mais) ordens juridicas, a validade de nenhuma delas ¢ negada pelo
reconhecimento da validade da outra e todos os conteidos normativos sdo considerados no

. i oy ege , . . 651 ~
processo concretizador da decisdo, possibilitando um convivio construtivo™ . As operacdes

9 TEUBNER, Gunther. “Global Bukowina: Legal Pluralism in the World Society” em TEUBNER,
Gunther(ed.). Global Law Without a State. Brookfield: Dartmouth, 1997, pp. 3-28; TEUBNER, Gunther.
““Unitas Multiplex’: A Organiza¢do do Grupo de Empresas como exemplo”, em Revista Direito GV, v. 1, n. 2,
2005, pp. 77-110; TEUBNER, Op. Cit., 2016b; NEVES, Op. Cit., 2009, p. 122; RAMOS, Op. Cit., 2012, p. 502,
no sentido de pluralismo juridico e de constitucionalizagdo do Direito Internacional. VIRALLY, Op. Cit., p. 115-
116.

60 Slaughter afirma que as cortes constitucionais ndo se citam reciprocamente como precedentes, mas como
autoridade persuasiva (SLAUGHTER, Anne-Marie. “Global Community of Courts”, em Harvard International
Law Journal v. 44, n. 1, 2003, pp. 191-219, p. 193).

1 NEVES, Op. Cit., 2009, p. 126.
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do sistema do direito permitem a integracdo das programacdes das diferentes ordens juridicas
envolvidas, que se desintegram com a decisdo, mantendo a independéncia reciproca®?.

Como o sistema juridico ¢ multicéntrico, tem que lidar com diferentes
perspectivas de centro, enquanto institui¢des para tomadas de decisdes, de ordens juridicas®>.
Na relagdo entre as ordens juridicas estatais, para o centro de um subsistema, todos os outros
centros sdo periferia. Por isso, no momento em que as regras de direito internacional privado
se aplicam, recepcionam a programac¢ao do outra ordem juridica com a mediagdo das
estruturas internas do subsistema juridico que ira decidir, a partir dos critérios estabelecidos
pelo método conflitual e pelas regras de conexdo®*.

Na relagdo de uma ordem juridica estatal com outra estatal, o multicentrismo se
resolve pela periferizagdo do outro centro pelo centro de tomada de decisao. Neste sentido, a
homologacdo de uma sentenga estrangeira ¢ um ato que envolve a autoridade e o
procedimento do subsistema juridico onde a decisdo produzird efeitos, submetendo sua
eficacia aos principios fundamentais definidos na programacao desta ordem juridica, como no
caso do Codigo de Processo Civil brasileiro, que estabelece como requisitos indispensaveis a
homologacdo da decisdo estrangeira a observancia do devido processo legal (art. 963, incisos
I e 1), a preservacao da seguranga juridica (art. 963, inciso IV) e da ordem publica (art. 963,
inciso VI) e a soberania (art. 964). Também no que se refere as regras de conexao
estabelecidas na Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), no que tange a
lei aplicavel nas relacdes civis (artigos 7° a 10) conectadas com mais de um Estado, que
dispdem sobre critérios que irdo definir de qual ordem juridica nacional se extraird a norma
que sera aplicavel ao caso concreto®. Sio todas essas solugdes trazidas pelo direito positivo
que resolvem os conflitos entre as ordens juridicas estatais. Na inexisténcia de uma norma que

estabeleca uma regra de conexao, as ordens juridicas estatais tendem a resolver as questdes

2 A integracio das ordens juridicas ndo implica a des-diferenciacio e a desintegragdo ndo importa em
desestabilidade. O excesso de diferenciacdo dificulta a integracdo e, consequentemente, o desenvolvimento do
sistema. Cf. LUHMANN, Op. Cit., 2006, passim.

653 Neste sentido, Acosta Alvarado afirma que sio “los nuevos elementos: la heterarquia, entendida como la
existencia de diversos centros de poder —en este caso normativo, institucional y jurisdiccional— que se relacionan
de forma horizontal, sin criterio de autoridad superior alguna, y el acoplamiento visto como el ejercicio a través
del cual se logra la convivencia y articulacion de los diversos centros de poder” (ACOSTA ALVARADO, Paola
Andrea. “Zombis vs. Frankenstein: sobre las relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno” em
Estudios Constitucionales, Afio 14, n. 1, 2016, pp. 15-60, p. 30).

64 VIRALLY, Michel. Panorama du Droit International Contemporain. Cours Général du Droit
International Public. Recueil des Cours. Vol. 183, The Hague: ILA, 1983, p. 92.

65 DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Direito Internacional Privado. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2018.
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com base na reciprocidade, como acontece, por exemplo, nos casos relacionados a imunidade
de jurisdi¢io dos Estados em matéria de atos de jus gestiones®’.

No entanto, o carater multicéntrico do sistema do direito também diz respeito a
relacdo entre o centro dos subsistemas juridicos estatais € o subsistema juridico do direito
internacional. Como j& se pode observar, o proprio subsistema juridico do direito
internacional ¢ multicéntrico e seus diferentes regimes juridicos interagem de maneira
transversal, sendo este um dos sentidos de sua unidade sistémica. Independentemente do
regime internacional a que se esteja referindo, quando o direito ¢ aplicado em qualquer de
seus centros, o sistema juridico internacional é considerado como uma unidade, que ¢ definida
em conformidade com o conjunto das relagdes internacionais que envolvem os sujeitos
implicados na tomada de decisao.

Assim, um fator essencial para a descricdo do carater sistémico da ordem juridica
internacional estd no funcionamento das institui¢des jurisdicionais. Virgilio Afonso da Silva
sustenta que as decisdes de tribunais internacionais, como a Corte Europeia de Direitos
Humanos, tém apenas um valor argumentativo e que os tribunais nacionais devem levar tais

. . . . : ¢ 199657
decisdes em consideracdo “na medida do metodologicamente sustentavel”

. Esta opinido vai
de encontro a propria nocao de soberania contemporanea, ja que a jurisdi¢do internacional so
existe em razdo de uma decisdo tomada pelos proprios Estados. Embora a jurisdigao
internacional compulsoria ndo seja uma regra na ordem internacional, a existéncia dos centros
de decisdo decorre da evolugdo do processo cooperativo, que promove a vinculacdo dos
Estados as instancias jurisdicionais no que diz respeito ao cumprimento das obrigacdes a que
estdo sujeitos em decorréncia da sua propria personalidade internacional.

A ideia de que a observancia de decisdes internacionais depende de uma
adequacdo metodologica ao funcionamento do sistema juridico interno ignora a conexao
sistémica que a jurisdi¢do constitucional contemporanea possui com o funcionamento da

sociedade mundial®®

. Ademais, ¢ evidente que o centro da ordem juridica internacional emite
comandos concretos acerca do cumprimento, pelos Estados, das expectativas de conduta
decorrentes da programacao do sistema do direito. Ainda que o Estado opte por descumprir

uma decisdo internacional, submetendo-se as consequéncias desse descumprimento, isso nao

636 O Supremo Trbunal Federal decidiu no RE n. 222.368 que a imunidade de jurisdi¢io de estado estrangeiro
ndo ¢ absoluta, especificamente no que diz respeito aos litigios trabalhistas sobre contratos celebrados entre
representacdes estrangeiras e profissionais brasileiros em territorio nacional (RE n. 222.368, Rel. Min. Celso de
Mello, Segunda Turma, j. 30.04.2002, p. em DJe 20.05.2002). Cf. BORGES, Op. Cit, 2011, p. 279 a 284.

7 SILVA, Virgilio Afonso. “Colisdes de direitos fundamentais entre a ordem nacional e a ordem transnacional”
em NEVES, Marcelo (org.). Transconstitucionalidade do Direito: novas perspectivas dos conflitos entre
ordens juridicas. Sdo Paulo: Quartier Latin, pp. 101-112, 2010, p. 109.

¥ NEVES, Op. Cit., 2009. Cf. HABERLE, Op. Cit., 2007, passim.
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significa que essa decisdo tenha apenas um valor argumentativo. Pelo contréario, ela ¢
obrigatoria nos termos da programagdo da ordem juridica internacional e ¢ dirigida para todos
os orgaos do Estado, que devem reconhecé-la como direito.

As cortes internacionais, portanto, como centros de auto-observagao e de reflexao
da ordem internacional, decidem sempre com fundamento no direito internacional, levando
em consideracdo a descricdo do direito internacional por outras cortes internacionais na
composicdo da estrutura da ordem juridica internacional®”. A questdo ¢ saber como as cortes
€ os organismos internacionais devem considerar as ordens juridicas internas no momento da
tomada de decisdes e como as institui¢cdes do centro das operagdes dos subsistemas nacionais

devem observar a ordem juridica internacional.

5.1.1 Consideracio heterarquica do direito interno no centro da ordem juridica

internacional

No momento de um tribunal internacional decidir uma questdo relativa a um
Estado, o direito interno deste Estado ndo pode ser considerado como escusa para o
descumprimento uma obrigagdo internacional. Esta ¢ regra do artigo 27 da CVDT/69, bem
como nos artigos 3° e 32 dos Artigos sobre Responsabilidade do Estado, elaborados pela
Comissdo de Direito Internacional das Nagdes Unidas e aprovados na Assembleia Geral®®,
que sdo amplamente aceitos como costume internacional.

Como foi visto acima, esta regra ndo estabelece uma relagao hierarquica entre as
ordens juridicas interna e internacional®®'. Sua aplicacdo deve levar em consideracao
multiplos fatores, como a “margem de apreciagdo” dos Estados no cumprimento das
obrigacdes internacionais, o grau de importancia das normas de direito interno e o impacto da

conduta do Estado no objeto e nas finalidades da norma internacional.

65 BURKE-WHITE, Op. Cit., 2004.

660 Articles on State Responsibility (UNGA Res 56/83, 12 December 2001, UN Doc A/RES/56/83). Os Artigos
sobre Responsabilidade dos Estados sdo complementares a CVDT/69, por forca do disposto no seu artigo 73,
pelo qual a CVDT/69 indica que suas normas nao se aplicam as questdes sobre responsabilidade internacional
dos Estados.

661 A Corte Internacional de Justica, entretanto, Applicability of the Obligation to Arbitrate Case, afirmou que o
direito internacional prevalence sobre o direito doméstico (ICJ Report 1988, pp. 12, 34). Em sentido oposto, a
Corte Permanente de Justi¢a Internacional observou no caso Certain German Interests in Polish Upper Silesia
que “the Court is certainly not called to interpret the Polish Law as such, but there is nothing to prevent the
Courts’ giving judgment on the question whether or not, in applying that law, Poland is acting in conformity
with its obligations towards Germany under the Geneva Convention” (PCIJ Rep., series A, No. 7, p. 19).
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5.1.1.1 Doutrina da margem de apreciagdo

A doutrina da “margem de apreciacao” propde um didlogo heterarquico entre o
direito internacional e a conduta do Estado com fundamento na aplicagdo do direito
doméstico. A nog¢do de “margem” ¢ importante para o fluxo de sentidos no unitas multiplex
do sistema do direito, pois ela implica o abandono da légica formal binéria (verdadeiro/falso)
para uma logica de gradacao difusa. Com efeito, o conceito de “margem” transmite uma
variedade de possibilidades de organizagdo dos elementos do sistema do direito, viabilizando
arranjos capazes de responder a complexidade de uma unidade multicéntrica.

Ao reconhecer que o raciocinio juridico atende a programagao do sistema, estando
dentro de uma margem, aplica-se como solucdo a logica difusa. Em razdo da imprecisdo das
proposigoes do sistema do direito, existe o risco de a insuficiéncia das solugdes trazidas pelo
direito positivo no conflito entre ordens juridicas distintas causar inconsisténcias®®*. A nogio
de margem de apreciacdo permite uma variedade de solugdes com vistas a uma tomada de

663 . .
, S€m renuncilar a

decisdo que pode alternar de quase unificacdo de sentidos a quase caos
propria ideia de unicidade do sistema.

A doutrina da “margem de apreciacdo” reconhece que, nos casos em que a
aplicacdo do direito internacional tenha um grau de incerteza, os Estados t€ém um espaco de
liberdade na ado¢do das medidas que concretizam suas obrigagdes internacionais, levando-se
em conta a natureza dos fatos e os impactos sobre a ordem juridica interna. Com isso, 0s
tribunais internacionais sdo obrigados a admitir que, em determinadas situagdes, a conduta
dos Estados, mesmo contrdria a uma obrigacdo internacional, seja considerada em
conformidade com a programag¢do da ordem juridica internacional.

Dalmas-Marty e Izorche afirmam que “margem de apreciagdo reconhecida aos
Estados, implica abertamente uma ruptura com a concepc¢do tradicional, unificada e

. ., . a4 4
estritamente hierarquica da ordem juridica”®

. Shany defende o recurso a doutrina da margem
de apreciagdo nos casos em que a aplicagdo do direito dependa principalmente do manejo dos
fatos, pois as autoridades nacionais levam vantagens sobre as cortes internacionais em relacao

as atividades de revelagdo e acesso aos fatos. Entretanto, o autor entende que as cortes

662 DELMAS-MARTY; IZORCHE, Op. Cit., 2000, p. 773

63 Gottard aponta, contudo, que “there is no such thing as chaos in Reality. (...) Reality and Order are
synonymous terms. If something is, it must have order and if it appears as chaos it only mens that we have not
yet found the cade which unravels the seeming chaos and shows us the hidden order in the imbroglio”
(GOTTARD, Op. Cit., p. 4).

664 DELMAS-MARTY; IZORCHE, Op. Cit., 2000, p. 757.
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internacionais estdo em melhores condi¢des de interpretagdo das normas, o que reduziria a
aplicacdo da doutrina nas questdes puramente de direito®®”.

Quando as normas de direito internacional t€ém um grau de incerteza inerente,
25666

como nas normas com conceitos juridicos indeterminados, como ‘“necessidade”™”,
. . , 8 oy . .. , .
“proporcionalidade™®®’, “boa f&"** ¢ “razoabilidade™; nas normas discricionarias®®, ou nas

normas de resultado®’’, os tribunais internacionais devem admitir uma margem de apreciagio
no cumprimento das obrigagdes pelos Estados. Pode-se acrescentar a estes casos, a aplicagao
do principio fixado pela Corte Permanente de Justica Internacional no caso Lotus, de que os
Estados detém uma liberdade residual para agir nas areas ndo reguladas pelo direito
internacional®’".

A doutrina da “margem de apreciacdo” reconhece que o cardter multicéntrico do
sistema do direito admite variagdes de expectativas de comportamento na sociedade, em

conformidade com valores sociais, morais, religiosos e culturais dos diferentes povos®’®. Isso

665 SHANY, Yuval. “Toward a General Margin of Appreciation Doctrine in International Law?” em The
European Journal of International Law, Vol. 16, no.5, 2006, pp. 907-940, p. 913.

666 pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos. Artigo 19.1. Ninguém podera ser molestado por suas
opinides. 2. Toda pessoa tera direito a liberdade de expressdo; esse direito incluira a liberdade de procurar,
receber e difundir informagdes e ideias de qualquer natureza, independentemente de consideragdes de fronteiras,
verbalmente ou por escrito, em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro meio de sua escolha. 3. O
exercicio do direito previsto no paragrafo 2 do presente artigo implicara deveres e responsabilidades especiais.
Conseqiientemente, podera estar sujeito a certas restri¢des, que devem, entretanto, ser expressamente previstas
em lei e que se facam necessarias para: a) assegurar o respeito dos direitos e da reputacdo das demais pessoas;
b) proteger a seguranga nacional, a ordem, a satide ou a moral publicas.

67 UNCLOS. Artigo 221. Medidas para evitar a polui¢io resultante de acidentes maritimos. 1. Nenhuma das
disposicdes da presente Parte deve prejudicar o direito dos Estados de, nos termos do direito internacional tanto
consuetudinario como convencional, tomar e executar medidas além do mar territorial proporcionalmente ao
dano efetivo ou potencial a fim de proteger o seu litoral ou interesses conexos, incluindo a pesca, contra a
poluicdo ou a ameaca de poluicdo resultante de um acidente maritimo ou de atos relacionados com tal acidente,
dos quais se possa de forma razoavel prever que resultem importantes consequéncias nocivas.

668 Carta das Nagdes Unidas. Artigo 2. A Organizagio e seus Membros, para a realizagio dos propositos
mencionados no Artigo 1, agirdo de acordo com os seguintes Principios: (...)2. Todos os Membros, a fim de
assegurarem para todos em geral os direitos e vantagens resultantes de sua qualidade de Membros, deverdo
cumprir de boa fé as obrigacdes por eles assumidas de acordo com a presente Carta.(...)

6% Convengdo de Viena sobre Relagdes Diplomaticas, de 1961, Artigo 9.1. O Estado acreditado podera a
qualquer momento, e sem ser obrigado a justificar a sua decisdo, notificar ao Estado acreditante que o Chefe
da Missdo ou qualquer membro do pessoal diploméatico da Missao € persona non grata ou que outro membro do
pessoal da Missao ndo ¢ aceitavel. O Estado acreditante, conforme o caso, retirara a pessoa em questdo ou dara
por terminadas as suas fungdes na Missao. Uma Pessoa podera ser declarada non grata ou ndo aceitavel mesmo
antes de chegar ao territorio do Estado acreditado. (...)

670 Tratado Sobre o Funcionamento da Unido Europeia. Artigo 288°. (...) A diretiva vincula o Estado-Membro
destinatario quanto ao resultado a alcangar, deixando, no entanto, as instdncias nacionais a competéncia quanto a
forma e aos meios. (...)

7V CPJI. Lotus (France v Turkey) PCIJ Rep, Series A, No 10, 1927, parag. 18-19.

72 A Comissdo de Direitos Humanos da ONU ja decidiu que “public morals differ widely. There is no
universally applicable moral standard. Consequently, in this respect, a certain margin of discretion must be
accorded to the responsible national authorities” (HRC, Hertzberg v Finland, Cmn n. 61/1979).
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implica a concessdo de algum crédito aos 6rgios de decisdo nas ordens juridicas estatais®” na

apreciacdo das condi¢des de cumprimento das obrigagdes internacionais em face das
condigdes objetivas refletidas no direito positivo nacional. Uma integracao das programagdes
existentes nas ordens juridicas interna e internacional € necessaria para se construir, por meio
do didlogo entre as diferentes expectativas de comportamento, uma solu¢do adequada para as

demandas da sociedade.

5.1.1.2 Norma de direito interno de importancia fundamental

A norma de importancia fundamental de direito interno pode ser considerada,
excepcionalmente, como justificativa para um Estado desobrigar-se em um tratado, na
hipotese do artigo 46 da CVDT/69. O reconhecimento de um elemento da estrutura normativa
de direito interno como direito por uma norma geral da ordem juridica internacional funciona,
neste caso, como ponte de transi¢do. Com efeito, a inteligéncia do artigo 46 da CVDT/69
indica que a ordem juridica internacional admite que a violacdo de uma norma interna sobre
competéncia para firmar tratados pode ser considerada como justificativa para um Estado se
desobrigar em relagdo a uma norma internacional, quando esta norma interna for de
importancia fundamental e as demais partes conhecessem dessa violagdo. Neste dispositivo, a
norma internacional reconhece a norma interna sobre competéncia para firmar tratado como
direito, na medida em que ela seja considerada uma norma de importancia fundamental na
ordem juridica interna.

O conceito de “importancia fundamental” serd definido tendo em consideracdo a
relagdo desta norma com as demais normas da propria ordem juridica interna, da qual ela
emana, ndo se restringindo, necessariamente, as normas constitucionais®’*, Da mesma
maneira, caberd aos 6rgdos da ordem juridica interna decidir se houve, ou ndo, violagdo da

675

norma interna, como ja decidido pela Corte Internacional de Justica’~. O artigo 46, portanto,

67 Cf. MCGOLDRICK, Dominic “A Defence of the Margin of Appreciation and an Argument for its
Application by the Human Rights Committee” em International and Comparative Law Quarterly, vol. 65, pp
21-60, 2016, p. 56-58.

67 Neste sentido, Thilo Rensmann afirma que “Internal law hence covers all rules governing the competence of
the State’s representative to conclude treaties regardless of its status in the hierarchy of the domestic legal order
and regardless of whether such rules are written or unwritten. Thus, not only constitutional law (written and
unwritten) but also acts of parliament and administrative provisions may in principle be invoked under Art 46, so
long as they satisfy the test of ‘fundamental importance’. (DORR, Oliver; SCHMALENBACH, Kirsten (eds.)
Vienna Convention on the Law of Treaties: A Commentary. 2. ed. Berlim: Springer, 2018, p. 847)

% 1CJ. Delimitation of Maritime Boundary Between Guinea-Bissau and Senegal (Guinea-Bissau v Senegal),
1989, 20 RIAA 119 (English translation: 83 ILR 1), §56. Neste caso, a Constituicdo Portuguesa, aplicavel a
Guiné Bissau & época da assinatura do tratado entre Portugal e Franga, determinava que a Assembleia Nacional
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propde um didlogo heterarquico entre a ordem juridica interna e a ordem juridica
internacional, j& que a propria ordem internacional determina a invalidade da manifestagcdo do
Estado na hipdtese descrita na norma.

Nao se trata da afirmagdo de uma superioridade da norma de direito interno, mas
da positivagdo, na ordem juridica internacional, do reconhecimento de sua fundamentalidade
para a legitimidade da manifestacdo de vontade soberana do Estado. Neste sentido, Grigory
Tunkin, nos debates da Comissao de Direito Internacional das Nag¢des Unidas sobre o Projeto
de Convengao, a respeito do dispositivo em analise, afirmou que nao se tratava de incorporar
os dispositivos de direito interno ao direito internacional, mas sim de uma questdo de direito
internacional que reconhece uma situagdo que ¢ determinada pelo direito interno®”®.

Sobre o conceito de “norma interna de importincia fundamental” cabe questionar
se se trata apenas de normas procedimentais do treaty-making power, ou se também devem
ser consideradas as limitagdes substanciais. E certo que as questdes procedimentais internas
relativas a pratica de atos internacionais sdo essenciais e precisam ser devidamente
observadas, sob pena de se comprometer os fundamentos da legitimidade da manifestagdo
soberana. Assim, no caso de um golpe de estado, quando se instala uma situagdo de
instabilidade politica no ambito interno, gerando incertezas na comunidade internacional
sobre quem ¢, de fato e de direito, o legitimo representante do Estado, o critério da
ostensividade da representagio do Estado, adotado pelo artigo 7 da CVDT/69°”, ficara
comprometido.

No entanto, ¢ preciso considerar que certas normas substanciais podem ser
observadas, em diversas situagdes, como mais importantes que as procedimentais, como o0s

direitos fundamentais na maior parte dos Estados democraticos. No caso do Brasil, a

deveria ter sido ouvida, o que ndo ocorreu. Contudo, a Corte Internacional de Justiga entendeu que a
manifestagdo de Portugal devia ser considerada valida, pois vigorava na época da assinatura do tratado o regime
autoritario de Anténio Salazar que, pela pratica ordinaria, ndo seguia normalmente os limites constitucionais
vigentes. De maneira que se considerou que a Franga agiu de boa fé ao firmar o tratado com Portugal naquelas
circunstancias e, portanto, o tratado foi considerado valido.

%76 No original “it was not a matter of incorporating the provisions of municipal law in international law; it was
rather a question of international law taking cognizance of the situation as determined by municipal law” (United
Nations, Yearbook of the International Law Commission, 1963, vol. 1, p. 16). No mesmo sentido havia se
manifestado Roberto Ago: “was not at all any idea of incorporation, but only that international law regarded as a
State's valid will that which was expressed by the organ designated by internal constitutional law as being
competent to declare it” (United Nations, Yearbook of the International Law Commission, 1963, vol. 1, p.
12).

577 Sobre a ostensividade dos poderes do Chefe de Estado, a Corte Internacional de Justiga ja decidiu que “a
limitation of a Head of State’s capacity (...) is not manifest in the sense of Article 46, paragraph 2, unless or at
least properly publicized. This is particularly so because Heads of State belong to the group of persons who, in
accordance with Article 7, paragraph 2, of the Convention ‘in virtue of their functions and without having to
produce full powers’ are considered as representing their State” (ClJ. Land and Maritime Boundary (Cameroon
v. Nigeria). ICJ Reports, 2002, p. 125, § 265).
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Constituicdo de 1988 estabelece as chamadas ‘“clausulas pétreas” no artigo 60, §4°, que
limitam materialmente o poder constituinte derivado, o que deve ser compreendido como um
limite substancial & competéncia para firmar tratados. Dessa forma, o conceito de “norma
interna de importancia fundamental” sobre competéncia para concluir tratados se refere a
distribuicdo de poderes entre os Orgdos estatais sobre a formagdo e declaracdo da vontade
soberana, e também as limitagdes substantivas do poder de concluir tratados, decorrentes dos
principios fundamentais da ordem juridica interna®’®.

Apesar de o artigo 46 da CVDT/69 dizer respeito especificamente a possibilidade
de o Estado alegar a violacdo de uma norma interna de importancia fundamental sobre
competéncia para concluir tratados, ele cria uma ponte de transi¢do na medida em que
descreve o direito interno como parte do sistema do direito. Assim, no didlogo heterarquico
promovido no centro da ordem juridica internacional, a decisdo de um Estado de aplicar o seu
direito interno produzindo uma conduta em desconformidade com uma norma internacional
podera ser considerada licita se se verificar que a aplicacdo da norma interna era uma
premissa fundamental da ordem juridica interna. Em contraposi¢@o, se a conduta decorrente
dessa aplica¢do da norma interna fere algum principio fundamental no qual se baseia a norma
internacional em questdo, como uma norma de jus cogens ou uma obrigacdo erga omnes, a
alegacao do Estado nao podera prevalecer.

Deste modo, o reconhecimendo de diferentes graus de importancia dentre as
normas da ordem juridica interna pela programagao da ordem juridica internacional possibilita
um entrelacamento das estruturas normativas, viabilizando uma aprendizagem reciproca. A
existéncia de uma norma interna de importancia fundamental pode ser considerada como um
argumento capaz de desobrigar o Estado em uma relacao internacional, apesar do disposto no
artigo 27 da CVDT/69. A construgdo dessa fundamentagdo precisa levar em conta uma
integracdo das programagdes para se chegar a decisdes mais aproximadas das expectativas

criadas pelo sistema do direito na sociedade.

5.1.1.3 Objeto e finalidade das normas internacionais

578 Neste sentido, Thilo Rensmann: ““internal law regarding competence to conclude treaties’ not only refers to
the distribution of powers amongst various State organs with regard to the formation and declaration of the will
to be bound by a treaty (eg legislative approval, ministerial countersignature, treaty referendum) but also to
substantive limitations of the treaty-making power of the State as a whole” (DORR, Oliver;
SCHMALENBACH, Kirsten (eds.) Vienna Convention on the Law of Treaties: A Commentary. 2. ed.
Berlim: Springer, 2018, p. 850). Villiger afirma que “the competence to conclude treaties refers to internal
procedural as well as substantive rules on treaty-making” (Op. Cit., 2009, p. 589).
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As instituicdes do centro da ordem juridica internacional devem analisar, no caso
concreto, se a aplica¢do do direito interno pelo Estado viola, de alguma maneira, o objeto e as
finalidades de alguma norma internacional, considerando que estes sdo elementos previstos na
CVDT/69 tanto para a interpretagdo dos tratados (artigo 31) quanto para a imposi¢do de
reservas (artigo 19), como para a verificagdo de uma violagdo substancial do tratado (artigo
60.3(b))*”. Estas normas da CVDT/69 indicam que a ordem internacional considera o objeto
¢ as finalidades dos tratados®®’ e, consequentemente, dos costumes, como aspectos essenciais

681
1

das operagdes e do funcionamento do sistema juridico internacional™ . Pellet, por exemplo,

afirma que a defini¢do do objeto e da finalidade tem a ver com a identificagdo da esséncia e
do projeto global do tratado®.

A Corte Internacional de Justica teve um papel central no uso da expressao
“objeto e finalidades” da norma internacional na Opinido Consultiva Reservations to the
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, publicada em 1951,
por provocagdo da Assembleia Geral das Nagdes Unidas®®. A Corte fixou o entendimento de
que o objeto e as finalidades de um tratado limitam tanto a liberdade dos Estados para
formular reservas quanto a de eles fazerem objecdes as reservas formuladas por outros. A
Opinido Consultiva ainda estabeleceu que cabe as partes envolvidas definir o contetido do
objeto e das finalidades do tratado para verificar a compatibilidade de uma reserva; porém,
havendo divergéncia de entendimento entre as partes, a questdo poderia ser levada a um

- ~ .. 684-685
procedimento de solucao de conflito .

7 A importancia dos conceitos de objeto e finalidade das normas internacionais é ampla e pode ser verificada
ainda nos artigos 18, 33(4), 41.1(b)(ii) e 58.1(b)(ii)) da CVDT/69. Importante observar que, na versdo brasileira, a
expressdo “object” foi traduzida equivocadamente no artigo 31 como “objetivo”, como se pode ver em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2007-2010/2009/Decreto/D7030.htm. Na versdo portuguesa, o termo
foi traduzido corretamente para “objecto”, conforme se pode verificar em
http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/rar67-2003.pdf.

580" Sobre a distingdo entre objeto e finalidade de um ato juridico internacional, Jean-Paul Jacqué ensina que
“I’objet d’un acte réside dans les droits et les obligations auxquels il donne naissance. L’objet d’un acte, c’est
donc la norme qu’il crée”. Por outro lado, “Le but d’un acte, on the other hand, is the result achieved through
I’objet. Les droits et les obligations crées par 1’acte ne constituent pas une fin en eux-mémes. Il ne sont que le
moyen d’atteindre un résultat donné. Et c’est ce résultat qui forme, pour le ou les auteurs de 1’acte, le but
recherché (JACQUE, Jean-Paul, Elément pour une Théorie de I’Acte Juridique en Droit International Public.
Bibliotéque de droit international, Vol. 69. Paris: LGDJ, 1972).

81 Tratando do tema das reservas, Pellet afirma que “the Vienna Convention constitutes the end point of an
evolution initiated long ago, which consists of the maximal facilitation of participation in multilateral
conventions while preserving their purpose and object” (PELLET, Alain. “Article 19” em CORTEN, Olivier;
KLEIN, Pierre. The Vienna Convention on the Law of Treaties: A Commentary. Vol. I. Oxford: Oxford
University Press, 2011, p. 430).

682 PELLET, Op. Cit., 2011, p. 447.

683 UNGA, Resolution 478(V), de 16 de novembro de 1950.

684 Corte Internacional de Justi¢a. Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the
Crime of Genocide. ICJ Reports, 1951, p. 27, disponivel em https://www.icj-cij.org/files/case-related/12/012-
19510528-ADV-01-00-EN.pdf. Em Opinido Dissidente conjunta, que ndo prevaleceu, os Judges Guerrero, Sir
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Buffard ¢ Zemanek, em um profundo estudo sobre a expressio “objeto e
finalidades” da norma internacional, chegam a conclusdo que se trata de um “enigma”, pois
somente tratados especialmente estruturados sdo capazes de fornecer respostas claras sobre
seu sentido. Os autores concluem que ndo existe um teste objetivo para resolver a questio®™,
0 que sugere que a solugdo sera sempre decorrente de uma decisdo tomada no centro da
ordem juridica internacional, induzindo uma reescrita da programag¢ao em cada caso. Chang-
fa Lo, seguindo a doutrina francesa, aponta que, enquanto o conhecimento do objeto passa
pela interpretacao dos dispositivos de um tratado como um todo, buscando identificar aqueles
que sdo essenciais para alcangar suas finalidades, a defini¢do das finalidades pode estar
expressa, ou ndo, no texto — no titulo, no predmbulo, ou em alguma disposicdo especial®’ —,
logo pode exigir uma argumentagdo maior.

Ainda a respeito da importancia que a ordem juridica internacional confere ao
objeto ¢ as finalidades das normas, o artigo 31 da CVDT/69, que dispde sobre a regra geral de
interpretagdo dos tratados, determina que o contexto do tratado deve ser interpretado a luz do
objeto e das finalidades. Tal regra geral de interpretagdo reforca a percepcdo de que a
observancia do objeto e das finalidades das normas internacionais deve orientar as tomadas de
decisdo no centro da ordem juridica internacional. Neste sentido, a observacgao heterarquica da
relagdo entre a ordem juridica interna e a internacional, orientada neste mesmo sentido,
podera admitir a descricdo de condutas com base nas normas internas de importancia
fundamental como compativeis com o objeto e as finalidades de uma norma internacional

considerada em seu contexto, mesmo que impliquem, no caso concreto, o descumprimento de

determinadas obrigacoes.

Arnold Mcnair, Read ¢ Hsu Mo apontaram que a solugdo baseada no objeto e finalidades para decidir a
compatibilidade das reservas criaria dois tipos de normas no tratado: de maior e de menor relevancia. No
original: “two categories - of minor and major importance; when a particular provision formed part of ‘the object
and purpose of the Convention’, a reservation made against it would be regarded as ‘incompatible’, and the
reserving State would not be considered as a party to the Convention; when a particular provision did not form
part of ‘the object and purpose’, any party which considered a reservation made against it to be "compatible"
might regard the reserving State as a party” (Idem, p. 42).

685 Linderfalk acrescenta que “to determine the object and purpose of a treaty it is evident that a separate process
of interpretation might sometimes be needed. In some cases, the intentions of the parties to a treaty with regard
to its object and purpose are bound to be considered unclear” (LINDERFALK, Ulf. On The Interpretation of
Treaties: The Modern International Law as Expressed in the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties.
Translated by Peggy Oscarsson, Dordrecht: Springer, 2007, p. 205). Richard W. Edwards Jr. pontua, contudo,
que uma interpretagao auténtica das partes serd sempre a solugdo mais desejavel (EDWARDS JR., Richard W.,
Reservations to Treaties, 10 Michigan Journal of International Law, v. 10(2), 1989, pp. 362-405, p. 393-394.
6% BUFFARD, Isabelle; ZEMANEK, Karl. “The ‘Object and Purpose’ of a Treaty: en Enigma?” em Austrian
Review of International & European Law n. 3, 1998, pp. 311-343, p. 342-343. Esta foi também a opinido da
Comissdo de Direito Internacional das Nag¢des Unidas, em 1951, no Report of the ILC on its 3rd Session,
UNGA, A/1858, 1951.

%7 LO, Chang-fa. Treaty Interpretation Under the Vienna Convention on the Law of Treaties: A New
Round of Codification. Singapura: Springer, 2017, p. 185-189.
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Desta forma, é preciso verificar, em cada caso, se a aplicacdo de uma norma de
importancia fundamental do direito interno de um Estado em um determinado caso, como
uma norma constitucional, representa, ou nao, a frustragdo do objeto e das finalidades da
norma internacional®®. Este tipo de anélise promove um dialogo entre as ordens entrelacadas
para buscar solu¢des capazes de manter as premissas fundamentais positivadas na
programacdo do sistema do direito. A carga de subjetividade inerente a compreensdo do
“objeto e finalidades™®® %" de uma norma ird permitir um amplo espaco discursivo®' no
modelo de “labirinto” proposto por Wittgeinstein, pelo reconhecimento de diferentes

caminhos de sentido, sem a necessidade de recorrer a solu¢des fundamentadas na

hierarquizagdo das ordens juridicas aplicaveis.

5.1.2 Consideracgao heterarquica do direito internacional na ordem juridica interna

A programagdo do direito internacional deve ser observada pelo centro da ordem
juridica interna. Como a ordem juridica internacional faz parte da estrutura normativa do
sistema do direito, ela deve ser considerada em conjunto com as normas de direito interno,
estabelecendo-se uma relacdo heterdrquica entre as programagdes. Ao contrario do que
acontece no direito internacional, a programacao das ordens juridicas estatais normalmente
deixam muitas aberturas para a comunicagdao da programacdo internacional no centro do

subsistema de direito interno®-.

Como ndo ha relacdo de sobreposicdo, e as normas
fundamentais da ordem juridica internacional entram na composi¢do dos fundamentos do
sistema do direito como um todo, que deve ser observado pelo centro da ordem juridica

interna, juntamente com as normas fundamentais particulares estabelecidas na Constituigio®”.

6% Shabbas afirma que a nogio de objeto e finalidade de um tratado pode se modificar com o passar do tempo
(SHABBAS, William A. “Reservations to the Convention on the Rights of the Child”, Human Rights
Quarterly, Vol. 18, No. 2 (May, 1996), pp. 472-491, p. 479). No mesmo sentido, FITZMAURICE, Gerald. “The
Law and Procedure of the International Court of Justice: Treaty Interpretation and other Treary Points”, British
Yearbook of International Law, vol. 33, 1957, pp. 203ss, p. 208.

% Neste sentido, Linderfalk afirma que “the object and purpose of a treaty is in essence subjective”
(LINDERFALK, Op. Cit., 2007, p. 204).

% A necessidade de interpretagio do sentido do objeto e da finalidade de um tratado é confirmada pela
possibilidade de apresentacdo de objecdo as reservas pelos demais Estados partes por considera-las
incompativeis com o objeto e finalidades do tratado em questao, conforme previsto no artigo 20 da CVDT/69.

! Para Pellet, “notwithstanding the inevitable 'margins of subjectivity' limited however by the general principle
of good faith, paragraph (c) of Article 19 provides without doubt a useful guideline allowing resolution of most
problems which arise, in a reasonable manner” (PELLET, Op. Cit., 2011, p. 446).

%2 VIRALLY, Op. Cit., p. 114.

%% Em sentido contrario, Rezek aponta que “descentralizada, a sociedade internacional contemporanea vé cada
um de seus integrantes ditar, no que lhe concerne, as regras de composigdo entre o direito internacional e o de
producdo doméstica”, sendo a constitui¢do nacional o vértice o ordenamento juridico (REZEK, Op. Cit., 2015, p.
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Como observa Neves, “nem todo entrelacamento de ordens juridicas ocorre entre

tribunais” ***

, pois, muitas vezes, ha a incorporacdo de normas de uma ordem por outra, o que
ndo se traduz em didlogos entre cortes. Surge, nestes casos, uma necessidade de
reinterpretagdo da ordem que incorpora os sentidos normativos advindos de outras ordens
juridicas, implicando novos aprendizados e intercdmbios permanentes, ja que estes sentidos
serdo encontrados na racionalidade transversal entre as ordens ¢ na comunicacdo advinda da
ordem em que a norma se origina. Um exemplo importante dessa interacao ¢ trazido por
Bucci, a respeito da relevancia das politicas publicas no preenchimento dos espacos
normativos para a concretizagdo de objetivos que, muitas vezes, sao estabelecidos em normas
internacionais®’. Menezes observa que a dindmica da participacio da sociedade civil nos
foruns internacionais amplia a complexidade da producao normativa e da estrutura normativa

do sistema do direito

. No ambito do direito europeu, o Tribunal da Unido Europeia
consagrou os principios da interpretagio conforme®’ e da aplicagdo uniforme®® do direito
europeu pelos 6rgaos da estrutura institucional interna dos Estados membros.

Isto quer dizer que, quando uma ordem interna incorpora os sentidos de uma
norma da ordem internacional, ela se vé obrigada a reelaborar a autodescri¢cdo de sua estrutura
interna a partir dos sentidos normativos que sdo atribuidos as normas internacionais pelo
centro da ordem internacional, isto é, por suas instituicdes®”. E por esta razdo que, no
momento de aplicar uma norma internacional, os tribunais dos Estados, mas também a
administragdo publica e mesmo o poder legislativo, devem levar em considera¢do a forma
como as institui¢des internacionais utilizam esta norma em suas 0perag6es700. Como centro de
decisdes da ordem juridica internacional, os tribunais internacionais sdo as instituigdes
responsaveis pela interpretacdo da programagao internacional.

Desta maneira, a jurisprudéncia internacional se apresenta como decisdo de
sentido das normas internacionais frente aos o6rgdos da estrutura institucional das ordens

juridicas internas. Isso nao quer dizer, contudo, que exista uma relagdo de hierarquia entre a

127). Cf. BAHIA, Saulo José Casali. Tratados Internacionais no Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense,
2000, p. 162-163.

% NEVES, Op. Cit., 2009, p. 118.

695 BUCCI, Maria Paula Dallari. “Buscando um Conceito de Politicas Publicas para a Concretizagdo dos Direitos
Humanos”, disponivel na Internet em http://www.dhnet.org.br/direitos/textos/politicapublica/mariadallari.htm,
acessado em 14 de novembro de 2019.

% MENEZES, Op. Cit., 2017b, p. 1238.

87 TJE, Acérddo Francovich e O., de 19 de novembro de 1991, Processos C-6/90 e C-9/90.

% TJE, Acérddo Simmenthal, de 09 de marco de 1978, Processo 106/77.

%9 MENEZES, Op. Cit., 2013, p. 135.

" MENEZES, Op. Cit.,, 2017b, p. 1295. LAGE, Délber Andrade. A jurisdicionalizacio do Direito
Internacional. Belo Horizonte: Del Rey, 2009.
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jurisdi¢do internacional e a jurisdi¢do interna, mas sim que € no centro da ordem internacional
que se pode encontrar o sentido normativo de sua estrutura’'. Por isso, nio cabe a um
tribunal, ou a qualquer 6rgao da estrutura da ordem juridica interna de um Estado, confrontar
sua interpretacao particular de uma norma internacional com aquela que tenha sido dada por
uma institui¢do internacional .

O reconhecimento das normas internacionais no centro da ordem juridica interna,
levando-se em conta o sentido normativo atribuido pelas operagdes da ordem internacional,
tem o potencial para promover entrelacamentos com a programagao normativa interna por
meio da racionalidade transversal para a reconstru¢do, e, em certos casos, até uma
desconstrug¢do de sentidos. Assim € que o sistema do direito, ao se valer da autorreferéncia
garantida pelo simbolo da validade das normas, estabiliza-se na certeza de que a incerteza das

) ~ . .~ 703
premissas nao bloqueia a decisao

. Este movimento de integra¢do e desintegracdo garante a
manuten¢do da diferenciagdo funcional, sem impedir a aprendizagem e o desenvolvimento.

A situagdo oposta também pode acontecer, pois fenomenos como os danos
ambientais, o comércio e as financas internacionais, a criminalidade organizada
transfronteirica e as graves violacdes dos direitos humanos, por exemplo, com frequéncia
atingem ordens juridicas estatais distintas’’*. Essa multiplicagio de casos juridicos
transterritorializados, que alcancam o nivel reflexivo e revelam a identidade de sentidos entre
as diversas ordens estatais, leva, muitas vezes, a incorpora¢do de novas normas na ordem
juridica do direito internacional. Com isso, operam-se novas reescritas da programagao

internacional pelas institui¢des centrais, que irdo se aproveitar da aprendizagem obtida por

meio da cooperacdo entre os Estados. Deve-se observar, ainda, o fenomeno dos tratados

™! De acordo com Cangado Trindade, “os tribunais internacionais de direitos humanos existentes - as Cortes
Européia, e Interamericana de Direitos Humanos - ndo ‘substituem’ os tribunais internos, ¢ tampouco operam
como tribunais de recursos ou de cassagdo de decisoes dos tribunais internos. Nao obstante, os atos interno s dos
Estados podem vir a ser objeto de exame por parte dos 6rgdos de supervisdo internacionais quando se trata de
verificar a sua conformidade com as obriga¢des internacionais dos Estados em matéria de direitos humanos”.
(TRINDADE, A. A. Cangado. “Direito Internacional e Direito Interno: sua Interacdo na Prote¢do dos Direitos
Humanos”, na Internet em http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/cancadotrindade/cancado02.htm, acesso
em 17.07.2019).

702 Schmalenbach afirma que “National jurisprudence is not qualified to confute the customary rule reflected in
Art 27, given that national judicial decisions exclusively reflect the perspective of the national legal system that
resolves upcoming conflicts between international obligations and national law on the basis of its own rules”
(DORR; SCHMALENBACH (eds.). Op. Cit., p. 501).

"% LUHMANN, Op. Cit., 2004, p. 50. Ladeur explica que a instabilidade das variadas possibilidades de decisdo
no modo operacional do sistema desestabiliza o principio da validade, que ¢ reestabilizado pela recursividade
(Op. Cit., 1999, p. 14).

" MENEZES, Op. Cit., 2005, passim. Cf. SANTOS, Boaventura de Sousa. “Para uma concep¢ao multicultural
dos direitos humanos” em Contexto Internacional, Vol. 23, n. 1, pp. 7-34, 2001, p. 11-13.
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multilaterais que, por seus proprios termos, admitem uma justificativa de ndo cumprimento de
suas obrigacdes com fundamento no direito interno, como pontes de transi¢io’ .

No centro das ordens juridicas internas, constitui-se um equivoco considerar as
normas internacionais em um sentido hierarquico no confronto com as normas nacionais.
Embora devam ser observadas como partes integrantes da estrutura complexa multicéntrica do
sistema do direito, as normas da programacdo internacional ndo integram a programacao da

. rqe . 706 ~ ~ . .

ordem juridica interna’, vez que ndo sao produzidas pelas mesmas autoridades, nem seguem
o procedimento do processo legislativo. Nao se pode confundir a semelhanca do processo de
aprovagdo das leis ¢ o de aprovagdo dos tratados nos parlamentos dos Estados com sua
internalizagéo707. Os sentidos de um tratado internacional, ou de um costume internacional,
podem ser internalizados na forma de atos normativos nacionais, como leis, decretos e até
emendas constitucionais708, mas ndo se tornam, por isso, norma interna. A existéncia, a

. L . T . . 709
validade e a eficacia das normas internacionais sio regidas pela sua propria programagao’ .
Por isso, ndo fazem sentido nem o controle de constitucionalidade de tratados, nem o controle

de convencionalidade de leis.

5.1.2.1 Controle de constitucionalidade de normas internacionais

O controle de constitucionalidade de tratados internacionais ndo faz sentido, pois
o proposito da discussdo sobre a constitucionalidade das normas estd em verificar a sua
conformidade com a programacao normativa da Constituicdo, em sentido formal e material. O

tratado, como norma da ordem juridica internacional, ndo integra a programagao normativa da

795 Schmalenbach indica que, nestes casos, o artigo 27 da CVDT/69 nio seria aplicavel: “since the term failure’
presupposes that the non-performance of the treaty must be internationally wrongful, Art 27 is not applicable to
treaties, which by their own terms allow relying on internal law in order to justify the nonperformance of treaty
obligations” (DORR; SCHMALENBACH (eds.). Op. Cit., p. 502).

7% As normas internacionais poderio produzir efeitos diretos na ordem juridica interna quando isso for
expressamente estabelecido na programagdo do direito interno, como a regra do direito inglés no sentido de que
“the law of nation is part of the law of the land”. Lauterpacht adverte, contudo, que “the doctrine of
incorporation thus conceived does not imply the supremacy of International Law” (Op. Cit., 1939, p. 64-65). O
mesmo ocorre em relagdo ao disposto no §2° do artigo 5° da Constituicdo brasileira, que serd analisado mais
adiante.

7 Faz esta confusdo, entre outros, Mazzuoli, ao se referir a “antinomias que decorrem das incompatibilidades da
ordem juridica interna com os mandamentos convencionais” (MAZZUOQOLI, Valério de Oliveira. Tratados
Internacionais de Direitos Humanos e Direito Interno. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 20). No mesmo sentido,
ver GUERRA, Sidney. O Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos e o Controle de
Convencionalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2013, pp. 186-187.

7% Isto pode se dar, como, por exemplo, no caso da Lei n. 8.617/93, que reproduz os dispositivos da Convengio
das Nagoes Unidas sobre o Direito do Mar, de 1982, sobre o mar territorial, a zona contigua, a zona econémica
exclusiva e a plataforma continental brasileiros.

%9 Neste sentido que a CVDT/69, ao definir tratado, no artigo 2(1)(a), indica que é um acordo “regido pelo
direito internacional”.
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Constituicao de nenhum Estado. Mesmo quando o texto constitucional inclui o tratado no rol
de fontes do direito interno, isso ndo subverte a natureza juridica do tratado enquanto fonte do
direito internacional. O tratado internacional, portanto, ndo estd submetido ao controle de
constitucionalidade de nenhum Estado.

A evidéncia disso estd na impoténcia do controle de constitucionalidade para
atingir qualquer das esferas do tratado, a existéncia, a validade e a eficacia. A declaracdo de
inconstitucionalidade de um tratado ndo o tornard inexistente, pois, enquanto ato da ordem
internacional, permanecerd como tal. A inconstitucionalidade tampouco afetara a validade do
tratado, que ¢ aferida de acordo as normas gerais da programac¢do internacional, como a
Convengao de Viena sobre Direito dos Tratados, de 1969, cuja aplicagdo estd sujeita ao
exame de instituicdo do centro da ordem internacional. Nem mesmo a sua eficacia sera
abalada pela declaracao de inconstitucionalidade, pois o fato de o Estado nao aplicar, em sua
jurisdi¢do interna, o tratado ndo implica a ineficacia normativa do tratado, mas tdo-somente
sua ineficicia social no caso concreto’'".

Como previsto no artigo 27 da CVDT/69, um Estado ndo pode escusar-se de
cumprir uma obrigacdo internacional com fundamento em seu direito interno, logo, a negagao
de efeitos internos de um tratado internacional com fundamento na Constitui¢ao configura um
ato ilicito na ordem juridica internacional. A declaragcdo de inconstitucionalidade do tratado e
a recusa de sua aplicagdo pelas institui¢des nacionais produzirdo, no plano internacional, a
eficacia normativa do tratado internacional pela possibilidade de uma tomada de decisdo pelas
instituicdes internacionais no sentido da imposicdo das consequéncias pelo ato de
descumprimento praticado pelo Estado em questdo. Portanto, o chamado “controle de
constitucionalidade” de um tratado internacional ndo tem o sentido que se lhe costuma
atribuir, pois ndo produz nenhum efeito sobre a regéncia juridica do tratado enquanto fonte
normativa da ordem juridica internacional, porque o procedimento trata como hierarquica
uma relacdo que ¢, em verdade, heterarquica. Ao fazer isso, o Estado abdica das
possibilidades de didlogo e de aprendizagem e, ao invés de buscar solugdes definitivas para o
problema, resolve pela criagdo de um novo problema, que serd a imposi¢cdo de sangdes ao
Estado pela ordem internacional pelo descumprimento de uma norma.

A adogao do controle de constitucionalidade ¢ uma decorréncia evolutiva do

711

Estado de Direito (rule of law)" que, por sua vez, ¢ uma aquisicao civilizacional no quadro

7" MIRKINE-GUETZEVITCH, Op. Cit., 1931, p. 324. ]
"' CARNEIRO, Op. Cit., 2018. Cf. CHEVALLIER, Jacques. L’Etat de droit. Se. édition. Paris: Montchrestien,
2010.
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da evolug¢do da sociedade organizada na forma de Estado. No contexto da diferenciagdo
funcional do direito, garantida pelo acoplamento estrutural entre direito e politica na
Constitui¢do, em que a politica cria o direito sob a condi¢ao de proceder em conformidade

com ele’!?

, a hierarquia das normas constitui-se como uma tautologia: o direito pode ser
mudado, mas somente dentro do quadro constitucional’". Isto ¢, ele pode ser mudado dentro
de seus proprios limites, que sdo estabelecidos em normas como o artigo 60, §4° da
Constitui¢do, ou as normas procedimentais do Parlamento, que bloqueiam as propostas que
violem a autolimitagdo do sistema do direito.

Neste sentido, o reconhecimento de normas que nao sdo produzidas no quadro da
ordem juridica constitucional como parte do sistema do direito ¢ observado como um
paradoxo, que ndo pode ser resolvido pelo controle de constitucionalidade, pois a validade
dessas normas nao responde a hierarquia da ordem constitucional. Neste caso, ¢ necessario
recorrer a reflexdo como observacdo da identidade, que consiste na distingdo de sua
particularidade para com o ambiente, mas também na observagdo do sistema baseada na
unidade de uma diferenga, como unidade a partir de sua auto-identidade e de sua
autodiferenca’ .

Neste sentido € que o centro da ordem juridica doméstica deve refletir sobre o
direito internacional no momento da tomada de decisdo, por identifica-lo como parte do
sistema do direito e pela capacidade de compreender a sua diferenca em relagdo a
programacao do direito interno. O entrelagamento das hierarquias (no sentido de fangled
hierarchies)'" resulta no reconhecimento da heterarquia, que permite uma decisdo reflexiva
sobre a unicidade do sistema do direito, com abertura para o aprendizado e,
consequentemente, para uma reescrita da programagdo que permita a continuidade da
redundancia autopoiética. Assim, a observancia dos efeitos da norma internacional pelo centro
da ordem juridica do Estado no quadro da ordem normativa constitucional ndo depende do
juizo de adequagdo na forma de um controle, ainda mais no ambiente de cooperacdo

internacional, mas da capacidade de construgdo de sentidos que respondam as demandas da

sociedade.

5.1.2.2 Controle de convencionalidade de normas internas

"2 LUHMANN, Op. Cit., 1996, passim.
"5 LUHMANN, Op. Cit., 2004, p. 39.

" LUHMANN, Op. Cit., 2004, p. 40-41.
3 Ver, acima, item 2.7.2.



222

O controle de convencionalidade das leis infraconstitucionais ou dos atos
normativos infralegais nao faz sentido pela razdo inversa. O tratado nao pode ser considerado
como norma hierarquicamente superior as leis, pois ndo integra a mesma ordem juridica delas.
Assim, a existéncia, a validade e a eficidcia de uma lei sao determinadas pela programacgao
normativa interna. A existéncia e a validade das leis decorrem da sua conformidade com os
procedimentos ¢ com as normas constitucionais’ . Por isso, para as leis e os atos infralegais,
o controle de constitucionalidade faz todo o sentido. A existéncia de um tratado internacional,
do qual o Estado faz parte, nao ¢ um impeditivo estrutural, de acordo com a ordem juridica
interna, para a adocdo de uma lei em sentido contrario, salvo se houver norma interna
expressa neste sentido.

Assim, no momento em que a Emenda Constitucional n. 45/2004 incluiu o §3° no
artigo 5° da Constituicdo, dando for¢ca de emenda constitucional aos tratados sobre direitos
humanos aprovados com o quorum qualificado ali previsto, foi a propria ordem interna que
criou a limitagdo de legislar em sentido contrario ao estabelecido naquele tratado. Uma lei que
venha a colidir com um tratado internacional desta natureza ndo deve estar sujeita a um
“controle de convencionalidade”, mas a um controle de constitucionalidade, que ¢ de onde
origina o comando de limitacdo do poder de legislar para a autoridade legiferante (i.e., o
artigo 5°, § 3° da Constituigdao). No caso do §2° do artigo 5°, como sera visto adiante, a
eventual supressdo dos efeitos de um direito previsto em um tratado pelos dispositivos de uma
lei deve ser observada pela jurisdicdo interna como um controle de constitucionalidade.
Portanto, exceto na hipdtese de uma norma da ordem juridica interna estabelecer uma regra
neste sentido, a lei que colide com um tratado ndo é inexistente nem invalida’'’. Logo, sua
eventual ineficidcia ndo decorrerda da desconformidade da lei em si com os parametros
normativos da ordem internacional, mas do atendimento das expectativas de comportamento
verificadas na progragao internacional.

Neste sentido, a decisdo do STF pela eficacia paralisante da norma
infraconstitucional que conflita com tratados sobre direitos humanos ndo implica a

18

invalidagio desta norma’'®. A solugdo encontrada pelo Supremo procura adequar o

comportamento do Estado as expectativas criadas na programacao internacional. No entanto,

716716 B ACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais? Trad. José Manuel M. Cardoso da Costa.
Coimbra: Almedina, 2008, p. 38-40.

"7 Em sentido contrario, partindo de uma premissa hierarquica, Mazzuoli aduz que a validade das leis depende
da sua compatibilidade com os tratados, o que ele chama de “compatibilidade vertical material” ou “segunda
analise de compatibilidade”, afirmagdo que ndo procede, ja que os tratados nio sdo fonte de autoridade do poder
legislativo, como ¢ a Constituicio (MAZZUOLI, Valério. O Controle Jurisdicional da Convencionalidade
das Leis. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 86-87). Cf. RAMOS, Op. Cit., 2012, p. 57-58.

"' STF, RE 466.434-SP.
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o uso da expressdo “supralegalidade” dos tratados, neste caso, ¢ inadequada, pois remete a
uma solugdo hierarquizada, o que ndo ocorre. A relagdo ¢ heterarquica, nao se podendo falar
em supremacia, ou em primazia de uma ordem sobre a outra. A decisdo devera decorrer
sempre do didlogo viabilizado pelo entrelagamento por meio das pontes de transicao. Também
ndo se justifica a limitacdo da solucdo da eficacia paralisante aos tratados sobre direitos
humanos. A decisdo de obstar os efeitos de uma norma interna para garantir o cumprimento
de uma obrigacao internacional pode se basear em uma norma emanada de qualquer fonte do

direito internacional’"’

. A norma internacional deve ser observada nao porque € superior a
legislacdo interna, mas por representar um dever do Estado perante a comunidade
internacional.

Por outro lado, do ponto de vista da ordem juridica internacional, a existéncia de
um tratado internacional, do qual o Estado faz parte, ¢ um impeditivo normativo para que o
poder legislativo adote uma lei em sentido contrario, por se tratar de uma conduta contraria as
expectativas de comportamento criadas pela norma internacional. Vale observar que essa
obrigacdo negativa existe mesmo antes da ratificagdo do tratado, conforme se depreende do
artigo 18 da CVDT/69, que determina que o Estado, ao assinar o instrumento, se compromete
a ndo praticar atos que frustrem o objeto e as finalidades do acordo. Isso ndo quer dizer,
entretanto, que a norma interna passe a ter como requisito de validade a adequacao substancial
aos termos do tratado. O ato de editar a lei pode se constituir em um ato ilicito internacional,
como previsto nos tratados regionais de direitos humanosm, mas, em geral, é a aplicacdo da
lei nacional, em detrimento dos efeitos do tratado, que pode se constituir como conduta ilicita
no plano internacional, nio a lei em si’’'. De qualquer maneira, da Otica da ordem

internacional, € a edi¢do ou a aplicacdo da lei que podem se constituir como condutas ilicitas,

"9 Crawford afirma que, nestes casos, a ordem internacional atua como um critical standard, como como uma
segunda ordem de juridicidade, pois ela opera em relagdo com o direito nacional (CRAWFORD, Op. Cit., 2014,
p. 215.

20 Artigo 2 da Convengdo Americana de Direitos Humanos; artigo 2 da Convengdo Europeia de Direitos
Humanos; artigo 1° da Convengao Africana dos Direitos Humanos e dos Povos.

72! A Corte Interamericana de Direitos Humanos, no caso Barrios Altos, decidiu que os Estados que adotem leis
que tenham por efeito a anistia de crimes, a prescri¢do ou excludentes de responsabilidade que pretendam
impedir a investigacdo e san¢do dos responsaveis por graves violagdes dos direitos humanos, como a tortura,
execucdes sumarias, extralegais ou arbitrarias e desaparecimentos for¢ados (Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Caso Barrios Altos v. Peru. Sentenga de 14 de marg¢o de 2014). Observe-se que a Convengao
Americana de Direitos Humanos estabelece no artigo 2 a obrigacao de o Estado adotar as medidas legislativas ou
de outra natureza que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades. No entanto, ainda assim, a
sentenca da Corte se mostra preocupada com os efeitos que as leis de anistia peruanas causavam, pois implicava
violagdo dos artigos 8 ¢ 25 da Convengédo. Sobre os casos da Corte Interamericana de Direitos Humanos em
torno das leis de anistia nos paises latino-americanos, ver BORGES, Thiago Carvalho. “Regime de Transicdo vs.
Justica de Transi¢cdo: Uma Analise Comparativa da (in)aplicabilidade das Leis de Anistia nos Estados Latino-
Americanos a luz da Convengdo Americana de Direitos Humanos” em MENEZES, Wagner. Direito
Internacional em Expansio. Belo Horizonte: Arraes, 2017, pp. 344-359.
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ndo a lei enquanto ato. A conformidade com o direito da lei em si decorre dos pardmetros de
validade, que sdo aferiveis apenas pelo centro da ordem juridica interna e de acordo com a sua
programacao.

Assim posto, a rigor, nao ha controle judicial de convencionalidade sobre leis ou
atos infralegais, como se estes atos estivessem hierarquicamente submetidos as normas
internacionais. Deve-se observar, ainda, que a propria expressdo ‘“‘controle de
convencionalidade” ¢ reducionista do fendmeno normativo internacional, que se reproduz por
outras fontes, além dos tratados internacionais. Como ja foi explicado’?, a eficacia da norma
internacional se propaga por todas as fun¢des do Estado, que devem cumprir suas obrigagdes
decorrentes de sua insercdo na sociedade internacional’®. Com isso, a observancia da norma
internacional, oriunda de qualquer fonte, pelo poder legislativo da ordem juridica interna, ndo
decorre da inclusdo desta norma na programacdo da ordem juridica interna, mas da
expectativa de uma conduta congruente com a programacao internacional.

Por esta razdo, o poder legislativo, no momento de aprovar uma lei, ou os entes da
administracdo publica, quando forem adotar atos normativos infralegais de sua competéncia,
devem considerar o conjunto das obrigagdes internacionais, assim como as normas
internacionais que estabelecem direitos subjetivos para particulares, com as quais o Estado
tenha se comprometido, para evitar a adocdo de normas que possam produzir como efeitos
concretos a pratica de atos pelo Estado que sejam observados no ambito da ordem juridica
internacional como desconformes com a programagao juridica. Isso ndo implica considerar as
normas internacionais como superiores hierarquicamente, mas em considera-las como parte
da programacdo geral do sistema do direito e, portanto, como parte do direito que deve ser
observado no momento das tomadas de decisdo pelo centro da ordem juridica interna.

Assim, € esperado, pelos ditames de boa fé, que os atos normativos internos,
legais e infralegais, estejam direcionados para a producdo de condutas do Estado em
conformidade com a programagao internacional. Mas isso pode se dar, ou nao. E a adogao de
uma lei ou ato normativo infralegal colidente com a programacao internacional nao ira
implicar, por esta colisdo, a inexisténcia ou a invalidade desta norma. No entanto, como o
comando de uma norma ¢ indicativo de um comportamento do destinatario, como expectativa

de conduta, os destinatarios desse comando — no caso de uma norma internacional, todos os

722 Ver Item 5.1.

™3 Ver, a este respeito, o Caso LaGrand, julgado pela Corte Internacional de Justica, sobre a obrigagio
incumbente aos Estados Unidos de adotar todas as medidas possiveis para dar cumprimento a Decisdo proferida
pela Corte em 1999: “The United States of America should take all measures at its disposal to ensure that Walter
LaGrand is not executed [by the State of Arizona]” (ClJ, LaGrand, [2001] ICJ Rep 466, para 111).
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agentes do Estado — devem observar a norma internacional tanto no momento de criar uma
lei”* quanto no momento de aplicé-la, considerando a relagio heterarquica entre esta norma e
as existentes na programacao internacional. Por isso, cabera ao poder judiciario se manifestar
quando se deparar com uma lei cuja aplicagdo implique a ineficacia ou a violagdo de uma
norma internacional, mas isso ndo se dara no sentido do “controle” de adequagdo das normas
internas a programac¢do internacional, mas no sentido de observar, no caso concreto, o
paradoxo do confronto de normas pertencentes a distintas ordens juridicas, mas que se
identificam como direito. O desafio da desparadoxizacao esta em encontrar, pelos diferentes
caminhos propostos, a decisdo que melhor reflete a programacao geral da unitas multiplex do
sistema do direito. Logo, ndo ¢ de controle, no sentido de fechamento, de conformidade ou de
adequagdo, que se trata a participag@o do poder judiciario, mas de didlogo, de entrelacamento,
de assentimento e de abertura cognitiva orientados pela autopoiese do sistema do direito.

Para comprovar que o controle de convencionalidade pelos tribunais internos’ >
nao tem sentido, tome-se a hipdtese de um caso em que uma decisdo seja tomada por um juiz
nacional acerca da “convencionalidade” de uma determina lei interna, mantendo a sua
aplicagdo. A parte interessada na nao aplicacdo da lei a luz da conveng¢do venha a recorrer as
instancias superiores da ordem juridica interna, que decidem manter a decisdao do juiz de
primeiro grau. Encerrado o caso pelo transito em julgado, o interessado leva o caso as
autoridades internacionais, que, interpretando a convengdo, decidem que a eficicia da lei
interna viola uma obrigagdo internacional. O paradoxo se revela no absoluto vazio de sentido
de todo o processo desenvolvido no ambito da jurisdi¢do interna no qual se pretendeu fazer
um “‘controle de convencionalidade”. Como afirma Luhmann, no interior do sistema
autorreferencial e fechado “ndo ha controle que ndo seja controlado”’*®. Neste sentido, nio
tem razdo a Corte Interamericana de Direitos Humanos, no caso Gomes Lund e Outros vs.
Brasil, quando questiona o fato de as autoridades nacionais nao terem exercido o controle de
convencionalidade, especialmente pela decisdo do STF que confirmou a validade da

interpretagdo da Lei de Anistia “sem considerar as obrigagdes internacionais do Brasil

74 Jiménez de Aréchaga afirma que a responsabilidade do Estado pela edigdo de lei que contraria uma obrigagio

internacional depende do caso concreto. Ele entende que a responsabilidade decorrerd do momento em que o
dano se concretiza, mas chama atengdo para o fato de que a demanda pode emergir do simples fato de a lei
interna ter sido editada se, por efeito de sua entrada em vigor, o dano ja estiver concretizado. Ele exemplifica no
caso de uma lei que, contrariando a imunidade de jurisdi¢cdo do Estado, venha a confiscar os bens de outro
Estado situados em seu territorio (JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. International Law in the Past Third
of a Century. Recueil des Cours, The Hague: ILA, 1978, p. 276-277).

72 Ramos denomina de “controle de convencionalidade nacional ou provisério o exame de compatibilidade do
direito interno com as normas internacionais feito pelos tribunais internos (RAMOS, Op. Cit., 2012, p. 57).

726 LUHMANN, Op. Cit., 2004, p. 41.
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derivadas do Direito Internacional”’?’. A constitucionalidade da Lei de Anistia ndo pode ser
apreciada pelo 6rgdo instituido para aplicar a Convengdo Americana de Direitos Humanos. A
constitucionalidade ¢ avaliada a luz da Constituicdo. E ndo compete a Corte decidir sobre a
constitucionalidade de uma lei. Ainda que se possa questionar, tendo em vista o disposto no
§2°, artigo 5° da Constituicdo, que direitos e garantias fundamentais decorrentes da
Convengao tenham sido inobservados pela decisdo do Supremo, a sede da discussdo era a da
ordem juridica interna, € ndo a internacional.

O problema posto ao STF foi se a Lei de Anistia havia sido ou ndo recepcionada
pela Constitui¢do. O STF decidiu, na ADPF n. 153, que a Lei de Anistia foi recepcionada pela
Constituicao de 1988 e, portanto, ¢ uma lei valida na ordem juridica interna. Como lei valida,

728 . _—
. Assim, a decisdo do STF em nada

esta apta a produzir seus efeitos, como, de fato, produz
colide com a sentenga da Corte, eis que tém escopos distintos. Uma lei considerada
constitucional pelo STF pode ser julgada pela Corte como atentatoria dos direitos previstos na
Convengio e sua aplicacdo pode ser condenada como ato ilicito internacional do Estado’”.
Ressalte-se que, mesmo sendo considerada constitucional, uma eventual decisdo de um juiz
ou tribunal nacional de ndo aplicagdo da Lei de Anistia com fundamento nas obrigacdes
assumidas na Convencdo Americana de Direitos Humanos ¢ possivel, posto que os
fundamentos sdo completamente distintos, em razdo de um entrelacamento por meio da
racionalidade transversal. Em outras palavras, a lei pode ser considerada constitucional,
porque o centro da ordem juridica interna assim decidiu, mas ter a sua aplicacdo bloqueada
em um caso concreto, por se entender que seus efeitos contrariam obrigacdes internacionais
do Estado, observadas no fluxo de sentidos heterarquico. Ainda assim, uma decisdao posterior
de um tribunal interno, em um caso concreto, de ndo aplicagdo da Lei de Anistia em face das
obrigacdes internacionais assumidas pelo Brasil, ou em razdo da senten¢a da Corte no Caso
Gomes Lund, ndo tornaria a lei invalida, mas apenas normativamente ineficaz.

Ressalte-se que, do ponto de vista heterarquico, nem mesmo o ‘“controle de

convencionalidade” exercido pelo centro da ordem juridica internacional faz sentido. A

doutrina do bloco de convencionalidade’™" indica a primazia dos tratados de direitos humanos

27 CtIDH. Gomes Lund e Outros v. Brasil.

728 Ver, a este respeito, MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Crimes da Ditadura Militar: Relatorio sobre as
atividades de persecucdo penal desenvolvidas pelo MPF em matéria de graves violacoes a DH cometidas
por agentes do Estado durante o regime de exce¢io. Brasilia: MPF, 2017.

2 Como afirma Vilanova, “encontramos, ainda, contradi¢des entre Direito Internacional geral e leis
constitucionais, entre tratados e leis ordinarias, entre sentengas de Orgdos internacionais e sentencas de 6rgaos
jurisdicionais estatais” (VILANOVA, Op. Cit., 2010, p. 263-264).

% MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. “Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad: el nuevo
paradigma para el juez mexicano” em ARNAZ, Alejandro Saiz; MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer (coords.)
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sobre as normas de direito interno. O Tribunal de Justica Europeu, nos casos Van Gend em
Loos e Costa/ENEL estabeleceu que o direito comunitario, de primeiro grau (tratados
constitutivos) e de segundo grau (editado pela autoridade comunitaria), prevalece sobre o
direito interno”'. Este entendimento foi estabilizado, posteriormente, pela positivacio do
principio da primazia na Declaragio n. 17 anexa ao Tratado da Unido Europeia’*>. No entanto,
a solucdo ndo propds a invalidacdo das normas de direito interno dos Estados membros da
Unido Europeia, pois o Tribunal ndo tem esse poder, mas reconheceu a possibilidade de o
Estado ser condenado a desfazer o ato que viola o direito europeu’”.

Desta maneira, nao tem razao a parte da sentenga no caso Gomes Lund em que a
Corte Interamericana de Direitos Huamanos afirmou que as disposi¢des da Lei de Anistia
brasileira que impedem a investigacdo e a sancdo de graves violacdes de direitos humanos
“carecem de efeitos juridicos”734. A afirmativa, baseada em uma premissa hierarquica de
prevaléncia do direito internacional, ndo procede, ja que a aplicacdo da Lei de Anistia pelo
Poder Judicidrio brasileiro tem produzido seus efeitos juridicos normalmente. A Corte nao
tem razao, neste caso, porque ndo tem competéncia para decidir sobre a existéncia ou ndo de

. e . . 735 .. o, .
efeitos juridicos das normas da ordem juridica interna™””. Como foi visto, as normas juridicas

Control de Convencionalidad, Interpretacion Conforme y Diialogo Jurisprudencial: una visién desde
América Latina y Europa. México: Porria-UNAM, 2012, p. 109-111.

BUTJE. Van Gend en Loos c. Netherlands Inland Revenue Administration (1963). TIE. Costa c. Enel (1964).

72 Tratado da Unido Europeia. Declaragio n. 17. Declaracio sobre o primado do direito comunitario. A
Conferéncia lembra que, em conformidade com a jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica da Unifo
Europeia, os Tratados e o direito adotado pela Unido com base nos Tratados primam sobre o direito dos Estados-
Membros, nas condi¢des estabelecidas pela referida jurisprudéncia.

Além disso, a Conferéncia decidiu anexar a presente Ata Final o parecer do Servigo Juridico do Conselho sobre
o primado do direito comunitario constante do documento 11197/07 (JUR 260):

"Parecer do Servigo Juridico do Conselho, de 22 de junho de 2007

Decorre da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que o primado do direito comunitario é um principio
fundamental desse mesmo direito. Segundo o Tribunal, este principio é inerente a natureza especifica da
Comunidade Europeia. Quando foi proferido o primeiro acordao desta jurisprudéncia constante (acorddo de 15
de julho de 1964 no processo 6/64, Costa contra ENEL), o Tratado ndo fazia referéncia ao primado. Assim
continua a ser atualmente. O facto de o principio do primado ndo ser inscrito no futuro Tratado em nada
prejudica a existéncia do principio nem a atual jurisprudéncia do Tribunal de Justica”.

33 A questdo foi mais elaborada no Acérdio Simmenthal, de 1978, onde o Tribunal da Unido Europeia decidiu
que constituia um ilicito em conformidade com o direito comunitario os atos do Estado (legislativos, executivos
ou judiciais) que obstassem os efeitos da sentenca do tribunal europeu que determinasse o cancelamento dos atos
praticados pelo Estado em viola¢do do direito comunitario. (TJE. Amministrazione dele Finanze dello Stato c.
Simmenthal Spa (1978)).

34 CtIDH. Gomes Lund e Outros v. Brasil. Cf. CtIDH. Almonacid Arellano vs. Chile; CtIDH. Trabajadores
cesados del Congreso vs. Peru. CtIDH. Cabrera Garcia e Montiel Flores vs. México.

35 Em sentido contrério, Mazzuoli afirma que “os tribunais internacionais tém competéncia para anular a norma
estatal contraria ao direito internacional, caso em que o Estado (responsavel pela edi¢do da combatida lei) deve
ser responsabilizado no plano internacional por ato de seu Poder Legislativo” (Op. Cit., 2009, p. 88). A opinido ¢é
contraditoria e ndo tem amparo no direito internacional. Nenhum dispositivo na Convengdo Americana de
Direitos Humanos ampara a afirmagdo de que a Corte Interamericana de Direitos Humanos teria competéncia
para decidir sobre a validade ou invalidade de norma interna. O artigo 63(1) da Convengéo dispde que “Quando
decidir que houve violagdo de um direito ou liberdade protegidos nesta Convengdo, a Corte determinara que se
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internas estdo sujeitas as autoridades e procedimentos da ordem juridica interna, ndo sendo

736 Por

cabivel a uma autoridade internacional decidir sobre a validade, ou ndo, de seus efeitos
outro lado, a Corte esta correta ao considerar que a forma como interpretada e aplicada a Lei
de Anistia “afetou o dever internacional do Estado de investigar e punir as graves violagdes de
direitos humanos” e que o Estado descumpriu a obriga¢do de adequar o seu direito interno as
previsdes da Convengdo, pois este ¢ um juizo decisério que se encontra no ambito de sua
competéncia.

As possibilidades de se chegar a decisdes que conjuguem a ordem juridica interna
e a internacional heterarquicamente dependem de pontes de transicdo que permitam a abertura
cognitiva das programagdes envolvidas e a observacio da unicidade do sistema do direito”’.
A busca por decisdes que promovam reescritas da programacao que, a0 mesmo tempo, tragam
estabilidade ao sistema e atendam as demandas do ambiente ¢ o desafio que a observagao
heterarquica pretende alcancar. O entrelagamento transversal deve permitir a reconstru¢ao
permanente da estrutura das ordens juridicas por meio da aprendizagem com todas as ordens

interessadas na solugdo dos problemas, evitando tanto a autodestrui¢do (da ordem na qual a

decisdo ¢ tomada) quanto a heterodestruicao (das outras ordens em situacao de colisao).

5.2 AS PONTES DE TRANSICAO E A SISTEMATICIDADE DO DIREITO

O fato de a lei nacional se aplicar no centro da ordem juridica interna em
detrimento da existéncia de uma obrigagdo internacional em sentido contrario, tendo como
consequéncia a aplicagdo da norma internacional, no centro da ordem juridica internacional,
considerando ilicita a conduta do Estado com fundamento em seu direito interno’ ",

comprova, efetivamente, a relacdo heterarquica entre a ordem juridica interna e a

assegure ao prejudicado o gozo do seu direito ou liberdade violados. Determinard também, se isso for
procedente, que sejam reparadas as conseqiiéncias da medida ou situagdo que haja configurado a violagdo desses
direitos, bem como o pagamento de indenizagdo justa a parte lesada”. Nao ha como se extrair deste dispositivo
uma jurisdi¢do da Corte sobre a validade das normas internas dos Estados partes na Convengdo. A imposicao de
responsabilidade do Estado por ato do poder legislativo tampouco serve de fundamento para o argumento de que,
por este motivo, a lei interna seria invalida. Pelo contrario, a responsabilizagdo do Estado decorrera justamente
do fato de a lei interna ter sido considerada pelo centro da ordem juridica interna como valida e eficaz, pois, se
ela fosse ineficaz, responsabilidade ndo haveria.

36 Cf. FIGUEIREDO, Marcelo. Controle de Constitucionalidade e de Convencionalidade no Brasil. Sio
Paulo: Malheiros, 2016, p. 88.

77 Rosalyn Higgins aponta que as respostas internas ao direito internacional dependem da cultura juridica
nacional e da cultura pessoal dos juizes (HIGGINS, Rosalyn. Problems and Process: international law and how
we use it. Oxford: Oxford University Press, 1994, p. 206).

7% Soares afirma que “logo que um Estado se comporte de maneira contraria a estes principios minimos de
convivéncia internacional, incorrera nos termos gerais do direito das gentes, em responsabilidade internacional”
(SOARES, Op. Cit., 1985, p. 73).
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internacional. Isto ¢, as duas ordens produzem seus efeitos de forma independente e
auténoma, com fundamento nas operagdes que dinamizam as suas proprias programagoes.

Em sentido contrario, Jiménez de Aréchaga entende que a aplicagdo do direito
internacional, com aplicacdo de san¢dao, em caso de conduta ilicita do Estado, ainda que
amparada pelo direito interno, estabelece a primazia do direito internacional sobre o direito
interno, j& que a ultima decisdo no sistema do direito sobre o caso foi no sentido da
desconformidade. Assim, para o autor, o pagamento pelo Estado de uma indenizacao pelo
descumprimento do direito internacional representa um reconhecimento de sua superioridade
¢ a sua prevaléncia final na relagio com o direito interno’>”.

No entanto, o fato de um Estado cumprir a determinagdo de segundo grau da
norma internacional, mantendo os efeitos da aplicagdo primaria da norma da ordem juridica
interna ndo permite concluir que se trata de uma relagdo hierarquica entre estas ordens. No
caso, ambas as normas juridicas foram consideradas validas e se aplicaram, uma em seu
comando primério (ordem juridica interna) e outra no seu comando secundario (ordem
juridica internacional), convivendo harmonicamente os dois resultados. Nao havendo
subordinagdo, fica evidente a relacao heterarquica.

Dessa maneira, as normas da ordem juridica interna e da ordem juridica
internacional que estabelecem expectativas de comportamento contraditorias coexistem e
podem se aplicar validamente ao mesmo fato, resultando em uma eficécia plena do sistema do
direito. Nao ha, em absoluto, nenhuma relacdo de hierarquia entre essas ordens juridicas. O
estado de coisas de a norma interna aplicar seu comando primario e a norma internacional
fazer valer o seu comando secundario, que, no limite, pode se dar, no entanto, ndo ¢ desejavel.
Primeiro, porque, neste estado de coisas, sempre restara a ordem juridica internacional aplicar
o sentido secundério’*, normalizando a frustragio das expectativas de comportamento dos
Estados nas relagdes internacionais. Segundo, porque esta resolucdo (i) ndo leva em conta o

paradigma da cooperagdo, (ii) ndo observa a racionalidade transversal e (iii) ndo proporciona

3 JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. Curso de Derecho Internacional Publico. t. 1, Montevidéu: Centro
de Estudiantes de Derecho, 1951, p. 219-221. Neste mesmo sentido, MELLO, C. D. A.Op. Cit., 2004, p. 124,
acima, nota 15, VIRALLY, Op. Cit., p. 113.

0 Segundo Kelsen, “par sanction em droit international bien des auteurs entendent I’obligation de réparer les
dommages moraux ou matériels causes par un acte illicite. La réparation d’'un dommage moral consiste dans des
excuses formlles présentées par I’Etat responsable de lacte illicite. Ces excuses peuvent prendre la forme de
cérémonies telles que les honneurs rendus au pavillon de I’Etat 1ésé. La réparation d’un dommage matériel
consiste dans le rétablissement de la situation qui existait avant 1’acte illicite, ou se cela n’est pas posible, dans le
paiement d’une indemnité adéquate. Cette obligation secondaire, car elle ne se forme que si I’Etat a negligé
d’exécuter son obligation principale ou primaire. L’obligation de réparer est ansi substituée a une autre
obligation qui n’a pas été exécutée” (KELSEN, Hans. Théorie du Droit International Public. Recueil des
Cours, vol. 84, The Hague: ILA, 1953, p. 30).
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a evolugdo da programacgdo dos sistemas a partir do didlogo no entrelagamento por meio de
pontes de transi¢ao.

O primeiro problema diz respeito a premissa de se atentar para a necessidade de o
sistema do direito internacional produzir seus efeitos primarios, € ndo somente os secundarios.
O objetivo do direito, de um modo geral, é garantir o atendimento das expectativas
congruentes de conduta. Assim, a aplicagdo das san¢des tem como finalidade, essencialmente,
estimular que o comportamento dos sujeitos esteja em conformidade com aquilo que se espera
de acordo com a estrutura normativa da ordem juridica. A aplicacdo das normas secundarias,
embora represente uma operagdo do sistema do direito, ndo pode ser normalizada como a
unica esperada de uma norma juridica. Se ndo se pode esperar que o preceito da norma
juridica venha a ser observado no mundo dos fatos, a norma perdera seu sentido primario, que
¢ o de estimular comportamentos congruentes com as expectativas da sociedade.

Com efeito, ainda que, no limite das possibilidades, a solucdo seja a aplicagdo da
norma secunddaria, é preciso alguma disposi¢do, por parte do sujeito, para observar a norma
primdria, que ¢ a esséncia da expectativa congruente de comportamento. Se, na aplicacao
pratica do direito nos tribunais internos, a programacdo do direito internacional ¢
desconsiderada a priori, sempre que existe na programacdo da ordem juridica interna uma
norma especifica de prevaléncia do direito interno, € sinal de déficit de cooperacido no Estado
constitucional. No Estado constitucional cooperativo, a observancia do direito internacional
em relacdo heterarquica com a ordem juridica interna torna-se parte da esséncia da unicidade
do sistema juridico.

Mesmo no que se refere as normas de coexisténcia, a frustragdo das expectativas
cridas pelas normas internacionais na sociedade pode trazer resultados praticos desastrosos
para as relagdes internacionais. E preciso compreender que a existéncia do direito
internacional orienta a tomada de decisdes dos Estados nas relacdes internacionais, com
fundamento nas expectativas de comportamento dos outros autores emanadas da programagao
do sistema. A ideia de que o direito internacional pode sucumbir diante de qualquer norma
nacional que lhe seja contraria reduz o potencial conformador das condutas dos Estados na
ordem internacional, aumentando os riscos de conflitos no plano externo.

E importante ressaltar que a heterarquia entre a norma interna e a norma
internacional estd relacionada a propria competéncia de cada uma das ordens juridicas em

questdo. Com efeito, a norma internacional nao ird regular matéria reservada a ordem juridica



231

estatal’”'. A norma internacional incidira sobre os limites de possibilidades da jurisdigdo
estatal, de maneira positiva ou negativa. No paradigma da coexisténcia, as normas
internacionais sao essencialmente de carater negativo, delimitando apenas os campos em que
a ordem juridica interna ndo poderad estender a sua jurisdigdo. Com o desenvolvimento da
cooperacgdo internacional, as limitagcdes positivas a ordem juridica interna se concretizam na
forma de obrigacdes para os Estados, o que podera exigir a modificagdo da programagdo
normativa estatal.

E o que ocorre nos tratados sobre direitos humanos, a exemplo do Pacto de San
José da Costa Rica. Observe-se que a obrigacdo prevista no artigo 2 do Pacto ¢ adotar as
medidas legislativas, ou de outra natureza, que forem necessarias para tornar efetivos os

direitos e liberdades previstos no tratado’*

. Logo, o tratado ndo institui os direitos na ordem
interna, mas cria a expectativa de que o Estado respeite os direitos e as liberdades ali
previstos, garantindo seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua
jurisdi¢do, e, quando se fizer necessario, modifique a sua ordem juridica para tornar efetivos
tais direitos.

A ordem juridica internacional estabelece expectativas de comportamento para os
sujeitos de direito internacional, criando pontes de transi¢ao que permitem que os sujeitos da

ordem juridica interna possam manejar os mecanismos internacionais quando as expectativas

forem frustradas, como no acesso direto a jurisdicio da Corte Europeia de Direitos

3 1744

Humanos’® e do Tribunal Permanente de Revisio do Mercosu , tornando-os, com isso,

™! Como afirma Schoueri, “Se o tratado internacional tivesse uma posi¢do hierarquica superior a lei, entdo
poderia regular matéria reservada a ultima. Seria o caso de admitir que o tratado internacional poderia criar um
tributo. Mas isso ndo se da: quem institui o tributo é a lei, ndo o tratado. Institui¢do de tributos ¢ matéria
reservada a lei” (SCHOUERI, Op. Cit., 2013, p. 101).

™2 Convengdo Americana de Direitos Humanos. Artigo 2. Dever de adotar disposi¢des de direito interno. Se o
exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda ndo estiver garantido por disposi¢des
legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas
constitucionais e com as disposi¢des desta Convengédo, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem
necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.

™ Convengdo Europeia de Direitos Humanos. Artigo 34°. Petigdes individuais. O Tribunal pode receber
petigdes de qualquer pessoa singular, organizagdo ndo governamental ou grupo de particulares que se considere
vitima de violacdo por qualquer Alta Parte Contratante dos direitos reconhecidos na Convencdo ou nos seus
protocolos. As Altas Partes Contratantes comprometem-se a ndo criar qualquer entrave ao exercicio efectivo
desse direito.

4 Protocolo de Olivos. Capitulo XI. Reclamagdes de Particulares. Artigo 39. Ambito de aplicagio. O
procedimento estabelecido no presente Capitulo aplicar-se-a as reclamagdes efetuadas por particulares (pessoas
fisicas ou juridicas) em razdo da san¢do ou aplicag¢do, por qualquer dos Estados Partes, de medidas legais ou
administrativas de efeito restritivo, discriminatérias ou de concorréncia desleal, em violagdo do Tratado de
Assungdo, do Protocolo de Ouro Preto, dos protocolos ¢ acordos celebrados no marco do Tratado de Assungéo,
das Decisdes do Conselho do Mercado Comum, das Resolugdes do Grupo Mercado Comum e das Diretrizes da
Comissdo de Comércio do Mercosul. Artigo 40. Inicio do tramite. 1. Os particulares afetados formalizardo as
reclamagdes ante a Se¢do Nacional do Grupo Mercado Comum do Estado Parte onde tenham sua residéncia
habitual ou a sede de seus negocios.
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sujeitos de direito também da ordem internacional’®. J4 a ordem juridica interna estabelece
expectativas de comportamento para os sujeitos de direito interno, mas as autoridades
responsaveis pela construcao da programagdo da ordem juridica interna devem observar os
limites, negativos e positivos, decorrentes das expectativas de conduta estabelecidas na ordem
juridica internacional. Assim, a producdo dos efeitos primarios das normas internacionais
depende essencialmente de decisdes tomadas no centro da ordem juridica interna’*®, ao passo
que todo o poder que ¢ exercido pelas autoridades internas decorre das condigdes
proporcionadas pelo funcionamento da ordem juridica internacional.

Este primeiro problema também repercute no ambiente de uma sociedade desigual
como a comunidade internacional. Os diferentes potenciais para resistir a aplicacdo de
sancdes na ordem internacional, bem como o grau de influéncia que os diversos Estados
possuem nas decisdes sobre os efeitos do descumprimento do direito internacional também
devem ser considerados ao se promover a observancia dos comandos de primeiro grau das
normas internacionais. Com efeito, como observa Mello, a autotutela reforca a desigualdade
em um mundo desigual747, de maneira que a reciprocidade ndo pode servir de solu¢cdo em uma
comunidade internacional que reconhece a interdependéncia e a necessidade de cooperagao
para o alcance de interesses comuns’**.

O segundo problema estd relacionado com o reconhecimento da relagdo
heterarquica no momento de aplicagdo do direito pelas instituicdes do centro das ordens
juridicas interna e internacional. No paradigma da cooperacdo, as constituigdes dos Estados
passam a observar e, em muitos casos, a incorporar em seu texto parte da programacdo da
ordem internacional na estrutura da ordem juridica interna, em razdo da interdependéncia
caracteristica da sociedade mundial. A assimilagcdo de problemas que extrapolam os interesses
particulares dos Estados, e que, portanto, ndo podem ser resolvidos por meio de relacdes de
reciprocidade ou de normas de abstengdo no pelo paradigma da coexisténcia, levou a uma
reescrita da programacao das ordens juridicas dos Estados para a incorpora¢do de deveres
positivos voltados para as demandas internacionais, o que implica o reconhecimento das

operagdes internacionais como parte das operacdes essenciais do sistema do direito.

™5 Cf. TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. International Law for Humankind: towards a new Jus
Gentium. 2 vol. Leiden/Boston: Martinus Nijhoff Publishers, 2006.

7 VIRALLY, Op. Cit., p. 111.

7 MELLO, Celso D. de Albuquerque. “As sangdes ¢ os direitos humanos na ordem juridica internacional” em
PIRES, Adilson Rodrigues; TORRES, Heleno Taveira (org.). Principios de Direito Financeiro e Tributario —
Estudos em homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de janeiro: Renovar, 2006, pp. 9-34, p. 13.

8 FRIEDMANN, Op. Cit., 1976, p. 64.
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As pontes de transi¢do criadas nas estruturas normativas das ordens juridicas
nacionais permitem os entrelagamentos com a ordem juridica internacional, regional e
universal, ndo somente no plano constitucional, mas também no infraconstitucional, ¢ até

¥, afetando toda a programacdo juridica interna’’ pela racionalidade

mesmo no infralega
transversal. Esta dinamica, que é proposta pela observagdo dos tratados, dos costumes, dos
principios e também do soft law produzido pelas organizacdes internacionais, tem o potencial
de aumentar a sensibilidade do centro da ordem juridica interna e de acelerar a sua
comunicac¢ao com os sistemas sociais da sociedade mundial.

O aumento da sensibilidade decorre do grau de conhecimento e de consideracao
como direito da ordem juridica internacional pelo centro da ordem juridica nacional”', o que

752
e da

depende, essencialmente, do nivel de cooperacdo constitucionalizada do Estado
educacdo juridica. J4 a aceleragdo da comunica¢do acontece pelo fato de as normas
internacionais terem um maior potencial de assimilagdo das demandas dos sistemas sociais da
sociedade mundial, por ndo se estruturar territorialmente, como acontece com as ordens
juridicas estatais’>. A integragio da ordem juridica interna com a programagdo da ordem
juridica internacional permite a tomada de decisdes que levem em consideracdo, juntamente
com as normas nhacionais, as expectativas de comportamento do Estado criadas pela
programacao da ordem juridica internacional.

As decisdes que consideram a relagdo heterarquica entre a ordem juridica interna
e a internacional, com seus entrelacamentos e a racionalidade transversal, permitem o

. ’ ~ . .., 754 ~ . ..
aprendizado reciproco e a evolugdo do sistema do direito’ ™. A evolugdo do sistema do direito

serd observada mesmo nas decisdes que fazem prevalecer a norma da ordem juridica interna

™ Como é o caso, por exemplo, das Normas da Autoridade Maritima — Normam, publicadas pela Marinha do
Brasil, que muitas vezes reproduzem o contetido de tratados internacionais em matéria de seguranga de
navegacao.

0 MENEZES, Op. Cit., 2017b, p. 1274-1279.

7! Brownlie aponta que uma vista pluralista sugere que “it falls to each system to regulate its own relationship
with other legal systems” (CRAWFORD (ed.), Op. Cit., 2012, p. 111).

72 Segundo Hiberle, “normas, processos e competéncias, objetivos e contetidos tipicos afeitos ao Direito
Internacional ja se adensaram aqui, amplamente, e de forma consideravel: surge um efetivo “comum” em formas
e normas de Direito cooperativo que a comparacdo constitucional deve continuar a especificar”. Neste sentido,
“elementos e institutos desse Direito de cooperacdo deveriam ser “comuns”: para reforcar um desenvolvimento
geral pulatino de todos os Estados em direcdo ao Direito de cooperagdo que promova a “superestrutura” e
“infraestrutura” do Direito Internacional e Direito estatal comuns, que se esquive da alternativa “Direito
Internacional ou Direito estatal” e integre ambos” (HABERLE, Op. Cit., 2007, p. 64-65).

3 LUHMANN, Op. Cit., 2006, p. 565; LUHMANN, Op. Cit., 2016a, passim.

7% Par Palma, esta decisdo do “juiz”, seja ele do direito internacional, seja ele do direito interno, representa um
retorno a hierarquizagdo do sistema. No entanto, essa decisdo ndo terd efeitos invalidantes das normas ineficazes,
que permanecerdo validas. Ainda que esta “hierarquia sobre a heterarquia” exista, ela ndo representa uma
posicdo hierarquica superior do sistema prevalecente no caso. A decisdo deve ser no sentido de reconhecer a
posi¢do que melhor atende a funcionalidade do sistema do direito como um todo que, no caso, simbolizara esta
hierarquia sobre a heterarquia apds a decisdo (PALMA, Op. Cit., p. 140).
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em detrimento da aplicagdo do direito internacional. Nestes casos, o centro da ordem juridica
interna decide pela aplicagdo da norma juridica interna, criando uma situagdo que sera
observada, a priori”’, pelo centro da ordem juridica internacional como desconforme as
expectativas de comportamento criadas pela programagao normativa internacional.

Como o centro da ordem juridica internacional, na maioria das vezes, s6 pode ser
acionado quando ha o esgotamento das possibilidades de manifestagdo da jurisdi¢do interna,
as institui¢des internacionais também devem ser capazes de uma observagdo heterarquica da
ordem juridica interna em questdo. Neste caso, a racionalidade transversal deve permitir que a
decisdo utilize as pontes de transi¢do existentes na programagdo internacional, que admitem
uma observacao da ordem juridica interna como parte integrante do sistema do direito. Se a
conduta do Estado for baseada em uma norma de importancia fundamental, por exemplo, a
programacao internacional cria uma ponte de transi¢do no artigo 46 da CVDT/69, que admite
a possibilidade de um Estado se desobrigar em um tratado quando esta norma for sobre a
competéncia interna para firmar tratado. Como ja foi visto, trata-se de uma previsao em
abstrato da ordem juridica internacional que permite ao Estado alegar a violacao de seu direito
interno como causa para se desvincular de um acordo. A ponte de transicdo estd em
reconhecer a norma da ordem juridica interna de importancia fundamental como norma
juridica e, portanto, como parte da programagdo do sistema do direito. Sendo este tipo de
norma parte integrante da programacao do sistema do direito, o centro da ordem juridica
internacional deve leva-la em consideracdo no momento de sua decisdao sobre a conformidade
ou ndo com o direito da conduta do Estado, se a decisdo interna de aplicagdo da norma da
ordem juridica nacional, que implicou o descumprimento da obrigagdo internacional, foi
tomada com base em uma norma juridica interna de importancia fundamental.

E frequente que a ordem juridica internacional estabeleca expectativas de
comportamento dos Estados, considerando a possibilidade da existéncia de norma de direito
interno em sentido contrario, deixando margem para a adogao de condutas que frustrem essas
expectativas, sem que isso implique a violagdo de obrigacdes internacionais. Neste sentido, o
artigo 27 da CVDT/69 ndo se aplica a situagdes em que o proprio tratado disponha sobre a
possibilidade de aplicagdo do direito interno como alternativa ao disposto na obrigagdo
internacional. Isso acontece em situagdes como a prevista no artigo 27(2) da CNUDM”®, que

ressalva o direito do Estado costeiro de adotar medidas previstas em seu direito interno, em

33 Ver, acima, item 5.1.1.

76 Convengdo das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar, assinada em Montego Bay, Jamaica, em 10 de
dezembro de 1982, aprovada no Brasil pelo Decreto Legislativo n. 5/1987 e promulgada pelo Decreto n.
99.165/1990.
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matéria de jurisdicdo penal, quando o navio estrangeiro, que estiver no mar territorial, seja
procedente de dguas interiores. Outra situacdo ¢ a do Anexo 1C do Acordo Constitutivo da

Organiza¢io Mundial do Comércio, na parte relativa a patentes, artigo 27(2)”’

, que dispoe
que os Estados membros podem considerar como nao patentedveis invencdes cuja exploragao
seja necessario evitar para proteger a ordem publica ou a moralidade.

Nos Estados Unidos, a Suprema Corte ja decidiu no sentido de ndo aplicacdo do
costume refletido no artigo 27 da CVDT/69 quando, pelos proprios termos do tratado, se
puder concluir que ele admite o afastamento de suas obrigagcdes com fundamento no direito

interno’°®

. A no¢ao de descumprimento que remete a aplicagdo do artigo 27 deve ser aquela
considerada ilicita no sentido de desconformidade com os termos do tratado (wrongful act), o
que nao acontece quando o proprio tratado admite, em seu proprio texto, que a aplicagao do
direito interno pode afastar uma determinada obrigacao.

Deste modo, no ambito da protecdo de direitos humanos prevista na Convengao
Americana de Direito Humanos (Pacto de San José da Costa Rica)™™, por exemplo, sdo
comuns disposi¢cdes que admitem restri¢gdes legais no direito interno dos Estados que ndo
implicam a violacdo das obrigacdes previstas no tratado, como no caso dos direitos a vida
(artigo 4°(2)), a liberdade de consciéncia e religido (artigo 12(3)), a liberdade de pensamento e
de expressao (artigo 13(4)), a liberdade de associacdo (artigo 16(3)), a propriedade privada
(artigo 21(1), segunda parte) e de circulagdo e de residéncia (artigo 22(3) e (4)).

O uso dessas pontes de transicdo produz novas aprendizagens por proporcionar a
abertura cognitiva da programacao internacional que deve admitir francamente a possibilidade
de aceitar, circunstancialmente e pelas peculiaridades do caso concreto, a decisdo com base no
direito interno como sendo conforme ao sistema do direito, mesmo quando isso implique a
ndo aplicacdo do direito internacional . Quando o reconhecimento da ordem juridica interna
como parte do sistema do direito levar a decisdes, no centro da ordem juridica internacional,

que excetuem a aplicagdo da programacdo internacional, a fundamentacdo com base na

77 Acordo Constitutivo da Organizagdo Mundial do Comércio, assinado em Marraqueche, Marrocos, em 12 de
abril de 1994, aprovado no Brasil pelo Decreto legislativo n. 30/1994 e promulgado pelo Decreto 1.355/1994. A
decisdo de tornar certas inven¢des nao patentedveis ndo pode se basear, contudo, na mera existéncia de norma
interna que determine a proibicao dessa patente, devendo o Estado apresentar justificativas mais fundamentadas.
7% Supreme Court (United States). Reid v Covert, 354, US 1, 1957.

% Convengdo Americana de Direito Humanos, assinada em San José da Costa Rica, em 22 de novembro de
1969, aprovada no Brasil pelo Decreto Legislativo n. 27/1992 e promulgada pelo Decreto n. 678/1992.

7% Neste sentido, M. Shahabuddeen afirma que “the existence of differences between the municipal law concept
and the international law concept is not always a bar to recourse to the former for the purpose of understanding
the latter; what may be needed is some appropriate allowance to be made in the process of making the recourse”
SHAHABUDDEEN, Mohamed. “Municipal law reasoning in international law” em LOWE, Vaughan;
FITZMAURICE, Malgosia (eds.). Fifty years of the International Court of Justice: Essays in Honour of Sir
Robert Jennings. Cambridge: Cambridge University Press, 1996, pp. 90-103, p. 99-100.
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relacdo heterarquica deve servir para garantir a unidade do sistema do direito como unitas

multiplex.

5.3 O DIREITO INTERNACIONAL NO CENTRO DA ORDEM JURIDICA INTERNA

O comando primério de uma norma internacional ¢ direcionado a todas as
institui¢des do Estado, que estdo obrigadas a tomar decisdes em conformidade com suas
regras e principios. Isso significa que os 6rgaos legiferantes ndo devem editar normas internas
que produzam efeitos contrarios aos estabelecidos nas normas internacionais. Nao porque o
tratado seja uma norma hierarquicamente superior as leis’®', e sim porque é justamente a néo
edi¢do de uma lei ou de um ato normativo infralegal em sentido contrario que se constitui um
aspecto da conduta congruente com as expectativas criadas a partir da programacdo normativa
internacional a que o Estado se vincula por fazer parte da sociedade internacional.

No caso do poder judiciario, a decisdo pela ineficacia de uma lei ou ato normativo
infralegal nacional, em razdo da existéncia de uma obriga¢do internacional, podera se dar com
fundamento em alguma norma da ordem juridica interna, ou ndo, que determine essa
ineficacia. Isto ¢, pode ser que exista uma norma interna que contemple o comando da norma
internacional, limitando a eficicia de outras normas internas, ou pode inexistir tal comando na
programacdo da ordem juridica interna. Mas, em qualquer das hipoteses, a ineficicia da
norma interna serd uma decorréncia da eficacia normativa da programacao da ordem juridica
internacional, observada em uma relagao heterarquica com a ordem juridica nacional.

Por vezes, a propria ordem juridica interna serve de fundamento para tornar
ineficaz uma norma interna. E neste sentido a interpretagio dada por Alberto Xavier a regra
contida no artigo 98 do Codigo Tributario Nacional’®, para quem “ndo se estd aqui perante
um fendmeno ab-rogativo, ja que a lei interna mantém a sua eficacia plena fora dos casos
subtraidos 4 sua aplicagdo pelo tratado”®. A existéncia do tratado em matéria tributaria torna

a lei interna inaplicdvel as situagdes que estejam no ambito de incidéncia da norma

1 . y . . . . ~ . , . . . . .
' Em sentido contrario, que entende ser esta a justificativa da relagio hierarquica entre o direito internacional e

o direito interno, ver SCELLE, George. Précis de droit des gens: principes et systématic. Paris: Dalloz, 2008.
762 De acordo com Rossi, os responsaveis pelo projeto do atual Codigo Tributario Nacional, Rubens Gomes de
Sousa e Gilberto de Ulhéa Canto, de 1967, foram influenciados pela discussdo, no plano internacional, da
Convengdo de Viena sobre Direito dos Tratados quando idealizaram o texto do artigo 98, que pretendeu manter
uma sintonia com a interpretagdo internacional da ordem tributaria (ROSSI, Julio César. “Os Tratados
Internacionais ¢ sua Superioridade: a Interpretacdo do artigo 98 do Cddigo Tributario Nacional a Luz da
Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados”, Revista Dialética de Direito Tributario, n. 186, 2011, pp.
43-54, p. 51-52).

763 XAVIER, Op. Cit., 2015, p. 104.
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internacional, isto ¢, situacdes que correspondam as expectativas de conduta descritas em
abstrato no acordo. Para Xavier, no entanto, o fendmeno estaria mais ajustado a no¢ao de
derrogacao da lei interna, do que de sua revogacao, como descrito no artigo 98 do Codigo
Tributario Nacional”®. Ocorre que a derrogacio ¢ efeito da aplicacdo de norma mais
especifica, em contradi¢do com uma norma mais geral da mesma hierarquia, o que pressupoe
que se trate de normas da mesma ordem juridica, o que ndo ¢ o caso da lei tributaria e do
tratado em matéria tributaria. Portanto, a ineficacia da lei interna, no caso de aplicacao de um
tratado tributario, ndo constitui também uma derrogacao. A inaplicabilidade da norma interna
tributaria € uma solugdo apresentada pelo proprio direito positivo, que determina que o centro
da ordem juridica interna priorize a aplicacao do tratado internacional as situagdes faticas nele
descritas, sem que isso implique revogacdo, nem derrogacdo, da lei interna, que permanece
plenamente valida e eficaz para todas as demais situagdes. Correta a observagdo de Schoueri,
no sentido de que a fun¢do do tratado em matéria tributaria seria a de firmar limites do
exercicio da jurisdi¢do nacional, reduzindo a eficacia da legislagdo interna’®.

Sendo os tratados internacionais observados pelo centro da ordem juridica interna
como tratados, e ndo como leis internas, sua celebracdo, revogacdo e denlincia s6 podem
ocorrer pelos mecanismos procedimentais da ordem internacional, na forma do artigo 2(1)(a)
da CVDT/69, que indica que os tratados sdo “regidos pelo direito internacional”. Além disso,
como suas normas emanam de fonte distinta das leis, elas nao se submetem aos mecanismos

766 - . . ; ~
. E, por isso, impossivel a revogacdo

de solucdo de antinomias proprios das leis internas
direta de um tratado por uma lei, e vice-versa. Na ordem juridica interna, a relacdo entre as
normas internacionais € as normas domésticas dar-se-a apenas no plano da eficacia, pois a
decisdo pela aplicagao de uma delas podera significar que a expectativa de conduta da outra
restard frustrada, sem que isso implique a revogacao ou invalidade. A eventual revogagdo de
uma lei da ordem juridica interna, em razdo da existéncia de um tratado internacional com
disposi¢des em sentido contrario, somente podera ocorrer em decorréncia dos efeitos de uma
norma da propria estrutura da ordem juridica interna que estabeleca essa revogagao.

Ao contrario do que propds Scelle, na teoria do desdobramento funcional’’, as

instituigdes da ordem juridica interna ndo agem como 6rgaos da ordem juridica internacional,

mas como centro de tomada de decisdes do Estado como sistema de organizacdo da

%% 1dem, ibidem.

765 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 98.

766 XAVIER, Op. Cit., 2015, p. 97, para quem, “o direito brasileiro consagra, pois, a visio monista, pela qual o
direito internacional convencional vigora na ordem interna brasileira, na sua qualidade de direito internacional”.
767 Sobre a teoria do dédoblement fonctionel, ver SCELLE, Op. Cit., 2008.
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sociedade. A aplicacdo do direito internacional pelos 6rgdos internos ¢ observada pelo
subsistema do direito internacional como acontecimentos da sociedade em conformidade com
a programacao normativa da ordem juridica vigente e, portanto, que atendem as expectativas
congruentes de conduta dos sujeitos destinatarios da norma. Portanto, a aplicagdo do direito
internacional por um juiz nacional ndo ¢ assimilada pela ordem internacional como uma
decisdo do centro do sistema do direito. Uma decisdo judicial interna que aplica o direito
internacional € observada como um comportamento estatal congruente com as expectativas de
conduta existentes da ordem juridica internacional, logo, ¢ observada no centro da
programacao internacional como simples ato licito. As decisoes judiciais dos 6rgdos internos
podem, por exemplo, ser consideradas como pratica estatal reiterada no sentido de se
comprovar a existéncia de um costume internacional ®®.

Embora a programac¢do da ordem juridica interna seja reconhecida como direito na
ordem juridica internacional, o cumprimento do direito internacional pelos 6rgdos internos
dos Estados ndo ¢ considerado como decisdo do centro da ordem juridica internacional, mas
como ato em conformidade com as expectativas da estrutura normativa da periferia do sistema
do direito. Por esta razdo, ndo se pode dizer que os tribunais internos funcionem como centro
da ordem juridica internacional, que tem o seu proprio centro, com suas instituigoes de
tomada de decisdo.

Nesta mesma direcdo, percebe-se que, de um modo geral, a programagao do
subsistema de direito internacional estabelece, como premissa para que possam ser acionados
os seus orgdos de decisdo, o esgotamento dos recursos internos relativos a aplicacao do direito
internacional’®”"”. Trata-se de uma condi¢o baseada na expectativa de que o Estado, pelo
menos na ultima de suas instancias decisorias, venha a adotar uma conduta no sentido do
cumprimento de suas obrigacdes decorrentes da ordem juridica internacional. Este ¢ um papel
que, normalmente, se confere ao poder judicidrio’”' que, por esta razdo, deve, em suas
decisOes, observar as expectativas de conduta decorrentes de normas internacionais como
elementos integrantes da programacdao do sistema do direito, ainda que decorrentes da

estrutura normativa da ordem juridica internacional.

8 SHAW, Op. Cit., 2010, p. 66.

% Ver exemplo do artigo 46(1)(a) da Convengdo Americana de Direitos Humanos; da mesma forma, a Corte
Internacional de Justica decidiu no caso Nottebohm pela necessidade de esgotamento dos recursos internos para
aplicagdo da protegdo diplomatica (C1J. Nottebohm Case, ICJ Report, 1951)

7% Sobre o esgotamento dos recursos internos, ver TRINDADE, A. A. Cangado. The Application of the Rule of
Exhaustion of Local Remedies in International Law. Cambridge: Cambridge University Press, 1983.

' VIRALLY, Op. Cit., p. 113-114.
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5.4 A RACIONALIDADE TRANSVERSAL NAS RELACOES INTER-SISTEMICAS

Devido a multiplicidade de ordens juridicas que coexistem no sistema juridico ¢
praticamente inevitdvel que ocorram conflitos ou colisdes entre elas sem que haja solugao
predefinidas no direito positivo, assim como ¢ preciso lidar com a pretensdo de subordinagao
de uma ordem sobre as demais. As diversas ordens possuem seus proprios modelos de
construgdo de critérios ou programas para a solu¢ao dos casos. Assim, os centros de decisao
de cada uma das ordens juridicas sempre tenderdo a impor seus fundamentos, gerando
hierarquizac¢des, ora por nacionalismos’’?, ora por internacionalismos’”>, que bloqueiam os
aprendizados reciprocos que sdo possiveis em uma racionalidade transversal.

Ha4 ordens juridicas estatais mais e menos preparadas para enfrentar as
dificuldades da heterarquia. Por vezes, as regras de organizacdo da programacao dificultam a
formagao das pontes de transi¢do. Esta situacdo ira variar conforme o maior ou menor grau de
proximidade da programagio da ordem interna com o Estado Constitucional Cooperativo’ "
Nos casos de menor grau de cooperagdo, as demandas da ordem internacional sdo observadas
na forma de irritagdes, interferéncias e pressdes por transformacgdes na programacao interna.
Cassese afirma que as operagdes do direito internacional dependem, para sua implementagao,
do preparo das ordens juridicas nacionais’”. Ramos observa que o “furor normativo” da
ordem internacional criou “obrigacdes invasivas”, com o estabelecimento de normas
internacionais que regulam diretamente situagdes das relagdes interpessoais da sociedade
humana, ndo se restringindo mais as relagdes entre Estados e Organizagdes Internacionais,
como ¢ o caso dos direitos humanos, do comércio internacional e dos regimes de beneficios
tributarios’’®.

O fato de existirem bloqueios ao aprendizado, como quando a ordem juridica de
um Estado ndo reconhece legitimidade da programacdo da ordem juridica internacional, ou

simplesmente a ignora, valendo-se de fatores que sdo observados apenas no ambiente da

2 . . . . ~ . . . . .
772 Ramos chama de “truque ilusionista” as interpretagdes distorcidas do direito internacional pelos Estados no

sentido mais conveniente as suas pretensdes politicas, de modo a garantir a maxima eficacia do direito interno
frente as obrigagdes internacionais (RAMOS, Op. Cit., 2012, p. 501).

73 TRINDADE, Op. Cit.,, 2011; TRINDADE, A. A. Cancado. “The Voluntarist Conception of International
Law: A Re-Assessment” em Revue de Droit International de Sciences Diplomatiques et Politiques, n. 56,
1981, pp. 201-240.

"“ HABERLE, Op. Cit., 2007, passim.

7" CASSESE, Antonio. Modern Constitutions and International Law. Recueil des Cours, n. 192, The Hague:
ILA, 1985, p. 341.

776 RAMOS, Op. Cit., 2012, p. 501.
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sociedade mundial, como sua for¢a bélica ou econdmica’’’, ndo pode ser considerado como
uma vantagem desta ordem sobre as demais’’®. A recusa do reconhecimento de outra ordem
juridica ¢, antes de tudo, a perda de uma oportunidade de atualizagdo e uma manifestagcao de
atraso em relagdo a compreensao da complexidade da sociedade. Os exemplos da prisdo
norteamericana na Bafa de Guantanamo’”® ou da retirada da assinatura no Acordo de Paris
sobre as mudancas climaticas’*’ se encaixam bem nesta reflexdo. O fato de os Estados Unidos
ndo admitirem a aplicacdo de normas internacionais nesses casos nao quer dizer que seja
reconhecida mundialmente uma supremacia do direito norteamericano, mas que esta ¢ uma
ordem juridica com uma capacidade limitada de observar a transversalidade racional que
perpassa todo o sistema do direito no qual esta ordem estd inserida. Esse exercicio de poder
representa déficit de cooperacao, que esta no contrafluxo do sentido contemporaneo da nogao
de soberania como participacdo na sociedade internacional”™'. Em termos de funcionalidade
sistémica, na auto-observacao do sistema do direito, representa uma fragilidade, ¢ ndo uma
forca, da ordem juridica interna norteamericana.

Outro exemplo de deficiéncia na observancia da transversalidade racional na
relacdo heterdrquica entre a ordem juridica interna e a ordem juridica internacional pode ser
percebido no regime juridico adotado no direito brasileiro sobre o inicio da produgdo de
efeitos dos tratados internacionais’*>. Inicialmente, é preciso afirmar que a promulgacdo do
tratado no ambito interno, por meio do decreto presidencial, ndo implica uma transformagao

da ordem juridica interna. Apesar do posicionamento assumido pelo Supremo Tribunal

"7 Lauterpacht observa que “The first function of the legal organization of the community is the preservation of
peace. Its fundamental precept is, ‘there shall be no violence’. But this primordial duty of the law is abandoned
and the reign of force is sanctioned as soon as it is admitted that the law may decline to function by refusing to
adjudicate upon a particular claim, at least to the extent of pronouncing that violence must not be used for the
purpose of enforcing it” (LAUTERPACHT, Hersch. The Function of Law in the International Community.
Oxford: Oxford University Press, 2011, p. 72).

7% Alberto Febbrajo explica que na sociedade internacional contemporanea interagem quarto tipos de Estado:
traditional states, imperialistic states, emerging states, e spectator states, conforme as diferentes perspectivas de
relagdes internacionais que possuem (FEBBRAJO, Alberto. “Constitutional Orders?” em Revista Direito
Mackenzie, v. 11, n. 1, 2017, pp. 11-51, p. 40).

" Organizagdes Ndo Governamentais de protecdo aos direitos humanos acusam os Estados Unidos de violagdo
do direito internacional em Guantanamo, como a Human Rights Watch, em
https://www.hrw.org/mews/2011/01/24/us-prolonged-indefinite-detention-violates-international-law, e a
Amnesty International, em https://www.amnesty.org.uk/guantanamo-bay-human-rights, acesso em 30 de
dezembro de 2019.

0 BBC, Paris climate accords: US notifies UN of intention to withdraw, na Internet disponivel em
https://www.bbc.com/news/world-us-canada-50297029.

UDELBRUCK, Op. Cit., 2012, p. 15.

782 Cf. ARIOSI, Mariangela. Conflitos entre Tratados Internacionais e Leis Internas: o judiciario brasileiro e
a nova ordem internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 214.
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Federal na ADI n. 1.480,”* este ato ndo ¢ parte do procedimento constitutivo do tratado, logo,
nem a validade, nem a eficécia do ato decorrem da promulgacao.

Observado do ponto de vista da ordem internacional, o ato de promulgagao
constitui uma conduta conforme a expectativa de comportamento do Estado no sentido de dar
cumprimento as obrigacdes assumidas. Pode-se dizer que a promulgacdo ¢ uma “fase

integrativa da eficacia”’™*

, na medida em que se constitui em um ato que permitird a producao
de outros atos que, efetivamente, consistem no objeto do tratado. Schoueri entende tratar-se
de uma ordem de aplicacdo, que libera a aplicacdo do tratado pelos 6rgdos internos’*>. No
entanto, o tratado ndo ¢é transformado em norma da ordem juridica interna por causa da
promulgacdo. Alids, cabe observar que inexiste previsdo constitucional de promulgacdo de
tratados, mas penas de leis (artigo 84, IV, da Constituicao), mas se desenvolveu como pratica
reiterada das instituicdes no Brasil"*°.

Outrossim, independentemente da promulgacdo por decreto, o tratado ja tem
potencial para produzir efeitos junto ao centro da ordem juridica internacional desde que entra
em vigor de acordo com o procedimento estabelecido no seu proprio texto. Contrariando essa
realidade e a relacdo heterarquica entre as ordens juridicas interna e internacional, o Supremo
Tribunal Federal nega a producdo de efeitos diretos e a aplicabilidade imediata dos tratados,
impondo a promulgacao por decreto presidencial como condig¢do para que ele passe a vincular
e a obrigar no plano positivo interno’®’. Este posicionamento, tomado no centro da ordem
juridica nacional, mostra-se totalmente contrario as expectativas de comportamento
decorrentes das normas internacionais, pois indica que a eficacia concreta do tratado, no
sentido do cumprimento das obrigagdes pelo Estado, depende, em tultima instancia, de um

comando proveniente de um elemento da periferia da ordem juridica interna (um decreto

presidencial). Sem este comando, ainda que todos os drgdos e instituicdes do Estado estejam

783 Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 1.480. Rel. Min.
Celso de Mello, j. 04 de setembro de 1997. Em seu voto o ministro Celso de Mello afirmou que “o iter
procedimental de incorporagdo dos tratados internacionais — superadas as fases prévias da celebragdo da
convengao internacional, de sua aprovacao congressional e da ratificagdo do Chefe de Estado — conclui-se com a
expedicdo, pelo Presidente da Republica, de decreto, de cuja edicdo derivam trés efeitos basicos que lhe sdo
inerentes: (a) a promulgagdo do tratado internacional; (b) a publicagdo oficial de seu texto; e (c) a executoriedade
do ato internacional, que passa, entdo, e somente entdo, a vincular e a obrigar no plano do direito positivo
interno”. Cf. STF, CR 8.279 AgR, Relator(a): Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado em 17/06/1998, DJ
10-08-2000.

7 XAVIER, Op. Cit., 2015, p. 113.

" SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento fiscal através de acordos de bitributagdo: Treaty Shopping.Sdo
Paulo: RT, 1995, p. 35.

8 GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Tratados Internacionais de Direitos Humanos e Constituigio
Brasileira. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 156. Ver, também, RODAS, Jodo Grandino. Tratados
Internacionais. Sao Paulo: RT, 1991, p. 54.

87 STF. AgrRegCR n. 8.279, DJ 10.08.2000.
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preparados para cumprir o determinado na norma internacional, a expectativa de
comportamento restara frustrada. Por esta razdo, o ministro Luiz Edson Fachin, em voto
vencido, apresentado no Tribunal Superior Eleitoral, sustentou que os depositos das cartas de
adesdo e de ratificacdo se ddo com base no decreto legislativo de aprovacio do tratado’™. Por
isso, a funcdo do decreto presidencial seria a de dar noticia do deposito do instrumento no
plano internacional, e ndo a de dar publicidade ao tratado. Ele atesta esta tese pelo fato de, nos
consideranda do decreto presidencial, normalmente, constar a noticia do deposito do
instrumento que vincula o Brasil ao tratado’™.

Em relacdo a admissibilidade, pelo direito brasileiro, do treaty override a partir do
precedente estabelecido no RE n. 80.004-SE, a defasagem do direito brasileiro em relagao as
exigéncias de cooperacdo, boa fé e estabilidade da comunidade internacional contemporanea
jé foi expressamente reconhecida pelo Min. Gilmar Mendes em seu voto no RE n. 466.343-
SP, em 2009, como ja observado. Na mesma ocasido, o Ministro indicou a sinalizagdo para
uma maior abertura constitucional para o direito internacional nos artigos 4°, paragrafo tnico,
e 5° §§2° 3° e 4°. No entanto, terminou por assumir um monismo de prevaléncia do direito
interno, ao concluir que os tratados internacionais sdo espécies normativas
infraconstitucionais distintas e autonomas, abrindo espaco para a decisdo hierarquica que
atribuiu status “supralegal” aos tratados sobre direitos humanos ratificados antes do advento
da EC n. 45/2004. De notar, ainda, que o Min. Gilmar Mendes afirmou, em outra passagem
do voto, que “o tratado ndo necessita ser aplicado na estrutura de outro normativo interno nem
ter status paritario com qualquer deles, pois tem assento proprio na Carta Magna, com
requisitos materiais e formais peculiares”’*".

O reconhecimento do tratado como tratado, ndo como outra fonte normativa, €
importante, contudo, ao dizer que o tratado ndo precisa ser equiparado a “outro normativo
interno”, o Min. Gilmar Mendes observa o tratado como norma da ordem juridica interna. A

referéncia expressa na Constitui¢ao aos tratados nao deve ser assumida como uma disposi¢ao

do tratado internacional como um tipo da programacdo normativa interna, mas como um

78 Situagdo idéntica foi observada por Lauterpacht, ao negar a possibilidade de as cortes nacionais recusarem a
obrigatoriedade de um tratado internacional por falta de um ato de autorizagdo do parlamento (enablig Act of
Parliament), pois, no direito inglés, assim como no Brasil, este ato de autorizagdo é emitido antes da ratificagdo
do tratado (Op. Cit., 1939, p. 74-75).

7 Tribunal Superior Eleitoral. Registro de Candidatura N° 0600903-50.2018.6.00.0000. Voto do Min. Luiz
Edson Fachin. Vencido. J. 1° de setembro de 2018.

7" STF, RE n. 466.343-SP, Rel. Min. Cezar Peluso. DJe 04.06.2009.
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acoplamento estrutural”’' para o entrelacamento da ordem juridica interna com a ordem
juridica internacional, a qual pertence o tratado como fonte do direito.
A abertura ao direito internacional, por outro lado, ¢ facilmente observavel em
Estados que inseriram em suas Constitui¢des dispositivos que induzem, ou mesmo impdem, o
reconhecimento do direito internacional como direito pelas instituicdes centrais da
programacio juridica interna. E o caso de Constituicdes como a de Portugal (artigos 8.17°% ¢
16.27), de 1976, a de Espanha (artigo 10.2”* ¢ 39.4"%°), de 1978, a de Africa do Sul (artigo
39.1, b"%%), de 1996, e a do Japdo (artigo 987°7), e a do Brasil (artigos 4° e 5°, especialmente o
§ 2° dentre outros), de 1988. S3o normas que representam irrecusaveis acoplamentos
estruturas entre as ordens juridicas da unitas multiplex do sistema do direito, que funcionam
como pontos de contato comunicativo e evocam entrelagamentos e didlogos com o potencial
de produzir decisdes mais sensiveis as demandas da sociedade mundial.
798

Vale a pena observar, a este respeito, o artigo 96.1 da Constitui¢do Espanhola’™.

Apesar de colocar o tratado como “parte do ordenamento interno”, o mesmo dispositivo

1 . . . . ~ .
! Luhmann explica que os existem acoplamentos estruturais quando um sistema supde determinadas

caracteristicas de seu ambiente, nele confiando estruturalmente, assim, “o que inclui (o que ¢ acoplado) ¢ tdo
importante quanto o que exclui” (LUHMANN, Op. Cit., 2006, p. 590).

72 Artigo 8.° Direito internacional. 1. As normas e os principios de direito internacional geral ou comum fazem
parte integrante do direito portugués.

" Artigo 16.° Ambito e sentido dos direitos fundamentais. 1. Os direitos fundamentais consagrados na
Constituicdo ndo excluem quaisquer outros constantes das leis e das regras aplicaveis de direito internacional. 2.
Os preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais devem ser interpretados e
integrados de harmonia com a Declaraciio Universal dos Direitos do Homem.

74 Articulo 10 De los Derechos y Deberes Fundamentales. 1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables
que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son
fundamento del orden politico y de la paz social. 2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espaia.

5 Articulo 39 De los Principios Rectores de la Politica Social y Economica (...) 4. Los nifios gozaran de la
proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos.

76 Article 39. Interpretation of Bill of Rights. 1. When interpreting the Bill of Rights, a court, tribunal or
forum: a. must promote the values that underlie an open and democratic society based on human dignity,
equality and freedom; b. must consider international law; and c. may consider foreign law.

77 Artigo 98. This Constitution shall be the supreme law of the nation and no law, ordinance, imperial rescript or
other act of government, or part thereof, contrary to the provisions hereof, shall have legal force or validity. The
treaties concluded by Japan and established laws of nations shall be faithfully observed.”” De acordo com
Owada, “this provision has been interpreted in doctrine and practice as the recognition that treaties and
customary international law are superior to statutes” (OWADA, Hisashi. “Problems of Interaction Between the
International and Domestic Legal Orders” em Asian Journal of International Law, 5 (2015), pp. 246-278, p.
252, nota 28).

78 Articulo 95. 1. La celebracion de un tratado internacional que contenga estipulaciones contrarias a la
Constitucion exigira la previa revision constitucional.

Articulo 96. 1. Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafia,
formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones so6lo podran ser derogadas, modificadas o
suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho
internacional. 2. Para la denuncia de los tratados y convenios internacionales se utilizara el mismo procedimiento
previsto para su aprobacion en el articulo 94.
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indica que a derrogacdo, modificagdo ou suspensao dos tratados s6 se dardo na forma prevista
nos proprios tratados ou nas normas gerais do direito internacional. Trata-se de um dispositivo
que reconhece a heterarquia das ordens juridicas. O disposto, contudo, entra em contradi¢ao
com o disposto no artigo 95.1, que submete os tratados internacionais a revisao constitucional
quando suas normas contiverem estipulagdes contrarias a Constituigdo. Uma revisao
constitucional que suponha a heterarquia ndo conduzirda a uma “declaracdo de
inconstitucionalidade” do tratado, que seria uma decisao hierarquica, mas a uma decisao que
considere a complexidade da interacao entre as obrigagdes decorrentes da norma internacional
e as premissas constitucionais que bloqueiam essas expectativas.

No direito brasileiro, o artigo 105, III, @, da Constitui¢do Federal cria um
acoplamento estrutural entre o sistema do direito interno e o sistema do direito

. . 799
internacional

, a0 determinar o cabimento de Recurso Especial para o Superior Tribunal de
Justica (STJ) quando a decisdo recorrida contrariar um tratado internacional, ou negar-lhe
vigéncia. Como ja foi visto, esta regra®® serviu como argumento para considerar que 0s
tratados internacionais deveriam ser considerados como norma infraconstitucional na ordem
juridica brasileira. Isto porque o Recurso Especial ¢ espécie processual voltada para garantir a
aplicacio ¢ a uniformidade de interpretagdo das normas infraconstitucionais®”', sendo o
Recurso Extraordindrio a espécie propria para garantir a estabilizacdo da ordem
constitucional.

Na Constituicdo de 1988, este formato se reafirma, sendo conferida ao Superior
Tribunal de Justi¢a a competéncia para o julgamento do Recurso Especial. No entanto, esta
interpretagdo € precipitada. Primeiro, porque o fato de ndo ser o tratado uma norma
constitucional, ndo o posiciona, necessariamente, como norma infraconstitucional, se
considerada a relagdo heterarquica entre as ordens juridica interna e internacional. Neste caso,
em segundo lugar, pode-se concluir que o dispositivo apenas indica que, ndo sendo a norma
decorrente de tratado internacional aplicavel pela jurisdicdo interna em concreto de natureza

constitucional, ela devera ser submetida ao STJ pela via do Recurso Especial. Como se viu, o

79 Rangel ja havia percebido esse acoplamento estrutural pela forma como os tratados sdo disciplinados pela
ordem juridica interna, ao afirmar que o tema da eficdcia dos tratados no ambito doméstico estd “situado em
zona de interferéncia entre o Direito internacional concebido como disciplina unitdria e o Direito publico proprio
de cada Estado” (RANGEL, Op. Cit., 1967, p. 83).

%90 Na redagio dada pela Constituigdo de 1969, entio sobre a competéncia do Supremo Tribunal Federal.

%! Na verdade, o Superior Tribunal de Justica tem a fungdo de interpretar a legislagdo infraconstitucional, sendo
o Recurso Especial espécie recursal de sua competéncia para julgamento (DIDIER JR., Fredie; CUNHA,
Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 3: meios de impugnagdo as decisoes
judiciais e processo nos tribunais. 8. ed. Salvador: JusPodivm, 2010, p. 302).
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esgotamento dos recursos internos tem por objetivo dar oportunidade ao Estado para o
cumprimento voluntario e espontaneo de suas obrigagdes internacional.

A conclusao pelo carater infraconstitucional da norma decorrente do tratado ¢ uma
superinterpretal(;éo802 do texto do artigo 105, III, a, da Constitui¢do. Entdo, nas situagdes em
que a ordem juridica interna atribui efeitos concretos aos tratados internacionais, como no
caso do artigo 14, II, da Lei n. 13.445/2017803, quando uma causa decidida, em unica ou
ultima instancia, por Tribunal Regional Federal ou por tribunal dos Estados ou do Distrito
Federal, contrariar o disposto no tratado, ndo concedendo o direito ao visto para o imigrante,
ou negar vigéncia ao tratado, o Superior Tribunal de Justiga devera dar provimento ao
Recurso Especial para garantir a conformidade da operagdo com o sistema do direito.

O tratado também aparece como acoplamento estrutural no texto constitucional
brasileiro no artigo 109, III, que estabelece que compete aos juizes federais processar e julgar
as causas fundadas em tratado ou contrato da Unido com Estado estrangeiro ou organismo
internacional. Deste dispositivo € possivel concluir que a Constitui¢do admite que pretensdes
em juizo possam ser deduzidas diretamente de normas internacionais perante a jurisdi¢do
interna. Essa constatagdo reforga a capacidade de observagdo pelo centro da ordem juridica
interna da programacao da ordem internacional como parte da estrutura do sistema do direito,
sem a necessidade de se adotar nenhuma norma interna com o mesmo teor da norma
internacional. Isso significa que direitos subjetivos podem decorrer diretamente de tratados
internacionais, € ndo s6 na hipotese do §2° do artigo 5° da Constituicdo, ja que o artigo 109,
111, ndo restringe. Assim, € possivel provocar uma manifestacdo do poder judiciario brasileiro
visando atender a um interesse lastreado na expectativa congruente criada a partir de uma
norma internacional, ja que o direito subjetivo previsto no tratado, por exemplo, pode ser
alegado diretamente em juizo.

Pode se concluir, entdo, pela combinagdo dos artigos 105, III, a, e 109, III, da
Constitui¢ao, que, quando o tratado, pela sua natureza, conferir diretamente direitos subjetivos
para o particular, ou impuser uma obriga¢do que deve ser cumprida pelo Estado para garantir
o exercicio de direitos subjetivos pelo particular, e, portanto, puder ser alegado diretamente
perante a jurisdi¢@o interna, o Superior Tribunal de Justi¢a serd o guardido da sua eficacia no
plano interno. Esta situagdo serd diferente quando a programacgao interna considerar o tratado

como norma constitucional (artigo 5°, §3°) ou na hipdtese do artigo 5°, §2°, da Constituigdo,

892 ECO, Humberto. Interpretagio e Superinterpretacio. 2. ed. Trad. MF. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.

83 Lei n. 13.445/2017, “Art. 14. O visto temporario poderé ser concedido ao imigrante que venha ao Brasil com
o intuito de estabelecer residéncia por tempo determinado e que se enquadre em pelo menos uma das seguintes
hipoteses: (...) I - o imigrante seja beneficiario de tratado em matéria de vistos”.
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caso em que o guardido da eficacia da norma serd o Supremo Tribunal Federal. Neste sentido,
estes tribunais sdo designados pela Constituicdo como responsaveis ultimos pela
conformidade da conduta do Estado brasileiro com o direito internacional no que se refere a
garantia da eficadcia de direitos subjetivos decorrentes de tratados internacionais. Sao,
portanto, o ultimo canal de abertura cognitiva existente na ordem juridica nacional para
observar o direito internacional como direito.

Deste modo, como o funcionamento sist€émico das ordens juridicas interna e
internacional nao pressupde um observador ideal, capaz de se referir a uma racionalidade

4 . o~ . . ~ r
1™, todas as decisdes devem seguir as respectivas programagdes, mas também

universa
precisam considerar as pontes de transicdo e os acoplamentos operativos existentes no
conjunto das estruturas normativas, que refletem as expectativas de comportamento sobre um
evento que o sistema do direito comunica para a sociedade. A funcionalidade do sistema do
direito estd em sua autoproducdo e na reproducao da estrutura normativa em uma ligagao de
operagdo em operacao, gerando uma redundancia que o estabiliza e permite a autodescri¢ao

805 . ~
. Essa interacao

que repercute comunicativamente nos outros sistemas sociais parciais
mantém abertos os canais de comunicacdo inter-sist€émicos para que a racionalidade
transversal permita a assimilacdo das demandas da sociedade sobre expectativas de

comportamento, gerando novas operacdes no sistema do direito®"

. Os entrelagamentos
aumentam a sensibilidade dos centros de decisdo para os possiveis paradoxos internos gerados
pelas diferentes, e as vezes contraditorias, expectativas de comportamento criadas pelas
estruturas das diversas ordens juridicas que integram o entorno interno do sistema do direito.
As decisdes das operagdes garantem o fechamento operacional do sistema, que se autolimita

ao fazer novas sele¢des de relagdes entre os elementos.

5.5 ABERTURA COGNITIVA E ENTRELACAMENTOS POSSIVEIS

As ordens juridicas precisam manter a consciéncia de sua abertura cognitiva ao se
encontrar com outras ordens juridicas. Essa consciéncia representa o reconhecimento da
contingéncia da propria ordem e a garantia das possibilidades de atualizagdo de sua estrutura

diante das constantes mudancas que ocorrem na sociedade. O reconhecimento de situagdes de

%4 Como afirma Arthur Kaufmann, o poder de juizo moral ¢ insuficiente “para fijar un catalogo de reglas
verdaderamente universal”. E completa: “las normas nunca pueden ser libres de contexto, sino que deben tener
em cuenta su ‘lugar em la vida”” (KAUFMANN, Arthur. La Filosofia del Derecho en la Posmodernidad.
Trad. para o espanhol Luis Villar Borda. Bogota: Temis, 1992, p. 78).

05 LADEUR, Op. Cit., 1999, p. 10.

% NEVES, Op. Cit., 2009, p. 56.



247

dupla contingéncia significa a aceitacao da validade de outras ordens juridicas que se formam
em torno de outras expectativas de comportamento em decorréncia do dissenso estrutural da
sociedade mundial. Portanto, uma ordem juridica precisa se compreender como uma das
possibilidades de estruturar normativamente os acontecimentos, mas reconhecer que existem
outras possibilidades de estrutura normativa, pois a diversidade de perspectivas existentes na
sociedade sobre tais acontecimentos ¢ um dado da realidade.

O reconhecimento da dupla contingéncia leva a aprendizagem no entrelagamento

7 o que possibilita a revisdo, ou a reafirmacdo, de sua propria

com outras ordens juridicas®
estrutura, de maneira a manté-la atualizada e em constante evolugdao. O fato de as ordens
juridicas ndo se prenderem a sua perspectiva, como ponto de partida, decorre da centralidade
da necessidade de resolver o problema. O foco ndo ¢ no paradoxo, mas na melhor solugdo
para o problema diante das possiveis solugdes ja propostas pelas ordens em colisdo. A
desparadoxiza¢do ¢ uma consequéncia da decisdo, mas nao o seu propoésito.

Neste sentido, a nocdo de labirinto se mostra essencial, pois permite diversos
pontos de contato entre as diferentes ordens juridicas no interior do sistema do direito, por
meio de poucos pontos de entrada e de saida. As pontes de transi¢ao funcionam como entrada
e as decisdes como saida, atualizando as possibilidades de contato®”. Diante da inexisténcia
de solugdes predefinidas pelo direito positivo, no caso de colisdo entre as ordens juridicas
heterarquicas (paradoxo), os resultados da multiplicidade de avaliagdes sdo imprevisiveis,
mas devem proporcionar, a partir da estabilizagdo, algum grau de previsibilidade com base no
precedente (desparadoxizac¢do). Em uma situagdo concreta, a modificagdo dos acontecimentos
provoca um input nos elementos do sistema do direito, que serd dinamizado pelas operagdes
em torno da estrutura seletiva das ordens juridicas.

As operagoes selecionam as referéncias de sentido capazes de formar estruturas
aptas para condensar as expectativas do sistema, repudiando os elementos que ndo puderem
estruturd-10°°. Com 1sso, a decisdo resultante desse contato comunicativo reestabiliza a
unidade do conjunto de reprodugdo do sistema do direito no relacionamento com o ambiente.
A seguir, a relagdo heterarquica serd discutida em quatro situagdes com o objetivo de
demonstrar sua aplicabilidade para a obtencdo de solugdes que atendem as demandas do

ambiente da sociedade sobre o sistema do direito.

%7 WALDRON, Jeremy. “Foreign Law and the Modern Ius Gentium” em Harvard Law Review, Vol. 119, No.
1, 2005, pp. 129-147, p. 139-145

8% PALMA, Op. Cit., 2017, p. 137.

%9 LUHMANN, Op. Cit., 2016a, passim.
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5.5.1 Os tratados internacionais e os direitos e garantias fundamentais na Constituicao

brasileira

O §2° do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, mais do que uma ponte de
transi¢do, estabelece um acoplamento estrutural entre a ordem juridica interna e a ordem
juridica internacional nos tratados sobre direitos humanos. Ao afirmar que rol dos direitos e
garantias fundamentais descritos no caput do artigo 5° ndo ¢ exaustivo e inclui aqueles que
decorrerem de tratados internacionais em que o Brasil seja parte, a norma constitucional
garante o fluxo de sentidos da ordem internacional para a ordem juridica interna. E uma
norma que cria desafios para um dialogo heterarquico, pois é preciso definir que tratados
podem acrescentar direitos e garantias fundamentais ao rol constitucional e compreender
como os direitos subjetivos previstos nessas normas internacionais serdo comunicados nas
operagdes de direito interno.

Os direitos humanos, como elementos da ordem juridica internacional, que
funcionam na relacdo do sistema do direito com o ambiente da sociedade mundial®',
proporcionam uma abertura cognitiva para as ordens juridicas internas potencializarem o
contetido juridico da dignidade humana®''. O acoplamento estrutural, estabelecido na
Constituicdo com a ordem juridica internacional, tem grande potencial de acelerar a
comunicacdo ¢ aumentar a sensibilidade do sistema do direito para com as demandas da
sociedade.

Como Galindo e Maués tiveram oportunidade de observar, a Constituicdo nao
fixou o conteudo do que sejam direitos humanos®?. O conceito ¢ utilizado sete vezes na

..~ 81 . , .
Constitui¢do®"”, sem que se possa concluir o seu contetido. A rigor, costuma-se afirmar que o

81 CARNEIRO, Walber Araujo. “Os Direitos Fundamentais da Constitui¢do ¢ os Fundamentos da Constituicao
de Direitos: Reformulagdes Paradigmaticas na Sociedade Complexa e Global” em Revista Direito Mackenzie,
v. 12,n. 1, 2018, pp. 129-165, p. 135.

$1' MENEZES, Op. Cit., 2017b, p. 1276. Cf. BUCCI, Maria Paula Dallari. “Buscando um Conceito de Politicas
Publicas para a  Concretizagdo dos  Direitos Humanos”, disponivel na Internet em
http://www.dhnet.org.br/direitos/textos/politicapublica/mariadallari.htm, acessado em 14 de novembro de 2019;
TRINDADE, Op. Cit., 2015; CASSESE, Antonio. Human Rights in a Changing World. Philadelphia: Temple
University Press, 1990, p. 155-160.

812 GALINDO, George; MAUES, Antonio. “O Caso Brasileiro”, em GALINDO, George Rodrigo Bandeira;
URUENA, René; PEREZ, Aida Torres (coord.) Protecio Multinivel dos Direitos Humanos. Manual.
Disponivel na Internet em https://www.upf.edu/dhes-alfa/ pdf/PMDH_Manual portugues.pdf, acessado em 15
de novembro de 2019, p. 293-294.

813 Artigo 4°, II, sobre o principio da prevaléncia dos direitos humanos nas relagdes internacionais; artigo 5°, §3°,
sobre a aprovagdo dos tratados sobre direitos humanos; artigo 109, V-A, sobre o Incidente de Deslocamento de
Competéncia (IDC) para a Justiga Federal; artigo 109, §5° (duas vezes), sobre o IDC; artigo 134, sobre a
Defensoria Publica; e o artigo 7° do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias (ADCT), sobre a
proposicdo de um tribunal internacional sobre direitos humanos. De notar que apenas os artigos 4°, II, ¢ o 7° do
ADCT sdo do texto original aprovado em 1988, todos os outros foram inseridos por Emendas Constitucionais.



249

artigo 5°, §2°, atribui carater constitucional aos tratados sobre direitos humanos®'*, porém nio
¢ esse o comando do dispositivo. O artigo 5°, §3°, expressamente indica que os tratados sobre
direitos humanos aprovados pelo quorum previsto para as emendas constitucionais serao
equivalentes a elas. Isto ¢, o centro da ordem juridica interna ird considerar estes tratados
como equivalentes as normas constitucionais, logo, as normas infraconstitucionais que
contrariarem materialmente suas disposi¢des poderdo ser até mesmo invalidadas por
inconstitucionalidade.

O artigo 5°, §2°, nao dispoe sobre o status dos tratados internacionais, mas sobre o
reconhecimento dos direitos subjetivos previstos nos tratados entre aqueles que integram o rol
de direitos e garantias fundamentais da Constituicdo. Logo, tais direitos ndo precisam estar
previstos em “tratados sobre direitos humanos”. A propria ordem internacional, alids, admite
que direitos humanos possam ser encontrados em tratados que, a priori, ndo t€ém por
finalidade a protecdo de direitos humanos, como acontece, por exemplo, com a Convengdo de
Viena sobre Relagdes Consulares, artigo 36(1)(b)*'°. Precedentes da Corte Internacional de
Justica ja4 reconheceram que a assisténcia consular para estrangeiros em processo penal
constitui um direito humano que deve ser observado pelos Estados, mesmo que sua previsao
esteja em um tratado que ndo ¢ sobre direitos humanos®'®. Da mesma forma, tributaristas
brasileiros consideram que os tratados para evitar a bitributagdo se referem a garantia da
igualdade em matéria tributaria, que estaria no rol de direitos humanos®'’.

Nao se trata de discutir o status do tratado na ordem juridica interna; o artigo 5°,

§2°, diz respeito a direitos e garantias fundamentais previstos em tratados, sejam eles de

814 TRINDADE, A. A. Cangado. “A interagdo entre direito internacional e o direito interno na prote¢io dos
direitos humanos” em Arquivos do Ministério da Justi¢a, n. 182, pp. 27-54, 1993. Cf. RAMOS, André de
Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 423.

815 Convengio de Viena sobre Relagdes Consulares, promulgada no Brasil pelo Decreto n. 61.078/1967, Artigo
36°. Comunicacdo com os nacionais do Estado que envia. 1. A fim de facilitar o exercicio das fungdes consulares
relativas aos nacionais do Estado que envia: (...) b) se o interessado lhes solicitar, as autoridades competentes do
Estado receptor deverdo, sem tardar, informar & reparti¢do consular competente quando, em sua jurisdi¢do, um
nacional do Estado que envia for preso, encarcerado, posto em prisdo preventiva ou detido de qualquer outra
maneira.(...)

816 Corte Internacional de Justiga, ver casos LaGrand e Avena, acima referidos. No recente julgamento do caso
Jadhav (India v. Pakistan), a Corte reafirmou a relevancia do direito a assisténcia consular, mesmo considerando
as provas existentes de que Kulbhushan Sudhir Jadhav atuava como espido da India no Paquistdo (CIJ. Jadhav
Case (India v. Pakistan). Julgado em 17 de julho de 2019, disponivel na Internet em https://www.icj-
cij.org/files/case-related/168/168-20190717-JUD-01-00-EN.pdf, acessado em 11 de novembro de 2019). No
mesmo sentido se manifestou a Corte Interamerica de Direitos Humanos na Opinido Consultiva The Right to
Information on Consular Assistance in the Framework of the Guarantees of the due Process of Law, OC-
16/99, de 1 de Outubro de 1999. Sobre os direitos consulares na Corte Europeia de Direitos Humanos, cf. PETIT
DE GABRIEL, Eulalia W. “Lebois V. Bulgaria An Almost Obiter Dictum Of Fundamental Character On The
Consular Ritghs Of Foreign Nationals” em The Yearbook of Diplomatic and Consular Law, n. 2, 2017.

817 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 10. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003,
p. 67; SCHOUERI, Op. Cit., 2013, p. 103;
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direitos humanos, ou ndo; sejam estes tratados considerados hierarquicamente no patamar
constitucional, no supralegal ou equiparados as leis. A Conven¢ao de Viena sobre Relagdes
Consulares nao ¢ uma norma constitucional brasileira, pois nao foi aprovada pelo rito do §3°
do artigo 5°, mas o direito de assisténcia consular previsto neste tratado ¢ um direito
fundamental, de maneira que deve ser considerada inconstitucional uma lei que venha a
suprimir ou limitar o exercicio deste direito no Brasil.

Observados heterarquicamente como normas do sistema do direito, na medida em
que os tratados estabelecam direitos subjetivos, estes devem ser considerados como parte do
rol de direitos e garantias fundamentais, merecedores de tutela no centro da ordem juridica
interna. Portanto, em sintese, o §2° do artigo 5° cria um acoplamento estrutural entre a ordem
juridica internacional e a Constitui¢do, na medida em que insere os direitos subjetivos
previstos em tratados internacionais no rol de direitos e garantias fundamentais, permitindo o
fluxo de sentidos da ordem internacional, a quem cabe estabelecer o contetido e os contornos
dos direitos previstos em tratados, para a ordem interna, que é responsavel por dar concretude
comunicativa deste direito para a sociedade como direito fundamental.

Uma consequéncia deste fluxo de sentidos na ordem juridica interna pode ser
observada na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Embora o precedente estabelecido
no RE n. 466.343-SP, de 2009, pelo STF, indique que os tratados internacionais sobre direitos
humanos ratificados antes de 2004 nao possuam status constitucional, mas sim “supralegal”,
alguns precedentes posteriores a essa decisdo tém interpretado disposi¢des constitucionais e
legais de maneira a compatibilizd-las com a Convengdo Americana de Direitos Humanos.
Casos relacionados ao principio da razodvel duragdo do processo (art. 5°, LXXVIII) com base
no art. 7.5 e 7.6 da CADH®'®; aos meios do contraditério e da ampla defesa (art. 5°, LV) com
as garantias previstas no art. 8.2 da CADH®'’; além dos limites da liberdade de expressdo e da
liberdade de exercicio profissional em conformidade com o art. 13.1 da CADH e com a
Opinido Consultiva n° 5 da Corte Interamericana®”’. Também a interpretacdo da Lei Maria da

Penha tem sido feita de acordo com os tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil,

818 Ver STF, HC 85.237. Rel. Min. Celso de Mello. Pleno. DJ de 29.04.2005; STF, HC n® 95.464. Rel. Min.
Celso de Mello. Segunda Turma. DJe de 13.03.2009; STF, HC n° 98.878. Rel. Min. Celso de Mello. Segunda
Turma. DJe de 20.11.2009; STF, HC n°® 98.579. Rel. Min. Celso de Mello. Segunda Turma. DJe de 30.04.2010 e
STF, RHC 103.546. Rel. min. Celso de Mello. Segunda Turma. DJe de 14.04.2011.

819 yer STF, HC 86.634. Rel. Min. Celso de Mello. Segunda Turma. DJ de 23.02.2006; STF, HC 88.359. Rel.
Min. Cezar Peluso. Segunda Turma. DJ de 09.03.2007; STF, HC 93.503. Rel. Min. Celso de Mello. Segunda
Turma. DJe de 07.08.2009; STF, HC 92.569. Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Primeira Turma. DJe de
25.04.2008 e STF, RHC 83.810. Rel. Min. Joaquim Barbosa. Pleno. DJe de 23.10.2009.

%20 Ver STF, RE 511.961. Rel. Min. Gilmar Mendes. Pleno. DJe de 13.11.2009.
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por considerad-los como normas de carater supralegal aptas a nortear a interpretagdo da
legislagdo ordinaria®'.

Por outro lado, em um “contrafluxo dos sentidos”, a jurisprudéncia do STF vem
ratificando, no decorrer do tempo, a possibilidade de submeter os tratados internacionais ao
controle de constitucionalidade, tanto no 4mbito do controle difuso® quanto do controle

. . . 2
concentrado de constitucionalidade®®?

. Em um precedente, o Supremo fundamenta que
“Nenhum valor juridico terd o tratado internacional, que, incorporado ao sistema de direito
positivo interno, transgredir, formal ou materialmente, o texto da Carta politica”. E afirma,
expressamente, que “que o sistema juridico brasileiro ndo confere qualquer procedéncia
hierarquico-normativa aos atos internacionais sobre o ordenamento constitucional”***. Como
visto acima, tal hierarquia da norma internacional sobre a norma interna ndo existe, o que nao
impede que uma relacdo heterdrquica seja reconhecida.

Em vista deste estado de coisas, Menezes sugere que os 6rgaos judiciais nacionais
e internacionais deveriam implementar um didlogo, pois exercem a mesma missdo de
assegurar o respeito a dignidade humana, seja da perspectiva dos direitos humanos no plano
internacional, seja na reprodugdo na forma de direitos fundamentais no ambito interno®*. A
superagao do discurso hierarquico tanto no Supremo quanto na Corte Interamericana de
Direitos Humanos € necessaria para se chegar a entrelagamentos capazes de produzir decisdes

estabilizadoras da programacdo do sistema do direito que atendam as demandas sociais

contemporaneas.

5.5.2 As reservas como pontes de transicao

O instituto da reserva nos tratados multilaterais pode ser compreendido como
ponte de transicdao entre o subsistema internacional e as ordens juridicas estatais, na medida
em que permite a abertura da estrutura normativa internacional para o entrelacamento
heterarquico com o direito interno dos Estados. A propositura de reservas compativeis com o

objeto e as finalidades do tratado pode ser uma condi¢do essencial para a participagdo do

21 ADI 4.424, voto do rel. min. Marco Aurélio, j. 9-2-2012, P, DJE de 1°-8-2014. O Ministro Relator Marco
Aurélio entendeu que descaberia interpretar a Lei Maria da Penha, norma interna, de forma dissociada do texto
constitucional e dos tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Estado brasileiro, entendendo
serem os tratados fontes normativas de carater supralegal aptas a nortear a legislacdo ordinaria.

%22 Ver STF, RE 109.173. Rel. Min. Carlos Madeira. Segunda Turma. DJ de 27.03.1987.

*2 Ver STF, Rp 803. Rel. Min. Djaci Falcdo. Pleno. DJ de 17.03.1978 e, & luz da Constituigdo de 1988, a ja
referida ADI 1.480.

824 MI 772 AgR, voto do rel. min. Celso de Mello, j. 24-10-2007, P, DJE de 20-3-2009.

823 MENEZES, Op. Cit., 2017b, p. 1300.
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Estado na relagdo internacional, em razdo da existéncia de normas fundamentais do direito
interno incompativeis com determinadas obrigacdes previstas no texto normativo
internacional. Trata-se de uma harmonizagao entre as diferentes ordens juridicas, permitindo a
sua convivéncia sem a ocorréncia de colisoes.

De acordo com o artigo 19 da CVDT/69, um Estado pode propor uma reserva aos
acordos internacionais, desde que seja considerada compativel com o objeto e finalidades®*®, e
a reserva pode ser imposta em razdo de alguma incompatibilidade do tratado com a
programacio do direito interno®’. A regra do artigo 27 da CVDT/69 ndo impede a
formulagdo de reservas com fundamento no resguardo do direito interno®”®. Schmalenbach
aponta, entretanto, que uma reserva com base no direito interno ndo pode ser genérica, no
sentido de estipular que a aplicagdo do tratado esté sujeita a sua compatibilidade com o direito
interno vigente no Estado®®’.

Observe-se que a interpretagdo da CVDT/69 ndo induz uma supremacia do direito
internacional sobre o direito interno, nem admite a imposi¢ao da supremacia do direito interno
sobre o direito internacional. Para Villiger, o artigo 27 serve para reconhecer a validade das
normas internacionais diante da apresentagdo de justificativa de condutas ndo conforme a suas

regras com fundamento em normas de direito interno. Neste sentido, os Estados devem se

assegurar que seu direito interno esteja em conformidade com o tratado antes de consentir

826 Convengdo de Viena sobre Direito dos Tratados, de 1969, Artigo 19: “Formulation of reservations. A State
may, when signing, ratifying, accepting, approving or acceding to a treaty, formulate a reservation unless: (a) the
reservation is prohibited by the treaty; (b) the treaty provides that only specified reservations, which do not
include the reservation in question, may be made; or (c) in cases not failing under subparagraphs (a) and (b), the
reservation is incompatible with the object and purpose of the treaty”.

%27 Villiger indica que as reservas nos tratados multilaterais podem ter diferentes objetivos: “(i) they may wish to
exclude certain provisions of the treaty, e.g., on the compulsory settlement of disputes; (ii) they may aim to
exclude the entire treaty, though only in respect of certain situations or territories; or (iii) they may intend to
limit the effects of certain provisions, e.g., to the extent provided for by domestic legislation” (VILLIGER, Op.
Cit., 2009, p. 267).

828 Schmalenbach afirma que “The structure of the VCLT does not support the view that Art 27 prohibits internal
law reservations” (DORR, Oliver; SCHMALENBACH, Kirsten (eds.) Vienna Convention on the Law of
Treaties: A Commentary. 2. ed. Berlim: Springer, 2018, p. 498).

829 Neste sentido, Schmalenbach ensina que “The object and purpose of the treaty (Art 19 lit ¢) is affected when
a reservation generally stipulates that the application of the treaty is subject to the condition that the treaty is
compatible with the internal laws in force, given that this kind of reservation is not only of an undefined
character but amounts in fact to a total absence of ratification” (DORR, Oliver; SCHMALENBACH, Kirsten
(eds.) Vienna Convention on the Law of Treaties: A Commentary. 2. ed. Berlim: Springer, 2018, p. 499). Foi
o caso das reservas propostas pelos Estados Unidos na Convengdo para Prevencdo e Repressdo ao Crime de
Genocidio, assinada em 1948, e no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, de 1966, ambas foram
objetadas por Estados partes por serem consideradas genéricas. O mesmo ocorreu em relacdo as reservas
propostas pelo Japao e por paises islamicos (Indonésia, Paquistdo, Ira, Qatar e Siria) a Convengao sobre Direitos
das Criangas, de 1989, também objetadas por Estados partes.
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com seus termos®>". Shabbas indica que ¢ comum os Estados formularem reservas justamente
porque seu direito interno em vigor entraria em conflito com o tratado, porque o artigo 27 da
CVDT/69 somente ¢ aplicavel em relagdo as obrigagdes expressamente assumidas, o que
exclui aquelas que foram objeto da reserva™'.

O instituto das reservas, portanto, pode ser observado como uma ponte de
transicdo entre as diferentes ordens, permitindo a coexisténcia do direito interno em
contradicdo com determinadas obrigacdes internacionais previstas em tratados, as quais o
Estado em questao ndo assume o dever de cumprir, mesmo fazendo parte da relacao juridica
multilateral. A tese da compatibilidade das reservas aponta para uma possibilidade de
harmonizagdo entre a ordem juridica do Estado, que propde a reserva, e a norma juridica
internacional, que prevé a obrigac¢do a qual o Estado ndo adere, sem comprometer o objeto e
as finalidades do tratado. Quando uma reserva ¢ proposta com o objetivo de salvaguardar
algum elemento considerado fundamental na ordem juridica interna, sem comprometer o
objeto e finalidade do tratado em questio™?, o que se estd buscando é uma solugéo antecipada
para os riscos de colisdo entre as ordens juridicas heterdrquicas, ficando a questdo resolvida
no proprio direito positivo. E o que se verifica no caso expresso do artigo 57° da Convengao
Europeia de Direitos Humanos, que admite, expressamente, a formulagdo de reservas para

833

preservar disposi¢des de direito interno ~". O mesmo pode ser observado na Guideline 3.1.11

830 VILLIGER, Op. Cit., 2009, p. 375. A situag¢do de conformidade do direito interno com a norma internacional
pode, entretanto, se alterar, pela inovagdo legislativa interna, ou como consequéncia da interpretagdo que as
instituigdes do centro da ordem juridica internacional deem as normas internacionais em suas decisoes.

%1 SHABBAS, Op. Cit., 1996, p. 480. No mesmo sentido, Pellet afirma que “relatively often a State formulates a
reservation because the treaty imposes on it obligations which are incompatible with its internal law, which it is
not in a position to amend, at least initially” (PELLET, Op. Cit., 2011, p. 456).

%32 Uma reserva com fundamento na salvaguarda do direito interno nio pode ser proposta, por exemplo, quando
o objeto e as finalidades do tratado forem justamente a modificacdo do direito interno. Neste sentido, ver a
Guideline 3.1.5.5 adotada pela Comissdo de Direito Internacional das Nagdes Unidas, que objetiva esclarecer a
aplicagdo do artigo 19(c) da CVDT/69 sobre as reservas com o objetivo de salvaguardar o direito interno:“A
reservation by which a State or an international organization purports to exclude or to modify the legal effect of
certain provisions of a treaty or of the treaty as a whole in order to preserve the integrity of specific rules of the
internal law of that State or of specific rules of that organization in force at the time of the formulation of the
reservation may be formulated only insofar as it does not affect an essential element of the treaty nor its general
tenour.” (Comissdo de Direito Internacional. Guide to Practice on Reservations to Treaties. Disponivel na
Internet em http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/draft articles/1 8 2011.pdf, acesso em 10 de
novembro de 2019).

%33 Convengio Europeia de Direitos Humanos, Artigo 57°: “Reservas. 1. Qualquer Estado pode, no momento da
assinatura desta Convengao ou do deposito do seu instrumento de ratificagdo, formular uma reserva a proposito
de qualquer disposi¢do da Convengdo, na medida em que uma lei entdo em vigor no seu territorio estiver em
discordancia com aquela disposi¢@o. Este artigo ndo autoriza reservas de caracter geral. 2. Toda a reserva feita
em conformidade com o presente artigo sera acompanhada de uma breve descri¢ao da lei em causa”.
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adotada pela Comissdo de Direito Internacional das Nagdes Unidas acerca das reservas
relativas ao direito interno®**,

O didlogo heterarquico, no centro do subsistema internacional, com as ordens
juridicas estatais, consideradas como periferia, deve permitir que uma conduta de um Estado,
com base no seu direito interno, que viole uma determinada obrigacdo prevista em alguma
norma internacional, seja eventualmente considerada como compativel com o objeto e as
finalidades da norma ou do regime em questao e, por isso, ndo seja considerada ilicita no
centro do sistema.

Consideragdes acerca das consequéncias dessa conduta podem levar a
responsabilizacdo do Estado, especialmente no caso da concretizagdo de um dano aos
interesses de outro Estado, levando-se em conta os artigos 3 e 32 dos Artigos sobre
Responsabilidade Internacional dos Estados. Assim, se o Estado assumiu a obrigacdo no
tratado ¢ o ndo cumprimento resultou em um dano para outro Estado parte na relagdo, o
argumento com base no direito interno restara frustrado. Porém, se o descumprimento da
norma nao resulta em um dano para nenhuma das partes, tratando-se de uma norma de
importancia fundamental para o direito interno do Estado e sendo a conduta compativel com o
objeto e a finalidade do tratado, o centro da ordem juridica internacional pode considerar, em
carater excepcional e levando em conta a relagdo heterarquica entre as ordens juridicas interna
e internacional, que ndo houve ilicitude.

Deve-se considerar, entdo, conforme ao sistema do direito uma situagdo concreta,
em que uma decisdo seja tomada pelo centro da ordem juridica estatal, observando
heterarquicamente a ordem juridica internacional, mas determinando a aplicacdo do direito
interno, mesmo, com isso, praticando uma conduta contraria a uma obrigagdo internacional. O
centro de decisdo da ordem juridica internacional deve observar as consideragdes feitas pela
decisdo interna para analisar se o descumprimento circunstancial dessa obrigacdo compromete
0 objeto e o proposito da relagdo obrigacional internacional em questdo. A tese da
compatibilidade das reservas pode ser levada para o centro de decisdo da ordem juridica
internacional para apreciar a compatibilidade das decisdes da jurisdi¢do interna com o objeto
e o propdsito das normas internacionais que, eventualmente, sejam descumpridas em razao da

aplicacdo do direito interno dos Estados, a luz das peculiaridades de casa situagao.

84 Comissdo de Direito Internacional. Guide to Practice on Reservations to Treaties, Guideline 3.1.11. A
reservation by which a State or an international organization purports to exclude or to modify the legal effect of
certain provisions of a treaty or of the treaty as a whole in order to preserve the integrity of specific norms of the
internal law of that State or rules of that organization may be formulated only insofar as it is compatible with the
object and purpose of the treaty. Disponivel na Internet em
http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/draft articles/1 8 2011.pdf, acesso em 10 de novembro de 2019.
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Neste sentido, Salméon Gérate observa que a obje¢ao a uma reserva nao podera ser
considerada justificada ou adequada ao critério estabelecido na CVDT/69 quando se refere a
questdes acessorias ou adjetivas do direito ou obrigagdo objeto do tratado, ou que a sua

1%, Nestes

modificagdo ndo va contra o objeto ou finalidade principal da norma internaciona
casos, assim como a reserva deve ser considerada valida, também uma conduta circunstancial,
baseada no direito interno do Estado, pode ser admitida no centro da ordem juridica

internacional como licita, por ndo contrariar o objeto ¢ a finalidade da norma internacional.

5.5.3 A questio da prisdao perpétua e a cooperacao com o Tribunal Penal Internacional

Conforme ensina Kolb, acerca das reservas, se um Estado ndo pode assumir
obrigagdes que sdo essenciais para o atendimento dos interesses comuns que levaram a
assinatura do tratado, ele deve ficar de fora da relagdo juridica. Neste sentido, ele propde que
o teste da compatibilidade da reserva com o objeto e as finalidades do tratado seja a resposta
as seguintes perguntas: o dispositivo constitui uma condi¢do necessaria para a produgdo
adequada dos efeitos do tratado? Pode o dispositivo em questao ser limitado ou eliminado do
tratado sem uma perda posterior de toda, ou de grande parte, de sua razdo de ser?**°

Considere-se, entio, o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional (TPT)*’,
que proibe expressamente a proposicdo de reservas no artigo 120. O didlogo heterarquico
entre o regime juridico de prote¢do universal dos direitos humanos, no qual o TPI tem uma
centralidade e representa seu maximo alcance, e a ordem juridica constitucional brasileira ird
se deparar com uma inconsisténcia do ponto de vista juridico-positivo. E que o Estatuto de

Roma prevé, no artigo 77(1)(b)**®

, entre as penas aplicaveis pelo Tribunal, a pena de prisao
perpétua, se o grau elevado de ilicitude do fato e as condi¢des pessoais do condenado o
justificarem. Porém, a Constituicdo brasileira, no artigo 5°, XLVII, b, estabelece que ndo

haverd pena de carater perpétuo, tratando-se, portanto, de uma ‘“clausula pétrea”, que, na

5 SALMON GARATE, Elizabeth. “Las Reservas a los Tratados y su Evolucion en el Derecho Internacional”
em THEMIS-Revista De Derecho, (21), 1992, 51-55, p. 53. Disponivel na Internet em
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/10915, acessado em 11 de novembro de 2019.

836 KOLB, Robert. The Law of Treaties: An Introduction. Cheltenham; Northampton: Edward Elgar, 2016, p.
75. No original: The test is thus mainly a negative one: is a certain provision a necessary condition for the proper
performance of the treaty? Can a particular provision be severed or eliminated from the treaty without the latter
losing all or at least much of its raison d’étre?

87 Estatuto do Tribunal Penal Internacional, adotado em Roma, em 17 de julho de 1998, entrando em vigor em
1° de julho de 2002, ratificado pelo Brasil e promulgado pelo Decreto n. 4.388, de 25 de setembro de 2002.

3% Artigo 77. Penas Aplicaveis. 1. Sem prejuizo do disposto no artigo 110, o Tribunal pode impor & pessoa
condenada por um dos crimes previstos no artigo 5o do presente Estatuto uma das seguintes penas: a) Pena de
prisdo por um nimero determinado de anos, até ao limite maximo de 30 anos; ou b) Pena de prisdo perpétua, se o
elevado grau de ilicitude do fato e as condigdes pessoais do condenado o justificarem (...).
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forma do artigo 60, §4°, ndo pode ser sequer objeto de emenda constitucional. Tem-se, assim,
um conflito ndo solucionado pelo direito positivo entre o Estatuto do TPI e a Constitui¢ao, ja
que o Procurador do Tribunal pode, ao iniciar um processo contra alguém, pedir a condenacao
em prisdo perpétua e o Brasil ser chamado a cooperar com o exercicio da jurisdigao
internacional (artigo 87(1)(a) do Estatuto) com a entrega da pessoa (artigo 89(1) do Estatuto),
por exemplo.

A controvérsia encontra uma dificuldade extra pelo fato de os precedentes do STF
em matéria de extradicdo serem consolidados no sentido de que a entrega do individuo ao
Estado requerente depende do compromisso de comutagdo da pena perpétua em pena
privativa de liberdade, solugdo que foi adotada pela Lei n. 13.445/2017, a Lei de Migragao, no

artigo 96, II1*

. A entrega de pessoas para o TPI ndo deve ser considerada da mesma maneira
que em uma extradicdo, j& que ndo se trata, a rigor, de uma jurisdicdo estrangeira. A
jurisdi¢ao do TPI ¢ internacional e decorre da manifestacdo soberana nacional, de maneira
que pode ser considerada como uma extensao da propria jurisdicdo do Estado. Isso se reforca
pelo acoplamento estrutural estabelecido no artigo 5°, §4°, da Constituicdo, inserido pela EC
n. 45/2004, que estabelece que o Brasil se submete a jurisdigdo de Tribunal Penal
Internacional a cuja criagdo tenha manifestado adesao.

A questdo exige abertura cognitiva para compreender que a ordem internacional
tem a preocupacdo de punir com rigor os crimes mais graves contra a humanidade,
especialmente quando cometidos por alguém que deveria zelar pelos direitos humanos, ou que
utilizou de meios mais severos que o aceitavel nas violagdes. Ao passo que a ordem juridica
interna considera que a pena perpétua € contraria a dignidade humana, devendo ser repudiada
como meio de puni¢io em qualquer situagio™*.

A solucdo hierarquica conduziria ao paradoxo de se declarar a
inconstitucionalidade do tratado em face da violagdo de uma clausula pétrea. O paradoxo
estaria em se declarar inconstitucional um tratado sobre direitos humanos com fundamento na
protecdao de direitos humanos e, consequentemente, enfraquecendo o sistema internacional
universal de protecdo dos direitos humanos pela inevitdvel formulacdo de denuncia pelo
Brasil ao Estatuto de Roma. A observagdo da otica de uma relagdo heterarquica entre as
ordens juridicas pode apresentar como solucao duas hipoteses. Na primeira, o Brasil recusaria

a entrega da pessoa pelo fato de o pedido de condenagdo em prisao perpétua ser vedado pela

839 Lei n. 13.445/2017, art. 96: “Néo sera efetivada a entrega do extraditando sem que o Estado requerente
assuma o compromisso de: (...) III - comutar a pena corporal, perpétua ou de morte em pena privativa de
liberdade, respeitado o limite maximo de cumprimento de 30 (trinta) anos;”

¥ NEVES, Op. Cit., 2009, p. 148.
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Constitui¢do, implicando uma conduta que viola os artigos 86**!, 88*** ¢ 89 do tratado. As
duas ordens juridicas se aplicariam integralmente, sujeitando-se o Estado brasileiro as
eventuais consequéncias do ato, considerado ilicito pela ordem juridica internacional. A
segunda hipdtese seria decorrente de uma abertura ao dialogo entre as ordens pela proposi¢ao
de uma solugdo intermediaria ndo prevista no direito positivo. Inicialmente, ¢ preciso
considerar que a protecao de direitos e garantias fundamentais se constitui como uma norma
de importancia fundamental na ordem juridica interna brasileira. Acresce-se a isso a resposta
aos questionamentos propostos por Kolb a proposito do teste de compatibilidade com o
“objeto e finalidades™ do tratado.

Nao se trata aqui da formulagdo de uma reserva, mas da fundamentacdo da
imposi¢do de condi¢do pelo Estado para o cumprimento da obrigacdo internacional em face
das circunstancias do caso. A aplicagdo de pena de carater perpétuo, embora expressamente
prevista no Estatuto de Roma, ndo pode ser considerada como o objeto do tratado, nem
mesmo como essencial para o alcance de suas finalidades. O objeto do tratado ndo ¢ aplicar
prisdo perpétua, esta ¢ uma das possibilidades de pena, consideradas pelo préoprio texto do
tratado como de carater excepcional. As finalidades do tratado tampouco podem ser
consideradas frustradas pelo fato de uma condena¢do ao cumprimento de pena ter um tempo
limite de execucdo. Por esta razdo, o dialogo heterarquico entre as ordens juridicas em
questdo deve encontrar disposicdo para o aprendizado no centro da ordem juridica
internacional e abertura cognitiva para inovar e admitir que o Brasil possa condicionar a
entrega de uma pessoa acusada no TPI a comutacdo do pedido de condenacdo em pena
perpétua em pena privativa de liberdade com limite de prazo de cumprimento.

Esta ¢ uma solu¢do plenamente adequada aos regimes juridicos em questdo, que
observa a unicidade do sistema do direito, permitindo a execugdo de operagdes que atendem
as demandas que emanam do ambiente relativamente ao julgamento dos fatos criminosos, a
condenacdo dos responsaveis € ao cumprimento de pena pelos crimes cometidos, com a
preservacao dos direitos e garantias fundamentais da ordem juridica nacional, tudo em
conformidade com as expectativas de comportamento refletidas na programacao das ordens

juridicas em questao.

1 Artigo 86. Obrigagdo Geral de Cooperar. Os Estados Partes deverdo, em conformidade com o disposto no
presente Estatuto, cooperar plenamente com o Tribunal no inquérito e no procedimento contra crimes da
competéncia deste.

$42 Artigo 88. Procedimentos Previstos no Direito Interno. Os Estados Partes deverdo assegurar-se de que o seu
direito interno prevé procedimentos que permitam responder a todas as formas de cooperagdo especificadas neste
Capitulo.
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5.5.4 A vedac¢ao da candidatura de Luiz Inacio Lula da Silva

Em 2018, o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) decidiu, por seis votos a um,
recusar o registro de candidatura de Luiz Inacio Lula da Silva por entendé-lo inelegivel com
base no artigo 11, § 10, da Lei n® 9.504/1997 e no artigo 1°, I, e, da Lei Complementar n.
64/1990, com a redagio dada pela Lei Complementar n. 135/2010, a Lei da Ficha Limpa®*.
Em sintese, o fundamento da inelegibilidade ¢ a condenagao do candidato por 6rgao colegiado
na Acao Penal n® 5046512-94.2016.4.04.7000/PR. Ocorre que a decisao foi de encontro a
interim measure, ou medida cautelar, concedida pelo Human Rights Committee (Comité de
Direitos Humanos) das Nagdes Unidas®* em 17 de agosto de 2018, entendendo haver risco
iminente de dano irreparavel ao direito “de votar e ser eleito” previsto no art. 25 do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos e solicitando ao Estado brasileiro que assegurasse a
Luiz Inécio Lula da Silva: (i) o exercicio, mesmo durante a prisdo, de seus direitos politicos
como candidato nas eleigdes presidenciais de 2018, incluindo acesso apropriado aos meios de
comunicac¢do € aos membros de seu partido; e (ii) o direito de concorrer nas elei¢cdes de 2018
até que todos os recursos pendentes sejam julgados em um processo justo e a condenagdo
tenha se tornado definitiva®®.

Em seu voto, o Relator Ministro Luis Roberto Barroso apontou razdes formais e
materiais para desconsiderar a medida cautelar do Comité de Direitos Humanos. No plano
formal, entendeu pela auséncia de forca vinculante das recomendagdes emitidas pelo Comite,
por ser este um orgdo administrativo, e ndo jurisdicional; pela ndo incorporagdo do Primeiro
Protocolo Facultativo ao PIDCP na ordem interna brasileira, em razdo da falta de
promulgacdo do tratado em Decreto presidencial; e indicou aspectos procedimentais que

impediam a observancia da medida cautelar concedida, como o ndo esgotamento dos recursos

3 Tribunal Superior Eleitoral. Registro de Candidatura N° 0600903-50.2018.6.00.0000. Rel. Min. Roberto
Barroso, j. 04 de setembro de 2018, p. PSESS — Mural Eletronico 05 de setembro de 2018.

¥4 0 Comité de Direitos Humanos, criado em virtude do art. 28 do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e
Politicos (PIDCP), pelo Primeiro Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
integra a programagdo universal de protecdo dos direitos humanos das Na¢des Unidas juntamente com outros
orgdos como o Conselho de Direitos Humanos da ONU, o Committee on the Elimination of Racial
Discrimination (CERD), o Committee on Economic, Social and Cultural Rights (CESCR), o Committee on the
Elimination of Discrimination against Women (CEDAW), o Committee against Torture (CAT), o Committee on
the Rights of the Child (CRC), o Committee on Migrant Workers (CMW), o Subcommittee on Prevention of
Torture (SPT), o Committee on the Rights of Persons with Disabilities (CRPD) e o Committee on Enforced
Disappearances (CED).

5 A interim measure determinou que o governo brasileiro deveria “take all necessary measures to ensure that
the author enjoy and exercise his political right while in prison, as candidate to the 2018 presidential elections,
including appropriate access to the media and members of his political party; as well as not to prevent the author
from standing for election at the 2018 presidential elections, until the pending applications for review of his
conviction have been completed in fair judicial proceedings and the conviction has become final”.
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internos, a auséncia de oitiva prévia do Estado brasileiro, o fato de a medida cautelar ter sido
concedida por apenas dois dos dezoito membros do Comité, a auséncia de fundamentagdo a
respeito do risco iminente de dano irreparavel ao direito previsto no artigo 25 do PIDCP ¢ a
previsdo de andlise final do mérito da questdo para apos as eleicdoes “quando os fatos ja
estardo consumados e serdo de dificil ou traumatica reversdo”. Com fundamento em
precedente do Supremo Tribunal de Espanha, o ministro consignou que a Justica Eleitoral
brasileira ndo estd obrigada a dar cumprimento a orientacdo do Comité de Direitos Humanos
da ONU.

No plano material, o ministro expressou a necessidade de abertura ao didlogo com
a ordem juridica internacional, indicando a doutrina da “margem de apreciagdo estatal".

Avaliando os termos do artigo 25, b, do PIDCP3*

, utilizado na medida cautelar do Comité, o
ministro entendeu que as restrigdes impostas ao direito de se eleger com base nos dispositivos
da Lei da Ficha Limpa eram infundadas. Argumentou que a LC n° 135/2010: (i) originara-se
de projeto de lei de iniciativa popular que contou com mais de 1,5 milhdo de assinaturas e foi
aprovada com votagdo expressiva no Congresso Nacional; (ii) tem lastro no art. 14, § 9°, da
Constituicao de 1988, que impde a protecdo da moralidade como valor para o exercicio de
mandato eletivo, considerada a vida pregressa do candidato; e (iil)) tivera sua
constitucionalidade assentada pelo Supremo Tribunal Federal, que entendeu que a condenagado
criminal por um orgdo colegiado, ainda sem o transito em julgado, constitui forte indicio de
fato desabonador da moralidade do cidaddo para o exercicio do mandato, autorizando a
restri¢do ao direito a elegibilidade, o que vem sendo seguido pelo TSE. Concluiu, entdo, com
base na “margem de apreciagdo”, que a medida cautelar ndo poderia produzir efeitos na
ordem juridica interna porque ela conflitava com a Lei da Ficha Limpa, “norma que, além de
declarada constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, seguramente atende as nossas
particularidades culturais e & vontade politica popular**’.

O ministro ainda acrescentou que o cumprimento da medida cautelar poderia
produzir um “periculum in mora reverso”, pois a decisdo final do Comité viria depois de
encerradas as eleicdes e com o novo Presidente ja empossado, o que produziria uma situagao

consumada de dificil ou traumadtica reversdo. E, por fim, destacou que a medida cautelar ndo

seria equiparavel a uma decisao judicial de afastamento da ilegibilidade, uma vez que a

%46 Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos. Artigo 25: “todo cidaddo terd o direito e a
possibilidade, sem qualquer das formas de discriminagdo mencionadas no artigo 2 e sem restri¢des infundadas:
(...) b) de votar e de ser eleito em eleigdes periddicas, auténticas, realizadas por sufragio universal e igualitario e
por voto secreto, que garantam a manifestagdo da vontade dos eleitores”.

*¥ Tribunal Superior Eleitoral. Registro de Candidatura N° 0600903-50.2018.6.00.0000. Voto do Rel. Min.
Roberto Barroso, j. 04 de setembro de 2018, p. PSESS — Mural Eletronico 05 de setembro de 2018.
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r

suspensdo da inelegibilidade ¢ atribuida com exclusividade aos 6rgdos colegiados dos
tribunais superiores, no caso, o Superior Tribunal de Justi¢a ou o Supremo Tribunal Federal.

O Ministro Luiz Edson Fachin apresentou voto divergente, destacando
inicialmente que, de acordo com os §§1° e 2° do artigo 5° da Constitui¢do, a incorporagao dos
direitos fundamentais decorrentes de tratado ndo exige a sua promulgagdo por decreto
presidencial, pois a aplicabilidade imediata dos direitos requer apenas que o Estado brasileiro
“seja parte” do tratado. Apontou que a CVDT/69, no artigo 16, estabelece que o
consentimento do Estado se concretiza pelo deposito do instrumento de ratificacdo ou de
adesdo, o que, no caso do Primeiro Protocolo Facultativo do PIDCP, ocorreu em 25 de
setembro de 2009, com fundamento no Decreto Legislativo n. 311, de 2009. Com base nisso,
o ministro defendeu que o direito de apresentar comunicagdes individuais ao Comité integra o
rol de direitos e garantias fundamentais da Constitui¢do e tem aplicabilidade imediata,
independentemente da promulga¢do do tratado por decreto presidencial. Como o objetivo do
sistema de comunicagoes individuais seria o de garantir a efetividade dos direitos do tratado, a
negacdo de forca a medida cautelar sob alegacdo de que a decis@o ndo ¢ vinculante teria como
efeito o esvaziamento da competéncia do Comité, o que contraria o dever de cumprir de boa
fé os tratados internacionais, conforme previsto no artigo 26 da CVDT/69 e no artigo 2 do
PIDCP™*.

Sobre 0 ndo esgotamento dos recursos internos, o ministro Fachin apontou que o
artigo 5° do Protocolo afasta esta exigéncia nos casos em que a espera do julgamento dos
recursos internos seja injustificada. No caso em questdo, o ministro considerou que “impedir
o recebimento da comunicacao seria, precisamente, retirar das pessoas qualquer recurso eficaz
em face de uma eventual violagio dos direitos garantidos pelo Pacto™™.

No mérito, o voto divergente concluiu que, pela Lei da Ficha Limpa, Luiz Inacio
Lula da Silva estava inelegivel, mas o ministro invocou o precedente do STF estabelecido no
RE 466.343-SP, para paralisar a eficicia da decisdo com fundamento na norma
infraconstitucional, por entender que o PIDCP constitui norma com forca supralegal, como
um tratado sobre direitos humanos aprovado antes da EC n. 45/2004. Em um contraponto
direto ao voto do Relator sobre as possiveis repercussdes sociais da decisdo, Fachin afirmou

que a seguranca juridica estaria acima das convicg¢des individuais ou coletivas, € que a

8 De acordo com o Comentario Geral n° 31, em caso de inconsisténcia entre o Pacto e o direito interno dos
Estados, “o artigo 2 exige que a lei ou a pratica doméstica sejam alteradas para atender as exigéncias impostas
pelas garantias substanciais do Pacto” (Human Rights Committee. CCPR/C/GC/31).

** Tribunal Superior Eleitoral. Registro de Candidatura N° 0600903-50.2018.6.00.0000. Voto do Min. Luiz
Edson Fachin, j. 04 de setembro de 2018, p. PSESS — Mural Eletronico 05 de setembro de 2018.
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solucdo encontrada pelo regime constitucional era a do reconhecimento do direito concebido
na norma internacional e de sua supremacia sobre as leis infraconstitucionais. Portanto,
enquanto durassem os efeitos da medida cautelar do Comité, os efeitos da inelegibilidade
deveriam permanecer suspensos.

O voto do ministro Fachin contempla, ainda, um importante aspecto do caso, nao
considerado no voto do Relator, que ¢ a competéncia do Comité, reconhecida pelos Estados,
para interpretar o tratado. O ministro aponta que o Primeiro Protocolo do PIDCP foi assinado
justamente para criar um oOrgdo que ficasse responsavel pela interpretagdo do tratado

1850

principal™". Nesse sentido, indicou o Comentario Geral do Comité n°® 33, segundo o qual “a

opinido do Comité acerca do Protocolo Facultativo representa uma determinagdo autorizada
do 6rgdo encarregado pelo proprio Pacto Internacional da interpretacdo desse instrumento™®".
Como institui¢do do centro da ordem internacional, cabe ao Comité apreciar as

2
P%?. No caso

situacdes concretas que lhe sdo levadas para decidir sobre a aplicagdo do PIDC
concreto, o acoplamento estrutural entre a ordem juridica interna e a internacional,
estabelecido no §2° do artigo 5°, garante a transicdo do entendimento expresso no interim
measure diretamente para a periferia da ordem juridica interna, de maneira que a questdo
deixa de ser se a decisdo € vinculante, ou ndo, para o tribunal nacional.

O Comité, de fato, ndo ¢ 6rgdo jurisdicional e, consequentemente, suas decisoes
nao podem ser executadas no ambito interno como titulo executivo judicial, como acontece,
por exemplo, com as sentencas da Corte Interamericana de Direitos Humanos®”. No caso
concreto, ndo se requereu a execucdo da interim measure como decisdo jurisdicional
vinculante, mas que ela fosse recebida pelo 6rgao responsavel por decidir a respeito do

exercicio do direito subjetivo em questdo na ordem juridica interna como uma interpretagao

autorizada do PIDCP. Como ja foi visto, ndo cabe a uma institui¢do do centro da ordem

#50 Neste mesmo sentido JIMENEZ DE ARECHAGA, Op. Cit., 1978, p. 175-176.

! Human Rights Committee. CCPR/C/GC/33, de 25 de junho de 2009.

2 Como ensina André Nollkaemper, “treaties may grant international institutions powers to interpret and
modify the treaty. This holds for intergovernmental organizations that may have been constituted by treaties, for
more informal arrangements such as meetings of the parties set up by a treaty. (...) Such international
institutions can exercise interpretative authority quite independently from the States that originally set them up”
(Op. Cit., 2014, p. 126-127). Ver, também, OWADA, Op. Cit., 2015, p. 275-276, sobre a dificuldade de as cortes
internas observarem até mesmo a sentenga da Corte Internacional de Justiga.

%3 Convengdo Americana de Direitos Humanos. Artigo 68 (1) Os Estados Partes na Convengio comprometem-
se a cumprir a decisdo da Corte em todo caso em que forem partes. (2) A parte da sentengca que determinar
indenizacdo compensatoria podera ser executada no pais respectivo pelo processo interno vigente para a
execugdo de sentencgas contra o Estado.
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juridica interna decidir sobre uma norma da programacdo internacional, mormente se uma
decisdo no centro da ordem internacional ja foi tomada®**.

No caso concreto, como bem observou o ministro Fachin em seu voto, a forca
vinculante do ato do Comité ndo decorre da ordem juridica internacional, mas da prépria
ordem juridica interna, seja em razdo do texto dos §§ 1° e 2° do artigo 5° da Constituigdo, seja
por causa da interpretagdo que o STF deu ao texto constitucional no RE n. 466.343-SP, acerca
da supralegalidade dos tratados internacionais sobre direitos humanos®”. Logo, ndo ¢ pela sua
natureza, mas pelo seu contetido. A “for¢a vinculante” vem da relacao heterarquica, ja que a
ordem juridica interna foi interpretada por suas instituigdes no sentido de atribuir aos direitos
previstos em tratados internacionais um carater supralegal e o centro da ordem juridica
internacional decidiu que a preservagdo do direito subjetivo em questdo, previsto no artigo 25
do PIDCP, exigia a adogdo de medidas que assegurassem o direito do autor se candidatar as
elei¢des presidenciais de 2018.

Nao se pode negar, entretanto, que o ministro Luis Roberto Barroso propds um
dialogo heterarquico no caso concreto. Em nenhuma passagem de seu voto argumentou no
sentido de que a Lei da Ficha Limpa estaria hierarquicamente acima do PIDCP, ou que a
decisdo do Comité ndo teria acolhida constitucional. A decisdo se construiu um torno da
consideragdo acerca do cardcter fundamental da Lei da Ficha Limpa para a sociedade
brasileira, apontando sua legitima¢do democratica, reforcada pela confirmacdo de sua
constitucionalidade pelo STF. Partindo da doutrina da “margem de aprecia¢do”, ¢ possivel
compreender, dos elementos do voto, que o ministro considerou que a violagao da obrigagao
internacional, neste caso, mostrava-se menos gravosa que as possiveis consequéncias sociais
do seu cumprimento na forma decidida pelo Comité, com as possiveis influéncias sobre o
resultado das elei¢des de 2018 e até sobre a posse do novo Presidente.

O problema da solucdo trazida no voto do relator, que acabou prevalecendo no

caso, ¢ que ela cria uma situagdo em que o objeto e as finalidades do PIDCP ficam

%4 Ramos propde que as manifestagdes dos centros das ordens juridicas interna e internacional interajam,
“permitindo o didlogo entre o Direito Interno e o Direito Internacional, em especial quanto as interpretacdes
fornecidas pelos 6rgdos internacionais cuja jurisdi¢do o Brasil reconheceu” (RAMOS, Op. Cit., 2016, p. 429).

85 Como afirmou o Min. Gilmar Mendes em seu voto no RE 466.343-SP, “desde a adesdo do Brasil, sem
reservas, ao Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos ¢ a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos
— Pacto de San José da Costa Rica, ambos no ano de 1992, ndo ha mais base legal para prisao civil do depositario
infiel, pois o carater especial desses diplomas internacionais sobre direitos humanos lhes reserva lugar especifico
no ordenamento juridico, estando abaixo da Constitui¢do, porém acima da legislagdo interna. O stafus normativo
supralegal dos tratados sobre direitos humanos subscritos pelo Brasil, dessa forma, torna inaplicavel a legislagdo
infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de adesdo”. Gilmar Mendes aduz que
o carater supralegal dos tratados, neste caso, resulta em uma paralisacio da eficacia da legislacdo
infraconstitucional em contrario (MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 708).
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comprometidos. Ainda que se considere que a Lei da Ficha Limpa seja uma “norma interna de
importancia fundamental”, sua aplicagdo ao caso esvaziou completamente a aplicagdo da
norma internacional como decidido por um 6rgao do centro da ordem juridica internacional.
O argumento de que a decisdo foi proferida por dois dos dezoito membros do Comité ndo se
sustenta, ja que a interim measure decorre do artigo 92 dos Rules of Procedure do Comité®®,
que ndo exige a manifestacdo de todos os membros. De observar que a medida cautelar tem o
objetivo de evitar danos irreparaveis e, discursivamente, ndo se sobrepde hierarquicamente ao
direito interno dos Estados. No caso, a decisdao propos que fossem adotadas pelas autoridades
nacionais todas as medidas necessarias para assegurar os direitos do autor. Ademais, o voto
do relator deixou de observar o acoplamento estrutural estabelecido pelo artigo 5°, §2° da
Constituicao com a ordem juridica internacional, que foi bastante explorado no voto vencido
do ministro Luiz Edson Fachin.

Ao decidir pelo indeferimento do registro de candidatura, fica expresso que estava
ao alcance do Estado brasileiro a observancia da obrigacdo internacionalmente assumida no
PIDCP, embora a decisdo neste sentido fosse trazer possiveis dificuldades sociais em caso de
reversdo. A decisdo tomada, ao contrario, ¢ totalmente irreversivel, j4 que criou um fato
consumado e¢ que ndo poderia ser mudado nem na hipdtese de uma decisdo definitiva da
ordem internacional confirmatoéria da medida cautelar, nem na eventualidade de uma decisao
da ordem juridica interna que anulasse a condenacao penal do autor. Em momento algum foi
considerado, pelo relator, que os efeitos da decisdo frustrariam completamente o objeto e as
finalidades da norma internacional e, assim, as expectativas de comportamento do Estado
brasileiro nas relagdes internacionais. Portanto, em que pese a disposicdo do relator em
analisar heterarquicamente o caso, a decisao tomada no caso ndo foi capaz de absorver o fluxo
de sentidos, nem de promover um entrelagamento evolutivo da ordem juridica interna,
restando apenas a ordem internacional a observacdo de uma conduta ilicita por parte do

Estado brasileiro.

5.5.5 A questao do uso de amianto no Brasil

856 CCPR/C/3/Rev.10. Rule 92. The Committee may, prior to forwarding its Views on the communication to the
State party concerned, inform that State of its Views as to whether interim measures may be desirable to avoid
irreparable damage to the victim of the alleged violation. In doing so, the Committee shall inform the State party
concerned that such expression of its Views on interim measures does not imply a determination on the merits of
the communication.
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No julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 3.937/SP*’, da
ADI n. 3.406/RJ*® ¢ da ADI n. 3.470/RJ*°, que arguiram a inconstitucionalidade de leis
estaduais que proibiram o uso de amianto, contrariando o permissivo previsto no artigo 2° da
Lei Federal n. 9.055/1995, o STF recorreu fartamente a programacgdo internacional na sua
fundamentagdo. Ressalte-se que a decisdo final, nestes casos, foi no sentido da improcedéncia
da inconstitucionalidade das leis estaduais, mas, incidentalmente, foi declarada a
inconstitucionalidade do artigo 2° da Lei n. 9.055/1995.

Como suporte argumentativo para se chegar a esta decisdo, o Supremo levou em
considera¢do a inclusdo dos residuos que contenham amianto no rol de substancias da
Conven¢ao de Basileia sobre o Controle de Movimentos Transfronteiricos de Residuos
Perigosos e seu Dep6sito®®*¢! de 1989, por entender que o Brasil teria a obrigagdo de adotar
medidas voltadas a assegurar que a geracdo de residuos perigosos, considerados aspectos
sociais, tecnologicos e econdomicos, seja reduzida ao minimo possivel. Também foi aduzido o
alinhamento das leis estaduais com as obrigacdes assumidas pelo Estado brasileiro ao adotar
as Convengdes n. 139 e n. 162 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), consideradas,
pelo Supremo, como normas supralegais na ordem juridica interna por serem veiculadoras de
regimes protetivos de direitos fundamentais. Indo além na abertura cognitiva da ordem
juridica interna, o STF recorreu ao soft law da Organizagdo Mundial da Satde (OMS), em sua
recomendacao de 1998, Critério de Saude Ambiental n° 203 — Amianto Crisotila —, em 2006
no documento “Elimination of asbestos-related diseases" (“Eliminagdo de doencas
relacionadas ao asbesto”), as Resolu¢des da Assembleia Geral de 2005, 2007 e 2013, que
indicaram que todos os tipos de amianto causam cancer no ser humano, ndo tendo sido
identificado nenhum limite para o risco carcinogénico do crisotila; que o aumento do risco de
desenvolvimento de cancer tem sido observado mesmo em populagdes submetidas a niveis
muito baixos de exposi¢dao; e que o meio mais eficiente de eliminar as doengas relacionadas
ao mineral € eliminar o uso de todos os tipos de asbesto. A racionalidade transversal permitiu

observar, inclusive, que a exploragdo econdmica do amianto crisotila ja havia sido proibida

%7 STF. ADI n. 3.937-SP, Rel p/ ac. Min. Dias Toffoli, Pleno, DJe 01/02/2019.

% STF. ADI n. 3.060-RJ, Rel. Min. Rosa Weber, DJe 01/02/2019.

%9 STF. ADI n. 3.470-RJ, Rel. Min. Rosa Weber, DJe 01/02/2019.

860 Codigo Y 36 do Anexo I (residuos controlados) e no Anexo III (lista de caracteristicas perigosas) da
Convencdo, a teor dos itens HI11 e H12, que se referem, respectivamente, aos residuos com caracteristicas
toxicas (substancias ou residuos que, se inalados ou ingeridos, ou se penetrarem na pele, podem implicar efeitos
retardados ou cronicos, inclusive carcinogénese) e ecotoxicas (substancias ou residuos que, se liberados,
apresentem ou possam apresentar impactos adversos retardados sobre o meio ambiente por bioacumulagdo e/ou
efeitos toxicos sobre os sistemas bidticos).

861 Aprovada no Brasil pelo Decreto Legislativo n® 34/1992 e promulgada pelo Decreto n® 875/1993.
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em mais de 50 paises a época, incluindo todos os Estados-membros da Unido Europeia, por
forca da Diretiva 1999/77/CE.

Com fundamento nestes instrumentos, o STF observou que o Brasil assumiu o
compromisso internacional de revisar sua legislacdo e de substituir, quando tecnicamente
viavel, a utilizagdo do amianto crisotila. Apds considerar que, apos 22 anos de vigéncia da Lei
n. 9.055/1995, a realidade havia se alterado substancialmente, ndo somente em relacdo ao
conhecimento disponivel sobre o grau de toxidade do mineral, mas também a viabilidade
técnica e econdmica de sua progressiva substitui¢ao o Supremo entendeu que:

A lei questionada dispde, em sintese, sobre a substituicdo progressiva da
producdo e da comercializagcdo de produtos que contenham asbesto. Tendo
em vista que a referida legislacdo tem como escopo a proibicao da utilizagdo
do amianto crisotila nas atividades que menciona, em consonincia com 0s
preceitos constitucionais (em especial, os arts. 6° 7°, inciso XXII; 196 e 225
da CF/88) e com 0s compromissos internacionais subscritos pelo Estado
brasileiro, entendo que ndo incide ela no mesmo vicio de
inconstitucionalidade material da legislacdo federal. Pelo exposto, julgo
improcedente a acgdo direta de inconstitucionalidade, com declaracao
incidental de inconstitucionalidade do art. 2° da Lei Federal n® 9.055/1995,
com efeitos erga omnes e vinculante® (sem grifo no original).

E relevante observar como toda a fundamentagio baseada na programagio
internacional ndo conduziu a invalidacdo da norma interna, que terminou invalidada pelo
vicio da inconstitucionalidade, sendo a estrutura da ordem internacional considerada para a
conclusdo de que: 1) o estado de coisas do conhecimento acerca da questio de fato em
discussdo; 2) a importancia dos compromissos internacionais assumidos pelo Brasil no
sentido de proteger, ndo somente a sua populacdo, mas toda a humanidade, da circulagdo de
residuos considerados toxicos; 3) diversos paises do mundo j& haviam adotado normas
juridicas mais sensiveis as comunica¢des do ambiente social relativas aos riscos do amianto.
E todo esse conjunto de fatores, por si sds, ja seria motivo suficiente para a ndo aplicacdo do
artigo 2° da Lei n. 9.055/1995, pois o indeferimento da pretensdo de declaragdo de
inconstitucionalidade das leis estaduais que proibiram a utilizagdo do amianto crisotila se deu,
também, por esta legislacdo estar em conformidade com os compromissos internacionais
subscritos pelo Estado brasileiro.

Estes exemplos indicam que o fechamento operativo das diferentes ordens
juridicas ndo significa um isolamento, ou um bloqueio, para comunicagdes com as demais

ordens juridicas que permeiam o entorno interno do sistema do direito. Os acoplamentos

82 STF. ADI n. 3.470-RJ, Rel. Min. Rosa Weber, DJe 01/02/2019.
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operativos sdo sempre possiveis ¢ mediados pelo simbolo da validade que permite o
reconhecimento como direito das normas emanadas por outras ordens juridicas.

Com isso, as decisdes podem ser tomadas levando-se em consideracao todas as
expectativas de comportamento criadas pelas estruturas do direito na sociedade, aumentando a
sensibilidade dos centros de decisdo para as demandas por estabilidade dos outros sistemas
sociais. A relagdo heterarquica entre as ordens juridicas interna e internacional permite uma
reflexdo mais abrangente sobre as operagdes do direito que envolvem o Estado, como
organizagdo da sociedade que atua tanto na constru¢ao da ordem juridica interna quanto na

participagdo das relagdes internacionais como sujeito de direito.
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6 CONCLUSAO

O enfrentamento dos bloqueios causados por uma percepcao estadocéntrica do
direito resultante das doutrinas constitucionalistas permanece como um desafio para a
observa¢do da relacdo heterarquica entre o direito interno e o direito internacional. No
entanto, o aumento da percep¢do da interdependéncia nas relagdes internacionais resulta na
incorporagdo de premissas cooperativas no proprio texto das constitui¢des dos Estados. Soma-
se a 1sso o aumento das pressdes sociais por um alinhamento dos Estados com demandas que
advém da mundialidade da sociedade. Neste contexto, percebe-se o fortalecimento das
instituicdes internacionais, que s3o mais sensiveis a essas irritagdes e que refletem, na sua
estrutura normativa, as expectativas de comportamento comunicadas pelos sistemas sociais
parciais. Apesar disso, decisdes que atomizam o sistema do direito a partir das ordens
juridicas internas continuam sendo tomadas, sem considerar o direito internacional como
direito, ou adotando a premissa da supremacia do direito interno, como a utilizacdo do
controle de constitucionalidade de tratados internacionais.

No plano internacional, a observacao do direito interno dos Estados como direito
tem aumentado, como resposta aos argumentos de autopreservacdo das ordens juridicas
internas em situagdes concretas. A abertura para o didlogo se mostra particularmente proficua
na utilizagdo da doutrina da margem de apreciacdo e na aceitacdo da compatibilidade de
reservas em tratados com fundamento em normas de direito interno contrarias as obrigagdes
pactuadas internacionalmente. H4, no entanto, um largo campo para evolucio da observagao
heterarquica do direito interno no centro da ordem juridica internacional, com a superagdo de
conceitos de autoimposi¢do, como o controle de convencionalidade, que ndo encontram
ressonancia na pratica e bloqueiam a interacdo comunicativa.

A auséncia de uma autoridade internacional deve ser suprida pelo reconhecimento
do carater multicéntrico da sociedade internacional, bem como da capacidade de assimilagao
das demandas do ambiente como forma de promoc¢do do processo construtivo de uma
sociedade mais cooperativa. A considera¢do de uma relagcdo heterarquica da ordem juridica
interna com a internacional permite superar esses obstaculos, para proporcionar um
funcionamento do sistema do direito que responda as demandas da sociedade, observando as
diferencas naturais da complexidade cultural que se refletem no direito positivo. Isso sera
possivel pela abertura e disposicdo para o didlogo entre a ordem juridica interna e a
internacional na solugdo de questdes contextuais que ndo possam ser resolvidas pela simples

aplicacdo da logica formal dedutiva.
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No segundo Capitulo foi exposto como o positivismo juridico tem um relevante
papel na comunicacdo da programagdo do direito com o0s outros sistemas sociais € na
interacdo comunicativa entre as diferentes ordens juridicas que integram o entorno interno do
sistema. A positivacdo da programacao do direito se apresenta como limite contingente das
possibilidades de entrelagamento entre os elementos do sistema do direito, evitando-se a
atomizagdo pela abertura aos acoplamentos operativos, pelas pontes de transicdo entre as
diversas ordens juridicas observadas e reconhecidas como partes integrantes do sistema do
direito. A mediagdo pelo simbolo da validade, identificado nas operagdes do centro de cada
uma das diferentes ordens juridicas, possibilita o reconhecimento do direito positivo de uma
ordem juridica como direito nas operagdes de outras ordens juridicas em uma relagdo
heterarquica.

A formagdo do sistema do direito internacional, como foi visto no Capitulo
terceiro, foi determinante para a consolidacdo dos Estados como forma predominante de
organizacdo da sociedade. Além disso, o sistema do direito internacional passou por
transformagdes historicas, buscando responder aos problemas emanados de uma sociedade
fragmentada, multifacetada e complexa. Esse estado de coisas ainda traz desafios para a
percepcao da unicidade da ordem juridica internacional e para a estabilizacdo do seu
funcionamento. Entretanto, a capacidade de auto-observacao e auto-reproducdo do sistema
pela autopoiese continua a garantir a sua evolucdo e a sua aptidao para a assimilagdo das
demandas da sociedade mundial.

No Capitulo quatro, foi explicado como as doutrinas classicas da relagdo entre o
direito internacional e o direito interno ndo oferecem respostas satisfatorias, mas permanecem
sendo utilizadas na pratica dos tribunais. E preciso ter em conta a complexidade do pluralismo
sem se prender ao debate do monismo versus dualismo e sem abandonar uma ideia de
unicidade do sistema do direito, visando a uma harmonizagdo do conjunto normativo e nao a
padronizacdo de normas internas e internacionais. Como a decisdo, em uma situagdo que
envolve as ordens juridica interna e internacional, ndo € resolvida pela hierarquia das normas,
0 jogo de primazias levara mais em conta as possiveis consequéncias da decisdo para a
estabilidade das relagdes sociais, para as expectativas que o sistema juridico cria na sociedade
e para os possiveis efeitos que derivardao desta decisdo no ambiente, do que a organizacao
estrutural do sistema.

O quinto Capitulo demonstrou como a ideia de heterarquia conjuga a autonomia
das diferentes ordens juridicas com a capacidade de integracdo cultural, permitindo uma

configuragdo estrutural flexivel, que viabiliza um aprendizado de coordenagao horizontal pelo
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sistema do direito. O equilibrio dessa tensdo ¢ essencial para evitar, de um lado, uma
desordem com risco de anarquia, ou, de outro lado, um excesso de comando de uma ordem
sobre as demais com risco de imperialismo semantico. Nas relacdes heterarquicas, os
conflitos ndao sdo resolvidos pela premissa da autoridade para a tomada de decisdo, nem
podem ser evitados antecipadamente em razdo da impossibilidade de observagdo integral da
complexidade. E necessaria uma predisposi¢io para aceitar as discordancias relativas a
valores, na gestdo dos conflitos, de modo a permitir que a decisdo seja resultado de um
didlogo aberto entre os diferentes pontos de vista. A relacdo heterarquica permite a
convivéncia entre normas que, eventualmente, criam expectativas de conduta contraditdrias,
cabendo as institui¢des a realizagdo de operagdes que estabilizem o sistema do direito.

Neste sentido, a positivacdo da programacao do direito se apresenta como limite
contingente das possibilidades de entrelagcamento entre os elementos do sistema do direito. O
isolamento das diferentes ordens juridicas é evitado pela abertura cognitiva proporcionada
pelos acoplamentos operativos e pelas pontes de transicdo que podem ser identificadas e
reconhecidas como partes integrantes do sistema do direito. A media¢do pelo simbolo da
validade, identificado nas operagdes do centro de cada uma das diferentes ordens juridicas,
possibilita o reconhecimento do direito positivo de uma ordem juridica como direito nas
operagoes de outras ordens juridicas em uma relacao heterarquica.

A abertura para o didlogo heterarquico nao fragmenta o sistema do direito, pelo
contrario, confere-lhe unicidade pela possibilidade de auto-observagdo das operagdes com
base no binémio licito/ilicito, permitindo novas descri¢des do direito a cada evento, o que
implica o fechamento operacional que impede a des-diferenciacdo funcional. Quando o
Estado toma uma decisdo com base apenas nas disposicoes do seu direito interno,
contrariando a programagdo direito internacional, a heterarquia serd preservada pela
possibilidade de uma operacdo no centro da ordem juridica internacional considerar como
ilicita a conduta do Estado no ambito externo, imputando-lhe uma responsabilidade no plano
externo. Resta, portanto, demonstrado que a relacdo entre a ordem juridica interna e a
internacional ¢ heterarquica, mesmo quando um dos lados se fecha para as possibilidades de
entrelacamento com o outro.

O reconhecimento da relagdo heterarquica entre as ordens juridicas do sistema do
direito abdica da pretensdo de encontrar uma racionalidade universal e opta pela racionalidade
transversal, que ¢ instavel, relacional e ambulante, perpassando pelos acoplamentos
operativos para proporcionar um campo de visdo mais abrangente para os centros de decisdo.

A racionalidade transversal ¢ construida em uma rede de observacdes policontexturais,
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geradas por diferentes pontos de vista, que levam em consideracdo as possiveis relagdes
heterarquicas entre as diferentes ordens juridicas do sistema, diante da multiplicidade de
padroes de expectativas de comportamento estabilizados nas estruturas normativas
reconhecidas como validas. A concepgao de uma racionalidade transversal se baseia, portanto,
na busca por compatibilidade, concordancia e convergéncia entre as diferentes programagdes
criadas nos multiplos centros de decisdo do sistema do direito®®.

O carater multicéntrico da sociedade mundial pde em risco a observagdo da
pessoa humana como seu componente fundamental. As premissas do iluminismo se
enfraqueceram a medida que ndo € mais possivel considerar apenas uma realidade integrada
para se referir como um panorama estavel de racionalidade humana capaz de compreender a
esséncia do mundo. A sociedade perdeu o centro, que ndo ¢ mais ocupado pelo Estado,
implicando novos desafios com o aumento incessante da complexidade, o que dificulta a
percepcao de uma universalidade do direito. A falta de um ponto de vista estavel para
observacdo da sociedade torna cada vez mais dificil a sua idealizagdo, o que repercute na
multiplicagdo de teorias que tentam atomizar a racionalidade juridica, com uma
correspondente diminui¢do dos consensos teoricos. Com isso, o principal desafio que o
sistema do direito passa a enfrentar € o de preservar os interesses individuais ante as pressoes
constantes das demandas de expansdo dos sistemas sociais amplificados na
contemporaneidade, como a economia, a religido, a tecnologia e a politica, que pdem em risco
a dignidade humana.

Neste contexto de aprofundamento e multiplicagdo da diferenciacdo funcional da
sociedade, a cooperacdo entre os sujeitos aparece como uma solugdo mais vidvel de
efetividade do sistema juridico do que as interpretagdes jurisdicionais e a aplicacdo de
sangdes. A abertura para o pluralismo juridico exige capacidade de didlogo construtivo, sem o
reducionismo de ordens juridicas fechadas e autocentradas em seus fundamentos. O
paradigma da cooperacdo, que se desenvolveu no sistema do direito internacional a partir da
segunda metade do século XX, tem a capacidade de sintetizar um conjunto de consensos em
resposta as demandas da sociedade mundial, que se consagram como marcos civilizatorios
estabilizados e como expectativas de comportamento na forma de normas juridicas. Temas
como a prote¢do da pessoa humana, o desenvolvimento econdmico e social dos povos, a

protecao do meio ambiente, a ndao proliferacdo de armas de destrui¢do em massa e a redugao

863 A distin¢do decisiva nos modelos hiperciclicos ndo ¢ entre interno/externo, ou entre inclusdo/exclusido, mas
entre compativel/incompativel, pois possuem uma capacidade de auto-observacdo reflexiva em busca do
equilibrio (FEBBRAJO, Op. Cit., 1992, p. 24).
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de barreiras para o comércio internacional sdo exemplos de demandas do ambiente
incorporadas pelo direito positivo que passam a integrar a programacao do sistema do direito.

Essa estrutura normativa da ordem juridica internacional funciona como uma
memoria voltada para os Estados, nos momentos em que as demandas motivadas por pressoes
contingenciais da politica nacional, ou de outros sistemas sociais parciais, como a economia
ou a religido, provoquem uma tentativa de mudanca na ordem juridica interna, no contrafluxo
dos consensos obtidos no plano internacional. Contudo, a modificacdo constante da
configuragdo ¢ o correspondente aumento das demandas dos sistemas sociais dificultam a
tarefa de estruturar o sistema do direito de maneira a assimilar e a responder as demandas das
pessoas por participagdo na sociedade. Dai a importancia de se reconhecer uma dinamica
interativa apta para promover didlogos entre as diferentes ordens juridicas, de maneira a
contribuir para um processo de aprendizagem capaz de promover respostas mais adequadas
ante a complexidade da sociedade.

A racionalidade transversal deve ser capaz de garantir a manutencgao dos direitos
subjetivos j& reconhecidos e a abertura cognitiva do sistema para permitir a continuidade dos
processos de inclusdo pelo reconhecimento progressivo de novos direitos subjetivos,
especialmente nas sociedades periféricas. E o desafio diante da dilui¢do dos pontos de
observacdo da sociedade. Embora a relacdo heterarquica entre a ordem juridica interna e a
internacional ndo se proponha a apresentar uma racionalidade universal, ao permitir a
conjugacdo de todas as expectativas de comportamento do Estado, criadas tanto no ambito
interno quanto no internacional, ela proporciona a amplia¢do da capacidade de assimilagao
das demandas da sociedade e a amplificacdo da ressonancia dos marcos civilizatorios fixados
historicamente.

E neste sentido que o sistema do direito mantém o seu carater emancipatdrio, ou,
muitas vezes, de resisténcia, frente as transformacgdes aceleradas da sociedade, que geram e
intensificam relagdes de exclusdo, provocadas por vicissitudes momentaneas, locais,
circunstanciais ou pontuais, que ndao chegam a se consolidar a ponto de modificar os
consensos. A reflexdo heterarquica entre as diferentes ordens juridicas acelera a comunicagao
e aumenta a capacidade de resposta do direito para essas questdes. Diante do papel que o
Estado preserva no cenario atual, somente o reconhecimento da relacdo heterarquica entre a
ordem juridica interna e a ordem juridica internacional permite que decisdes possam ser
tomadas levando-se em conta a observagdo abrangente das expectativas de comportamento do

Estado na sociedade.
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