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CONSIDERAGOES INICIAIS

O presente estudo — em forma de ensaio —, presta-se a apresentar os mais diversos aspectos
conflitantes existentes entre a Constituicdo Federal, as decisées do Supremo Tribunal Federal e as figuras dos
diversos Tratados Internacionais existentes. A intengdo é de demonstrar as peculiaridades que se encontram a
mostra sobre o tema proposto, de maneira simples e nao aprofundada, pois o foro ndo é o adequado para um
trabalho em nivel de stricto sensu. No entanto, procurando levantar os conflitos praticos do tema em comento.

A demonstragdo primeira — depois dos aspectos relevantes entre o direito internacional e o direito
interno —, sera a questao do poder para celebrar tratados a luz da Constituicdo Federal, bem como a hierarquia
dos tratados no direito constitucional brasileiro. Uma segunda demonstracdo, trata-se das previsbes
constitucionais nos mais diversos direitos internos, das figuras dos tratados internacionais. Uma terceira
demonstragéo, reside na interpretagédo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal acerca dos tratados
internacionais no direito interno.

E uma quarta e ultima demonstracio, ficara sobre os aspectos institucionais envolvendo o MERCOSUL,
como: o das etapas propostas, érgaos criados pelos tratados, protocolos e acordos assinados pelos Estados-
partes, os preceitos da Constituicdo Federal de 1988 em face da criagdo de um mercado comum, a figura dos
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tratados em forma simplificada, a hierarquia das fontes no MEROCSUL, e, finalmente, as decisdes do Supremo
Tribunal Federal envolvendo o MERCOSUL.

1. A DIFERENCA ENTRE DIREITO INTERNACIONAL E DIREITO NACIONAL

O direito internacional em momento algum da histéria da humanidade recebeu tamanha importancia
como neste (compreendendo o periodo poés-guerra) final de século e comego de novo milénio. Os
acontecimentos adquiriram uma dimensdo internacional que se torna impossivel ndo reconhecer a
indispensabilidade de uma producdo cientifica cada vez mais aprofundada acerca do Direito Internacional
Publico.

Com o estreitamento das relagdes internacionais entre as nagbes, o surgimento de uma nova ordem
internacional, principalmente, apés a derrocada do bloco soviético e a sucumbéncia dos demais paises
socialistas, temos a exteriorizagdo ou intensificacdo dos conflitos existentes entre o direito internacional e o
direito interno.

HANS KELSEN faz uma pergunta que é respondida prontamente pela doutrina nacional, qual seja,
(...) mi analisis del Derecho internacional ha demonstrado que las normas ilamadas asi puedem ser
consideradas como Derecho em el mismo sentido que las normas del Derecho nacional. Pero como
se distiguem estas dos clases de normas juridicas? '

O que se pode afirmar sobre a indagacdo de KELSEN é que o direito internacional é distinto do direito
interno, tal distingdo apresentando-se de duas formas: as normas de direito internacional regem as relagdes
entre os Estados; e, as normas de direito interno regem as relacées entre os individuos de um determinado
Estado, regulam as relacbes de convivéncia civil estabelecidas para o contrato social. Porém, a distingdo néo é
tdo simples como aparenta ser. A discussdo sobre tal indagagdo faz nascer correntes doutrinarias, mais
especificamente, as correntes monista e dualista, que ao logo da histéria da hermenéutica das normas
internacionais desenvolveu-se e fez surgir ramificagdes. E o que veremos mais adiante.

1.1 Os individuos como sujeitos dos direitos: nacional e internacional

Mais do que em qualquer momento da histéria é fato que os individuos sado sujeitos de direitos nacional
e internacional. Portanto, tal premissa apresentando-se como regra, porém, toda regra tem sua exce¢ao, o que
ocorre aqui também.

Os sujeitos sao individuos de direito nacional em fungdo de um ordenamento juridico interno revestido
de legitimidade, competéncia, vigéncia, eficacia etc., que atribui aos individuos garantias, direitos e deveres no
contrato social. Os sujeitos sempre foram individuos do direito internacional,> dando-se sua exteriorizagdo no
campo dos direitos fundamentais. A primeira geragdo dos direito fundamentais surge com a Revolugado

' Derecho y Paz en las Relaciones Internacionais. Tradugdo de FLORENCIO ACOSTA. Prologo de LUIS RECASENS
SICHES. Fundo de Cultura Econémica. Panuco 63, 1942, p. 25.

2 ALBUQUERQUE MELLO, falando sobre as relagdes entre o direito internacional € o direito interno (no campo da
doutrina dualista), vai relatar que para TRIEPEL na obra “Volkerrecht und Landesrecht”, 1899, quando enumera as
diferencas existentes entre ambos os direitos, na primeira das diferengas, diz que a primeira diferenca é de ‘relagoes
sociais’ na ordem internacional o Estado é o unico sujeito de direito enquanto na ordem interna aparece o homem também
como sujeito de direito, posigdo da qual discordamos (MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional
Publico. Rio de Janeiro : Renovar, 12% edi¢do, Vol. 1, 2.000, p. 109).



Francesa.® Apos tivemos as teorias marxistas criando os direitos fundamentais de segunda geragéo,* que
consiste nas relagdes entre os individuos e a sociedade a qual pertencem.

Sobre os individuos como sujeitos do direito internacional KELSEN vai dizer que esta declaracion
expresa uma regla que no deja de tener excepciones. En modo alguno queda excluido en principio
que se obligue y autorice directamente a individuos. En efecto, existen tanto normas de Derecho
internacional general consuetudinario como normas de Derecho particular estabelecido por tratados
en los cuales aparecen individuos como obligados y como autorizados de manera directa. Hay
normas de Derecho internacional en que se designa directamente a aquel individuo cuya conducta
constituye la materia de la facultad o del deber, que el Derecho internacional establece. Hay casos en
que el Derecho internacional no confiere al nacional la designacion del elemento personal, sino que él
mismo la hace. Estas normas del Derecho internacional son normas completas, que no necesitan
complemento.®

1.2 A transformacao do direito internacional em nacional

E sabedor que a ordem constitucional de cada pais € quem dispde sobre a negociagdo, assinatura e
conclusao dos tratados internacionais, bem como a admissibilidade da ordem internacional no direito interno. A
figura dos chamados tratados de devida forma ou tratados legislativos® sempre esteve presente como uma das
principais, senao a principal, fonte do Direito Internacional Publico.

FLAVIA PIOVESAN vai dizer que “os tratados internacionais, enquanto acordos internacionais
juridicamente obrigatérios e vinculantes, constituem a principal fonte de obrigacdo do Direito
Internacional. O termo ‘tratado’ € um termo genérico, usado para incluir as Convengdes, os Pactos, as
Cartas e demais acordos internacionais”.”

E forgoso identificar que o direito internacional impde obrigagdes e deveres aos Estados no que
concerne a determinadas condutas. Diante destas condutas ficando de fora os individuos. O que quer significar
que o direito internacional atribui ao direito interno — referente a conduta dos individuos —, uma determinagao de
dever, sendo necessario fazer uma distingdo entre os casos.

Dai KELSEN lecionar no seguinte sentido “hasta ahora se habia supuesto que en el momento en que
se actualiza la obligacion internacional de un Estado, la constitucion de este Estado ya contiene la

3 Os chamados direitos fundamentais de primeira geracdo formulados na Revolugdo Francesa de 1789, sofreram sua
internacionalizagdo com a Convengdo Européia de Direitos Humanos de 1949, que criou Comissdo com poderes de
investigacdo e postulagdo, bem como a criacdo de Tribunal, com competéncia para proferir decisdes declaratorias e
indenizatorias.

* Os direitos fundamentais de segunda geragdo, sofreram sua primeira tentativa de internacionalizagdo com a elaboragio da
Declaragdo Internacional de Direitos Humanos, 1948, que por se tratar de simples declaracdo ¢, considerada, apenas norma
programatica. Logo apos, tivemos a Convengao Interamericana de Direitos Humanos, 1969, com a criagdo de Comissdo e
Tribunal.

> Op. cit., p. 117.

8 BORJA nos informa que, “ao surgimento e a existéncia do Estado Moderno Absoluto, o poder de selar tratados era
prerrogativa dos monarcas que dispunham de poder absoluto justificado nas teorias da Soberania vigentes naquela época
que o configuravam como oriundo de uma ordem transcedental que ungia os reis como seus representantes seculares. E
conhecida a maxima atribuida a LUIZ XIV, que teria dito ... L Etat ¢’est moi. Os reis, monarcas, principes imperadores,
concentravam todas as func¢des do Poder, legislando, julgando e executando e, como destes proprios poderes podiam
celebrar tratados sem consultar a ninguém sendo sua proprias consciéncias. Vigia o principio da irresponsabilidade
traduzido no brocardo anglo que dizia the king can do no wrong ...” (BORJA, Sérgio. Direito Constitucional: os Tratados,
Convénio e Acordos Celebrados. Floriandpolis: In www. Buscalegis.ccj.ufsc.br, abr., 2001, p. 40).

7 GOMES, Luiz Flavio, PIOVESAN, Flavia. O Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos e o Direito
Brasileiro. Sao Paulo : RT, 2000, p. 155.



designacion de los 6rganos que han de cumplir con la obligacién internacional. Pero también es
posible que el ordem juridico del Estado no contenga todavia una norma que designe el individuo que,
como o6rgano del Estado, ha de cumplir con la obligacion internacional. En tal caso, ha de crearse esa
norma. La situacion es la misma si la norma de Derecho internacional obliga al Estado a cierta
conducta pero la designa tan soélo en términos generales, de tal manera que sea necesario hacer
outras determinaciones para ilevar a cumplimiento esta norma del Derecho internacional. En este
caso, se debe dictar una norma nacional para ampliar o completar la norma de Derecho internacional,
porque la conducta de los 6rganos del Estado que deben cumplir los deberes internacionales de este
tiene que estar determinada de modo adectuado. También se debe dictar una norma de Derecho
nacional para la ejecucion de una norma de Derecho internacional cuando los 6rganos del Estado,
que deben cumplir los deberes internacionales de éste, pueden, segun la constitucién, ejecutar
Gnicamente normas de Derecho nacional ... ".®

A questdo envolvendo a transformagéao do direito internacional em direito interno faz surgir duas teorias
que apresentam solugdes divergentes, quais sejam: a teoria monista e a teoria dualista. Que analisaremos a
sequir.

2. AS TEORIAS MONISTA E DUALISTA

A problematica envolvendo as teorias monista e dualista reside no ponto da incorporagao dos tratados
internacionais ao direito interno. Para a teoria monista a questdo resume-se a uma unidade de ordenamentos,
as ordens internacional e interna seriam uma. Argumentando que, no caso do Estado obrigar-se na ordem
internacional, estaria utilizando-se de sua soberania, soberania esta reconhecida pela ordem internacional. E
que tal obrigagéo pelo Estado estender-se-ia aos individuos subordinados a este Estado, passando os mesmos
a sujeitos de direitos e obrigac¢des internacionais.

Ja para a teoria dualista o que existe é uma inegavel separacao entre a ordem internacional e a ordem
interna. Pautando tal argumento em algumas premissas, dentre elas, a de que a ordem internacional regula as
relacdes entre os Estados, enquanto a ordem interna regula a convivéncia civil entre os individuos de um
determinado Estado

2.1 O falecimento das teorias monista e dualista

Numa sintese da interpretagdo da doutrina monista, o que podemos dizer é que para esta existe tdo sé
uma espécie de unica ordem juridica envolvendo a ordem interna e a ordem internacional. O que quer dizer,
que para alguns, a prevaléncia € do direito interno — o que se convencionou chamar de monismo com primazia
do direito interno —, o que vem caracterizar a absoluta soberania do Estado. Para outros tantos, deve ocorrer a
prevaléncia do direito internacional — o que se denominou chamar de monismo com primazia do direito
internacional —, ja que a ratificagdo de um tratado internacional produz a sua vigéncia nos direitos internacional
e interno, ocasionando uma producgao de direito e obriga¢des, tanto para o Estado, como para os individuos.

Ensina ALBUQUERQUE MELLO que o monismo sustenta de um modo geral, a existéncia de uma
unica ordem juridica. Esta concepc¢éo tem duas posicdes, quais sejam, a primazia do direito interno, e
outra, a primazia do direito internacional. Diz o mestre:

a) O monismo com primazia do direito interno tem as suas raizes no hegelianismo, que considera o
Estado como tendo uma soberania absoluta, ndo estando, em conseqiiéncia, sujeito a nenhum
sistema juridico que ndo tenha emanado de sua propria vontade. Assim sendo, o préprio fundamento
do DI é a autolimitagdo do Estado, na formulagao definitiva desta teoria feita por JELLINEK. O DI tira a
sua obrigatoriedade do Direito Interno. O DI é reduzido a um simples ‘direito estatal externo’. Nao
existem duas ordens juridicas autbnomas que mantenham relagbes entre si. O DI é um direito interno

8 Op. cit., p. 121



que os Estados aplicam na sua vida internacional. Esta concepgédo foi seguida por WENZEL, os
irmdos ZORN, DECENCIERE-FERRANDIERE, VERDROSS (inicialmente). Os autores soviéticos
(KOROVIN) sustentaram que o direito internacional sé é valido para o Estado, como parte do seu
direito nacional, filiando-se a esta concepg¢do da soberania absoluta do Estado. Seguiram a esta tese
ainda os juristas nazistas e mais recentemente ela foi adotada por GEORGES BURDEAU, que
considera o DIP ‘um direito nacional para uso externo’,

b) O monismo com primazia do Direito Internacional foi desenvolvido principalmente pela escola de
VIENA (KELSEN, VERDROSS, KUNZ, etc). Kelsen, ao formular a teoria pura do direito, enunciou a
célebre pirdmide de normas. Uma norma tem a sua origem e tira a sua obrigatoriedade da que lhe é
imediatamente superior. No vértice da pirdmide estava a norma fundamental, a norma base
(‘GRUNDNORM’), que era uma hipotese, e cada jurista podia escolher qual seria ela. Diante disso, a
concepcéo kelseniana foi denominada na sua primeira fase de teoria da livre escolha; posteriormente,
por influéncia de VERDROSS, KELSEN sai do seu ‘indiferentismo’ e passa a considerar a
‘GRUNDNORM’ como sendo uma norma de DI: a norma costumeira ‘pacta sunt servanda’. Em 1927,
DUGUIT e POLITIS defendem o primado do DI e com eles toda a escola realista francesa, que
apresenta em seu favor argumentos sociolégicos. A concepgéo ora estudada parte da ndo existéncia
de diferengas fundamentais entre as duas ordens juridicas. A propria nogdo de soberania deve ser
entendida com certa relatividade e dependente da ordem internacional.’

A teoria dualista, por sua vez preceitua a existéncia de duas ordens juridicas distintas, sendo uma
nacional e outra internacional. O que faz surgir a necessidade de emissdo de uma norma de carater especial
que produza no direito interno o disposto na norma internacional. Ficando claro que para esta teoria as duas
ordens juridicas distintas ndo podem sofrer conflito, j& que inexistente quaisquer espécies de relagdo entre
ambas.

Porém, a exemplo da corrente monista, esta sofreu modificacdes no que concerne a realidade pratica
da doutrina — quanto a incorpora¢do dos tratados internacionais ao ordenamento interno —, j& que alguns
sistemas juridicos optaram pela técnica da INCORPORACAO LEGISLATIVA, enquanto outros optaram pela
SIMPLES RATIFICACAO do tratado internacional, para sua aplicacdo no direito interno.™

Fazendo uso mais uma vez do magistério de ALBUQUERQUE MELLO, que leciona no sentido de
informar que o primeiro estudo sistematico da matéria teria sido feito por HEINRICH TRIEPEL, em
1899, na obra “Volkerrecht und Landesrecht”. Parte o jurista da concepcdo de que o Direito
Internacional e o Direito Interno sao “nogdes diferentes” e, em conseqiéncia, as duas ordens juridicas
podem ser tangentes, mas ndo secantes, isto é, sdo independentes, ndo possuindo qualquer drea em
comum. O pensador patrio vai dizer que esta oposicdo é resultante de trés diferencas que existem nas
duas ordens juridicas: a primeira diferenga ¢é de ‘relagbes sociais’: na ordem internacional o Estado é
0 Unico sujeito de direito enquanto na ordem interna aparece o homem também como sujeito de
direito; a segunda diferenga é das fontes nas duas ordens juridicas: o Direito Interno é o resultado da
vontade de um Estado, enquanto o DI tem como fonte a vontade coletiva dos Estados, que se
manifesta expressamente nos tratados-leis e tacitamente no costume internacional. TRIEPEL, neste
aspecto, se baseara em trabalhos de BERGBOHM e BINDING, sendo que este dltimo ja utilizara a
expressdo ‘Vereinbarung’ (convengdo, ato-unido) em ftratabalho publicado um decénio antes. A
‘Vereinbarung’ é, na definicdo de BINDING, ‘a fusdo de vontades diferentes com um mesmo
conteudo’. Ela se manifestaria nas decisées do Congresso, etc. A ‘Vereinbarrung’ se diferenciaria do

? Op. cit., p. 111-12.

' Ensina GRUPENMACHER que, “a corrente dualista foi atenuada em seus rigores passando a receber a denominagio de
dualismo moderado naquelas circunstancias nas quais a Constitui¢do — nao exigindo a transformagao dos tratados em direito
interno através de lei especifica —, passou a exigir tdo-somente uma apreciagdo (referendo) do Poder Legislativo antes da
ratificagdo pelo Chefe do Executivo” (GRUPENMACHER, Betina Treiger. Tratados Internacionais em Matéria Tributaria
e Ordem Interna. Sdo Paulo : Dialética, 1999).



‘Vertrag’ (contrato), em que as vontades tém contetdo diferente; a terceira diferenga é relativa a
estrutura das duas ordens juridicas: a interna esta baseada em um sistema de subordinacdo e a
internacional na coordenaggo. E a comunidade internacional uma sociedade paritaria."”

E importante mencionar que nos dias atuais a discussdo sobre ambas as doutrinas perdeu o sentido,
por diversos motivos, dentre eles, a dindmica que envolve as relacdes internacionais neste final de século e
comecgo de novo milénio. O que ocorre na verdade é um falecimento, sendo das doutrinas, mas pelos menos,
das discussdes que as envolve. Pois, é bem claro para todos — pode-se até afirmar numa existente
unanimidade —, que é a Constituicdo de cada Estado que vai determinar as regras para incorporagédo dos
tratados internacionais ao direito interno.

Corroborando nossa posicdo MAGALHAES vai dizer que, é por isso que perdeu sentido a antiga
polémica sobre dualismo e monismo ... Tal polémica, na verdade, pode-se considerar ultrapassada,
uma vez que a questdo se cinge ao exame da Constituicdo do pais e dos mecanismos por ela
adotados para a celebragao e ratificagdo dos tratados. Trata-se, assim, de matéria constitucional,
mais do que internacional, devendo-se sempre examinar a Constituicdo para se verificar a
constitucionalidade de um tratado e, assim, sua regularidade perante a ordem interna.

Mas néo basta verificar a constitucionalidade de um tratado, pois ha também que se ter em conta a
compatibilidade da propria Constituicdo com as normas cogentes de Direito Internacional, de
aplicagédo geral e obediéncia compulséria por todos os Estados, por expressarem valores
permanentes da comunidade internacional. Dentre estes estdo os que dizem respeito aos Direitos
Humanos que prevalecem sobre eventuais valores de comunidades nacionais com eles contrastantes,
como adiante se vera.”

2.2 O posicionamento da doutrina nacional

Na constituicdo Federal de 1988 tivemos o surgimento de dois dispositivos — relacionados com o poder
de celebrar tratados e incorporagdo dos mesmos no direito interno —, que causam até os dias de hoje enormes
insatisfacbes entre os constitucionalistas patrios, que s&o os artigos 49, inciso |, e 84, inciso VIII.

Dai FLAVIA PIOVESAN dizer gque se consagra, assim, a colaboracéo entre o Executivo e o Legislativo
na conclusdo de tratados internacionais, que ndo se aperfeicoa enquanto a vontade do Poder Executivo,
manifestada pelo Presidente da Republica, ndo se somar a vontade do Congresso Nacional. Logo, os tratados
internacionais demandam, para seu aperfeigoamento, um ato complexo, onde se integram a vontade do
Presidente da Republica, que os celebra, e a do Congresso Nacional, que os aprova, mediante decreto
legislativo. Ressalte-se que, considerando o histérico das Constituigdes anteriores, constata-se que, no Direito
brasileiro, a conjugacédo de vontades entre Executivo e Legislativo sempre se fez necessario para a conclusédo
de tratados internacionais."

No entanto, a discussdo nao reside apenas nos preceitos trazidos pelos dispositivos constitucionais
acima citados — que trataremos em capitulo especifico, mais adiante —, mas também, na questdo da
aplicabilidade dos tratados internacionais. Principalmente, os tratados que versam sobre direitos e garantias
fundamentais e direitos humanos. Cabendo, por assim dizer, uma analise dos (art. 4°, inciso I, e art. 5°, §1° e
§2°) dispositivos constitucionais referentes.

E importante lembrar que na Constituicdo Federal, ndo hd mencdo expressa a qualquer das correntes,
seja & monista, seja a dualista. Por isso, controvertida é a resposta a sistematica de incorpora¢do dos tratados

1 Op. cit., p. 109-10.

2 MAGALHAES, José Carlos de. O Supremo Tribunal Federal e o Direito Internacional: uma analise critica. Porto
Alegre : Livraria do Advogado, 2.000, p. 18.

% Op. cit., p. 157.



— se a Carta de 1988 adotou a incorporagdo automatica ou ndo-automatica... . “A doutrina predominante tem
entendido que, em face do vazio e siléncio constitucional, o Brasil adota a corrente dualista, pela qual ha duas
ordens juridicas diversas: a ordem interna e a ordem internacional. Para que o tratado ratificado produza efeitos
no ordenamento juridico interno, faz-se necessaria a edigdo de um ato normativo nacional. No caso brasileiro,
este ato tem sido um decreto de execucgéo, expedido pelo Presidente da Republica, com a finalidade de conferir
execucéo e cumprimento ao tratado ratificado no &mbito interno”.

O magistério de SILVIA STEINER é no sentido de um sistema monista, o que quer dizer que o tratado
ingressa no ordenamento juridico interno sem necessidade de lei no sentido formal, “em verdade, pelo
nosso sistema, € de competéncia exclusiva do Executivo a celebragéo de tratados (art. 84, VI, da
CF). Ao Congresso € enviada copia do texto, a qual, se aprovada, gera a publicagdo de um decreto
legislativo, cuja fungdo & apenas a de dar ciéncia da aprovacdo do texto apreciado, das reservas
eventualmente impostas, das clausulas facultativas aceitas etc. Somente apés a aprovagdo do texto é
que o Executivo ratifica o tratado e, por via da promulgacéo, assinala o inicio de sua vigéncia e
eficacia no Pais. Nem o decreto legislativo, nem o decreto do executivo de promulgagdo podem ser
considerados ‘lei’ no sentido de norma de direito interno editada segundo a forma e procedimento
previstos na Constituicdo”."> A autora utiliza-se do ensinamento de PEDRO DALLARI, que assinala “o
tratado ingressa no direito brasileiro — e entendo que essa € uma questéo pacifica hoje — com vida
propria, com forma prépria, por forca do compromisso internacional celebrado pelo Brasil, sendo o
decreto presidencial a via pela qual se da a publicidade ao seu conteddo e se fixa o inicio de sua
vigéncia no territério nacional. Prevalece, assim, a solu¢do monista para o dilema da integragdo dos
tratados de direito internacional publico ao direito interno”.'®

Assim, a total auséncia de um dispositivo constitucional que determine a superior hierarquia da norma
convencional sobre a interna esta a demandar a alteragdo do texto constitucional, para que nele se inclua
dispositivo que preveja que os tratados sdo recebidos “como tal” na ordem nacional e que possuem superior
hierarquia em face do ordenamento interno."”

Enfim, o que se depreende da leitura dos dispositivos constitucionais, € que a Carta Magna de 1988
adotou um sistema misto para a incorporacao dos tratados internacionais no direito interno. Um tratamento de
incorporagéo imediata dispensado aos tratados de direitos fundamentais e direitos humanos e, um tratamento
de incorporagdo mediata para os tratados convencionais.

3. O DIREITO DOS TRATADOS E O DIREITO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO
Neste capitulo discutiremos a polémica envolvendo a competéncia para celebrar tratados, estabelecida
com a promulgacgéo da Constituicdo Federal de 1988, uma outra questéo oriunda da primeira é a hierarquia dos

tratados no direito interno. Ainda, uma analise dos tratados convencionais e tratados de direitos humanos.

3.1 O poder de celebrar tratados

4 A autora patria vai dizer que, “embora seja esta a doutrina predominante, este trabalho sustenta que essa interpretagdo ndo
se aplica aos tratados de direitos humanos que, por for¢a do art. 5°, §2°, tém aplicacdo imediata. Isto ¢, diante do principio
da aplicabilidade imediata das normas definidoras de direito e garantias fundamentais, os tratados de direitos humanos,
assim que ratificados, devem irradiar efeitos na ordem juridica internacional e interna, dispensando-se a edigdo de decreto
de execugdo. Ja no caso dos tratados tradicionais, ha a exigéncia do aludido decreto, tendo em vista o siléncio constitucional
acerca da matéria (PIOVESAN, F. Op. cit., p. 158-59).

5 STEINER, Silvia Helena de Figueiredo. A convengdo americana sobre direitos humanos e sua integrag¢do ao processo
penal brasileiro. Sdo Paulo : RT, 2.000, p. 69-71.

16 Jdem, ibidem.

' GRUPENMACHER, B. T. Op. cit., p. 75.



E regra a atribuicdo da competéncia para celebrar tratados ao Chefe do Poder Executivo, ou
representante por ele designado. Entretanto, sobre cada pais € a Constituicdo que vai determinar uma
competéncia exclusiva ou privativa, ou até mesmo, uma divisdo de competéncias para a vigéncia do tratado
internacional na ordem interna.

Ensina GRUPENMACHER que ha, em relacdo a forma de conclusdo dos tratados, dois diferentes
sistemas: o da concentracdo de poderes e o da separagdo de poderes. O primeiro consiste na fusdo
dos Poderes Executivo e Legislativo, sendo o 6rgdo resultante de tal fusdo competente para a
ratificagdo dos tratados. Dele é exemplo tipico o sistema britdnico, onde a ratificagdo integra as
prerrogativas e faculdades da Coroa. Na pratica, no entanto, naquele pais, além de ser ouvido o
Governo, o Parlamento é sempre consultado antes da ratificagdo, e esta ocorre automaticamente
passadas trés semanas, se nenhum parlamentar suscitar sua discusséo.

E o segundo é do separagdo de poderes, sendo o mais usual. Em ambos, a ratificagdo é dada pelo
Chefe de Estado, no entanto, de prévia aprovagdo do 6rgéo legislativo. Em regimes presidencialistas,
esta aprovagéo pelo érgéo legislativo deve ocorrer em relagdo a todos os tratados. E o caso dos
Estados Unidos que, no art. 2°, secéo Il de sua Constituicdo, impéem a aprovagdo por maioria de 2/3
do seu Senado. Também a Argentina contém tal previsdo no art. 75, inciso 22 do seu Texto
Constitucional™®.

Os tratados convencionais' exigem sempre a participagdo do Poder Legislativo, no que concerne a
aprovagao ou referendo, para sua vigéncia no direito interno, mediante a emissdo de um Decreto Legislativo.

E de se ressaltar que a terminologia para a classificagdo dos tratados na ordem internacional nao é
precisa. Existindo um verdadeiro balaio de conceitos quanto a sua classificagao.

3.1.1 Tratado convencional

Os dispositivos constitucionais (art. 49, inciso |, e art. 84, inciso VIII) sobre as atribuicbes do Congresso
Nacional e do Presidente da Republica preceituam, respectivamente, que:

E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:
| — resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou
compromissos gravosos ao patriménio nacional

(..);

Compete privativamente ao Presidente da Republica:

(...

' Idem, p. 69-70.

¥ “Com as revolugdes burgesas do século XVIII, notadamente a americana € a francesa, mudaram os parimetros que
determinavam a estruturacdo da ordem estatal. Esta ndo mais se fundamentava numa ordem transcedental ou mesmo
originaria, mas isto sim, numa ordem secular imanente, no Povo Soberano, como era esbogado pelas teorias contratualistas,
notadamente JOHN LOCKE ¢ ROUSSEAU. Com o surgimento do principio democratico do Poder e a sua conseqiiente
triparticdo, nos moldes concebidos por MONTESQUIEU, a pratica dos tratados, que de um ato simples, que concentrava
sua titularidade no monarca e no maximo poderia ser delegada a um funcionario por ele escolhido e nomeado com poderes
delegados suficientes, transformou-se num ato complexo que necessitava o ocncurso, pelo menos num primeiro momento,
de duas das fungdes do Poder, a EXECUTIVA e a LEGISLATIVA, ocupadas nesta razdo direta por 6rgaos diversos.
“Assim, a titularidade para a representacdo do Estado frente as demais na¢des remanesceu com o titular do Poder Executivo,
tendo ele a prerrogativa de entabular negociagdes, firmar tratados, e como regra geral, submeter estes tratados,
posteriormente, ao conhecimento dos Parlamentos, para entdo, ja devidamente aprovados pela Assembléia, poder ratifica-
los ou até ndo. A expressdo inglesa treaty-making power (o poder ou faculdade de firmar tratados) teria sido usada por
HENRY WHEATON que nos seus Elements of International Law que teria estabelecido, da mesma forma, a distingdo entre
a capacidade internacional do Estado e a competéncia dos poderes constituidos do Estado para celebrar tratados...”
(BORIJA, S. Op. cit., p. 40-41).



VIl — celebrar tratados, convengbes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso
Nacional;

E de fundamental importancia identificarmos a tradicéo, para celebrar tratados, no direito constitucional
brasileiro. No sentido de uma divisdo de poderes, ou acdo conjunta entre os poderes constituidos, ou ndo. Ja
que na opinido de muitos autores a Carta Magna de 1988 perdeu uma oportunidade impar de disciplinar a
matéria de forma moderna.

Para GRUPENMACHER a “tradigdo constitucional brasileira desde 1891, com excegao feita a Carta
de 1937, impde acdo conjunta do Poder Executiva e do Poder Legislativo na conclusdo de tratados
internacionais. As disposi¢cbes dos citados artigos 49, | e 84, VIl mantém, na atual Constituigao, a
necessaria colaboragdo entre os apontados Poderes do Estado, que sempre foi regra comum nas
Constituicdes brasileiras, sendo da Unido, segundo preceitua o artigo 21 da Carta Magna, a
competéncia para manter relagdes com Estados estrangeiros e participar das organizagdes
internacionais”.®

E de se notar que vige no direito constitucional brasileiro, quanto a interpretagdo dos dispositivos
constitucionais sobre a competéncia para celebrar tratados, duas correntes doutrinarias.

CACHAPUZ DE MEDEIROS? leciona que os comentarios divulgados pelos doutrinadores, a propésito
dos artigos 49, I, e 84, VIIl, demonstram que continuam existindo duas vertentes no pensamento
juridico brasileiro sobre a interpretacdo das normas constitucionais relativas & competéncia para
celebrar tratados.

1. a vertente doutrinaria que se pronuncia pela compulsoriedade absoluta da deliberagdo do
Legislativo para todos os acordos internacionais celebrados pelo Executivo?®;

2. a vertente doutrinaria que se pronuncia pela admissibilidade da celebragcdo de certos acordos
internacionais unicamente pelo Executivo, sem aprovagdo congressional®.

A redacgdo do artigo 84, inciso VI, da CF/88 atribui uma competéncia privativa ao Chefe do Poder
Executiva para a celebracdo dos tratados internacionais, de forma a representar a Unido na Ordem
Internacional. Por outro lado, depreende-se da leitura do artigo 49, |, da CF/88, que os compromissos
assumidos pelo Chefe do Poder Executivo ficam sujeitos a aprovagao ou referendo do Poder Legislativo.

A Carta Magna continuou a consagrar o preceito de que, quem tem a voz externa do Estado, é o Chefe
do Poder Executivo, cabendo apenas a este: a celebragdo, a ratificacdo e a promulgagdo dos tratados
celebrados. Incumbindo ao Poder Legislativo a aprovagéo e o referendo dos compromissos ja mencionados.?

3.1.2 Tratado de direitos humanos?

% GRUPENMACHER, B. T. Op. cit., p. 73.

2 Op. cit., p. 383.

2 Filiam-se a primeira corrente MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, JOSE CRETELLA JUNIOR, PINTO
FERREIRA, LUIS IVANI DE AMORIM ARAUJO, OSCAR DIAS CORREA, ELCIAS FERREIRA DA COSTA e
ROBERTO DE BASTOS LELLIS.

 Filiam-se a segunda corrente CELSO DE ALBUQUERQUE MELLO, GUIDO FERNANDO SILVA SOARES, JOSE
FRANCISCO REZEZ, JOSE SETTE CAMARA, ANTONIO AUGUSTO CANCADO TRINDADE e VICENTE
MAROTTA RANGEL.

** Sobre os aspectos constitucionais envolvendo o trAmite geral (poderes Executivo e Legislativo) dos tratados
internacionais pesquisar MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O Poder Legislativo e os Tratados Internacionais: o treaty-
making power na Constitui¢do brasileira de 1988. Disponivel na internet: http:/www.BuscalLegis.ccj.ufsc.br, 20.11.2001,
p. 13-20.



Estamos preste-se a conseguir uma unanimidade, na doutrina patria, quanto a interpretacdo dos
tratados de direitos fundamentais e direito humanos, como normas de carater constitucional e de aplicacédo
imediata, diante da leitura dos dispositivos logo abaixo transcritos:

Os artigos 4°, II, e 5°, §1° e §2°, da Constituicdo Federal, dispdem que:
(...) .

Prevaléncia dos direitos humanos;

(...) .

As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata;

Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.

E entendimento pacifico na doutrinaria patria de que se trata de uma clausula geral de recepgdo plena
nao cabendo quaisquer controvérsias quanto ao argumento da incorporacdo automatica ao ordenamento
interno. No entanto, ndo é o entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal. O entendimento é de
que a Constituicdo Federal de 1988 adotou para os tratados de direitos e garantias fundamentais (art. 5°, §1°), e
os tratados de direitos humanos (art. 5°, §2°), o preceito da incorporagéo imediata ao direito interno.

CANCADO TRINDADE vai dizer que os direitos humanos consagrados em tratados de direitos
humanos em que o Brasil seja parte incorporam-se “ipso facto” ao direito interno brasileiro, no &mbito
do qual passam a ter ‘aplicagdo imediata’ (art. 5°, §1°), da mesma forma e no mesmo nivel que os
direitos constitucionalmente assegurados (...). A especificidade e o carater especial dos tratados de
direitos humanos encontram-se, assim, devidamente reconhecidos pela Constituicdo brasileira
vigente.?®

N&o ha como deixar de reconhecer a diferenga fundamental existente entre os tratados convencionais,
que estéo sujeitos a aprovagao ou referendo do Poder Legislativo, em relagdo aos tratados que se referem aos
direitos fundamentais e as garantias individuais e direitos humanos, em que o texto constitucional determina a
incorporagao imediata ao direito interno, destes ultimos.

Para MAGALHAES ¢é de se notar que a Constituicdo, nesse dispositivo, ndo menciona a lei, mas os
direitos e garantias por ela, Constituicdo, assegurados, ou por tratados internacionais de que o Brasil
seja parte. Ha, aqui, verdadeira equiparagdo entre a Constituicdo e os tratados. Dessa forma, se a
Constituicdo ndo previu certos direitos e garantias, contemplados em tratados firmados pelo Brasil,
tais direitos e garantias se sobrepbem a leis que ndo os reconhegam. E isto por forga da propria
Constituigéo (art. 5° §2°).

O dispositivo é claro sobre essa equiparagdo. Assim, se a lei estabelecer determinado direito ou
garantia, ndo incluido dentre os estabelecidos no artigo 5°, tal lei podera ser revogada por outra, sem
ferir a Constituigdo. Mas se tal direito ou garantia for assegurado por tratado, a lei ndo podera revoga-
los, diante da equiparagéo constitucional estabelecida no citado dispositivo.?”

25 Posicionando-se a favor da aplicagdo imediata dos tratados de direito humanos, no direito interno brasileiro: FLAVIA
PIOVESAN, SYLVIA HELENA DE FIGUEIREDO STEINER, BETINA TREIGER GRUPENMACHER, HELENA
ARAUJO LOPES XAVIER, JOSE CARLOS DE MAGALHAES, FERNANDO LUIZ XIMENES ROCHA, MAX
LIMOND, ALBERTO XAVIER etc. E, contra: GILMAR MENDES FERREIRA, ALEXANDRE DE MORAIS, GERSON
DE BRITO MELLO BOSON, SERGIO BORJA, JOSE FRANCISCO REZEK, LUIZ FLAVIO GOMES etc.

% CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. 4 protecdo internacional dos direitos humanos: fundamentos juridicos e
instrumentos basicos. Sao Paulo : Saraiva, 1991, p. 234.

7 MAGALHAES, J. C. Op. cit., p. 64-65.



A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu nos referidos dispositivos, que tais direitos e garantias
fundamentais, seja quando for em conflito de lei interna e norma de direito internacional, ou quando da nao
previsdo pela propria Carta, sobrepdem-se ao ordenamento juridico interno infraconstitucional. Estamos diante
de uma isonomia entre a Constituicdo Federal e os Tratados Internacionais de Direito Humanos.

3.1.3 Acordos Executivos

A pratica diplomatica sempre impds ao direito interno um diferencial desvirtuando a ordem
constitucional interna. O Poder Executivo através do seu instrumento diplomatico impde realidade diversa
daquela prevista nas constituicdes. Quando isso acontece estamos diante dos chamados tratados em forma
simplificada ou acordos executivos.

O governo passa entdo a praticar determinados acordos de carater internacional sem a anuéncia do
Poder Legislativo. Tal fendbmeno nao é exclusividade de um ou outro pais. No entanto, deve-se ser atribuida tal
dindmica a alguns, tais como: os Estados Unidos, Brasil etc.

E de se encontra no magistério de GRUPENMACHER sobre o direito dos Estados Unidos que a
experiéncia americana, no entanto, sufragou o entendimento de que os tratados que envolvem
matérias tipicamente administrativas independem de aprovagao legislativa. Tal entendimento é fruto
de uma interpretacédo atual da Constituicdo americana, em que, os constitucionalistas da modernidade
levam em consideragdo o incremento e a dindmica das relagdes internacionais, além da posigdo
invulgar que os Estados Unidos da América ocupam no cenario internacional.

Os tratados que dispensam a participagao do legislativo, e portanto fogem ao controle do Senado, sdo

0s chamados ‘acordos do executivo’.?®

No caso brasileiro é de se notar que o fendmeno ocorre a partir da edicido da Constituicdo Federal de
1946,° quando, entdo, surge uma avalanche de manifestagbes favoraveis ao procedimento dos chamados
tratados em forma simplificada ou acordos executivos. Posicionamentos no sentido de que o Poder Executivo
poderia ajustar determinados acordos internacionais sem ouvir o Poder Legislativo.

Assim sendo, o Poder Executivo firmaria tais acordos internacionais sem necessitar da aprovacao ou
referendo do Poder Legislativo, de forma a dar-lhes vigéncia no direito interno através, apenas, da edigao do
Decreto Executivo, praticando assim a INTERNALIZACAOQ de tais acordos internacionais.

Cabendo ressaltar que a figura dos fratados em forma simplificada ou acordos executivos ja era
praticada pelo Itamarati. No direitoﬁpétrio o debate se deu, inicialmente, com os professores HILDELBRANDO
ACCIOLY e HAROLDO VALLADAO. Sendo o primeiro favoravel a pratica de tais acordos e o segundo
contrario.

CACHAPUZ DE MEDEIROS® nos traz a posigéo do professor ACCIOLY, defendendo a tese de que,
efetivamente, existe determinados acordos internacionais que ndo prescindem da aprovagdo ou
referendo do Poder Legislativo, por tratar-se de atos ndo complexos, bastando apenas a intervengao
do Chefe do Poder Executivo ou do 6rgédo por ele delegado (Ministério das Relagdes Exteriores), para

% GRUPENMACHER, B. T. Op. cit., p. 70.

¥ Faz-se necessario mencionar que, em geral, nos paises parlamentaristas a negociagdo, assinatura e concluso de tratados,
numa divisdo de poderes, dar-se apenas com relacdo aqueles tratados considerados mais importantes. A Constituicdo
Francesa de 1958 (art. 53), dispde que os tratados de paz, os tratados de comércio, os tratados ou acordos relativos a
organizagdo interna, aqueles que obrigam as finangas do Estado, aqueles que alteram disposigoes de indole legislativa, os
relativos ao estado das pessoas, os que implicam cessdo, troca ou acréscimo de territorio, s6 podem por lei ser ratificados.
Idéntica posigdo adota a Constitui¢do Italiana (arts. 80 e 87). Bem como a Lei Fundamental da Alemanha (art. 59).

%0 Poder Legislativo e os Tratados Internacionais. Poa : LPM Editores, 1983, p. 80.



dar-se assim a internalizagdo do ato internacional. Sao eles: a) os acordos sobre assuntos que sejam
da competéncia privativa do Poder Executivo; b) os concluidos por agentes ou funcionarios que
tenham competéncia para isso, sobre questées de interesse local ou de importancia restrita; c) os que
consignam simplesmente a interpretagdo de clausula de um tratado ja vigente; d) os que decorrem,
légica e necessariamente, de algum tratado vigente e que sdo como que o seu complemento; e, e) 0s
de modus vivendi, quando tém em vista apenas deixar as coisa no estado em que se encontram ou
estabelecer simples bases para negociag6es futuras.

SERGIO BORJA® escreve que o professor HAROLDO VALLADAO em parecer fornecido ao Ministério
das Relagbes exteriores defendeu tese diametralmente oposta, considerando que a pratica americana
ndo se aplicava ao caso nacional e que mais, o Brasil como signatario da Convengdo de Havana
sobre Direito dos Tratados, de 1928, que determinava a aprovagao e ratificagdo de todos os tratados,
pelo Legislativo, ndo poderia dispensar, sem excegdo, todos os tratados da aprovacgéo legislativa,
condigdo sine qua non para a sua validade e conseqliiente eficacia juridica no ambito da soberania
interna. ACCIOLY contestando, além de outros argumentos, aduziu que a expressao tratados nao se
aplica a férmula simplificada e, denotadamente, se a substancia do ato dissesse respeito as
competéncias constitucionais do Executivo, em conclusdo, acrescia que, entre ndés, o costume
estabelecido a muitos anos, mesmo extra-legem, é o de ndo se exigira aprovagdo do Congresso
Nacional para certos atos internacionais, acompanhando assim a maioria da melhor doutrina a este
respeito.

A discussdo doutrinaria persiste até os dias atuais, tomando maior dimensdo com a edigdo da Carta
Magna de 1988, que trouxe dispositivos antinbmicos sobre a competéncia para celebrar tratados.
Especificamente, nos artigos 49, inciso | e 84, inciso VIII.

A competéncia do Poder Legislativo &€ para aprovar ou referendar apenas aqueles compromissos que
acarretem encargos gravosos ao patriménio nacional, como bem menciona a segunda parte do dispositivo
constitucional. E, diante desta leitura, ficariam de fora os chamados tratados em forma simplificada ou acordos
executivos.

CACHAPUZ DE MEDEIROS sobre os acordos internacionais que podem ser concluidos pelo Poder
Executivo sem necessidade de aprovacdo do Poder Legislativo, leciona que os dispositivos da
Constituicdo de 1988 ndo mudaram as opiniées de CELSO DE ALBUQUERQUE MELLO, de GUIDO
FERNANDO SILVA SOARES e de JOSE FRANCISCO REZEK sobre a competéncia dos poderes
constituidos para a celebragéao de tratados.

CELSO continuou sustentando que ‘os acordos do Executivo sdo plenamente admissiveis’. GUIDO
SOARES ‘manteve a opinido de que existe um entendimento implicito entre o Executivo e o
Legislativo de que os acordos de implementacdo de outros mais gerais, aprovados pelo Congresso,
podem ser celebrados em forma simplificada’. REZEK ‘conservou sua tese da admissibilidade de
acordos executivos no sistema brasileiro de celebracdo de tratados em duas hipoteses: o acordo
executivo como subproduto de tratado vigente e como expressao da diplomacia ordinaria’.

Bem como JOSE SETTE CAMARA declarou que o fato é que se consolidou uma norma costumeira,
que legitimou os acordos executivos ao longo de quase um século de pratica constante e coerente,
sem que jamais o Legislativo contestasse a iniciativa do Poder Executivo na conclusdo, promulgagdo
e publicacdo de acordos em forma simplificada, sem a sua concomitante aprovagdo. O siléncio
complacente do Congresso afasta qualquer duvida sobre a legalidade do processo de concluséo de
acordos executivos, sem necessidade de aprovacgéo legislativa®.

31 Op. cit., p. 41.
32 Op. cit., p. 385-86.



O que se pode concluir € que a Constituicdo Federal de 1988 atribuiu competéncia privativa (art. 84,
inciso VIII) ao Chefe do Poder Executivo para celebrar tratados e ao Congresso Nacional (art. 49, inciso 1)
competéncia para aprovar e referendar tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou
compromissos gravosos ao patriménio nacional.

Podemos identificar que o tratado do MERCOSUL® face o disposto no artigo 9° do tratado da ALADI
apresenta-se compativel para o estabelecimento de diversos acordos setoriais, sempre visando o
desenvolvimento das relagdes entre os Estados-partes.

Dai SERGIO BORJA lecionar no que diz respeito aos acordos firmados no ambito da ALADI, seja os
acordos de alcance regional ou acordos alcance parcial, que 0s acordos regionais sédo aqueles de que
participam todos os Membros da ALADI e os parciais sdo aqueles de cuja celebragdo néo participa a
totalidade dos Membro. Tais acordos poderdo ser comerciais, de complementagdo econdmica,
agripecuaria, de promog¢do do comércio, efc.

Os acordos parciais de complementagdo econémica sdo 0S mais numerosos e visam promover o
maximo aproveitamento dos fatores de produgéao, estimular a complementagdo econémica, assegurar
o desenvolvimento equilibrado e harménico dos Paises Membros. Esses acordos sédo celebrados em
grande quantidade e sdo promulgados pelo Presidente da Republica sem a aprovagdo especifica do
Congresso Nacional para cada um deles. Entende-se que s&o simples atos implementadores do
Tratado de Montevidéu de 1980.

Trata-se, na verdade, de consignagdo de preferéncias aduaneiras em protocolos que ficam
depositados na Secretaria-Geral da ALADI e que sdo incorporados ao direito interno dos Estados
firmatarios. Também o Tratado de Assunc¢do de 1991, que constituiu o MERCOSUL, prescreveu que,
durante o periodo de transicdo poderdo ser adotados acordos setoriais, com o fim de otimizar a
utilizagdo e mobilidade dos fatores de producéo e alcancgar escalas operativas eficientes. Os acordos
setoriais s§o incorporados aos acordos parciais de complementagdo econémica da ALADI.*

3.2 A teoria da parametricidade de J.J. GOMES CANOTILHO

A questdo que envolve a transformagdo das normas internacionais em normas nacionais, ja foi
conceituada de Direito Constitucional Internacional, que seria o estudo das normas constitucionais que
disciplinam matéria de Direito Internacional. “Pertencendo a dois ramos da Ciéncia Juridica: o Direito
Constitucional e o Direito Internacional Publico. Procura estabelecer parametros para o entendimento do
processo de recepgao das normas de Direito Internacional seja ele, geral (comum) ou particular. Importante, da
mesma forma, em relagdo aos dois tipos de direito, geral ou particular, determinar-se a (s) ordem (s) juridica (s)
permitem o seu ingresso ou de forma automatica ou condicionada”.*®

33 “Os acordos parciais de complementagdo econdmica s3o 0s mais nUMErosos € visam promover 0 Maximo aproveitamento
dos fatores de produgao, estimular a complementagdo econdmica, assegurar condigdes equitativas de concorréncia, facilitar
o acesso dos produtos ao mercado internacional e impulsionar o desenvolvimento equilibrado e harménico dos Paises
Membros. Esses acordos sdo celebrados em grande quantidade ¢ sdo promulgados pelo Presidente da Republica sem a
aprovagao especifica do Congresso Nacional para cada um deles. Entende-se que simples atos implementadores do Tratado
de Montevidéu de 1980. Trata-se, na verdade, de consignagdo de preferéncias aduaneiras em protocolos que ficam
depositados na Secretaria-Geral da ALADI e que sdo incorporados ao direito interno dos Estados fimatarios. Também o
Tratado de Assung@o de 1991, que constituiu 0o MERCOSUL, prescreveu que, durante o periodo de transicdo poderdo ser
adotados acordos setoriais, com o fim de otimizar a utilizagdo e mobilidade dos fatores de producdo e alcancar escalas
operativas eficientes. Os acordos setoriais sdo incorporados aos acordos parciais de complementag@o econémica da ALADL
Assim, se o Tratado de Assungdo, é um tratado quadro e os acordos setoriais sdo normas de implementagao deste tratado”
(BORJA, S. Op. cit., p. 43).

* Op. cit., p. 43.

3 BORJA, S. Op. cit., p. 39.



O constitucionalista portugués J.J. GOMES CANOTILHO fala em teoria da parametricidade do direito
suprapositivo em que “a ordem constitucional global seria mais vasta do que a constituicdo escrita,
pois abrangeria ndo apenas os principios juridicos fundamentais informadores de qualquer Estado de
direito, mas também os principios implicitos nas leis constitucionais. Nao estando aqui em causa o
problema da validade material da ordem juridica (= legitimidade material), mas apenas o de saber
quais as normas e principios a que os o6rgdos de controlo podem apelar para aquilatar da
constitucionalidade ou inconstitucionalidade dos atos normativos.

Mas o que deve entender-se por principios consignados na constituigdo? Apenas os principios
constitucionais escritos ou também os principios constitucionais ndo escritos? A resposta mais
aceitdvel, dentro da perspectiva principialista subjacente ao presente curso, é a de que a
consideracdo de principios constitucionais ndo escritos como elementos integrantes do bloco da
constitucionalidade s6 merece aplauso relativamente a principios que constituem uma densificacdo ou
revelacdo especifica de principios constitucionais positivamente plasmados. O parametro da
constitucionalidade ndo se reduz positivisticamente as regras e principios escritos nas leis
constitucionais; alarga-se também a outros principios n&o expressamente consignados na
constituigdo, desde que tais principios ainda se possam incluir no &mbito normativo-constitucional”.®

Trata-se, na verdade, de uma internalizagéo vai dizer GUIDO SOARES, é um “conceito nao juridico e
designa um mecanismo de tornar uma norma elaborada num ambiente internacional, em norma interna dos
Estados, seja no Direito Internacional Publico Classico, seja no Direito da Integragdo Econémica Regional. Na
técnica juridica do Direito Internacional Publico Classico, tal procedimento se denomina incorporagdo, a qual
pode ser automatica (como na Commow Law da Inglaterra em que se considera que Internacional Law is a part
of the law of the Land) ou dependente de um ato expresso dos Poderes do Estado, nos casos dos denominados
tratados de devida forma, (seja pelo passamento de uma lei especial, seja, como no Brasil, por um
procedimento préprio de aprovacéo do texto internacional pelo Poder Legislativo e posterior promulgacéo pelo
Poder Executivo, através de um Decreto). Para os denominados tratados em forma simplificada, ou Executive
Agreements aquele procedimento é simplificado, bastando, por vezes, sua simples assinatura, por
representantes do Estado. Assim, temos de esclarecer qual ou quais os 6rgaos do Estado possuem capacidade
para a pratica destes atos. Quais os momentos e que tipos de procedimentos sdo necessarios e, ainda, qual a
natureza ou conteudo do objeto destes atos, sejam, os tratados, acordos, convénios e protocolos”.*

4. O STF E OS TRATADOS INTERNACIONAIS

Neste topico a intengdo é apenas tragar alguns pontos sobre a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, como também identificar a interpretacdo dada pelo Tribunal aos tratados internacionais, sejam os
tratados convencionais e os tratados de direitos humanos. Em suma procurar vislumbrar o tratamento
dispensado pelo Supremo Tribunal Federal aos pontos polémicos concernentes aos conflitos existentes entre o
ordenamento juridico interno e o direito internacional.

4.1 Tratados e lei interna®

3% Curso de Direito Constitucional. Coimbra : Almedina, 1992, p. 998-99.

“Com relacdo aos direitos e garantias a doutrina da parametricidade ¢ adotada expressamente pela Constituicao Brasileira
no §2°, do art. 5° que diz que os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. A
Constituicdo Argentina, em seu art. 22, recepciona expressamente uma série de tratados ali citados, atribuindo-lhes,
inclusive, hierarquia constitucional. A Constitui¢do do Paraguai, também, no seu art. 145, admite da mesma forma este
principio, sendo que a Constituicdo do Uruguai é omissa a este respeito” (BORJA, S. Op. cit., p. 39).

7 0p. cit., p. 10.

3% Para uma visdo especifica sobre o conflito existente entre tratados e leis internas pesquisar ARIOSI, Maridngela de F. O
conflito entre Tratados Internacionais e leis internas: a opgdo do judiciario brasileiro e as possiveis tendéncias frente aos



E posicionamento do Supremo Tribunal Federal, desde o final dos anos setenta, em acolher o sistema
paritario que equipara juridicamente o tratado internacional a lei ordinaria federal. Tendo como marco desta
posigao o julgamento do Recurso Extraordinario n°® 80.004, em 1977.

RECURSO EXTRAORDINARIO N° 80.004 — SE
(Tribunal Pleno)

Relator para o acérddo: O Sr. Ministro Cunha Peixoto.
Recorrente: Belmiro da Silveira Goées.
Recorrido: Sebastido Ledo Trindade

Convencédo de Genebra — Lei Uniforme sobre Letras de Cambio e Notas Promissérias — Aval
aposto a Nota Promisséria ndo registrada no prazo legal — Impossibilidade de ser o avalista
acionado, mesmo pelas vias ordinarias. Validade do Decreto-lei n° 427, de 22.01.1969. Embora
a Convencdo de Genebra que previu uma lei uniforme sobre letras de cambio e notas
promissdrias tenha aplicabilidade no direito interno brasileiro, ndo se sobrepbe ela as leis do
Pais, disso decorrendo a constitucionalidade e conseqiiente validade do Decreto-lei n°
427/1969, que instituiu o registro obrigatério da Nota Promisséria em Reparticdo Fazendaria,
sob pena de nulidade do titulo. Sendo o aval um instituto do direito cambiario, inexistente sera
ele se reconhecida a nulidade do titulo cambial a que foi aposto.

Recurso extraordinario conhecido e provido.
(R.T.J. 83, p. 809-48).

O Supremo Tribunal Federal decidiu por uma paridade existente entre o tratado internacional e a lei
ordinaria federal, “por consequéncia, concluiu ser aplicavel o principio de que a norma posterior revoga a norma
anterior com ela incompativel”.*

O que ficou decidido na oportunidade, € que na auséncia de uma norma constitucional que atribua
prevaléncia ao tratado internacional sobre a lei interna, deve-se dar valor ao entendimento firmado no Poder
legislativo.

Para MAGALHAES o raciocinio desenvolvido no muito criticado acérddo “é o de que o processo
legislativo brasileiro esta previsto na Constituigdo da Republica, dele ndo constando o tratado, nem
qualquer indicacdo de eventual posi¢ao hierarquica sobre a lei ordinaria. A Unica excegao é a
estabelecida pelo Codigo Tributario Nacional, que confere superioridade do tratado sobre a lei e que
prevalece por se tratar de lei complementar a Constituicdo. Sendo assim, se tratado revoga lei, por ser

movimentos de coopera¢do regional e globalizagdo das relagdes internacionais. Disponivel na internet:
http://www.secure.extendnet.br/forense, maio, 2.001; MAZZUOLI, Valério de Oliveira. 4 op¢do do judicidario brasileiro
em face dos conflitos entre tratados internacionais e leis internas. Disponivel na internet:
http://www.BuscaLegis.ccj.ufsc.br, novembro, 2.001.

¥ PIOVESAN, F. Op. cit., p. 164-65.

Para REZEK, o julgamento do Recurso Extraordinario n® 80.004, em que “ficou assentada, por maioria, a tese de que, ante a
realidade do conflito entre tratado e lei posterior, esta, porque expressao ultima da vontade do legislador republicano, deve
ter sua prevaléncia garantida pela Justica — sem embargo das conseqiiéncias do descumprimento do tratado, no plano
internacional. Admitiram as vozes majoritarias que, faltante na Constituicdo do Brasil garantia de privilégio hierarquico do
tratado internacional 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” (REZEK, José Francisco. Curso de Direito
Internacional Publico. Sdo Paulo : Saraiva, 1989, p. 106).



a ela posterior, a lei também revoga-lo, independentemente de o pais continuar obrigado a cumpri-lo
na esfera internacional, por ndo té-lo denunciado”.*

4.2 A ratificacido dos tratados e o STF

O Supremo Tribunal Federal analisando o processo de ratificagdo dos tratados, procurando identificar o
momento exato para sua vigéncia no direito interno, tem proferido decisdes no sentido de que, mesmo apods a
provagao ou referendo do Poder legislativo, com a conseqliente troca ou depdsito no na ordem internacional,
ndo basta para adquirir vigéncia no ordenamento juridico interno. Faz-se necessario, segundo a Suprema
Corte, que tenhamos a promulgagao de decreto, pelo Chefe do Poder Executivo.

Tal argumento fez com que o Supremo Tribunal Federal, proferisse decisdo no sentido de recusar o
cumprimento de carta rogatoria expedida pela Argentina,*' alegando que a Convengdo sobre Cumprimento de
Medidas Cautelares celebradas pelo Brasil no ambito do Mercosul,*> mesmo tendo sido ratificado, ndo se
encontrava em vigéncia no direito interno face a auséncia do decreto de promulgagdo do Chefe do Poder
Executivo.

Precisamos identificar que “essa decisdo de um pedido de cumprimento de rogatéria expedida pela
Republica Argentina, com base na referida Convengdo, segundo a qual as Partes obrigaram-se a executar
medidas cautelares pedidas por qualquer dos paises dela signatérios. Normalmente as medidas cautelares, por
resultarem em atos de coergdo determinados por sentencga judicial, devem ser objeto de prévia homologacao
pelo Supremo Tribunal Federal, para isso competente, segundo estabelecido pela alinea h do inciso | do artigo
102 da Constituicdo Federal. A mesma Corte € também competente para dar cumprimento a cartas rogatérias,
cujo objetivo € o de pedir ao Pais rogado a execucdo de determinada providéncia judicial, como citagéo,
produgéo de provas e outras”.®®

Para HERRERA VEGAS, a decisdo do presidente do Supremo Tribunal Federal de aplicar aos
tratados do Mercosul a doutrina dualista e exigir o ditame de uma norma de incorporagéo, “criou
inseguranca nas relagdes juridicas entre nossos paises. Nesse caso o ministro presidente CELSO DE
MELLO mostrou que o Protocolo de Medidas Cautelares, um dos tratados de Ouro Preto firmados em
1994, ndo estava vigente entre os paises do Mercosul, apesar de sua aprovagao parlamentar e de sua
ratificacdo pelo presidente, ja que ndo havia sido incorporado ao direito positivo brasileiro porque
requeria uma norma especial, um decreto do presidente da Republica. Deve-se lembrar que esse
Protocolo esta vigente nos demais Estados-membros da unido aduaneira.

A aplicagédo do dualismo, doutrina que mantém a separagao absoluta entre o direito internacional e o
direito interno, aparece como um anacronismo juridico. Segundo essa posigéo, o direito internacional
é a lei entre os Estados soberanos e o direito interno se aplica dentro de um Estado e regulamenta as
relagdes entre seus cidadaos e com o Estado. O dualismo ndo se compadece com o aumento das
relagbes juridicas coincidente com a atual situagao internacional, e é por isso que foi abandonado
tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia internacional. Inclusive pela Corte Constitucional da
Italia, pais que deu origem e principal sustento a doutrina.

Essa decisdo causou maior surpresa porque € contraria a doutrina do monismo atenuado que
tradicionalmente sustenta a doutrina brasileira. Quer dizer que os tratados entram em vigéncia logo
depois do cambio ou depdsito de seus instrumentos de ratificagdo, salvo se o tratado indique
expressamente outra coisa. Essa € a posi¢gdo que sustenta, nesse caso, o procurador-geral da

“ MAGALHAES, J. C. Op. cit., p. 58.

4 Carta Rogatoria n° 8.279-4, da Republica da Argentina.

2 A respeito da capacidade executoria dos tratados assinados no ambito do Mercosul, pesquisar CAPUTO BASTOS, Carlos
Eduardo. Tratados do Mercosul e Executoriedade. Disponivel na internet: http:/www.ne6fito.com.br/artigos/inter8.htm,
novembro, 2.001.

“ MAGALHAES, J. C. Op. cit., p. 69-70.



Republica ao manter a vigéncia do Protocolo de Medidas Cautelares. A sentenga cria uma grande
inseguranca juridica e pde em duvida os fundamentos legais do Mercosul, ja que seus tratados néo
tém uma norma de incorporacgéo ao direito interno como a exigida nesse caso, na decisdo do ministro
presidente.

Deve-se considerar que os tratados envolvem outros membros da comunidade internacional, nesse
caso os outros Estados partes do Mercosul e estes negociam de boa-fé suas obrigagdes
internacionais e n&o esperam que a legislagdo interna Ihes seja contraria, como excecdo para néo
cumprir com os compromissos internacionais. Para isso ha a norma estabelecida na Convengao de
Viena sobre o direito dos tratados, que diz Artigo 27: O direito interno e a observancia dos tratados.
Uma parte ndo podera invocar as disposicbes de seu direito interno como justificativa do néo-
cumprimento de um tratado. Exigir uma norma de incorporacdo de maneira inesperada supde que os
outros Estados partes devam averiguar que normas estéo vigentes em sua relagdo com o Brasil para
manter o principio de reciprocidade basico em nosso processo de integracao.

(...).

Nesse caso, a reintegracdo de uma doutrina em grande medida esquecida tem levado a inseguranca
juridica aos paises do Mercosul, o que constitui um dos fatos mais negativos desde a assinatura do
Tratado de Assuncgéo e pde em perigo nossa credibilidade internacional”.*

4.3 O STF e os tratados de direito humanos

Como ja afirmado, o Supremo Tribunal Federal, contrariando sua propria tradicdo, ao final dos anos

setenta firmou posicionamento no preceito da paridade entre tratados internacionais e a lei ordinaria federal.
Para o STF, entao, leis especiais tém prevaléncia sobre pactos ou convengdes internacionais que Ihes sejam
posteriores, por serem estes normas infraconstitucionais gerais que, por esse motivo, ndo s&o aptos a revogar
normas infraconstitucionais especiais anteriores (lex posterior generalis non derogat legi priori especiali).

Lembra MAZZUOLI que segundo expds “o Ministro JOSE CARLOS MOREIRA ALVES, do STF, em
conferéncia inaugural ao Simpdsio Imunidades Tributarias, coordenado pelo jurista IVES GANDRA
MARTINS, o §2° do art. 5° da Carta da Republica, ‘s6 se aplica aos Tratados anteriores a CF/88 e
ingressam como lei ordinaria’. Salienta ainda naquele evento que, quanto aos tratados posteriores,
nao seria de se aplicar o referido paragrafo, pois, ‘sendo por meio de Tratados teriamos Emendas
constitucionais a alterar a Constituicao™.*

Podemos identificar que o STF voltou a aplicar a teoria da paridade, também, em matéria comercial, em

1995, quando do julgamento do recurso de habeas corpus, relacionado a prisdo civil por divida do depositario
infiel. Julgando o HC, de forma a enfrentar a questdo do Pacto de Sao José da Costa Rica (previsédo do art. 7°,
inciso VII, do referido tratado)

HABEAS CORPUS N° 79.870-5 — SAO PAULO

Rel. MOREIRA ALVES
Paciente: GILBERTO B;ASAMO SCARPA

“ HERRERA VEGAS, Jorge Hugo. A4 vigéncia dos tratados do Mercosul. Sdo Paulo : Gazeta Mercantil Latino-Americana.
Ano 3,n° 109, de 18 a 24 de maio, 1998.

Para MAHALHAES “ndo ha referéncia alguma a tratado e muito menos a decreto do Executivo, que ¢ o meio pelo qual
esse Poder regulamenta leis ou expede ordens que vinculam a administragdo federal, como se verifica do artigo 84, inciso
IV, da Constitui¢ao. O Congresso, ao ratificar o tratado, o faz por meio de decreto legislativo, pondo-o em vigor np pais,
ndo havendo necessidade do decreto de promulgacdo pelo Executivo, providéncia ndo prevista na Constitui¢do” (Op. cit., p.

72-3).

4 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. 4 influéncia dos tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos no direito
interno brasileiro. Disponivel na internet: http://www. jusnavigandi.com.br, abr., 2.001, p. 4



Coator: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

EMENTA

Esta Corte, por seu Plenario (HC 72.131), ja firmou o entendimento de que, em face da Carta Magna
de 1988, persiste a constitucionalidade da priséo civil do depositario infiel em se tratando de alienagcéo
fiduciaria, bem como que o Pacto de Sdo José da Costa Rica, além de ndo poder contrapor-se ao
disposto no artigo 5° LXVII, da mesma Constituigdo, ndo derrogou, por ser norma infraconstitucional
geral, as normas infraconstitucionais especiais sobre prisao civil do depositario infiel.

A essas consideragbes, acrescenta-se outro fundamento de ordem constitucional para afastar a
pretendida derrogagdo do Decreto-lei n® 911/69 pela interpretagdo dada ao artigo 7°, item 7° desse
pacto. Se se entender que esse dispositivo, que é norma infraconstitucional, revogou, tacitamente, a
legislagdo também infraconstitucional interna relativa a prisao civil do depositario infiel em caso de
depdsito convencional ou legal, essa interpretagéo advira do entendimento, que é inconstitucional, de
que a legislagéo infraconstitucional pode afastar excegbes impostas diretamente pela Constituigéo,
independentemente de lei que permita impd-las quando ocorrer inadimplemento de obrigagdo
alimentar ou infidelidade de depositario.

Habeas corpus indeferido.

( HC 79.870-5, Sao Paulo, STF, 12 Turma, Rel. Min. MOREIRA ALVES, Ementario n°® 2009-9, D.J.
20.10.2000).

“Acredita-se, ao revés, que conferir grau hierarquico constitucional aos tratados de direitos humanos,
com a observancia do principio da prevaléncia da norma mais favoravel, é interpretagdo que se situa em
absoluta consonancia com a ordem constitucional de 1988, bem como com sua racionalidade e principiologia.
Trata-se de interpretacdo que estd em harmonia com os valores prestigiados pelo sistema juridico de 1988, em
especial com o valor da dignidade humana — que é valor fundante do sistema”.*®

5. O PROCESSO INTEGRACIONISTA DO CONE SUL

O processo de globalizagdo da economia que se desenvolve no final do século e inicio do novo milénio,
ao mesmo tempo que possibilita, também forga a integracéo regional. O Brasil e alguns paises territorialmente
proximos, estdo envolvidos no processo de integragao econémica que se denomina Mercado Comum do Cone
Sul - MERCOSUL.

O Tratado de Assungao assinado em 26 de margo de 1.991, que deu origem ao MERCOSUL, pretende
criar um Mercado Comum. Este tem caracteristicas préprias que o distinguem de outras formas de organizagéo
do comércio internacional, como as zonas de livre comércio e as unides aduaneiras. Os processos pacificos de
integracdo seguem etapas definidas que é preciso recordar para avaliarmos aonde o MERCOSUL pretende
chegar, e que sdo: a zona de livie comércio, a unido aduaneira, o mercado comum, e depois as uniées
econbmica e monetaria.

5.1 ALALC; ALADI; PICAB, TICD e ACE 14

As experiéncias integracionistas latino-americana*’ ndo s&o recentes, a pouco mais de quarenta anos
realizara-se a primeira experiéncia. A iniciativa deu-se em 1.960 com o primeiro Tratado de Montevidéu que
instituiu a ALALC - Associagdo Latino-Americana de Livre Comércio. Porém, a ALALC nao obteve 0 sucesso
esperado, mas criou conceitos e estruturas vigentes até hoje (pautas alfandegarias, excegbes incorporadas as
listas de mercadorias em livre circulagéo, sistema de pagamentos e créditos reciprocos).

4 PIOVESAN, F. Op. cit., p. 169.
47 Pode-se também afirmar que as raizes remotas da integra¢do regional latino-americana situam-se na iniciativa de criagdo
da Unido Aduaneira Brasil Argentina em 1.940.



O segundo Tratado de Montevidéu de 1.980 criou a ALADI - Associagdo Latino-Americana de
Integragdo. Esta também estabeleceu conceitos e metodologias vigentes até os tempos atuais. Como, por
exemplo, a figura dos acordos parciais, em que participam todos os paises-membros, encontra-se no artigo 7°
do referido Tratado: a filosofia é que tais acordos serdo passos progressivos e pragmaticos na edificagdo, a
longo prazo, do mercado comum latino-americano. Uma destas modalidades é o acordo de complementacao
econdmica previsto no artigo 11, e adotado pelo MERCOSUL.

Todavia, o ponto fundamental no processo integracionista latino-americano foi marcado pela
aproximagao entre Argentina e Brasil. No més de julho de 1.986 foi assinada a “Ata para a Integragédo entre
Argentina e Brasil”, conhecida como “Programa de Integragdo e Cooperagdo Argentina-Brasil (PICAB)”. Em
1.988 foi firmado pelos dois paises o “Tratado de Integragdo, Cooperagdo e Desenvolvimento”, objetivando
construir num espacgo de dez anos uma relagdao econdmica comum. Iniciando-se com a assinatura de vinte e
quatro protocolos, em diversas areas setoriais, que foram absorvidos em um unico instrumento assinado em
dezembro de 1.990 (ACE n° 14, décimo quarto Acordo de Complementagdo Econdmica, firmado no &mbito da
ALADI - Associagdo Latino-Americana de Integragéo).

Seis meses apods, os Presidentes Collor e Menem firmaram a “Ata de Buenos Aires”, que acelerou o
processo integracionista para 31 de dezembro de 1.994. Em agosto de 1.990, Paraguai e Uruguai foram
convidados a participar das negociagdes que levou a adogdo do Tratado de Assungéo.*® Portanto, o Mercado
Comum do Cone Sul (MERCOSUL) foi criado pelo Tratado de Assungéo, firmado em 26 de margo de 1.991,
pelos Presidentes da Argentina, do Brasil, do Paraguai e do Uruguai.

5.2 Mercosul sucessio de tratados®

O MERCOSUL foi criado pelo Tratado de Assuncgéo, assinado em 26 de marco de 1991, na cidade de
Assungéo, Paraguai. Além dos Tratados de Montevidéu que criaram a ALALC e ALADI, outros precederam o
MERCOSUL, sendo considerados como ponto de partida da integragéo do cone sul.

Principalmente os tratados bilaterais firmados com a Argentina desde o inicio dos anos quarenta. Por
isso, fala-se em sucessdo de tratados ao se referir ao MERCOSUL. Diz-se sucessdo de tratados ou sua
cumulacao quando os mesmos se sobrepde regulando a mesma matéria.

* O nome oficial, “Tratado de Assungdo”, deve-se a disposi¢do expressa de seu artigo 23 e ao fato de ser Assung¢do, no
Paraguai, a cidade escolhida para a sua assinatura.

* Podemos citar em ordem as datas dos projetos de integragdo, que ocorreram no cone sul: SELA (1975) Sistema
Econdémico Latino Americano; ALALC (1960) Alianca Latino Americana de Livre Comércio, firmada por meio do
Primeiro Tratado de Montevidéu, com o objetivo de criar uma zona de livre comércio na regido em 12 anos, com adesdo de
11 Estados; ALADI (1980) Associagdo Latino Americana de Integrac@o, por meio do Segundo Tratado de Montevidéu, este
ao contrario do primeiro busca superar os obstaculos encontrados no primeiro tratado, fortalecendo a criagcdo de acordos
bilaterais e parciais, em areas de preferéncia — aduaneira zonal, acordos de alcance regional, e os acordos de alcance parcial,
ACE 14 (1991) Acordo de Cooperagdo Econdmica 14, consolida os protocolos formados desde 1985, e incorpora
instrumentos anteriores entre Brasil e Argentina. Introduz um mecanismo de reducdo de tarifas aduaneiras, e cria o Grupo
de Mercado Comum, cuja tarefa era a coordenacdo de 10 sub-grupos, ¢ um mecanismo diplomatico de solugdo de
controvérsias; MERCOSUL (1991) Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai, firmam o Tratado de Assun¢o sobre a criacdo
de uma zona de livre comércio, marcando um estagio provisorio em direcdo ao MERCOSUL propriamente dito, este tratado
tem por base o Tratado de Cooperagio Econdmica 14, assinado no ambito da ALADI; PBSSC (1991) E assinado o
Protocolo de Brasilia sobre Solucdo de Controvérsias que, nos termos previstos no artigo 3°, do Tratado de Assuncdo,
estabelece mecanismo de solugdo de controvérsias no 4mbito do MERCOSUL; PLL (1992) E assinado o Protocolo de Lis
Lefias que versa sobre o “procedimento de queixas e consultas sobre praticas desleais no comércio”; POP (1994) Protocolo
de Ouro Preto, que estabelece o inicio de um estagio de integragdo denominado de unido aduaneira.



Dai BORJA dizer que “o principio geral de direito que estabelece que lex posterior derogat priori,
aplicado no campo da eficacia temporal das normas € a regra basica para reger os casos em que pelo
menos exista identidade de partes signatarias. Esta regra geral pode ser excepcionada conforme o
disposto no art. 30 da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados e seus incisos que
estabelece a possibilidade de inversdo da regra geral dos casos ali mencionados. O Tratado do
Mercosul com relagdo ao Tratado da ALADI é perfeitamente compativel por forgca de seu art. 9° que
estabelece a possibilidade do estabelecimento de quaisquer acordos, entre os seus membros, que
visem a aprofundar a integragéo entre os paises que sao participantes. O Tratado da ALADI ampliou o
tratado da ALALC dando uma liberdade maior aos signatarios para a consecugdo de seus objetivos”.*

6. DO MERCOSUL

O Tratado de Assuncdo que criou o MERCOSUL prevé etapas para a consecucgdo do tratado. O
MERCOSUL nasce como area de livre comércio, evolui para uma unido aduaneira e finalizara como mercado
comum. Sendo as duas primeiras etapas provisorias e a Ultima uma etapa definitiva. A fase atual é a da Unido
Aduaneira, pois que esta tem como caracteristicas além da livre circulagdo de mercadorias uma tarifa aduaneira
comum, eliminando os complexos problemas da definicdo das regras de origem. Ela tem inicio com a
implantagcéo da decisdo 7/94, da Tarifa Externa Comum — TEC.

6.1 CF/88 — Art. 4°, Paragrafo unico
O artigo 4°, paragrafo unico, da Constituicdo Federal, preceitua:

A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas rela¢ées internacionais pelos seguintes principios
Paragrafo unico. A Republica Federativa do Brasil buscara a integragdo econémica politica, social e
cultural dos povos da América Latina, visando a formacdo de uma comunidade latino-americana de
nagédes.

E prerrogativa da Republica Federativa do Brasil a construgdo de uma nagdo latino-americana. E o
Brasil faz parte do MERCOSUL,' tratado que tem como paises signatarios Argentina, Brasil, Paraguai e
Uruguai, assinado na cidade de assung¢ao, em 26 de margo de 1991.

6.2 Etapas: provisodria e definitiva

E de se notar que inerente ao processo prospectivo delineia-se no tempo um processo gradativo de
implementagao de objetivos que de uma fase transitéria desloca-se paulatinamente para a fase definitiva. A
renovagao é constante, pois atingido um patamar passa-se a colimar o proximo, dentro de uma 6tica pautada
nos principios da gradualidade, flexibilidade, equilibrio e principalmente reciprocidade, este ultimo de acordo
com o parametro fundamental estabelecido no artigo 2° do Tratado de Assung&o.

No primeiro momento, este Tratado estabeleceu em seu art. 5°, um periodo de transicdo em que um
Programa de Liberagdo Comercial, que consistira em reduges tarifarias progressivas, lineares e
automaticas, acompanhadas de eliminacdo de restricbes nao-tarifarias ou medidas de efeitos
equivalentes, assim como de outras restricdes ao comércio entre os Estados-membros, para chegar a
31 de dezembro de 1994 com tarifa zero, sem barreiras nao-tarifarias sobre a totalidade do universo

% BORIJA, S. Op. cit., p. 34.
31 O Mercosul é uma sucessdo de tratados, que envolve a ALALC — Associa¢do Latino-Americana de Livre Comércio; a
ALADI — Associagdo Latino-Americana de Integragdo, bem como outros celebrados com a Argentina.



tarifario (Anexo 1). Sob estes lineamentos o MERCOSUL nesta fase inicial caracterizar-se-ia
inicialmente como Zona de Livre Comércio.*

Em seguida tivemos, “a partir da assinatura do Protocolo de Ouro Preto, em 17 de dezembro de 1994,
os Presidentes das quatro Republicas que integram o MERCOSUL reafirmam os principios e objetivos do
Tratado de Assungao e salientaram a importancia da implementagado da Unido Aduaneira como etapa para a
construgdo do Mercado Comum do Sul. Durante a etapa de Consolidacdo da Unido Aduaneira, que se iniciou
em 1° de janeiro de 1995 e se estendera até 31 de dezembro de 2005, prioridade repousa na consecugao de
dois objetivos centrais: a implementacdo dos instrumentos de politico comercial comum acordados durante o
Periodo de Transicdo e a elaboracdo do quadro normativo complementar necessario ao adequado
funcionamento da Uni&o Aduaneira”.®®

6.3 MERCOSUL.: quatro institucional

A doutrina costuma, ao classificar os processos integracionistas, numa graduagdo de menor para maior,
partir de uma Zona de Livre Comércio, passando pela Unido Aduaneira e, finalizando-se no Mercado Comum. O
que caracteriza uma Federagdo, que diante desta classificagdo, perpassa matérias que sao objeto ora de
Direito Internacional Publico e Privado, ora de Direito Constitucional e Teoria Geral do Estado, ora
concomitantemente afetas, tanto ao Direito Externo como ao Direito Interno Publico.

Na realidade o conceito matriz que delineia todo este processo de concepgao assenta-se sobre o
substrato da significAncia de Soberabia. BORJA vai dizer que JEAN BODIN afirmava-a absoluta e
perpétua e assim ela constitui-ia na supremacia do poder dentro da ordem interna e na ordem externa
e desta forma era e ainda é a justificativa juridica da existéncia do Estado pois lhe é implicita
necessariamente a nogdo de soberania. Se o principio da subordinagdo passou a reger o Estado, em
contrapartida, na ordem internacional este principio relativizou-se dando a origem a noc¢do de
igualdade entre os Estados, pelo menos em nivel juridico, dando origem ao principio da coordenagéo
que embaga e da surgimento ao Direito Publico Internacional. Diante do ensinamento de BODIN,
BORJA vai afirmar que “analogamente ao processo de justaposicdo dos direitos e garantias
individuais de cidadaos que se relativizam colocados em reciprocidade de sendo que o direito de um
termina onde inicia o de outro, da mesma forma, repito analogamente, o principio da reciprocidade
relativiza as soberanias estatais em nivel juridico, de forma que elas se tornem iguais. O principio da
reciprocidade expressa bem a sua intima natureza isondmica quando Estados-membros pactuam
vinculando-se de forma equipolente criando assim, através do principio de coordenacgédo possibilidades
para a consecucao de fins mutuos ali concebidos.?

E previsdo do artigo 26 da Convengdo de Viena sobre Direito dos Tratados, a clausula pacta sunt
servanda, associada ao principio da boa-fé, a base estrutural do sistema. “Assim sobre os parametro
estabelecidos, ou os do Direito Internacional, coordenam sua soberania com outros Estados-membros também
soberanos, de um nivel diafano a um mais denso, que pode chegar até ao patamar maximo de uma
confederacdo, em que o nivel de coordenagdo chegaria a uma gama de complexidade abordando nio sé
assuntos de ordem econbémica, mas também politicos, mantendo o6rgdos e relagbes em nivel
intergovernamental, ou os Estados, ndo mais ao nivel do Direito Internacional Publico, mas ja no ambito do
Direito Constitucional, abdicariam de suas soberanias, transformando-se numa federagdo por fusdo ou
incorporagdo, seja num estado composto, em que a Unido possuiria a soberania e as unidades componentes
seriam meras autonomias politicas, consolidando-se, neste estagio, ndo mais instituicbes organicas de ordem
internacional, mas instituicbes de ordem nacional, ou mesmo supranacionais, atuando ndo mais sob a égide do

2 BORIJA, S. Op. cit., p. 35.
53 Idem, Ibidem.
> Idem, p. 37.



principio da coordenacdo, mas sob o principio da subordinagdo, pois depositarios plenipotenciarios das
soberanias das partes”.%®

Ainda, utilizando-nos da Teoria Geral do Estado, para o entendimento de soberania numa nova ordem
nas relagbes entre os Estados, objetivando uma distingédo entre federagéo e confederagéo, podemos falar que a
primeira trata-se de uma unido de Estados detentores de Soberania, tendo como objetivo os mesmos fins,
ligados através de um Tratado, que na verdade é um documento de Direito Internacional Publico. Enquanto, a
Segunda, trata-se de um unico Estado detentor de Soberania, com os poderes constituidos, sob a égide de uma
Constituicdo, documento este de Direito Publico Interno.

Para BORJA sob o aspecto da Teoria Geral do Estado e do Direito Constitucional “existem
graduagdes no federalismo e evidentemente zonas de transigdo que por sua prépria condi¢do eclética
permitem uma certa ambiguidade que dificulta sobremaneira a definicdo da tematica, ja que no ambito
da Teoria Geral do Estado e do Direito Constitucional, no que se refere a confederagdo, o tema,
carregado com estas nuangas, problematiza-se. Sabemos, que tanto as Zonas de Livre Comércio,
como as Unides Aduaneiras, podem caracterizar-se como confederagbes em nivel econdémico-
comercial-tarifario, porque mantém érgéos institucionais intergovernamentais de mera coordenagao de
suas macroeconomias, no entanto, com relagdo ao cognominado Mercado Comum este poderia
estabelecer-se ou com instituicbes organicas em nivel intergovernamental ou, j& num grau maior de
convergéncia, regido por 6rgdos institucionais supranacionais, como caracteriza-se atualmente a
Comunidade Européia. Esta ultima caracteriza perfeitamente a ambiguidade da tematica, pois
apresenta, pela prépria supranacionalidade e supra-projecdo das fungoes legislativas, executivas e
judiciais delegadas a 6rgaos com poderes vinculantes aos Estados, uma caracteristica, neste elevado
grau de coordenagao-subordinagao, que pende mais para a caracterizagdo de uma federagao do que
de uma confederagdo. O problema ndo € meramente semantico pois compartilha soberanias (principio
da reciprocidade concatenado com o principio da coordenagédo) que esta diretamente ligado ao
conceito confederativo € um conceito que exprime quantificagdo, enquanto que o conceito de partilha
de soberanias (visdo heterodoxa) que diz mais respeito ao principio federativo, pois pelo maior grau
de envolvimento, se exprime como qualificacdo e definidora inerente de um verdadeiro sistema
politico integrado em todos os sentidos” .%®

Para GUIDO SOARES em que pese a denominagdo oficial de uma organizagdo de integragao
econdmica regional, “os graus de supranacionalidade das normas, se mede pela configuragdo das
competéncias de seus 6rgaos decisérios e pela extensdo dos poderes legislativos relativos a atos de vigéncia
imediata nos respectivos territorios, que os Estados-Partes, nas normas primarias compreendidas nos
instrumentos constitutivos da organizagéo, a eles delegaram. Entre o grau zero de supranacionalidade (nas
denominadas areas de livre comércio) e o grau maximo (a unido econémica a que pretende a Comunidade
Européia, apds Maastricht), ha as variantes da unido aduaneira e das zonas de mercado comum, em
configuragdes supranacionais diferenciadas dentro de cada classe. No que respeita as variantes das zonas de
mercado comum, é da natureza propria dos seus érgaos competentes, o pressuposto de que possam eles
elaborar normas, dentre outras (e ndo todas, dependendo do grau de Supranacionalidade dentro da classe),
que tenham uma vigéncia imediata na ordem juridica dos Estados-Partes, sem a necessidade da mediacao ou
da intervengdo ou pronunciamento dos o6rgdos legislativos tradicionais de tais Estados, no que se refere a
executoriedade dos atos internacionais no territério dos Estados envolvidos. Por outro lado, na aplicagao de tais
normas supranacionais, ha a necessidade de 6rgdos judiciarios, permanentes e de natureza supranacional que
assegurem a uniformidade na interpretagédo e aplicagdo daquelas normas, que nao tiveram origem direta nos
poderes legislativos naconais”.?’

> Idem, p. 36.

% BORIJA, S. Op. cit., p. 37.

T SILVA SOARES, Guido Fernando. 4 Atividade Normativa do Mercosul. Boletim de Integragio Latino-Americana n® 12,
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6.3.1 Orgaos intergovernamentais

O MERCOSUL, da assinatura do Tratado de Assungao em 26 de margo de 1991 até o inicio da vigéncia
do Protocolo de Ouro Preto, funcionou como Zona de Livre Comércio. A partir de entdo adentrou a chamada
Unido Aduaneira com prazo de término para 31 de dezembro de 2005. Logo apés teremos o inicio do Mercado
Comum.

Durante estas duas primeiras etapas provisérias o relacionamento entre os Estados-partes tem-se dado
mediante o servigo diplomatico dos paises integrantes, sob a competéncia dos 6rgdos intergovernamentais. E
previsdo do artigo 3° do Tratado de Assuncgao tal fase de transigdo, quando entédo os Estados-partes decidiriam
por outras alternativas no que diz respeito a criagdo de 6rgdos supranacionais ou a manutengao dos referidos
orgaos.

BORJA fala que a decisédo dos Estados-partes residiria em “ou criavam 6rgaos novos e proprios a um
Mercado Comum, com delegacdo e projegbes das trés fungdes do Poder, legislativa, executiva e
judiciaria, para 6rgdos supranacionais, ou, como medida mais prudente e mais consentdnea com o
estagio evolutivo do préprio envolvimento de suas respectivas sociedades civis, mantivessem os
mesmos o6rgdos do periodo de transigao (intergovernamental), aperfeicoando-os ou adicionando
orgaos auxiliares sendo a coordenagédo conduzida soberanamente pelos Estados-partes. Optou-se
pela ultima alternativa em face dos principios da flexibilidade, gradualidade, equilibrio e reciprocidade
que regem o sistema como um todo, pois a primeira op¢ao incidiria num perigoso salto que poderia
comprometer a seriedade do sistema queimando uma etapa necessaria para a sua consolidagao que
€ a Unido Aduaneira, alternativa adotada pelo Protocolo de Ouro Preto. Durante o periodo de
transicdo, a administracdo e a execugao do Tratado, bem como os acordos e decisdes importantes,
comprometeriam somente aos dois o6rgdos que foram mantidos e que se situariam, como ja
dissemos, em nivel estritamente intergovernamental, sendo eles: O Conselho do Mercado Comum € o
Grupo Mercado Comum".%8

6.3.2 Primeira fase — CMC e GMC

Portanto, os 6rgdos do MERCOSUL nao tém, como os Estados, divisdo de fungbes, estes tém fungdes
normativas, operacionais e de coordenagado e outra de solugdo de controvérsias. Durante a Primeira fase, os
seguintes 6rgaos:

CONSELHO DE MERCADO COMUM - ¢6rgéo superior do Mercosul correspondendo-lhe a condugéo
politica do mesmo e tomada de decisées para o cumprimento dos objetivos e prazos estabelecidos na
constituicdo definitiva do Mercosul; atividades de controle e administrativa; composto pelos ministros
de relagbes exteriores e da economia; manifesta-se por meio de deliberacbes e tem fungdo normativa
decisoria sendo sua hierarquia superior ao GMC e CCM;

GRUPO DE MERCADO COMUM - ¢érgéo executivo, de funcionamento continuo, subordina-se ao
CMC, sua natureza é intergovernamental; composto por oito representantes, sendo que estas devem
estar representando todos os Estados-membros; suas fungbes sdo velar pelo cumprimento do
Tratado, tomar providéncias necessarias ao cumprimento das decisées do Conselho, propor medidas
de implementacdo do programa de liberagdo comercial, coordenacgéo de politicas nacroeconbmicas e
negociagédo de acordos frente a terceiros;

6.3.3 Segunda fase — CCM; CPC; FCES e SAM

¥ BORJA, S. Op. cit., p. 38.



A partir da Segunda fase, com a assinatura do Protocolo de Ouro Preto, num ambiente de Unido
Aduaneira, tivemos a criacdo de mais quatro 6rgéos intergovernamentais, que séo:

COMISSAO DE COMERCIO DO MERCOSUL — que tem a fungdo de administrar os instrumentos de
politica comercial comum do Mercosul, principalmente, a Tarifa Externa Comum — TEC; como também
o regime de origem e os regulamentos contra praticas desleais de comércio;

COMISSAO PARLAMENTAR CONJUNTA — composta por Parlamentares dos quatro paises, que
buscaréa acelerar os procedimentos necessarios, no dmbito do Legislativo, a implementagéo dos
acordos e normas emanados dos 6rgdos decisérios, e contribuira para o processo de harmonizagcéo
das legislagées;

FORO CONSULTIVO ECONOMICO-SOCIAL — 6rgdo de natureza consultiva, composto por
representantes do setor empresarial, trabalhista e outras entidades da sociedade civil, que formulara
recomendacgées ao Grupo Mercado Comum;

SECRETARIA ADMINISTRATIVA DO MERCOSUL - desempenhara fungbes de apoio ao processo
negociador;

7. MERCOSUL E A HIERRARQUIA DAS FONTES®

A intencdo, aqui, € apenas a simples identificagdo da hierarquia das fontes do MERCOSUL, que sao
denominadas pela doutrina patria em: normas primarias e normas derivadas. Tal identificagcdo das fontes
juridicas pode ser encontrada no artigo 41 do Protocolo de Ouro Preto, que de forma adicional ao Tratado de
Assuncédo, vem reestruturar as instituicdes do MERCOSUL.

| — O Tratado de Assuncéo, seus protocolos e os instrumentos adicionais ou complementares; Il — os
acordos celebrados no éambito do Tratado de Assungédo e seus protocolos; Il — As Decisbées do
Conselho do Mercado Comum e, as Resolugbes do Grupo Mercado Comum e as Diretrizes da
Comisséao de Comeércio do Mercosul, adotadas desde a entrada em vigor do Tratado de Assungé&o.

7.1 Normas primarias

Sao normas primarias:

a) o Tratado de Assungao,chamado tratado constitutivo do bloco — assinado em 26 de margo de 1991
e em vigor desde 29 de novembro do mesmo ano — com seus Cinco anexos;

b) os protocolos e acordos posteriores que o complementam, destacando-se entre eles, para efeito
deste trabalho, especialmente (b1) o Protocolo de Brasilia, atinente ao anexo Ill do Tratado de

% “Qs atos regidos pelo Direito Internacional Piblico (os usos € costumes, e em particular, pela Convengdo de Viena sobre
o Direito dos Tratados), que determinam direitos e deveres aos Estados, denominados ‘normas primarias’ (de natureza
superior, semelhantes as normas constitucionais dos Estados); os mais solenes t€ém um regime de entrada em vigor
determinada pelas normas constitucionais dos Estados Partes, como o Tratado de Assungdo e o Protocolo de Brasilia, que
dependeram da aprovagdo dos Poderes Legislativos internos dos mesmos; outros, como troca de notas ou atos menos
solenes, denominados Acordos Administrativos ou Executive Agreements, prescindem de qualquer formalidade além da
assinatura dos representantes dos Estados-partes (seguidos ou ndo de publicagdo interna).

Os atos originarios dos orgdos da organizagdo (denominados ‘normas derivadas’), 6rgdos esses que receberam suas
atribui¢des e poderes de legislar, por forga das normas primarias, € que, em principio, entram em vigor pelos modos
estabelecidos nestas. Tais modos, por sua vez, variam em fun¢do do tipo de organizacdo e¢ de seu grau de
supranacionalidade (entendida supranacionalidade como a qualidade dos atos dos 6rgdos de uma organizagdo de integracio
econdmica regional, de serem diretamente aplicados no territério dos Estados-Partes, sem necessidade de uma incorporagdo
formal ou de recepg@o admitida pela via da mediagdo dos Poderes Legislativos dos mesmos)” (SILVA SOARES, G. F. Op.
cit. p. 11).



Assungéo, firmado em 17 de dezembro de 1991, e, (b2) o Protocolo de Ouro Preto, assinado em 17
de dezembro de 1994.%

7.2 Normas derivas

Sao normas derivadas:

Séo aquelas oriundas dos 6rgaos previstos no artigo 2°, do Protocolo de Ouro Preto, sejam:

| — Conselho do Mercado Comum, o Grupo Mercado Comum e a Comissdo de Comércio do
MERCOSUL;

Que respectivamente produzem atos normativos da seguintes natureza, decisbes conforme artigo 9°,
resolucbes na forma do artigo 15 e Diretrizes e Propostas na forma do artigo 20, todas elas, diga-se
de passagem, obrigatérias para os Estados-Partes.®

8. Consideragdes conclusivas

O que se pode notar da Constituicdo Federal de 1988, é que o constituinte optou por um sistema misto,
no que concerne aos tratados internacionais. Dispensando um tratamento especifico para os tratados em
devida forma ou tratados legislativos, ou tratados convencionais. Enquanto, por outro lado, atribuiu aos tratados
de direitos fundamentais e direitos humanos um tratamento diferenciado.

Para os primeiros, a Carta Magna de 1988, adota a teoria da paridade com a lei ordinaria federal. Para
0s segundos, concede-lhes o carater de norma constitucional. Nao se encontrando previsdo, no diploma
constitucional, para a figura dos tratados em forma simplificada, ou acordos executivos.

O Supremo Tribunal Federal, contrariando sua prépria tradicdo, a partir do final dos anos setenta, com o
julgamento do Recurso Extraordinario 80.004, passou a adotar a teoria da paridade para todas as espécies de
tratados internacionais existentes. Nao fazendo diferenca entre os tratados convencionais e os tratados de
direitos humanos. Colocando ambos em paridade com a lei ordinaria federal.

A doutrina patria, em sua maioria, consegue fazer uma diferenciagdo entre os tratados existentes.
Atribuindo o carater de norma ordinaria federal aos tratados convencionais e o status de norma constitucional
aos tratados de direitos humanos. Quanto aos acordos executivos, existente uma divisdo apertada, sobre a
questéo da aprovagéo e referendo do Poder Legislativo.

Enfim, o que podemos falar é que a Constituicido Federal de 1988 poderia ter se utilizado do principio
da taxatividade para dispensar melhor tratamento, ou uma interpretacdo menos polémica, as espécies de
tratados internacionais. Por outro lado, € de se notar o posicionamento de um nitido retrocesso praticado pelo
Supremo Tribunal Federal, desde o final dos anos setenta com o julgamento do Recurso Extraordinario 80.004.
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