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RESUMO

Este trabalho descreveu e determinou a forma que se desenvolveu o entendimento e
pratica de conclusao e ratificacao de tratados, acordos e atos internacionais no Direito
internacional e no Direito Interno. Demonstrou 0s seus impactos no Direito Interno e
nas relacdes entre o Poder Executivo e Legislativo. O trabalho também explica as

teorias monista e dualista, assim como as criticas feitas a elas por autores.

Com o trabalho compreendi o procedimento de transformagdao de uma norma do
Direito Internacional ao ordenamento interno, assim como as suas possibilidades de

integracdo, sendo elas por forma automatica ou legislativa.

Entendi também, como foram feitos avanc¢os nos textos constitucionais com o objetivo
de otimizar o procedimento interno para a validagao da norma internacional no Direito

interno.

Palavras chave: Tratados; Direito Internacional; Direito Interno; Monismo; Dualismo;
Integracéo.



ABSTRACT

This paper described and determined the development of the understanding and use
of the ratification and conclusion of treaties in International and National Law.
Demonstrated it's impacts on the National Law and in the Legislative and Executive

Branches. This papel also explains the monist and dualist theories as well as it's critics.

This paper made me comprehend the procedure of the transformations of the
International Law to the National Law, as well as it's integration possibilities as being

automatic or legislative.

Also comprehended how the constitucional texts improved with the objective of

optimize the internal procedure of validation of the International Law to National Law.

Keywords: Treties; International Law; National Law; Monism; Dualism;

Integration.
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1 INTRODUCAO

1.1  Justificativa

O trabalho visa contribuir com uma pesquisa, descricdo e desenvolvimento do tema
de concluséo e ratificacdo de tratados, convencdes e atos internacionais e 0S seus
impactos no Direito Interno, a relevancia do tema é tamanha para a forma que é
conduzida a politica externa do pais, a necessidade ou ndo de transformacdo da
norma para trazé-la ao Direito Interno, assim como o papel dos Poderes Executivo e
Legislativo diante da matéria. Ao longo dos anos observou-se que ndo ha um
consenso de como o assunto deve ser tratado e propriamente conduzido, essas
divergéncias possuem seus pontos positivos para debates e para a possibilidade de
resolucdo em algum momento, para se encontrar a melhor hipétese para o pais diante

das teorias levantadas por internacionalistas.

A escolha de fazer um tema dentro do Direito internacional foi despertada através do
interesse que eu tive em 2020 de realizar o curso “Public International Law”
disponibilizado pela PUC-SP, neste curso tivemos a oportunidade de estudar tanto
Direito Internacional, quanto Direitos Humanos com professores em Genebra e em
Estrasburgo, além de fazer visitas a 6rgaos internacionais em Genebra, Luxemburgo,
Estrasburgo, Haia, Amsterda e ao Tribunal Constitucional Alemdo em Karlsruhe.

Experiéncia que elevou o ja presente interesse na matéria de Direito Internacional.

Ja sobre a escolha do tema, se deu por meio da leitura do livro “Direitos Humanos e
o Direito Constitucional Internacional” da professora Flavia Piovesan que foi minha
professora de Direito Constitucional na PUC-SP por dois semestres, a leitura foi
indicada para a busca de um tema que me interessasse pelo orientador de Monografia
|, Fabricio Felamingo, de fato, a partir da leitura, compreendendo melhor a matéria,
senti que era algo que me interessava a ponto de me aprofundar e realizar a

Monografia em torno disso.



Creio que o meu trabalho de pesquisa podera oferecer ao leitor uma apresentacao,
abordagem tedrica e criticas a respeito de como foi e é feito o processo de concluséo
e ratificacdo de tratados, acordos e atos internacionais. Assim como poderéa estimular
a realizacao de novas pesquisas sobre o tema ou até mesmo temas decorrentes dos

temas aqui presentes.

A importancia do trabalho se da por conta da dificuldade de resolucao do tema e do
grande debate doutrinario, acredito que reunindo estas diferentes teorias, conclusdes
e criticas, o trabalho visa discutir e testar, mesmo que dentro de um plano teérico as

hipoteses levantadas.



1.2 Objetivos

Esta pesquisa tem o objetivo de descrever a forma como se desenvolveu o
processo de conclusdo de tratados, convencdes e atos internacionais no ambito
nacional e mundial relatando teorias acerca do processo de concluséo e ratificagcao
de tratados, convencdes e atos internacionais, avaliando seus impactos no Direito

Interno.

Para atingir o objetivo geral pretende-se, como objetivos especificos, identificar
0 contexto no qual esta questdo se desenvolve, discorrer sobre as teorias Monista e
Dualista para compreender e avaliar os impactos dos processos de concluséao e
ratificacdo de tratados, convencdes e atos internacionais no Direito Interno, identificar
gual destas teorias adota-se atualmente no Brasil sob a atual Constituicdo e explicar

suas implica¢gdes no relacionamento entre o poder Executivo e Legislativo.



1.3 Metodologia

Este trabalho trata-se de uma pesquisa qualitativa, cujos objetivos sédo de
natureza exploratoria. No que se refere ao procedimento, define-se como pesquisa
bibliografica, uma vez que — partindo da apresentacdo das teorias Monista e Dualista
— propbes compreender de que maneira 0 processo de conclusdo de tratados,
convencdes e atos internacionais impacta o direito das nac¢des no contexto nacional.
Para tanto, a discussdo do tema estara centrada na leitura de autores que discorrem
sobre estas teorias e na analise de como cada uma delas impacta questdes,

referentes ao Direito Interno.
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2 CONTEXTO HISTORICO

Temos, para além do procedimento internacional de celebracdo de tratados,
regulado pelas convencdes de Viena de 1969 e 1986, um procedimento interno de
conclusao de atos internacionais. Os Estados sé@o responsaveis em manter, dentro do
seu Direito Interno, um sistema de integragao de normas, que tem a funcdo de integrar
ao seu Direito Interno as normas do Direito Internacional, as quais o Estado assumiu
0 compromisso de se submeter, disciplinada em lei ou regulada em texto

constitucional, no caso do Brasil.

E preciso, portanto, ater-se ao estudo da competéncia dos poderes constituidos
para a celebragdo dos tratados - conhecido através da expressdo inglesa treaty
making power - e a sistematica de incorporacédo destes instrumentos na ordem juridica

brasileira.

Considerando o contexto histérico, temos que dentro de uma doutrina absolutista, o
poder executivo e soberano, tinha o controle das relagbes internacionais. Sendo
assim, tinhamos na figura do monarca, a figura do Estado, portanto sendo a
personificacdo do poder absoluto estatal. Contudo, com o passar dos anos houve
mudancas na ordem politica, e ocorreu a separacao dos poderes, tornando-se menos
comum as formas de poder absoluto, nascidas com a vitéria da revolu¢do burguesa
na Franca. Desde entdo, limitou-se nos Estados a competéncia do Poder Executivo,
no que diz respeito a poder de celebracéo de tratados. O Poder Legislativo assumiu
uma maior responsabilidade na conclusdo de tratados, com o intuito de
democratizacdo do procedimento, de forma que passou a ser proprio de democracias
a consulta dos tratados aos Parlamentos, mesmo nos paises de governo
presidencialista, afirmando assim a tese da necessidade de conjugacéo da vontade
dos Poderes Executivo e Legislativo, para a validade de um ato juridico perfeito. Por
isso, embora seja de suma importancia a participagdo do Poder Legislativo no
processo de concluséo de tratados internacionais, o poder de celebrar tratados ndo é
exercido de forma exclusiva pelo Parlamento em nenhum Estado. Isto funciona assim

para impedir o arbitrio do Poder Executivo na conducgéo da politica externa
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Como exemplo da mudanca que introduziu esta participacdo do Poder
Legislativo na concluséo dos tratados internacionais, temos a constituicdo americana
de 1787 e a constituicao francesa de 1791. No texto constitucional americano, temos
gue o presidente tera o poder de concluir tratados apenas apds a prévia consulta e
aprovacao do Senado, na condi¢do de aprovacdo com maioria de dois tergos dos
senadores presentes. Ja na constituicdo francesa, o texto implementa uma condicéo
de eficacia da ratificacao de tratados de paz, alianca e comércio, a prévia ratificacdo

por parte do corpo legislativo do Estado.

Com estes feitos constitucionais, temos a completa ruptura do modelo
absolutista, no qual o poder para a celebracdo de tratados era de competéncia
exclusiva do Monarca. Com o surgimento destes novos ordenamentos, foram
elaborados certos “dispositivos internacionais”, que se desenvolveram e foram
denominados Direito Constitucional Internacional. Este documento propfe um
conjunto de regras que tem significado e eficacia internacional. Entre estas regras,
temos a fase legislativa, que tem lugar depois da assinatura e antes da ratificacéo,

condicionando-a ao aceite do tratado perante o Parlamento.

Apdés as revolugbes surgiram dois tipos de textos constitucionais que
sucederam a Carta Francesa. O primeiro exige a aprovacéo parlamentar em todo e
gualquer acordo internacional. Este €, em principio, o caso da nossa atual constituicéo
brasileira de 1988. O segundo decorre da Constituicdo Belga de 1831, que em seu
texto dispde exatamente quais os tratados necessitam de referendo do Parlamento e
quais dispensam esta aprovacao. Este foi posteriormente adotado na propria Franca.
Atualmente no sistema adotado na Franca temos apenas os tratados relacionados a
paz, comércio, organizagdo interna, financas estatais, disposicfes de natureza
legislativa, relativos aos estados das pessoas e 0s que impliguem em cesséo, permuta

ou anexacao de territorio.

Quanto ao Brasil, os documentos assinados pelo governo sédo - pelo Direito
Interno -, objeto de um tratamento complexo, o qual exige atos compostos, tanto pelo
Poder Executivo, quanto pelo Poder Legislativo. Analisando as constituices
brasileiras republicanas, observam-se poucos dispositivos no ambito das dinamicas

dos tratados, assim como varias semelhancas entre as varias constituicoes.
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Desde a Primeira Republica, até os dias atuais, a Constituicao brasileira exige
a consulta prévia ao Poder Legislativo no processo de concluséo de tratados. Apesar
de ter sido um assunto amplamente discutido na Assembleia Constituinte de 1987 e
1988, por um lapso do legislador, a Comissédo de Redacédo néo foi fiel & vontade do
Plenario, o que provocou o surgimento de dois dispositivos aparentemente

antinbmicos: os arts. 49, | e 84, VIII. Que dispéem:

“Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

(--)

VIII — celebrar tratados, convengdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do
Congresso Nacional”

“Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:
I —resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretam
encargos ou Compromissos gravosos ao patrimonio nacional”

Ao ler os artigos transcritos, € possivel perceber que apenas a vontade do
Poder Executivo, manifestada pelo Presidente da Republica - de ratificar ou aderir a
um tratado internacional - deve ser aceita pelo Congresso Nacional, para s6 entao ser
concluida a adesao ou ratificagdo. Desta maneira, a viabilidade deve ser analisada
previamente por estes poderes. Porém a atual Constituicdo deixou de listar os tratados
sujeitos a aprovacao parlamentar. Desta forma surgem duvidas a respeito da
possibilidade de n&o consulta parlamentar para adesé&o e ratificagdo em acordos de

forma simplificada.
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3 DOUTRINA E A CONSTITUICAO BRASILEIRA

A necessidade de submeter a apreciacdo do parlamento todos os atos
internacionais firmados pelo pais é discutida pela doutrina brasileira desde a entrada
em vigor na Constituicdo de 1946. Isto evidencia a necessidade, que 0s textos
constitucionais contemporaneos tém, de reduzir a participacdo parlamentar no
processo de celebracao de tratados, em face do progresso das relagdes internacionais
e da vulgarizacdo de acordos internacionais de importancia reduzida. Haroldo
Valladdo, assim como parte da doutrina internacional, entende que cabe ao
Congresso Nacional aprovar todo e qualquer ato internacional concluido pelo Poder
Executivo, pois a expressao tratado € considerada genérica e nao foi feita distingao
alguma entre as suas possiveis espécies. Ja para outros internacionalistas - como
Hildebrando Accioly -, ndo é necessaria a aprovacéo parlamentar para a conclusao
de tratados, sendo validos aqueles produzidos pelo Poder Executivo. Para Accioly, o
gue distinguia tratados que poderiam ser aprovados apenas com a vontade Executiva,
era a matéria sob a qual se tratava no tratado. Se este versava a respeito de matéria
legislativa, este deveria ter a sua aprovacgéo parlamentar, devendo-se ser submetido

a ratificacao.

Para Accioly os tratados que ndo dependeriam de aprovacao parlamentar seriam

acordos:

a) De competéncia exclusiva do Poder Executivo;

b) Concluidos por agentes que tenham competéncia para tanto, sobre assuntos
de interesse local ou importancia restrita;

c) Que consignam clausulas de acordos ja existentes;

d) Que ja decorrem de tratados existentes e sdo um complemento para tal;

e) Os que tem como objetivo deixar as coisas como estao ou estabelecer bases
para futuras negociacoes;

f) De ajuste para a prorrogacao de um tratado, antes que expire;

g) De declaracdo de expedigcdo, promessas de reciprocidade, em matéria de

extradicao.
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Segundo Accioly, a tese era defendida com base na anterior pratica norte
americana, na qual acordos do executivo ndo subordinam sua validade a aprovacéao
do Senado, por se tratar de assuntos dos mais importantes. Ainda segundo Acioly, ao
ser eliminada a expressao “ajustes” nas constituicdes de 1934 e 1946 - presente na
constituicdo de 1891 - foi restringida a &rea de atuacdo do Poder Legislativo. Portanto
esta andlise levaria a uma interpretacéo de que, se o ato for de competéncia do Poder

Executivo, segundo a constituicdo, este poderia ser concluido exclusivamente por ele.

Haroldo Valladdo se contrapfe a tese de Accioly, considerando que, desta forma
poderiamos enfrentar situacdes nas quais o Direito Internacional pudesse ter que
oferecer uma solucdo a um problema constitucional, pelo fato de tratados
internacionais independerem de aprovacdo do Congresso. Para ele, “o maior ou
menor poder que o Governo de um Estado tem para tem para negociar e assinar atos
internacionais, é assunto tipico do Direito Interno, que escapa da alcada do Direito
Internacional” (MAZZUOLI, 2014).

Valladdo ainda cita que, a regra norte americana seria inaplicavel no Brasil, uma
vez que nao haveria a distingao de “tratados e ajustes de menor importancia” no nosso
ordenamento, referindo-se a constituicdo de 1891. Ela se referia apenas a “ajustes,
convencdes e tratados” de forma que a consulta ao Poder Legislativo seria uma
condicdo sem a qual ndo poderia ter validade e eficacia qualquer conclusdo e
ratificacdo — ou seja, sem a sua anterior aprovacao no parlamento, a Unica excec¢ao
admitida por Valladao, seria referente a “pactos estipulados por chefes militares, nos
limites de suas atribuigcbes” (MAZZUOLI, 2014).

Em resposta a Valladao, Accioly argumenta que durante a vigéncia da constituicéo
de 1891, concluiram-se acordos internacionais sem a aprovagéo do Poder Legislativo.
Considerou também, injustificado o argumento de Valladdo de que o constituinte
brasileiro subordinou o Poder Executivo ao Poder Legislativo, pois € o chefe de Estado
gue rege a politica exterior do pais, mesmo em paises de governo parlamentar, e
pontua que ndo ha doutrina ou jurisprudéncia internacional que tendam a absoluta
necessidade de ratificacdo de todos os tratados, como visto nos acordos de forma
simplificada, que passam a vigorar assim que é feita a assinatura. Segundo ele, até
mesmo a Convencdo de Havana de 1928 admite que “os tratados vigorardo desde a

troca ou deposito das ratificacbes, salvo se, por clausula expressa, outra data tiver
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sido convencionada”. Isto exemplificaria uma necessidade de clausula expressa para
se admitir uma necessidade de aceite por parte do parlamento para a ndo validade e
eficacia de uma ratificacdo de tratado, feita exclusivamente pelo Executivo. Accioly
conclui que, como demonstrado pela doutrina e a corrente moderna, pela tese de
razoabilidade da competéncia privativa, ndo ha a necessidade de passar pelo crivo do
Poder Legislativo, depois de aprovado o acordo, apenas para coloca-lo em vigor, por
ser pratica de diversos paises a ndo exigibilidade da sua aprovacao parlamentar para
certos atos internacionais (MAZZUOLI, 2014).

Jodo Hermes de Pereira Araujo, entendia que a relacdo constitucional pés
Constituicdo de 1891, dava lugar a interpretacdo de que atos internacionais de menor
importancia estariam dispensados de aprovacéo parlamentar. Na sua interpretacao,
0s textos constitucionais ndo seriam rigidos o suficiente para impedir qualquer
excecao, dado a quantidade de tratados concluidos no pais sem a prévia aprovacéo

parlamentar.

O texto constitucional de 1967 prolongou o debate ao se referir em sua redacéo a
“tratados, convengdes e atos internacionais”. Fortaleceu-se, desta forma, a tese de
Valladdo, reafirmando a possivel impossibilidade de conclusdo de qualquer ato

internacional sem a aprovacao parlamentar.

Francisco Rezek considerava que defender a concluséo de atos internacionais
sem o consentimento parlamentar, com base em pratica internacional, € um exercicio
contra legem a partir da mudanca na redacéo na Constituicdo de 1967. Segundo o
mesmo, contraria a l6gica juridica a formagao de um “costume constitucional contra a
letra da constituicao”. Se opde ao apresentado por Accioly no que tange a concluséao
de tratados que sejam de competéncia exclusiva do Executivo e “acordos concluidos
por agentes que tenham competéncia para tanto, sobre assuntos de interesse local
ou importancia restrita” sem a consulta ao Poder Legislativo. Rezek entende, que
estes podem apenas ser validos considerando as hipéteses pontuadas por Acciolly:
de consignar clausulas de acordos ja existentes; decorrer de tratados existentes e
serem um complemento para tal; e que tem como objetivo deixar as coisas como estao
ou estabelecer bases para futuras negociacbes. Nestes casos, para Rezek, o

fundamento de validade se encontraria na prépria Constituicdo, e no caso da primeira
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e terceira hipotese, teriam apenas a funcao de dever diplomético exercido pelo Poder
Executivo. A permissdo para a sua conclusdo encontra fundamento na Constituicao
no seu artigo 84, inc. VIl segundo o qual, compete privativamente ao Presidente da
Republica manter relacdes com Estados estrangeiros. Ja na segunda hipotese
apontada, Rezek entende que o Congresso ja sabe que haverdo novos tratados
decorrentes do aprovado, como seu subproduto, e ha uma antecipacdo do

consentimento por parte do Parlamento.

E intensa a préatica de acordos em forma simplificada no Brasil, concluidos sem
aprovacao especifica do Poder Legislativo, a Subcomissdo da Nacionalidade, da
Soberania e das Relagfes Internacionais, propds a elaboracdo da Constituicdo de
1988 em seu articulado proposto no artigo 26, incs. VI e VIII, e artigo 28, a aprovacéo
dos tratados pelo Congresso Nacional, com a excec¢édo daqueles em que o Executivo
tivesse competéncia, por forma de lei, para concluir de forma independente ou casos
de complemento a tratados anteriormente aprovados pelo Congresso Nacional, feito

em até 3 meses a partir de sua conclusdo, como versaria em seu artigo 28.

A Constituicdo de 1988, inova em relacdo as constituicdes anteriores ao definir a
competéncia exclusiva do Congresso Nacional para conclusdo de atos e acordos
internacionais, na tentativa de encerrar com o ja presente costume de acordos em

forma simplificada:

“Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

I - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que
acarretem encargos ou COMpromissos gravosos ao patrimonio nacional”

Apesar de parecer ter colocado um termo na préatica de acordos em forma
simplificada, com a nova redagdo do texto constitucional, a pratica de acordos
executivos ainda é defendida pela doutrina, principalmente com fundamento
reconhecendo a sua pratica diploméatica formada, sob a qual, o executivo conclui

acordos sem a aprovacgao do Congresso.

Talvez o melhor argumento para aqueles que buscam defender os acordos em

forma simplificada seja o de facilita-lo, por meio da atenuacéo da norma constitucional,
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visando uma menor ocorréncia destes ao Congresso, de forma que reduziria a carga
no Poder Legislativo e, ao mesmo tempo, aceleraria o processo de conclusao.
Inclusive desta forma, o pais se adaptaria melhor ao principio contemporaneo do
Direito Internacional da solidariedade internacional, pois atualmente, em certas
ocasifes, acordos devem ser celebrados e normas rigidas, que submetem ao
Legislativo a sua aprovacdo atrasando a sua conclusdo, ndo podem se tornar um

empecilho.

A solucgdo proposta por Valério Mazzuoli € que deve:

“a Constituicdo determinar as hipdteses de cabimento dos acordos em forma
simplificada, bem como os casos em que ficaria dispensada a manifestacdo do
Parlamento em relacdo a determinados acordos empreendidos pelo Executivo”
(MAZZUOLLI, 2014).

Enquanto nédo for solucionado em sua plenitude, tornam-se as Unicas op¢oes
respeitar o texto constitucional e a forma que ele propde para estas questdes, devendo
em qualquer ato internacional consultar-se o Parlamento para a sua aprovacédo, ou

seguir a ja adotada pratica internacional da diplomacia brasileira.
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4 PODERES LEGISLATIVO E EXECUTIVO E PROCEDIMENTO INTERNO

A Constituicdo de 1988 versa em seus arts. 21, | e 84, VIII:

“Art. 21. Compete a Unido:

I - manter relagdes com Estados estrangeiros e participar de organizacGes
internacionais; ”

“Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

VIII - celebrar tratados, convencfes e atos internacionais, sujeitos a referendo do
Congresso Nacional;

Temos no art. 21 citado, a incorreta expressao do termo “Unido” a respeito de
competéncia do Direito Internacional, sendo este exercido sim por toda a Republica
Federativa do Brasil, sendo a Unido apenas um de seus componentes. Ja no segundo
artigo supracitado, temos a competéncia privativa do Presidente da Republica de
celebrar tratados desde a negociacdo, até a assinatura, ndo dizendo respeito a sua
ratificacdo, por esta ndo ser de competéncia exclusiva do Presidente da Republica,
cabendo também ao Poder Legislativo tal competéncia. Versa o art. 49, |, sobre a
competéncia exclusiva do Congresso a respeito da resolucéo de tratados, acordos e

atos Internacionais:

“Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

I - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem
encargos ou Compromissos gravosos ao patrimonio nacional;”

Desta maneira, identifica-se que o Presidente da Republica preside a politica
externa por direito préprio, com base na competéncia privativa que lhe é dada por
meio da norma constitucional. Ja o Poder Legislativo, exerce a funcado de controlar os
atos executivos com a finalidade de defender os direitos nacionais na esfera

internacional.

Ao terminar a fase de negociacdo de um tratado, o Presidente da Republica,

podera dar andamento ao processo de engajamento do Estado, se estiver de acordo
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com a matéria e forma do mesmo, submetendo-o a aprovacdo do Congresso Federal.
Assim como, pode enviar o tratado a estudos mais aprofundados, ainda dentro do
ambito Executivo, ou até mesmo, em caso de insatisfacdo com o contetdo ou forma
do tratado, podera arquiva-lo, com a excecdo de convencdes internacionais do
trabalho, no ambito da OIT, que o obrigam a submeté-lo a aprovagdo parlamentar,

dado o art. 19, n° 5, letra b, de seu tratado constitutivo:

“5. Tratando-se de uma convencao:

b) cada um dos Estados-Membros compromete-se a submeter, dentro do prazo de um
ano, a partir do encerramento da sessdo da Conferéncia (ou, quando, em razdo de
circunstancias excepcionais, tal ndo for possivel, logo que o seja, sem nunca exceder o
prazo de 18 meses ap6s o referido encerramento), a convencdo a autoridade ou
autoridades em cuja competéncia entre a matéria, a fim de que estas a transformem em

lei ou tomem medidas de outra natureza;”

O envio do tratado ao Congresso Nacional é de competéncia do Ministro das
Relacbes Exteriores, 0os negociadores preparam o texto que explicam as razdes que
levaram o Governo a assinatura do tratado, assim como a justificativa da necessidade
de ratificacdo do mesmo, dai entdo, cabe ao Presidente encaminhar o tratado ao
Poder Legislativo, na forma prevista constitucionalmente. Por sua vez, o Congresso
Nacional, tem o dever de se manifestar, a respeito da resolucdo do tratado, acordo ou
ato internacional, por meio de um decreto legislativo, que devera conter a sua
aprovacao, assim como a permissao para sua ratificacdo. Cabe informar que um Unico

decreto pode aprovar um ou mais tratados.

Cumpre o referendo do Parlamento aos tratados internacionais o dispositivo
constitucional de harmonia e independéncia entre os Poderes Executivo, Legislativo
e Judiciario. Também a respeito da competéncia exercida pelo Parlamento Nacional,
temos a demonstracdo de participacao na politica externa, feita de maneira passiva e
em colaboracdo ao Poder Executivo. Competéncia esta exclusiva do Poder

Legislativo, por meio do art. 49, Xl, da Constituicdo Federal:
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“Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

X1 - zelar pela preservacdo de sua competéncia legislativa em face da atribuigdo
normativa dos outros Poderes;”

A maior responsabilidade do Poder Executivo em comandar as relagdes
internacionais, ndo impede a participacdo, de modo passivo, do Poder Legislativo, de
importante papel nas relacdes exteriores. Entende-se, a partir disto, a importancia do
equilibrio dos dois Poderes no processo de celebracdo de tratados, que tem como
representante ativo o chefe do Poder Executivo, que cumpre o papel de comunicacao
e negociacdo dado a inviabilidade de dinamismo por parte do Poder Legislativo no
gue diz respeito a tal funcédo. Porém é de amplo beneficio do Estado o referendo por
parte do Poder Legislativo com o objetivo de avaliar os atos internacionais de acordo

com o interesse nacional.

Limita-se, porém, a competéncia do Poder Legislativo ao aceite do texto
convencional destes tratados, acordos e atos internacionais, nao permitindo a
interferéncia ao seu conteddo, como em emendas, no entanto permite-se ao

Congresso estabelecer reservas ao contetdo do mesmo.

Concluido o procedimento, e concordando o Congresso com a assinatura do
Tratado, da-se carta branca ao Presidente da Republica para a ratificacdo da
assinatura anteriormente depositada, e até mesmo a aderir ao tratado caso néo o

tenha feito.

Quanto ao procedimento interno, o decreto legislativo, dentre as espécies

normativas presentes no art. 59 da Constituicdo Federal:

“Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboracéo de:
| - emendas a Constituicao;

Il - leis complementares;

I - leis ordinérias;

IV - leis delegadas;

V - medidas provisorias;
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VI - decretos legislativos;
VII - resolucdes.

Paragrafo Unico. Lei complementar dispora sobre a elaboracdo, redacdo, alteragdo e
consolidacdo das leis.”
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5 IMPACTO DOS TRATADOS NO PROCEDIMENTO INTERNO

Nao tem o poder de transformar o tratado em norma, seja ela do Direito
Internacional ou do Direito Interno pois, o Presidente da Republica como
representante do Estado na esfera internacional, como competéncia exclusiva, deve
ser o responsavel por ter a tltima palavra enquanto a matéria e ratificacéo do tratado.
Assim feito, podera ser entdo definitivamente observado o compromisso do Estado

frente a matéria ratificada no tratado.

A ratificacdo de um tratado é requisito para a aplicacdo interna da matéria do
mesmo em se tratar de norma de Direito Interno, pois esta depende de anterior
vigéncia internacional, s6 alcancada através da ratificacéo do tratado. Nao é permitido
gue um ato internacional tenha sua matéria obrigada no Direito Interno de um Estado
antes que esta tenha vigéncia na esfera internacional, independentemente da data da

ratificacdo promulgacéo do tratado por parte do Estado.

A interpretacdo de parte da doutrina quanto ao dispositivo de competéncia
exclusiva de resolucdo de tratados por parte do Congresso Nacional segue dois
caminhos que sdo mal interpretados a partir da analise da redacéo do art. 49, |, da
Constituicdo Federal de 1988, anteriormente citado neste trabalho. Temos a
expressao primeira de “resolver definitivamente” os tratados, e também observamos
a incorreta interpretagdo de parte da doutrina a respeito da expressao “que acarretem
encargos ou compromissos gravosos ao patriménio nacional”’. Quanto a primeira
expressao, cabe a ratificacao de tratados internacionais ao Chefe do Executivo, como
ja visto neste trabalho. No Brasil, este € o Presidente da Republica, de forma que é
de sua competéncia exclusiva a sua ratificagdo para a resolucéo definitiva do tratado,
sendo impossivel a sua resolucdo sem a ratificacdo. Como ao Parlamento apenas
cabe decidir sobre a aprovacéao ou rejeicdo do tratado, ndo se pode dizer que com a
conclusédo da etapa que Ihe cabe é realizada a resolucao definitiva do tratado, na
medida que esta ainda pendente a etapa de ratificacdo do mesmo, nao significando a
definitividade aludida no dispositivo constitucional a real conclusao do tratado em caso

de sua aprovacdo no Congresso Nacional e sim a possibilidade de definicdo do tratado
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na medida em que este ndo seja aprovado, pois em caso de rejeicado do tratado por
parte do Congresso Nacional pode-se concluir que este esta resolvido, impedindo
portanto o Presidente da Republica de levar a cabo a sua ratificacdo. Quanto a
segunda interpretacdo, relativa aos “encargos ou COmMpromissos gravosos ao
patrimdnio nacional”, a dificuldade da interpretacdo parte da redacao infeliz por parte
do legislador, que na expressao coloca “encargos”, “compromissos gravosos” e
patriménio nacional”’, expressdes estas consideradas como conceitos juridicos
indeterminados, que acrescentam na dificuldade de interpretacdo do dispositivo, por
serem mutaveis e ndo atingirem um grau de seguranca e estabilidade a garantir o bom
funcionamento dos negdcios do Estado. Porém, ao interpretar devidamente a redagao
do dispositivo, de forma literal, temos que “resolver definitivamente sobre tratados,
acordos e atos internacionais que acarretam encargos ou COmpromissos gravosos ao
patrimdnio nacional” a expresséo relativa aos “encargos e compromissos gravosos ao
patriménio nacional”’ se refere apenas aos atos internacionais e ndo aos tratados e
acordos internacionais, antes citados no artigo, faltando-lhe uma pontuacéo divisora,
uma virgula, que ligaria apenas o0s atos internacionais ao restante do artigo. Explica-
se por fim que, deve-se compreender que cabe a competéncia do Poder Legislativo a
aprovacao de quaisquer tratados e acordos internacionais, assim como também atos
internacionais, capazes de acarretar encargos Ou COMPromissos gravosos ao

patrimdénio nacional.

Terminada a andlise quanto a competéncia dos Poderes Executivo e Legislativo
no procedimento de aprovacao dos tratados, inicia-se a descricdo do procedimento
interno do Congresso Nacional para o aceite de Tratados, Acordos e Atos
Internacionais, dando inicio na mensagem do Presidente da Republica, acompanhada
da exposicao de motivos do ministro das relagbes exteriores, juntamente com o inteiro
teor do tratado submetido a aprovacdo, esta mensagem é enderecada ao primeiro
secretario da Camara dos Deputados, iniciando-se nesta o seu tramite. A matéria é
lida, a fim de dar conhecimento aos presentes a devida matéria a ser votada, em
respeito ao principio da publicidade. Apés sua leitura, forma-se um processo, que é
remetido a Comissdo de Relacdes Exteriores, que elaborard& um parecer, que
apresentara um projeto de Decreto Legislativo, que serd sujeito a avaliagdo da
Comisséo de Justica e Cidadania, que examinara e aprovara os aspectos que lhe

compete avaliar por forgca do art. 32, IV do Regimento Interno. Aprovado pelas
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Comissdes, enfim serd discutido e votado pelos deputados federais, e aprovado
mediante maioria relativa e absoluta, a sua reprovacao, porém, ja nesta casa, encerra

o procedimento, ndo havendo a necessidade de levar adiante ao Senado.

Nos termos do art. 65 da Constituicado Federal:

“Art. 65. O projeto de lei aprovado por uma Casa seréa revisto pela outra, em
um sé turno de discussdo e votagdo, e enviado a san¢do ou promulgacéo, se a
Casa revisora 0 aprovar, ou arquivado, se o rejeitar.”

Devera, portanto, seguir a redacéo final a apreciacdo do Senado Federal, que
o lerd, publicara e o enviard a Comisséo de Relacdes Exteriores e Defesa Nacional -
comissdo competente para a examinar as “proposicoes referentes a atos
internacionais” e “assuntos referentes a Organizacao das Nagdes Unidas e entidades
nacionais de qualquer natureza”, segundo o Regimento Interno, em seu art. 103, | e
VI. Aprovado o projeto, deve ser entdo submetido a votacdo em Plenario do Senado
Federal, ap0s a votacao e aprovacao, o projeto sera promulgado pelo Presidente do
Senado Federal e publicado no Diario Oficial do Congresso Nacional, e no Diario
Oficial da Unido, quanto a sua publicagdo, Valério Mazzuoli entende que deve ser
primeiramente feita apenas no Diario Oficial do Congresso Oficial e ndo em ambos os
veiculos, pois a sua publicacdo no Diario Oficial da Unido gera uma falsa ideia
daqueles que nao entendem a processualistica dos atos internacionais, de que este
decreto pbe o tratado em vigor no pais, deve-se portanto, deixar para publicar ao
Diario Oficial da Unido apenas “atos internacionais cuja vigéncia imediata ou futura

seja inquestionavel, a fim de se evitar confusdes dessa indole” (MAZZUOLLI, 2014)

Promulgado e publicado o decreto legislativo, pelo Presidente do Senado Federal, o
Presidente da Republica sob funcdo de Chefe de Estado na competéncia de
representante internacional do Estado, € autorizado a ratificar o tratado internacional.
Diante de tal acéo, inicia-se o0 procedimento interno para a entrada em vigor no
ordenamento juridico interno, a pratica brasileira de entrada em vigor dos tratados
internacionais consiste em aceite definitivo e depdsito, promulgacédo e a publicacéo,
esta sim a ultima etapa realizada pelo Estado brasileiro ao pretender transformar uma

norma de Direito Internacional ao ordenamento interno do pais.
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6 INTRODUCAO AS TEORIAS MONISTA E DUALISTA

Indaga-se se o Direito Internacional e o Direito Interno sédo fontes do mesmo
Direito ou se comp®de ordens juridicas distintas. Desgasta-se a discussdo a medida
gue esta € exaustivamente estudada, porém apesar do desgaste conceitual, a relacdo
entre o Direito Internacional e o Interno comecou a ser estudada no final do século
XIX, ndo obstante a anterior preocupacdo de Vicente Marotta Rangel diante do
aforismo international law is part of the law of the land, datado de ao menos 400 anos.
O posterior estudo se dividiu em duas correntes, desgastadas e criticadas como
reducionistas, sdo estas o monismo e dualismo. Apesar das criticas, Mirtd Fraga
reconhece que: “as teorias monistas e dualistas fornecem as bases doutrinarias para
a solucédo a ser adotada pelos Estados no conflito entre o tratado internacional e o

direito interno”.

Diante de uma observacdo mais detalhada dos mecanismos do Direito
Internacional temos um maior estreitamento das relacdes internacionais, que tem
tornado o sistema cada vez mais integrado e cooperativo. Este movimento tem
causado uma crescente integracdo do sistema internacional, também denominados
sistema globalizantes, que impdem novas formas de relacionamento aos sujeitos
internacionais. E bem claro que o objetivo destes é estabelecer uma maior coesdo
entre as normas, politicas e cultura interna de cada pais no cenario internacional, de
forma que visa a estabilizacdo do sistema internacional e a harmonizagéo das ordens
interna e externa. Porém, esta pode eventualmente gerar uma instabilidade perante
uma contradigéo de interesses entre as ordens estatal e internacional, em que as duas
ordens juridicas, interna e externa, sdo postas em oposi¢cdo, o que tem gerado

problemas doutrinarios a cerca da possivel predominancia de um Direito sobre outro.

No ponto em que se discute a possibilidade de predominancia de um direito
sobre outro entramos no territorio em que temos as teorias monista e dualista. O
dualismo representando a pressuposicdo de que o Direito Interno e o Direito
Internacional sdo nocdes diferentes, pois estdo fundamentados em duas ordens
“‘interna e externa “. J& o0 monismo pressupde que o Direito Internacional e o Direito

Interno comp&em uma unica ordem juridica e, desta forma, tem-se a existéncia de

26



uma norma superior regando este Unico ordenamento. Esta teoria apresenta duas
posicoes diferentes "uma que defende a superioridade do Direito Interno e a outra que

defende a superioridade do Direito Internacional”.
Uma analise destas hipoteses tem a funcdo de auxiliar na busca de um

entendimento do conflito potencial entre fontes internacionais, especificamente, entre

o tratado internacional e a ordem juridica interna.
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7 TEORIA DUALISTA

A teoria dualista reflete a sistematica de incorporacdo ndo automatica da
vigéncia do Direito Internacional na ordem interna, desta forma faz-se necessaria a
sua reproducao ou transformacao por uma fonte interna. Segundo a teoria dualista, o
Direito Internacional e o Direito Interno sdo duas ordens juridicas distintas, de forma
gue a norma estabelecida no Direito Internacional, apenas passara a ter vigor dentro
de um procedimento a transforma-la para o Direito Interno, tal sistematica é
compreendida como a sistematica de incorporacéo legislativa. Para os dualistas as
normas jamais estariam em conflito, pois as normas dos Direitos Internacional e
Interno, ndo teriam aplicacdo entre si. Recebida a norma pelo ordenamento juridico
nacional, os particulares e os 6rgaos estatais, poderiam aplicar a norma, dado que
esta possui a natureza do Direito Interno. Explicam os dualistas que os sujeitos, fins,
fontes e natureza séo distintos, enquanto no Direito Internacional teria fundamento na
vontade individual ou comum dos Estados, possuiria a finalidade de reger as relacoes
entre aqueles e seria um Direito fundado em bases coordenativas, o Direito interno se
fundamentaria exclusivamente na vontade soberana e unilateral do Estado, possuindo
a finalidade de conduzir as relacdes entre as pessoas em seu territério e fundado na

ideia de subordinacéo.

A teoria se desenvolveu acerca do estudo da existéncia de um conflito entre
normas realizado por Heinrich Triepel em 1899, posteriormente, em 1905, Dionisio
Anzilotti, apresentou um dualismo ja diferente, pois acreditava que em alguns casos,
o Direito Internacional, poderia ser aplicado e possuir vigéncia no Direito Interno, sem

a devida transformacao previamente apresentada por Heirich Triepel.

Rebecca M. M. Wallace, concebe o Direito Internacional e Interno como ordens
independentes entre si, regulando, portanto, diferentes matérias. O Direito
Internacional regulando a relacdo entre os Estados soberanos, ja o Direito Interno,
deveria disciplinar os assuntos internos dos Estados, como por exemplo as relagbes
entre o Poder Executivo e os individuos, assim como a relacdo entre os proprios
cidadaos. Os dualistas argumentam que os dois sistemas sao excludentes e que nao
ha interferéncia entre eles, pois se o Direito Internacional € aplicado em um Estado,

isso se da pois os seus enunciados foram incorporados no Direito Interno.
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Para André Goncalves Pereira e Fausto de Quadros, o dualismo entende que a norma
interna independe da internacional, podendo, em seu méaximo, levar a
responsabilidade ao Estado, porém apenas quando é valida, portanto recebida no
Direito Interno, transformada em lei dentro do ordenamento interno. Ressaltando que

a sua simples ratificacdo nao realiza a transformacéo necessaria.

A doutrina predominante entende que no Brasil, adota-se a corrente dualista, por
conta do silencio constitucional, ndo havendo dispositivo que enfrente a relagao entre
Direito Internacional e Direito Interno. A doutrina sustenta sua posicao ao perceber
gue no pais para que o tratado ratificado produza efeitos, no ordenamento juridico
interno, € necessaria a edicdo de um ato normativo nacional, no caso do Brasil, um
decreto de execucédo, expedido pelo Presidente da Republica, com a finalidade de

executar a cumprir o tratado ratificado no ambito interno.

Flavia Piovesan discorda da doutrina brasileira ao entender que o Brasil adota um
sistema misto, por aplicar a incorporacdo automatica de tratados internacionais aos
tratados internacionais de Direitos Humanos. Aos demais tratados internacionais, néo
se adota a incorporacdo automatica, aplica-se a incorporacao legislativa, ainda
exigindo-se um ato normativo com a finalidade de transformar a norma internacional

em para a ordem interna.

André Goncalves Pereira e Fausto de Quadros classificam o sistema misto descrito
por Flavia Piovesan como sistema de clausula geral da concepcado semiplena,
segundo eles, o sistema que resulta da adocdo cumulativa de concep¢cdes monistas
e dualistas das relagcbes do Direito Internacional e Direito Interno, ndo se reconhece
vigéncia automatica de todo o Direito Internacional, apenas a respeito de certas
matérias, que ndo precisam portanto de transformacao para vigorar internamente em

um Estado, ja no caso das demais matérias, precisam da transformacao para vigorar.
A sistematica de incorporagdo automatica adotada no Brasil em relacdo a tratados de

direitos humanos tem também sido uma tendéncia em constituicdes contemporaneas

como vemos sua adogao nas constituicdes francesa, alema, portuguesa, austriaca e
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holandesa, cada uma, por sua vez, especificando quais as matérias que irdo se valer

desta sistematica.

30



8 TEORIA MONISTA

A teoria Monista reflete a sistemética de incorporacédo automética da vigéncia
do Direito Internacional na ordem interna, desta forma entende-se que sua reproducéo
ou transformacdo para uma fonte interna é trazida automaticamente do Direito
Internacional. Segundo a teoria monista, o Direito Internacional e o Direito Interno
compdem uma unidade atuando em uma Unica forma juridica, ndo existindo limites
entre a norma juridica interna e internacional, de forma que a norma estabelecida no

Direito Internacional, passara a ter vigor dentro do Direito Interno.

Os Internacionalistas pretenderam organizar 0 sistema em um conjunto
unificado, dando assim a ideia da teoria monista, que procurou estabelecer regras
para as relacées do Direito Internacional e Direito Interno e criar assim um Unico
sistema que tomasse como base o principio da identidade, pois ndo poderia ter
validade qualquer norma que nao fosse admitida tanto internamente, quanto

internacionalmente.

Trés caminhos se desenharam no desenvolvimento da teoria monista, um deles
pretendeu que um direito fosse integralmente subordinado ao outro, havendo a
submissdo do Direito Internacional ao Direito Interno, teriamos o monismo
nacionalista, havendo a submissdo do Direito Interno ao Direito Internacional,
teriamos o monismo internacionalista. Outro caminho pretendeu a subordinacdo de
um ou até mesmo ambos o ordenamento a um terceiro, surgindo o monismo

jusnaturalista.

O monismo naturalista entendia que o Direito Internacional nascia do Direito
Interno e, por conta disso, deveria submeter-se a ele. Entendia-se que os Estados
possuiam vontade soberana e o Direito Internacional advinha da vontade dos Estados,
por conta disso, normas advindas de um sistema externo nao poderiam ser
naturalmente aceitas em um ordenamento interno. Para 0 monismo nacionalista, a
constituicdo seria a norma supra e todas as demais normas, incluindo as de Direito
Internacional, deveriam obedecé-la. Tendo em vista este modelo, a produgédo de

normas, seja ela interna ou externa seria comandada pela supremacia constituinte e
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o Direito Internacional, seria apenas o direito estatal externo, dedicado a suas relacdes

exteriores.

O monismo internacionalista, entendia que o Direito Interno deveria se
subordinar ao Direito Internacional. Segundo Alberto Puppo, 0 monismo internacional
surge dos ideais de Hans Kensen e posteriormente influenciam no seu livro “Teoria
Pura do Direito”, que expde seus ideais quanto a teoria geral do Direito, e entender
seu objeto. Para ele, o Direito € um conjunto de normas, que possui uma unidade, que
forma um sistema. Entende Alberto Puppo que Kelsen possui um problema com a
soberania e defende a primazia do Direito Internacional, em poucas palavras, a
soberania para Hans Kelsen seria um problema para a paz, da forma tradicional, seria

um obstaculo.

Existem duas variantes dentro do préprio monismo internacional, sao elas o
monismo internacionalista radical e o monismo internacionalista moderado. O
monismo internacionalista radical entende que a superioridade do Direito Internacional
deveria sentir-se de modo absoluto, de forma que, deveria ser invalida e inaplicavel,
qgualquer norma de Direito Interno contraria ao Direito Internacional. Ja& 0 monismo
internacionalista moderado, considerou que agentes aplicadores do Direito
frequentemente, as vezes inclusive por for¢a constitucional, privilegiam a norma
interna em detrimento da norma internacional, criando-se dois angulos de aplicacao e
validade de um Direito, o interno que aplica a norma nacional, mesmo esta violando a
norma de direito internacional, e outro externo, onde a violagédo do Direito Internacional
€ compreendida como fato ilicito, gerador da responsabilidade internacional do

Estado, apuravel segundo meios internacionais proprios.

A Ultima interpretacdo que temos é a do monismo jusnaturalista, para 0s seus
adeptos, a unidade sistémica seria alcancada ndo com a desconsideracdo do
ordenamento internacional em face do ordenamento nacional, ou o contrario, e nem
com a subordinagdo de um ao outro. Para o monismo jusnaturalista, a unidade
sistémica seria alcancada com a subordinacdo tanto do sistema de Direito
Internacional, quanto o sistema de Direito Interno a um terceiro ordenamento, formado

por normas do Direito Natural, fundamento comum de ambos.
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Saulo Bahia realiza uma critica a logica monista quanto ao principio da
identidade, base da sua logica, pois o aplicador da regra internacional, ndo € o mesmo
da regra interna e a apuracao da responsabilidade internacional do Estado ndo sera

feita por um tribunal nacional e sim por 6rgaos exteriores ao Estado.

Saulo Bahia entende que o monismo deveria ter sido pensado de forma que,
ao invés de ser considerados os ambitos de validade de forma isolada, sem
desmerecé-los e té-los um em detrimento do outro, deveria ter estabelecido uma
unidade sistémica, um conjunto normativo, considerando um do dois conjuntos
inoperante, isoladamente. Assim um dos dois seria considerado mero fato, ao se
considerar a norma interna violadora de disposi¢ao do Direito internacional como fato,
a causar consequéncias de natureza internacional, tem-se 0 monismo
internacionalista, assim quando feito o contrario, quando a norma internacional é
considerada como mero fato e incapaz por si s6, de qualquer consideracdo quanto a

sua eficacia, temos o0 monismo nacionalista.

Tomando como base esta ultima teoria, no momento em que o aplicador do
Direito Interno deixa de aplicar a norma internacional em favor da norma de Direito
Interno, resolve-se o conflito entre elas. Pode entdo o aplicador do Direito proceder a
acatar a sua doutrina nacionalista sem qualquer chance de erro, pois para ele o Direito

Internacional ndo passa de um fato ilicito.

Ja do ponto de vista do monismo internacional radical, o predominio da
hipotese descrita, deveria ser do Direito Internacional, A norma constitucional,
privilegiada no Direito Interno, deveria ser desconsiderada, tanto pelo aplicador do
Direito Internacional, quanto pelo aplicador do Direito Interno. No modelo moderado
de monismo internacionalista, temos uma diferenca, pois nédo retira a validade do

Direito Interno, apesar de considera-lo como fato ilicito.

Considera, portanto, Saulo Bahia, que apesar de sua hip6tese contribuir para
uma possivel melhora da teoria monista, tanto a hipotese de teoria monista
nacionalista, quanto a teoria monista internacionalista ndo se propdem a devidamente
explicar a hipotese por elas formulada, e estdo carregadas, segundo ele, de uma carga

ideoldgica trazida pela Constituicdo do Estado.
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Individualmente realiza uma critica ao monismo nacionalista pela recusa a
aceitar a validade da norma internacional, que na sua visdo € de inegavel existéncia,
devido a uma limitac&o de visdo do aplicador do Direito Interno. As normas de Direito
Internacional existem, mesmo que o Estado por vezes de oponha ou ndo expresse

sua vontade quando ao seu mérito.

Quanto a sua interpretacdo do monismo internacionalista radical, ele entende
gue comete o vicio oposto ao do monismo nacionalista, pois a hipétese menospreza
a vontade do constituinte, negando sua existéncia e autonomia do seu Direito Interno,
como se o Estado ndo possuisse nenhuma autonomia e os aplicadores do Direito

Interno ndo tivessem que cumprir com o comando constitucional.

A critica feita ao monismo internacionalista moderado por sua vez, é feita no
plano de sua hipétese, na visdo de Saulo Bahia, concluir que hd uma dupla esfera de
validade, interna e internacional, coincidindo com a teoria dualista. Oyama ltuasu,
afirma que “ambas as escolas sdo dualistas, ou melhor dizendo, a teoria de Triepel
ensejou um pluralismo, enquanto o pensamento de Kelsen possibilitou o dualismo
dentro de sua doutrina” (PIOVESAN, 2022)

O mesmo diz Saulo Bahia quanto ao monismo jusnaturalista, em relagdo ao
monismo internacionalista moderado, porém difere que, na tentativa de subordinar
tanto o Direito Internacional, quanto o Direito Interno a um terceiro ordenamento néo

resolve o seu bindbmio em relagcao a sua validade.
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9 CONCLUSAO

Descrito e determinado a forma do processo de conclusdo de tratados
historicamente a qual o trabalho se propds, passando desde o surgimento da politica
externa na esfera mundial, inicialmente comandada de forma soberana e absolutista
pelo Monarca, possuidor da competéncia exclusiva, exercida de forma soberana para
0 completo processo de concluséo de tratadas a medida que este realizava o processo
em sua integridade conduzido por, Unica e exclusivamente, sua vontade. Temos no
final do século XVIII a elaboracdo das Constituicbes americana e francesa,
respectivamente nos anos de 1787 e 1791 que instituiram a consulta ao Poder
Legislativo no processo de concluséo de tratados, na Constituigdo americana atravées
de aprovacdo de dois tercos do Senado, e na Constituicdo francesa a prévia
ratificacdo por parte do Poder Legislativo em tratados de paz, alianca e comercio.
Iniciada a ruptura do modelo absolutista, predominante até entdo, tivemos a criacao
de um Direito Constitucional Internacional, nascido de um conjunto de dispositivos
internacionais decorrentes das revolucdes americana e francesa. Apos a
implementacéo deste modelo de concluséo de tratados nas Constituicdes dos demais
paises no mundo, tivemos duas formas adotadas para a conclusdo destes
internamente em seus respectivos Poderes Legislativos, a primeira se trata da
adotada na Constituicdo Brasileira atual, do ano de 1988, que exige em regra a
sujeicdo ao crivo legislativo toda a matéria de tratados, convencdes e atos
internacionais (este especificamente no exemplo da Constituicdo Brasileira, se
tratando de apenas aqueles que encarretem encargos ou COMpromissos gravosos ao
patrimdnio nacional, como exposto na redacédo do art. 49, |), ja a segunda forma exige
apenas o referendo parlamentar em disposicbes especificadas na norma
constitucional, como na Constituicdo Belga de 1831 e a atual Constituicdo Francesa,
gue atualmente exige refendo parlamentar em relacéo a tratados, especificamente nas
matérias de paz, comércio, organizacao interna, financas estatais, disposicoes de
natureza legislativa, relativo ao estado das pessoas, e aqueles que impliquem em

cessdo, permuta ou anexacao de territorio.

Quanto a apresentacdo de teorias acerca do processo de conclusdo e

ratificacdo de tratados, o trabalho se propds a apresentar teorias desenvolvidas e
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discutidas pelos juristas brasileiros Hildebrando Accioly e Haroldo Valladdo, ambos
discutindo a possibilidade de conclusdo e ratificacdo de tratados no procedimento
interno brasileiro. Hildebrando Accioly, defende a tese de que seria viavel a aprovacao
direta de tratados, acordos e atos internacionais no Brasil, a depender de sua
competéncia, o agente a conclui-lo e sua competéncia para tal, a pré-existéncia do
acordo, a pré-existéncia ou complemento do tratado, tratados em que a matéria nao
altera a atual compreensdo do Estado, ajustes e prorrogagdes e, declaracbes de
expedicdo e promessas de reciprocidade em matéria de extradicdo. O autor tinha esta
compreensao dos tratados, acordos e atos internacionais devido a sua ideia de que
deviam ser reduzidas a necessidade de participacdo parlamentar no processo de
celebracdo de tratados, devido ao progresso das relagdes internacionais e
vulgarizagéo de acordos internacionais de importancia reduzida, acelerando o seu
procedimento de concluséo, de forma a aprimorar as relagdes na politica internacional
brasileira. Quanto a teoria elaborada por Haroldo Valladdo, em combate a tese de
Hildebrando Accioly, explorando pontos que impediriam a aplicabilidade da sua teoria
no territério nacional, por conta da redacao das leis, como por exemplo a nao distin¢éo
no texto constitucional em 1891 de “tratados e ajustes de menor importancia’,
referindo-se apenas o texto a “ajustes, convengdes e tratados”, fazendo assim,
necessaria a consulta ao Poder Legislativo para a validade e eficicia das conclusdes

e ratificacdes destes tratados.

Hidelbrando Accioly, em resposta, aponta o costume de aprovacdo de certos
acordos internacionais, sem a aprovacao do Poder Legislativo, argumenta que o
Chefe de Estado € responsavel pela politica externa do pais, e nenhuma
jurisprudéncia ou doutrina internacional defenda a necessidade de ratificacdo de
tratados, como em acordos de forma simplificada, que passam a vigorar apés a
assinatura. Conclui, portanto, apontando para a ndo necessidade de ratificacdo dos
tratados e a sua entdo passagem pelo crivo legislativo, apenas com o objetivo de

colocar o tratado em vigor.

Jodo Hermes de Pereira Araujo, entendia que a Constituicdo de 1891, nado tinha
em seu texto tamanha rigidez no qual ndo seria possivel o entendimento que poderia
ser dispensada a aprovagcao parlamentar, principalmente pelo grande volume de

tratados, anteriormente concluidos sem a aprovacdo o parlamento, corroborando
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assim com o argumento de Hildebrando Accioly de que ja havia o costume no pais de

conclusdo de acordos sem aprovacao prévia parlamentar.

Francisco Rezek trouxe a discussdo o elemento de oposicdo a norma
constitucional, o posicionamento que defende a concluséo de tratados, acordos e atos
internacionais sem aprovacao parlamentar, classificando-os como um exercicio contra
legem, a partir da mudanca na redagéao na Constituicdo de 1967, adotando os termos
“tratados, convencgodes e atos internacionais”, considerando também um contrassenso
a légica juridica, um costume sob o qual contraria a norma constitucional. Discorda
gue acordos possuam validade sem a consulta ao Poder Legislativo, porém considera
gue dentre as hipoteses de Hildebrando Accioly, a conclusdo de tratados ja existentes,
complementares e tratados que tem o objetivo de deixar as coisas como estdo ou
estabelecer bases para futuras negociagbes, sao excecdes ao seu argumento,
podendo estes serem validos sem a aprovacgdo do Poder Legislativo, pois fazem parte
da funcéo diplomatica exercida pelo Poder Executivo, e no caso da segunda hipotese
apontada, o Congresso Nacional ja teria aprovado antecipadamente novos tratados

decorrentes do aprovado, pois entende-os como subproduto.

Um assunto, também bastante discutido pela doutrina, diz respeito aos acordos
em forma simplificada, que possuem validade a partir da assinatura, ndo necessitando
da ratificacéo por parte do Congresso para entrar em vigor. O presente costume da
sua realizacdo pelo Governo brasileiro, fez com que o legislador constitucional
especificasse na redacdo do art. 49, I, da Constituicdo Federal de 1988, a devida
competéncia exclusiva por parte do Congresso Nacional para a resolucao de tratados,
acordos e atos internacionais, que acarretem encargos ou COmpromissos gravosos ao
patriménio nacional, porém mesmo com a alteragdo que pretendia resolver
definitivamente a sua nao possibilidade, tivemos a manifestacdo doutrinaria ainda

favoravel a sua pratica.

Valério Mazzuoli, se propde a resolver o assunto por meio da hipétese de
determinacdo de cabimento de acordos em forma simplificada pela Constituicao,
assim como as suas matérias e hipoteses possiveis. Enquanto nao se resolve, temos

gue, deve-se seguir a norma constitucional e passar pelo crivo parlamentar todos os
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tratados, acordos e atos descritos constitucionalmente, ou seguir a j4 adotada prética

internacional diplomatica brasileira.

O impacto dos tratados é percebido a medida que ao aprofunda-se no debate, vemos
gue existe uma serie de problemas que envolvem a sua transformacao ao direito
interno, como por exemplo quanto a competéncia para conducdo da politica externa
nacional e se esta serd realizada apenas pelo Poder Executivo ou também contara

com uma possivel participacao indireta do Poder Legislativo.

A teoria dualista cria o debate de uma sistematica de incorporacéo legislativa para a
transformacdo da norma de Direito Internacional para o ordenamento interno,
entendendo que o Direito Internacional e o Direito Interno sdo ordens juridicas

distintas.

O dualismo entende o Direito Internacional como regulador na relacdo entre os
Estados soberanos, ja no Direito Interno, disciplina-se os assuntos internos dos
Estados. Os dualistas argumentam que os dois sistemas sédo excludentes e que nao
hé interferéncia entre eles, pois se o Direito Internacional € aplicado em um Estado,

isso se da pois os seus enunciados foram incorporados no Direito Interno.

A doutrina internacional entende que no Brasil adota-se a teoria dualista, por
compreender que 0 pais adota uma sistematica de incorporacéo legislativa e tem em
sua Constituicdo uma omissdo em relacdo a dispositivos que enfrentem a relacao

entre o Direito Interno e o Direito Internacional.

Flavia Piovesan argumenta que o Brasil adota um sistema misto, pois em relacao a
incorporacdo de tratados de Direito Humanos, segue um procedimento de
incorporacdo automatica ao ordenamento interno, porém aos demais tratados segue
a incorporacao legislativa, onde deve passar pelo processo de transformacao para

vigorar internamente.

A teoria monista, € a teoria em que ha a compreensdo de que o Direito
Internacional deve ter a vigéncia incorporada automaticamente no ordenamento

interno de um pais. Para o monismo, o Direito Internacional e o Direito Interno devem

38



compor uma unidade, esse sistema Unico deveria tomar como base o principio da
identidade, pois ndo poderia se tornar valida uma norma que ndo fosse aceita em

ambos os Direitos.

A teoria monista seguiu trés caminhos, sendo eles 0 monismo nacionalista, o
monismo internacionalista e o Uultimo, o monismo jusnaturalista. O monismo
nacionalista entendia que o Direito Internacional deveria se submeter ao Direito
Interno, para eles a vontade do Estado era soberana e no Direito Internacional apenas
tinhamos a vontade advinda dos Estados, porém em suas constituicdes tinhamos a
sua vontade expressa, por conta disso a Constituicao, era para eles a norma suprema,
e, portanto, o Direito Internacional deveria obedecé-la. O monismo internacionalista
entendia que a norma internacional deveria reger o Direito Interno. Dentro do monismo
internacionalista temos duas variantes, 0 monismo internacionalista radical e o
monismo internacionalista moderado, o primeiro entende que o Direito Internacional
deverd sentir-se de modo absoluto, portanto qualquer norma do Direito Interno que
contrarie uma norma do Direito Internacional, ndo deve ser valida. JA& 0 monismo
internacionalista moderado entende que o0 agente aplicador do Direito pode acabar
privilegiando o Direito Interno em detrimento da norma internacional, inclusive por
vezes, por for¢a constitucional, assim criando dois angulos de aplicagéo e validade de
um Direito, o primeiro interno que aplica a norma nacional, mesmo que a mesma viole
o Direito Internacional, e o segundo, em que deve ser aplicado o Direito Internacional
pois a sua violagdo é compreendida como fato ilicito e acarretara responsabilidade
externa ao Estado. O terceiro caminho, 0 monismo jusnaturalista, se baseia na teoria
de que o Direito internacional e o Direito Interno devem formar uma unidade e se
submeter a um terceiro ordenamento regido por normas do Direito Natural,

fundamento comum de ambos os Direitos.
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