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    “Alguns homens veem as coisas como são, e dizem




    `Por quê? Eu sonho com as coisas que nunca foram




    e digo `Por que não?’”.




    (George Bernad Shaw).




    “Bom mesmo é ir à luta com determinação, abraçar




    a vida com paixão, perder com classe e vencer




    com ousadia, pois o triunfo pertence a quem se




    atreve. A vida é muita para ser insignificante”.




    (Charles Chaplin)


  




  

    INTRODUÇÃO




    Após a Segunda Guerra Mundial (1939-1945), o Direito Internacional envereda para um caminho de consolidação jamais visto na história humana. As barbáries da guerra levaram, através da dor, a conscientização mundial da necessidade do estabelecimento de standards mínimos de convivência internacional, primeiramente entre os Estados e, posteriormente, entre os sujeitos do Direito Internacional.




    Desta forma, um arcabouço jurídico internacional é consolidado e, para primar por seu respeito, parte-se para a proliferação de pessoas jurídicas criadas por Estados com a independência e a autonomia para a proteção dos direitos sob sua guarida, que são as chamadas Organizações Internacionais.




    A partir daí, com a criação da Corte Internacional de Justiça (C.I.J.), foram delimitados no artigo 38 de seu estatuto, as fontes do direito internacional que serviriam para balizar o relacionamento internacional. Acontece que Direito das Gentes evolui e este fato levou a criação de fontes não presentes no estatuto da C.I.J., as chamadas fontes extra-estatutárias.




    Entre as fontes supracitadas, a principal é o Jus Cogens, cuja consolidação internacional pós segunda guerra levou, após a aceitação da sociedade internacional, de valores mínimos existenciais de mundo. Em outras palavras, levou a aceitação de normas que imperam acima da vontade dos Estados, com o intuito de manter protegido, um conjunto de valores fundamentais para a existência humana e, consequentemente, dos Estados.




    Do fato, denota-se que qualquer descumprimento, por parte dos Estados, dessas normas peremptórias, enseja a responsabilidade internacional do país. Entretanto, é necessário elucidar: as Cortes Judiciais têm efetivamente punido os Estados violadores das normas imperativas?




    O assunto é de elevada relevância social e jurídica, pois possibilita vislumbrar, realmente, a respeitabilidade dos Jus Cogens, garantindo a preservação de direitos mínimos.




    Desse modo, com objetivo de realizar um diálogo entre jurisdições, pretende-se analisar os precedentes da Corte Internacional de Justiça, da Corte Interamericana de Direitos Humanos e das Cortes Nacionais brasileiras.




    A dissertação possui como objetivo geral, analisar a consolidação do Direito Internacional através de seus institutos. Especificamente objetiva-se verificar o que são Jus Cogens e como eles se apresentam na relação interestatal; investigar a responsabilidade internacional dos Estados por violações de Direito Internacional e examinar as decisões da Corte Internacional de Justiça, Corte Interamericana de Direitos Humanos e Cortes Superiores nacionais brasileiras sobre o tema.




    Para se alcançar os objetivos pretendidos procedeu-se, primeiramente, pesquisa bibliográfica, em que foram analisadas a literatura sobre a soberania, globalização e suas influências na sociedade internacional e no Direito das Gentes, sobre sujeitos do Direito Internacional, sobre o jus cogens (criação, características, relação com os direitos fundamentais) e sobre a responsabilidade internacional dos Estados. Também foi realizada pesquisa documental para análise da legislação internacional envolvendo o jus cogens e responsabilidade internacional dos Estados, além de verificar a aplicação da soberania com responsabilidade. Em adição, procurou-se avaliar as decisões judiciais da Corte Internacional de Justiça, da Corte Interamericana de Direitos Humanos e do Superior Tribunal de Justiça envolvendo a questão da violação de normas imperativas.




    O estudo aborda, portanto, no primeiro capítulo conceito, características, fundamentos do Direito Internacional, além da relação entre globalização e soberania, jurisdição e meios de solução de conflitos internacionais. A discussão maior está na ideia de soberania, fato importante, para a posteriori, se entender a obrigatoriedade do cumprimento das normas de Jus Cogens.




    O segundo capítulo elucidará conceito, características do Jus Cogens, a relação entre Jus Cogens e Direitos Fundamentais, a Responsabilidade Internacional dos Estados, as possíveis consequências da violação de uma norma imperativa e a possibilidade de aplicação da responsabilidade de proteger.




    Finalmente, analisou-se as decisões já propaladas pelo tema em âmbito internacional, regional e local.


  




  

    1. DIREITO INTERNACIONAL EM ANÁLISE




    1.1. CONCEITO E SUJEITOS DO DIREITO INTERNACIONAL PÚBLICO




    O Direito Internacional Público é o arcabouço jurídico que regula a relação entre sujeitos do Direito Internacional e possui como principais objetivos: evitar o caos internacional e regular interesses em comum.




    Alberto do Amaral Junior1 se pronuncia no sentido de que “o direito internacional abarca tradicionalmente as regras escritas e não escritas que regulam o comportamento dos Estados”. Este é um conceito clássico que não abarca, atualmente, todos os sujeitos do Direito das Gentes, como será visto posteriormente.




    O Direito Internacional é composto por um conjunto de direitos e deveres próprios oriundos da vontade dos seus sujeitos ou da evolução histórica de suas relações. Ora, o estabelecimento de princípios, direitos e deveres norteadores das relações internacionais foi de crucial importância para a manutenção de mundo.




    Essas expressões do Direito Internacional possuem regras escritas e não escritas que, em tese, geram obrigação de serem respeitadas e cumpridas. Pode-se citar, preliminarmente, como fontes deste ramo jurídico, as: convenções internacionais, costumes internacionais, princípios gerais de direito, doutrina, decisões judiciárias e a equidade, conforme elenca o artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justiça de 1945. Entretanto, a evolução do Direito Internacional, nas décadas seguintes, originou ainda mais fontes, tais como: atos unilaterais dos Estados, atos unilaterais das Organizações Internacionais, jus cogens e soft law.




    Em relação aos sujeitos, que são os titulares de direitos e obrigações na seara internacional, como entes clássicos do Direito das gentes, há os Estados (como sujeitos primários) e as Organizações Internacionais (como sujeitos secundários). Hodiernamente, também, se configuram os sujeitos sui generis, que inseridos nessa classificação, estão a Santa Sé, a Cruz Vermelha Internacional, os beligerantes e insurgentes.




    A grande divergência está na consolidação do ser humano como sujeito do Direito Internacional. A questão ainda é complexa, não chegando a um posicionamento uniforme da doutrina. Versam Ana Carolina Souza Fernandes e Vladmir Oliveira da Silveira2 que:




    A justificativa que convém demonstrar para essa diferenciação é pautada pelos conceitos de personalidade e capacidade internacionais. Com exceção dos Estados, enquanto sujeitos originários, e das organizações internacionais, enquanto sujeitos derivados da vontade dos Estados, os demais (como, por exemplo, organizações não estatais, indivíduos, empresas) não têm o poder de criar normas na seara do direito internacional público, tampouco recorrer a foros internacionais e, principalmente, criar e garantir direitos por meio da celebração de tratados internacionais.




    Para os doutrinadores clássicos, o indivíduo não possui personalidade internacional visto que não participa, como tal, na criação de normas do Direito Internacional. Além disso, a existência da proteção do indivíduo por este direito, como por exemplo, na questão humana, não o configura com personalidade jurídica. De outra forma, não há a capacidade plena do ser humano para reclamar de forma permanente e ampla nos foros internacionais, mesmo aqueles poucos em que se prevê tal possibilidade é necessário, antes, que o Estado se vincule por meio de compromisso adequado para se submeter a tal situação.




    Francisco Rezek3 entende que se está diante de “sistema Jurídico autônomo, onde se ordenam as relações entre Estados soberanos (....)”. Continua o aludido jurista4: “indivíduos não se envolvem, a título próprio, na produção do acervo normativo internacional, nem guardam qualquer relação direta e imediata com esse corpo de normas”.




    No mesmo sentido versa Manuel Velasco Vallejo5:




    Ya hemos indicado, al hablar de la subjetividad internacional en general, que no basta, para ser considerado sujeto del orden jurídico internacional, con ser beneficiario de un derecho o estar afectado por una obligación, sino que se requiere una aptitud para hacer valer el derecho ante instancias internacionales o para ser responsable en el plano internacional en caso de violación de la obligación. Desde esta perspectiva, que se refiere a la capacidad de actuar en ese plano, es preciso decir que el individuo no puede ser reconocido, en el actual estadio de evolución de la sociedad y el orden internacionales, como un sujeto del D.I. general.




    Marcelo Varella6 elenca, em seu posicionamento, que os indivíduos são atores internacionais, porém, não poderiam ser enquadrados como sujeitos do Direito Internacional:




    Os sujeitos de direito internacional são os Estados e as Organizações Internacionais. Sujeitos de direito são aqueles capazes de ser titulares de direitos e obrigações. No direito internacional, ainda centrado no Estado, apenas os Estados e Organizações Internacionais (formadas por Estados) têm essa capacidade. No entanto, é perceptível a atribuição de alguns direitos a indivíduos, como a capacidade postulatória em tribunais internacionais para a proteção de direitos humanos; as empresas, em órgãos internacionais de solução de controvérsias sobre investimentos; ou as organizações não-governamentais em diferentes instâncias. A teoria diverge sobre a natureza jurídica dessa participação. Alguns autores defendem que se trata de um direito atribuído pelos Estados e que, portanto, haveria novos titulares de direito. Outros consideram que se trata de um direito do Estado, exercido na prática por terceiros e, portanto, o Estado continuaria sendo o único titular. De qualquer modo, prepondera no direito internacional público uma lógica restritiva, que apenas reconhece os Estados e as Organizações Internacionais como sujeito de direito internacional. É melhor não classificar os demais como sujeitos, mas apenas como atores internacionais.




    Significa dizer, então, que os indivíduos participam, de certa forma, das políticas internacionais e das relações jurídicas de forma mais ampla. Sendo assim, os atores internacionais possuem capacidades e competências outorgadas pelos Estados. Logo, apenas país ou Organização Internacional possuiriam capacidades e competências plenas.




    A discussão é antiga e Antonio Augusto Cançado Trindade7 reverbera que:




    Toda uma corrente doutrinária, - do positivismo tradicional, - formada, além de Triepel e Anzilotti, também por K. Strupp, E. Kaufmann, R. Redslob, dentre outros, passou a sustentar que somente os Estados eram sujeitos do Direito Internacional Público. A mesma postura foi adotada pela antiga doutrina soviética do Direito Internacional, com ênfase na chamada “coexistência pacífica” interestatal.




    A contrário sensu, há, inclusive, corrente antiga e bem radical, ditando que somente o indivíduo seria sujeito do Direito Internacional. Continua Cançado Trindade8:




    Contra esta visão se insurgiu uma corrente oposta, a partir da publicação, em 1901, do livro de Léon Duguit, L’État, le droit objectif et la loi positive, formada por G. Jèze, H. Krabbe, N. Politis e G. Scelle, dentre outros, sustentando, a contrario sensu, que em última análise somente os indivíduos, destinatários de todas normas jurídicas, eram sujeitos do Direito Internacional.




    Entretanto, o posicionamento de boa parte da doutrina é a inclusão do indivíduo como sujeito, porém, sem excluir os demais. Guido Fernando Silva Soares9 apresenta a evolução do conceito clássico para uma visão mais contemporânea para justificar o debate:




    O Direito Internacional Público, de uma perspectiva tradicional, poderia ser definido como um sistema de normas e princípios jurídicos que regula as relações entre os Estados. Na atualidade, contudo, tal definição é por demais estreita, uma vez que não contempla um dos grandes destinatários de suas normas, a pessoa humana, nem situações particulares de outros sujeitos de Direito Internacional Público que não são Estados.




    Neste mesmo sentido de evolução do Direito Internacional, explicam Hildebrando Accioly, G. E. do Nascimento e Silva e Paulo Borba Casella10:




    No Direito Internacional clássico, o sujeito por excelência do Direito Internacional, embora não mais se possa sustentar ser o único, era o Estado, tal como se definia a partir de seu ordenamento interno. São também sujeitos de Direito Internacional as organizações internacionais enquanto associações de estados, ao lado do reconhecimento progressivo da condição internacional do ser humano.




    Manuel Velasco Vallejo11 analisa da seguinte forma:




    Sin llegar a los excesos de la escuela sociológica francesa (Scelle, Politis) que en su reacción contra las tesis positivistas y dualistas, no admite otro sujeto del D.I. que los indivíduos (en su condición de personas privadas o de gobernantes), se va abriendo paso en la doctrina, al hilo de aquel doble proceso de humanización y socialización del D.I., una tendencia a reconocer una cierta personalidad jurídica internacional del indivíduo.




    Paulo Henrique Gonçalves Portela12 explica que:




    A personalidade internacional do ser humano ainda é contestada. Em todo o caso, não é mais possível negar que há um rol significativo de normas internacionais que aludem diretamente a direitos e obrigações dos indivíduos, como evidenciado, por exemplo, pelos tratados de direitos humanos, que visam a proteger a dignidade humana, e de Direito Internacional do Trabalho, que tutelam as relações laborais.




    Com a Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948 e posteriores instrumentos internacionais de proteção ao indivíduo, este passa a ser titular de direitos e deveres no ordenamento internacional. Pode-se citar como exemplo de direitos garantidos: a liberdade, a saúde, a vida, proteção da autodeterminação dos povos. Em relação aos deveres, há a possibilidade de serem imputados, aos indivíduos, fatos ilícitos. Dessa forma, o mesmo deve respeitar todos os direitos inerentes ao ser humano sob pena de se imiscuir nos crimes contra a humanidade, de guerra, genocídio e agressão sob competência do Tribunal Penal Internacional. O fato é que deixar o ser humano ao livre arbítrio dos Estados e aquém da proteção do Direito Internacional é, no mínimo temerário, conforme se pode observar, no holocausto nazista em meados do século XX.




    Dilton Rocha Ferraz Ribeiro13 faz uma importante observação, aludindo que:




    Um direito internacional mais humano, mais aberto a outros sujeitos que não apenas os Estados, que vise um bem comum, já era defendido pelos “fundadores do direito internacional” como por Hugo Grotius. Essa visão do direito internacional, também conhecido como jus gentium ou direito das gentes, foi interrompida pela ascensão do positivismo internacionalista do Século XIX e começo do Século XX. O positivismo prega o estatocentrismo, ou seja, estabelece um direito infraestatal e focado nos Estados; únicos sujeitos do direito das gentes. Contudo, o positivismo provou ineficaz na proteção dos direitos humanos já que os indivíduos não podem ser unicamente tutelados pelos Estados.




    Celso D. de Albuquerque Mello14 é categórico ao afirmar que:




    O Direito somente existe para regulamentar as relações entre os homens. Ele é um produto do homem. Ora, não poderia o DI negar ao indivíduo a subjetividade internacional. Negá-la seria desumanizar o DI e transformá-lo em um conjunto de normas ocas sem qualquer aspecto social. Seria fugir ao fenômeno da socialização, que se manifesta em todos os ramos do Direito.




    É importante, então, delimitar a questão da personalidade jurídica e da capacidade jurídica na seara internacional. A personalidade jurídica está inserida na ideia da possibilidade de agir internacionalmente. Para alguns autores, poder agir não significa ter capacidade plena de formação normativa ou de demandar em foros internacionais. Logo, é possível ter personalidade, porém, limitada. Para Valério de Oliveira Mazzuoli15: “É certo que a capacidade dos indivíduos, no plano internacional, é limitada, o que não lhes retira a personalidade jurídica”. O autor complementa16:




    O que não se pode confundir é a personalidade jurídica de um ente com a capacidade que lhe assiste de ter (capacidade de gozo) ou de exercer direitos (capacidade de exercício). Dizer que os indivíduos têm personalidade jurídica internacional não significa atribuir -lhes capacidade equiparada a de um Estado (em primeiro plano) ou de uma organização internacional (em segundo plano). Da mesma forma, dizer que os sujeitos do Direito Internacional têm diferentes graus de capacidade, não significa absolutamente dizer que têm eles personalidade jurídica que varia exatamente nesses graus. A capacidade de ter ou de exercer direitos na órbita do direito das gentes está ligada à responsabilidade do ente em causa, e não à sua personalidade. É, portanto, a responsabilidade (e não a personalidade, repita-se) que acompanha os graus de capacidade (que é máxima no Estado e mínima aos indivíduos).




    Franck Attar também contesta a posição daqueles que não consideram o indivíduo como sujeito do Direito Internacional. Para ele17:




    La CIJ a exprime dans son avis precité que ‘les sujets de droit, dans um système jurídique, ne son pás nécessairement identiques quant à leur mature ou à l’étendue de leurs droits...”. Il y aurait donc des sujets de droit international plus ou moins ‘capable’ que d’autres, pour rependre la terminologie du droit civil français, des sujects ‘majeurs’ et des sujects ‘mineurs’.




    Importante destacar que a personalidade e capacidade jurídica do indivíduo não são completas. Eles não têm o condão de participar da elaboração de normas internacionais em vontade própria ou realizar atos com validade na seara internacional. Além disso, a capacidade de demandar internacionalmente é restrita à alguns foros, entretanto, não significa que não são sujeitos, de acordo com os defensores dessa posição. Nesse sentindo, também podem se vincular como sujeitos as Organizações Não Governamentais e as empresas.




    1.1.1. CARACTERÍSTICAS DO DIREITO INTERNACIONAL PÚBLICO




    O Direito Internacional Público possui características distintas dos demais meios jurídicos internos notadamente, devido as especificidades do relacionamento da sociedade internacional.




    Pode-se elencar, como uma de suas características, a inexistência de um órgão supra-universal, de onde as regras emanam ou, até mesmo, um “super-Estado” que regule juridicamente a sociedade internacional. Desta forma, não há a concepção clássica do poder legislativo, executivo e judiciário. Este fato não significa dizer que inexista um sistema jurídico, que norteie a sociedade internacional com regras próprias e, até mesmo, cortes internacionais para julgar temas referentes ao direito das gentes. Assim sendo, consta que a sociedade internacional é descentralizada em virtude de não existir um poder centralizador, isto é, um órgão ou uma autoridade capaz de realizar a imposição de suas decisões e regras perante os Estados. Tal situação é tão impressionante que, inclusive, os Tribunais Internacionais necessitam que os países concordem expressamente com a jurisdição daqueles. Nesse sentido, em regra geral, as relações internacionais ocorrem horizontalmente18.




    Desta feita, também, a produção normativa pode ocorrer em cenários distintos, ou seja, no âmbito das Organizações Internacionais ou em uma negociação interestatal. A diferença de construção jurídica do direito interno para o direito internacional está na verticalidade da aplicação do direito. No direito interno, há imposição normativa, logo, a lei, ao ser promulgada, tem caráter de subordinar os cidadãos, ou seja, estes não podem escolher que norma irão se vincular com fator obrigacional.




    Em contrapartida, na sociedade internacional a relação se dá de forma horizontal, via coordenação. A ordem normativa internacional, em regra, possui obrigatoriedade de cumprimento, somente por aqueles sujeitos que se vincularam. A exceção se dá no caso das normas imperativas que, inclusive, são oponíveis erga omnes.




    Tem-se, então, que a construção do ordenamento jurídico internacional é oriunda cooperação dos Estados e não há subordinação. Neste sentido, a igualdade jurídica formal entre os Estados oriunda da consolidação da soberania, principalmente após a paz de Vestefália (1648), garante a não imposição de normas aos Estados, com exceção ao Jus cogens. Desse modo, a adesão normativa destes ocorre de forma voluntária, diferentemente da relação interna. Logo, a vinculação e a desvinculação de direitos e deveres internacionais dependem do voluntarismo Estatal. Adherbal Meira Mattos19 versa sobre as distinções entre os dois sistemas jurídicos, o nacional e o internacional:




    (...)Temos, em primeiro lugar, o problema da natureza das normas, tanto no que toca à sua criação, como no que se refere à sua modificação. É assim que as normas internacionais são criadas e modificadas pela vontade comum (grupal) dos Estados, enquanto as normas internas se encontram vinculadas à vontade de um só Estado. Em segundo lugar, temos o problema da eficácia das normas. As normas internacionais tem eficácia mais ampla, pois compreendem toda a sociedade internacional, enquanto as normas internas tem eficácia mais restrita, compreendendo, apenas, os Estados que emanam. Em último lugar, temos o problema da recepção de normas. Aqui, tanto a ordem jurídica interna pode ‘receber’ (aceitar) princípios normativos internacionais, como a ordem jurídica internacional pode admitir, em seu contexto, determinadas normas internas.




    Entretanto, é possível questionar: por que os Estados, em determinação de suas vontades, se obrigam com determinado direito internacional? Em primeiro lugar, pode-se elencar o interesse em comum, ou seja, a vontade de dois ou mais países de proteger determinado direito. Em segundo lugar, a garantia da segurança jurídica, isto é, no mundo globalizado e interligado dos dias atuais, quanto mais direitos e deveres internacionais um país anuir, maior é a segurança jurídica para a sociedade internacional se relacionar com ele, visto que, como já dito, um Estado só está obrigado, salvo poucas exceções (jus cogens), a respeitar determinado direito se houver vinculação normativa anterior.




    O período pós segunda guerra mundial, portanto, levou o Direito Internacional para a Universalização, visto que a proliferação de direitos e deveres (principalmente através de tratados internacionais) é exponencial e sem precedentes. Também, o grande número de Organizações Internacionais criadas para promover e proteger a ordem jurídica internacional é fator de importante consideração. Sidney Guerra20 elenca que “para se ter a dimensão que toca à matéria, registre-se, no campo onusiano, que a Organização Internacional foi constituída, em 1945, por 51 Estados e hoje conta com 193 Estados”. Continua o autor21 explanando que:




    [...]o Direito Internacional, que deve adequar-se às mudanças que são produzidas nessa ‘aldeia Global’, procura estabelecer uma normatização das várias situações que se manifestam na sociedade internacional, transformando-se em verdadeiro ‘Direito Constitucional da Humanidade’.




    A sociedade internacional é aberta, assim, o nascimento de um novo país ou Organização Internacional já possui o condão de vinculá-los nas relações da ordem jurídica externa. É vinculado também, no plano de direitos e deveres internacionais, inseridos nas fontes do Direito Internacional, como as normas imperativas e os costumes internacionais globais.




    Outra característica que pode ser elencada é a fragmentação, isto pois, devido a existência de uma grande diversidade de temas, como por exemplo: paz e segurança, comércio internacional, meio ambiente, entre outros, que são regulados e protegidos pelo Direito Internacional. Martii Koskennemi 22elenca que a fragmentação do direito envolve:




    The division of international regulation into specialised branches, deferring to special interests and managed by technical experts. Instead of a single international Law, we have today human rights law, environmental law, international trade law, international criminal law and so on […] special regimes are created with the distinct purpose to undermine or deviate from general law.




    Percebe-se, então, um movimento de especialização do Direito Internacional, transformando-se em vários ramos jurídicos, mas, que juntos, formam o conjunto de direitos e deveres que regulam a sociedade internacional. Salem Hikmat Nasser,23 ao discorrer sobre a fragmentação no Direito das Gentes, determina que:




    Ali regimes são igualmente vistos como conjuntos normativos organizados em torno de áreas específicas, mas constituem partes, fragmentos de um sistema jurídico unificado, coerente. Os princípios, normas, regras e procedimentos de tomada de decisão, assim como as organizações, que podem ser pensados como constituindo conjuntos relativamente articulados ou autocontidos, são todos partes do direito internacional e correspondem aos critérios de reconhecimento estabelecidos por essa ordem jurídica.




    A proliferação de normas e Organizações Internacionais, oriundas de um incremento exponencial das relações estatais em virtude da globalização, potencializam a fragmentação. Em paradoxo, devido a quantidade cada vez maior de Estados vinculados às normas internacionais, pode-se perceber a ideia de homogeneização de direitos. Isso quer dizer que, devido a necessidade de internalização estatal do Direito Internacional, será criado um conjunto uniforme de direitos comuns, não só entre as nações, mas entre os povos.




    Deve-se frisar que os efeitos do Direito Internacional são surtidos, mais cedo ou mais tarde, no âmbito interno. Quando um Estado se vincula às normas do Direito Internacional, precisa internalizá-la, passando, assim, a integrar, também, a ordem jurídica interna dos países. Para Thiago Carvalho Borges24:




    Esta dimensão de aproximação do direito internacional com o direito interno é fundamental, uma vez que as normas internacionais, embora voltadas para os Estados (e Organizações Internacionais), enquanto sujeitos da sociedade internacional, não deixam de ser, em última instancia, direcionadas à melhora das condições de vida humana na Terra. Desta forma, a realização efetiva das normas internacionais dos Estados é de fundamental importância e objeto de preocupação para o estudo do Direito Internacional.




    Neste relacionamento, buscou-se elucidar em que momento o direito internacional passa a integrar o ordenamento jurídico interno dos Estados. Historicamente, os países adotam dois posicionamentos teóricos, que têm implicações práticas: o dualismo e o monismo.




    Os adeptos do dualismo acreditam que a relação de Direito Internacional ocorre entre Estados, enquanto o Direito Interno existe para regular a relação entre determinado Estado e seus cidadãos. Desta forma, a corrente Dualista apregoa sentidos diferentes entre o interno e o internacional, devido à fundamentação em ordens jurídicas distintas totalmente independentes entre si. Logo, percebe-se uma diferença clara entre as duas ordens jurídicas: o ordenamento interno alberga a Constituição e demais normas vigentes no país; o ordenamento externo conglomera os tratados e demais fontes circundantes do relacionamento entre os diversos sujeitos do Direito Internacional.




    Para Mazzuoli25:




    Esta concepção dualista de que o Direito Internacional e o Direito Interno são ordens jurídicas distintas e independentes umas das outras e que entre elas não poderia haver conflitos, emana do entendimento de que os tratados internacionais representam, apenas compromissos exteriores dos Estados, assumidos por Governos na sua representação, sem que isso possa influir no ordenamento interno desse Estado. Em um caso, trata-se da relação entre Estados, ou em outras palavras, Vereimbarugn (isto é, na fusão de vontades diferentes com um mesmo conteúdo), enquanto no outro trata-se de regulamentação das relações entre pessoas (naturais ou jurídicas). Ou seja, os dois sistemas, para os dualistas, são mutuamente excludentes, não podendo um interferir no outro por qualquer motivo, não havendo qualquer espécie de contato entre um ordenamento jurídico em relação ao outro. Sendo assim, a separação entre um sistema (o Direito Interno) e o outro (o Direito Internacional) acarretaria conflitos insolúveis entre os dois. Por tais motivos é que, para os dualistas, os compromissos internacionalmente assumidos pelos Estados não têm a potencialidade de gerar efeitos automáticos na ordem jurídica interna, se todo o pactuado não se materializar na forma de uma espécie normativa típica do Direito Interno: uma emenda constitucional, uma lei, um decreto, um regulamento etc. É dizer, a norma internacional só vale quando “recebida”pelo Direito interno, não operando a simples ratificação essa transformação.Neste caso, havendo conflito de normas, já não mais se trata de contrariedade entre o tratado e a norma de Direito interno, mas entre duas disposições nacionais, uma das quais regulamentou a norma convencional.




    Em verdade, no Brasil, o conteúdo do tratado só terá validade jurídica interna, quando promulgado e publicado em um decreto executivo. Logo, percebe-se dois instrumentos formais distintos: o tratado para o Direito Internacional e a norma interna (decreto executivo, lei ordinária, etc.) para regular o direito interno, entretanto, ambos com o mesmo conteúdo jurídico, qual seja, o Direito Internacional. A supracitada corrente não está alijada de críticas.




    Hans Kelsen26 fez duras críticas à concepção dualista, explanando que:




    A concepção de que o Direito estadual e o Direito internacional são ordens jurídicas distintas uma de outra e independentes uma da outra na sua validade é essencialmente baseada na existência de conflitos insolúveis entre os dois. Uma análise mais aprofundada mostra, porém, que o que se considera como conflito entre normas do Direito Internacional e normas de um Direito estadual não é de forma alguma um conflito de normas, que tal situação pode ser descrita em proposições jurídicas que de modo algum se contradizem logicamente.[...] O sentido com que o Direito Internacional impõe ao Estado o dever de realizar quaisquer atos e, especialmente, de estabelecer normas de determinado conteúdo, é simplesmente o seguinte: o ato oposto ou a fixação de normas de conteúdo oposto são pressupostos aos quais o Direito internacional liga as suas sanções específicas, as conseqüências do ilícito, que são as represálias ou a guerra. A norma criada com ‘violação’ do Direito internacional permanece válida, mesmo do ponto de vista do Direito internacional. Com efeito, este não prevê qualquer processo através do qual a norma da ordem jurídica estadual ‘contrária ao Direito internacional’ possa ser anulada. Uma tal possibilidade só existe no domínio do Direito internacional particular.




    A teoria dualista é a adotada pelo Estado Brasileiro, de acordo com posicionamento consolidado do Supremo Tribunal Federal (STF), desde final da década de 1980 (Recurso Extraordinário nº80. 004/77), apesar da Constituição da República ser lacônica nesse sentido. É possível comprovar tal posicionamento no julgamento da ADI 148027:




    MERCOSUL - CARTA ROGATÓRIA PASSIVA - DENEGAÇÃO DE EXEQUATUR - PROTOCOLO DE MEDIDAS CAUTELARES (OURO PRET0/MG) - INAPLICABILIDADE, POR RAZÕES DE ORDEM CIRCUNSTANCIAL - ATO INTERNACIONAL CUJO CICLO DE INCORPORAÇÃO, AO DIREITO INTERNO DO BRASIL, AINDA NÃO SE ACHAVA CONCLUÍDO À DATA DA DECISÃO DENEGATÓRIA DO EXEQUATUR, PROFERIDA PELO PRESIDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - RELAÇÕES ENTRE O DIREITO INTERNACIONAL, O DIREITO COMUNITÁRIO E O DIREITO NACIONAL DO BRASIL - PRINCÍPIOS DO EFEITO DIRETO E DA APLICABILIDADE IMEDIATA - AUSÊNCIA DE SUA PREVISÃO NO SISTEMA CONSTITUCIONAL BRASILEIRO - INEXISTÊNCIA DE CLÁUSULA GERAL DE RECEPÇÃO PLENA E AUTOMÁTICA DE ATOS INTERNACIONAIS, MESMO DAQUELES FUNDADOS EM TRATADOS DE INTEGRAÇÃO - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. A RECEPÇÃO DOS TRATADOS OU CONVENÇÕES INTERNACIONAIS EM GERAL E DOS ACORDOS CELEBRADOS NO ÂMBITO DO MERCOSUL ESTÁ SUJEITA À DISCIPLINA FIXADA NA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA. - A recepção de acordos celebrados pelo Brasil no âmbito do MERCOSUL está sujeita à mesma disciplina constitucional que rege o processo de incorporação, à ordem positiva interna brasileira, dos tratados ou convenções internacionais em geral. É, pois, na Constituição da República, e não em instrumentos normativos de caráter internacional, que reside a definição do iter procedimental pertinente à transposição, para o plano do direito positivo interno do Brasil, dos tratados, convenções ou acordos - inclusive daqueles celebrados no contexto regional do MERCOSUL - concluídos pelo Estado brasileiro. Precedente: ADI 1.480-DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO. - Embora desejável a adoção de mecanismos constitucionais diferenciados, cuja instituição privilegie o processo de recepção dos atos, acordos, protocolos ou tratados celebrados pelo Brasil no âmbito do MERCOSUL, esse é um tema que depende, essencialmente, quanto à sua solução, de reforma do texto da Constituição brasileira, reclamando, em conseqüência, modificações de jure constituendo. Enquanto não sobrevier essa necessária reforma constitucional, a questão da vigência doméstica dos acordos celebrados sob a égide do MERCOSUL continuará sujeita ao mesmo tratamento normativo que a Constituição brasileira dispensa aos tratados internacionais em geral. PROCEDIMENTO CONSTITUCIONAL DE INCORPORAÇÃO DE CONVENÇÕES INTERNACIONAIS EM GERAL E DE TRATADOS DE INTEGRAÇÃO (MERCOSUL). - A recepção dos tratados internacionais em geral e dos acordos celebrados pelo Brasil no âmbito do MERCOSUL depende, para efeito de sua ulterior execução no plano interno, de uma sucessão causal e ordenada de atos revestidos de caráter político-jurídico, assim definidos: (a) aprovação, pelo Congresso Nacional, mediante decreto legislativo, de tais convenções; (b) ratificação desses atos internacionais, pelo Chefe de Estado, mediante depósito do respectivo instrumento; (c) promulgação de tais acordos ou tratados, pelo Presidente da República, mediante decreto, em ordem a viabilizar a produção dos seguintes efeitos básicos, essenciais à sua vigência doméstica: (1) publicação oficial do texto do tratado e (2) executoriedade do ato de direito internacional público, que passa, então - e somente então - a vincular e a obrigar no plano do direito positivo interno. Precedentes. O SISTEMA CONSTITUCIONAL BRASILEIRO NÃO CONSAGRA O PRINCÍPIO DO EFEITO DIRETO E NEM O POSTULADO DA APLICABILIDADE IMEDIATA DOS TRATADOS OU CONVENÇÕES INTERNACIONAIS. - A Constituição brasileira não consagrou, em tema de convenções internacionais ou de tratados de integração, nem o princípio do efeito direto, nem o postulado da aplicabilidade imediata. Isso significa, de jure constituto, que, enquanto não se concluir o ciclo de sua transposição, para o direito interno, os tratados internacionais e os acordos de integração, além de não poderem ser invocados, desde logo, pelos particulares, no que se refere aos direitos e obrigações neles fundados (princípio do efeito direto), também não poderão ser aplicados, imediatamente, no âmbito doméstico do Estado brasileiro (postulado da aplicabilidade imediata). - O princípio do efeito direto (aptidão de a norma internacional repercutir, desde logo, em matéria de direitos e obrigações, na esfera jurídica dos particulares) e o postulado da aplicabilidade imediata (que diz respeito à vigência automática da norma internacional na ordem jurídica interna) traduzem diretrizes que não se acham consagradas e nem positivadas no texto da Constituição da República, motivo pelo qual tais princípios não podem ser invocados para legitimar a incidência, no plano do ordenamento doméstico brasileiro, de qualquer convenção internacional, ainda que se cuide de tratado de integração, enquanto não se concluírem os diversos ciclos que compõem o seu processo de incorporação ao sistema de direito interno do Brasil. Magistério da doutrina. - Sob a égide do modelo constitucional brasileiro, mesmo cuidando-se de tratados de integração, ainda subsistem os clássicos mecanismos institucionais de recepção das convenções internacionais em geral, não bastando, para afastá-los, a existência da norma inscrita no art. 4º, parágrafo único, da Constituição da República, que possui conteúdo meramente programático e cujo sentido não torna dispensável a atuação dos instrumentos constitucionais de transposição, para a ordem jurídica doméstica, dos acordos, protocolos e convenções celebrados pelo Brasil no âmbito do MERCOSUL.




    As decisões do Judiciário seguiram a posição adotada, ou seja, como inexiste regra constitucional conferindo ao Judiciário preceitos claros para determinar que norma deve ser aplicada (a lei ordinária ou o Tratado internalizado), os juízes devem decidir como se estivessem visualizando um conflito entre leis internas. Interessante observar que, na esteira do entendimento do STF, o Superior Tribunal de Justiça (STJ) adota o mesmo entendimento:




    TRATADO INTERNACIONAL - LEI ORDINARIA - HIERARQUIA. O TRATADO INTERNACIONAL SITUA-SE FORMALMENTE NO MESMO NIVEL HIERARQUICO DA LEI, A ELA SE EQUIPARANDO. A PREVALENCIA DE UM OU OUTRO REGULA-SE PELA SUCESSÃO NO TEMPO.DIREITO DE AUTOR.A OBRIGAÇÃO ASSUMIDA PELO BRASIL DE PROTEÇÃO DO DIREITO AUTORAL, NO CAMPO INTERNACIONAL, NÃO SIGNIFICA DEVA SER OUTORGADA AQUELA QUE TEM O AUTOR EM SEU PAIS, MAS QUE SERA DISPENSADO O MESMO TRATAMENTO CONCEDIDO AOS SOB SUA JURISDIÇÃO28.




    Nesta relação entre Direito Internacional e Direito Interno, outra corrente teórica foi difundida e adota por vários países. Trata-se do monismo, que Sahid Malluf29 discorre sobre o tema, ao afirmar que:




    Para os monistas só existe o direito estatal, pois não admitem eles a idéia (sic) de qualquer regra jurídica fora do Estado. O Estado é a fonte única do Direito, porque quem dá vida ao Direito é o Estado através da ‘força coativa’ de que só ele dispõe. Regra jurídica sem coação, disse Ihering, é uma contradição em si, um fogo que não queima, uma luz que não ilumina. Logo, como só existe o Direito emanado do Estado, ambos se confundem em uma só realidade.




    Desta forma, para Hans Kelsen30:




    Apenas existe uma unidade cognoscitiva de todo o Direito, o que significa que podemos conceber o conjunto formado pelo Direito internacional e as ordens jurídicas nacionais como um sistema unitário de normas – justamente como estamos acostumados a considerar como uma unidade a ordem jurídica do Estado singular.




    Logo, tanto o Direito Internacional quanto o Interno, constituem o mesmo sistema jurídico, isto é, há apenas uma única ordem jurídica que gera nascimento às normas internacionais e nacionais. Então, desta forma, infere-se que existe apenas uma única norma hierarquicamente superior, regendo este único ordenamento. Todavia, a teoria diverge quanto a supremacia da norma, pois para uns o Direito internacional está acima da norma interna, sobrepujando-a. Em contrapartida, para outros, o direito interno é que fundamenta a norma internacional. Nas palavras de Luciano Nascimento Silva31:




    (...) Numa síntese da interpretação da doutrina monista, o que podemos dizer é que para esta existe tão só uma espécie de única ordem jurídica envolvendo a ordem interna e a ordem internacional. O que quer dizer, que para alguns, a prevalência é 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 prevalência do direito internacional – o que se denominou chamar de monismo com primazia do direito internacional –, já que a ratificação de um tratado internacional produz a sua vigência nos direitos internacional e interno, ocasionando uma produção de direito e obrigações, tanto para o Estado, como para os indivíduos.




    Surgem, assim, duas visões, a do monismo com primazia do Direito Internacional e a do monismo com primazia do Direito interno.




    A seara internacional, no que tange as relações entre países e, também, as organizações internacionais validam a ideia do monismo internacionalista. Em 1930, a chamada Corte Permanente de Justiça Internacional, que foi extinta em 1946, vinculada a Liga das Nações, já versava em seu estatuto que: “É princípio geral reconhecido, do Direito Internacional, que, nas relações entre potências contratantes de um tratado, as disposições de uma lei não podem prevalecer sobre as do tratado”32. Da mesma forma: “Um Estado não pode invocar contra outro Estado sua própria Constituição para se esquivar a obrigações que lhe incumbem em virtude do Direito Internacional ou de tratados vigentes”33. Com a criação da Organização das Nações Unidas (ONU) e da Corte Internacional de Justiça, em substituição a Liga das Nações e a Corte Permanente de Justiça Internacional, respectivamente, a teoria monista internacionalista continuou prevalecendo.
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