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RESUMO

7

O presentepaper é caracterizado como ensaio, pois é parte ing#galuma pesquisa em
desenvolvimento sobre as normas ambientais intexmas. Este ensaio busca compreender
as teorias de insercédo do Direito Internacionabmiem juridica dos Estados, verificando a
prevaléncia no caso de conflito destas normasgséo\de Kelsen.
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1 INTRODUCAO

A transformac@o do mundo sem fronteiras, em quistarttia geografica perde sentido,
exige uma conformacao de regras juridicas basiags gstruturar o ordenamento e para dar
seguranca juridica aos contratantes. Neste sentiDoreito Internacional emerge de forma a
regular as operacbes entre os Estados, impondceusres e direitos na busca da
concretizacao dos objetivos pactuados.

O Direito Internacional cinge o futuro juridico basca constante da globaliza¢do, no
entanto, as controvérsias poderdo surgir entredanorjuridica internacional e a ordem

juridica estadual.

Desta forma, analisaremos as teorias do Direiternacional de modo a evitar os
conflitos normativos emergentes deste e do Diredtadual, com énfase no pensamento

kelseniano.

! Advogada, Graduada em Direito pela UniversidadeCdgias do Sul (UCS), Mestranda em Direito pela
Universidade de Caxias do Sul (UCS), Bolsista CARBR&Mbro do Grupo de Pesquisa Direito Publico eoMei
Ambiente, certificado pela UCS e inserido no Diret@e Grupos de Pesquisa do CNPq. Endereco: Rnadélla
Peterlongo, 578. Garibaldi/RS. CEP: 95.720-000.d&#:randiara_flores@yahoo.com.br.



2 O DIREITO INTERNACIONAL E O DIREITO ESTADUAL

A ordem constitucional de cada pais € quem dispbeesa admissibilidade da ordem
internacional no Direito interno. Mesmo sendo desim juridico internacional regido por
normas e principios proprios, é necessario queatevila de regra, o referendo de cada
Estado-Membro, como pressuposto de validade detdrcseu territorio, surgindo dai o

relacionamento entre Direito Internacional Puble, Direito interno dos Estados.

A Convencdao de Viena, em varios artigos, se referbireito interno do Estado. Pelo art.
27 uma parte ndo pode invocar as disposi¢cdes dPis&to interno como justificativa para o
inadimplemento de um tratado. Por este dispos#geaonsagrou a supremacia do Direito

Internacional sobre o Direito interno, nas relagéi@se partes contratantes.

Embora o dispositivo ndo tenha feito referénciabégatoriedade, para o Estado, de
adequar suas normas internas as contratuais, @@robriga-o a executar, de boa-fé, o
tratado, subentendendo-se que o Estado deve dprdialéncia sobre suas normas internas,

seja quando transformado em leis, seja, ainda ¢@atamo.

Observando tais dispositivos, estabelece-se quealadade de um tratado, o
consentimento do Estado em obrigar-se por ele,csl@rp ser impugnado em virtude de
aplicacdo da propria Convencao. Se ha silénciaatado, aplica-se as regras estatuidas na

Convencao sobre Direito dos Tratados.

Ja a tendéncia constitucionalista, defendendo araoia estatal considera que a
observancia de regras constitucionais dos Estaolaatantes € requisito essencial para a
validade do tratado, pois é o Direito Constitucloa cada um que estabelece os 6rgaos
competentes e os procedimentos de que dependemactn da expressédo da vontade do

Estado em obrigar-se, internacionalmente.

Se o conflito se der entre o Direito Internaciamal Direito interno, a solugdo dependera,
do préprio Direito interno, podendo-se ter as sagsi situacdes: supremacia do Direito
Internacional ou paridade destes em face do Diieteyrno. A dependéncia se d& junto ao
Direito interno pelo fato de ndo haver no DireitasdGentes uma norma positivada que
assegure o primado internacionalista, 0 que faortap aos ensinamentos de Kelsen
(MENEZES, 2004, p. 319).



Procurando conciliar as opinides divergentes, av@ogéo de Viena ndo consagrou a

vitéria de uma ou de outra tendéncia.

Isto posto, a questdo envolvendo a transformacébDidsto Internacional em Direito

interno, tem-se duas teorias: Dualista e Monista.

2.1 Teoria Dualista

O primeiro estudo sistematico da Teoria Dualistdeibo por Heinrich Triepel, em 1899,
na obraVolkerrecht und Landesrecht. Parte este jurista da concepcdo de que o Direito
Internacional e o Direito interno sdo nocdes diftee e, em consequéncia, as duas ordens
juridicas sao independentes, ndo possuindo quadgearem comum. Triepel leciona que esta
oposicao é resultante de trés diferencas que pxiss duas ordens juridicas (MELLO, 2000,
p. 109).

A primeira diferenca é de relagBes sociais: narordgernacional o Estado é o Unico
sujeito de direito enquanto na ordem interna apaedhomem também como sujeito de
direito (MELLO, 2000, p. 109).

A segunda diferenca é das fontes nas duas ordédieqs: o direito interno € o resultado
da vontade de um Estado, enquanto o Direito Intgrnal tem como fonte a vontade coletiva
dos Estados, que se manifesta expressamente madofdeis e tacitamente no costume
internacional(MELLO, 2000, p. 109).

A terceira diferenca é relativa a estrutura das dwdens juridicas: a interna esta baseada
em um sistema de subordinacio e a internacionatawadenacdo. E a comunidade
internacional uma sociedade paritaria. Esta codmempnduz a denominada Teoria da
Incorporacao, isto €, para que uma norma internatiseja aplicada no ambito interno do
Estado, é preciso que este faca primeiro a susftramacdo em Direito interno incorporando-
a ao seu sistema juridico (MELLO, 2000, p. 109).

Estas sdo consequéncias da completa independ@éticiaas duas ordens juridicas, o que
significa dizer também que ndo existe uma posdddie de conflitos entre elas, ja que

inexistente quaisquer espécies de relacao entrasafMieLLO, 2000, p. 109).



A diferenciagéo entre o Direito Internacional e ioefo interno € possivel haja vista que
ambos apresentam, respectivamente, seus propntidos e suas proprias fontes (ARIOSI,
2000, p. 65).

O Direito Internacional e o Direito interno dos &kis sdo sistemas absolutamente
independentes e distintos, de forma que a valigladidica de um em nada interfere na do
outro. A validade do Direito interno ndo se conatiei a sintonia junto ao Direito das Gentes,
de modo que o Direito Internacional e o Direitemb confrontam-se, um com 0 outro, cComo

mero fato e ndo como normas juridicas colidentdSNEIZES, 2004, p. 315).

Outro entendimento necessario € como o Direitarat@onal é recepcionado na esfera
juridica domeéstica dos Estados. Para Triepel, ltveluas ordens independentes, estas néo
poderiam se chocar, ja que a recepc¢ao do Direiéorlacional é realizada pela transformacao
deste em Direito interno (ARIOSI, 2000, p. 69).

Fraga (2001, p. 06) enumera algumas consequéressparacao das duas ordens:

a. Validade de normas internas contrérias ao Dira®@entes;

b. Impossibilidade de que ordem juridica possa detenra validade das normas

de outra ordem;

Inadmissibilidade da norma internacional no Dirgiterno;

Necessidade de transformacdo da norma internacjpea integrar-se no

Direito interno;

e. Inocorréncia de primazia de uma ordem sobre owfa,constituirem dois
circulos que estdo em contato intimo, mas que @&olwrepdem jamais.

oo

Para Kelsen (1998, p. 230), ao determinar a relagéiente entre Direito estadual e
Direito Internacional, a questdo de saber se poebastir conflitos insollveis entre os dois
sistemas de normas. Somente quando esta quesh@oderser respondida afirmativamente é
gue fica excluida a unidade do Direito estadual ®ieito Internacional. Neste caso, sim, s6
é efetivamente possivel uma construcdo dualistgloralista das relacdes entre Direito
estadual e Direito Internacional. Mas, em tal hepét também nao se pode falar de uma
validade simultanea de ambos .

Se houvesse conflitos insolUveis entre Direitorhieional e Direito estadual e se, por
isso, fosse inevitdvel uma construcao dualistajelgsie considerdssemos o Direito estadual
como um sistema de normas validas, ndo sO0 podesiaomceber o Direito Internacional
como Direito, como também o ndo poderiamos sequereber como uma ordem normativa
vinculante que se encontra em vigor ao mesmo tequm o Direito estadual. Apenas
poderiamos interpretar as relagdes submetidas sa raggeciacdo, ou do ponto de vista da



ordem juridica estadual, ou do ponto de vista dterorjuridica internacional (KELSEN,
1998, p. 231).

Assim, Kelsen (1998, p. 231) conclui que a gengade dos representantes da teoria
dualista vé-se forcada a considerar o Direito h&eional e o Direito estadual como ordens
juridicas com vigéncia simultanea que séo indep#rdauma da outra nessa sua vigéncia e

podem entrar em conflito uma com a outra. Paraeste, doutrina é insustentavel.

2.2 Teoria Monista

A Teoria Monista sustenta, de um modo geral, a@xisa de uma Unica ordem juridica,
nao aceitando a existéncia de duas ordens juricacd8nomas, independentes e nao
derivadas. Esta concepc¢ao tem duas posicoes: umaefende a primazia do Direito interno,

e outra, a primazia do Direito Internacional.

Para o Monismo, a ordem juridica internacional iatarna fazem parte de um Uunico
sistema, havendo equiparacao entre sujeitos, fooibgto e estrutura das duas ordens, que se
comunicam e se interpenetram (FRAGA, 2001, p. 06).

2.2.1 O primado da ordem juridica estadual

A corrente Monista com primazia no Direito Interioa@l desenvolvida pela Escola de
Viena, cujos principais representantes sdo Kel8endross e Kunz, parte do principio da
subordinagdo, em razdo do qual todas as normakcpsise acham subordinadas entre si,
numa ordem rigorosamente hierarquica. A ordem igaithterna deriva da ordem juridica

internacional que tem supremacia (FRAGA, 2001 3p. 0

O monismo com primazia do Direito interno teve comaior precursor Hegel e
considera o Estado como tendo uma soberania ahsaoléb estando, em consequéncia,
sujeito a nenhum sistema juridico que ndo tenhanadwade sua prépria vontade.



Alguns doutrinadores sustentam que o Direito lateional s6 é véalido para o Estado,
como parte do seu Direito nacional, filiando-seacepc¢éo da soberania absoluta do Estado.

O Brasil adota esta teoria.

Hegel, em cujos escritos se baseou o0 monismo raista) via na soberania do Estado
algo absoluto, inerente a propria idéia de Estselm, a qual ndo poderia ele sequer sobreviver
(MENEZES, 2004, p. 317).

Na concepcdo Kelseniana, o Direito Internacional tie ser reconhecido pelo Estado
para valer em relacéo a ele. Nesta questéo vaiditgph suposi¢cdo de que o fundamento de
validade do Direito Internacional tem de ser en@md na ordem juridica estadual, isto é, a
admisséo do primado da ordem juridica do prépriades ou seja, da sua soberania, ou, 0
que significa o mesmo, a aceitacdo da soberanigstldo relativamente ao qual esta em
questéo a validade do Direito Internacional (KELSHESBS, p. 235).

Esta soberania do Estado é o fator decisivo padhrassao do primado da ordem juridica
estadual. Esta soberania ndo é qualquer qualidadeptivel — ou objetivamente cognoscivel
por qualquer outra forma —, um objeto real, masé pressuposicao: a pressuposicdo de uma
ordem normativa com ordem suprema cuja validade é@®dutivel de qualquer ordem
superior (KELSEN, 1998, 235).

Em suma, a ordem juridica internacional é delegesdia ordem juridica estadual, o que
quer dizer, quando apenas se considera o Direleonicional como véalido em relacdo ao
Estado se ele € reconhecido por este (KELSEN, 12285).

Por fim, Kelsen leciona que o Direito Internacigriple do ponto de vista do primado da
ordem juridica estadual — ou da soberania do Estadpenas vale na medida em que um
Estado o reconhece como vinculante em relacdosairgje, por conseguinte, ndo como uma
ordem juridica supra-estatal, e também ndo comoaurdean juridica independente da prépria
ordem estadual, isolada em face desta, mas — namlanech que seja Direito — como uma
parte integrante da propria ordem juridica estadlan-se-lhe chamado “Direito estadual
externo”, partindo da suposicédo de que regulalasdes do Estado com o “exterior”, as suas
relacbes com outros Estados (KELSEN, 1998, p. 235).



2.2.2 O primado da ordem juridica internacional

A segunda via pela qual se alcanca o conhecimentmidade de Direito Internacional e
Direito estadual toma por ponto de partida o Diréiternacional como ordem juridica valida
(KELSEN, 1998, p. 236).

Neste sentido, o Direito Internacional se mostgazade limitar a atuagcao dos Estados
em face da ordem internacional. A doutrina inteiovalista considera que uma lei interna
contraria ao Direito Internacional s6 produz ossseigitos perante a propria ordem interna,

mas jamais em face do Direito das Gentes (MENE2B&4, p. 317).

O fundamento de validade da ordem juridica inteomat € possivel porque o principio
da efetividade, que € uma norma do Direito Intdomeat positivo, determina, tanto o
fundamento de validade, como o dominio territorpssoal e temporal de validade das
ordens juridicas estaduais e estas, por consegpotem ser concebidas como delegadas
pelo Direito Internacional, como subordinadas a,epbrtanto, e como ordens juridicas
parciais incluidas nele como ordem universal, sendoexisténcia no espaco e a sucessao no
tempo de tais ordens parcelares tornadas juridiceEm@ossiveis através do Direito
Internacional e s6 através dele. Isso significarimgdo da ordem juridica internacional
(KELSEN, 1998, p. 236).

Os Estados singulares conservam, mesmo sob odinéérnacional, a sua competéncia
fundamental para normar tudo; no entanto, apenatémaesta competéncia na medida em
gue o Direito Internacional ndo se aposse de untarimae assim, a subtraia a uma livre
regulamentacdo por parte da ordem juridica estadisth, se se pressupde o Direito
Internacional como ordem juridica supraestatalnd® tem uma competéncia soberana
(KELSEN, 1998, p. 238).

Assim, o Estado aparece como determinado pelotDiheiernacional na sua existéncia
juridica em todas as dire¢fes, quer dizer, como ardam juridica delegada pelo Direito
Internacional, tanto na sua validade como na sigacede validade. Somente a ordem juridica

internacional, e ndo qualquer ordem juridica esth@dusoberana (KELSEN, 1998, p. 238).

Neste sentido, vale salientar o que dispde a Caq@eede Viena sobre o Direito dos

Tratados em seu art. 27, demonstrando nitidamesaberania internacional:



Artigo 27. Uma parte ndo pode invocar as disposigieseu direito
interno para justificar o descumprimento de unattat Esta regra n&o

prejudica o art. 46.

Atualmente, a jurisprudéncia internacional tem sidénime em consagrar a primazia do
Direito Internacional. O Direito interno tem parguiz internacional o valor de um simples
fato, ndo possuindo qualquer valor normativo. tgio significa que o Direito Internacional
Publico ignore o Direito interno, pois este podevisede prova para a existéncia de um

costume internacional.

Desta forma, toda a evolugdo técnico-juridica sgetem, para Kelsen (1998, p. 230),
em Uultima andlise, a tendéncia para fazer desagar@clinha divisoria entre Direito
Internacional e ordem juridica do Estado singuper, forma que o ultimo termo da real
evolucdo juridica, dirigida a uma centralizacdoacadz maior, parece ser a unidade de
organizacdo de uma comunidade universal de Dinettndial, quer dizer, a formacdo de um

Estado mundial.

3 CONCLUSAO

Diante de um cenario internacional que tem a gipdgdo como determinante de suas
estruturas, o Direito Internacional vai adquirintombém um aspecto globalizado. Na
verdade, as relacdes internacionais tém sido dstadies, cada vez mais, sob bases juridico-
institucionais, onde arranjos internacionais térimdado novas esferas de influéncia e

configurado novas estruturas de poder no ambiéoriational.

Com efeito, o Direito Internacional tem recebiddaaez mais importancia, mediante
acontecimentos que adquiriram uma dimensao intemalcque se torna impossivel nao
reconhecer a indispensabilidade de uma producéatfaa cada vez mais aprofundada acerca

do Direito Internacional Publico.

Contemporaneamente nos deparamos com uma novapcéocele soberania, que
implica também no reconhecimento, pelo Direitorimbede cada pais, dos acordos firmados
internacionalmente. Nesse novo contexto, o Dirditi@rnacional ganha relevancia e os

tratados passam a ser analisados com maior atéapdo,em vista a globalizacao.



Na perspectiva de consolidacdo de uma ordem lagainacional, num cenério onde a
soberania dos Estados se harmonizam sob regrdagljpalo proprio ordenamento, a regra da
primazia do Direito Internacional em relacdo aoeldir interno devera superar toda esta
celeuma, operando mais que a harmonizacdo, a mnufagdo do Direito dos Estados,
possibilitando o estabelecimento e o desenvolviméot processos de integracdo a que se

sujeitaram.

Deve-se assinalar a importancia da adaptacédo amtd(Constitucional dos Estados ao
Direito Internacional, para poder possibilitar ue@ntextualizacdo mais adaptada a nova

realidade internacional.

E mister, que a jurisprudéncia e a doutrina cumpsam papel perante a sociedade,
mostrando os caminhos juridicos para a solucaaalatsovérsias advindas da globalizacao,

que hoje ja ndo € mais uma op¢ao, mas sim um fato.
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ABSTRACT

This paper is characterized as a test, it is danhonitial research on developing international
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Keywords:International Law, State Law; monist theory; duadisheory.

Entrega dos originais: 30/01/2010.



