TRATADOS AINDA NAO EM VIGOR, MAS GERADORES
DE NORMAS INTERNACIONAIS DE NATUREZA
PEREMPTORIA. PODEM ESTADOS EXIMIR-SE

DE CUMPRI-LOS?

J. BERNARDO CABRAL

“... Le droit international public, semble-t-it, a eu tendence a la
méconnaitre a ses origins.” 3
Michel Virally

Como preliminar ao presente trabalho, é fundamental que se verifique,
ainda que em apertada sintese, como, no Brasil, entende-se o Direito escrito
de produgdo internacional e qual sua hierarquia em relaciio a lei interna.
Trata-se de situar o tratado na proverbial pirdmide das leis, que determina zua
posi¢do em relagdo as normas juridicas internas e, em decorréncia, estabelecer
a norma de conflito entre o Direito interno e o Direito Internacional.

E, de toda evidéncia, uma questdo a priori a prépria sujeicio dos Estados
aos tratados ditos peremptdrios, haja vista suas naturezas obviamente confor-
me ao bem comum da humanidade, mas que por motivos de entrada em vigor
poderiam ser desconsiderados, conformando o Direito de lege ferenda inter-
nacional. Como se verifica adiante, esta ndo entrada em vigor pode derivar de
miltiplos fatores como, por exemplo, a nfo ratificacdo ou mesmo a auséncia
de quorum estabelecido por um nimero minimo de ratificagdes, consoante soe
acontecer ao Direito dos Tratados.

A efetividade do tratado e seu fiel cumprimento por parte dos sujeitos
de Direito Internacional Piblico é fundamental para o equilibrio das relagdes
internacionais e ao desenvolvimento da magna civitas. Resta patente, no en-
tanto, que tal efetividade ndo pode prescindir de uma fiel observancia dos
tratados também em relagdo aos ordenamentos juridicos internos. Deve-se
considerar ainda que o tema é de vital importancia e mesmo de grande atua-
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lidade nos meios juridicos nacionais, considerando a recorrente e vital neces-
sidade que hoje os Estados tém de inserir-se internacionalmente e, como
conseqiiéncia, participar de blocos econdmicos. Como se sabe, toda construgdo
de bloco econdmico nasce necessariamente no Direito Internacional classico,
vale dizer, no tratado, daf resultando que a questdo do potencial conflito entre
a lei internacional € a lei interna passa a ser tema de primeira grandeza nas
pautas politico-juridicas comprometidas com o sucesso do processo de inte-
grac¢do. No caso da Unido Européia, seriam basilares os Tratados de Roma, de
1957, de Maastricht, de 1992, e de Amsterdd, de 1988. Quanto ao Mercosul,
seus instrumentos funcionais sdo o Tratado de Assungdo, de 1991, e o Proto-
colo de Brasilia sobre Solugéio de Controvérsias, de 1991, e o Protocolo de
Ouro Preto sobre sua estrutura funcional, de 1994.

Afinal, a confianga internacional e seus conseqiientes investimentos fi-
nanceiros decorrentes da seguranga juridica proporcionada €, na era dos mer-
cados, algo irrenuncidvel por parte das nagoes.

Ao contrdrio do modelo dos paises da Unido Européia, que em sua
maioria dio tratamento especifico ao tema jé a partir de suas Constitui¢des (0
art. 55 da Constitui¢do francesa2 e o art. 11 da Constitui¢@o italiana3 sdo
exemplos lapidares), ou no caso dos paises da Common Law, que legislam
internamente de forma especifica em relagdo ao tema (o exemplo é o European
Community Act, de 1972%, no caso de Gri-Bretanha), a Constituigdo brasileira,
mesmo apos a Assembléia Nacional _onstituinte do final dos anos 80, da qual
tive a honra de ser o Constituinte-Relator, preferiu silenciar a respeito da
questdo.

HA4 uma série de circunstancias histéricas, € mesmo todo um enredo
politico e doutrindrio que ndo permitiram que na atualissima Constitui¢do
pudéssemos ter incluido também mais esta modernidade. Preferiu-se, na oca-
sido, a continuidade da tradi¢do constitucional brasileira na matéria, de deixar
a tessitura jurisprudencial da Suprema Corte a determinacdo da norma de
conflito entre tratado e Direito interno, algo bem ao sabor da Common Law,
antes que do Direito escrito, e, registre-se, rigidamente escrito, de nossa an-
cestralidade ibérica.

E curioso, a titulo de ilustragdo, verificar que ndo obstante nossa estrita
forma de Direito positivo, possuimos uma série de “objetivos juridicos vindos
de outras galdxias’, como o habeas corpus € o instituto do jiri popular que,
ndo obstante suas claras cepas de “Direito inglés”, convivem pacificamente
com nossa arraigada cultura juridica latina, todos devidamente positivados,
através de artigos de Direito substantivo e de Direito Processual.
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No que tange ao tormentoso tema do conflito tratado versus lei interna,
a questdo retoma a velha discuss@o entre monistas — o Direito interno e o
internacional sdo dois ramos de um mesmo sistema juridico — e dualistas —
o Direito interno e o Direito Internacional s@o dois sistemas distintos, separa-
dos e independentes.

Trata-se de um debate doutrinario muito antigo, que remonta aos estudos
de Tripel e Anzilotti’e que parece totalmente superado pelos modernos fend-
menos de intera¢do e integragdo internacionais, pelo aperfeicoamento do sis-
tema juridico internacional e, especialmente, pelo advento dos modelos de
Direito Comunitario.

Considere-se, ainda, um grande nimero de autores que propugnam pela
primazia do Direito nacional, fundamentados em muitas razdes, muitas delas
de dogmatica juridica e que, como tal, parecem insuperdveis. A primeira delas
€ a auséncia de uma autoridade supra estatal, decorrente da descentralizagio
da sociedade internacional. De conseqii€ncia, caberia a cada Estado, na ordem
interna, determinar as condigdes em que ele se pode obrigar internacionalmen-
te e, 0 que também € importante, a forma como vai cumprir estes compromis-
SOS.

Charles Rousseau®, refutando tais objegdes, lembra que o Direito Inter-
nacional Piblico ndo tem apenas a vertente do tratado, sendo também consue-
tudindrio, tendo o costume, no “direito das gentes”, a mesma hierarquia da
norma escrita. E de referir-se, a propésito, o préprio Direito Internacional
positivo, nos termos do artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justiga:

“Art. 38.... 1. A Corte, cuja fungdo € decidir de acordo com o Direito
Internacional as controvérsias que lhe forem submetidas, aplicara:

a) as convengdes internacionais, quer gerais, quer especiais, regras ex-
pressamente reconhecidas pelos Estados litigantes;

b) o costume internacional, como prova de uma pritica internacional
aceita como sendo Direito;

Trata-se de argumento de grande densidade e que se retomard mais
adiante, ao abordar-se especificamente o tema da potencial obrigatoriedade
dos ditos tratados peremptérios.

Vale salientar que a concepgdo da primazia do Direito Internacional é
algo que tem sua origem no século passado, ndo decorrendo de uma presumivel
hiper modernidade, como se poderia imaginar. Sio monistas inimeros autores
cléssicos da Escola de Viena, como Kelsen e Verdross, e variados autores
franceses que lhes foram contemporaneos, como George Scelles.

219



O conflito entre o tratado e a lei em face da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal brasileiro

A pesquisa da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em relagio
a matéria revela que, ao longo de sua histéria, a questdo foi objeto de poucos
porém incisivos Acérddos’. Sendo vejamos: por ocasidgo do julgamento do
Recurso Extraordindrio n® 71.154 — Paran4, publicado no Diério da Justiga
de 25/08/71, de que foi relator o Ministro Oswaldo Trigueiro, enfrentou-se a
questdo da revogacdo da lei interna por tratado superveniente, concluindo com
a seguinte ementa: “Aprovada a Convencdo pelo Congresso e regularmente
promulgada, suas normas tém aplicagdo imediata inclusive naquilo em que
modificarem a legislacdo interna”. Na ocasido, alinhou trés precedentes da
Corte, no sentido do primado do tratado em face da lei anterior. Mencionou-se,
por exemplo, que no julgamento da Apelacdo Civel n® 9.587, em 21/08/51, o
Supremo Tribunal Federal ja havia decidido que “o tratado revoga as leis que
lhe sdo anteriores: ndo pode, entretanto, ser revogado pelas posteriores, se estas
nio o fizerem expressamente ou se ndo o denunciarem” .

O eminente Ministro Oswaldo Trigueiro advertiu, por outro lado, que,
dadas as peculiaridades dos casos invocados, parecia entdo certo que o Supre-
mo ainda nio havia firmado um claro entendimento na matéria. Sem resolver
a questdo das leis posteriores antitéticas aos tratados, enfatizava o relator em
seu voto que, “a definitiva aprovagdo do tratado, pelo Congresso Nacional,
revoga as disposi¢des em contrario da legislacdo ordinaria”.

Mais recentemente, por ocasido do julgamento do Recurso Extraordiné-
rio n°® 80.004, de 1997, proveniente do Estado de Sergipe, publicado na Revista
Trimestral de Jurisprudéncia n°® 83/809, de que foi relator para o acérddo o
Ministro Cunha Peixoto, € que efetivamente se deu contornos mais definitivos
a questdo, para criar-se aquele que vem sendo considerado o caso-padrio da
jurisprudéncia brasileira em referéncia a matéria. Prevaleceu em tal julgamen-
to, por maioria, o entendimento de que a lei posterior — em conflito com o
tratado — sobre este prevalece, uma vez que ndo ha no plano constitucional
preceito que afirme grau de hierarquia entre o tratado e a lei, e vice-versa.

Ficou definido, e de modo duradouro, o que para muitos observadores
era até entdo bastante incerto: a Suprema Corte estipulava, na ocasifio, que sob
nossa o6tica, na falta de uma norma constitucional que desse prevaléncia ao
tratado sobre a lei doméstica, juizes e tribunais estavam em qualquer hipétese
obrigados a dar prevaléncia a tultima palavra do Congresso Nacional. Se a
ultima palavra fosse de natureza aprobatdria do tratado, nenhum problema
existiria: toda lei anterior, de producido doméstica, estaria com isto revogada.
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Se, entretanto, a elaboragéo legislativa interna fosse posterior ao tratado e com
este conflitasse, criar-se-ia uma inevitavel situa¢io de conflito: ignorando o
compromisso assumido no plano internacional, os poderes do Estado discuti-
ram, votaram e sancionaram uma norma conflitante com o dever juridico
anterior. Disse o Supremo Tribunal Federal na ocasido “... Nés ndo temos, na
Constitui¢do do Brasil, aquela norma que existe na Itilia, Franga, Alemanha,
Paises Baixos e tantos outros paises, dizendo que o tratado prevalece em
qualquer hipétese. E se ndo temos na Constitui¢do, nio cabe ao Supremo
Tribunal inventa-la...”.

Nio €, com efeito, prerrogativa dos juizes a produgio de normas, mor-
mente a produgdo de uma de tamanha envergadura. Ficava, assim, afastada a
aplicagdo do tratado, mesmo que posterior & norma interna com a qual confli-
tou.

Deveu-se ao Ministro Leitdo de Abreu, em seu voto, uma necessaria
precisio, fruto de sua privilegiada visdo cosmopolita do Direito, e, cumpre
assinalar, bastante avangada em relag@io ao pensamento juridico de sua época.
Levantava ele a insuperdvel tese de diversidade de fontes, lembrando que
tratado e lei sfo origindrios de processos criativos distintos, ou seja, Direito
Internacional e Direito interno tém suas préprias fontes, bem como formas de
revogagdo que também ndo se confundem. Textualmente, asseverava em seu
voto: “A orientagdo que defendo, fiel a regra de que o tratado possui forma
de revogagio prépria, nega que este seja, em sentido préprio, revogado pela
lei. Conquanto no revogado pela lei, que o contradiga, a incidéncia das
normas juridicas constantes é obstada pela aplicagiio, que os tribunais séo
obrigados a fazer, das normas legais com aqueles conflitantes. Logo, a lei
posterior, em tal caso, ndo revoga, no sentido técnico, o tratado, sendo que lhe
afasta a aplicac@o. A diferenga estd em que, se a lei revogasse o tratado, este
ndo voltaria a aplicar-se, na parte revogada, pela revogagio pura e simples da
lei dita revogatdria. Mas como, a meu juizo, a lei nio o revoga, mas simples-
mente afasta, enquanto em vigor, as normas do tratado com ela incompativeis,
voltard ele a aplicar-se, se revogada a lei que impediu a aplicacio das prescri-
¢des nele consubstanciadas” .

O raciocinio do Ministro Leitdo de Abreu fundamentava-se em uma tese
de Kelsen®, publicada em 1944, ji em sua fase norte-americana. A concepgdo
de que se a Constitui¢do ndo prevé a aplicagio do tratado, os tribunais devem
emprestar eficicia incondicional ao Direito interno, j4 havia de alguma forma
sido deduzida anteriormente em famoso parecer do Procurador-Geral da Re-
publica da Franga, Paul Matter®. Tratava-se de questdo de conflito entre uma
lei francesa de 1926 e uma Convengdo franco-espanhola celebrada em 1826,
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sob um regime constitucional que nada dizia sobre as relagdes entre o Direito
interno e o Direito Internacional. De resto, a rumorosa questio também foi
objeto de estudos de La Pradelle!®, o que demonstra estarmos efetivamente
diante de um tema cldssico do Direito Publico externo.

Ainda do Recurso Extraordindrio n° 80.004, cumpre citar o voto do
Ministro Cordeiro Guerra que, apds observar que no préprio Direito america-
no, em que se reconhece ao tratado o cariter de supreme law of the land, ndo
se veda a posterior elaboragdo legislativa a ele contrdria; “ Argumenta-se que
a deniincia é o meio préprio de revogar um tratado. Sim, no campo do Direito
Internacional, ndo, porém, no campo do Direito interno. Quando muito, pode-
riam, face a derrogac@o do tratado por lei federal posterior, ensejar reclamagdo
de uma outra parte contratante perante o governo, sem contudo afetar as
questdes de Direito interno. Fosse a dentncia internacioanl o inico meio de
nulificar um tratado, nfio se compreenderia poder o Supremo Tribunal Federal
negar-lhe validade por vicio de inconstitucionalidade”.

E oportuno lembrar que o entendimento entdo sufragado pelo Ministro
Leitdo de Abreu comeca a encontrar eco na recentissima jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justi¢a. Trata-se do Recurso Especial n® 58.736 — MG,
publicado no Didrio de Justica de 29/04/96, de que foi relator o Ministro
Eduardo Ribeiro que desde a sua ementa ja estipula:

“Lei — Tratado. O tratado ndo se revoga com a edigdo de lei que
contrarie norma nele contida. Perderd, entretanto, eficdcia, quanto ao ponto
em que exista antinomia, prevalecendo a norma legal. Aplicacdo dos principios
pertinentes a sucessdo temporal das normas, previstos na Lei de Introdugdo ao
Cédigo Civil. A lei superveniente, de carater geral, ndo afeta as disposicdes
especiais contidas em tratado”

Do voto do Ministro-Relator Eduardo Ribeiro, em absoluta consonéncia
com o voto do Ministro Leitdo de Abreu no caso anteriormente citado, urge
transcrever ainda o que segue: “O tratado ndo se revoga com a edigdo de lei
que contrarie norma nele contido. Rege-se pelo Direito Internacional Publico
e o Brasil a seus termos continuaré vinculado até que se desligue mediante os
mecanismos préprios”

Ainda sobre o Direito brasileiro, no que tange a questao do tratado versus
lei interna, é muito interessante considerarmos a existéncia de uma norma de
caréter particular, presente no Cédigo Tributdrio Nacional (Lei n® 5.172, de
25 de outubro de 1966) e que curiosamente parece estar em dire¢do oposta a
tendéncia jurisprudencial que acabamos de expor. Trata-se do seu artigo 98,
que possui a seguinte redagdo: “Os tratados e as convengdes internacionais
revogam ou modificam a legislac@o tributdria interna, e serdo observados pela
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que lhes sobrevenha”. Como lei especial, historicamente nunca foi objeto de
questionamento jurisprudencial, pacificamente aceita pelos Tribunais, o que
de certa forma facilita muito as relagdes comerciais internacionais.

Consideradas todas estas posigdes, parece claro que necessitamos urgen-
temente, em nosso Pais, de uma substancial atualizagdo jurisprudencial ou, de
forma mais correta, uma revisdo constitucional, apta a colocar-nos em condi-
¢Oes de igualdade com a comunidade internacional, facilitar nossa inserc¢do
internacional e, mesmo, permitir o aprofundamento e a consolida¢io do Mer-
cosul, a mais importante e bem-sucedida experiéncia de cooperag@o e integra-
¢do de estados verificada em toda a histéria da América Latina.

Cumpre ainda aduzir que sem tais reformas ndo poderemos aderir 2 Con-
vengdo de Viena sobre Direito dos Tratados, a qual assinamos mas ainda nio
ratificamos, tendo em vista seu artigo-chave que estipula que os Estados niio se
podem eximir de cumprir os tratados alegando razdes derivadas de seu ordena-
mento juridico interno conforme o art. 27: “uma parte ndo pode invocar disposi-
¢oOes de seu Direito interno para justificar o descumprimento de um tratado...”

A recente evolucio jurisprudencial argentina e a reforma
constitucional de 1995

A evolugio do Direito constitucional platino, no que tange ao tema desta
aula, € um importante exemplo de como as modernas injun¢des econdmicas e
a propria globalizagdo da economia conduzem a profundas transformacdes nas
ordens juridicas estatais. Seguramente condicionada pelas recentes transfor-
magdes do mundo, e consciente pela necessidade de aprofundamento e con-
solidagdo do Mercosul, o Direito argentino evoluiu de uma posi¢iio semelhante
a do Direito brasileiro para uma posi¢io de primazia do tratado sobre o
ordenamento juridico interno.

Ap6s reiterada elaboragdo jurisprudencial'! a partir dos anos 90, que
privilegiava o monismo com prevaléncia da norma internacional, na qual sio
considerados casos-padrdo os processos Ekmerkdjian versus Sofovich, senten-
¢a de 07 de julho de 1992, e Cafés La Virginia, sentenga de 09 de julho de
1994, a reforma constitucional de 1994 acabou por incorporar o principio no
proprio texto constitucional da Repiblica Argentina, nos termos de seu art.
75, inciso 242

Se a jurisprudéncia da Suprema Corte de La Naci6n j4 havia sido enfatica
ao afirmar que “...la derrogacion de um tratado por uma ley del Congresso
violenta la distribuicion de competencias impuesta per la misma Constitucion
nacional, porque mediante uma ley se poderia derrogar el acto complejo
federal de la celebracién de um tratado™ (Caso Ekmerkdjian/ Sofovich supra-
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citado), a Constituigdo reformada ndo deixou mais qualquer divida sobre a
nova postura do Direito platino.

Parece-me interessante observar que a Argentina ratificou e incorporou
a seu Direito interno, ja em 1980, a famosa Convengdo de Viena sobre Direito
dos Tratados, com seu art. 27, (Lei Federal 18.865, de 27 de janeiro de 1980),
o0 que representava um claro conflito entre o Direito Internacional e o entdo
existente Direito interno. A leitura que fago, desse aparente paradoxo, € que
a aprovacio da Convengdo significou uma sinaliza¢do de politica juridica
‘nacional em prol da necessédria modernizagdo do Direito, 0 que acabou ocor-
rendo em 1994.

Tratados peremptoérios: eficicia e efetividade da Lex ferenda
Internacional

“La distinction entre lex lata e lex

ferenda nous apparait aujourd’hui comme

’une des régles les plus fondamentales de la
science du droit.” / “The difference between lex
lata and lex ferenda it sounds for us nowadays
utterly fondamental in the law science.”

A afirmagio em epigrafe, formulada por Michel Virally em recentes
estudos em homenagem a Paul Reuter'?, concerne a necesséria distingdo que
urge fazer-se, cada vez mais, na moderna sociedade internacional, entre o
Direito em vigor (que obriga e confere direitos de maneira instantinea) e
aquele que ainda n&o o é, por motivos dos mais diversos, mesmo que suma-
mente desejével e conforme ao querer comum de substancial parcela da socie-
dade internacional.

Se o grau de coercibilidade que a lex ferenda apresenta ou deve apresen-
tar dentro dos ordenamentos juridicos dos Estados ¢ um grande dilema de
politica juridica, no Direito Internacional Pdblico a questdo ganha contornos
de complexidade ainda maior. Isto porque o Direito Internacional possui, ao
contrério de todos os demais sistemas juridicos nacionais, duas fontes imedia-
tas e de igual valor hierdrquico, pois € a0 mesmo tempo positivado e consue-
tudinério, eis que o tratado conforma sua fonte escrita e o costume sua fonte
ndo escrita. Ressalta-se que aqui se entende o costume como prética reiterada
e uniforme cumprida com opinio jiris, vale dizer, convicgdo juridica.

Ora, parece bastante razodvel admitir que a lex ferenda internacional ja
é per se uma prética reiterada e uniforme de substancial parcela da comunidade
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internacional. Mais que isto, cumprida com opinio jiiris, qual seja, o sentimen-
to de estar-se obedecendo também um dever juridico, além de moral, filos6fico
ou politicamente correto, conforme parece ser um marcante zeitgeist. Neste
sentido, a exigibilidade de sujei¢do dos Estados as normas ditas peremptérias
seria doutrinariamente inegével, desde que tais normas sejam assimiladas
como a lex ferenda internacional, ou seja, costumes que estio evoluindo rumo
ao Direito positivo para consolidarem-se na forma de tratados. Cumpre ressal-
tar que esta consolidagdo do direito das gentes, a transformacio de costumes
em tratados, tem se constituido em pritica muito comum no Direito contem-
poraneo, sendo um exemplo de clareza solar a Convengio das Nagdes Unidas
sobre Direito do Mar, a Carta da Jamaica, de 10 de dezembro de 1982, que
embasa o chamado “novo Direito do Mar”.

Como decorréncia, a inobservancia de normas constantes em tratados
ainda ndo aperfeigoados pela entrada em vigéncia formal, seja por problemas
de néo ratificagdo, seja por ndo entrada em vigor devido 4 auséncia de um
nimero minimo de ratificagdes (falta de guorum), ou mesmo pela simples néo
adesdo, poderia, em nosso entender, significar uma violac#o juridica interna-
cional fout court, geradora de clara responsabilidade internacional, sem que
se estivesse dando surgimento a um revoluciondrio Direito Internacional sem
consentimento.

Para tanto, deve-se entender que a ndo-vinculagio formal do Estado ao
Direito positivo Internacional, pela auséncia de firma, de ratificacio ou alega-
da ndo adesdo pura e simples, s6 se poderia constituir em legitima razdc de
isengdo de sujeigdo, caso se estivesse em um campo exclusivamente de Direito
escrito, o que ndo é a realidade encontrada no Direito Internacional.

E oriundo do préprio Direito Internacional positivo, mais precisamente
do Estatuto da Corte Internacional de Justica — um tratado de inconteste
adesdo internacional e de impecdvel eficicia e efetividade no conserto das
nagdes — o argumento definitivo quanto ao grau de hierarquia do costume em
relagio ao tratado, nos termos do seu artigo 38 anteriormente citado, que
equaliza as duas fontes basilares da “disciplina de Grotius” .

Ha autores, inclusive, que, sem questionar a igualdade hierdrquica entre
as duas fontes, lembram que a disposigdo do artigo 38 é mera ordem de
enunciagdo e enfatizam a maior importancia da fonte costumeira diante das
proprias caracteristicas da sociedade internacional. Fausto de Quadros —
celebrado autor portugués — afirma textualmente em recente obra publicada:
“Nao obstante o dinamismo da vida internacional tenha dado maior relevancia
a prética aos tratados, o costume continua a ser a mais importante fonte... dada
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a sua natureza eminentemente evolutiva, ... de todo compativel a aceleragdo
histérica da época em que vivemos”.'

Tanto a jurisprudéncia da Corte Internacional de Justica como a doutrina
4 unanimidade vém reafirmando a igualdade entre as fontes citadas, apontando
os exemplos histéricos em que tratados foram revogados por costumes e
vice-versa. Tudo isso dentro da mais perfeita ordem juridica, o que ndo ocor-
reria se estivéssemos diante de fontes de patamar hierdrquico distinto. Vale
lembrar, na sempre presente ligdo kelseniana, que o Direito € uma ciéncia
ordenada e hierarquizada e no caso de conflito entre normas prevalecem
sempre aquelas superiores.

Ja em razdo do confronto entre normas da mesma hierarquia, aplica-se
o principio cldssico da prevaléncia da norma mais recente, o que, alids, deriva
da prépria intelecgdo pura e simples do brocardo cléssico lex posterior revocat
priori.

E forg¢oso reconhecer — e proclamar — ser prética inusitada, conside-
radas todas as experiéncias juridicas, que Direito escrito e ndo escrito acabem
por possuir, dentro de um mesmo sistema juridico, o mais absoluto grau de
igualdade hierdrquica.

Acostumados que estamos por arraigado vicio nacional de olhar o Direito
ou pelo seu viés consuetudindrio, ou pelo seu viés positivado, quando nos
deparamos com a imanéncia do “Direito das Gentes” fatalmente somos ofus-
cados pelo seu excesso de luminosidade.

Em nossa opinido, um dos mais rutilantes exemplos de tratado peremp-
tério, caso crasso de lege ferenda internacional, conforme aqui vem sendo
exposto, é o caso da Convengio de Viena sobre Direito dos Tratados, de 23
de maio de 1969.

Consolidando o fragmentado Direito costumeiro dos tratados, lentamente
elaborado desde a pré-histdria do Direito Internacional Piblico, o “tratado dos
tratados”, como vem sendo designada a Convengdo de Viena em aprego,
acabou por sistematizar e ordenar, com a precisdo técnica que s6 o Direito
escrito pode proporcionar, todas as grandes questdes referentes as obrigagdes
internacionais expressamente contraidas pelos sujeitos de Direito Internacional
Publico.

E certo que nio obstante o grande nimero de adesdes plenas, a paradig-
matica Convengdo de Viena também deixou de receber ratificagdo por parte
de alguns Estados, dentre os quais devo incluir a prépria Reptiblica Federativa
do Brasil, por motivos que ndo se restringem apenas a meros caprichos poli-
ticos, e sim, de forma até mais grave, podem derivar de uma atitude de cultura
juridica nacional dualista, embora extemporanea, profundamente arraigada.
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A razido técnica desta ndo-adesdo, simplificando a submersa questio de
fundo que € a questdo cultural, poderia ser resumida na incompatibilidade
formal entre o dualismo e o préprio espirito da Carta de Viena, que estatui em
seu art. 27, no capitulo designado “Direito Interno e Observancia dos Trata-
dos”, conforme anteriormente citado.

Cabe indagar agora, no campo das hipéteses, qual deveria ser o enqua-
dramento juridico mais escorreito aplicdvel 4 violagio por parte de um Estado
soberano de um tratado peremptério, sob a alegagio de superioridade do seu
Direito interno, total ou parcialmente em conflito com a nova postura ja
deliberada no plano internacional?

Obviamente, além das sangdes decorrentes da opinido publica interna-
cional, que exerce considerdvel peso nas relagdes internacionais, a responsa-
biliza¢do internacional do Estado violador do tratado peremptério poderia ser
invocada, por verificar-se uma irretorquivel violagdo juridica, passivel de
desencadear o aparato sancional de que dispde o “Direito das Gentes” .

Lex ferenda e jus cogens, uma distin¢do necessiria

Apds ser por muito tempo mero cléssico tema de discussdo académica,
0 jus cogens subitamente adquire grande atualidade e importincia em um
mundo cada vez menor, mais integrado e interdependente, eis que se trata de
principio de Direito Internacional geral, literalmente querendo significar co-
gente, imperativo, vinculativo.

O Professor Jorge Miranda — Relator da Constitui¢io Portuguesa —
invectiva a imperfei¢do terminolégica que a expressdo encerra, porque todas
as regras juridicas se apresentam em geral com esta caracteristica '5. O que se
pretende, no entanto, marcar com a insélita expressio é que estamos diante de
um principio que néo se encontra na disponibilidade da vontade ou acordo de
vontades entre Estados soberanos. Dotado de forga juridica prépria, o principio
como formulado deve sobrepor-se incondicionalmente a todas as normas ou
atos que lhe sejam contrérios, ainda que em relagio aos mesmos ndo se tenha
verificado, todavia, uma expressa manifestacio de vontade estatal.

Simone Dreyfus ressalta o grande perigo da politizagio do principio em
detrimento de seu cariter juridico, lembrando que, apesar das muitas tentativas
em doutrina, inexiste uma lista de normas imperativas propriamente definidas,
deixando espago aos imponderdveis ventos e marés do momento internacio-
nal's,

Embora a formulagio do principio do jus cogens possua uma série de
importantes antecedentes, que incluem mesmo a Carta das Nagdes Unidas, em
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seu art. 2°, n° 6, e art. 103, n° 1, foi somente a Convengdo de Viena sobre
Direito dos Tratados, de 1969, que efetivamente lhe deu corpo, nos termos de
seu art. 53: “E nulo o tratado que, no momento de sua conclusio, conflita com
uma norma imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da presente
Convengio, uma norma imperativa do Direito Internacional geral € uma norma
aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados no seu con-
junto, como norma da qual nenhuma derrogagio € permitida e que sO pode ser
modificada por nova norma de Direito Internacional geral da mesma nature-

’

za

Cabe colocar em relevo que larga parte da doutrina tem contemplado o
jus cogens com ceticismo, salientando as dificuldades de sua defini¢do e
concretizagio. Como sio estabelecidas estas regras? Como prover a descen-
tralizagiio da sociedade internacional e a auséncia de um aparato legislativo
préprio? Como impor a aplicagdo de um costume a um Estado que se oponha
a sua formagdo?

No que tange a este Gltimo aspecto, cumpre verificar que se no ambito
do jus cogens se vislumbra o fmpeto renovador de um Direito Internacional
francamente hostil 2 idéia de consentimento como base de toda sujei¢@o esta-
tal, uma inusitada servanda sem pacta, de todo subvertedora de certezas
juridicas seculares, o mesmo ndo ocorre em relagio a sujeicdo a lex ferenda
que se aborda na presente aula.

Sen@o vejamos: nos chamados tratados peremptérios hd claramente o
consentimento estatal, seja na forma técita pela qual o Estado se submete
pacificamente 2 constitui¢do do costuma, seja na forma expressa de celebrar
e firmar o tratado, ainda que ndo o ratificando ou incorporando ao ordenamen-
to juridico doméstico.

De toda a sorte, no atual estigio de desenvolvimento do “Direito das
Gentes”, malgrado certas vozes dissonantes, é crescente a convicgdo quanto
a legalidade de responsabilizagdo de Estados pela violagdo de tratados, ainda
que em fase de aperfeigoamento, desde que estejamos diante de um efetivo
tratado peremptério, dada a natureza de seu contetido, razoavelmente compro-
metido com anseios comuns da humanidade.

Ao me acercar das ltimas palavras, reafirmo a convicgdo de que o
progresso da humanidade ndo pode prescindir da hegemonia das idéias na qual
se insere, de maneira vital:

1°) a estrita observancia do Direito Internacional, sem a qual nio serdo
solucionados os grandes dilemas do mundo contemporéineo: a) a tutela inter-
nacional dos Direitos Humanos; b) a repressdo aos fluxos de capital especu-
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lativo, predador e induvidosamente selvagem; c) a cooperac¢do internacional
na repressdo ao narcotrafico, a prostitui¢do de todos os matizes e, particular-
mente, a infantil, e, ainda, a prote¢do as minorias;

2°) autodeterminagdo dos povos;

3°) a solugdo pacifica dos conflitos, na certeza de que a guerra é a
suprema violacdo do Direito;

4°) a abrangéncia universal dos crimes contra a humanidade.

Assim, comprovo que as palavras que proferi por ocasido da minha
graduagdo em Direito, na qualidade de Orador da Turma, continuam atualiza-
das:

Partamos para a luta, que a idéia do direito, observa Ihering, encerra uma
antitese da qual jamais se pode absolutamente separar: a luta e a paz...: a paz
é o termo do Direito e a luta o meio de obté-lo.
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“Plus ¢a change, plus c’est la méme chose” (Quanto mais as coisas mudam, mais
fica tudo no mesmo).

ALPHONSE KARR, escritor francés; frase
quando Luiz Filipe foi deposto a II Repibli-
ca implantada em Franga.
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