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1. Introducéo

As produgdes normativas internacional
e nacional tém sido causa de conflitos que
ganham maior dimensdo a cada dia, di-
ante dos fendmenos da mundializacdo
dos interesses e da chamada globaliza-
cdo econbmica.

Se antes as cidades-estado mantinham
entre si pactos de ndo-agressao e aliancas
de conquista, validos apenas entre os con-
venentes!, o reconhecimento posterior da
soberania externa dos demais estados trou-
xe consigo uma ordem internacional tenden-
te a manter a uniformidade desse entendi-
mento e o respeito a autonomia dos estados
e de sua autodeterminacdo. Nesse mister,
foi natural afirmar-se que os interesses in-
ternacionais deveriam se sobrepor aos inte-
resses nacionais particulares, em nome da
prevaléncia da ordem internacional.

Trata-se, a partir dai, de uma pugnaen-
tre as soberanias externas dos estados e da
autonomia e precedéncia légica da ordem
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internacional, como manifestacdo da von-
tade da maioria dos estados ou da preva-
Iéncia dos interesses superiores do direito
internacional sobre os interesses particula-
res de cada estado isolado.

No presente trabalho, genericamente
serd estudada a influéncia da norma inter-
nacional sobre os demais ordenamentos
nacionais, passando-se especialmente a sua
aplicacdo no direito brasileiro, para concluir
que as teorias da prevaléncia da norma in-
ternacional trazem consigo concep¢des con-
tréarias ao individualismo liberal (em espe-
cial, pelo holismo organicista) e, portanto,
negam nao apenas a autonomia normativa
plena dos Estados, como também a afirma-
¢do de direitos individuais que estejam em
desalinho com a ordem externa. E, conquan-
to possam trazer consigo outros direitos
passiveis de reclamacdo nas cortes inter-
nacionais de justica, esses direitos nao se
confundem com os individuais, classica-
mente afirmados contra e no &mbito dos
Estados, porque mais adequados as esfe-
ras coletivas e difusas (direitos humanos,
por exemplo), da segunda e terceira gera-
cdo de direitos.

Trata-se, portanto, de um método anali-
tico, por meio do qual se parte de uma pre-
missa para se demonstrar a sua corre¢ao
(JAPIASSU; MARCONDES, 1999, p. 182).

2. A ordem internacional nas
teorias jusnaturalistas

As teorias jusnaturalistas tém em comum
o fato de nomearem o mesmo inimigo para
combater, qual seja, 0 absolutismo. Nem tan-
to a monarquia, mas em especial a explica-
¢do de todas as coisas por meio dareligido e
de sua intima associa¢do com o poder terre-
no exercido pelo soberano, desde a teoria
das duas espadas?, sem condicao de resis-
téncia dos suditos ou de sua liberdade de
professar qualquer crenca religiosa ou qual-
guer forma de governo.

Todas elas tém como pano de fundo o
racionalismo iluminista, que procurava en-

contrar no préprio homem a explicacéo de
todas as coisas, para afasta-lo da teologia e
da metafisica da hereditariedade do poder
(sangue nobre). Numa frase: afirmavam que
a razdo, ponto caracteristico de diferenca
entre 0 homem e os demais animais, podia
explicar os fenbmenos ocorrentes, tanto re-
ligiosos como terrenos. 1sso por meio de uma
linguagem dissimulada, subversiva da or-
dem de coisas entdo existente, e que conta-
vainclusive com o convencimento dos Reis
e dos principes de que o melhor governo
seria aquele exercido pelo Rei-fil6sofo, como
se passou com o despotismo esclarecido
(THOMANN, 1999, p. 127-149)%.

Assim, racionalmente foi possivel dedu-
zir que, antes da existéncia da sociedade
civil, teria havido um dia um estado de nao-
sociedade, vale dizer, um estado anterior,
chamado de estado de natureza, que de-
terminaria o modo de ser do futuro estado
de sociedade.

Dessa dicotomia entre um estado de na-
tureza pregresso e um estado de sociedade
futuro decorria que a sociedade presente, em
que se situavam os autores jusnaturalistas,
néo lhes parecia correta, e, portanto, devia
curvar-se aum modelo ideal de estado. Tra-
tava-se, pois, de uma ficcédo e de uma uto-
pia, respectivamente caracterizadas pelo
estado de natureza e pelo estado de socie-
dade, em que: a) o ponto de partida (estado
de natureza) era nao-politico e anti-politi-
co; b) o segundo era a antitese do primeiro,
cujas falhas procurava corrigir ou eliminar;
¢) os individuos singulares eram os elemen-
tos constitutivos do primeiro estado, e, por-
tanto, anteriores ao segundo; d) esses ele-
mentos eram livres e iguais, num reino an-
terior de plena liberdade e igualdade; e) a
transicdo de um estado para 0 outro ocorre
mediante uma ou mais convencoes, por for-
¢a dos acontecimentos; f) o segundo estado
é uma ficcdo criada pelo contrato, e portan-
to um produto da razéo e ndo da natureza;
g) o principio da legitimacdo era o consenti-
mento, e ndo a crencga religiosa ou a forga
(BOBBIO, 1994, p. 35-54).
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Se a sociedade era entéo devida a um
contrato, e somente quem podia firma-lo era
aquele capaz de expressar a sua vontade,
livremente, as disposi¢cdes desse contrato
deveriam ser fielmente obedecidas, nos li-
mites objetivos e subjetivos do objeto daaven-
ca. Apropriava-se, entdo, das idéias gerais
dateoria dos contratos, por intermédio dos
principios da autonomia da vontade, da
relatividade (valido somente para os conve-
nentes, e nos limites do objeto) e da forca obri-
gatoria (pacta sunt servanda). Qualquer outro
veiculo de direito, em especial a lei, ndo ser-
via de exemplo de vinculacdo, porque a lei
era, até aquele momento histérico, um ato de
vontade do soberano, e, portanto, um direito
objetivo e subjetivo seu, por meio do qual os
suditos nao podiam deduzir direitos prépri-
0s e tampouco exigi-los do préprio soberano.

Com a idéia de contrato, racionalizava-
se o fundamento do poder, localizando-o no
proprio homem, mais propriamente em cada
individuo, cuja importancia precedia o es-
tado.

Em varias versdes do jusnaturalismo, a
ordem internacional foi dada como exem-
plo de estado de natureza, seja pelo regime
de liberdade e igualdade ali existente (igual-
dade ficticia, ante a diversidade de impor-
téncia e de influéncia dos estados mais ri-
Ccos para 0s mais pobres), seja pela auséncia
de um ente superior que Ihe pudesse impri-
mir anterioridade.

Tais versdes passam a ser analisadas a
seguir.

2.1. Em Hobbes

Para Hobbes, em sua estrutura de racio-
cinio, o estado de natureza era reconheci-
damente uma abstracéo, mas podia ele ser
deduzido de alguns exemplos historicos
concretos, como: a) as sociedades primiti-
vas (barbaros da antigiiidade) e indigenas
(da América); b) as guerras civis (especial-
mente a inglesa); e ¢) a sociedade internaci-
onal (BOBBIO, 1991, p. 36-37, 121).

Esse estado de natureza era notabiliza-
do: a) objetivamente: a.1) pelaigualdade de

fato, que criava a concorréncia; a.2) pela es-
cassez de bens, que criava a disputa; a.3)
pela igualdade de direito sobre os bens; b)
subjetivamente: b.1) pelas paix8es, que sub-
jugavam os homens e desencadeavam as
guerras; b.2) pelo desejo de poder (BOBBIO,
1991, p. 34-35).

Num estado assim desenhado, era dese-
javel que a condicao permanente de guerra
em que se achavam os individuos fosse su-
perada em favor de outra que reconhecesse
o principal bem existente, que era a vida,
vitima de todas as guerras. Desse modo, em
nome da vida, os individuos deveriam reu-
nir-se, contratando entre si para assumir a
sua garantia, em troca de todos os bens ma-
teriais que possuissem. A esse pacto preli-
minar deveria seguir-se um outro, para a
contratacdo do estado de sociedade.

No primeiro contrato, 0s Unicos sujeitos
convenentes eram os individuos e, portan-
to, somente eles eram vinculados ao pacto.
No segundo, o contratado era uma ficcdo
criada pelos préprios individuos (o Estado)
e, portanto, o soberano nédo podia ser cobra-
do pelo pacto. Tratava-se de um pactum
subjectiones entre os individuos e o Estado,
sendo pois 0 soberano um terceiro, que so-
mente devia satisfacédo a Deus.

Esses pactos identificavam: a) uma sub-
missdo acordada entre os individuos; b) com
a outorga de seus poderes naturais a um
terceiro; c) terceiro esse que devia ser uma
Unica pessoa, sendo por isso irrevogavel,
absoluto e indivisivel.

O Unico direito ressalvado pelos indivi-
duos era a vida, de forma que apenas podi-
am reclamar do soberano o respeito a ela,
inclusive com jus resistentiae em caso de
agressdo. A esse direito de resisténcia se deu
0 nome de resisténcia passiva, porque no
maximo comportava a resposta imediata e
proporcional a ofensa, em defesa da vida
proépria, e ndo do contrato de constitui-
¢do do Estado. Segue-se que a forga obri-
gatdria do contrato vale para o individuo,
mas ndo para o soberano, que foi um su-
jeito estranho ao negécio.
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Nesse contexto, se a ordem internacio-
nal foi identificada com o estado de natureza,
eraporque, nela, prevaleciaaindaa condicéo
permanente de guerra, donde néo se podia
extrair qualquer poder absoluto de imposi-
¢do aos demais estados. Absolutos eram es-
tes, de modo que, no esquema de pensamento
hobbesiano, jamais as normas internacionais
poderiam ser afirmadas contra os contratos
firmados para a instituicdo do Estado.

2.2. Em Locke

Locke parte igualmente do estado de
natureza, que para ele, ao contrario de
Hobbes, era um estado real (assim como o
contrato social), representado pelas relacdes
entre os paises independentes, e, portanto,
nega o seu carater hipotético, de um estado
ideal. De forma que o estado de natureza
ndo era um estado de guerra, mas um esta-
do de incertezas em torno dos direitos, es-
pecialmente no regime das propriedades,
cuja protecao vinha a ser um dos fins do
estado civil (BOBBIO, 1997, p. 179, 183-184,
189, 228).

Como exemplo concreto do estado de
natureza, dava Locke (1973, p. 45) aquele
dos “... principes e governantes de Estados
independentes...”, porque entre eles ndo ha-
via um pacto de constituicdo de uma comu-
nidade, de um corpo politico, embora ou-
tros pactos pudessem ser feitos, lembrando
visivelmente os acordos internacionais en-
tre estados.

Dentro da vertente do jusnaturalismo
moderno, Locke afirmava que os limites do
poder ndo estdo na obediéncia da lei natu-
ral pelo soberano, mas dos direitos naturais
individuais que precedem o Estado, como a
propriedade. Tudo porque o poder civil
devia ser entendido como derivado, e ndo
originario (BOBBIO, 1997, p. 48, 55, 192, 223-
224, 232). A propdésito, a idéia de contrato,
aqui, é igualmente dupla, mas o primeiro é
um pactum societatis, de instituicdo do esta-
do civil entre os individuos, e 0 segundo um
pactum subjectiones, de submissdo do gover-
nante ao corpo social. Portanto, os indivi-

duos jamais renunciam a seus direitos na-
turais, como a liberdade, a vida e os bens,
que sdo um dos limites do Estado (BOBBIO,
1997, p. 94-5, 224-226, 226)°.

Na passagem do estado de natureza ao
estado civil, por conseqtiéncia, o papel prin-
cipal das leis civis é o de dar validade e efi-
cécia as leis naturais, sendo essa a explica-
¢do da necessidade de sua obediéncia. Afi-
nal, esse ultimo estado foi derivado do con-
senso, e a funcdo do legislador civil devia
ser apenas residual daquilo que para a lei
natural era “indiferente”, de tal maneira
que, se a norma civil fosse contraria a lei
natural, tornar-se-ia invélida ou ineficaz
(BOBBIO, 1997, p. 34, 36, 42-43, 94, 225).

Locke portanto representa a expressao
do jusnaturalismo que afirma a limitacao
do poder, da qual surge o constitucionalis-
mo (BOBBIO, 1997, p. 70, 151), e no qual se
insere a nocdo de respeito a direitos indivi-
duais anteriores ao Estado e a constituicéo.

Nesse modelo, aidéia de prevaléncia da
norma internacional somente tem importan-
cia se e enquanto os estados independentes
tiverem assim acordado, ja que uma comu-
nidade politica internacional, no sentido
contratual do termo, nunca se constituiu.
Embora os varios mercados comuns sejam
pequenos pactos de comunidade, ndo repre-
sentam ainda um contrato social de ordem
mundial, que possa ser valido universal-
mente. Do ponto de vista dos direitos indi-
viduais, precedentes ao estado e por ele ga-
rantidos, a eventual sobreposicdo de uma
norma internacional em face do direito na-
cional traria problemas de conformacéo,
porgque nenhuma norma daquela fonte po-
deria legitimamente violar uma outra do
pactum societatis.

2.3. Em Rousseau

Em Rousseau, o estado de natureza nédo
passa de uma hip6tese, mas nele 0 homem
ndo é essencialmente mau, como em Hobbes,
mas sim privado de seguranca, bem que so-
mente ele, em conjunto com os demais, pode
preservar®.
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O modo como essa preservagao ocorre
perpassa a idéia de contrato, que néo se
trata de um pacto entre individuos, mas
de cada um consigo mesmo, confundin-
do-se com a vontade geral que deve domi-
nar as vontades individuais (CHATELET;
DUHAMEL; PISIER-KOUCHNER, 1990, p.
73-74). Dai a razdo de os interesses publi-
cos sempre se sobreporem aos interesses pri-
vados (ROUSSEAU, 1989, p. 43, 74, 77, 81,
116) e da alienacdo dos direitos individuais
ao corpo social, firmada no contrato’. Don-
de o fundamento da obediéncia ndo vem a
ser 0 poder do soberano, sendo a vontade de
todos exercida eventualmente pelo titular
do governo.

O grave defeito dessa idéia é o desampa-
ro dos direitos individuais afirmados con-
tra o Estado, e a consequiente sobrevaloriza-
¢do da lei civil enquanto instrumento de
conservacao do pacto (BERTAGNOLLI, 1989,
p.17).

Nessa vertente, a ordem internacional
somente ganhara importancia se se trans-
formar igualmente num corpo politico, ge-
rado por um contrato, por meio do qual a
vontade geral do mundo possa ser organi-
zada. Se isso vier a ocorrer, decerto que a
soberania popular e a autodeterminacéo
mundiais fardo prevalecer a vontade geral,
modificando qualquer disposicao anterior,
sejade qual nivel for. Entretanto, essa é uma
idéia que nem mesmo hoje é possivel dentro
de cada estado constitucional de direito,
desde que todos ainda mantém um nucleo
liberal que rejeita a capacidade mutante ple-
na da autodeterminacdo, desde que os di-
reitos individuais ainda pertencem a cate-
goria das normas materialmente constituci-
onais, e ndo podem ser destituidos pelo po-
der de reforma.

2.4. Em Kant

Kant enquadra-se na concep¢ao jusna-
turalista das teorias da limitacdo do poder
estatal, mas fora da linha contratualista,
desde que nao se ocupa de justificar o fun-
damento do poder, sendo que de desenhar a

sua extensdo ou ambito. Dentro desse qua-
dro, desenvolve seu pensamento com base
em trés concepcdes decorrentes daquela li-
mitacdo: 1) naturalista: direitos individuais
pré-existentes ao Estado (fundamento do
estado liberal); 2) separacdo de poderes:
partir o poder por meio de funcdes (auto-
controle/estado constitucional); 3) sobera-
nia popular/democracia: mudanca do titu-
lar do poder (vontade geral) (BOBBIO, 1997,
p. 15-17, 39, 40, 89, 90).

Assim como em Hobbes e Rousseau, Kant
enxerga o estado de natureza como uma hi-
pétese e o contrato social como uma idéia
racional, porque ndo se funda no consenso,
sendo como um dever ser. Com isso, depura
do contrato a idéia de revolucdo como tam-
bém do direito de resisténcia, com o que,
além de jusnaturalista e liberal, é também
tachado de conservador (BOBBIO, 1997, p.
85, 119-120, 124-129, 143, 145-148).

Além desses adjetivos, acumulaaindaa
pecha de legalista, porque, entendendo o
estado de natureza como provisoriamente
juridico, destina-lhe o designio de ser subs-
tituido pelo estado civil, que é peremptoria-
mente juridico, alids a sua condicéo légica
de existéncia. Portanto, os direitos existen-
tes no estado de natureza devem ser garan-
tidos (ndo criados ou reconhecidos) no es-
tado civil com a coacdo, que apenas as leis
civis proporcionam (BOBBIO, 1997, p. 88-
89, 120-121, 147).

Contudo, Kant introduz uma diferenca
entre direitos naturais antecedentes e direi-
tos adquiridos, dizendo que 0s primeiros
sdo inatos, e, portanto, independem de qual-
quer ato juridico que os enuncie (por ex., a
declaracéo de direitos), enquanto os Ultimos
dependem do Estado para atribui-los
(BOBBIO, 1997, p. 74-75).

A Unica situacdo na qual o estado de
natureza revela-se real é a da relacéo entre
os estados, que deverdo um dia formar uma
federacdo que reconheca a autonomia de
cada um e conjugue esforgos de autoprote-
¢do. Trata-se, na verdade, de uma idéia sim-
plesmente associativa ou confederativa, “...
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na qual os componentes permanecem num
nivel de colaboracéo entre iguais (societas
aequalium), como se dos dois contratos que,
segundo a doutrina tradicional do jusnatu-
ralismo, eram necessarios para a formacéo
do Estado, o pactum societatis e 0 pactum sub-
jetiones, tivesse que ser efetivado, para resol-
ver os conflitos entre os Estados, somente o
primeiro e de forma alguma o segundo”
(BOBBIO, 1997, p. 153, 159-160).

Dessa evolucao, do direito privado ver-
sado no estado de natureza, passa-se ao di-
reito publico interno no estado civil, em se-
guida ao direito publico externo naquela
ordem internacional e finalmente ao direito
cosmopolita, quando o individuo, singular-
mente considerado, vier a se tornar sujeito
de direitos na ordem internacional (BOBBIO,
1992, p. 138-139).

Logo, a ordem internacional de Kant,
achando-se ainda em estado de natureza,
ndo tem forca coativa suficiente para fazer
valer de modo peremptdério as suas hormas,
coisa que somente vira a ocorrer se e quan-
do os estados se reunirem em confederacao.
Sendo essa uma unido que respeita antes de
tudo a autonomia dos Estados, e serve pri-
mordialmente para a autotutela, as normas
internacionais somente terdo eficacia efeti-
va nos Estados por sua vontade esponta-
nea, a0 menos até que, realizado no futuro o
direito cosmopolita, possam os individuos,
enquanto sujeitos de direito internacionais,
invocar protecao juridica contra os Estados
convenentes, em especial, e os demais Esta-
dos, ainda que ndo convenentes, em geral.

3. A ordem internacional no
positivismo juridico

Apos as revolugdes liberais do final do
séc. XVIII, as idéias jusracionalistas foram
postas em préatica mediante uma conveni-
ente combinacao de suas varias versoes.

Resumidamente, de Hobbes herdou-se a
idéia de soberania externa, a ser afirmada
em face de outros Estados; de Locke, a pro-
tecdo de direitos individuais pré-existentes

ao Estado; e de Rousseau, o regime de repre-
sentacdo da vontade coletiva e a soberania
popular dai decorrente.

Tratava-se de umasociedade advinda da
revolucdo industrial, com uma economia
privada incipiente que, naquele momento,
exigia garantias concretas no sentido de que
a plena liberdade econémica fosse assegu-
rada ou, 0 que era 0 mesmo, que o estado
permanecesse “neutro” em face das relacées
privadas. Isso devia ocorrer mediante a pro-
ducao de normas abstratas e impessoais, ori-
ginadas da vontade popular pela via repre-
sentativa. E, se a lei era, assim, a vontade
geral da populacéo, ndo podia ser tachada
de favorecimento a interesses particulares,
sendo que a todos os beneficiarios, ou a
maioria®.

Esse regime da legalidade, a0 mesmo
tempo em que depurava do poder qualquer
expressdo pessoal, como se passou com o
absolutismo derrotado, favoreceu a predo-
minancia da lei positiva, e ela, nas palavras
de Celso Lafer (1991, p. 42), “... na medida
em que explicita as regras do jogo, é Gtil para
o célculo das consequiéncias, necessario, por
sua vez, para o adequado funcionamento
de uma economia de mercado”.

Nesse estado de direito, vale dizer, cujas
decisBes publicas sdo tomadas conforme
uma regra previamente criada pelo préprio
Estado, sem recorréncia a vontade do go-
vernante, foi natural que esse voluntarismo
fosse assimilado inicialmente a pessoa do
legislador (subjetivismo normativo), para
depois residir na propria lei (objetivismo
normativo), enquanto repositorio de toda
racionalidade humana perdida. Atendia-se,
dessa maneira, curiosamente a um postula-
do naturalista, qual seja, o de sistematiza-
¢do dos acontecimentos, de forma que, ain-
da de acordo com Celso Lafer (1991, p. 38-
39), “... transposta e positivada pelos codi-
gos e pelas constitui¢des a visdo jusnatura-
lista de um Direito racional e sistematico,
foi perdendo significado a idéia de outro
Direito que n&o o Direito do Cddigo e da
Constitui¢do”.
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Com isso, o fundamento do direito per-
deu suavinculacdo com a razdo contratual,
dejustificacdo e extensdo do poder, passan-
do ele ater vida prépria, como que descui-
dado de todo elemento historico. Afastada
dessa origem, a “ciéncia” do direito foi en-
tdo construida em cima da lei escrita,
movimento que se chamou de legalismo
(SALDANHA, 1977, p. 15).

Todo o ser do direito foi reduzido ao ser
da lei, vindo esta a espelhar apenas uma
parte darealidade, de todo modo interpre-
tada arbitrariamente pelo seu Unico produ-
tor oficial: o Estado (GRZEGORCZYK, 1990,
p. 31-34).

Logo o Estado deixou de ter sua vali-
dade fundada em elementos metafisicos
(um estado de natureza pregresso e deter-
minante) para transformar-se concreta-
mente em criacdo e autocriacdo do direito
legal, devendo a sua validade a um com-
plexo de normas em sucessiva relacéo de
existéncia.

Pode-se dizer, destarte, que, se houve
uma corrente de maior importéancia da nor-
ma internacional, em termos de auto-afir-
macao em face dos Estados participantes de
tratados e convencdes, iSso ocorreu mais no
positivismo do que no jusnaturalismo. Por-
que, se o Estado € uma criacéo do direito e
deve conduzir-se conforme as suas disposi-
¢des, a ordem internacional ndo depende de
um contrato social mundial para se fazer
valer, mas tdo-somente de uma estrutura
normativa mundial que confira validade
universal a suas normas. E, sendo cada Es-
tado um sujeito de direitos e obrigacdes em
face dos demais Estados, deve ele obedién-
ciaao que foi estabelecido: pacta sunt servan-
da, agora ndo mais para a verificacdo dos
pactos societatis ou subjectiones, e sim para a
conformacdo com a ordem juridica interna-
cional.

Decerto que a teoria monista kelseniana
atende como uma luva a esse desejo, sendo
entdo necessario apontar, abaixo, em qual
contexto especifico ela surge, ao lado das
demais teorias correspondentes.

4. As teorias sobre as relacdes entre o
direito internacional e o direito nacional

As teorias acerca da incidéncia do direi-
to internacional nos ordenamentos juridi-
cos internos séo classificadas conforme o
reconhecimento ou nédo de planos diversos
de validade normativa ou de graus distin-
tos de hierarquia.

Cronologicamente, as primeiras teorias
levavam em consideragdo a soberania ex-
terna dos Estados, e por isso reconhecem a
existéncia de planos diversos de validade,
ndo necessariamente conflitantes. As se-
guintes, ao contrario, negam a pluralidade
desses planos, mas afirmam graus distin-
tos de hierarquia, ora com prevaléncia do
direito internacional, oracom a prevaléncia
do direito interno.

Resumidamente, essas teorias podem ser
agrupadas sob trés denominacdes, a saber:
a) transformacao: exige a conversao do di-
reito internacional em direito interno; b) exe-
cucdo: exige apenas a introducao do direito
internacional no direito interno por meio de
um ato de conhecimento, mantendo o pri-
meiro a sua hatureza originaria; ) incorpo-
racdo ou adaptacdo: confere validade ime-
diata do direito internacional o direito in-
terno (MELLO, 2000, p. 114-115).

Tais teorias sdo assim descritas:

4.1. Teorias dualistas ou pluralistas

Para essas teorias, em esséncia, existiri-
am duas ordens juridicas coexistentes, inter-
nacional e nacionais, diferenciadas na fonte
(vontade de um Estado ou de vérios Estados),
nos sujeitos (individuos ou Estados) e no con-
teddo (subordinacao ou coordenacao).

4.1.1. De Triepel (chamada de
radical ou rigida)

Para Triepel, autor aleméao de grande re-
putacdo no ensino do direito internacional
publico, aordem internacional e os ordena-
mentos nacionais formam sistemas juridi-
cos independentes e distintos, pelo conteu-
do e pelafonte.
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Pela fonte, porque séo emanacées de von-
tade diversas. Enquanto no direito interno
a vontade é emanada do préprio Estado,
para ele mesmo, no direito internacional a
vontade deve ser conjunta dos Estados, o
que pressupde no minimo a bilateralidade.

Pelo conteddo, porque regulam relagdes
sociais diversas. Enquanto no direito inter-
no os liames pertinem a interesses de sujei-
tos nacionais, ou destes e dos internacio-
nais, no direito internacional esses interes-
ses sdo supranacionais.

Como conseqUiéncia dessa diversidade
de fontes e da independéncia de cada siste-
ma, inexiste conflito de normas internacio-
nal e nacional. Para que a primeira tenha
incidéncia sobre a segunda, mister que haja
arecepcao normativa pelos sistemas nacio-
nais, por meio daquilo que se convencionou
chamar de regra de transformacéo (ARIOSI,
2000, p. 63 et seq.).

4.1.2. De Anzilotti (chamada de moderada)

Anzilotti parte do mesmo pressuposto
dualista, conforme o qual existem duas or-
densjuridicas diversas, mas rejeita a necessi-
dade da transformacéo da norma internacio-
nal em norma interna, desde que os sistemas
tém condicionamentos diferentes.

Enquanto o direito interno esta condici-
onado pela obrigatoriedade de suas leis, 0
direito internacional condiciona os Estados
pela regra pacta sunt servanda, e, por isso,
podem os tribunais internos aplicar direta-
mente a norma internacional (ARIOSI, 2000,
p. 70; MELLO, 2000, p. 110).

4.1.3. Criticas ao dualismo

As teorias dualistas merecem criticas re-
lativas a légica de sua construcéo, a partir
da idéia de diversidade de planos de vali-
dade, de contetidos e fontes distintos, por-
gue recusam a integra¢cdo normativae a no-
¢do de unidade do sistema, além de for-
malizar e burocratizar a ado¢do do direito
internacional.

Em primeiro lugar, fala-se que a diferen-
cade conteudo é relativa, porque todo con-

tetdo de direito interno pode ser objeto do
direito internacional, inexistindo diferenca
consideravel entre os interesses envolvidos.
Em segundo lugar, o direito interno de um
Estado pode admitir asua comunhdo com o
direito internacional, e até mesmo a superi-
oridade deste. Em terceiro, se ha indepen-
déncia, inexistiria teoricamente conflito de
ordens, enquanto a pratica demonstra a
cada dia o contrario. Em quarto, embora os
individuos nacionais ndo sejam sujeitos di-
retos do direito internacional, indiretamen-
te 0 sdo, para reclamar a outorga direta de
deveres e direitos, como, por exemplo, acer-
cade direitos humanos, cuja prote¢édo pode
ser invocada diante de qualquer tribunal,
como tem pronunciado a Corte Internacio-
nal de Justica. Em quinto, o costume inter-
nacional, que tem estatura de norma, inde-
pende de transformacao, e pode ser aplica-
do sem recep¢des formais. Em sexto, a von-
tade ndo é suficiente para explicar a dife-
renciacdo, quando os costumes ndo depen-
dem dela. Em sétimo, coordenar ndo é uma
acdo desprovida de controle, desde que al-
guma ordem tem de subordinar as demais.
Por ultimo, a teoria reduz as normas interna-
cionais ao plano nacional, fazendo apologia
exagerada da soberania dos Estados (ARIOSI,
2000, p. 71 et seq.; MELLO, 2000, p. 110).

4.2. Teorias Monistas

Para as teorias monistas, o ponto de par-
tida é o reconhecimento da unidade do sis-
temajuridico, em sua completude normati-
va, havendo apenas uma possivel diferenca
de grau hierarquico, com a prevaléncia do
direito internacional ou do direito nacional.

4.2.1. De Jellinek e Wenzel
(chamadas de radical ou rigida)

Para esses autores, a obrigatoriedade do
direito internacional provém do direito in-
terno dos Estados, conforme uma autolimi-
tacdo de suas soberanias, que depende, por-
tanto, da aceitacdo voluntaria das normas
internacionais. Logo, a prevaléncia perten-
ce @ normainterna.
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Nessa versdo do monismo, as constitui-
¢Oes estatais devem estabelecer o modo de
conclusédo dos tratados, que somente se so-
brep6em a uma lei interna infraconstitu-
cional. Essa sobreposi¢do ocorre ainda
gue a lei seja posterior ao tratado, de for-
ma que ndo ocorre “revogac¢do” do ultimo
pela primeira.

4.2.2. De Kelsen (chamada de moderada)

O pensamento kelseniano, conhecido
pela famosa recorréncia de validade das
normas, entre aquelas concretas e a norma
fundamental pressuposta, pode ser resumi-
do a respeito do monismo da seguinte for-
ma: a) o direito interno exerce uma fun¢do
meramente complementar em relacdo ao di-
reito internacional (KELSEN, 1990, p. 352-
354); b) todas as matérias sdo possiveis ao
direito internacional, mas ndo ao direito in-
terno (KELSEN, 1990, p. 354); ¢) ha uma
Unica ordem juridica, precedida por uma
norma fundamental de validade: c.1) a pres-
suposicdo de obrigatoriedade do costume
internacional; ¢.2) sequida do aforisma pac-
ta sunt servanda referente a tratados concre-
tos; ¢.3) normas de érgaos criados pelos tra-
tados, como as cortes e os conselhos
(KELSEN, 1990, p. 358-359); d) viséo holis-
tica das ordens: légica, e ndo historica,
porgue tradicionalmente os Estados vie-
ram antes de uma ordem internacional
(KELSEN, 1990, p. 359-360); ) o direito
internacional é aplicavel de imediato aos
Estados quando as suas constituicdes omi-
tirem sobre a sua prevaléncia ou afirmarem
a prevaléncia do direito internacional, sal-
vo se: e.1) exigirem a transformacéo do di-
reito internacional em direito interno; e.2)
exigirem, em determinados casos, que
apenas as leis internas sejam aplicadas
(KELSEN, 1990, p. 367); f) validade univer-
sal do direito internacional, independente-
mente do reconhecimento, que € entdo pre-
sumido (reconhecimento tacito, contrario a
teoria do reconhecimento) (KELSEN, 1990,
p. 369-370); g) a soberania dos Estados é “de-
legada” pelo direito internacional (KELSEN,

1990, p. 370-371)°% h) o tratado “revoga” a
lei interna, e é por ela “revogado”, conforme
aregra later in time rule (KELSEN, 1990, p.
367).

Na estrutura das normas, ha entre elas
um vinculo de validade que dirige a tltima
norma a anterior, e assim sucessivamente
até uma norma fundamental hipotética, que
é pressuposta como condicdo primeira de
validade (existéncia). No ambito interno, a
norma fundamental é a pressuposicdo de
validade e de obrigatoriedade da primeira
constituicdo, que “... prescreve que devemos
nos conduzir como os ‘pais’ da constitui-
¢do e os individuos autorizados (delegados)
— direta ou indiretamente — pela constitui-
¢do ordenam” (KELSEN, 1990, p. 120). No
ambito internacional, a norma pressuposta
¢ a obrigatoriedade do costume internacio-
nal, sob a seguinte formula: “os Estados
devem se conduzir como tém se conduzido
de costume”. Somente a partir dessas nor-
mas pressupostas é que as normas podem
ser concretamente consideradas e hierarqui-
zadas, nessa ordem: pacta sunt servanda dos
tratados internacionais; normas emanadas
pelos érgédos criados pelos tratados; consti-
tuicdes dos Estados, e assim por diante.

De qualquer forma, as constituicdes es-
tatais permanecem tendo certa primazia
sobre as normas internacionais, se e quan-
do adotarem expressamente a regra da
transformacao e derem preferéncia determi-
nada a lei interna infraconstitucional.

4.2.3. Criticas as teorias monistas

No que diz respeito a0 monismo com
primazia do direito interno, fala-se que ele
reduz o direito internacional a um simples
direito estatal, negando a sua autonomia.
Ademais, se a validade dos tratados depen-
desse tdo-somente das constituicdes estatais,
essa teoria ndo seria suficiente para expli-
car a continuidade dos tratados quando a
constituicdo é alterada, no sentido do mo-
nismo moderado, ou quando ela é substitu-
ida por outra, em processos revolucionari-
0s, desde que eles ndo caducam pelas sim-
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ples ocorréncia desses acontecimentos
(MELLO, 2000, p. 111).

Quanto ao monismo com primazia do
direito internacional, trata-se de uma ver-
sdo a-histoérica da criagdo normativa, por-
que os Estados antecedem a ordem interna-
cional no tempo. Além disso, o voluntaris-
mo ndo pode servir de fonte de uma ordem
juridica cujo fundamento de validade é hi-
potético, e portanto ndo pode ser submetido
a aceitacédo, e uma norma fundamental hi-
potética ndo resolve a hierarquia entre nor-
mas concretas. Some-se que 0s Estados e 0s
seus individuos nacionais sdo inseparaveis,
sendo impossivel afirmar-se a existéncia de
interesses universais coincidentes (ARIOSI,
2000, p. 93 et seq.).

4.3. Teorias conciliadoras

Essas teorias séo chamadas de concilia-
doras porque tentam conjugar as teorias
dualista e monista, sob a coordenacéo do
direito natural.

Foram exploradas por autores espanhis,
gue sustentavam a independéncia das ordens
internacional e nacionais, mas sob o reconhe-
cimento da existéncia de principios do direi-
to natural superiores aambas as ordens juri-
dicas. De qualquer sorte, ndo dispensam uma
recepcao da norma internacional pelo direito
interno, embora afastem a regra da transfor-
macao enquanto exigéncia formal.

Por isso sdo chamadas de monistas
(MELLO, 2000, p. 113).

5. Aplicagdo das teorias no
direito brasileiro

Em sede doutrinaria, ha todas as opg¢des
possiveis. Assim, pelo dualismo acham-se
Jacob Dolinger e Amilcar de Castro;
pelo monismo radical, Celso Duvivier de
Albuquerque Mello, Hildebrando Accioly,
Oscar Tendrio, Haroldo Vallad&do, Rubens
Requido, Mirtd Fraga e Vicente Marota
Rangel; pelo monismo moderado, Campos
Batalha, Francisco Campos e Francisco
Rezek (ARIOSI, 2000, p. 159 et seq.).

Em sede legislativa, as constitui¢des bra-
sileiras revelaram-se omissas acerca de uma
clara escolha entre o dualismo ou 0 monis-
mo até a EMC n° 45/2004, merecendo regis-
tro a tentativa do anteprojeto do texto de
1934, que almejava dar ao pais redacao se-
melhante ao texto espanhol, no sentido de
colocar o tratado entre a constituicdo e as
leis ordinarias (ARIOSI, 2000, p. 158-159).

Antes daquela emenda, as constituictes
se limitaram a mencionar esses documen-
tos em conjunto quando trataram da com-
peténcia derivada recursal do STF, acerca
do recurso extraordinério. Havendo a pro-
ndncia de inconstitucionalidade ou a nega-
tiva de vigéncia de tratado pelos juizos infe-
riores, de competéncia originaria, pode a
parte prejudicada recorrer extraordinaria-
mente, decerto para vindicar a proclamacao
contraria, de constitucionalidade ou de vi-
géncia do documento internacional ja em
vigor no ordenamento nacional. Nesse sen-
tido estiveram os textos do art. 101, 1ll, da
CF de 1946, art. 114, 111, da CF de 1967 e 0
art. 119, 111, da CF de 1969. Em sentido seme-
lhante, o art. 102, 111, da CF de 1988.

A diferenga entre os textos supra-indi-
cados esta na ordem de exposicéo da cons-
tituicdo, dos tratados e das leis. Os textos
anteriores colocavam esses trés instrumen-
tos na mesma alinea, enquanto o texto atual
separa a constituicdo em alinea precedente.
Essa disposicao ja foi entendida como uma
equivaléncia entre os tratados e as leis, pe-
los monistas moderados, e como prevalén-
cia dos tratados, por virem antes de leis, pe-
los monistas radicais (ARIOSI, 2000, p. 167-
168).

Se a disposicao desses documentos no
texto méximo quer mesmo dizer alguma coi-
sa, ela certamente vale menos pelo que re-
solve do que pelo que provoca, porque, se
h& uma certeza acerca desses dispositivos,
¢ ade que eles ndo foram redigidos para dar
conclusdes em torno da teoria adotada de
forma subjacente pelo legislador constitu-
inte, mas unicamente para disciplinar o re-
gime do recurso extraordinario.
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Na CF de 1988, no texto originéario, §2°
do art. 5°, os tratados séo citados como fon-
tes inexpressas de direitos individuais e
coletivos e de suas garantias processuais
respectivas, o que levou Celso Duvivier de
Albuquerque Mello (2000, p. 119) a consi-
derar, ai, uma opcao pelo dualismo. Em suas
palavras,
“a Constituicdo de 1988 adota o dua-
lismo ao fazer a incorporacéo do DI
no D. Interno, pelo menos em um se-
tor determinado, ao estabelecer que 0s
direitos do homem consagrados em
tratados internacionais fazem parte
dodireito interno”.

Mas ndo é disso que se trata propriamente.

O dispositivo em comento limita-se a re-
conhecer a completitude do ordenamento
juridico, em especial da constituicdo, e de
forma mais abrangente em contetdo, para
além dos direitos humanos. Em primeiro
lugar, a regra da previsdo expressa exclui
de antemao qualquer disposicao internaci-
onal arespeito, porque a norma em questao
vale pelo que excede o texto escrito, e ndo
pelo que é coincidente. Em segundo lugar,
no campo das normas inexpressas, aadmis-
sibilidade é sempre feitaem termos, vale di-
zer, conforme a adaptacéo a sistematica do
texto constitucional expresso. Em terceiro
lugar, somente em caso de lacuna é que a
norma inexpressa pode ser admitida, lacu-
naessa que pressupde, por ébvio, que o tra-
tado esteja ainda em estado de inaplicabili-
dade no direito interno, pois, do contrario,
tratar-se-a de aplicacdo de norma expressa,
prevista abaixo da constituicdo. Logo, nes-
se terceiro aspecto, quando muito a norma
teria pertinéncia com 0 monismo, e ndo com
o dualismo. Por fim, os tratados que se
achem nessa situacdo ndo se limitam aos
direitos humanos, mas a quaisquer direitos
individuais e coletivos compativeis com a
sistemética constitucional expressa.

Analisado o problema conforme aregra
do § 1°do mesmo dispositivo, que diz serem
auto-aplicaveis as normas dos direitos e
garantias constitucionais, os tratados ain-

dainaplicados no direito interno, enquanto
normas inexpressas, ainda assim ndo sao
suficientes para explicar uma opc¢ao entre o
monismo ou o dualismo. E que os documen-
tos auto-aplicaveis sdo aqueles que apenas
prescindem de integracédo legislativa ou re-
gulamentar, ou seja, passam a valer por si
mesmos. E isso independe do modo como
aqueles documentos internacionais passam
aincidir no ordenamento pétrio.

Oart. 49, I, da CF, por exemplo, confere
ao Congresso Nacional a competéncia de
aprovar a adesao do pais a determinado
documento internacional que acarrete en-
cargos e Compromissos gravosos ao patri-
mdnio nacional, mas também deixa de colo-
car o problemada insercdo da norma inter-
nacional no cenario normativo brasileiro.

A exigéncia de promulgacéo, em verda-
de, ndo passa de um costume brasileiro, des-
de o primeiro ato internacional que prati-
cou como pais independente, qual seja, 0
Tratado do Reconhecimento da Indepen-
dénciae do Império, de 29 de agosto de 1825,
promulgado por decreto apés a troca das
cartas de ratificacdo. Depois disso, o costu-
me foi burocratizado, mediante a promul-
gacdo por decreto legislativo e publicacéo
por decreto presidencial, instrumentos ina-
dequados e duplices para as mesmas fun-
¢des. No primeiro caso, porque as promul-
gacdes sdo tradicionalmente feitas pelo Po-
der Executivo, e ndo pelo Legislativo, e, no
segundo, porque a publicidade pode ser
dada por qualquer decreto, desde que aten-
da ao principio da universalidade do co-
nhecimento que Ihe é inerente. De qualquer
forma, trata-se de exigéncia que exclui tanto
0 modelo da transformacéo, tipico do dua-
lismo, como o da incorporac¢do ou da adap-
tacdo, tipico do monismo, o que deixa como
opcao restante o modelo da execucéo.

Na jurisprudéncia, caminhou-se do mo-
nismo radical (um tratado revoga uma lei
interna, e ndo é por esta revogado) ao mo-
nismo moderado (um tratado equipara-se a
lei ordinéria, prevalecendo o que for mais
recente).
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No primeiro caso, sdo exemplos o Pedi-
do de Extradi¢do n° 7, de 1913, no qual se
declarou que uma lei posterior e contrariaa
um tratado ndo lhe era prevalente; a Apela-
¢do Civel n° 7872, de 1943; a Apelacéo Civel
n° 9587, de 1951, na qual o STF decidiu que
um tratado revoga as leis anteriores com ele
incompativeis, e ndo pode ser revogado por
uma lei posterior.

No segundo, pode-se citar o RExt. n°
71.154,de 1971, o qual versava sobre a inci-
déncia imediata da Lei Uniforme do Che-
que, adotada pela Convencao de Genebra,
em 1931, apés a sua aprovacao pelo Con-
gresso e a sua regular promulgacéo, em pre-
juizo do Dec. 2044/1908, que fixava prazo
prescricional mais benéfico para a cobran-
¢a executiva do cheque (cinco anos, contra
seis meses do documento internacional).
Nesse caso, o STF decidiu pela prevaléncia
da norma internacional, sem excluir expres-
samente, dessa vez, a possibilidade de lei
posterior vir a prevalecer sobre o0 mesmo
documento internacional.

Essa circunstancia veio a ocorrer com o
DL 0427/69, que determinou o registro obri-
gatério de todas as letras de cdmbio e notas
promissorias na reparticdo fiscal competen-
te, como requisito de validade que ndo cons-
tava da Convencéao de Genebra. No julga-
mento do RExt. n° 80.004-SE, decidiu 0 STF,
por maioria, que aquele DL, posterior a Con-
vencao, Ihe era derrogatério, de acordo com
os seguintesargumentos: a) oart. 98 do CTN,
que é lei especial, excepciona aregrageral
por isso consigna expressamente que os tra-
tados, em matéria tributéria, sdo irrevogé-
veis por lei ordinéria, o que significa que, se
aregrafosse essa, a lei especial ndo precisa-
ria dizé-lo; b) na contradicéo entre um trata-
do anterior e uma lei ordinéria, esta Ultima
prevalece, ja que inexiste na Constituicdo
qualquer norma que outorgue aos tratados
posicdo de preeminéncia; ¢) ademais, a pro-
pria Convencéo de Genebra ressalva a inci-
déncia do direito interno sobre letras de cdm-
bio e notas promissoérias, de forma que ndo
inexistiria sequer contradic&o.

As orientacdes da legislacéo e da juris-
prudéncia ndo sdo incompativeis, e podem
ser combinadas. Na primeira, por forca do
costume, a exigéncia de promulgacéo e pu-
blicacéo, por dois Decretos, um legislativo e
outro presidencial, torna o sistema monista
por excluséo, diante do Gnico modelo que
combinacom aadmissdo do documento in-
ternacional no ordenamento interno com a
mesma nhatureza internacional que pos-
suia antes do ato de aprovacéo (execucao),
enquanto a segunda, admitindo a regra
later in time, assume a posicdo monista
moderada.

Com a edi¢do da EMC n° 45/2004, que
introduziu o § 3°ao art 5° da CF, houve uma
clara op¢do do ordenamento constitucional
brasileiro pela supremacia constitucional de
seu texto originario em relagdo as normas
internacionais, verbis:

“Os tratados e convencdes inter-
nacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respec-
tivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais”.

Logo, sdo possiveis as seguintes conclu-
sdes: 1) qualquer documento internacional
tem nivel hierarquico inferior ao texto cons-
titucional originério; 2) apenas os documen-
tos internacionais que disponham sobre di-
reitos humanos e tenham sido aprovados
pelo mesmo procedimento e quorum previs-
tos no § 2° do art. 60 da CF tém a mesma
hierarquia das emendas; 3) os demais do-
cumentos internacionais, de qualquer outro
contetido ou que tratem de direitos humanos
mas ndo tenham sido aprovados na forma do
§ 2° doart. 60 da CF, tém a mesma hierarquia
das leis ordinérias; 4) tudo isso sem alterar o
modo como tais normas adquirem validade
e eficdcia no ordenamento nacional, ou seja,
mediante o modelo de execucéo.

Com isso, 0 modelo brasileiro passa a
ser monista moderado como regra e monis-
ta radical por excec¢do, no caso agora pre-
visto no § 3° do art. 5° da CF.
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6. Conclusoes

Em conclusdo, constata-se que:

1) a prevalecer a no¢do do monismo ra-
dical, os ordenamentos juridicos ficam
desde logo sujeitos a um holismo normati-
vo, dirigido e centralizado pela ordem
internacional;

2) isso representa, no plano mundial, o
favorecimento de uma autodeterminacéo
fundada na suposta vontade da maioria
universal, para além das idéias rousseau-
nianas de soberania popular e do principio
damaioria (em si internas aos Estados), com
0 perigo de essa vontade ser dirigida pelos
paises de maior potencial econémico e poli-
tico e em detrimento dos demais paises de
situacdo inferior;

3) como consequéncia, os Estados nao
poderiam afirmar direitos proprios contraa
autodeterminacdo, e menos ainda os nacio-
nais particulares poderiam sustentar direi-
tos adquiridos internamente ao Estado, nem
nele e nem na ordem internacional,

4) com a derrocada dos direitos indivi-
duais, o ultimo nucleo do constitucionalis-
mo liberal seria rompido, e as constitui¢des
perderiam sua materialidade intrinseca,
desde que os direitos individuais, associa-
dos a separacdo dos poderes, sdo as nor-
mas que por exceléncia definem as normas
materialmente constitucionais e as diferen-
ciam daquelas formalmente constitucionais;

5) qualquer direito outorgado a qualquer
individuo, no plano internacional, ndo sera
dado por conta de uma protecao constituci-
onal, mas sempre a titulo de uma vontade
universal;

6) o individuo deixara de ter protecao
contra o arbitrio do Estado, para submeter-
se a uma autodeterminacdo mundial, que
poderé eventualmente desproveé-lo de qual-
quer tutela pessoal efetiva.

Notas

! Caso das simaquias, acordos ou associa¢des
militares com o fim de autodefesa, como ocorreu
com a liga do peloponeso, no séc. VI a.C., entre
Esparta e algumas cidades oligarquicas peloponé-
sias (CARDOSO, 1987, p. 36).

2 Conforme a qual Deus detém a plenitudo po-
testatis, mas outorga no mundo da matéria, a
auctoritas ao Papa, e a potestas a0 Rei (CHATELET;
DUHAMEL,; PISIER-KOUCHNER, 1990, p. 31 et
seq.).

% Tratava-se de uma inversdo da idéia do fil6-
sofo-Rei de Platéo, dissimulada na Alegoria da
Caverna, em que o estado de escuriddo estava fa-
dado a ser um dia eliminado quando o homem
pudesse enxergar a luz externa, e retornar a caver-
na para libertar os demais. Essa dissimulagdo era
necessaria, a fim de se evitar o problema enfrenta-
do por Sécrates, julgado e condenado por suposta-
mente atentar contra a polis, quando em verdade
Platao, seu discipulo e sucessor, era o filésofo inte-
ressado em unir o pensamento e a agédo politicos
(ARENDT, 1988, p. 64, 147, 149, 152, 154-157,
166-167, 173-174).

4 Na passagem do estado de natureza para o
estado civil, sobrevive a lei natural, e ndo a nature-
za ideal (BOBBIO, 1997, p. 171-172, 182, 186, 219).

5 Os outros limites sdo: a legalidade, a liberda-
de econdmica e a indelegabilidade de poderes.

& “Encontrar uma forma de associacdo que de-
fenda e proteja a pessoa e os bens de cada associa-
cdo de qualquer forca comum, e pela qual, cada
um, unindo-se a todos, ndo obedeca, portanto, se-
ndo a si mesmo, ficando assim t&o livre como dan-
tes. Tal é o problema fundamental que o contrato
social soluciona” (ROUSSEAU, 1989, p. 35).

7 ... a alienacdo total de cada associado com
todos os seus direitos a favor de toda a comunida-
de, porque primeiramente, entregando-se cada qual
por inteiro, a condicdo é igual para todos, e, por
conseguinte, sendo esta condic¢ao idéntica para to-
dos, nenhum tem interesse em fazé-la onerosa para
todos” (ROUSSEAU, 1989, p. 35-36).

8 Consoante Nelson Saldanha (1977, p. 123), a
idéia de representacao foi criada com o objetivo de
tornar a lei observavel pelos destinatarios, fazen-
do-a representar-se como algo dito por aqueles que
a ela devem obediéncia.

¢ Assim também ocorreria da ordem internacio-
nal para as nacionais, que seriam “delegadas”
(KELSEN, 1990, p. 371).

Brasilia a. 43 n. 172 out./dez. 2006

97



Reférencias

ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro. S&o
Paulo: Perspectiva, 1988.

ARIOSI, Mariangela. Conflitos entre tratados interna-
cionais e leis internas. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

BERTAGNOLI, Afonso. Estudo critico introdutério
de o contrato social. Sdo Paulo: Editora Tecnoprint,
1989.

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro:
Campus, 1992.

Direito e estado no pensamento de Emanuel
Kant. Brasilia: UnB, 1997a.

. Locke e o direito natural. Brasilia: UnB, 1997b.

. O modelo jusnaturalista. In: . En-
saios escolhidos. Rio de Janeiro: C. H. Cardin, 1980.

Thomas Hobbes. Rio de Janeiro: Campus,
1991.

CARDOSO, Ciro Flamarion. A cidade-estado antiga.
S&o Paulo: Atica, 1987.

CHATELET, Francois; DUHAMEL, Olivier; PISIER-
KOUCHNER, Evelyne. Historia das idéias politicas.
Rio de Janeiro: J. Zahar, 1990.

DWORKIN, Ronald. Unenumerated rights: whether
and how Roe should be overruled. In: STONE,

Geoffrey; EPSTEIN, Richard; SUNSTEIN, Cass R.
(Org.). The bill of rights in the modern state. Chicago:
The University of Chicago Press, 1992.

GRZEGORCZYK, Christophe. Le droit comme in-
terprétation officielle de la réalité. Revue Frangaise de
Théorie Juridique Droit, Paris, n. 10, 1990.JAPIASSU,
Hilton; MARCONDES, Danilo. Dicionério basico de
filosofia. Rio de Janeiro: J. Zahar, 1999.

KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado.
Sédo Paulo: M. Fontes, 1990.

LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos:
um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt.
Rio de Janeiro: Companhia das Letras, 1991.

LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo. Sdo
Paulo: Abril Cultural, 1973.

MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Curso de
direito internacional publico. Rio de Janeiro: Renovar,
2000.

ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Sdo
Paulo: Tecnoprint, 1989.

SALDANHA, Nelson. Legalismo e ciéncia do direito.
Séo Paulo: Atlas, 1977.

THOMANN, Marcel. Historie de Iidéologie juridique
au XVIII siecle. Paris: Archives de Philosophie du
Droit, 1974. 9 t.

Brasilia a. 43 n. 172 out./dez. 2006

98



