7. Fontes de DIPr e seus Conflitos

"Le message pour i'enseignement et pour ia science du droit internationai privé, c'est i'information sur les conflits de lois et des juridictions sur ia base d'une comparaison mondiale des soiutions. Et c'est surtout, à La Haie, siege de ia Conférence de Droit Internationai Privé, qu'ii faut garder ia vocation d'éiabo​rer et de rêver des soiutions giobaies."

Erik Jayme308

7.1 Histórico do ensino do DIPr no Brasil e sua literatura

A criação dos cursos jurídicos no Brasil, em 11 de agosto de 1827, com a instituição das Faculdades de São Paulo e' do Recife, foi o início da formação de advogados no país, sem a dependência da ida forçada a Portugal09 Nesses primeiros tempos dos estudos

308 JAYME, Erik, "Le droit international privé du nouveau millénaire: La pro​tection de Ia personne humaine face à Ia globalisation", in Recueil de Cours, tomo 282, 2000.

309 Ver VALLADÃO, Haroldo, Direito Internacional Privado, 4a. ed., Rio de Janeiro, Ed. Freitas Bastos, 1974, voI. I, capítulo VI, pp. 60-78. BATALHA, Wilson de Souza Campos, Tratado de Direito Internacional Privado, 2a. ed., São Paulo, Ed. RT, 1977, voI. I, faz uma panorâmica sobre as idéias dos principais autores de DIPr da doutrina brasileira no seu capítulo sobre a história do DIPr.
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jurídicos no Brasil, o temário do conflito de leis integrava o currí​culo de Direito Civil, seguindo as idéias dos tratadistas france​ses.310

O DIPr, como disciplina autônoma, apareceu somente em 1907 no curso da Faculdade de Ciências Jurídicas do Rio de Janei​ro, sendo regente Rodrigo Otávio, e seu desenvolvimento conti​nuou a partir de então.311 Dois juristas de expressão trataram da matéria no século XIX: Pimenta Bueno312 e Teixeira de Freitas.

Pimenta Bueno justificou a importância da regulamentação dos atos praticados entre os indivíduos, pois, no seu entender, as rela​ções entre as nações seriam entorpeci das se as convenções, dispo​sições e outros atos praticados pelos indivíduos não tivessem vali​dade nos demais lugares e seus tribunais.313 Para isso, era preciso definir quais os caracteres e condições que determinavam sua legi​-

Ver do mesmo autor Estudos de Direito Internacional Privado, Rio de Janeiro, Livraria José Olympio, 1947, pp. 1-82, com o desenvolvimento do Direito Internacional Privado na legislação dos estados americanos.

310 OTÁVIO, Rodrigo, "Foi um dia um convento...", in Revista da Faculdade de Direito, USP, jul/set, 1935, pp. 391-424. Sobre o tema, na referida conferên​cia, explica Rodrigo Otávio o porquê da tardia criação, já que anteriormente não interessava à monarquia portuguesa o desenvolvimento intelectual da colônia, que queria conservar nas trevas de uma ignorância asseguradora de uma submis​são incondicional, razão por que não se criavam escolas ou se permitia a importa​ção de livros. BEVILAQUA, Clóvis, Princípios Elementares de Direito Interna​cional Privado, 4a. éd., Rio de Janeiro, Livraria Editora Freitas Bastos, 1944, p. 67.'Ver também, REALE, Miguel, "As Faculdades de Direito na história do Brasil", in Revista da Faculdade de Direito, USP, 1961, vol. 56, pp. 256-272. Para ele, a criação dos cursos jurídicos representou não apenas centros de forma​ção de advogados, mas institutos em que vicejavam todas as "humanidades" (p. 264).

311 LORETO FILHO, Sérgio, Curso de Direito Internacional Privado, Recife, Biblioteca Universitária Pernambucana, 1973, p. 74 e seguintes. Para maiores detalhes, ver também OTÁVIO, Rodrigo, "Evolução do Direito Internacional Privado no Brasil", in Dicionário de Direito Internacional Privado, Rio de Janei​ro, F. Briguet e Cia., 1933, pp. 367-401.

312 BUENO, José Antonio Pimenta, Direito Internacional Privado, Rio de Ja​neiro, Typographia Imp. e Consto de J. Villeneuve, 1863.

313 BUENO, op.cit., p. 100.
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timidade ou validade. Cabia ao Direito Internacional Privado defi​nir qual a lei, ou concurso de leis, deveria predominar em determi​nada situação, tendo o jurista optado pelo critério da nacionalida​

de.

Teixeira de Freitas filiou-se ao critério do domicílio, que por sua influência foi adotado na Argentina e em outros países da Amé​rica Latina, deixando o Brasil - que optara pelo critério da nacio​nalidade - isolado no continente. Em seu estudo, publicado no Brasil como Esboço, definiu os princípios básicos em um Título Preliminar, inspirado na teoria de Savigny, que utiliza o conceito de sede da relação jurídica para definir a lei aplicável. Assim, no Esbo​ço, utilizou o conceito de sede para a designação dos limites locais das leis que deveriam ser aplicadas às pessoas, coisas, fatos e direi​tos.314 Em seguida, apresenta as regras específicas para cada situa​ção.

Ainda no final do século XIX e nos primeiros anos do século XX, os responsáveis pelos projetos de Código Civil, especialmente Clóvis Bevilaqua, cuidam da matéria. O projeto de Bevilaqua disci​plinou o DIPr na introdução, e seu autor dedicou um livro à disci​plina.315

A obra de Lafayette Rodrigues Pereira,316 também deve ser destacada.31? Elaborou o projeto de Código de Direito Internacio​-

314 VALLADÃO, Haroldo, Estudos..., p. 62.

315 BEVILAQUA, Clóvis, Princípios Elementares de Direito Internacional Pri​vado, 4a. ed., Rio de Janeiro, Livraria Editora Freitas Bastos, 1944.

316 Como jurisconsulto e político, Lafayette Pereira teve papel de grande rele​vância em sua época e exerceu inúmeros cargos. Foi ministro de Estado, senador e entrou para o Conselho de Estado em 1882, ainda no Império. Sobre o tema, veja-se ARAUJO, Nadia, Contratos Internacionais, 2a. ed. revista e aumentada, Rio de Janeiro, Renovar, 2000, anexo 1.

31? O autor não possuía um livro específico para o DIPr e sim para o DIPu, mas seu trabalho aparece no conjunto dos pareceres. Veja-se, PEREIRA, Lafayette

Rodrigues, Princípios de Direito Internacional, Rio de Janeiro, Jacyntho Ribeiro

dos Santos, 1902, tomo I; PEREIRA, Lafayette Rodrigues, Pareceres, anotados

por Lafayette Filho, Rio de Janeiro, Livraria Ed. Conselheiro Candido de Olivei​ra, 1921, voI. I e 11; PEREIRA, Lafayette Rodrigues, Projeto de Código Interna​cional Privado, publicado em Pandectas Brasileiras, op. cito
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nal Privado, apresentado pelo Brasil em 1912[318], que, todavia, não foi adotado. Suas idéias sobre o DIPr aparecem em seus pareceres. À exceção da posição favorável ao critério da nacionalidade (para o estatuto pessoal) as demais estão em consonância com as regras e princípios de DIPr até hoje utilizadas no direito brasileiro.

Nos anos 30, destacam-se Rodrigo Otávio,319 Eduardo Espíno​la,32° e Pontes de Miranda.321 Posteriormente, com a LICC, seus

comentaristas foram Oscar Tenóri0322 é Miguel Maria de Serpa Lopes.323 Na década de 1950 e seguintes, Amilcar de Castr0324 e

Haroldo Valladão. A partir da década de 1980, lrineu Strenger e

posteriormente João Grandino Rodas,325 em São Paulo, e Jacob

Dolinger326 no Rio de Janeiro, entre os nomes mais expressivos. Talvez a intermitência da disciplina no currículo do curso de Direi​to seja a responsável pelo número reduzido de obras gerais.327 No entanto, sua importância se faz cada dia mais presente nUm mundo onde as relações privadas não possuem mais barreiras espaciais, e a comunicação nos coloca em contato imediato COm pessoas em qualquer lugar do planeta. Sua volta ao currículo obrigatório sob a rubrica Direito Internacional está provocando um renascimento dos estudos dedicados ao tema. Sobretudo, há a inter-relação cada dia mais estreita entre o Direito Internacional Público e o Direito Constitucional com o DIPr.

318 Lafayette Pereira foi comissionado pelo governo brasileiro, por intermédio do Barão do Rio Branco, para elaborar um projeto de Código de Direito Interna​cional Privado, apresentado à Comissão Internacional de Jurisconsultos, no Rio de Janeiro, em 1912. No entanto, seu projeto não foi votado naquela ocasião, mas passou para a 5a e a 6a subcomissões, que tinham a tarefa de revê-lo para posteriores comentários e apresentação. Não se chegara a uma solução para o eterno conflito entre a posição brasileira acerca da utilização do critério da nacionalidade para o estatuto pessoal e a dos demais países, que se alinhavam com o critério do domicílio. Com as interrupções devidas ao conflito mundial, o projeto de Lafayette foi abandonado e, nos anos 20, surgiu no cenário o jurista cubano Antonio Sanchez de Bustamante, monopolizando os trabalhos. Em 1927, na 6a. Reunião, realizada no Rio de Janeiro, com Rodrigo Otávio como repre​sentante do Brasil, o Código Bustamante é aprovado. OTÁVIO, Rodrigo, Direito Internacional Privado, Rio de Janeiro, Ed. Freitas Bastos, 1942, p. 238.

319 OTÁVIO, Rodrigo, Direito Internacional Privado, Rio de Janeiro, Ed. Frei​tas Bastos, 1942.

320 ESPÍNOLA, Eduardo, Elementos de Direito Internacional Privado, Rio de Janeiro, Jacintho Ribeiro dos Santos Ed., 1925.

321 PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Internacional Privado, Rio de Janeiro, Livraria José Olympio Editora, 1935, tomo I.

322 TENÓRIO, Oscar, Direito Internacional Privado, 9a. ed., Rio de Janeiro, Ed. Freitas Bastos, 1970, voI. I e 11. Ver também do mesmo autor Lei de Introdução ao Código Civil Brasileiro, 2a. ed., Rio de Janeiro, Editor Borsoi,

1955.

323 LOPES, Miguel Maria de Serpa, Comentários Teórico e Prático da Lei de Introdução ao Código Civil, Rio de Janeiro, Livraria Jacinto Editora, 1944, vol. lI.

324 CASTRO, Amilcar, Direito Internacional Privado, 4a. ed., com notas de Osíris Rocha, Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1987. Era professor da Faculdade de Direito de Minas Gerais. VALLADÃO, Haroldo, Direito Internacional..., volu​mes I, II e m. Foi titular da cadeira na UFRJ.

7.2 Fontes do DIPr no Brasil

7.2.1 Fontes de origem nacional

No Brasil, a principal fonte legislativa é a Lei de Introdução ao Código Civil, que trata do Direito Internacional Privado (arts. 7 a 17). A Constituição Federal de 1988 trata da nacionalidade (art. 12), dos direitos e deveres dos estrangeiros, das questões atinentes aos tratados internacionais (art. 49, I, art. 84, VIII), da sucessão internacional (art. 5°, XXXI), além de determinar a competência do Supremo Tribunal Federal em temas de cooperação internacio​-

325 RODAS, op. cit., p. 32. Ver do mesmo autor, Direito Internacional Privado Brasileiro, São Paulo, RT, 1993.

326 DOLINGER, Jacob, Direito Internacional Privado, 5a. ed., Rio de Janeiro, Ed. Renovar, 1997.

327 Na reforma de 1931 (Dec. 19.852), a disciplina de DIPr foi suprimida do currículo obrigatório, passando a ser matéria facultativa, mas voltando em 1935, pela Lei 144, de 11111/35. Foi novamente suprimida em 1972, mantendo-se apenas nos cursos mais tradicionais, como UERJ, PUC e UFRJ, no Rio de

Janeiro, e USP, em São Paulo. Com a Portaria 1886/94, passa a integrar o curso

de direito como Direito Internacional.
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nal (art. 102, I, h) e da Justiça Federal, em tema de tratados (art. 109, 111). O Código de Processo Civil regulamenta a questão da jurisdição internacional (arts. 88 a 90) e aquelas relativas às cartas rogatórias (arts. 200 a 204, 210 a 212), prova do direito estrangeiro (art. 337) e sentenças estrangeiras (arts. 483 e 484). Há ainda outros exemplos esparsos na legislação especial.

Além das fontes de origem legislativa, conta-se com a doutrina e a jurisprudência. A primeira manifesta-se como intérprete e guia para a segunda, que aparece nas decisões do Supremo Tribunal Federal- no cumprimento de sua competência originária, julgan​do sentenças estrangeiras, cartas rogatórias e extradição. A justiça estadual cuida dos casos referentes ao direito de família, sucessão e contratos internacionais, e a justiça federal daqueles dentro de sua competência pela matéria.

7.2.2 Fontes de origem internacional

As fontes de origem internacional também são de caráter legis​lativo - tratados e convenções -, doutrinário - as principais obras de outros países -, e jurisprudencial- o labor dos tribunais internacionais, como a Corte Internacional de Justiça, os tribunais ad hoc de Arbitragem, os exemplos de cortes regionais, v.g.,Corte Interamericana de Direitos Humanos, OEA e Corte Européia de Direitos Humanos, além de decisões sobre a aplicação do DIPr nos tribunais nacionais, utilizados na doutrina e jurisprudência.

Apesar da ativa participação do Brasil em foros internacionais dedicados à uniformização do DIPr, somente a partir da década de 1990 várias convenções passaram a fazer parte das fontes de direito interno. Com a ratificação e promulgação de inúmeras convenções interamericanas de DIPr, elaboradas pelas CIDIPs, integramo-nos afinal ao sistema latino-americano de uniformização setorial de DIPr.328

328 Em anexo, veja-se a listagem das convenções internacionais sobre o DIPr, com os respectivos decretos de promulgação.
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Outra fonte normativa de caráter regional é o Mercosul. Como instituição intergovernamental voltada para a integração econômi​ca, o Mercosul tem se dedicado também à uniformização do direito nOS países do bloco, em geral, e ao DIPr, em especial (direito pro​cessual civil internacional, contratos internacionais, responsabili​dade civil etc). Vários de seus protocolos329, com repercussão no DIPr, já estão em vigor no Brasil.

Além da codificação regional, a Conferência da Haia é o fórum específico do DIPr, de caráter universal.330 Duas convenções im​portantes daquela instituição integram o sistema nacional: a Con​venção sobre os Aspectos Civis do Seqüestro Internacional de Me​nores (1980) e a Convenção sobre Cooperação Internacional e Pro​teção de Crianças e Adolescentes em Matéria de Adoção Interna​cional (1993),331 tendo o Brasil voltado a participar da Conferência em 2000.332

329 Ver Capítulo 5.

330 A Conferência da Haia, atualmente constituída como uma organização in​ternacional e intergovernamental (ver Estatuto da Conferência da Haia de Direi​to Internacional Privado/1955), foi instituída pelo eminente jurista holandês Tobias Asser, que, após Mancini, foi o grande incentivador da uniformização das normas de conflito. A primeira convocação ocorreu em 1892, determinando a reunião da 1" Conferência da Haia de DIP (12 a 27 de setembro de 1893), presidida pelo próprio Asser, e com o objetivo de estabelecer regras uniformes para a solução dos conflitos de lei, a serem adotadas pelos legisladores ou para servirem de base a uma codificação de DIPr. Interessante é ressaltar que desde a primeira Conferência se estabeleceu o método de normas sobre temas limita​dos a problemas não gerais, mas especiais, de real importância prática. Cf. VALLADÃO, Haroldo. Direito Internacional Privado 2a. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1970, vol I, p. 204.

331 Decreto 3.413, de 14/04/2000, com ressalva ao artigo 24 e Decreto 3.087, de 21/06/99, respectivamente.

332 O Brasil promulgou o Estatuto da Conferência da Haia de Direito Interna​cional Privado inicialmente em 1972, através do Decreto 70.390, de 12 de abril daquele ano; poucos anos depois, entretanto, denunciou o mesmo Estatuto, retirando-se da Conferência, com a promulgação do Decreto 80.102, de 08 de agosto de 1977. Somente em 1998, o Brasil aprovou novamente o Estatuto, o qual foi promulgado pelo Decreto 3.832, de 10 de junho de 2001.
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7.3 Conflitos de fontes

É de grande importância para o DIPr o estudo da questão rela​tiva à vigência dos tratados no Brasil, que remete a uma velha discussão da doutrina e da jurisprudência acerca do status norma​tivo dos tratados internacionais no ordenamento jurídico brasilei​ro. A conhecida divergência entre a escola monista, de Hans Kel​sen, e a dualista, de Triepel e Anzilotti são parte de seu objeto. No Brasil, ainda no Império, o direito da propriedade intelectual foi uma das primeiras áreas a se deparar com conflitos entre as fontes internas e internacionais.333

Nos últimos anos, o Direito Constitucional também se ocupa da matéria,334 quando estuda os casos sobre a aplicação interna de tratados internacionais. Além disso, o conflito de fontes aparece em outras áreas: responsabilidade do transportador aéreo; direito tributário; direito do trabalho, na aplicação das Convenções da OIT; direito da integração econômica, sobre os protocolos assina​dos no âmbito do Mercosul; e direitos humanos335 e aplicação do Pacto de San José da Costa Rica.

333 O primeiro tratado multilateral sobre propriedade industrial, assinado pelo Brasil em 20 de março de 1883, foi a Convenção Internacional de Paris, promul​gada pelo Decreto n. 9.233, de 28 de junho de 1884. A Convenção de Paris, ou CUP, continua em vigor desde aquela época, com modificações introduzidas ao longo do tempo.

334 Veja-se, especialmente, BARROSO, Luís Roberto, Interpretação e Aplica​ção, São Paulo, Ed. Saraiva, 1996, onde o autor discute o tema e o coloca como parte de um novo ramo, ao qual denomina de "Direito Constitucional lnterna​cional". De notar que a expressão também é utilizada por MELLO, Celso de Albuquerque, Direito Constitucional Internacional, Rio de Janeiro, Ed. Renovar, 1995, e por PIOVESAN, Flávia, Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, 4a. ed., São Paulo, Max Limonad, 2000.

335 O estudo dos direitos humanos também toca a problemática dos conflitos de fontes quando se trata da aplicação de tratados e convenções internacionais. O STF tem cuidado da matéria em inúmeros julgados que analisaram a aplicabilida​de do Pacto de San José vis-à-vis à Constituição e leis ordinárias. Sobre o tema, veja-se ARAUJO, Nadia, e ANDREIUOLO, Inês, "A Internalização dos Trata​dos no Brasil e os Direitos Humanos", in Os Direitos Humanos e o DireitO Internacional, org. Carlos Eduardo de Abreu Boucault e Nadia de Araujo, Rio de
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Freqüentemente presente nas decisões do Poder Judiciário brasileiro, a questão do conflito de fontes voltou ao centro do de​bate com o julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, da Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 1480-3, na qual se contestava a compatibilidade de alguns artigos da Convenção n. 158 da OIT frente à atual Constituição brasileira. Pouco tempo depois, o STF novamente se manifestou sobre o tópico, repetindo a orientação da ADIN 1480, no julgamento de uma Carta Rogatória proveniente da Argentina.

7.3.1 Incorporação dos tratados no direito interno brasileiro

A terminologia para os tratados336 é bastante imprecisa na prá​tica internacional. No início do século, Lafayette Rodrigues Perei​ra337 afirmava que aos tratados dava-se, indiferentemente, a deno​minação de convenções, acordos, pactos e ajustes internacionais. Também para Celso D. de Albuquerque Mello338 o termo pode ser utilizado em diversas acepções, não havendo uniformidade na sua utilização internacional.

Janeiro, Ed. Renovar, 1999; CANÇADO TRINDADE, Antonio Augusto em sua apresentação ao livro de PIOVESAN, Flávia, Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, São Paulo, Max Limonad, 1996, pp. 17-25. Sobre o tema, na literatura nacional, consulte-se também CANÇADO TRINDADE, Antonio Augusto, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 1997, vol. I; e MELLO, Celso d. de Albu​querque, Direitos Humanos e Conflitos Armados, Rio de Janeiro, Renovar, 1997; e Anuário de Direitos Humanos, org. Ricardo Lobo Torres e Celso de Albuquer​que Mello, Rio de Janeiro, Ed. Renovar, 1999.

336 A expressão tratado foi escolhida pela Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969, como termo para designar, genericamente, um acordo internacional, qualquer que seja sua denominação específica.

337 PEREIRA, Lafayette Rodrigues, Princípios de Direito Internacional, Rio de Janeiro, lacintho Ribeiro dos Santos ed., 1902, tomo I, p. 268.

338 MELLO, Celso Albuquerque, Direito Internacional, voI. I, p. 176 e seguin​tes.
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7.3.2 Fases da incorporação dos tratados

No Brasil, as fases de elaboração dos tratados são: negociação, assinatura, ratificação, promulgação, publicação e registro. Cacha​puz de Medeiros342 separa o que chama de processo solene e com​pleto, acima descrito, e o processo simples e abreviado, rito dos acordos em forma simplificada: negociação, assinatura e publica​ção.

A competência para a conclusão de tratados internacionais é do poder Executivo. Segundo a Constituição Federal (artigo 84, VIII) é privativo do Presidente da República celebrar tratados, conven​ções e atos internacionais.343 Em seguida, o Presidente remete os tratados para serem apreciados pelo Congresso Nacional, a quem cabe resolver definitivamente sobre a sua aprovação (artigo 49, I, da Constituição). Uma vez aprovados, por meio de Decreto Legis​lativo, os atos internacionais voltam ao Executivo, para a ratifica​ção.

A ratificação é ato privativo e discricionário do Presidente da República, pelo qual este confirma às outras partes, em caráter definitivo, a disposição do Estado de cumprir o tratado. Em outras

palavras, é manifestação do Poder Executivo, no sentido de que o. propósito de pactuar o tratado continua firme, atendendo aos inte​resses superiores do Estado.344 Tal propósito confirmado e reitera​do

A definição mais utilizada pela doutrina encontra-se na Con​venção da ONU sobre o Direito dos Tratados, de 1969 (Conven​ção de Viena):

"Art. 1 °(...)
a) 'tratado' significa um acordo internacional celebrado entre Estados em forma escrita e regido pelo direito internacional, que conste, ou de um instrumento único ou de dois ou mais instrumentos conexos

qualquer que seja a sua denominação específica". 339


Suas condições de validade são: capacidade das partes contra​tantes, habilitação dos agentes signatários, consentimento mútuo e objeto lícito e possível. A norma pacta sunt servanda, de aceitação ampla no direito internacional público, confere obrigatoriedade aos tratados, integrando o conjunto dos princípios gerais de direito, reconhecidos e respeitados pela sociedade internacional. E os tra​tados, em princípio, só produzem efeitos entre as partes contratan​tes desde que tenham entrado em vigor. 340

Uma vez celebrados, os tratados estabelecem uma relação jurí​dica entre Estados (ou entre Estados e organizações internacionais) e aplicam-se em todo o território estatal, desde o momento de sua internalização, além daquelas relativas à vigência internacional do ato, estabelecidas no próprio tratado.341

339 A Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados, concluída em 23 de maio de 1969, entrou em vigor na ordem internacional em 27 de janeiro de 1980, data em que se completou o quórum mínimo, de 35 países, exigido pelo art. 84, e hoje já montam a 90 países. Embora assinada pelo Brasil, não integra nossa ordem jurídica, pois só em 22 de abril de 1992 foi enviada pelo Poder Executivo ao Congresso Nacional, e aguarda, sob o formato de Projeto de Decreto Legislativo, desde outubro de 1995, o pronunciamento do Poder Legislativo sobre a matéria. FRAGA, Mirtô, Conflito entre Tratado Internacional e Norma de Direito Inter​no, Rio de Janeiro, Forense, 1997, p. XII.

340 NASCIMENTO E SILVA, G.E. e ACCIOLY, Hildebrando, Manual de Direito Internacional Público, 13a. ed., São Paulo, Ed. Saraiva, 1998, p.27.

341 Alguns Estados, como o Canadá, que possui unidades territoriais onde vigoram sistemas jurídicos diferentes (common law e civil law), exigem a previ​são de uma cláusula federativa, segundo a qual, no momento da assinatura, ratificação ou adesão ao tratado internacional, ao Estado é facultado declarar se
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o ato internacional terá aplicação em todas as suas unidades territoriais ou somente em uma ou mais delas. Ver, a propósito, as Convenções Interamerica​nas de Direito Internacional Privado. Para análise, veja-se CASELLA, Paulo Borba e ARAUJO, Nadia, Integração Jurídica Interamericana, São Paulo, LTr, 1998.

342 CACHAPUZ DE MEDEIROS, Antonio Paulo, O Poder de Celebrar Trata​dos, Porto Alegre, Fabris, 1995, pp. 457-458.

343 O Presidente não se ocupa diretamente dessas relações internacionais. O Decreto n. 99.578/90 incumbe ao Itamaraty negociar e celebrar tratados, acor​dos e demais atos internacionais, cabendo a ele estabelecer negociações diplomá​ticas que conduzam a acordos internacionais, sendo assim um órgão auxiliar da Presidência da República, in CACHAPUZ DE MEDEIROS, Antonio Augusto, O Poder, pp. 458-459.

344 Veja-se, ainda, a definição de ratificação de Lafayette Rodrigues Pereira, em
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é transmitido às contra-partes estrangeiras, através do depósito do instrumento de ratificação, no intuito de formalizar, perante elas, o início da exigibilidade do pactuado, imediatamente ou após o decurso de prazo determinado pelas partes.345 Será, portanto, o depósito de um número mínimo - estabelecido no próprio acordo - de instrumentos de ratificação o momento determinante da entrada em vigor internacional do tratado. Mas para aperfeiçoar-se o ato, iniciando-se sua vigência no território nacional, o Presidente da República ainda firma um decreto de promulgação, cuja publi​cação indica a data do início de sua vigência no território nacional.

Estas fases são seguidas desde os primórdios da República e não foram modificadas ao longo dos anos, estando suas regras assenta​das na prática brasileira do Direito Internacional Público.346

Neste ponto reside um dos grandes problemas com relação à internalização dos tratados no Brasil, pois o STF tem se pronuncia​do no sentido de que somente com a promulgação passa o tratado

op. cit. p. 284: "A ratificação é o ato pelo qual o chefe do Estado aprova, confirma e aceita o tratado celebrado por seus mandatários e formalmente se obriga a cumpri-los e a fazê-los executar." Esta definição, apesar de feita no início do século, não se modificou.

345 Opinião do advogado Ricardo Ramalho de Almeida no recurso que intentou no STF, agravando regimentalmente da decisão do ministro Celso de Mello na Carta Rogatória 8.239.

346 Para informação sobre manifestações do Ministério das Relações Exteriores, veja-se CANÇADO TRINDADE, Antonio Augusto, Repertório da Prática Bra​sileira do Direito Internacional Público, Brasília, Fundação Alexandre Gusmão, 1986, em cinco volumes, por períodos e um índice alfabético-remissivo. Apenas a título exemplificativo, veja-se o seguinte trecho, datado de 1912: "A 5 de dezembro de 1908, foram trocadas em Buenos Aires as ratificações do Tratado de Arbitramento entre o Brasil e a Argentina, assinado no Rio de Janeiro a 7 de setembro de 1905, entrando ele desde logo em vigor como se estipulara em seu artigo 20. Esse ato internacional ratificado por mim, após o unânime consenti​mento do Congresso Nacional, a 9 de novembro de 1908 e pelo Presidente da República Argentina a 2 de dezembro, foi publicado oficialmente em Buenos Aires a 24 do mesmo mês e promulgado no Brasil por Decreto n. 7277. O Affonso Augusto Moreira Penna, Presidente da República." (vol. I, p. 113) Ao longo dos seis volumes, há inúmeros outros exemplos do mesmo teor, com comunicações semelhantes.
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a ser obrigatório em todo o território nacional. A imprescindibili​dade da promulgação para validade dos tratados no Brasil foi esta​belecida de forma concreta em recente julgamento de carta rogató​ria proveniente da Argentina, fundamentada no Protocolo de Me​didas Cautelares,347 tratado que, apesar de ratificado, não havia sido promulgado, pelo que entendeu o STF não estar ainda em vigor no território nacional. Esta conclusão se deu apesar da norma contida no art. 29 de que a sua entrada em vigor se daria 30 dias apÓs o depósito do segundo instrumento de ratificação, com rela​ção aos dois primeiros Estados-Partes que o ratificassem.348 Como a data do instrumento de ratificação do Brasil era em 18 de março, deveria sua vigência ser a partir de 17 de abril de 1997. No entanto, o ministro presidente decidiu que o aludido Protocolo não integra​va ainda, para efeitos domésticos, o ordenamento jurídico positivo vigente no País, pois faltava-lhe a promulgação por decreto do Pre​sidente da República. Com isso, ainda estava incompleto o iter procedimental indispensável para a recepção do tratado no ordena​mento jurídico pátrio.349

347 O Protocolo de Medidas Cautelares é um tratado internacional celebrado entre os Governos do Brasil, Argentina, Uruguai e Paraguai, no curso da VII Reunião do Conselho do Mercosul, realizada em Ouro Preto, Minas Gerais, nos dias 16 e 17 de dezembro de 1994. Foi aprovado pela República Argentina por força da Lei n° 24.579 e, no Brasil, referendado pelo Congresso Nacional através do Decreto Legislativo n° 192/95, de 15/12/95, tendo o governo brasileiro depositado o instrumento de ratificação em 18/03/97.

348 Para o texto do Protocolo, ver ARAUJO, Nadia, MARQUES, Frederico do Valle Magalhães, e REIS, Márcio Monteiro, Código do Mercosul, Rio de Janeiro, Renovar, 1998, p. 146.

349 Carta Rogatória n° 8.279 - República Argentina, Ministro Celso de Mello (Presidente): MERCOSUL. Protocolo de Medidas Cautelares (Ouro Pre​to/MG). Ato de direito internacional público. Convenção ainda não incorporada ao direito interno brasileiro. Procedimento constitucional de incorporação dos atos internacionais que ainda não se concluiu. O Protocolo de Medidas Cautela​res adotado pelo Conselho do Mercado Comum (MERCOSUL), por ocasião de SUa VII Reunião, realizada em Ouro Preto/MG, em dezembro de 1994, embora aprovado pelo Congresso Nacional (Decreto Legislativo n° 192/95), não se acha formalmente incorporado ao sistema de direito positivo interno vigente no Bra​sil, pois, a despeito de já ratificado (instrumento de ratificação depositado em
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que, além de poder celebrar esses atos de direito internacional (CF, art. 84, VIII), também dispõe - enquanto Chefe de Estado que é​ da competência para promulgá-los mediante decreto."

Em seu voto, o ministro presidente salientava a indispensabili​dade do ato de promulgação para a plena integração do acordo internacional ao ordenamento jurídico interno, na forma definida na Constituição, como se vê do trecho abaixo transcrito:

"Uma coisa, porém, é absolutamente inquestionável sob o nosso modelo constitucional: a ratificação - que se qualifica como típico ato de direito internacional público - não basta, por si só, para pro​mover a automática incorporação do tratado ao sistema de direito positivo interno. É que, para esse específico efeito, impõe-se a coales​cência das vontades autônomas do Congresso Nacional e do Presi​dente da República, cujas deliberações individuais - embora neces​sárias - não se revelam suficientes para, isoladamente, gerarem a integração do texto convencional à ordem interna, tal como adverte JOSÉ FRANCISCO REZEK ("Direito Internacional Público", p.69, item n. 34, 53 ed., 1995, Saraiva).

Desse modo, e para além da controvérsia doutrinária que antagoniza monistas e dualistas, impõe-se reconhecer que, em nosso sistema normativo, é na Constituição da República que se deve buscar a solu​ção normativa para a questão da incorporação dos atos internacionais ao ordenamento doméstico brasileiro. Para esse efeito, a Lei Funda​mental da República qualifica-se como a sedes materiae que se mos​tra essencial à identificação do procedimento estatal concernente à definição do momento a partir do qual as normas constantes de trata​dos internacionais passam a vigorar, com força executória, no plano do sistema jurídico nacional.

O exame da Carta Política promulgada em 1988 permite constatar que a execução dos tratados internacionais e a sua incorporação à ordem jurídica interna decorrem, no sistema adotado pelo Brasil, de um ato subjetivamente complexo, resultante da conjugação de duas vontades homogêneas: a do Congresso Nacional, que resolve, defini​tivamente, mediante decreto legislativo, sobre tratados, acordos ou atos internacionais (CF, art. 49, I) e a do Presidente da República,

18/3/97), ainda não foi promulgado, mediante decreto, pelo Presidente da República. Considerações doutrinárias e jurisprudenciais em torno da questão da executoriedade das convenções ou tratados internacionais no âmbito do direito interno brasileiro. Precedentes: RTJ58170, ReI. Min. OSW ALDO TRIGUEIRO – ADInº 1.480-DF, ReI. Min. CELSO DE MELLO.
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Todavia, não se encontra na Constituição nenhuma norma ex​pressa nesse sentido, havendo extensa tradição no direito brasilei​ro, através de costume iniciado desde os tempos do Império, de se promulgar por decreto presidencial os atos internacionais, trans​formando-se esta prática em verdadeira praxe administrativa.350 Esclarecedoras as observações do ex-ministro do STF, Francisco Rezek, sobre o ponto:

"No Brasil se promulgam, por decreto do Presidente da Repúbli​ca, todos os tratados que tenham sido objeto de aprovação congres​sional. Publicam-se apenas, no Diário Oficial da União, os que hajam prescindido do assentimento parlamentar e da intervenção confirma​tória do Chefe de Estado. No primeiro caso. o decreto de promulga​ção não constitui reclamo constitucional: ele é produto de uma praxe

350 Contrariamente à necessidade de promulgação, veja-se a opinião de José Luiz Valentino, em trabalho apresentado no Mestrado em Teoria do Estado e Direito Constitucional, PU C-Rio, mime o com a autora: "Ante a análise dos dispositivos da Constituição Federal, do Regimento Interno do Senado Federal, Regimento Interno da Câmara dos Deputados, e Regimento Interno do Congres​so Nacional, fazem-se as seguintes constatações: a) os projetos de decretos legislativos, de resoluções e de leis ordinárias obedecem aos mesmos critérios de iniciativa; b) os projetos de decretos legislativos, de resoluções e de leis ordiná​rias se sujeitam aos mesmos critérios para aprovação, por maioria simples; c) os projetos de decretos legislativos, resoluções e de leis ordinárias são basicamente sujeitos a iguais trâmites e votações de comissões permanentes; d) para sua eficácia plena, decretos legislativos e resoluções devem se situar no plano hierár​quico das leis ordinárias, ante a força de certos atos constitucionalmente atribuí​dos ao Congresso Nacional. Feitas as considerações supra, pode-se então afirmar que os decretos legislativos são diplomas normativos equiparados às leis ordiná​rias, tendo igual vigência e poder. Ante tal circunstância, não há nenhum funda​mento para se condicionar um decreto legislativo a um mero decreto regulamen​tador emitido pelo Poder Executivo. Assim sendo, no momento em que o Congresso Nacional, através de um Decreto Legislativo, aprova o texto de um acordo internacional, tal acordo imediatamente ingressa na ordem jurídica inter​na, pois tal aprovação é declarada através de ato com força de lei."
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tão antiga quanto a Independência e os primeiros exercícios conven​cionais do Império"351.

É verdade que inúmeros autores - como João Hermes de Lima e Cachapuz de Medeiros, ambos citados na decisão – apontam para a necessidade da promulgação como imperativo da entrada em vigor dos tratados na ordem interna. João Grandino Rodas in​forma em mais detalhes sobre o nascimento desta prática.352 O Brasil, segundo o autor, segue antiga tradição portuguesa, e desde a independência adotou a praxe de promulgar, por um decreto do Executivo, tratados já ratificados. Grandino Rodas continua, di​zendo que a Constituição de 1824 exigia sanção presidencial para entrada em vigor de decretos e resoluções; silenciando quanto aos tratados, a regra passou a ser aplicada analogicamente. Para ele "tal costume tem se mantido, não obstante nenhum texto constitucional posterior a ele faça referência", 353 afirmativa que ainda prevalece para a Constituição de 1988. Embora considerado como obrigató​rio o ato de promulgação para a entrada em vigor dos tratados ​opinião partilhada pela doutrina e pelo STF354 -, não provém este mandamento diretamente do texto constitucional, mas sim da Lei de Introdução ao Código Civil, que regula a obrigatoriedade da promulgação para a entrada em vigor das leis. Desta interpretação analógica, na qual se equipara a lei ao tratado, deriva a obrigatorie​dade da promulgação.355 Esta competência é do Presidente da Re​

351 REZEK,Francisco, Direito dos Tratados, Rio de Janeiro, Forense, 1984, p.

385, § 322.

352 RODAS, João Grandino, A Publicidade dos Tratados Internacionais, São

Paulo, RT, 1980, pp. 200-201.

353 RODAS, João Grandino, op. cit., p. 201.

354 Já em 1905 o STF fazia referência ao decreto de promulgação e, desde então, sempre que se refere a um tratado, não deixa de indicar o decreto de promulgação. In FRAGA, Mirtô, op. cit., p. 70.

355 Ib. id., p. 205. Veja-se interessante argumento levantado pelo recorrente na citado agravo regimental da Carta Rogatória 8279: "Confira-se, nesse sentido, o disposto no artigo 4° da Convenção de Havana sobre Tratados Internacionais, de 1928 (em vigor no Brasil, segundo atesta J. F. Rezek, em seu Direito dos Tratados, p. 16, sendo portanto lei de observância obrigatória), in verbis: "Art. 4​
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pública (art. 84, IV, da CF) e também se aplica, de forma obriga​tória, aos tratados internacionais. Confirma-se, desta forma, obri​gatoriedade determinada pelo STF, e a posição da doutrina no mesmo sentido. Os tratados internacionais só passam a integrar o ordenamento jurídico nacional depois de sua aprovação pelo Poder Legislativo e promulgação pelo Poder Executivo.356

tratados serão publicados imediatamente depois da troca das ratificações. A omissão, no cumprimento desta obrigação internacional, não prejudicará a vigên​cia dos tratados, nem a exigibilidade das obrigações nele contidas. "

356 Veja-se estudo de Fraga, Mirtô, op. cit., p. 47 e seguintes, que mostra ter o tratamento constitucional da divisão entre o direito interno e o direito interna​cional permanecido inalterado nas diversas constituições, desde 1891. E ao falar da promulgação aduz: "expressa e taxativamente não houve e não há, nenhum dispositivo constitucional determinando esse procedimento" (p. 60). Com efeito, não se trata sequer de discutir se o decreto presidencial de promulgação é ato indispensável ou não à vigência interna da norma internacional. Ver, ainda, CANÇADO TRINDADE, Antonio Augusto, Repertório da prática., nos diver​sos volumes, dos quais destacamos, no vol. II, pp.84-85, o seguinte trecho de parecer de Clóvis Bevilaqua: "Em face da Constituição, [de 1891] art. 34, n. 12 e 48, n. 16, todos os ajustes, convenções e tratados celebrados pelo Poder Executivo devem ser aprovados pelo Legislativo; e, depois de ratificados e publi​cados pelo Presidente da República é que adquirem força obrigatória."

Também é preciso examinar o requisito imposto pelo art. 1 ° do Decreto-Lei 4.657/42, a Lei de Introdução ao Código Civil que regula a entrada em vigor de todas as leis, verbis: "Salvo disposição contrária, a lei começa a vigorar em todo o País 45 (quarenta e cinco) dias depois de oficialmente publicada." Por isso, qualquer norma - seja de origem internacional seja de origem nacional- tem a Sua vigência condicionada à prévia publicação oficial. E a publicação oficial das

normas é definida pelo Decreto 96.671/88, que regula a publicação dos atos

oficiais, que assim estabelece, nos arts. 1 ° 2° e 3°: "Art. 1°. Incumbe ao Poder

Executivo, através do Departamento de Imprensa Nacional do Ministério da Justiça, a publicação: I - das leis e dos demais atos resultantes do processo

legislativo previsto na Constituição; II - dos tratados, convenções e outros atos

internacionais aprovados pelo Congresso Nacional; (...)"; "Art. 2°. O Departa​-
mento de Imprensa Nacional do Ministério da Justiça exerce as suas funções de

publicar atos e documentos oficiais por meio dos seguintes órgãos: I - 'Diário

Oficial ;. II- 'Diário da Justiça'; (...)"; "Art. 3°. São obrigatoriamente publica​

pro~ na Integra, no 'Diário Oficial': I - as leis e os demais atos resultantes do processo legislativo previsto na Constituição; Il - os tratados. convenções e

outros atos internacionais aprovados pelo Congresso Nacional e os respectivos​

139

​
existência de dois sistemas distintos: a ordem jurídica internacio​nal e a ordem jurídica interna. O direito interno era aquele estabe​lecido na comunidade nacional, pelo Estado, segundo suas regras, regulando as relações entre os sujeitos privados e também entre o Estado e esses sujeitos. O Direito Internacional só tratava das rela​ções entre os Estados, na sua condição de iguais. As partes privadas estavam excluídas deste sistema, pois só os Estados, em coordena​ção, eram sujeitos do Direito Internacional, para relações diferen​tes daquelas do Direito interno. Não haveria, portanto, "concor​rência" entre essas normas de origem diversa. Para Triepel, a dife​rença entre os dois sistemas era na verdade uma diferença entre suas fontes jurídicas. Enquanto o direito interno originava-se a par​

tir da vontade do Estado, no campo internacional essa fonte deriva​va de uma vontade coletiva de Estados, e a lei de um determinado Estado não podia obrigar os demais membros da comunidade inter​nacional.

Concluía Triepel que, por esse sistema, era necessário uma transposição da norma de origem internacional para o sistema in​terno através de uma manifestação legislativa, que só então a trans​formava em norma interna. A recepção da norma de direito inter​nacional no direito interno não ocorria de forma direta, mas depois de passar por um processo de internalização. Este novo ato de vontade do Estado, no plano interno, ao aceitar normas provenien​tes de um tratado, era diverso da manifestação de sua vontade no plano internacional, ainda que muitas vezes fosse mera transposição da norma internacional, só este teria validade interna. Até nos casos em que a recepção do tratado era por uma forma simplificada

(a mera publicação no Diário Oficial), o que era obrigatório para o

7.3.3 A polêmica entre os dualistas e monistas

Saber se há separação de qualquer espécie entre o ordenamen​to jurídico nacional e o internacional, e, ainda, em que qualidade o tratado integra o ordenamento jurídico interno traz à tona a velha controvérsia entre as idéias colocadas, nos anos 20, por dualistas e monistas, correntes teóricas que até hoje assombram a doutrina nacional. 357

A teoria dualísta, na forma esboçada por Triepel,358 afirmava a

decretos de promulgacão;" (destaques acrescentados).

357 Tópico obrigatório em quase todos os livros de Direito Internacional Públi​co e Direito Internacional Privado, não cabe no contexto deste trabalho trazer a referência de todos que discutiram a matéria. Além daqueles já citados no corpo deste trabalho, ver RANGEL, Vicente Marotta, "Os conflitos entre o Direito Interno e os Tratados Internacionais", in Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Internacional, ano XXIII, 1967, ns. 45/46, pp. 29-64; DOLINGER, Jacob, "As Soluções da Suprema Corte Brasileira para os Conflitos entre o Direito Interno e o Direito Internacional: um Exercício de Ecletismo", in Revis​ta Forense, voI. 334, pp.71-107, estudo sistemático sobre o tema, trazendo o histórico das principais fontes de direito brasileiro que já cuidaram do assunto. DOLINGER, Jacob, "Acordo sobre os aspectos dos direitos de propriedade intelectual relacionados ao comércio - Trips - patente de invenção - Aplica​bilidade do Acordo Trips no Brasil", in Revista Forense, voI. 342, pp. 225-235.

358 TRIEPEL, H., "Les rapports entre le droit interne et le droit international", Recueil de Cours de L'Academy de Droit International, tomo I, 1925, pp. 77​118. Veja-se esse trecho do autor: "Notre these signifie au surplus que jamais Ia formation du droit international public ne peut remplacer Ia formation du droit interne; Ia source du droit interne doit agir par elle-même pour faire en quelque sorte sien le droit créé par Ia source du droit internationaI. Vn traité interntional n' est donc jamais en soi un moyen de création du droit interne. Il peut seulment constitue r une invitation à créer ce droit, mais Ia formation du droit repose toujours, dansL'État, sur un acte particulier de volonté de L'État, distinct de sa participation au développement juridique international. C'est un erreur que de dire que Ia publication d'un traité international par le gouvernement d'un État, en vue de le faire observer par les autorités et les sujets, a pour effect de donner aut traité sa "validité interne". Car le traité international reste traité internatio​nal même quand il est publié dans un journal officiel ou autrement, et \'on ne peut parler que d'une validité international des traités. Quoique que le traité soit publié par l'État, il n'est obligatoire que por "État même et il est encore inexact de dire que Ia publication du traité le rend obligatoire pour les sujets de l'État;
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Ce n'est pas le traité, c'est Ia norme étatique, créée peut-être par le simple moyen de Ia publication du traité qui est obligatoire pour les sujets de l'État. On doit donc dire: une source de droit international est aussi peu capable de créer, par elle-même, une regle du droit interne qu'une source de droit interne n'est en état de produire, par elle-même, du droit internationaI. On peut appeler la théorie qui vient d'être exposée, la théorie dualiste des rapports entre le droit lnternational et le droit interne". Op. cit., p. 84.
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Estado era aquela lei interna agora publicada, e não o tratado inter​nacional que lhe dera origem.359

A teoria monista, fundamentada na idéia de Hans Kelsen,360 entendia existir uma única ordem jurídica, com projeções interna e internacional. 361 As leis seriam expressões da ordem interna, e os tratados, expressões da ordem internacional. Não haveria, desta forma, necessidade de internalização das obrigações decorrentes do tratado no plano interno, ante a ausência de separação entre as leis internas e internacionais, impondo-se sua aceitação automáti​ca.

Em conseqüência, havia a possibilidade de conflitos entre re​gras internacionais e internas. Tais conflitos seriam solucionados ou pela supremacia do direito internacional, ou pela do direito interno.362 Kelsen só aceitava a existência desses mecanismos de internalização como uma exigência dos Estados, à qual não dava maior importância.363 A visão monista da unidade da ordem jurídi​ca entendia as normas do direito internacional como incompletas e, portanto, dependentes das normas internas. A partir do ponto de vista do direito internacional via-se sua conexão com o direito na​cional.

Para Kelsen, o dualismo - que ele chamava de pluralismo​ era insustentável porque o direito internacional e o nacional não podiam ser sistemas diferentes se as normas de ambos forem con​sideradas válidas para o mesmo espaço e ao mesmo tempo. Achava impossível distinguir negócios nacionais (a cargo do direito nacio​nal) dos negócios entre os Estados (a cargo do direito internacio​nal), já que esses temas nacionais poderiam também ser objetos de tratados. Para ele, não havia nenhuma matéria que pudesse ser regulamentada só pelo direito nacional. A criação da ordem jurídi​ca nacional dependeria do princípio da eficácia, que é de origem

359 A teoria de Triepel foi seguida por inúmeros autores e legislações. Ainda nos anos 30, temos G. A. WALZ, "Les Rapports du Droit International et du Droit Interne", Recueil de Cours, tomo 61,1937, pp. 377-453; MOSLER, H., "L'Ap​plication du Droit International Public par les Tribunaux Nationaux", Recueil de Cours, tomo 91,1957, pp. 619-711.

360 Kelsen tratou do tema em um curso ministrado sobre o tema na Academia de Direito da Haia: "Les Rapports entre le Droit Interne et le Droit International Public", in Recueil de Cours, 1926, pp. 14-231; em seu livro Teoria Pura do Direito (usada neste trabalho a versão portuguesa) 6a. ed., trad. João Baptista Machado, Coimbra, Armenio Amado Ed.,1984, no capítulo 7, sobre o Estado e o Direito Internacional, e no seu Teoria Geral do Direito e do Estado, trad. Luís Carlos Borges, São Paulo, Martins Fontes, 1990, pp. 352-376. O último trabalho citado é a principal fonte dos comentários acima.

361 "Como o direito nacional tem o fundamento de sua validade, por conseguin​te, a sua 'fonte' nesse sentido, no Direito Internacional, a fonte do primeiro deve ser a mesma que a do segundo". KELSEN, Teoria Geral, p. 358: "O Direito Internacional e o Direito Nacional são, como se diz, partes de um único sistema, porque podem se contradizer, e de fato o fazem mutuamente. (...) Em caso de conflito entre uma norma estabelecida pelo Direito Internacional e um estatuto mais recente de Direito Nacional, os órgãos do Estado não têm, necessariamen​te, de considerar o estatuto como uma norma válida. É bem possível que os tribunais tenham poder para se recusar a aplicar um estatuto inconstitucional. No entanto, no direito positivo existente, essa é uma exceção(...). O conflito entre uma norma estabelecida de Direito Internacional e uma de Direito Nacio​nal é um conflito entre uma norma superior e uma inferior. Tais conflitos ocorrem dentro da ordem jurídica nacional sem que a unidade dessa ordem seja

por isso posta em risco. (...) E, exatamente como a possibilidade de 'leis incons​titucionais' não afeta a unidade da ordem jurídica nacional, da mesma forma a possibilidade de um direito nacional violar o direito internacional não afeta a unidade do sistema jurídico que compreende ambos." KELSEN, Teoria do Esta​do, pp. 360-361.

362 O tratado, uma vez aprovado, integra automaticamente a ordem interna. Nesta última corrente, temos ainda três escolas: a primeira defende a primazia do direito interno sobre o direito internacional; a segunda defende a primazia do direito internacional sobre o interno, e a terceira os equipara, fazendo depender a prevalência de uma fonte sobre a outra da ordem cronológica de sua criação; Dolinger, Jacob, Direito Internacional Privado, 6a. ed., Rio de Janeiro, Renovar, 2001, p. 90.

363 "O Direito Internacional necessita de transformação em Direito Nacional apenas quando essa necessidade é formulada na Constituição do Estado. Se a Constituição se cala a esse respeito - como às vezes é o caso -, os tribunais do Estado são competentes para aplicar o direito internacional diretamente. (...) Mas o tratado pode ser formulado de tal maneira que possa ser aplicado direta​mente pelos tribunais e órgãos legislativos. Então, a transformação do Direito

Internacional em Direito Nacional - por meio de um ato legislativo – é supérflua, a menos que seja necessária, por exemplo, pelo fato de a constituição do Estado estipular que os tribunais e autoridades administrativas devem aplicar única e exclusivamente estatutos e decretos-lei." KELSEN, Teoria Geral do Direito, p. 367.
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internacional, e o direito internacional determinaria não apenas sua esfera de validade como também a da ordem interna.364

7.3.4 A jurisprudência

No Brasil, as duas teorias tiveram interpretações extensivas, cunhando-se novas expressões para designar suas modalidades: dualismo extremado e moderado e monismo radical e moderado.

Da análise das decisões já proferidas pelos tribunais brasileiros, vê-se que ambas as modalidades encontraram eco, porque cada uma delas preocupava-se com aspectos distintos do problema. En​quanto o dualismo utiliza o critério da necessidade de mecanismos de internalização dos tratados para distinguir fontes do direito in​terno de fontes do direito internacional, o monismo preocupa-se com a admissibilidade da existência de conflitos entre tratados e a ordem jurídica nacional para saber qual deles deve prevalecer. 365 Na concepção de Triepel, o dualismo em nenhum momento falava da primazia ou não de um tratado em face da lei inter:na, pois, uma vez incorporado, o tratado passava a ser considerado como lei in​terna. E, na concepção de Kelsen, o monismo não vislumbrava a existência de um iter procedimental para incorporação do tratado, pois não haveria duas unidades estanques - ordem interna e or​dem internacional - mas sim um único sistema, sendo irrelevante a internalização do tratado.

Identificam-se claramente dois momentos distintos com rela​

ção à discussão entre fontes de origem internacional - tratados ​e fontes de origem interna -leis. O primeiro diz respeito à incor​poração das fontes internacionais ao ordenamento jurídico interno.

364 "Ao determinar o fundamento de validade das ordens jurídicas nacionais, o Direito Internacional regulamenta a criação do direito nacional." Dá, como exemplo, o golpe de Estado. KELSEN, Teoria Geral..., pp. 357-58.

365 A sistematização da distinção dos critérios utilizados pelo monismo e dualis​mo são uma contribuição de Gustavo Binenbojm, mestre em Direito Público, UERJ e professor de Direito Administrativo. Este trabalho foi publicado como: "Monismo e Dualismo no Brasil: uma Dicotomia Afinal Irrelevante", Revista Forense, v. 350, pp. 39-48.
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o segundo, à sua posição hierárquica neste ordenamento, vis-à-vis às demais leis já existentes. Passa-se para este segundo momento somente se as normas internacionais já estiverem incorporadas, e então cabe a questão sobre sua superioridade com relação à norma interna ou sobre a equiparação no mesmo nível da legislação inter​na. De acordo com essa análise, o Brasil adotou a teoria dualista, porque é imperativo proceder à internalização do tratado para sua vigência interna.

Partindo-se da utilização dos critérios acima, há duas modalida​des para 

cada teoria: O dualismo dividir-se-ia em radical – no qual haveria necessidade de edição de uma lei distinta para a incor​ poração do tratado à ordem jurídica nacional- e em moderado ​ no qual a incorporação prescindiria de lei, embora possuísse iter procedimental complexo, com aprovação congressional e promul-​

gação executiva; o monismo dividir-se-ia também em radical e mo​derado. O primeiro pregaria a primazia do tratado sobre a ordem jurídica interna, e o segundo procederia à equiparação hierárquica do tratado à lei ordinária, com sua subordinação à Constituição e a aplicação do critério cronológico, em caso de conflito.

Para maior clareza do problema, veja-se quadro elaborado por Gustavo Binenbojm.366

	CLASSIFICAÇÕES
	RADICAL EXTREMADO
	MODERADO

	Dualismo
	
	

	Critério: dualidade de
	Necessidade da edição de
	A incorporação prescinde de

	sistemas - o interno e o
	lei para a incorporação do
	lei, embora seja necessária

	internacional- que não se
	tratado à ordem jurídica
	a observância do iter

	comunicam. Daí a
	nacional.
	procedi mental previsto no

	necessidade de
	
	direito interno. No Brasil:

	mecanismos de
	
	aprovação congressual e

	internalização dos tratados,
	
	promulgação presidencial.

	para que tenham vigência
	
	

	no território nacional.
	
	


366 "Monismo e Dualismo no Brasil: uma Dicotomia Afinal Irrelevante", Revis​ta Forense, v. 350, p. 47.
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Em outro caso,371 o ministro Lafayette de Andrada, utilizando como justificativa o voto vencido de Philadelpho de Azevedo, de​cidiu que o tratado revogava as leis que lhe eram anteriores, mas não podia ser revogado pelas leis posteriores, se estas não se referi​rem expressamente a essa revogação ou se não fosse denunciado o tratado.372 A dúvida existente no caso, se o tratado estaria sendo considerado lei especial em relação à nova lei, não foi respondida. Não se sabe se ocorreu, na verdade, um caso de dualismo, ou se a impossibilidade de revogação decorreria somente da ausência de denúncia do tratado, quando então estaríamos efetivamente diante de um caso de monismo radical.

A discussão voltou ao cenário na década de 1970, com a decisão do STF, no RE. 71.154,[373] cuja ementa estatui:

No entanto, admitiu expressamente que a formação dos trata​ dos se assemelhava à das leis, com exigência do pronunciamento do poder Legislativo. Também era imprescindível sua promulgação e publicação, para sua vigência, o que resultava na possibilidade do exame de sua constitucionalidade pelo Poder Judiciário, já que era equiparada a lei ordinária. 370

	CLASSIFICAÇÕES
	RADICAL EXTREMADO
	MODERADO

	Monismo
	
	-

	Critério: o direito interno e o
	Prevalência do tratado sobre
	Equiparação hierárquica do

	internacional integram o
	a ordem jurídica interna.
	tratado à lei ordinária.

	mesmo e único sistema. Daí
	
	Conseqüências:

	a admissíbilidade da
	
	(i) subordinação do tratado à

	existência de conflitos entre
	
	Constituição;

	tratados e a ordem jurídíca
	
	(ii) quanto à lei ordinária,

	nacional.
	
	aplicação dos critérios

	
	
	temporal e da especialidade

	
	
	para a solução de

	
	
	antinomias.


Seguindo-se a análise da jurisprudência, o primeiro caso [367] em que o STF se pronunciou, discutia a validade ou não de isenção tributária garantida pelo Tratado entre Uruguai e Brasil. Neste, afirmou a prevalência do decreto sobre o tema já existente em relação ao tratado. A questão entre tratado e lei é discutida somen​te no voto vencido do relator ministro Philadelpho de Azevedo, que, juntamente com o ministro Castro Nunes, restaram venci​dos.368 No seu voto, ao discutir as teorias monistas e dualistas, o ministro Philadelpho de Azevedo acabou por entender que a obri​gação assumida pelo Brasil não poderia ser modificada senão pela denúncia do tratado, por causa das obrigações assumidas pelo país com a Convenção de Havana (e que estavam em vigor). Diz tex​tualmente:

"Na América, em geral, tem assim força vinculatória a regra de que um país não pode modificar o tratado, sem o acordo dos demais contratantes".369

367 Apelação Cível 7.872, in Archivo Judiciário, vol. 69, pp. 13-25 (1944).

368 No acórdão em questão, enquanto o voto do Relator, vencido, ocupa doze páginas, o voto que prevaleceu, do ministro Laudo de Camargo, possui apenas

dois parágrafos, nos quais entende ter a sentença bem decidido a questão, dando

pela isenção do imposto, sem maiores considerações sobre as questões levanta​

das pelo Relator.

369 Op. cit., p. 20.
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370 "Entre nós, a formação dos tratados, após a fase precontratual, das negocia​ções, se assemelha à das leis, exigindo pronunciamento do Poder Legislativo, promulgação e publicação, sujeita esta às normas gerais para vigência." Ap. Cível 7872, p. 19, in Archivo Judiciário, vol. 69, pp. 13-25 (1944).

371 Apelação Cível 9.587, in Revista de Direito Administrativo, vol. 34, pp. 106-110 (1953). A ementa diz o seguinte: "O Tratado revoga as leis que lhe são anteriores; não pode, entretanto, ser revogado pelas posteriores, se estas não o fizerem expressamente ou se não o denunciarem."

372 Veja-se o trecho destacado pelo ministro do voto vencido, anteriormente mencionado: "A dificuldade está, porém, no feito inverso, último aspecto a que desejávamos atingir - o tratado é revogado por leis ordinárias posteriores, ao menos nas hipóteses em que o seria uma outra lei? A equiparação absoluta entre a lei e o tratado conduziria à resposta afirmativa, mas evidente o desacerto de solução tão simplista, ante o caráter convencional do tratado, qualquer que seja a categoria atribuída às regras de direito internacional. Na América, em geral, tem assim força vinculatória a regra de que um país não pode modificar o tratado, sem o acordo dos demais contratantes."

373 RTJ 58/744. Os casos do STF e STJ sobre conflito de fontes, inclusive estes, foram resumidos e publicados nos Cadernos - Direito Internacional Privado,
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"Lei Uniforme sobre o Cheque, adotada pela Convenção de Ge​nebra. Aprovada esta Convenção pelo Congresso Nacional, e regular​mente promulgada, suas normas têm aplicação imediata, inclusive naquilo em que modificarem a legislação interna. Recurso extraordi​nário conhecido e provido."

brasileira, e vem sendo classificado pela doutrina como exemplo de monismo moderado. Importante ressaltar que a termi​nologia "monismo moderado" não havia sido empregada pelos tri​bunais em nenhum dos casos anteriores, nem tampouco no RE n° 80.004.

Embora muito criticado pela doutrina especializada, os tribu​nais brasileiros adotaram a posição do STF no RE 80.004, de 1977.375 Veja-se, nessa direção a decisão do STJ, no Recurso Espe​cial n° 74.376-RJ, de 1995:

Naquele acórdão se pode distinguir claramente os dois momen​tos aludidos acima, pois só se passou a discutir a hierarquia do tratado em face da lei depois de considerá-lo internalizado. Este trecho foi posteriormente utilizado nas razões da Carta Rogatória n° 8.279. A hipótese em questão era de tratado posterior à lei ordinária.

O caso seguinte retratava situação oposta, pois discutia-se lei posterior ao tratado (RE 80.004). O recurso versava sobre a valida​de do Decreto-lei n° 427, de 22/01/1969, em face da Lei Unifor​me sobre Letras de Câmbio e Notas Promissórias da Convenção de Genebra, anteriormente incorporada ao ordenamento jurídico in​terno brasileiro, em ação de cobrança relativa a aval aposto a nota promissória. Ocorre que o Decreto-lei n° 427, de 22/01/1969, instituía exigência formal para a validade do título de crédito, que não constava no texto da Lei Uniforme. Em decisão por maioria,

manifestou-se o STF pela validade do Decreto-lei n° 427/69, rati​ficando, por conseqüência, o entendimento de que lei interna pos​terior revoga tratado anterior.374 Este é o leading case da jurispru​dência

"Tratado Internacional. Lei ordinária. Hierarquia.

Tratado Internacional situa-se formalmente no mesmo nível hierár​quico da lei, a ela se equiparando. A prevalência de um ou outro regula-se pela sucessão no tempo.

Direito do autor. A obrigação assumida pelo Brasil de proteção do direito autoral, no campo internacional, não significa deva ser outor​gada aquela que tem o autor em seu país, mas que será dispensado o mesmo tratamento concedido aos sob sua jurisdição."

Conclui-se que a jurisprudência brasileira entende que uma lei interna superveniente poderá afetar um tratado em vigor, pois, uma vez incorporado, o tratado integra-se no patamar de lei ordi​nária no ordenamento jurídico.

A exceção é a posição especial que a matéria tributária possui em nosso ordenamento porque o CTN expressamente confere a estes tratados posição hierárquica diversa às normas internas su​pervenientes:

coord. Nadia de Araujo, Daniela Trejos Vargas e Lauro da Gama e Souza Jr., Departamento de Direito, PUC-Rio, ano lI, n. 3, 1996.

374 RE 80.004, in RTJ 83/809. Este acórdão foi objeto de inúmeros comentá​rios pela doutrina especializada. Para resumo das posições dos ministros votan​tes, ver Cadernos, pp. 15-21. Segue a transcrição da ementa: "Convenção de

Genebra - Lei Uniforme sobre Letras de Câmbio e Notas Promissórias - Aval

aposto à Nota Promissória não registrada no prazo legal- Impossibilidade de ser o avalista acionado, mesmo pelas vias ordinárias. Validade do Decreto-lei n2 427, de 22.1.1969. Embora a Convenção de Genebra que previu uma lei uniforme sobre letras de câmbio e notas promissórias tenha aplicabilidade no direito interno brasileiro, não se sobrepõe ela às leis do País, disso decorrendo a consti​tucionalidade e conseqüente validade do Decreto-lei nº 427/1969, que instituiu o registro obrigatório da Nota Promissória em Repartição Fazendária, sob pena

de nulidade do título. Sendo o aval um instituto do direito cambiário, inexistente será ele se reconhecida a nulidade do título cambial a que foi aposto. Recurso extraordinário conhecido e provido."

375 Ver Dolinger, Direito Internacional Privado, pp. 88-108, com o desenvolvi​mento da jurisprudência brasileira, e especialmente com um resumo do RE. 80.004, que pode ser encontrado em RTJ 83/809-848. Ver também: Casella, Paulo B., Mercosul, Exigências e Perspectivas, São Paulo, Ltr, 1996, capítulo IX, e Barroso, Luís Roberto, Interpretação e Aplicação da Constituição, São Paulo, Ed. Saraiva, 1996, capítulo I, ambos contendo a posição da doutrina e da juris​prudência a esse respeito. Ainda DOLINGER, Jacob, "As Soluções da Suprema Corte".
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"Art. 98 - Os tratados e as convenções internacionais revogam

ou modificam a legislação tributária interna, e serão observados pela

que lhes sobrevenha.”376

Subsistência das normas constantes da Convenção de Varsóvia, sobre transporte aéreo, ainda que disponham diversamente do conti​do no Código de Defesa do Consumidor.”378

o art. 98 do CTN não configura hipótese de monismo, pois o tratado de caráter tributário, por força do dispositivo invocado, alinha-se no ordenamento jurídico nacional em posição hierárquica diversa dos demais, ou seja, como lei complementar, e não como lei ordinária.377 E isso somente após sua incorporação, portanto configurando-se um conflito entre fontes internas, uma delas sob a designação "tratado" e a outra "lei". A polêmica em torno das nor​mas gerais versus normas especiais também não se configura como um exemplo de monismo, já que o tratado se incorporou ao orde​namento interno e está sendo objeto de um método de interpreta​ção aplicável aos conflitos entre as leis em geral.

Todo tratado, após sua entrada no ordenamento jurídico pátrio, pode ser submetido à interpretação a partir do critério da especia​lidade das regras nele contidas em relação ao direito interno - lex posterior generalis non derogat legi priori speciali. Sobre o tema, o STJ se manifestou:

Não há hierarquia ou regra para a utilização da regra cronológi​ca ou da especialidade. Nesse sentido, o próprio STJ modificou completamente a orientação acima e agora entende que, para a mesma hipótese, é caso de aplicação do critério cronológico, não se aplicando mais a regra da especialidade, mas sim a lei posterior (COC) :

"Responsabilidade Civil. Transportador. Limitação de Indeniza​ção. Código de Defesa do Consumidor. Convenção de Varsóvia.

Editada lei específica, em atenção à Constituição (Art. 50, XXXII), destinada a tutelar os direitos do consumidor, e mostrando-se irrecu​sável o reconhecimento da existência de relação de consumo, suas disposições devem prevalecer. Havendo antinomia, o previsto em tratado perde eficácia, prevalecendo a lei interna posterior que se revela com ele incompatível. Recurso conhecido e não provido. ,,379

"Lei - Tratado.

O tratado não se revoga com a edição de lei que contrarie norma nele contida. Perderá, entretanto, eficácia, quanto ao ponto em que exista antinomia, prevalecendo a norma legal.

Aplicação dos princípios, pertinentes à sucessão temporal das normas, previstas na Lei de Introdução ao Código Civil. A lei superveniente, de caráter geral, não afeta as disposições especiais contidas em tratado.

A interpretação que mais se ajusta à situação dos casos que cuidaram de questões tributárias é a do critério da especialidade, pois as normas tributárias provenientes dos tratados seriam espe​ciais (já que só se aplicam a determinadas situações e apenas aos Estados-membros). Isso em nada afetaria a adoção da teoria dualis​ta, já que os tratados, depois de incorporados, equiparados estão às leis e estas podem ser objeto de distinção com outras através da norma da especialidade.380

378 Resp. 58.736, julgado em 13/12/95. Ver Cadernos..., pp. 35-41.

379 STJ, Resp 169.000/RJ, 33 Turma, ReI. Min. Paulo Costa Leite, j. 04.04.2000, DJ 14/08/2000.

380 Vários são os casos que cuidam da questão relativa ao ICM x GATI. A

ementa abaixo exemplifica a questão: "ICM. Alíquota reduzida. Importação de máquinas para integração no ativo fixo da empresa. Similar nacional. Súmula n. 575 parágrafo 11 do art. 23 da EC n. 1/69, com a alteração da EC n. 23/83. Recurso Extraordinário não conhecido. Tem-se orientado a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal no sentido de que o parágrafo 11 do art. 23 da COnstituição federal anterior, na redação da EC n. 23/83, não alterou a regra de

376 Ver Casella, Paulo Barba, Direito Internacional Tributário Brasileiro, São Paulo, LTr, 1995.

377 A existência de hierarquia entre lei complementar e lei ordinária não é pacífica. Alexandre de Moraes, seguindo o ensinamento de Manoel Gonçalves Ferreira Filho, acredita que a lei complementar seria um tertium genus na hierar​quia dos atos normativos, interposto entre a Constituição e a lei ordinária, sobrepondo-se a esta última em razão da exigência de maioria qualificada para sua aprovação. Cr. MORAES, Alexandre de, Direito Constitucional, 7a. ed., São Paulo: Atlas, 2000, p. 529.
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A situação foi esclarecida pelo posicionamento adotado pelo STF em dois leading cases: a ADIN 1.480 e a CR 8.279. Em ambas as oportunidades o STF se pronunciou de forma uníssona, direta e precisa sobre o tema do monismo e do dualismo, acabando com as dúvidas existentes. Por serem idênticas as fundamentações dessas decisões quanto ao conflito de tratado e lei interna, o destaque provém da Carta Rogatória 8.279, ao classificar o sistema brasileiro como dualismo moderado. Há momentos para as questões da in​corporação do tratado, que se dá em primeiro lugar, e para a hierar​quia dos tratados no ordenamento interno, que ocorre em seguida.

que, se a legislação local concede isenção do ICM à saída de determinado produto, essa isenção por igual se estende ao similar importado de país signatário do GATT ou da ALALC, e isso porque, como assinalado no acórdão do RE 115.773-SP, a lei instituidora da isenção "tem ser interpretada, para não ofender o disposto no artigo 98 do CTN, como aplicável a todos os casos que não os ressalvados, em virtude de extensão de isenção pelos tratados internacionais." RTJ 136, p.799/800. Note-se que vários são os acórdãos similares. A título exemplificativo, veja-se; RE 109.817, RTJ 119, pp. 1310-1316; RE 113.150, RTJ 125, p. 837; RE. 113.156, RTJ 124, p. 347; RE 113.701, RTJ 125, p. 367371; RE 113.709, RTJ 125, p. 371; RE 113.711, RTJ 123, p/ 810/814; RE 113.758, RTJ 124, pp. 358-363; RE 114.950, RTJ 125, p. 1285; RE 114.784, RTJ 126, p. 804; RE 114.972, RTJ 136, pp. 801-804; RE 116.145, RTJ 132, pp. 424-425; RE 116.530, RTJ 131, pp. 413-414. Todos na mesma linha de argu​mentação da ementa mencionada acima. No mesmo sentido o STJ: Ver Resp 846-SP, Sup. Trib. Just., Brasília, 2 (10): 283-482, Jun. 1990, julgamento: 5 de fevereiro de 1990. Relator: O Exmo. Sr. Ministro Ilmar Galvão. "Ementa: Tribu​tário. ICM. Importação de produto cujo similar nacional goza de isenção de imposto. Lei n° 3.991/83, do Estado de São Paulo, que instituiu o Tributo com base na competência explicitada e ampliada pela EC n° 23/83, ao editar o § 11 do art. 23 da Constituição Federal/67. Diploma Legal que há de ser interpretado em consonância com o princípio da equivalência de tratamento fiscal, consagra​do no texto do GA TI (parte I e lI), por força do qual as isenções tributárias que contemplam o similar nacional devem ser estendidas ao produto importado de países signatários do Tratado em apreço, sob pena de ofensa ao art. 98 do CTN.

Precedentes do Supremo Tribunal Federal. Recurso provido". Para resumo, ver Cadernos da PUC, p.22. Veja-se, ainda, RESP. 1309, R. Sup. Trib. Just., vol. 2, p. 517; RESP. 1.532, R. Sup. Trib. Just., vol. 2, p 520; RESP. n. 1.845; R. Sup. Trib. Just., vol.2, p 527; RESP. n. 1.966, R. Sup. Trib. Just., vol. 2, p.207; Resp. 2.351, R. Sup. Trib. Just., vol. 3, p. 373; RESP. 3.143, R. Sup. Trib. Just., vol.2, p. 531.
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Sobre o dualismo moderado

"Não obstante a controvérsia doutrinária em torno do monismo e do dualismo tenha sido qualificada por CHARLES ROUSSEAU

('Droit International Public Approfondi', p. 3/16, 1958, Dalloz, Pa​

ris), no plano do direito internacional público, como mera 'discussion d'école', torna-se necessário reconhecer que o mecanismo de recep​ção, tal como disciplinado pela Carta Política brasileira, constitui a mais eloqüente atestação de que a norma internacional não dispõe, por autoridade própria, de exeqüibilidade e de operatividade imedia​tas no âmbito interno, pois, para tornar-se eficaz e aplicável na esfera doméstica do Estado brasileiro, depende, essencialmente, de um processo de integração normativa que se acha delineado, em seus aspectos básicos, na própria Constituição da República.

Daí a precisa observação de JOÃO GRANDINO RODAS ('Tratados Internacionais', p. 17, item n. 8, 1991, RT):

'É corolário da teoria dualista a necessidade de, através de alguma formalidade, transportar o conteúdo normativo dos tratados para o Direito interno, para que estes, embora já existentes no plano inter​nacional, possam ter validade e executoriedade no território nacio​nal. Consoante o monismo, não será necessária a realização de qual​

quer ato pertinente ao Direito interno após a ratificação.
,

Grande parte dos Estados, seguindo a concepção dualista nesse por​menor, prescreve sejam os tratados já ratificados incorporados à le​gislação interna através da promulgação ou simples publicação.'

Não obstante tais considerações, impende destacar que o tema concernente à definição do momento a partir do qual as normas in​ternacionais tornam-se vinculantes no plano interno excede, em nos​so sistema jurídico, à mera discussão acadêmica em torno dos princí​pios que regem o monismo e o dualismo, pois cabe à Constituição da República - e a esta, somente - disciplinar a questão pertinente à vigência doméstica dos tratados internacionais.

Sob tal perspectiva, o sistema constitucional brasileiro - que não exige a edição de lei para efeito de incorporação do ato internacional ao direito interno (visão dualista extremada) - satisfaz-se, para efei​to de executoriedade doméstica dos tratados internacionais, com a adoção de iter procedimental que compreende a aprovação congres​sional e a promulgação executiva do texto convencional (visão dualis​ta moderada)."
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Sobre a necessidade de ato complexo para a incorporação

"Uma coisa, porém, é absolutamente inquestionável sob nosso modelo constitucional: a ratificação - que se qualifica como típico ato de direito internacional público - não basta, por si só, para pro​mover a automática incorporação do tratado ao sistema de direito positivo interno. É que, para esse específico efeito, impõe-se a coales​cência das vontades autônomas do Congresso Nacional e do Presi​dente da República, cujas deliberações individuais - embora neces​sárias - não se revelam suficientes para, isoladamente, gerarem a integração do texto convencional à ordem interna, tal como adverte JOSÉ FRANCISCO REZEK ('Direito Internacional Público', p. 69, item n. 34, 5a ed., 1995, Saraiva)."

Sobre a jurisprudência anterior como base do dualismo moderado

"A própria jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, ao anali​sar a questão pertinente à inserção dos atos internacionais no âmbito do direito positivo interno brasileiro, destacou - na perspectiva da disciplina constitucional que rege esse processo de recepção - que, 'Aprovada essa Convenção pelo Congresso Nacional, e regularmente promulgada, suas normas têm aplicação imediata, inclusive naquilo em que modificarem a legislação interna' (RTJ58!70, ReI. Min. OS​WALDO TRIGUEIRO).

Esse entendimento jurisprudencial veio a ser confirmado e reite​rado no julgamento da ADI n° 1.480-DF, ReI. Min. CELSO DE MELLO, ocasião em que se enfatizou, uma vez mais, que o decreto presidencial, que sucede à aprovação congressual do ato internacional

e à troca dos respectivos instrumentos de ratificação, revela-se ​

enquanto momento culminante do processo de incorporação desse ato internacional ao sistema jurídico doméstico - manifestação es​sencial e insuprimível, especialmente se considerados os três efeitos básicos que lhe são pertinentes: (a) a promulgação do tratado inter​nacional; (b) a publicação oficial de seu texto; e (c) a executoriedade do ato internacional, que passa, então, e somente então, a vincular e a obrigar no plano do direito positivo interno."
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Sobre a existência de dois momentos distintos no processo descrito: incorporação e posição hierárquica

"Cumpre assinalar, finalmente, que os atos internacionais, uma vez regularmente incorporados ao direito interno, situam-se no mes​mo plano de validade e eficácia das normas infraconstitucionais. Essa visão do tema foi prestigiada em decisão proferida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE n° 80.004-SE (RTJ 83/809, ReI. p/ o acórdão Min. CUNHA PEIXOTO), quando se consagrou, entre nós, a tese - até hoje prevalecente na jurisprudência da Corte (e recentemente reiterada no julgamento' da ADI n° 1..480-DF, ReI. Min. CELSO DE .MELLO) - de que existe, entre tratados interna​cionais e leis internas brasileiras, de caráter ordinário, mera relação de paridade normativa.

A normatividade emergente dos tratados internacionais, dentro do sistema jurídico brasileiro, por isso mesmo, permite situar esses atos de direito internacional público, no que concerne à hierarquia das fontes, no mesmo plano e no mesmo grau de eficácia em que se

posicionam as leis internas (JOSÉ ALFREDO BORGES, in Revista de Direito Tributário, vol.27 /28, p. 170-173; FRANCISCO CAM​POS, in RDA 47/452; ANTONIO ROBERTO SAMPAIO DORIA, 'Da Lei Tributária no Tempo', p. 41, 1968; GERALDO ATALIBA, 'Apontamentos de Ciência das Finanças, Direito Financeiro e Tribu​tário', p. 110, .1969; RT; IRINEU STRENGER, 'Curso de Direito Internacional Privado', p. 108/112, 1978, Forense; JOSÉ FRANCIS​CO REZEK, 'Direito dos Tratados', p. 470/475, itens 393-395, 1984, Forense) v.g.).

A eventual precedência dos atos internacionais sobre as normas infraconstitucionais de direito interno somente ocorrerá - presente o contexto de eventual situação de antinomia com O ordenamento doméstico -, não em virtude de uma inexistente primazia hierárqui​ca, mas, sempre, em face da aplicação do critério cronológico (lex posterior derogat priori) ou, quando cabível, do critério da especiali​dade (RTJ 70/333 - RTJ 100/1030 - RT 554/434)."

A mais recente polêmica sobre conflito de fontes, em anda​mento nos tribunais federais, cuida da aplicabilidade de um dos documentos da Ata Final, da Rodada Uruguai de negociações co​merciais multilaterais do GATT, especificamente o anexo 1 C ao
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Acordo de Marraqueche constitutivo da Organização Mundial de Comércio (OMC).381

A dúvida surgiu da interpretação que se deveria dar ao artigo 65, do Anexo IC. Este artigo permitia a determinados países, entre eles o Brasil, a faculdade de postergar a data da aplicação das disposições do TRIPS por até cinco anos. Enquanto o INPI entendeu que esta disposição teria o poder de suspender automaticamente a aplicação do acordo (apesar do Decreto de promulgação, 1.355/94, nada men​cionar) 382 várias ações foram iniciadas com o fito de declarar que esta faculdade (permitida pelo artigo 65) deveria ter sido feita de forma expressa, e que por não fazê-lo, o Brasil optou por não usufruí-Ia. Só se tivesse inserido tal comando no corpo do decreto (como já fizera em outras ocasiões) poderia beneficiar-se da exceção.383 A discussão

381 Este anexo 1 C é o Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio, mais conhecido pelo acrograma em inglês TRIPS (Trade-Related Aspects of lntellectual Property Rights). A ata final com os resultados da Rodada Uruguai de Negociações Comerciais Multilaterais do GA TT, assinada pelo Brasil em Marraqueche, em 15 de abril de 1994, foi aprovada pelo Congresso Nacional, através do Decreto Legislativo n. 30, de 15 de dezembro de 1994, DOU de 19-12-1994. Posteriormente, foi promulgada pelo Decreto n. 1.355 de 30 de dezembro de 1994, DOU de 31 de dezembro de 1994. O Artigo 2 do Decreto 1.355/94 tem a seguinte redação: "Este Decreto entra em vigor na data de sua publicação, revogadas as disposições em contrário." 382 O texto do artigo 65 do TRIPS, conforme promulgado pelo Decreto 1.355/94, estabelece o seguinte: "Artigo 65. Disposições Transitórias. 1. Sem prejuízo do disposto nos parágrafos 2, 3 e 4, nenhum Membro estará obrigado a aplicar as disposições do presente Acordo antes de transcorrido um prazo geral de um ano após a data de entrada em vigor do Acordo Constitutivo da OMC. 2. Um País em desenvolvimento Membro tem direito a postergar a data de aplica​ção das disposições do presente Acordo, estabelecida no Parágrafo I, por um prazo de quatro anos, com exceção dos Artigos 3, 4 e 5."

383 É comum estabelecer-se no decreto de promulgação uma data para a entra​da em vigor de um tratado no sistema interno brasileiro. Veja-se, por exemplo, a Convenção sobre Igualdade de Direitos entre Brasileiros e Portugueses, promul​gada pelo Decreto 70.391 de 12.04.1972. De acordo com esse decreto, a Con​venção promulgada em 12.04.72 deveria somente entrar em vigor em 22.04.72, a saber: "(...) devendo a referida Convenção, em conformidade com seu artigo 17, entrar em vigor a 22 de abril de 1972; Decreta que a Convenção, apensa por cópia ao presente Decreto, seja executada e cumprida tão inteiramente quanto
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girou em torno da necessidade ou não de manifestação expressa no decreto de promulgação para que a faculdade postergatória sobre a aplicação do Acordo TRIPS tivesse efeito no ordenamento jurídico brasileiro, e a maioria das decisões foi no sentido de que o Brasil não utilizou essa posibilidade.384

A opinião dominante de que o Brasil é miado à corrente do monismo moderado deve ser sepultada em face do pronunciamen​to recente do STF. Este, na verdade, em nada modificou o sistema já existente, apenas interpretando a jurisprudência anterior sob novas luzes. A incorporação dos tratados ao sistema interno brasi​leiro, equiparando-o à lei interna, transforma-os em uma lei nacional​

nela se contém (...)."

384 Pela aplicabilidade do TRIPS desde 1 ° de janeiro de 1995, veja-se Célio Borja, "Patente de invenção, acordo internacional", in Revista de Direito Admi​nistrativo, 213:I-VII, p. 328, sustentando que "ao aprovar e promulgar o TRIPS, transformando-o em lei interna, o Brasil o poderia ter subordinado aos termos iniciais de vigência no seu território autorizados, alternativamente, nos artigos 65.1 ("um ano após a data de entrada em vigor do acordo constitutivo da OMC") e 65.2 ("postergar a data de aplicação dos dispositivos do presente Acordo, estabelecida no parágrafo 1 °, por um prazo de quatro anos"). Mas a opção por uma ou outra data deve revestir, necessariamente, a forma de ato legislativo interno. No mesmo sentido, veja-se Gustavo Starling Leonardos, "Dos Prazos de Validade das Patentes em Vista do Acordo TRIPS e da Nova Lei de Propriedade Industrial", RT 758/89. Ainda favorável a sua aplicabilidade, mas por outros fundamentos, ver DOLINGER, Jacob, "Acordo sobre os Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio, Trips, Patente de Inven​ção, Aplicabilidade do Acordo Trips no Brasil", Revista Forense, v. 342, pp.225​235, favorável à aplicabilidade uma vez que um tratado ao ser aprovado de conformidade com os preceitos constitucionais ingressa no ordenamento jurídi​co interno sendo imediatamente aplicável. Na sua opinião o Brasil não se utilizou das faculdades de prorrogação contidas naquele dispositivo. Por seu turno, o MRE tem se posicionado no sentido de que o art. 65 do TRIPS foi decorrente da necessidade dos países em desenvolvimento disporem de prazo mais dilatado

para o período de transição, razão por que o prazo de aplicação seria o permitido

pelo art. 65, enquanto a entrada em vigor do acordo seria a da data da promulga​ção. Para uma visão geral sobre o TRIPS, cr, LICKS, Otto, "O Acordo sobre os Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual relacionados ao Comércio", in Guerra Comercial ou lntegração Mundial pelo Comércio -A OMC e o Brasil, coord. Paulo Borba Casella e Araminta de Azevedo Mercadante, São Paulo, LTr, 1998, pp. 607-649.
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e extingue o conflito próprio da teoria monista. A regra vigente de revogação de lei anterior pela lei posterior é princípio assente no sistema jurídico brasileiro e aplicável ao ordenamento como Um todo. Com isso fica claro que os dois sistemas - o interno e o internacional- são separados, pois ocorre, muitas vezes, de o Bra​sil continuar obrigado internacionalmente por dispositivo de trata​

do (visto que seu "parceiro" não foi comunicado da modificação)

enquanto a legislação interna já o modificou. Esse foi o caso do Protocolo de Medidas Cautelares do Mercosul, que a Argentina considerava válido e aplicável no Brasil, por força do instrumento de ratificação depositado no Mercosul, mas o STF o considerou como ainda não incorporado, ante a ausência da promulgação. O Protocolo foi considerado, naquele momento, ainda inválido no território nacional, o que confunde os países signatários quanto à obrigação assumida pelo Brasil.

Francisco Rezek,385 em conferência na qual se discutia o siste​ma jurídico do Mercosul, coloca claramente o problema quando diz que a incorporação do direito do Mercosul é realizada pela mecânica clássica, o conhecido fenômeno da recepção. Enquanto a marca do direito comunitário [europeu] seria a desnecessidade da recepção - pois o sistema prescinde do mecanismo tradicional de incorporação -, no Brasil é necessária a incorporação à luz do figurino tradicional. Finaliza esclarecendo que não há no sistema brasileiro regra para esses conflitos, capaz de privilegiar o direito integracionista. A míngua da inexistência.de uma norma constitu​cional como a francesa - que permite a prevalência do tratado sobre a lei interna -, não podem os juízes inventá-la, sendo obri​gados a prestigiar a última palavra do Congresso, mesmo que signi​fique uma confissão pública do mais alto nível de que o país está cometendo um ilícito internacional. Um tratado obrigando o Brasil pode deixar de ser cumprido se Congresso legislar, posteriormen​te, em sentido contrário. Infelizmente, a conclusão de Rezek tra​duz a realidade atual brasileira, que somente poderá ser mudada se houver uma alteração da Constituição para esse fim específico.
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385 REZEK, Francisco,. "Recepção da Regra de Direito Comunitário pelas Or​dens Jurídicas Nacionais", in Direito Comunitário, org. Deisy Ventura, Porto Alegre, Livraria do Advogado, ano 1997, p. 55 e seguintes.

