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      Capítulo 1




      Noções gerais de direito internacional público e privado


    




    A mobilidade do homem e de suas relações jurídicas para além das fronteiras de seu Estado – como unidade política de organização da sociedade humana –, bem como a intensificação das relações entre os povos ao longo da história da humanidade são fenômenos que reforçam a relevância e a razão de ser do direito internacional público e do direito internacional privado.




    Neste capítulo introdutório, serão apresentados conceitos relevantes sobre o objeto do direito internacional público e do direito internacional privado, seus fundamentos e suas fontes, com o intuito de fazer uma contextualização e uma introdução ao direito internacional do comércio, impactado por ambos esses ramos do direito.




    1 Contextualização e conceitos iniciais




    O direito é um instrumento de regulação das relações sociais, ou seja, ele existe para regular a conduta dos membros de uma sociedade, permitindo que convivam de modo harmônico e pacífico entre si (REALE, 2013). O estabelecimento de padrões de comportamento é uma necessidade natural das sociedades para que se evite o caos e a barbárie. Imagine uma sociedade sem normas, em que tudo é permitido, nada é proibido e cada indivíduo age conforme seus impulsos naturais. Pois é para evitar esse tipo de caos que existem regras jurídicas que disciplinam as diferentes relações entre os sujeitos de uma dada sociedade. Isso demonstra brevemente o papel essencial do direito como instrumento de ordenação da vida dos seres em sociedade.




    Do mesmo modo que o direito é essencial ao bom relacionamento dos indivíduos na sociedade brasileira, por exemplo, tendo como ferramentas a Constituição e as leis que formam o ordenamento jurídico nacional, ele é um instrumento essencial para disciplinar a conduta na sociedade internacional. As relações entre o Estado brasileiro e os demais Estados e as organizações internacionais existentes no mundo estão disciplinadas pelo direito internacional. De modo correlato, teríamos um estrondoso caos se os Estados simplesmente atuassem conforme a vontade de seus governantes, sem regras ou limites para suas relações.




    Assim como a sociedade brasileira é composta por muitos sujeitos, a sociedade internacional é composta por diversos Estados e organizações internacionais, que interagem entre si e por isso precisam de normas para guiar sua conduta – que lhes digam o que é permitido e o que é proibido. Referidas normas que regulamentam a conduta desses sujeitos tão peculiares são o substrato do direito internacional público que, em última análise, acaba por influenciar de modo intenso a vida de todos os indivíduos do globo.




    Contudo, além da interação entre sujeitos da sociedade internacional, que ocorre por meio de instrumentos e órgãos oficialmente constituídos para esse fim, é preciso também regulamentar as relações entre sujeitos que ultrapassam as respectivas fronteiras dos Estados. Com o passar do tempo e a evolução das sociedades, houve uma clara intensificação de relações privadas e de trocas entre indivíduos de diferentes Estados.




    Assim, se em um primeiro momento cada sociedade vivia isolada em seu respectivo país, em um segundo momento, nota-se a existência de um mundo interligado, no qual as pessoas dos diferentes países interagem entre si, constituindo relações jurídicas para além das fronteiras de um só Estado.




    Tendo em vista a pluralidade dos Estados, com diferentes sociedades e diferentes conjuntos de normas jurídicas, é preciso estabelecer critérios para a resolução de questões que envolvam mais de um ordenamento jurídico interno. A definição e a aplicação desses critérios são alguns dos focos principais do direito internacional privado, que se preocupa em ordenar a cada vez mais frequente e intensa vida internacionalizada das pessoas.




    A necessidade desses critérios fica clara quando nos deparamos com situações tão frequentes na atualidade das relações humanas. Por exemplo, uma situação em que uma brasileira se casa com um italiano e, após anos de casamento nos quais adquiriram alguns bens e tiveram filhos, um deles decide se separar. Nesse contexto, é razoável que se pergunte se o judiciário brasileiro pode julgar a demanda e, em especial, se deverá aplicar a lei brasileira ou a lei italiana para decidir como será feita a divisão de bens e a guarda dos filhos. É exatamente nesse momento que esses critérios – denominados de elementos de conexão, como veremos em outro capítulo – são essenciais, pois vão indicar para o juiz em qual ordenamento jurídico ele deve buscar a norma a ser aplicada.




    Esses critérios são relevantes não apenas na vida privada e nas relações familiares das pessoas, mas também nas atividades econômicas e negociais que os indivíduos e as empresas desenvolvem. Imagine que uma empresa brasileira celebra um contrato com uma empresa chilena para a entrega de mercadorias no Uruguai. Contudo, há algum problema, e o contrato não é cumprido. Se essa controvérsia for levada à apreciação de um juiz, é também com base nesses critérios que será encontrada a solução.
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        Direito internacional privado é um complexo de normas e princípios de regulação que, atuando nos diversos ordenamentos legais ou convencionais, estabelece qual o direito aplicável para resolver conflitos de leis ou sistemas, envolvendo relações jurídicas de natureza privada ou pública, com referências internacionais ou interlocais. (STRENGER, 2003, p. 73)


      




      

        




        


      


    




    Assim, embora o direito internacional público seja relevante para a vida e as relações entre as pessoas – pois ao definir o parâmetro de conduta dos Estados acaba impactando em última análise na vida de seus habitantes –, é o direito internacional privado que se preocupa de modo mais direto e próximo com a solução de controvérsias relacionadas a diferentes aspectos da vida das pessoas, que recentemente vivem em um ambiente crescente e intensamente transnacional, e por isso precisam cada vez mais de respostas para novos problemas.




    O quadro 1 organiza as principais distinções entre o direito internacional público e o direito internacional privado.




    

      Quadro 1 – Comparação de aspectos essenciais do direito internacional público e do direito internacional privado



      

        



        

      



      

        

          	

            DIREITO INTERNACIONAL PÚBLICO (DIP)

          



          	

            DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO (DIPri)

          

        




        

          	

            Preocupa-se com as relações entre os sujeitos da sociedade internacional, especialmente as relações entre os estados e entre estados e organizações internacionais

          



          	

            Preocupa-se com as relações entre os sujeitos de direito interno (pessoas físicas e jurídicas) e os Estados, e entre esses sujeitos para além das fronteiras dos Estados

          

        




        

          	

            Suas normas se direcionam primariamente aos estados e às organizações internacionais, embora tenham impacto indireto na vida dos indivíduos

          



          	

            Suas normas se direcionam aos juízes que julgarão casos com um elemento internacional

          

        


      

    




    2 O direito internacional público




    O direito internacional público é constituído pelo conjunto de princípios e regras que regulamentam as relações entre sujeitos na sociedade internacional. O direito internacional surge em uma sociedade internacional descentralizada, na qual inexiste concentração de poderes, sendo o resultado da atuação e da vontade dos sujeitos dessa sociedade, que serão também os destinatários dessas normas (DEL’OLMO, 2008).




    Assim, no direito internacional público, os próprios sujeitos que deverão cumprir as normas são exatamente os sujeitos que participam ativamente da construção dessas normas, uma vez que inexiste um poder centralizado responsável pela elaboração de preceitos obrigatórios como existe no direito interno.




    O direito internacional público se presta a regular a relação entre os Estados, em temáticas tão relevantes quanto a paz, os direitos humanos, a proteção internacional do meio ambiente e o comércio internacional.




    Embora o comércio internacional seja o resultado de trocas entre agentes econômicos de natureza privada, algumas regras centrais do fluxo de bens e serviços passam pela sistemática do direito internacional público, a exemplo da celebração de acordos regionais de comércio e da implementação dos acordos da Organização Mundial do Comércio.




    Contudo, salvas as especificidades que serão tratadas em outros capítulos, a centralidade do comércio internacional sob o ponto de vista das trocas comerciais e das relações jurídicas decorrentes delas se situa predominantemente no âmbito do direito internacional privado, motivo pelo qual será esse o enfoque principal deste capítulo introdutório.




    3 O direito internacional privado




    A regulamentação da vida internacional das pessoas, em seus aspectos privados, é a preocupação central da disciplina do direito internacional privado. De modo correlato, a negociação e a celebração de contratos internacionais também se referem a essa matéria, uma vez que se trata de uma relação jurídica de natureza comercial para além das fronteiras de um Estado. Vejamos os contornos centrais dessa disciplina, no tocante a seu objeto, fundamentos e fontes.




    3.1 Diferentes concepções do objeto do direito internacional privado




    Existem diversas concepções sobre o direito internacional privado. Trata-se de visões diferentes de um mesmo objeto. A mais abrangente delas, de origem francesa, é aquela que inclui no domínio dessa disciplina quatro principais dimensões temáticas (DOLINGER, 2000):




    

      	A nacionalidade: estudo dos critérios de cada Estado para caracterização de seu respectivo nacional em suas diferentes formas e dos institutos relacionados.




      	A condição jurídica do estrangeiro: estudo sobre os direitos do estrangeiro em um determinado país e sobre suas restrições.




      	O conflito de leis: trata-se da determinação do sistema jurídico no qual o juiz deverá buscar a norma aplicável ao litígio.




      	O conflito de jurisdições: refere-se à delimitação da competência do judiciário de cada Estado e seus limites.


    




    Embora a doutrina francesa seja mais frequentemente utilizada na América Latina, alguns autores adotam a corrente anglo-saxônica – pela qual o direito internacional privado busca a resposta para três perguntas centrais, que refletem seu objeto (ARAUJO, 2010, p. 36):




    

      	“Em que local acionar”: trata-se de tema relacionado ao direito processual internacional, referente à definição do sistema jurídico nacional competente para julgar uma demanda com elementos internacionais.




      	“Qual a lei aplicável”: refere-se à definição de qual sistema jurídico nacional será aplicado a uma controvérsia com elementos internacionais, por meio da aplicação dos critérios previstos.




      	“Como executar atos e decisões estrangeiras”: trata-se da cooperação jurídica internacional, objeto de crescente relevância, que busca instrumento por meio dos quais seja possível concretizar decisões do sistema jurisdicional de um Estado em outro país.


    




    Embora tenha-se a expressão direito internacional privado como denominação corrente desse ramo do direito, Jacob Dolinger chama a atenção para uma faceta mais moderna da disciplina, pois:




    

      O direito internacional privado não mais se restringe – como se sustentou outrora – a instituições de direito privado; atua igualmente no campo do direito público: questões fiscais, financeiras, monetário-cambiais, penais e administrativas assumem aspectos internacionais e exigem que se recorra a regras e princípios do direito internacional privado. (DOLINGER, 2000, p. 3)
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      Muitos autores criticam a denominação “direito internacional privado” – empregada primeiramente por Joseph Story, em 1834 –, embora destaquem que seu uso se alastrou e continua a ser a denominação mais frequente. A crítica se relaciona ao fato de que as normas e os princípios de DIPRi não são necessariamente “privadas” ou “internacionais”. Isso, pois, por um lado, são parâmetros de origem pública, pois foram desenvolvidos pelos Estados em sua competência legisladora ou por meio da formação de tratados internacionais. Por outro lado, são normas contidas nos diferentes ordenamentos jurídicos nacionais, embora com influência de tentativas de harmonização e unificação internacional desses parâmetros.




      

        




        


      


    




    Assim, respeitada a diferença entre as concepções doutrinárias, observamos que o objeto do direito internacional privado se relaciona diretamente com o vínculo entre as pessoas (físicas e jurídicas) e o Estado, e/ou com a concretização de direitos e obrigações em situações com algum elemento de estraneidade.




    3.2 Elemento de estraneidade




    O que alguns autores denominam de elemento de estraneidade, elemento estranho ou elemento estrangeiro nada mais é do que qualquer elemento de um caso de direito civil que o torne um caso misto ou um caso plurilocalizado (BASSO, 2009).




    Isto é, trata-se de algum aspecto mais comumente relativo às pessoas (lugar do nascimento, lugar do falecimento, lugar da sede da pessoa jurídica, domícilio, etc.); aos bens (lugar onde se encontra, lugar de registro, etc.) ou a outros fatos jurídicos (lugar de constituição da obrigação, lugar de execução da obrigação, lugar de prática do ato ilícito, etc.) que faz com que a controvérsia possa se vincular a mais de um ordenamento jurídico.




    O referido elemento está de fato presente com frequência na vida das pessoas em um mundo globalizado como o atual, e é o que traz a necessidade de aplicarmos as regras do direito internacional privado. Assim, se um nacional argentino deixa bens no Brasil para serem partilhados após seu falecimento, mas era domiciliado no Japão, temos a presença do elemento de estraneidade.




    Do mesmo modo, no divórcio de um brasileiro que se casou com uma norueguesa na França, temos novamente elementos de estraneidade. Também na hipótese de um contrato entre uma empresa brasileira e uma empresa norte-americana, para o cumprimento de uma obrigação no Canadá, temos elementos que aproximam o caso de outros ordenamentos jurídicos diferentes do brasileiro e, por isso, novamente identificamos elementos de estraneidade. Um exemplo ilustrativo é apresentado na figura 1.




    

      Figura 1 – Representação esquemática do conflito de leis no espaço
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    3.3 Fundamentos do direito internacional privado




    O direito internacional privado surge como resultado de diversas dimensões preexistentes da sociedade internacional e como resultado de necessidades humanas. Isso pois, por um lado, o cosmopolitismo humano é tão certo como a universalidade dos problemas do homem. Isto é, “historicamente a convivência sempre surgiu como imperativo da própria natureza humana, traduzido no empenho de promover as relações e intercâmbios, tanto no aspecto social como comercial” (STRENGER, 2003, p. 27).




    Por outro lado, essas trocas civilizacionais trazem divergências, e as diferentes comunidades humanas – hoje Estados – regulam de modo distinto os direitos e as situações. O direito internacional privado existe, e é essencial por causa da diversidade legislativa existente no mundo entre a pluralidade de ordenamentos jurídicos.




    A diversidade das leis nacionais – associada ao aspecto de soberania pelo qual os Estados são a princípio livres para definirem por meio de seus órgãos o conteúdo de suas leis – é o pressuposto fático para a necessidade e a relevância do direito internacional privado, desde seus primórdios até os dias atuais.




    A importância do desenvolvimento e do estudo do direito internacional privado se intensifica diante de um notável acirramento do intercâmbio e da mobilidade internacional e/ou transfronteiriça, acompanhada pelo aprofundamento das relações econômicas internacionais. Esse intercâmbio internacional entre os indivíduos das diferentes sociedades é, pois, o pressuposto sociológico do direito internacional privado, que tem como finalidade “estabelecer um corpo de normas e princípios destinados a auxiliar o juiz na escolha da lei aplicável aos casos com elementos de estraneidade” (BASSO, 2009, p. 13), reconhecendo a soberania dos Estados.




    3.4 Fontes do direito internacional privado




    A palavra fonte denomina o nascedouro, a origem de algo. De modo correlato, as fontes do direito internacional privado são os instrumentos e os processos por meio dos quais suas normas se manifestam, se exteriorizam. É em suas fontes que devemos buscar as normas dessa disciplina, portanto. As fontes de direito internacional privado podem ser divididas entre as “fontes de origem nacional” e as “fontes de origem internacional”.




    Entre as fontes de origem nacional, ou fontes internas, temos:




    

      	Leis em sentido amplo (no Brasil: destaque para a Constituição Federal e para a Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro – LINDB).




      	Jurisprudência (no Brasil: decisões do STF, STJ e justiça federal).




      	Doutrina (obra de autores nacionais).




      	Costume (prática reiterada tida como obrigatória pelos sujeitos da sociedade).


    




    Entre as fontes de origem internacional, ou as fontes internacionais, temos:




    

      	Tratados e convenções internacionais.




      	Jurisprudência (decisões dos tribunais internacionais, como a Corte Internacional de Justiça, tribunais arbitrais, etc.).




      	Doutrina internacional (obras dos principais autores de outros países).




      	Costume internacional (prática reiterada tida como obrigatória pelos Estados).


    




    

      Quadro 2 – Fontes de origens nacional e internacional



      

        



        

      



      

        

          	

            Fontes de origem nacional, ou fontes internas

          



          	

            Fontes de origem internacional, ou fontes internacionais

          

        




        

          	

            Leis em sentido amplo (no Brasil: destaque para a Constituição Federal e para a Lei de Introdução ao Direito Brasileiro – LINDB)

          



          	

            Tratados e convenções internacionais

          

        




        

          	

            Jurisprudência (no Brasil: decisões do STF, STJ e justiça federal)

          



          	

            Jurisprudência (decisões dos tribunais internacionais, como a Corte Internacional de Justiça, tribunais arbitrais, etc.)

          

        




        

          	

            Doutrina (obra de autores nacionais)

          



          	

            Doutrina internacional (obras dos principais autores de outros países)

          

        




        

          	

            Costume (prática reiterada tida como obrigatória pelos sujeitos da sociedade)

          



          	

            Costume internacional (prática reiterada tida como obrigatória pelos Estados)

          

        


      

    




    Ao mencionarmos as fontes de origem internacional, fica clara a existência de uma interpenetração entre o direito internacional público e o direito internacional privado. Isso pois é por meio da atuação dos Estados e das organizações internacionais, no contexto da sociedade internacional e por meio dos institutos de direito internacional público que se dá a celebração dos tratados, a atuação dos tribunais internacionais e a formação do costume internacional, que constituem fontes do direito internacional público.




    Considerações finais




    O direito internacional do comércio localiza-se em uma interpenetração especial entre o direito internacional público e o direito internacional privado, sendo área de certa primazia do último.




    Por meio do direito internacional privado são solucionados conflitos relativos às situações jurídicas plurilocalizadas, aquelas que têm algum elemento de estraneidade. A diferença de tratamento pelos diferentes ordenamentos jurídicos nacionais exigiu dos Estados da sociedade internacional um esforço na definição de critérios para solucionar o conflito entre leis, paralelo ao esforço da busca pela harmonização e unificação dessas normas.




    O direito internacional privado, embora tenha objeto, fundamentos e fontes próprias e, portanto, seja disciplina diversa do direito internacional público, guarda com este relação de proximidade e, em diversas temáticas, haverá a incidência de normas oriundas de ambos, como veremos nos próximos capítulos.
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      Capítulo 2




      A teoria do ordenamento jurídico e o direito internacional


    




    Com o objetivo de compreender o direito internacional de modo mais amplo e de sua relevante relação com o direito interno dos diferentes Estados, é necessário visitar teorias básicas da doutrina jurídica que reconhecem o direito como um sistema completo e coerente, o denominado “ordenamento jurídico”, bem como estudar a relação entre o ordenamento jurídico nacional e esse conceito de ordenamento aplicado à esfera internacional.




    Diversos autores contribuíram para a formulação desses conceitos, entre os quais citamos especialmente Hans Kelsen e Norberto Bobbio, cujas teorias sobre o ordenamento jurídico serão revisitadas ao longo deste capítulo. A aplicação dessas teorias para o estudo do direito internacional é uma reflexão relevante que se propõe também neste capítulo.




    1 Direito como ordenamento jurídico




    O direito concretiza-se por meio das normas jurídicas, que são comandos coercitivos que determinam a conduta dos indivíduos em uma sociedade. As normas jurídicas têm relevância central, pois são o principal instrumento pelo qual o direito se faz presente nas relações sociais. Contudo, essas normas não são elementos aleatórios e válidos por si só, uma vez que as normas jurídicas estão inseridas em um contexto mais amplo e são partes de um todo, ao qual chamamos de ordenamento jurídico.




    Após muitos autores se dedicarem ao estudo da norma jurídica, buscando compreender seus diferentes aspectos estruturais, observou-se a necessidade da perspectiva do contexto no qual a norma jurídica se insere e de sua relação com outras normas jurídicas. Assim, percebeu-se que a norma jurídica somente poderia ser compreendida de maneira adequada estudando-se o ordenamento jurídico como o conjunto dessas normas e as relações entabuladas nesse contexto.




    Esses estudos focados no ordenamento jurídico foram realizados por diversos autores, mas notadamente haviam sido iniciados por Hans Kelsen e foram posteriormente desenvolvidos por Norberto Bobbio. É de se destacar, desse modo, o papel de ambos os autores para a concepção do ordenamento jurídico, uma vez que o primeiro vislumbrou relações essenciais entre as normas jurídicas que constituem o ordenamento e o último sistematizou os conceitos e as características desse ordenamento.




    A obra prima de Hans Kelsen foi o livro Teoria pura do direito, no qual esse autor buscou estudar o direito separando-o das demais perspectivas que não fossem puramente jurídicas (por exemplo, perspectivas sociais, econômicas, filosóficas, etc.). Após explorar a estrutura da norma jurídica, Kelsen vislumbrou que as normas jurídicas estabelecem relações entre si em um contexto mais amplo, tratando, pois, do ordenamento jurídico.




    Na visão de Kelsen, o ordenamento jurídico, como o conjunto das normas válidas em um dado Estado a uma dada época, é construído por meio de um sistema escalonado, no qual as normas hierarquicamente inferiores buscam sua condição de validade e existência nas normas hierarquicamente superiores (KELSEN, 2006).




    O autor representou referido ordenamento como sistema escalonado por meio de pirâmide. Assim, não tendo todas as normas o mesmo “status” perante as demais, as que estão acima na estrutura escalonada estabelecem condições materiais e formais para a validade das normas que se situam abaixo na estrutura piramidal, conforme apresentado na figura 1. Acima de todas as normas de um dado ordenamento, no topo da pirâmide, encontra-se a denominada “norma fundamental” (Grundnorm), de conteúdo extrajurídico, que serve de fonte de validade para todo o ordenamento jurídico.




    

      Figura 1 – Representação gráfica do ordenamento jurídico segundo Kelsen
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      Fonte: adaptado de Kelsen (2006).


    




    Tomando como exemplo o ordenamento jurídico brasileiro, a pirâmide de Kelsen simboliza o conjunto de normas existentes no “direito brasileiro” válido na atualidade. As normas da Constituição Federal de 1988 estão na região mais alta da pirâmide, pois estabelecem os parâmetros que devem ser observados pelas demais normas jurídicas, que estão em estratos hierarquicamente inferiores.




    Assim, as normas da Constituição Federal de 1988 estabelecem, no ordenamento jurídico pátrio, critérios para a validade – em aspectos formais e materiais – das demais normas jurídicas. Sob o aspecto da validade formal, significa, por exemplo, que não será válida a norma jurídica que foi criada sem respeitar o procedimento previsto para o processo de criação de leis. Sob o aspecto material, por sua vez, significa que as normas criadas devem respeitar, em sua substância, o conteúdo das normas constitucionais.
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      No Brasil, o Supremo Tribunal Federal (STF) é o principal órgão responsável pela verificação da compatibilidade entre as normas hierarquicamente inferiores e os parâmetros da Constituição Federal de 1988, por meio do chamado “controle de constitucionalidade”. Nesse sistema, diversos entes – com legitimação prevista pela própria Constituição – podem ingressar com ações como a ação direta de inconstitucionalidade (ADI), a ação declaratória de constitucionalidade (ADC) e a arguição de preceito fundamental (ADPF), para que o STF julgue se a hierarquia entre as normas foi respeitada.




      

        




        


      


    




    Uma vez compreendida a essência da teoria kelseniana, é relevante conhecer alguns aspectos da visão de Norberto Bobbio sobre o ordenamento jurídico. O autor, em sua obra Teoria do ordenamento jurídico, parte de alguns dos conceitos explicitados por Kelsen para analisar o ordenamento jurídico, destacando a necessidade de compreender como as normas se relacionam em um dado ordenamento.




    Como um conjunto complexo de normas, Bobbio reconhece no ordenamento jurídico três características essenciais, quais sejam, a unidade, a completude e a coerência (BOBBIO, 1995). Por unidade, o autor retoma as ideias essenciais de Kelsen do ordenamento como uma “pirâmide escalonada”, identificando que as normas do ordenamento jurídico são derivadas das mesmas fontes, que por sua vez desembocam na mesma fonte de legitimidade descrita por Kelsen como a “norma fundamental” (Grundnorm) (KELSEN, 2006).




    A característica de completude se refere ao fato de o próprio ordenamento prever critérios para preencher as aparentes lacunas, ou seja, situações nas quais inexiste a priori uma norma jurídica para uma dada situação fática. Essa é a função das analogias, por exemplo, que preenchem a lacuna existente por meio de aplicação correlata de uma norma para uma situação diferente, mas semelhante.




    A coerência, por fim, se refere ao fato de o ordenamento jurídico prever critérios para solucionar as chamadas antinomias, os conflitos entre normas. Embora esses conflitos sejam inevitáveis, ao prever critérios para solucioná-los, o ordenamento é tido como um sistema coerente de múltiplas normas.




    2 Teorias sobre a relação entre o direito interno e o direito internacional




    Embora a teoria do ordenamento jurídico tenha sido formulada inicialmente considerando-se apenas as normas jurídicas válidas em um dado Estado, é preciso destacar que os Estados não existem isolados dos demais. Assim, sua coexistência é permeada pelo direito internacional na atualidade. A pluralidade de ordenamentos jurídicos nacionais e a existência do sistema jurídico internacional contornando as relações entre eles é fato inegável das relações internacionais. Assim, se o contexto da norma jurídica é o ordenamento jurídico, o contexto dos diversos ordenamentos jurídicos é a ordem jurídica internacional.




    Diversas teorias buscaram explicar a complexa relação entre os ordenamentos jurídicos nacionais e a ordem jurídica internacional, e a escolha entre essas abordagens tem cabido a cada Estado por meio de seus preceitos de direito interno e, principalmente, de sua Constituição. Referidas teorias simbolizam diferentes visões sobre o direito internacional e sua função, inexistindo uma correta e outra equivocada.




    A doutrina clássica vislumbrou uma relação dicotômica entre o direito internacional e o ordenamento jurídico interno dos Estados, havendo uma nítida divisão entre eles. Nesse contexto, disputavam espaço a teo­ria monista e a teoria dualista sobre a relação entre o direito internacional e o direito interno dos Estados.




    Explicitando brevemente o fundamento dessas teorias, na teoria monista, o direito interno e o direito internacional seriam partes integrantes de um mesmo e único sistema jurídico. Sendo o ordenamento jurídico um sistema único, a teoria monista se desdobra em subdivisões, a depender da concepção filosófica de primado do direito internacional ou de primado do direito interno (CASELLA; ACCIOLY; NASCIMENTO E SILVA, 2014).




    A teoria monista foi fundada centralmente por Kelsen, que na formulação inicial de sua teoria defendia que, do ponto de vista lógico, seria possível que o direito internacional ou o direito interno estivessem em primazia sob o ponto de vista de um determinado Estado. Em um segundo momento, o autor passou a defender que o direito internacional ocuparia lugar de supremacia na pirâmide normativa (KELSEN, 2010; MENEZES, 2007).




    A teoria dualista, por sua vez, interpreta a relação entre a normatividade interna e internacional de modo diverso, vislumbrando a existência de dois sistemas independentes e apartados, que não se encontram, uma vez que tratam de ordenamentos com objetos, objetivos e sujeitos distintos. Na escola dualista, instaurada por Heinrich Triepel (1923), o direito internacional apenas obrigaria os indivíduos quando suas normas fossem incorporadas por um determinado sistema jurídico e transformadas em normas de direito interno (CASELLA; ACCIOLY; NASCIMENTO E SILVA, 2014).




    Em meio à polarização da discussão, diversas outras teorias surgiram e passaram a ser denominadas de “teorias conciliatórias”, pois buscavam soluções intermediárias para o embate entre o direito internacional e o direito interno. Contudo, o cenário contemporâneo demanda por uma reformulação desses entendimentos clássicos, diante de mudanças notáveis no mundo e nas relações internacionais, em especial no tocante ao comércio internacional.




    Nesse contexto, se destaca a denominada teoria da transnormatividade, conforme explicita Wagner Menezes:




    

      O conceito de transnormatividade e da construção de um Direito Transnacional, no entanto, se revitaliza nos dias de hoje à medida que, no cenário contemporâneo, ampliam-se os mecanismos de interação entre Direito Internacional e Direito Interno, estabelecendo verdadeiramente uma relação transnormativa, não só de produção, mas também de efeitos e repercussão de um Direito – especialmente o internacional – sobre o sistema normativo do outro.




      Essa relação transnormativa se caracteriza por vários fatores de alocação de uma nova realidade internacional que, por meio de seus instrumentos normativos produzidos no plano internacional, dissolvem as fronteiras e possibilitam uma interpenetração de normas jurídicas entre o local e o global em um mesmo espaço de soberania e competência normativa. Elementos de fundamentação da construção normativa, como as fontes do Direito, incluindo a soft law; o Direito Comunitário e seus mecanismos específicos para regulamentação intrabloco; as regras de direitos humanos que passam de uma simples resolução e adotam cada vez mais o caráter de um jus cogens, um direito imperativo que deve ser respeitado e observado por todos os povos; as organizações internacionais, seus foros e sua atividade pseudolegislativa; a transnacionalização da ordem econômica que envolve um número maior de temas e opera entre fronteiras, não só por intermédio do seu principal objeto, o capital, mas também por sujeitos operacionais, como empresas transnacionais. (MENEZES, 2005, p. 203-204)


    




    Assim, em face da incapacidade das esferas do direito interno e do direito internacional, concebidas hermeticamente, de explicarem o processo de construção normativa internacional que contemporaneamente envolve lógicas diferenciadas, a transnormatividade evidencia parte da porosidade das fronteiras nacionais ao fenômeno jurídico, reconhecendo a crescente transposição ao ambiente internacional de temáticas anteriormente tratadas somente no âmbito interno dos Estados.




    3 O direito internacional e o ordenamento jurídico brasileiro




    Conforme dito brevemente no tópico anterior, em face de diversas concepções possíveis de relação entre o direito internacional e o ordenamento jurídico dos Estados, cabe a cada ordenamento jurídico nacional definir a sua visão sobre o tema, com base em suas normas internas, em especial da Constituição.




    No ordenamento jurídico pátrio, a Constituição Federal Brasileira de 1988 (CF/88) é silente no que toca a diversas temáticas do direito internacional, não mencionando expressamente qual é a posição adotada em nosso ordenamento. Embora exista menção a competências de alguns órgãos em relação a certos atos internacionais, o silêncio da CF/88 perdura em relação à internalização de tratados internacionais, de atos de organizações internacionais e de decisões adjudicatórias internacionais.




    Em matéria de direito internacional, a CF/88 se concentra na enunciação dos princípios que devem reger o Brasil em suas relações internacionais e na fixação de competências para alguns atos, como a negociação e a ratificação de tratados internacionais, a acreditação de representantes no exterior e o julgamento de ações que se fundem em tratados internacionais.




    Em face desse silêncio da Constituição, que define os principais parâmetros do ordenamento jurídico nacional, cabe à jurisprudência dos tribunais nacionais – em especial do STF – a definição dessas questões, embora não se possa considerar que a prática judicial tenha construído uma interpretação unívoca.




    Na atual composição do STF, logrou-se vitoriosa a posição de que os tratados internacionais, como regra geral, têm status de lei ordinária federal, estando suas normas sujeitas à aplicação dos critérios para a solução de antinomias em face das demais normas jurídicas do ordenamento pátrio.




    As exceções a esse quadro geral se referem aos tratados internacionais em matéria de direitos humanos e aos tratados internacionais de natureza tributária. Os tratados internacionais de direitos humanos assumem status de norma constitucional ou supralegal, a depender do rito de sua aprovação, enquanto os tratados internacionais de natureza tributária, por sua vez, guardam relação diferenciada com as normas nacionais por força de norma expressa do Código Tributário Nacional.
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