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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITO INTERNACIONAL 11

Apresentacdo

E com grande satisfagio que apresentamos os artigos do Grupo de Trabalho - Direito

Internacional 11 do CONPEDI. A obra possui como objetivo a divulgacdo e andlise de
diferentes questdes controvertidas do Direito Internacional contemporéneo. A coleténea esta
composta pelos artigos selecionados e apresentados no XXV Encontro Nacional do

CONPEDI realizado entre os dias 6 e 9 de julho, em Brasilia, numa parceria com o Mestrado
e 0 Doutorado da Universidade de Brasilia- UNB, com a Universidade Catdlica de Brasilia—
UCB, com o Centro Universitério do Distrito Federal — UDF, e com o Instituto Brasiliense do
Direito Publico — IDP. Em sua estrutura observam-se temas de diversos aspectos do Direito
Internacional, como aquel es inerentes:

a. a Protecdo e Promocdo dos Direitos Humanos. Protecdo Multinivel de Direitos Humanos:
0 Trabalho escravo no ambito da Corte Interamericana de Direitos Humanos, os Tratados
Internacionais Ambientais na Politica de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e
Comunidades Tradicionais; A Liberdade de Expressdo e a Aplicagdo de SancOes Penais
como Medidas Ulteriores no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, Respostas
Internacionais a Violéncia do Género e Avancos da Lei Maria da Penha; Processo
Internacional Transfronteirico: os Litigios que ndo Respeitam Fronteiras — Da Soberania a
Tutelados Direitos.

b. & Judicializacdo do Direito Internacional e o Didogo com o Sistemas Judiciais Nacionais:
Por que resistir? A resisténcia do STF ao Didlogo com a Corte IDH; Possiveis Conflitos
Existentes entre o Tribunal Penal Internacional e a Constituicdo Brasileira de 1988; A
Judicializagdo do Direito Internacional : a Jurisdi¢céo da Corte Internacional de Justica sob a
Otica do Voluntarismo Estatal de Direitos Humanos; A Instrumentalizacio das Teorias do
Didogo Judicial: Aproximagdo do Sistema Internaciona de Protec@o dos Direitos Humanos
por meio da Autoridade Persuasiva; A Incompatibilidade da Prisdo Perpétua do Tribunal
Penal Internacional e a Constituicdo de 1988;

Cc. a Integragdo Regional: Soberania da Unido Europeia e no Mercosul em Tempos de
Globalizacdo; A Construcdo da Supranacionalidade a Luz do Constitucionalismo
Internacional; Globalizagdo e Integracéo entre os Povos da Ameérica Latina.



d. ao Direito Econdmico Internacional: A Importancia do 6rgéo de Solucédo de Controveérsias
da Organizacdo Mundial do Comércio para a Protegdo dos I nteresses Econémicos do Estado
Brasileiro; Tratado Transpacifico e a Organizacdo Mundial do Comércio: uma Andlise da
Mudanca na Estruturacdo do Comércio Internacional; A apropriacéo de Recursos Genéticos
entre a Convencdo sobre Diversidade Biologica e a Organizacdo Mundial do Comércio:
Caminhos para uma Harmonizacdo?, Um Olhar sobre as Empresas Transnacionais e a
Internacionalizacdo do Direito; A Influéncia do Principio de Cooperagéo Internacional:
Reflexdes sobre a politica Brasileira de Cooperacéo Sul-Sul com Mocambique.

e. ao Didlogo entre as Fontes do Direito Internacional: A Aplicacdo da convencéo de Nova
lorque de 1958 no Brasil; A Incorporacéo dos Tratados Internacionais: uma Andlise sobre as
Conseguéncias no Direito Interno; Analise da Forca dos Comentérios a Convencdo Modelos
da OCDE em Face da Convencéo de Viena sobre Direito dos Tratados;

Esperamos que este livro contribua para a compreensdo das intensas transformacdes sofridas
pela Sociedade Internacional nos tempos atuais e possa ser Util no desenvolvimento e na
transformacé&o do Direito Internacional.

Prof. Dr. Bruno Manoel Viana De Araujo (UPE)

Profa. Dra. Valesca Raizer Borges Moschen (UFES)

Prof. Dr. Vater Moura do Carmo (UNIMAR)



A INCORPORACAO DE TRATADOSINTERNACIONAIS: UMA ANALISE SOBRE
AS CONSEQUENCIASNO DIREITO INTERNO

THE INTERNATIONAL TREATIESINCORPORATION: AN ANALYSISOF THE
CONSEQUENCESIN DOMESTIC LAW

Fabiano Derussi

Resumo

Este trabalho objetiva uma abordagem bibliogréfica sobre as consequéncias que a
incorporacdo de tratados internacionais traz para o direito privado interno. Aborda as teorias
monista e a teoria do pluralismo juridico para em seguida demonstrar uma correlacdo com a
chamada crise dos codigos e o0 suposto enfraguecimento do Estado. Em um segundo ponto
trata da relagdo entre globalizacdo do capital, economia e tratados internacionais. Apos,
explica-se como os tratados internacionals s&o incorporados ao Estado, para demonstrar suas
conseguéncias no direito interno, chegando a conclusdo que os tratados introduzem novos
conceitos e ingtitutos ao direito nacional, internacionalizando o direito privado interno.

Palavras-chave: Tratados internacionais, Globalizagéo, Internacionalizagéo

Abstract/Resumen/Résumé

This paper objectify an approach bibliographic about the consequences that the incorporation
of international treaties brings to the domestic private law. Addresses the monistic theory and
the theory of legal pluralism to then demonstrate a correlation with the so-called crisis of the
codes and the alleged weakening of the state. After explains the relationship between

globalization of capital, economy and international treaties. After, it explains how

international treaties are incorporated into the state to demonstrate its impact on domestic law
and concluded that the treaties introduce new concepts and institutes of national law

internationalizing the internal private law.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés: International treaties, Globalization,
Internationalization
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1 INTRODUCAO

O novo mundo, globalizado, tem sido fruto de fend@osesociais das mais diversas
alcadas. Como nédo poderia ser diferente, o Dirgitnbém tem sofrido fortes reflexos
advindos da globalizacdo. Os Estados que outroreopubizavam a producdo normativa de
uma nacao agora se deparam com um pluralismogarad#ida vez mais crescente, onde sao
levados a adaptar-se e consequentemente verenvelbhas estruturas cederem como uma
rocha que sofre a acdo do tempo.

Uma das formas que o Estado tem encontrado pagestesso de adaptacdo tem
sido os tratados internacionais, utilizados asseguna melhor regulamentacédo das relacdes
ocorridas em ambito internacional, trazendo harm@egguranca juridica e, assim, facilitando
0 comércio internacional.

Mas diante do conteddo material que estes trata@dgaem consigo, surge um
problema que vem ganhando visibilidade com o paksdempo e que agora €é investigado:
Quais as consequéncias que estes tratados traram gaeito interno?

Assim, justifica-se a proposta de estudo ora aptada justamente para chamar a
atencdo sobre os efeitos que estes tratados trpaeano direito patrio, principalmente no
direito privado econdémico, que detém grande impertéapara o desenvolvimento social da
populacdo, bem como para a propria manutencaotdddes

Para chegar a parte conclusiva do presente trgbalbservou-se o método
investigativo bibliografico, com coleta de infornd@g em obras doutrinarias e artigos
cientificos. O tipo da pesquisa e a basica, paia & produzir novos conhecimentos, sem uma
aplicabilidade imediata prevista, mas, também, derfipo qualitativa, comprometida apenas
com fendmenos juridicos que ocorrem na sociedade.

Quanto a abordagem do tema, para facilitar a caanpé® do leitor, incialmente
objetivou-se conceituar as teorias monista e ptieatjue ddo uma explicacao racional sobre
a origem do ordenamento juridico de um Estado, semtudo, esgotar o tema, como alias,
em nenhum momento no presente artigo cogitou-se.

Em seguida, abordou-se o fenbmeno da globalizasgetivando identificar fator
determinante para a intensificacdo das relacdemantionais, inclusive, mediante assinatura
de tratados internacionais que facilitam o fluxo rééacbes juridicas principalmente de
natureza comercial.

Por fim, aborda-se especificamente os tratadosnstenais e seus reflexos para o

ordenamento juridico nacional, com uma breve inicédd de quais 0s requisitos para estes se
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tornarem norma do Estado brasileiro, para em sageittdo chegar-se ao objetivo principal

discusséo, que sao os efeitos trazidos para oamuaTrto juridico interno.

2 A INCORPORACAO DE TRATADOS INTERNACIONAIS: UMA AN ALISE
SOBRE AS CONSEQUENCIAS NO DIREITO INTERNO

2.1 ESTADO COMO PRODUTOR SOBERANO DO DIREITO

A partir do surgimento do Estado moderno, como eguéncia do contrato social, o
Estado passa a ter a pretensao de ser a Unicgpfontigtora do direito. A partir da Revolucéo
Inglesa, Americana e Francesa, ha uma definitivanatdo de que o Estado apesar de
também estar submisso a Lei, passa a ser a umisadoberana de producao dela.

Embora lei e norma n&o se confundem, desde o rastedo Estado moderno até
os dias atuais, principalmente nos paise€éd Law, o principal fruto de monopdélio do
Estado € a lei, ela é a principal fonte do Diref{té8 mesmo as constituicdes, se consideradas
um corpo de normas e principios, ndo escapam daslidades de criacao e positivacdo que
o Estado necessita para reconhecer seus preceitos.

“O Estado ndo sO pretende criar o direito, mas é&@mBe afirmar como o Unico
sujeito produtor do mesmo, com a consequéncia ateedi grave de se afirmar também como
0 Unico ente em condi¢cfes de conferir uma regrialsgenérica” (GROSSI, 2010, p. 2). Mas
este poder vai além, o Estado ndo so cria o diceiteo também o interpreta por meio de sua
jurisdicéo, exercendo verdadeiro monopodlio de poelgulamentar sobre a sociedade.

O poder privado de criar normas restringiu-se airdita relacdes negociais entre
particulares, podendo estes exercer a liberdademteatar livremente, desde que respeitadas
as chamadas normas de ordem publica. Contudo, mess#@ autonomia privada para a
criacado do seu proprio direito, ainda assim nadese& a omissdo ou impoténcia do Leviata,
mas sim por mera delegacéo de poderes do mesmimrroenexplicava Norberto Bobbio
(2008). Assim, novamente ha uma confirmacdo deagtstado, seja por meio direito por
delegacéao, € a fonte principal do direito instbnelmente reconhecido.

Fruto deste monopolio uma das principais criacGe$stado Moderno foram os
codigos, que visavam criar um direito uniforme,tid@slo a todos os membros da sociedade
indistintamente, um verdadeiro corpo legislativee g8m como objetivo prever todas as
hipoteses possiveis do comportamento humano eiatitiles um contra comportamento, seja
ele omissivo ou comissivo, como ocorre em algun@snas de Direito Penal ou Direito

Comercial.
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O processo de codificagdo foi em principio a mettaminho encontrado pelo novo
regime, em detrimento do direito costumeiro e fragtado que existia durante o periodo da
Idade Média, época em que os feudos possuiam eoég&d autonomia normativa para
disciplinar a vida dentro de seus dominios. O aireomercial entre as diferentes localidades,
por exemplo, Iéx mercatoria era fruto de praticas reiteradas e observadas
independentemente de existéncia de um comandalofici

Para Grossi (2010) o Principe medievar poderiani@&ima efetividade de poder,
mas lhe faltava a psicologia do Soberano modernogeerer disciplinar todo o social.
Enquanto o Estado Moderno é legislador o Principdiaval era preponderantemente juiz,
mesmo que as vezes se arriscasse a fazer leis.

Assim, embora ndo se possa afirmar que na IdadéaNd@d existiam leis oficiais,
estas eram de numero reduzido, ficando a cargoaaip sociedade regulamentar seus atos
do cotidiano, o direito emergia de uma fonte cositencomo realmente ocorre em uma
nascente de um rio, onde que a agua brota daderbmixo para cima. Na Idade Média, o
direito também nascia de baixo para cima.

A este fenbmeno moderno de criacdo e reconhecintenttireito unicamente pelo
Estado, recebeu a denominacdo de monismo juridico,seja, somente existe um
ordenamento juridico para cada Estado e cada Estawlaim ordenamento préprio. Este
ordenamento somente € aquele oficialmente recatdveoctmanado do préprio Estado.

Embora o Estado Moderno ja tenha mais de duzentus @gesde 0 seu surgimento e
ter passado por profundas transformacdes, primograke depois de duas Guerras Mundiais,
verifica-se que ao menos nos paises que adot@mild_aw, a lei continua sendo a principal
fonte do direito. Os cdédigos continuam existentesmeortantes, abrangendo grandes
contetudos normativos.

Se analisada a Constituicdo Federal brasileirapenintitulada como Constituicdo
Cidada, carregada de direitos e garantias estendio® cidadaos, verifica-se que a ideologia
de fundo ainda € a mesma: A soberania nacional mpdiio do Estado na producédo do
Direito continuam intactos como eram originarianeems teorias tradicionais.

O artigo F, inciso |,da Carta Magana brasiléiraaz como fundamento da nacéo a

soberania nacional. No artigo *2fraz a triparticio dos poderes, como engenhado por

2 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formaula unido indissoltvel dos Estados e Municipiaoe
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democodtie Direito e tem como fundamentos: | - a sobarani

% Art. 2° S&o Poderes da Unido, independentes edinézas entre si, o Legislativo, o Executivo e oidiagio
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Montesquieu, caracterizados pela producdo, aplicacéterpretacdo e execucao das leis,
todos harmonicos entre si, pertencentes a Uniao.

O proprio artigo 5°caput* da Constituicdo Federal ao garantir a igualdadedies
indistintamente perante a lei, ja traz em sigtandartjuridico para a lei, para a norma escrita
emanada do Estado. Embora o principio da igualdage estendido a todas as relacbes
sociais, permitindo-se tratamento desigual apenasdp o tratamento igualitario se revelar
em uma verdadeira desigualdade, verifica-se que estendimento € uma construgcdo
doutrinaria e jurisprudencial, pois o constituimenteve as mesmas ideologias do novo
Estado Moderno pés Revolugédo Francesa.

O reflexo légico desta soberania estatal, aflorat@ins os campos do direito, seja
ele privado ou publico, até mesmo nas relacdesnetenais, o Estado tradicionalmente
ocupa o papel central no acento das negociacOegilmague os tedricos das relacdes
internacionais chamam de teoria monista.

Assim, na sociedade internacional moderna, caraat&x tipicamente como
interestatal, os Estados Nacionais soberanos gadkataque, 0s quais além de representar
legitimamente seu povo e, também, constituem ol&aide articulagéo politica do sistema
internacional e apresentam-se como o principal éosociedade internacional moderna.”
(BEDIN, 2001, p. 176)

Como forma de assegurar o império da lei, até mesmnaelacdes internacionais em
que o Estado seja parte, os tratados para serempanados e validos em territério nacional,
especialmente no caso brasileiro, necessitam deelzado poder legislativo, ndo bastando a
mera assinatura pelo chefe do poder executivoquer&igéncia e validade.

Uma vez passando pelo processo de incorporacéo,deviaegra os tratados
internacionais ingressam no ordenamento patriostatas de lei ordinaria. Se o tratado dizer
respeito a Direitos Humanos, e desde que aprovadasada casa do Congresso Nacional em
dois turnos e por no minimo trés quintos dos vdeosada uma das casas, terd entdo o tratado
status de emenda constitucional (art. 5°, § 3G alastituicio Federal)

“ Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem didtinde qualquer natureza, garantindo-se aos hrasike aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidanlelickito a vida, a liberdade, a igualdade, a sega e a
propriedade, nos termos seguintes:

® § 3° Os tratados e convengdes internacionais sht@itos humanos que forem aprovados, em cada @asa
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés gslidts votos dos respectivos membros, serdo equigalas
emendas constitucionais.
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Mas, de qualquer forma, ndo é admitido do ordentomenidico brasileiro que lei,
tratados, sentengas estrangeiras, ou quaisquexsodeclaracdes de vontade feitas fora do
brasil, tenham reconhecimento juridico aqui, quasféaderem a soberania nacional, os bons
costumes nacionais e a ordem publica (art. 17 t4.667/1942

Para coroar de vez a lei, os Estado brasileiroptaddo sistemaCivil Law, ainda
limita a atividade jurisdicional do Poder Judigadizendo que apenas quando a lei for
omissa, 0 juiz podera decidir o caso de acordo aa@nalogia, 0s costumes e 0s principios
gerais do Direito. (Art. 4° da Lei 4.657/1942)

Contudo, fenbmenos sociais, econdmicos e ciengiffpmpiciam transformacdes
profundas nos comportamentos sociais de modo gedial,s6 no Brasil, mas em todo o
mundo. Ndo soO fluxos culturais, mas também econ@snipassaram a intensificar-se
crescentemente, especialmente apos as duas giguetess. Passou a existir uma crescente
troca de experiéncias entre os diferentes Estddts,que foi denominado de teoria da
interdependéncia entre nacgoes.

Houve o inicio de uma nova era; Os modelos intéonacs tradicionais estdo em
processo de corrosao; As ideias e solucdes tradicionostram-se fracassadas e sem efeito.
O mundo se tornou interdependente tanto no campecdaomia, quanto na tecnologia,
comunicacao e, também, nas aspiracdes humanasta@oEdependente, caracterizado por
vulneravel a forcas externas, torna-se agora iepemdente, ou em dependéncia mutua. “En
politica mundial, interdependencia se refiere alasibnes caracterizadas por efectos
reciprocos entre paises o entre actores en digsreaises”. (KEOHANE; NYE, 1988, p. 22)

Esta interdependéncia econdmica e politica entigedgs, € a marca mais comum de
um fenébmeno tido por recente na histéria da hunaal@da globalizagdo. Mas, apesar da
globalizacdo como é conhecida contemporaneamentessiderada um fendmeno de menos
de pouco mais de um século, ela apenas represemianaificacdo de um fenbmeno muito
antigo da humanidade: O intercambio entre os difesepovos, seja por meio da guerra, ou

por meio do comércio.

2.2 A GLOBALIZACAO DA ECONOMIA

® Art. 17. As leis, atos e sentencas de outro peis, como quaisquer declaracées de vontade, napeficacia
no Brasil, quando ofenderem a soberania naciormtiem publica e os bons costumes.

" Art. 42 Quando a lei for omissa, o juiz decidira o cas@derdo com a analogia, 0s costumes e 0s principios
gerais de direito.
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N&o obstante o Estado chamar para si 0 monopdtimativo em tempos modernos,
algumas praticas comerciais revelariam desde jaajuatencdo encontraria embaragcos em
sede de contratos internacionais.

Isso porque além do direito estatal interno nacseguir atender satisfatoriamente
ambas as partes inseridas em diferentes sistemidg@s, as mudancas sociais ocorridas
especialmente apos o século XX, advindas em pan® consequéncia do desenvolvimento
de novas tecnologias de comunicagao, facilitaraione isso intensificaram as relacdes entre
pessoas do mundo todo.

Além de informacéo, ha tocas culturais que acalodiorenciando habitos e costumes
das pessoas, que passam a se comportar e agiorde aom uma nog¢éo de tempo e espaco
completamente distintos do que fariam em tempa=iangs.

Muda ndo s6 o comportamento cultural, mas tambémeoconsumo e de
investimento das pessoas. A leitura do mundo passa outra, mais completa e mais rapida,
embora possa haver em alguns casos uma verdadafies@o pelo excesso de informacao.
Mas, mesmo assim o paradigma ja é outro.

Diante da mudanca social, o Estado ndo pode peomaestanque, ele ndo pode
ficar alheio a tais mudancas, especialmente enordadcrescente vulnerabilidade de suas
fronteiras, que ndo sdo apenas fisicas. lanni (1994lica que apdés a Segunda Guerra
Mundial e com o final da Guerra Fria, houve umapped alteracdo no significado do
chamado Estado Nacéo, especialmente em razaoludigagao.

Isso ocorre especialmente em razdo dos projetosonaé& marcadamente
capitalistas, caracterizados pelo liberalismo enuod que abriram espagos para as chamadas
empresas transnacionais, corporacdes multilategais,acabam por influenciar as proprias
decis@es politicas dos Estados.

A exemplo, a prépria moeda dos Estados toram-seeflexo da moeda mundial. Os
fatores de producdo, como o capital, a tecnologaaferca de trabalho, organizam-se e se
reproduzem de acordo com uma ordem mundial. O jrdpstado acaba se aparelhando
segundo as exigéncias do mercado mundial.

Embora os comentarios de lanni (1996) tragam unsfovide que existe,
corporacdes internacionais que além de estar foralchnce dos Estados, ainda o torna
submisso, o tema é bastante complexo e de sumatémpia apesar de nao ser o objetivo, do
presente estudo.

A primeira questdo é a da soberania nacional. $ras Estados sdo levados a tomar

decisbes pautadas em critérios econdmicos glolaistas vezes, inclusive, sob forte
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necessidade de corresponder com a expectativa dmdonee ndo com seus projetos de
governo, € possivel constatar o quanto pode sgit r&onceito de soberania especialmente
em Estados economicamente dependentes.

Embora ndo possa ser apontada uma sansao dirgiadfiea para o Estado que nao
se comporte conforme a expectativa da sociedad@stoca internacional, o descrédito e a
inseguranca gerados ter4 consequéncias tdo pigjadau até maiores que uma sansao
expressa. Por isso, novamente ha uma corrosdadioidnal conceito de soberania nacional.

Mas, sob outro ponto de vista, o Estado-modernmdbnente ainda esta revestido
de soberania como sempre foi desde o0 seu surgim&sgon, os estados legislam por opcéo
politica, mas ndo por imposi¢cdo de um organisnmermaicional ou de outro Estado, contudo,
a teoria e a pratica podem ganhar contornos distinhdo hd como mascarar que a
globalizacéo do capital ndo afeta as politicas @oras dos Estados.

Oliveira (2005), assevera gque a globalizacdo daatdpmbém levou a globalizacéo
da producdo; e nesse passo, vao se globalizandost@scias juridicas e politicas, as
instituicbes e os proprios padrées sociocultunaieduzindo, assim, o que denominou de
processo civilizatorio do capitalismo.

Este processo civilizatério do capitalismo tratgdo Oliveira, obviamente se da a
partir do centro para a periferia, ou seja, sa@aises desenvolvidos que influenciam os
paises em desenvolvimento, em uma verdadeira cetie@lependéncia dos ultimos. Apesar
da dependéncia ter se relativizado nas Ultimas dé&capodendo ser percebido uma
interdependéncia entre nacdes, especialmente efio @da globalizacdo ter levado certo
desenvolvimento a um nimero maior de paises, a@ssian a dependéncia ainda é um fato
presente.

Por meio da dependéncia, criam-se situacdes deseaitneblvimento e de dominacéo
que ocorre de diversas formas e assume variageasticas. Possui ela orientacdo direta nos
grupos produtores e consumidores. “Essa situagé@esoos casos extremos que as decisdes
que afetam a produgdo ou o consumo de uma ecordades sdo tomadas em fungédo da
dindmica e dos interesses das economias desera®iq” (CARDOSO; FALETTO. 1975,

p. 26)

Atualmente, a dependéncia econdmica dos hoje clas@aises emergentes, ainda
nao desapareceu. Muitas das decisfes soberan&stdde®s sdo tomadas para a manutencao
de certas aliancas comerciais, inclusive na elghorae incorporacdo de um aparato

normativo estruturante destas relagoes.
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Mas, o fenbmeno explicado acaba por trazer consee ndo soO juridicas e
econbmicas, mas também sociais, pois 0 proprio odanpento das pessoas vai tomando
contornos em conformidade com estratégias polidasonémicas globais, que inclusive nao
sdo mais frutos de organismos isolados, mas siraslaguras conectadas em rede.

Para Oliveira (2015), operando em rede o capitaniteiro pode ser investido de
modo global, nos mais diversos setores ou ativelademo servicos, esportes, transporte,
industria, comércio, etc.

E mais, além do capital poder ser investido nas maiiadas partes do globo, isto
ocorre de forma extremamente rapida, facilitandousive, a especulacdo do capital. Como
pode ser investido de forma rapida, também podeetgado com a mesma velocidade,
criando, assim, investidores de ocasiao.

Estas novas caracteristicas do mundo globalizadomedado significativamente a
forma de pensar os problemas mundiais, regiondosas. Neste ambiente, o Estado, néo
consegue manter-se dentro de suas estruturasdradec Suas fronteiras estdo cada vez mais

apagadas, e seus codigos ndo conseguem acompant@ada dinamica social.

2.3 A CRISE DOS CODIGOS X PLURALISMO JURIDICO

Diante de tdo acentuadas mudancas ocorridas ar pdei meados do
Século XX, surgem interessantes fenbmenos no cgmptico e juridico. Um deles é a
tentativa do Estado em manter sua hegemonia jar@imno produtor do direito por meio da
lei e das noras estatais. Desprende um esforcoreamgscente para que o monismo juridico
mantenha-se o mais integro possivel.

Por outro lado, surgem paralelamente ao ordenanjarittico do Estado, outros
ordenamentos, que inegavelmente também possuenmtémpi@a social, jA que independente
do reconhecimento do Estado séo respeitados peelaopulacdo, ou seja, sao eficazes mesmo
que eventualmente carecam de reconhecimento pte garsoberano. Tal fendmeno vem
contrapor a teoria do monismo juridico e ficou zeda como teoria do pluralismo juridico.

A tentativa do Estado manter o monopolio da pradudo direito acaba por causar
um certo enfraguecimento dos codigos, ja que ssigasm para 0 Estado moderno um corpo
legislativo perfeito, capaz de prever todas as w@wd possiveis e a elas trazer um
disciplinamento desejado pelo Soberano.

Grossi (2007), vé nos codigos a ideia de um frudiveeno da lei, marcado pelo
monismo juridico que classifica a lei no topo dealquer outra fonte do direito, com

hierarquia rigida sobre as posic¢des inferiorespado as ultimas apenas um lugar servil.
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Nos Estados adeptos &ivil Law, a pretensdo do Codigo em regular o maximo de
situacdes sociais possiveis, pode ser entendideo acomucleo do monismo juridico, a
expressdo maxima do Estado como Unico produtoriitcde a de um direito denso e
unitario.

Porém, desde a publicacdo do Cdédigo Civil de Na&molBonaparte em 1804 na
Franca, até os tempos contemporaneos da hera blaigdgdo, as mudancas sociais foram
inUmeras, e os codigos, rigidos, engessados, comecaer-se insuficientes e estaticos
demais em relacéo a velocidade das mudancas.

Além do monopodlio em relacdo a criagcdo do direuexifica-se que 0 acesso a
linguagem nele inseridas também néo é para ossletgando, assim, também um monopdlio
guanto ao conhecimento e alcance do direito, casdijicas de um Estado absolutista.

Mas, afora estes problemas antigos da lei, de nmgelal, a velocidade da
globalizacédo esta verdadeiramente esfacelando dgy@0 As relacbes de consumo, por
exemplo, intensificaram-se a tal ponto que foi Bs&so que o Estado legislasse
especialmente para ela, o Direito Comercial, p@mglo, alcancou tamanha complexidade
que o legislador brasileiro simplesmente abanda@adocédo de um codigo especifico para
estas relagdes.

O Estado na tentativa de manter seu monopoliaderpe do direito esta legislando
cada vez mais fora dos codigos. A cada fato noeongereca disciplinamento cria-se uma lei
especial, um microssistema juridico. Estas leise@as contem disposicdes de esferas
juridicas multiplas, sdo por isso ditas como comxgde Temas que antes eram tratadas em
diplomas especificos e separados, como DireitolPBiraito Civil e Direito Administrativo
agora € inserido tudo em uma Unica lei para diseipum Unico tipo de relacgéo juridica.

Mesmo assim, as leis sGo morosas para se tornagditiade. O processo legislativo
€ complexo e lento, principalmente em razdo dasatites interesses politicos que coexistem
dentro de um Poder Legislativo democratico, maseasssidades do capital é imediato. Para
o capitalismo vige o velho jargao popular que dé&ripo é dinheiro”.

Assim, o poder do Estado se mostra insatisfatpamialmente eficaz aos propdsitos
do seu surgimento e, de certo modo, ineficienteid20, diz-se que ele esta em crise. Embora
nao uma crise existencial necessariamente, mascuseaestrutural. As velhas estruturas do
Estado jA ndo conseguem atender ao capitalismsoeesta dando azo a outro fenémeno,
chamado de pluralismo juridico.

Wolkmer (2001) leciona que quando as regras fornudéssicas de arranjos

institucionais e de legitimidade liberais da busjag¢ornaram-se inapropriados para atender o
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grande numero de demandas surgidas com as sogedad®assa, 0S movimentos sociais
acabaram por dar inicio a uma politica pluraliftsta nova forma de organizacdo que nao
esta pautada em instituicdes, seria descentralidadzocratica e autossustentavel.

O pluralismo juridico € uma doutrina que tem ped®ba coexisténcia de
ordenamentos juridicos, ou seja, num mesmo Estadenp existir mais de um ordenamento
juridico além daquele oficial. Estes ordenamentoalplos podem ser tolerados pelo Estado,
neste caso, pode até haver um reconhecimento delpapte do Soberano. Mas, também,
existem ouros sistemas a margem do estatal, edgueepelidos por ele, mas nem por isso
deixam de ser um sistema e de ser observado pelas.|

A questao do pluralismo juridico também néo é algweo para o Estado moderno.
Recente é a sua forma de abordagem. Sem regres#ar ma historia, os ordenamentos
juridicos paralelos aos oficiais existiam desdeeoiguo colonial, seja com 0s nativos,
escravos ou colonos.

Quem retrata muito bem esta passagem € Boaverdgusauksa Santos (2014), para
ele o pluralismo juridico esta presente ja no pleride colonialismo, pois nele coexistiam no
mesmo espaco arbitrariamente unificado, chamadiniegltanto o direito do Estado como
também o direitos tradicionais que la ja existiea &Ema coexisténcia por vezes conflituosa,
mas, também, em alguns casos comportou acomodagt@aslo como exemplo imdirect
rule do colonialismo inglés.

Atualmente, o pluralismo juridico continua exiseennhas por motivos relativamente
distintos. Como o Estado legalista ndo consegusdetea demanda normativa de diversos
setores da atividade privada, surgem ordenameataejps para disciplinar as relagdes entre
os membros de determinada categoria profissionaltaBBbém, é questionavel se estes
ordenamentos se formam por delegacao Estatal qunan o presente trabalho ndo comporta
tamanha discusséao.

Pode ser mencionado como exemplo do fendmeno daliptuo juridico as normas
técnicas emitidas pela Associacdo Brasileira demfder Técnicas (ABNT). Verifica-se no
caso da ABNT que se trata de uma associacdo que diretrizes técnicas sobre diversos
setores profissionais e que sdo amplamente redoiasex aceites por tais setores, mesmo que
nao haja uma sansao em razdo de sua ndo obsenAmdieacia de tais normas técnicas se
da pela macica adesédo da comunidade cientificamestte pelo carater de seriedade que da
ao trabalho desenvolvido, sem necessidade de qurategonhecimento ou imposicéo estatal.

Isto demonstra que onde ha uma comunidade haveréspe que o direito antecede

a lei e ao proprio Estado. Assim, resta clarividenfracasso do Estado em tentar ser detentor
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do monopdlio normativo de seu povo. Grossi, aingafglando sobre a Idade Média, traz um
bom exemplo, quando afirma que primeiro existereitdi, depois € que vem o poder politico.

Na Idade Média, o direito estava entranhado naedade, “como se fosse uma ossada
secreta, estrutura escondida dessa”. (2007, p. 29)

E claro que o Estado sempre soube disso, entde elguem feito é tentar legislar o
maximo possivel para eliminar todos os ordenamepanalelos possiveis, atitude que em
tempos de globalizacdo, gera uma verdadeira idldegislativa. Mas, quando néao for
possivel ou ndo for de seu interesse intervir, tadés mantem-se inerte frente a tais
ordenamentos paralelos. E quando tais ordenamédotesn subversivos ou contrarios a
ordem publica estatal, procura extingui-los, inslesusando a forca policial.

Mas o ponto que interessa ao presente trabalhwedtigar um pluralismo juridico
que vem de fora para dentro do Estado, este @oraligeralmente surge para tratar de
assuntos privados, e acaba sendo incorporado peddepor meio de tratados, embora possa
subsistir sem a chancela estatal, como € o casostome.

Para Glitz (2014) o pluralismo juridico extrapolhmite das fronteiras nacionais. Ha
normas internacionais de diversas espécies e datds que acabam influenciando o
ordenamento juridico interno, independente do adimeento do Estado.

O fato € que com a globalizacdo do capital e doécoim internacional surge um
fenbmeno perfeitamente previsivel. Se existe remgdridicas para fora das fronteiras das
nacdes, também existira um direito que foge amakcda regulamentacéo Estatal isolada.

Novamente, os estados nacionais sdo levados pessidade econdmica, ou por
necessidade de afirmar sua hegemonia legislativelelrar tratados internacionais com seus
principais parceiros comerciais para entdo diswplicomo se resolvera e qual direito sera
aplicado quando eventualmente houver litigio esdres suditos.

Ocorre que muitas vezes o Estado adere a deteroniretddo e incorpora-o ao seu
ordenamento patrio sem sequer ter participado a#sdas de negociacbes. Ou mesmo que
venha a participar, um tratado sempre sera umaiespé acordo com concessdes mutuas.
Assim, um ordenamento que era paralelo ao Espatséa a fazer parte dele.

O fendmeno € interessante pelo fato de que teceiti@mao ha como se falar em
pluralismo juridico em ambito de tratados interomais, ja que quando incorporados pelo
Estado passam a fazer parte dele. Por outro la@stamlo incorpora uma cultura que néo é
sua, incorpora um ordenamento que néo era o selg tedoutrina tratado de tal fendbmeno

como sendo um “transplante juridico”. Mas, estaiooassunto que merece uma diSCussao
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aparte. Por hora, o foco serd em relacdo aos dstaternacionais, que é apenas uma das

faces de tais transplantes.

2.4 OS TRATADOS INTERNACIONAIS COMO FERRAMENTA PAR® COMERCIO
INTERNACIONAL

Com a massificagéo das relagdes comerciais interas, ocorre um fendGmeno de
certa forma natural, mas ndo inocente, de interc@h experiéncias e conhecimento entre
as diversas culturas sociais. Destes intercambiestambém sao comerciais, algumas vezes
ocorrem litigios, que de alguma forma precisansskrcionados.

Nesta senda, ocorrendo o litigio, a primeira graquestdo que surge € qual lei sera
aplicada ao caso. Mesmo as partes podendo optauporeter o eventual litigio a uma forma
extrajudicial de solucédo, como a arbitragem, pangxo, deve ser lembrado que nem toda
contenda privada tem viabilidade de julgamento Brhit® extrajudicial.

Esta conjuntura de incerteza quanto a lei aplicagecontrato, gera inseguranca
juridica, pois ndo permite uma correta analiseistas pelos contratantes. Obviamente, que
em casos assim, cada uma das partes sempre bgseaséjam aplicadas as normas que lhes
parecer mais vantajosas.

Inseguranca juridica nas relagbes comerciais, ipahoente internacionais, é
sindnimo de desestimulo e retragdo dos negociés) de encarecer os contratos realizados,
trazendo consequéncias nao sO para a sociedadeammaém para o proprio Estado, ja que
sobrevive de tributos.

Atentos a tais circunstancias, os Estados procwgstneitar relagcbes com 0s seus
principais parceiros comerciais, objetivando criarecanismos facilitadores para a
continuidade do comércio e ao mesmo tempo pressunasoberania. Geralmente utiliza-se
de instrumentos unificadores e harmonizantes dmamras quais passam a ser comuns aos
Estados signatarios.

Esta unificagdo do direito comercial, que ocorggeemlmente por meio dos tratados
internacionais, implica em incorporar ao ordenameutidico interno, normas e principios
proprios de determinada matéria. Lima (2008, ) Ehtende que “a unificacdo do direito
privado representa a superacao do contraste emrean juridicas conflituais ou substantivas,
em que a legislacdo domeéstica passa a ser suthstfiof regras uniformes incidentes sobre
uma questao especifica.”

Assim, como no ordenamento juridico brasileirmcarporacdo de um tratado deve

necessariamente passar por um processo propnmzaigoracao, que ao final, via de regra ao
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final tera forca de lei ordinaria, o Estado congegtender suas necessidades de atualizacéo
juridica, sem contudo, perder seu monopodlio letivsla

Como o tratado passa a viger em nosso ordenameritbcp com forca de lei
ordinaria, ficam submetidos, ao principio & posterior derrogatpriori. Essa foi a
interpretacdo, dada pelo Supremo Tribunal Federaledurso extraordinario n® 80.004, de
1977, (MEDEIROS, 2007).

Mas, ressalta-se que cabe privativamente ao Presida Republica ndo sé celebrar
os tratados internacionais, mas, também, negoetant@ais clausulas do acordo (art. 84, VI
da Constituicdo Federal). Também, incumbe unicaenaatchefe do Poder Executivo apos
assinado o tratado, envid-lo ao Congresso Nacparal sua ratificacdo, havendo, assim, uma
ampla confirmacgéo da adesdo do Estado signatario.

Desta forma, pode um tratado ser assinado e pecer@ar@0s sem que seja
incorporado ao ordenamento juridico nacional, j&@ qo Brasil, a aprovacdo pelo Poder
Executivo é obrigatéria para a incorporacdo degyaltratado internacional.

No Brasil, ha toda uma preocupacao para a incogforde acordos internacionais
gue vem desde os tempos do Primeiro Reinado, porishefe do poder executivo ndo tem
poderes para sozinho assumir compromissos graaoseais. A experiéncia negativa daquela
época forcou que os legisladores do império apsaras compromissos externos enquanto
o pais fosse exercido por uma Regéncia Perman@viteDEIROS, 2007)

Concluindo o raciocinio, sem abrir m&do de sua sotere do controle legislativo, o
Estado encontrou nos tratados internacionais umaaftecnicamente satisfatéria para manter
0 monopodlio da regulamentacdo social, facilitandeomércio internacional, fortalecer a
economia interna e propiciar, também, arrecadagéa@fres publicos.

Ocorre que com a incorporacdo de tratados inteynaid as vezes surgem certos
fendbmenos que fogem a previsédo estatal, como serfosma espécie de efeitos colaterais,
gue mesmo ndo sendo indesejados, paulatinamenstomaam o Direito interno de um pais
mesmo fora do ambito de aplicagéo da nova legislaca

2.5 CONSEQUENCIAS DOS TRATADOS INTERNACIONAIS

Na tentativa de manter seu monopolio legislativamferme explicado pela teoria
monista, muitas vezes o Estado acaba por criar tratamerggaisl embaracosos pois
flagrantemente desiguais em relacdo ao tratamegsldtivo desprendido para relagdes

juridicas internas em comparacéo com o tratameado ds relacdes juridicas internacionais.
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Além disso, ainda pode ocorrer uma contradicdoropria teoria monista. A este
ponto, verifica-se que um Estado que se consideraia fonte normativa possivel, deve
guardar certa harmonia com as tradicbes seculaasi nacdo, mas, ao incorporar um
tratado o qual muitas vezes sequer participou dboehcdo, pode estar inserindo em seu
ordenamento normas e costumes que tradicionalmeantz foram seu.

Quando isso ocorrer, é possivel falar em pluraligantlico, jA que a sociedade
internacional, formada por diversos atores, litamlte criam normas para que os Estados
incorporem em seu ordenamento, mesmo aquelasamlitaf o fluxo de capital no comércio
internacional. Quando estas normas sdo incorporadas como se fagmmmamente leis
nacionais, verifica-se que a opc¢éo do Estado foapenas em aderir ao texto legal, mas nao
foi a fonte produtora do texto da norma, ou sej&stado cedeu a norma, ndo a criou
necessariamente.

Em compasso com esta constatacao Varella (2012)7%).constata que “As teorias
monistas e dualistas ndo conseguem explicar deafooarente todas as relagcdes do Estado
com o direito internacional.” Existem muitas releg@ossiveis entre o ordenamento juridico
interno e a complexa sociedade internacional, pbmlerariar conforme a extensao das
relacbes, como regionais, ou com a quantidade deesatenvolvidos sendo elas entdo
multilaterais, e, por fim, “conforme o tema oweapo da integracao”.

Ademais, a incorporagéo de tratados internacianazsoutras consequéncias, Como
a introducéo de novas formas de interpretar priosifa existentes, além de trazer novos
conceitos e novos instrumentos juridicos, que paal@ente internacionalizam o direito
privado interno, no sentido de uniformizar de deteadas normas e institutos em
consonancia com normas internacionais especificas

Ressalta-se que, apesar da uniformizacdo do diieiterno com o direito
internacional ndo se dar unicamente por meio @Gaados, estes possuem importancia impar
na globalizacdo do direito, pois sao utilizados engdaescala ante a maior aceitacao pela
sociedade internacional.

Mas, a uniformizacdo do direito interno com o ingmional ndo significa
necessariamente sua harmonizacéo, pois a incogmode;um tratado acaba por criar novos
conflitos juridicos entre os dois ordenamentos. nijdes existem muitos, desde como a
norma incorporada sera aplicada pelo Poder Juididaal.

Lima (2008) explica que quando o juiz tem que apliema legislagdo estrangeira
que néo faz parte do sistema juridico interno, camea lei do sistemaommon lawsendo

plicada em um pais adepto do sisternal law, terd que empregar conceito e metodos de
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interpretacdo diferentes dos habituais. O direaioh sistema juridico diferente do nacional
pode néo representar uma solucao ideal, mesmo @uetaanente interpretado, tornando,

assim, o tema bastante complexo.

Além disso, ao ter que julgar contenda de dir@iternacional privado, mesmo
existindo um tratado considerado lei interna ondinapodera a legislacdo de origem
estrangeira ndo prever todas as situacfes hipgépiossiveis nos conflitos desta natureza,
fazendo, assim, o juiz brasileiro tenha que apbcks genuinamente brasileira a uma relagéo
juridica de cunho internacional.

Assim, naquilo que o tratado internacional for @aie Poder Judiciario brasileiro tera
que aplicar subsidiariamente a norma brasileiralidgto interno, podendo surgir conflito
aparentes de normas, bem como interpretacfesstigecaonflitos de ordem interngyando
gue em sede de uma relacao juridica internaciomdégpretacao deveria deve ser propria ou
especifica, justamente pela diferenca existente eosrmas internacionais e normas internas.

Ainda, pode ser verificada uma diferenca de gra@tuégerarquica no tratamento dos
costumes pelos tratados internacionais em relagatvatamento dado a eles pelo direito
interno. Enquanto no direito interno brasileiroasttme é apenas uma fonte subsidiaria do
direito, nos tratados internacionais, eles podama $ente primaria.

Glitz (2014), acrescenta que o costume no direisileiro, além de possuir fonte
formal, também possui papel secundario em relad¢éio Assim, a lei deve prevalecer mesmo
guando estiver em conflito com o costume, por neaiga tradicdo que o mesmo tenha.

Como exemplo do que se explana, tem-se a Conveleciieena de 1980 (CISG), que
foi incorporada recentemente no ordenamento jurith@sileiro (2014). Nela o costume
recebe tratamento diferenciado em relacdo ao omnuemta interno tradicional.

Na seara dos costumes internacionais, como ocar€l8G, seu papel extrapola a
funcdo de mera interpretacdo do negocio juridide. &fonte obrigacional e pode impor
automaticamente aos contratantes algumas obrigaédegrevistas contratualmente, mas que
possuem for¢a normativa em razdo do seu contetrmetudinario (GLITZ, 2014).

Desta forma, podem ocorrer formas diferencias digc8o para problemas idénticos
dentro de um mesmo ordenamento juridico, a depedderespecialidade da matéria
envolvida. Como visto, como 0s costumes comerdidernos podem ser classificados de
forma diferente do costume comercial internacioadlierarquia que cada um ocupara dentro
dos critérios utilizados pelo Poder Judiciario mzrpretacdo e aplicacdo da lei poderdo ser

distintas, trazendo solucdes também diferenciadas.
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Assim, podera o Poder Judiciario se utilizar deittirinterno para a resolucédo de
conflitos de ordem internacional, ou, ainda, pédse utilizar de institutos de direito
Internacional para a resolugéo de casos purameacienais, restando neste ponto talvez o
maior exemplo do fendmeno intitulado de internaai@acao do direito privado.

Mesmo os tratados internacionais sendo incorporadosstatusde lei especial, ou
seja, regulamente somente matérias bem delimitadascamente € possivel que, usando
analogia, os tribunais apliguem regras e conceitesnacionais para a resolugcéo de conflitos
internos, surgindo, assim, uma jurisprudéncia fomel#ada em nestes novos paradigmas .

Este fenbmeno acaba por paulatinamente trazewxosflpara o direito interno, que
vagarosamente vai sendo igualmente uniformizadojnfl@éncia de normas internacionais,
tendéncia esta que esté recebendo a nomenclatlirdetaacionalizagdo do direito privado”,
especialmente pela adocdo de conceitos e formuliEsnas, sendo que 0S casos mais
recorrentes acontecem no direito contratual.

Glitz (2014), refere-se que a “internacionalizdcéos contratos ocorre quando em
contratos nacionais aplicam-se solu¢des oriundas falenulas internacionalmente
consagradas, principalmente pelo uso do costuramantional.

Embora os Estados inicialmente resistam ao fendmesgpecialmente no direito
privado, sdo notorios esforcos internacionais, @afmeente por parte de organismos
internacionais, com funcdo especifica para estedarar normas e modelos de contratos
padrbes de ampla aceitacdo, com o fim de facditeomércio internacionaComo exemplo,
cita-se a UNCITRAL (The United Nations Commissianioternational Trade Law).

Por fim, o fator determinante para estes esfongtesnacionais de uniformizacao ou
internacionalizagcéo do direito privado é a glolmjém. Se fosse excluida a globalizacdo do
cenario, certamente a realidade seria outra. Masstas evidéncias demonstram que este
fendbmeno de internacionalizacao do direito privéelale a se intensificar. Os Estados, por
sua vez, cada vez mais utilizam dos tratados iat@ynais para incorporar ao seu

ordenamento juridico este direito uniforme, interoaalizado.

3. CONCLUSAO

Com o desenvolvimento econdmico e com a globalizagerifica-se que Estado ja
nao consegue manter-se hegemonico quanto aspiesde eu surgimento em manter o
monopdlio da producdo legislativa de uma nagéo.

Especialmente nos paisesCiail Law, o processo de descodificacdo do direito € um

indicio de que algo estava abruptamente mudand@afitica interna de cada Estado,
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justamente para atender uma crescente variedadgtuzedes advindas do fenbmeno da
globalizag&o que os tradicionais codigos ja naseguiam abarcar.

As fronteiras dos Estados parecem estar sofremstante reducdo em seu perimetro,
justamente pela facilitacdo que o desenvolvimesatadldgico propiciou ao ser humano nas
tltimas décadas, fazendo entdo que intensificassemelacdes internacionais, ndo sé de
Estados, mas também de toda a esfera social, akpente a econémica.

Os Estados, fortes em seu objetivo de mantereimtsgros enquanto Unico produtor
de normas e da manutencdo de um Unico ordenamaritticp interno, acabam por
regulamentar o maior nimero de situacdes sociassiyas, inclusive as econdmicas.

As relacdes econdmicas, especialmente as intemasj contudo, ndo conseguem
ficar adstritos unicamente a vontade dos Estados,nmais que aqueles mais poderosos
economicamente exercam influéncia nos Estadosdepesndentes. Assim, o Direito tem sido
estudado, investigado, sob a 6tica internaciomaligas vezes o resultados destes estudos ou
tratativas sdo a celebragéo de verdadeiros acerdus Estados, os tratados internacionais.

Foi possivel verificar também que estes tratad@s,dizem respeito unicamente a um
direito Estatal fechado, mas é resultado de difeseiontes de poder, inclusive as nao estatais
como decorrentes das empresas transnacionaissgrop.

Estas normas internacionais, apds incorporadasoatsnamentos dos diferentes
estados, passam, entdo, a exercer efeitos ndossielngbes especificas para as quais eles
nasceram, mas também acabam refletindo no propgaadinterno de cada pais, mudando
conceitos, trazendo outros novos, e assim, litenaleninternacionalizando o direito interno.

Assim, por mais que o Estado afirme sua sobemh&gemonia normativa, verifica-se
gue estas estdo cada vez menos restritas unicammgotdade estatal, mas sim, séao frutos de
uma necessidade de adaptacédo a uma globalizagdalistgy com perspectiva duradoura no

seio da sociedade internacional.
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