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3. Fontes do direito internacional privado e as normas de DIPr no Brasil. Conflitos de fontes
3.1. Fontes do DIPr no Brasil

Cada país terá seu conjunto de normas que trabalharão a aplicação das leis estrangeiras e dos conflitos destas com as leis locais, são essas as fontes internas (nacional) do DIPr. Como fontes externas (internacional) tem-se o costume internacional e os tratados, convenções.
3.1.1.     Fontes de origem nacional

No Brasil, a principal fonte legislativa é a LICC, quando dispõe do DIPr (arts. 7 a 17). A Constituição Federal de 1988 trata da nacionalidade, dos direitos e deveres dos estrangeiros, de tratados internacionais e sua matéria afim, da sucessão internacional, além de determinar a competência do STJ em temas de cooperação internacional e da Justiça Federal (essa trata dos casos referentes ao direito de família, sucessão e contratos internacionais).
Além das fontes de origem legislativa, conta-se com a doutrina e a jurisprudência.

3.1.2.     Fontes de origem internacional

Essas também são de caráter legislativo – tratados e convenções -, doutrinário – obras do direito comparado - , e jurisprudencial – o “labor” dos tribunais internacionais, como a CIJ, tribunais ad hoc de Arbitragem e tribunais regionais e especiais, como a CEDH e a CIDH, além de decisões sobre a aplicação do DIPr nos tribunais nacionais
.
Outra fonte normativa de caráter regional são os documentos originários do Mercosul. Como instituição intergovernamental voltada para a integração econômica, o Mercosul tem se dedicado também a uniformização do direito nos países do bloco, em geral, e ao DIPr, em especial.
3.2. Conflitos de fontes
É de grande importância para o DIPr o estudo da questão relativa à vigência dos tratados no Brasil, o que nos faz remeter a discussão do status normativo dos tratados e do possível conflito de fontes.
3.2.1. 
Incorporação dos tratados no direito interno brasileiro
“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 denominação específica”. (Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados, concluída em 23 de maio de 1969 – art. 2º, 1. a)

O tratado
 exprime o ato jurídico de natureza internacional em que dois ou mais Estados ou organizações internacional concordam sobre a criação, modificação ou extinção de algum direito.

São condições de validade: capacidade das partes contratantes, habilitação dos agentes signatários, consentimento mútuo e objeto lícito e possível (conforme nossas normas de processo civil). E os tratados, à princípio, só produzem efeitos entre as partes contratantes a partir de sua vigência interna (da efetivação de sua internalização).
3.2.2.     Fases da incorporação dos tratados (iter procedimental)
No Brasil, as fases de elaboração dos tratados são: (i) Negociação, (ii) Assinatura, (iii) Resolução pelo CN, (iv) Ratificação, (v) Promulgação, (vi) Publicação e registro

A competência para a conclusão de tratados internacionais é do Poder Executivo (art. 84, VIII da CF). É uma competência privativa do Presidente da República celebrar tratados, convenções e atos internacionais. Em seguindo, o Presidente remete os tratados para a apreciação do Congresso Nacional, a quem cabe resolver quanto à sua aprovação. Quando aprovados, por meio de Decreto-legislativo, esses atos voltam ao Executivo para sua ratificação
. Mas para aperfeiçoar o ato, gerando sua vigência no território nacional, o Presidente ainda firma um decreto de promulgação, cuja publicação (STF se pronunciou no sentido de que somente com a promulgação passa o tratado a ser obrigatório em território nacional, imprescindibilidade da promulgação para validade dos tratados no Brasil).
Cabe ressaltar que a EC 45/04 veio modificar essas regras de celebração e incorporação dos tratados e convenções sobre direitos humanos, possibilitando seu ingresso com status constitucional se confirmado o processo legislativo especial.
3.2.3.     Qualidade do tratado no direito local (dualistas e monistas)
Dualismo – duplicidade de ordenamentos jurídicos (interno ou nacional e externo ou internacional). Para este, é necessário uma transposição da norma de origem internacional para o sistema interno através de uma manifestação legislativa, que só então a transformava em norma interna. Essa transformação não ocorre de forma direta, automática, mas sim por meio de um processo de internalização.
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No plano externo, defende-se a existência de vários tratados, costumes, não há hierarquia entra as normas de Direito Internacional, diferentemente do plano interno.
Monismo – prevalência do Direito Internacional: existe um grande ordenamento jurídico. O tratado une esses conjuntos de normas. Contudo, temos aqui duas correntes predominantes:

· Nacionalista – que será o tratado incorporado numa categoria especial, entre a Constituição e as normas infraconstitucionais.

· Internacionalista – deve sempre haver a primazia do Tratado Internacional, este teria força de emenda constitucional.
Resumindo, o dualismo tem como critério a dualidade de sistemas que não se comunicam. Daí a necessidade de mecanismos de internalização dos tratados, para que tenham vigência no território nacional. Diante de sua visão radical extremada, haveria a necessidade de edição de lei para a incorporação do tratado à ordem jurídica nacional. Já o dualismo moderado diz que a incorporação prescinde de lei, embora seja necessária a observância do iter procedimental prevista no direito interno (No Brasil, aprovação congressual e promulgação presidencial).

O monismo tem como critério o direito interno e o internacional integrarem o mesmo e único sistema. Daí a admissibilidade de conflitos entre tratados e a ordem jurídica nacional. O monismo radical dita a prevalência do tratado sobre a ordem jurídica interna. Já o monismo moderado prevê a equiparação hierárquica do tratado à lei ordinária, com duas conseqüências: subordinação do tratado à Constituição e, no que se refere à lei ordinária, deve haver a aplicação dos critérios temporal e especialidade para soluções de antinomias.
Enquanto o dualismo utiliza o critério da necessidade de mecanismos de internalização dos tratados para distinguir fontes do direito interno 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
.
Brasil – Da análise das decisões já proferidas pelos tribunais brasileiros, vê-se que ambas as modalidades encontraram eco na compreensão jurídica brasileira, já que cada uma se preocupa com aspectos diferentes. Mas a predominante é a teoria dualista, porque é imperativo proceder à internacionalização do tratado para sua vigência interna.
Mesmo com a EC 45, não se dispensou a internacionalização desses tratados, mas se determinou um procedimento diverso para os tratados de direitos humanos. No tocante à esses tratados de direitos humanos, a EC 45 vem descaracterizar a relevância da dicotomia monismo/dualismo. Esta emenda reforça a possível natureza desses tratados como emendas à constituição, sendo desnecessário para grande parte da doutrina fazer uso do procedimento de internalização do tratado, nomeadamente sua sanção presidencial. Como PEC, sua tramitação é diversa e uma vez aprovada a proposta pelo quorum e votação diferenciados, sua promulgação se dará pelas Mesas da Câmara e Senado e não pelo Presidente da República como nos demais processos legislativos de internalização de tratados, por exemplo.
Ordenamento jurídico


Conjunto de normas





T   T   T   T


T   T   T  T





T


T





Externa











�Este trabalho somente deve ser usado como roteiro de estudo para a disciplina Direito Internacional Privado, ministrada pela Professora Juliana Miranda no 1º semestre de 2007, pois são notas de aula, sem revisão e sem citação adequada, dependendo da complementação dada pela professora em sala de aula. Fica registrado que este texto não dispensa as leituras indicadas na bibliografia básica da disciplina. 


� A partir de 1990, várias convenções passaram a compor as fontes de direito interno. Com a ratificação e promulgação de inúmeras convenções interamericanas de DIPr, elaboradas pelas Comissões Interamericanas de DIPr, o Brasil passou a integrar aos sistemas latino-americano de uniformização setorial de DIPr.


� Texto extraído do endereço eletrônico <http://www.dip.com.br/index.php?option=com_content&task=view&id=53&Itemid=51> É variada a denominação dada aos atos internacionais, tendo havido considerável evolução através dos tempos. A denominação escolhida não influencia o caráter do instrumento, embora se possa estabelecer certa diferenciação na prática diplomática brasileira, decorrente do conteúdo do ato e não de sua forma. Nesse sentido, se pode dizer que, qualquer que seja a sua denominação, o ato internacional deve ser formal, com teor definido, por escrito, regido pelo Direito Internacional e que as partes são necessariamente pessoas jurídicas de Direito Internacional Público. TRATADO, expressão que 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. Tratado seria o ato bilateral ou multilateral ao qual se deseja atribuir especial relevância política. Nessa categoria se destacam, por exemplo, os tratados de paz e amizade, tratados de amizade e cooperação. CONVENÇÃO normalmente reserva-se a atos multilaterais, oriundos de conferências internacionais e versando assunto de interesse geral. Exemplos: as convenções de Viena sobre relações diplomáticas, relações consulares e direito dos tratados. ACORDO são os atos bilaterais ou multilaterais com reduzido número de participantes e importância relativa, de natureza política, econômica, comercial, cultural, científica e técnica. AJUSTE OU ACORDO COMPLEMENTAR é o ato que dá execução a outro, anterior, devidamente concluído. Em geral, são colocados ao abrigo de um acordo-quadro ou acordo-básico. ACORDO POR TROCA DE NOTAS Emprega-se troca de notas diplomáticas para assuntos de natureza administrativa, bem como para alterar ou interpretar cláusulas de atos já concluídos. MEMORANDO DE ENTENDIMENTO tem sido utilizado para atos de forma bastante simplificada, destinados a registrar princípios gerais que orientarão as relações entre as Partes, seja nos planos político, econômico, cultural ou em outros. PROTOCOLO é um termo que tem sido usado nas mais diversas acepções, tanto para acordos bilaterais, quanto para multilaterais. Aparece designando acordos menos formais que os tratados, ou acordos complementares ou interpretativos de tratados ou convenções anteriores. É utilizado ainda para designar a ata final de uma conferência internacional. Tem sido usado, na prática diplomática brasileira, preferivelmente sob a forma de "protocolo de intenções". PROTOCOLO DE INTENÇÕES é um ato de menor hierarquia que não encerra um acordo de vontades, mas apenas um início de compromisso. CONCORDATA este termo possui, no direito dos tratados, significação singular. Esse nome é estritamente reservado ao tratado bilateral em que uma das partes é a Santa Sé. 


� A ratificação é ato privativo e discricionário do Presidente, por este se confirma às outras partes, definitivamente, a disposição do Estado de cumprir o tratado. É a manifestação do Executivo que se transmite às contra-partes estrangeiras, através do depósito do instrumento de ratificação. Entre as partes fica estabelecido o prazo do início da vigência da exigibilidade do pacto.


� ARAÚJO, Nádia. Direito internacional privado...p.151 e ss.





