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RESUMO: Este trabalho possui como pano de fundo a problematica da superposi¢ao de tra-
tados surgida na América, em razao dos instrumentos destinados a cooperacio juridica na
regido, desde a Otica das CIDIPs. Nessa seara, a pesquisa centrou-se, por um método dogma-
tico-hermenéutico, nas clausulas de integracio existentes nas convengdes interamericanas,
pois sao uma das ferramentas que permitem a coordenagao de fontes do emaranhado de
tratados vigentes na América. A relevancia do estudo dessa especie de clausula reside no fato
de que, no direito internacional, a decisao de qual tratado aplicar no caso concreto, face a
enorme quantidade de instrumentos sobre o mesmo tema, ¢ tarefa dificultosa e obscura.
Palavras-chave: Cooperagio juridica. Superposigao de instrumentos internacionais. Clau-
sulas de integragdo.

ABSTRACT: This article has as general matter, since the CIDIPs perspective, the overlapping of
treaties emerged in America, due to the international instruments that are celebrated desti-
ned for legal cooperation in the continent. In this field, the research, through a technique and
interpretative method, focused on the ‘integration/ compatibility clauses’ that exist in the in-
ter American conventions, since they represent one of the tools that allow the coordination of
this normative sources that compose this tangled bunch of treaties in America. The relevance
of the study of this type of clause lies in the fact that, in the international laws community, the
decision of which treat will be applied, front of the enormous quantity of instruments over
the same theme, is a difficult task.

Descriptors: Legal cooperation. Overlapping of international treaties. ‘Integration/com-
patibility clauses’.

RESUME: Cette ¢tude est bas¢e sur la problématique de la superposition des traités survenue
en Amerique a cause des instruments destines a la coopération juridique régionale, selon les
CIDIPs. Pourtant, la recherche a ¢éte centrée dans une methode dogmatique-hermeéneuti-
que dans les clauses d’intégration existantes aux conventions interaméricaines, ¢tant donne
qu’elles sont des outils qui permettent la coordination des sources entre les traités en force
dans I’Amerique. La valeur de I’¢tude de ce genre de clause reside dans le fait que, en droit
international, la décision pour le traite appliqué dans le cas concret, est une tache difficile et
obscure entre la quantité exorbitante d’instruments sur le méme sujet.

Mots-clés: Coopération juridique. Superposition. Clause d’insertion.
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I. INTRODUCAO

Estamos todos inseridos num mundo pos-moderno, em que a globa-
lizagao passou a mover e condicionar relagdes e condutas, de forma
que, cada vez mais, as fronteiras estao sendo transcendidas, as distancias
reduzidas e as relagdes internacionais sO crescem em numero ¢ com-
plexidade. Em fungao dessa conjuntura, a cooperagao na comunidade
internacional passou a ser questao de sobrevivéncia. O que antes eram
atos de mera cortesia entre os paises, sao, hoje, realidade juridica e pos-
tura obrigatoria na sociedade internacional.

Cabe, portanto, imperativamente ao Direito —sobretudo ao Direito
Internacional— o desafio de regulamentar a cooperacao interjurisdi-
cional, a fim de, com isso, atingir seu escopo maximo: promover segu-
ranga juridica, visando sempre as garantias e direitos fundamentais.

A necessidade de juridificar a cooperagao juridica ganhou especial
forga desde o seculo passado, pois foi o0 momento em que a globali-
zagao despontou e comegou a incrementar, como nunca, as relagoes
internacionais. Trouxe em consequéncia o surgimento das organizagoes
internacionais, que basicamente retiram do Estado soberano a exclusi-
vidade enquanto sujeito internacional. Os instrumentos convencionais
deixam, entdo, de ser emanados somente dos Estados e passam a advir
de outros sujeitos, havendo uma multiplicagao de fontes normativas ja-
mais experimentada anteriormente.

A questao ¢ que o anseio de codificar para juridificar a cooperagao
tomou proporg¢des gigantescas, de modo que a celebragao e adesao a
instrumentos convencionais se deu praticamente de forma excessiva
e, muitas vezes, sem um critério. E como resultado, um tnico Estado
pode estar, hoje, facilmente atrelado a dois ou mais tratados sobre a
mesma materia emanados de centros normativos distintos, ensejando
um questionamento de dificil solugao: qual desses tratados aplicar no
caso concreto?

E nesse cendrio que o presente trabalho se insere. O pano de fundo
¢ a coordenagao de fontes na problematica da superposigao de instru-
mentos convencionais. Nesse ambito, trabalharemos especificamente as
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convengdes em matéria de Direito Internacional Privado (DIPr) produ-
zidas pela Organizacao dos Estados Americanos (OEA), por meio das
denominadas Conferéncias Interamericanas de Direito Internacional
Privado (CIDIPs).

Ativemo-nos as clausulas de integragao,' as quais sao dispositivos
convencionais que apontam um caminho para solucionar a davida que
alhures expusemos. Colocaremos algumas luzes sobre os possiveis olha-
res que pudemos extrair ao longo de toda a pesquisa que derivou neste
trabalho, sem a menor pretensao de sermos taxativos ou absolutos.

Sera trabalhado, de forma geral, o surgimento da superposigao de
instrumentos sobre a mesma tematica e a consequente entrada das clau-
sulas de integragao nas CIDIPs; qual o seu papel para a superagao da
superposigao de instrumentos e; uma possivel classificagao das especies
de clausulas de integragao observadas.

Para tanto, utilizou-se, como meétodo de abordagem, a dogmatica
hermencutica e como método de procedimento o monografico com-
binado com a abordagem historica e comparada. O resultado geral ¢
apresentado por meio do artigo que segue.

II. COOPERACAO JURIDICA E PLURALIDADE DE TRATADOS
SOBRE A MESMA MATERIA

1. Tratados interamericanos e suaﬁnah’dade nas Ameéricas

L . . . . . !

E o continente americano que inaugura o DIPr positivo, através das

q g p )
grandes codificagdes do seculo XIX e do inicio do XX (Araujo, 2011,
p- 43). A ideia de codificagao surgiu, inicialmente, por meio de Simon
Bolivar, que implantou o ideal de formar uma tGnica grande patria nas
Ameéricas, promovendo, para tanto, em 1826, o Congresso do Panama
> P » P 5 5 g
com o fim de reunir as reptblicas da America independente e formar a

grande patria (Arroyo, 1994: 81). Assim que, o Congresso do Panama

" Nomenclatura ndo unanime na doutrina, pois também chamadas de clausulas de com-

patibilidade.

Anuario Mexicano de Derecho Internacional,

vol. XIV, 2014, pp. 687-726



trouxe uma incipiente ideia de codificagao, sendo um dos primeiros
passos —mesmo ainda nao embasados juridicamente— rumo a codifi-
cagao do DIPr e aos tratados interamericanos.

Os intentos de Bolivar, contudo, ndo possuem éxito, bem como as
demais reunioes similares dos anos seguintes —os Primeiros Congres-
sos da America Espanhola.” Estes, embora pouco proficuos, prepararam
o terreno para os juristas que logo seriam chamados para efetivamente
legislar um sistema codificado de DIPr (Arroyo, 1994: 89): o Congres-
so de Lima de 1877.

E neste Congresso’ que se implanta mais concretamente a ideia de
codificagdo de DIPr na America. O Tratado de Lima (de 1878), esta-
beleceu regras uniformes de DIPr e disciplinou questdes especificas da
matéria.

A consagracao do principio da nacionalidade com alcance amplo foi
a principal razao pela qual o tratado de Lima teve pouca aceitagao, vez
que o criterio domiciliar ja era majoritariamente adotado.* Logo, “o
tratado foi adotado por poucos, tranformando-se em material de fon-
te doutrinaria” (Araujo, 2011: 79). Sobretudo em resposta a adogao
do principio da nacionalidade, Argentina e Uruguai convocaram, em
1888, o Congresso de Montevidet® visando elaborar um tratado para
disciplinar conflitos de leis e unificar o DIPr dos paises sul-americanos
(Arroyo, 1994: 97), esfor¢ando-se para adotar o criterio domiciliar.

O Congresso de Montevideu foi, segundo Arroyo (1994: 112), a
primeira tentativa de codificacdo do DIPr capaz de alcancgar vigéncia

efetiva, apesar de que, o nimero de incorporagées foi limitada, nao

? Isso porque as conjunturas historica e politica da época eram desfavoraveis a um desen-
volvimento efetivo do DIPr e de sua codificagdo. Para aprofundar-se nesse contexto historico
conturbado consultar Arroyo, 1994, p. 88.

* Participantes: Argentina, Chile, Bolivia, Equador, Cuba, Costa Rica, Uruguai, Venezucla,
Guatemala, Honduras e, evidentemente, o proprio Peru.

* Sobre as razdes dessa predilegao e sobre o embate entre os principios da nacionalidade e
do domicilio consultar Arroyo, 1994 que trata dessa discussao no decorrer de toda a explana-
¢ao sobre os tratados americanos anteriores as CIDIPs.

* Realizado entre agosto de 1888 ¢ fevereiro de 1889 e formalmente denominado Con-
gresso Internacional Sul-americano. Participaram: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Paraguai,
Peru e Uruguai.
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chegando a ser satisfatorio quando se considera a natureza e a grandeza
dos objetivos inicialmente visados.*

A fim de dar contituidade a codificagao, foram realizadas, posterio-
mente, as Conferéncias Panamericanas, as quais dao inicio a uma nova
etapa do movimento codificador, alterando-lhe a fei¢ao de forma signi-
ficativa (Arroyo, 1994: 123).7

A Sexta Conferéncia panamericana, (Havana, 1928) tem especial re-
levo, pois culmina com o Codigo Bustamante, trabalho que, malgrado
nao tenha tido efetividade, atuando apenas como fonte doutrinaria,®
consistiu no embrido do que futuramente seriam as CIDIPs, demons-
trando al sua maior relevancia.

Seguindo uma linha cronologica, convém, nesse momento, desviar
a atengao das Conferéncias Panamericanas e voltar os olhos para o 2o.
Congresso Sul-americano,” (1939-1940), no qual se visava revisar e atu-
alizar os Tratados de Montevidéu de 1888-89, tornando-os condizentes
com o novo contexto.' Foram celebrados cinco tratados e um protoco-
lo adicional que se caracterizaram por nao apresentar uma regulamen-
tagdo totalmente nova, mas uma repeticao dos textos anteriores com
algumas diferengas (Arroyo, 1994: 118).

Nos anos seguintes, os Estados americanos comegaram a vislumbrar

a necessidade de se racionalizar o confuso ambiente codificador que

¢ Acrescente-se que este Congresso resultou na elaboragdo de oito tratados (além de um
protocolo adicional) que disciplinavam apenas conflitos de leis — ¢ ndo outras matérias de
DIPr.

7 A 1" Conferéncia tem sede em Washington em 1889 e a partir disso, novas sao empreen-
didas nos anos seguintes. Contudo, tanto as Conferéncias quanto os projetos sao deixados de
lado com a 1* Guerra Mundial, sendo retomados somente apos seu término.

O Codigo Bustamante foi ratificado ¢ ainda esta vigente em: Brasil, Bolivia, Chile, Costa
Rica, Cuba, El Salvador, Equador, Guatemala, Haiti, Honduras, Nicaragua, Panama, Peru,
Rep. Dominicana e Venezuela.

° Realizado também em Montevidéu, com os mesmos participantes convocados para o
primeiro, com a adesdo da Colombia no segundo encontro. Arroyo, 1994: 118.

' Acrescente-se que tal revisao veio, também, como uma resposta dos paises do Prata ao
Codigo Bustamante, pois o advento deste e sua incorporagao por varios Estados sulamerica-
nos atuaram, de certa forma, como um obstaculo objetivo a possivel evolugao dos Tratados de
Montevidéu e sua eventual transcendéncia. Arroyo, 1994: 116.
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tinha se formado.'" A resposta para tal situagao se da na 9° Conferéncia
(Bogota, em 1948), quando se firma a Carta da Organizagao dos Esta-
dos Americanos (OEA), que institucionaliza esse novo sujeito de direito
internacional.

A partir do anos cinquenta, a OEA comega a analisar uma forma de
se realizar uma revisao ampla do DIPr, com base nas trés grandes co-
dificagbes existentes (Codigo Bustamante, Tratados de Montevideu e
Restatement of the Law of Conflicts of Laws), visando elaborar uma sintese
superadora das obras. Tal revisao, porém, veio a se tornar uma tarefa
dificultosa, sobretudo em razao das distancias entre as codificagdes, que
chegavam a ser insuperaveis (Arroyo, 1994: 166).

Nesse contexto, surge uma tomada de consci¢ncia que acaba por
motivar a nova etapa no processo de DIPr nas Americas. As codificagoes,

até entdo, unificavam praticamente s6 normas diretas,"

metodologia
que, em virtude das diferengas culturais, politicas, sociais, economicas e
juridicas entre os paises, comegou a revelar-se pouco recomendavel. E ¢
a partir disso que se inicia um novo pensar e uma nova metodologia para
a futura codificagdo: as normas fundamentais de DIPr devem ser, em
geral, as regras de conexao, pois regulam nao de forma direta condutas
e relagdes, mas indicam, numa situagdo pluriconectada, qual o sistema
normativo aplicavel.”

Pautada nessa metodologia mais pragmatica, foi realizada, em 1975,
a primeira CIDIP que, no continente americano, apresentou uma dina-
mica totalmente inovadora, valendo-se de codificagdes setoriais e te-
maticas, metodo similar ao que ja se utilizava na Conferéncia da Haia
(Araujo, 2011: 82). Com essa nova metodologia, as seis CIDIPs ate hoje
realizadas atribuiram a uniformiza¢dao do DIPr um formato novo e mais
recomendavel.

""" Segundo Arroyo (1994: 163), tornou-se, a ¢poca, perceptivel que as oito Conferéncias

Panamericanas até entao realizadas construiram, ao longo dos anos, um complexo emaranha-
do de orgaos, comités e institutos, gerando um ambiente confuso e pouco propicio para que
se pudesse, de modo eficaz, viabilizar e concretizar a codificagao interamericana direcionada
a cooperagao juridica.

"> Normas diretas (ou substanciais) s3o as que regulam diretamente as condutas humanas
na sociedade.

" Sobre as regras de convexdo, consultar Araujo, 2011: 39.
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Em suma, os tratados interamericanos, ainda que muitos de pouca
transcendéncia e aplicabilidade, foram essenciais para a maturagao do
entendimento da codificagao de DIPr, pois viabilizaram um novo pen-
sar, abrindo espago para uma nova forma de regulamentar e codificar
relages de DIPr. Nao so fazem parte do processo. Sao o processo de
codificagao e somente a partir deles —e da experiéncia trazida pela
Conferéncia da Haia— foi possivel atingir uma codificagao mais proxi-
ma do ideal.

2. O afa codificador no Direito Internacional e a consequente proliferacdo

de instrumentos convencionais

A codificagao de instrumentos convencionais nao ¢ um fendémeno ex-
clusivo do seculo XX. Observou-se, ja décadas antes, a elaboragao de
tratados e convengoes internacionais.' Contudo, da-se enfoque ao se-
culo passado, pois ¢ nesse momento que a codificagao internacional
ganha verdadeira forga, rumando em definitivo para a formatagao atual.

Mormente apos a Segunda Guerra, devido aos avangos tecnologicos e
dos meios de comunicagao, uma enorme parcela dos paises experimen-
tou a intensificacdo das relagdes comerciais e economicas entre eles,
gerando uma consequente e simultanea proximidade de relagdes, redu-
zindo distancias e impondo com firmeza a globalizacao.

Esta, desde entdo, passou a mover e condicionar relagoes, indo alem
das areas tecnologicas e economicas e infiltrando-se em relagées de or-
dem politica, social e cultural, processo que se fortaleceu com o fim da

Guerra Fria.” Assim, as fronteiras foram sendo transcendidas e varias

' Frise-se que o direito dos tratados teve um inicio consuetudinario muito anterior ao

codificado, remontando ao século XIII a.C. Sobre a historia do direito dos tratados, consultar

Rezek, 2011: 35.

® O fim da Guerra Fria, com a queda do Império Soviético, rapidamente inseriu num

mundo ocidental ja globalizado trés bilhdes de pessoas que, até entdo, estavam engessadas em
paises de economias fechadas, pautadas pela primazia do Estado ¢ pela denegagio da liberdade

¢

econémica. Foram trés bilhdes de pessoas que, de repente, ... viram-se livres para fazer par-
te de um mercado fortemente globalizado, convertendo-se em novos participantes em uma

nova e enorme area de trabalho...”. (Ocampo, 2009: 17).
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situagdes passaram a se deparar diante de dois ou mais sistemas norma-
tivos distintos.

A aproximagao de sistemas impos ao Direito um desafio novo no pla-
no internacional e que, até hoje, cobra solugio: acompanhar a globali-
zagao dessas relagoes, podendo, com isso, promover seguranga juridica
pela qual toda relagao humana ¢ digna de ser amparada, tendo sempre
em mira as garantias e direitos fundamentais. Diante disso e de tantas
situagdes pluriconectadas, a cooperagao juridica passou a ser entendida
como uma questao de sobrevivéncia. O que eram antes atos de mera
cortesia entre os pal'ses tornaram-se, rapidamente, postura cogente de
todo sujeito internacional.

Com essa tomada de consciéncia e gracas as facilidades advindas da
globalizagao, houve, no seculo passado, o surgimento e a proliferacao
das organizagdes internacionais de cooperagao e integracao, formatan-
do um cenario global novo, em que ocorre a descentralizagao de fontes
normativas internacionais. O Estado deixa de ser o tnico sujeito de
direito internacional e o tnico centro de produgao normativa, e passa a
ter de conviver e cooperar com as organizagdes e outros atores interna-
cionais (Varella, 2009: 8).'¢

E com essa percepgao, que a codificagio se intensifica, pois destinada
a concregao da cooperagao interjurisdicional, tanto universal, quanto
regional e sub-regional, gerando um “apetite” de codificar, de juridificar
a cooperagao. '’

Este afa codificador provocou uma intensa prolifera¢ao de conven-
¢oes bi e multilaterais, de ordem universal, regional e sub-regional,
criando um enorme emaranhado de tratados. Destarte, hoje, um tnico

' Frise-se que a descentralizago de fontes reclamou e, a0 mesmo tempo, provocou uma

flexibilizagdo do conceito de soberania, impondo a ela certos limites até entdo jamais cogi-
tados. Embora a soberania ainda exista, sua tradicional rigidez, num mundo global, plural
¢ demandante de cooperagaio —em todos os sentidos— nao pode mais ser aceita de forma
absoluta.

"7 Vale dizer que o Brasil abre real espago para a globalizagio e, em consequéncia, para a
codificagdo internacional, aumentando o nimero de ratificagoes de tratados, somente a partir
da década de 90. Embora o fim da Guerra Fria e a consolidagao da democracia tenham con-
tribuido para essa abertura, o incremento das relagdes comerciais brasileiras em escala inter-
nacional e a adesdo nacional ao Mercosul foram os acontecimentos que, de fato, impuseram

ao pals um posicionamento concreto de cooperagao interjurisdicional.
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pais pode estar atrelado a dois ou varios instrumentos internacionais
oriundos de distintas fontes (blocos de integracao, organizaces inter-
nacionais etc.), porém sobre a exata mesma materia, ensejando, assim,
a davida de qual tratado aplicar no caso concreto.

Tal situagao cobra uma solugao c¢lere, pois, inexistindo no direito
internacional uma hierarquia entre tratados advindos de fontes norma-
tivas distintas, nem tampouco a aplicagao pacifica de principios como
a lex posterior..." (para tratados dessa natureza), a enorme colcha de
retalhos de instrumentos convencionais que se formou no plano global
tende —se nao sanada— a ensejar cada vez mais davidas e colocar em

risco a atuagao do operador do direito e a propria seguranga juridica.

III. AFA CODIFICADOR NO DIREITO INTERNACIONAL
A PARTIR DA SEGUNDA METADE DO SECULO XX

1. Conflito aparente X conflito real de tratados internacionais

Diante dessa facil possibilidade de um Estado estar, hoje, vinculado a
dois ou mais instrumentos convencionais sobre o mesmo tema, os con-
flitos entre tratados surgem quase que naturalmente e exigem do Direi-
to uma coordenacao dessas fontes.

Faz-se necessario, primeiro, compreender o conceito de conflito
entre tratados, sua existéncia fatica (denominado conflito real) e sua
existéncia aparente (conflito aparente ou positivo)."” Somente com tal
esclarecimento, entender-se-a em qual especie de conflito situam-se as
clausulas de integragao.

% Ver Rezek, 2011: 124.

" Imprescindivel esclarecer que, embora o estudo sobre conflitos entre tratados tenha
sido embasado em referéncias bibliograficas de renome, os conceitos de conflito real e con-
flito aparente aqui apresentados nao constam especificamente dessas doutrinas. Adaptou-se
a nomenclatura (“real” e “aparente”) a proposta do presente trabalho, sobretudo, para que
seja possivel elucidar em que contexto estao situadas as clausulas de integragdo e quais as cir-
cunstancias que reclamam sua utilizagdo. Para aprofundar-se em conflitos interconvencionais
consultar: Rezek, 2011: 124; Accioly, 2010: 165.
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Varella (2009: 109), ao tratar de conflito entre tratados, faz conexao
direta com a ideia de incompatibilidade. Com efeito, dois instrumentos
convencionais estdao em situagao de conflito quando sao validos entre
as mesmas partes €, a0 mesmo tempo, possuem disposig6es que sao
incompativeis, contrarias.

Logo, segundo o autor, a ideia de conflito no ambito internacional ¢
a mesma no direito interno, pois conflitos de leis se caracterizam tam-
bém pela incompatibilidade. Contudo, a solugao aplicada internamente
¢ mais facil, haja vista a existéncia de uma hierarquia piramidal e de
uma adogao unanime de dados principios (tais como a lex posterior). O
plano internacional, por sua vez, nao possui, em regra, uma hierarquia
solida, a0 mesmo tempo que, dadas suas peculiaridades, nem sempre
pode adotar os citados principios, tornando a resolugao mais complexa
e dificultosa (Varella, 2009: 109).

Rezek (2011: 124) leciona que averiguar a existéncia de um contflito
efetivo (real) ou aparente entre tratados sobre o mesmo tema, cobra,
previamente, investigar se ha ou nao identidade de fonte de produgao
normativa. Para o presente trabalho, porém, constatar se ha ou nao tal
identidade consiste em atentar-se a origem de cada instrumento.

Isso significa que dois tratados distintos terao a mesma fonte, nao
somente se vincularem as mesmas partes, mas principalmente se ema-
nados do mesmo centro de produgio de normas; dois tratados vigentes
paras as mesmas partes advindos das CIDIP’s (OEA), por exemplo. Do
contrario, se oriundos de diferentes foros normativos, nao ha que se
falar em identidade de fontes; exemplificando, um tratado advindo da
OEA e outro do Mercosul, vigendo, porém, para os mesmos sujeitos.

A primeira hipotese —onde ha identidade de fontes— ilustra o con-
flito real entre tratados, pois uma vez advindas da mesma fonte, ou seja,
pelo mesmo sub-sistema, passa-se a analisar detidamente os dispositivos
das convengoes, a fim de verificar especificamente a incompatibilidade
entre as normas, tornando-se efetivamente viavel aplicar o principio
classico da lei posterior.”

** Nesse sentido, ¢ plausivel transcrever os ensinamentos de Rezek (2011: 124) sobre as
consequéncias da identidade de fonte de produgao normativa: “A identidade da fonte de pro-
dugio faz com que se veja, no caso, fendmeno igual ao da concorréncia de diplomas legais de
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A segunda situagao, em contrapartida —em que ha diversidade de
fontes— caracteriza o conflito aparente (ou positivo) entre tratados
internacionais. E denominado “aparente” porque, em verdade, nao se
verificou ainda as normas especificas de cada instrumento e muito me-
nos a existéncia fatica de incompatibilidade entre elas.”

Dai o uso do termo “aparente” ou “positivo”: nao se verifica se os
tratados sao incompatl'veis entre si, pois, embora vigorem para a mes-
mas partes, suas fontes sao diversas e tal analise, a priori, ndo cabe; o
que se tem a fazer, primeiro, ¢ decidir qual instrumento adotar no caso
concreto. Nao sao, portanto, as normas que estao em conflito real; sao
os tratados que, por serem do mesmo tema, porém advirem de centros
normativos distintos, apenas aparentam conflito por nao se saber, ainda,
qual aplicar.

Isso ndo significa, de modo algum, que a leitura dos dispositivos de
cada instrumento convencional seja dispensada. O conflito aparente de-
manda também essa leitura, pois, no mais das vezes, os textos conven-
cionais revelam a existéncia de normas jus cogens e, inclusive, apresen-
tam as clausulas de integragao, que derivam justamente da superposi¢ao
de tratados sobre a mesma materia e do aparente conflito entre eles,
destinando-se, em tese, a dar o caminho de qual tratado adotar no caso
concreto.

2. O surgimento das clausulas de integragdo no Direito Internacional

Importa, agora, compreender de que forma o “apetite” codificador que
tanto caracterizou o século XX conduziu ao surgimento das clausulas de
integracao no palco do direito internacional.

igual origem e nivel hierarquico, num sistema de direito interno: prevalece o posterior sobre
o anterior, a base da convicgao de que o poder legiferante modificou seu entendimento”.

*' Isso porque, por se tratar de instrumentos de distintos polos normativos, ndo se supoe
a ideia de uma hierarquia clara. Frise-se que, em regra, no direito internacional ndo ha uma
hierarquia, nem um escalonamento de normas, haja vista a configuragdo descentralizada do
plano internacional. (Rezek, 2011: 126). Contudo, existem dadas disposi¢Ges que, em razao
da matéria e da relevancia que representam, tém, na pratica, um carater superior que deve
ser considerado e que ja facilita a superposigao de tratados. E o caso das normas jus cogens e da
Carta das Nagoes Unidas. (Varella, 2009: 110).
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O corpus juris gerado pela proliferagao de tratados no ultimo s¢culo
regula, por meio de normas convencionadas, as relagdes que despon-
tam entre todos os sujeitos de direito internacional, incluindo, nessa
seara, o proprio ser humano. Assim, o conjunto de tratados que hoje
entrelaga e amarra a comunidade internacional resultou num ordena-
mento juridico internacional.”

Nao se trata, em virtude do carater internacional, de um ordenamen-
to com o mesmo formato de um interno, inserido num Estado sobera-
no, cuja organizagao economica, politica e social se mostra praticamen-
te uniforme dentro de seus limites.”

O ordenamento juridico internacional que aqui se trata ¢ impar, pois
nao se esta diante de uma estrutura piramidal, com uma hierarquia cla-
ra. O direito internacional se configura por meio de varios sistemas de
interrelagao, que se organiza em forma de rede (Varella, 2009: 10).*
E, pois, um sistema em rede que, ao contrario do piramidal, ¢ hori-
zontalizado, caracteristica que de forma alguma o desnatura enquanto
ordenamento juridico.

O que se defende, aqui, ¢ que, ainda que nao estruturado em pira-
mide e que contenha especificidades, ha, sim, no plano internacional,
um ordenamento juridico, entendido, inclusive, na percepgao de um
sistema.” E nao ¢ s6: como poderiamos falar na existéncia de sujeitos de
direito internacional, sendo diante de um ordenamento juridico?

2 E forcoso comentar que o entendimento de que, no plano internacional, somos con-
templados por um ordenamento juridico ndo ¢ undnime na doutrina. O presente trabalho
adota a corrente que defende a existéncia de um ordenamento internacional, de tal sorte que
fundamenta a necessidade da existéncia das clausulas de integra¢ao também em razao desse
ordenamento, como se vera adiante.

3 Isso porque o mundo é plural, fator que torna inviavel a existéncia de um ordenamento
tnico e universal nos exatos moldes dos nacionais. Mas, muito embora impe¢a a formacao de
uma ordem Unica, faz emergir uma pluralidade de ordens tanto internas, quanto internacio-
nais e comunitarias.

* Nesse contexto, merecem destaque as palavras do autor: “No direito internacional con-
temporaneo... ¢ necessario compreender o direito em novos sistemas de interrelagao, nao
em forma piramidal, como propunha Kelsen, mas em redes de normas”. (Grifo nosso).

** Isso porque, a nosso ver, ¢ composto de elementos determinados, quais sejam, as nor-
mas que, direta e indiretamente, regulamentam as relagdes internacionais. E possui estru-
tura, vez que apresenta regras —ainda que em fase de aprimoramento— que determinam
a relagdo entre os elementos do sistema. Para o estudo do ordenamento enquanto sistema,
indicamos Cunha, 2008: 207.
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A despeito das diferengas, o ordenamento internacional guarda com
os nacionais identidade de determinadas caracteristicas, cujo enten-
dimento ¢ essencial para compreender por que razao as clausulas de
integragao se fizeram necessarias ao longo do tempo. A comegar, o or-
denamento internacional apresenta unidade. No plano interno, esta
existe em razao de uma norma suprema, denominada constituicao, que
condiciona as demais. Internacionalmente, o que outorgaria unidade ao
ordenamento s3o as normas de direitos humanos, as quais toda regra
deve observancia absoluta.?

Isso significa que, embora nao reconhecidas de forma positivada
numa Carta Magna Internacional,”” regras de direitos humanos —en-
cabecadas pelo Principio da Dignidade Humana— existem por si so,
nao dependem de criagao juridica. Logo, condicionam todas as demais
normas, atuando de forma analoga as disposi¢des constantes de uma
constitui¢ao no direito interno.

O ordenamento internacional, a nosso ver, é também consistente® e,
da mesma forma como no interno, tal caracteristica ¢ dada como irreal,
de modo que se assume a impossibilidade pratica da consisténcia, o que
nao impede, porém, que seja aceita, gragas as ferramentas que o proprio
sistema dispde para sanar os conflitos normativos (Cunha, 2008: 213).

Por fim, reputa-se o ordenamento juridico internacional tambem
como pleno.” Tal concepgao incorre no mesmo raciocinio que se da a

** Isso porque por tras de todas as diferengas culturais, sociais, ¢tnicas, politicas, juridicas
que tanto marcam nossa aldeia global existem seres humanos, que, indepentemente de qual-
quer outra circunstancia, possuem caracteristicas que lhes sdo inerentes. Tais carcteristicas
intrinsecas a condigao de ser humano cobram um respeito matuo entre todos os individuos
do globo.

7 A Declaragao dos Direitos Humanos de 1948 ¢ um instrumento internacional reconhe-
ce de forma positivada os direitos humanos e confere especial observancia ao Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, reconhecendo-o como o norteador de todos os ordenamento
juridicos. Tendo isso em vista pode-se eventualmente reputar a Declaragio de 1948 como
uma especie de Carta Magna universal, embora, frise-se, esse nao seja um entendimento
unanime e pacifico.

2 A consisténcia significa que, em tese, o ordenamento nao possui antinomias, ou seja,
normas conflitantes, contraditorias.

A plenitude consiste na propriedade de prever todo e qualquer comportamento por
meio de uma norma, o que significaria que todos os conflitos e condutas estariam regulamen-

tados no ordenamento, inexistindo qualquer lacuna.
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antinomia: trata-se de uma “fic¢ao doutrinaria de ordem pratica” (Fer-
raz, 2011: 185), em que se reconhece o ordenamento como lacunoso,
em que ele mesmo confere os mecanismos para completar as lacunas
existentes. E pleno, pois as lacunas sdo preenchidas pelo proprio sistema.

O olhar que trazemos sobre o surgimento das clausulas de integragao
recai justamente na consisténcia e na plenitude do ordenamento inter-
nacional. Isso porque essas clausulas visam trazer a solugao —embora
nem sempre tao clara— para as lacunas e antinomias positivas deriva-
das da superposigao de instrumentos convencionais que versam sobre o
mesmo tema.

Visam esclarecer se as normas do tratado de que constam podem ser
abdicadas em prol de uma solugao melhor, mais celere, de carater espe-
cial etc. advinda de outro instrumento juridico, ou se seus dispositivos
devem prevalecer para os paises que ratificaram, independentemente de
outro tratado. Preenchem, portanto, o vacuo que se estabelece entre a
dGvida e o caso concreto, atuando nao s6 no ambito das lacunas, como
da propria antinomia positiva. Dai a nomenclatura que, no presente
trabalho, se optou por utilizar: clausulas de integracao, pois integragao

AS CLAUSULAS DE INTEGRAGAO SOB A OTICA DAS CIDIPs

¢ a “possibilidade de, por via hermenéutica, suprirem-se as lacunas do
ordenamento” (Ferraz, 2011: 275).

Em suma, tais clausulas sao uma das formas convencionais que se
criou para permitir o dialogo —dentro de um ordenamento interna-
cional— entre instrumentos distintos de cooperagao juridica, trazendo,
em tese, a solugao para onde, antes, havia omissao quanto ao modo

como se deveria superar a superposigao de tratados.

IV. As CLAUSULAS DE INTEGRACAO NAS CIDIPs:
IMPORTANCIA E CLASSIFICACAO

1. O surgimento desse instrumento de integrag¢do entre Tratados Internacionais

nas CIDIPs

Na Ameérica ja havia, como dito, duas grandes codificagoes antes das
CIDIPs: O Codigo Bustamante e os Tratados de Montevideu, estes ul-

Anuario Mexicano de Derecho Internacional, 701

vol. XIV, 2014, pp. 687-726



timos de aplicagao cotidiana para os paises rioplatenses, onde exerciam
relevante papel de integragao juridica (Arroyo, 1994: 207).*

Havendo somente tais textos de fato em vigor, “a possibilidade certa
de um ‘conflito de conveng¢des’ de DIPr praticamente nao aparece na
America ate a vigéncia dos textos das CIDIPs” (Arroyo, 1994: 203).”
E, diante de uma aplicagdo tao efetiva dos tratados de Montevidéu em
alguns paises, ¢ provavel que a incorporagao destes a novos convénios
na regiao nao tenha ocorrido de forma simples e sem ressalvas.

Logo, parece razoavel inferir que o surgimento das clausulas de inte-
gragao nas CIDIPs teve algumas causas que, em conjunto, culminaram
com a sua inclusao nos textos interamericanos. Nosso olhar voltar-se-a
a esses possiveis motivos, sem inten¢ao de sermos taxativos ou absolu-
tos, colocando apenas algumas luzes a conjuntura que favoreceu a inser-
¢ao das referidas clausulas nas convengoes interamericanas.

A comegar, as CIDIPs ja tinham, nos primeiros anos de existéncia,
modelos de clausulas de integragao de outros instrumentos internacio-
nais, vez que a necessidade de dialogar o sistema no plano global ja
cobrava mecanismos de integracdo. Puderam pautar-se, v.g., nas Con-
vengoes da Haia que ja incorporavam as clausulas em tela na tentativa
de, nas palavras de Arroyo (1994: 206): “assegurar um quadro de in-
corporagdes mais nutrido que justifique o esfor¢o e o tempo em sua
elaboragdo”.”

Na America, a adog¢ao desta clausula teve, além disso, outra intencao,
sobretudo para os paises que tinham aplicag¢ao estavel dos tratados de

Montevidéu: preservar e nao impedir a vigéncia destes tratados. Arroyo

RENATA ALVARES GASPAR / MARIANA ROMANELLO JACOB

(1994: 206) leciona isso de forma clara ao transcrever a opiniao de um
dos delegados que participaram da primeira CIDIP:

A inclusdo deste artigo [a clausula de integragdo] esta relacionada ao desejo do

Uruguai de que fique perfeitamente estabelecido nesta Convengao [o Projeto so-

* Frise-se que a obra do autor data de 1994 e que a aplicagao cotidiana dos aludidos tra-
tados era aquela época. Hoje, ndo temos a informagao quanto a frequéncia dessa aplicagao, o
que, a despeito, nao prejudica o entendimento da exposicao.

' Tradugdo livre do original em espanhol.

¥ Tradugdo livre do original espanhol.

702 Anuario Mexicano de Derecho Internacional,

vol. XIV, 2014, pp. 687-726



bre Letras de Cambio] que este de nenhum modo pode restringir o alcance das

Convengoes de Montevideu de 1889 e de 1940... (tradugdo livre do espanhol).

Parece nitido que a clausula de integragao, nesse contexto, veio para ga-
rantir que Estado nenhum restringisse a aplicagao dos Tratados de Mon-
tevideu, alegando que as novas Convengoes das CIDIPs, por tratarem
da mesma matéria dentro do mesmo foro normativo, teriam carater
revogat(')rio. A nosso ver, tratou-se, praticamente, de deixar €xpresso,
por meio das clausulas em estudo, a rejeigao a aplicagao da lex posterior,
no intuito de preservar um instrumento internacional importante, vi-
gente e anterior.

Outro possivel motivo refere-se ao fato de as Convengoes das CIDIPs
serem do tipo aberto quanto a adesdes de Estados nao-membros, per-
mitindo sua ratificacdo pela mera declaragao de vontade. Somado a isso
e no sentido inverso, varios paises da OEA faziam (e fazem) parte da
Conferéncia da Haia, vinculando-se, paulatinamente, a seus instrumen-
tos (Arroyo, 1994: 210 e 219). Com essa via de mao dupla, a chance de
haver um contflito positivo de tratados de foros distintos tornou-se mais
proxima e real.

E tal contexto ganha ainda mais complexidade na década de 90, com
o advento do Mercosul, onde comegaram a ser produzidos outros ins-
trumentos de cooperagao que vinculavam determinados paises sul-ame-
ricanos, que, nao s6 compunham esse novo bloco, como permaneciam
integrando a OEA.

Assim, uma das possiveis conclusdes que se pode extrair ¢ que a
partir do momento que os paises americanos se aperceberam diante
de varios instrumentos internacionais emanados de mais de uma fon-
te normativa, onde a probabilidade de haver superposi¢ao de tratados
sobre o mesmo tema s6 aumentava, saltou aos olhos a necessidade de
prever mecanismos que permitissem o dialogo e a integragao entre tan-
tos instrumentos. E um desses mecanismos foi justamente a clausula de

integracao.”

¥ Perceba, portanto, que, além das causas apontadas, outra possivel razio a justificar a
entrada desta clausula nas CIDIPs foi ser descoberta como um dos instrumentos viaveis para

- . ~ _ . A
empreender formas e estratégias de integracao, objetivando conferir uma coeréncia minima
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Ja na CIDIP I (1975), duas de suas Convengoes —das seis realiza-
das— trouxeram em seu texto as primeiras clausulas de integracao: a
Convengao sobre Cartas Rogatorias e a sobre o Regime Legal de Pode-
res para serem utilizados no Exterior.** Apesar de ja marcarem presenca
nesse primeiro momento, tais clausulas nao constaram de alguns instru-
mentos elaborados nas CIDIPs seguintes, auséncia que, eventualmente,
pode vir a dificultar, ainda mais, o problema da coordenagao de fontes
do ambito interamericano.

2. Metodo]ogia utilizada neste locus: perspectiva comparada

Tendo em vista ser o Direito Comparado um metodo eficaz de com-

35

preensao do proprio direito ante outros sistemas,” insta realizar um

breve comparativo entre as CIDIPs e as Convengdes da Haia quanto
a clausula de integragao, apontando semelhancas e diferengas a partir
deste cotejamento.*

Para tanto, foram analisadas todas as clausulas de integragao exis-
tentes nas convengoes das CIDIPs,*” bem como nos convénios da Haia
realizados entre 1951 e 1993.% A primeira constatagdo a ser feita ¢ que

dos 31 instrumentos da Haia compreendidos no periodo supra, apenas 5

a superposi¢ao de tratados, além de seguranca juridica, em vista de um eminente ou ja exis-
tente conflito positivo de normas juridicas.

* Arts. 14 e 15 e;art. 10, respectivamente.

* Nessa esteira, Dolinger (2008: 41) ressalta: “deste estudo [direito comparado] resulta
uma visao mais clara do direito proprio... pois ndo ha melhor chave para a compreensao do
que fixar com nitidez as distingdes entre os sistemas, com base em analise de profundidade”.

* A opgao pelas Convengoes da Haia como parametro comparativo fundou-se no fato de
que as CIDIPs concorrem com aquelas, pois ambas possuem, no bojo dos respectivos ambitos
de atuagdo, o mesmo escopo. Ademais, o meétodo utilizado pelas CIDIPs é o mesmo que ha
muito ja era empregado pela Haia, de modo que esta serviu de inspiragao ¢ modelo para as
convengoes interamericanas. Por fim, ressalta-se o fato de que, segundo Arroyo (1994: 210),
varios paises da OEA incorporaram a Conferéncia da Haia, fator que também valida a escolha
aqui realizada.

¥ Tanto das CIDIPs, como da Haia, foram excluidos, para a comparagao, os protocolos
adicionais e os instrumentos da CIDIP VI.

* Os tratados das CIDIPs aqui trabalhados estio compreendidos no periodo de 1975 a
1994, de modo que a analise dos Convénios da Haia somente até 1993 nao prejudicara o ob-
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nao apresentam esse tipo de clausula, enquanto que das 21 convengoes
interamericanas, 7 sao silentes quanto ao tema.

Diante desses numeros e do tempo de existéncia das duas Confe-
réncias” um eventual olhar a ser elucidado ¢ que a Haia tem ja mais
consolidada a importancia dessa ferramenta de integragao. Isso nao
significa, contudo, que as CIDIPs a descartam. Pelo contrario. Numa
analise adstrita as CIDIPs, a quantidade de tratados omissos ¢ relati-
vamente pequeno em face do nimero total. Nao podemos esquecer,
porém, que estamos frente a um estudo comparado e que, nessa seara,
a importancia das referidas clausulas na Haia se mostra mais solidificada
e conscientizada.*

Ambas Conferéncias apresentam, porém, uma semelhanca quanto ao
momento em que suas convengdes foram omissas sobre as clausulas em
tela. No que tange a Haia, dentro do periodo analisado na presente
pesquisa (frise-se: 1951-1993), somente algumas das primeiras conven-
¢des nao trouxeram em seu texto esse mecanismo.*’ Da mesma forma,
somente nos primeiros anos das CIDIPs (entre 1975 e 1979) alguns de
seus tratados foram silentes nesse topico.” Em contrapartida, ja nos

jetivo proposto, ainda que instrumentos mais atuais nao tenham sido avaliados. Os textos da
Haia foram extraidos de Campos ¢ Borras, 1996.

* A Conferéncia da Haia data de 1893, ao passo que as CIDIPs tém apenas 37 anos. O
periodo que compreende as convengdes focadas (1951-1993) situa-se na 2° fase da existéncia
da Conferéncia da Haia, cujo marco foi a aprovagao de seu Estatuto (em vigor desde 1955).
(Tiblrcio, 1998: 74).

0 Consigne-se que essa constatagao tem apenas carater quantitativo. Logo, dizer, com base
em numeros, que aparentemente a Haia se mostra ja mais conscientizada da importancia das
clausulas de integragao, nao significa, de forma alguma, dizer que sao melhores que as trazidas
pelas CIDIPs. Em verdade, nada ha que se afirmar nesse sentido, pois o que se pretende ¢é
um estudo comparado e uma eventual demonstragao do que cada Conferéncia pode absorver
positivamente da outra.

' Quais sejam: A Convengao sobre a Lei Aplicavel as Vendas de Carater Internacional de
Objetos Moveis Corporais (1955), para Regular os Conflitos entre a Lei Nacional e a Lei do
Domicilio (1955), sobre o Reconhecimento da Personalidade Juridica de Sociedades, Asso-
ciagdes e Fundagdes Estrangeiras (1956), sobre os Conlflitos de Leis em Matéria de Forma das
Disposices Testamentarias (1961) e sobre a Lei Aplicavel as Obrigagdes Alimenticias relati-
vas a Menores (1956).

* Sdo eles: as Convengdes Interamericanas sobre Cheques, sobre Letras de Cambio, Notas
Promissorias e Faturas, sobre Arbitragem Comercial, sobre Conflito de Leis em Materia de
Sociedades Mercantis e sobre Conflito de Leis em Matéria de Adogao de Menores.
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anos seguintes, os instrumentos de ambas passaram a construi-las e in-
corpora-las ao texto convencional.

Um possivel olhar que recai sobre esta realidade ¢ que a auséncia de
clausulas de integragao reflete a inexisténcia, nos respectivos periodos
e ambitos, de preocupagao com a superposicao de tratados. O contflito
positivo de convengdes nao era tao cogitado, pois o afa codificador esta-
va apenas engatinhando e as suas consequéncias nao tinham, ainda, sido
reveladas de forma tdo clara e casuistica. Logo, o pensamento que nor-
teou essas primeiras convengdes voltou-se para o presente, bem mais
que para o futuro.

A maior parte das convengdes das CIDIPs, sobretudo as genéricas
(vide classificagao no item I11.4), apresentam clausulas de integragao que
refletem uma padronizagao, ou seja, possuem a mesma redagao, inclu-
sive com identidade de palavras, o que nao significa que sejam todas
iguais, como inclusive se vera adiante. Mas se nota um padrao adotado
num grande namero de tratados interamericanos. A Haia chega a apre-
sentar uma padroniza¢do, mas isso nao ocorre de imediato. Somente
depois de alguns anos do seu desenvolvimento ¢ que se pode perceber
que mormente as clausulas genéricas adquirem relativa identidade de
formatacao, escrita e termos.

Isso, a nosso ver, faz saltar aos olhos a fonte de inspiragao que a Con-
ferencia da Haia representou para as CIDIPs. Enquanto que a inicial
falta de padronizagao na Haia revela a construgao do pensar e do coor-
denar o conflito positivo entre tratados, as CIDIPs, com poucos anos de
formacao, ja tinham algo para se pautar. Nao se esta falando, aqui, de
pura copia ou mimetismo. O que se quer frisar ¢ como o mundo pos-
-moderno permite e, em larga medida, motiva a inspira¢ao no outro,
sempre tendo em mira um redescobrimento de si mesmo e um aperfei-
goamento daquilo que se enxerga.

Vale dizer que em ambas as Conferéncias ¢ possivel verificar clausulas
de integragao nao padronizadas, cuja redagao ¢ peculiar, o que nao se
confunde com a classificagao “gencrica/especifica” que trabalhamos no
item III.4. Nos instrumentos da Haia isso ¢ patente, de modo que nao
raro uma Unica convengao apresenta mais de um artigo ou paragrafo de
reda¢dao municiosa sobre a coordenagao de tratados.”

* Como nota de interesse, indicamos algumas convengdes que ilustram essa composicao
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A quase totalidade das convengdes interamericanas genéricas —e al-
gumas especificas— estipulam, atraves das clausulas em tela, que suas
disposigdes nao restringirao a aplicagao de outros instrumentos inter-
nacionais, nem as praticas mais favoraveis que sejam observadas. Trata-
-se de incorporar, segundo Tiburcio (1998: 70), “o principio da preva-
léncia da regra mais favoravel, da regra mais benefica”. As convengoes
da Haia nao tém redagao com essa énfase em condutas mais favoraveis.*

O reforgo quanto as praticas mais favoraveis nas convengoes inte-
ramericanas merece, a nosso ver, ser destacado, pois, como sabido, o
Direito esta —e nao poderia deixar de estar, sob pena de desvirtuagao
de finalidade— preocupado com o caso concreto e com os sujeitos en-
volvidos. Enfatizar a observancia do aludido principio ¢ quase que ofi-
cializar essa preocupag¢ao num instrumento internacional.

Ademais, a nao positivagdo, nos tratados da Haia, das praticas mais
favoraveis —mormente nas clausulas genéricas— pode vir a ensejar
dtvidas no momento da interpretagao, quando em confronto com dis-
posi¢bes de outros instrumentos na situagao de conflito positivo. Trans-
crevemos, aqui, uma clausula que, a titulo de exemplo, ilustra melhor
esse entendimento:

O Convénio nao afetara os instrumentos internacionais de que um Estado con-
tratante seja Parte, agora ou no futuro, ¢ que contenham disposigdes sobre as
matérias reguladas pelo presente Convénio. (Art. 19 do Convénio sobre a Lei

Aplicavel as Obrigagbes Alimentares de 1973, grifo nosso)

“Nao afetara” ¢ uma expressao vaga, principalmente se considerarmos
o ano da criagdo da convengao (1973), momento em que estavamos
diante de uma incipiente superposigao de tratados. Assim, a interpre-
tacdo dessa clausula, a ¢poca, possivelmente seria restritiva, sobretudo
quanto ao termo destacado. Significa dizer que, provavelmente, nao se

de artigos e paragrafos destinados as clausulas de integracio: Convengao sobre o Reconheci-
mento e Execucdo de Sentencas Estrangeiras em Materia Civil e Comercial (1971) e a Con-
vengdo sobre o Reconhecimento de Divorcios e de Separagdes Legais (1970).

** O que ha, nesse ambito, ¢ uma unica clausula de integragdo que restringe a aplicagao de
tratados de regulagdao mais rigorosa e, portanto, menos favoravel. Eoart. 8 da Conven¢ao
suprimindo a Exigéncia de Legalizagao dos Documentos Pablicos Eestrangeiros (1961).
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estaria cogitando a existéncia de praticas mais favoraveis de outros ins-
trumentos e a prevaléncia seria, portanto, do tratado em questao.*

NaHaia, umaregra digna de destaque ¢ aquela segundo a qual a conven-
¢ao nao derrogara disposi¢des de outros instrumentos internacionais, *
preceituando, portanto, que um tratado nao pode ser alterado ou revo-
gado por outro, salvo se houver estipulagao expressa (Tiburcio, 1998,
p- 70). Como ja se comentou, a regra lex posterior na problematica da
coordenagao de fontes nao tem aplicagao facil e obvia. Logo, reforgar
a exigéncia de disposi¢ao expressa nas convengdes da Haia pode servir
de modelo as CIDIPs que nao possuem, nas clausulas de integragao,
redagdo nesse sentido.

Altamente positivas sao as clausulas de integracao existentes tanto
na Haia, quanto nas CIDIPs sobre os acordos ou tratados de carater es-
pecial”’. Tais dispositivos ndo so permitem, como enfatizam —quando
se interpreta extensivamente— a predilegao por tratados que versem
sobre a mesma matéria, porem de forma especifica. Trata-se de um re-
forgo ao principio da especialidade que, em superposi¢ao de tratados, ¢
ja adotado, pois mais do que ser um mecanismo de solugao, segue uma
logica de aplicagao normativa sabidamente eficaz, tanto internamente,
quanto nas relagdes internacionais.

Convém, por fim, fazer alusao as clausulas de integragao da Haia que,
como dito, reservam redagao peculiar a coordenagao do conflito posi-
tivo. Sao clausulas compostas (com mais de um paragrafo, apartado ou

* No hodierno contexto da pés-modernidade, tal corrente dificilmente seria aceita, pois

se exige, sempre mais, a interpretagao extensiva e principiologica sobretudo em se tratando
de cooperagao juridica, tolerancia, abertura, disponibilidade. Destarte, uma das interpreta-
¢Oes possiveis seria a de que, havendo disposi¢ao ou pratica mais favoravel, ampla e/ou mais
celere, esta podera —e quiga, devera— ser aplicada, pois dadas suas vantagens, talvez se
aproxime mais do valor Justica nesse ou naquele caso concreto.

* Dentre varios exemplos, podemos citar o art. 11 da Convengao sobre os Acordos de
Eleigao de Foro (1965): “O presente Convénio ndo derrogara os convénios em que os Estados
contratantes sejam ou cheguem a ser partes e que contenham disposi¢des sobre as materias
reguladas no presente Convénio”.

7 Exemplo: “O presente Convénio ndo derroga os Convénios relativos a matérias espe-
cificas em que sejam ou venham a ser partes os Estados contratantes e que se refiram a res-
ponsabilidade de produtos” (art. 15, Convénio sobre Lei Aplicavel a Responsabilidade por
Produtos).
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artigo) que ensejam algumas reflexdes e questionamentos relevantes. A
titulo de exemplo:

O presente Convénio ndo impedira a aplicagio de outros Convénios dos que um
ou mais Estados contratantes sejam ou possam ser partes e que contenham dispo—
sicoes sobre questdes reguladas pelo presente Convénio.

Os Estados contrantes procuraréo, sem embargo, nao concluir outros Con-
vénios sobre a matéria incompativeis com os termos do presente Convénio, a
menos que existam razdes particulares baseadas em vinculos regionais ou de outra
natureza; quaisquer que sejam as disposi¢oes de tais Convénios, os Estados con-
tratantes se comprometem a reconhecer, em virtude do presente Convénio, os di-
vorcios e as separagbes de corpos obtidos nos Estados contratantes que nio sejam
partes daqueles outros Convénios. (Art. 18, Convengao sobre o Reconhecimento

de Divércios e Separagdes Legais, 1970. Tradugdo livre do original em espanhol)

O primeiro paragrafo tem carater bastante genérico, com uma redagao
comum a grande parte do quadro das clausulas de integragao em estudo.
A inovagao encontra-se no segundo paragrafo, pois em suas primeiras
linhas determina que os Estados-Partes procurarao nao celebrar outros
instrumentos que sejam incompativeis com as disposi¢oes previamente
celebradas.

Por mais obvio que pareca ser o fato de que um Estado nao se vincula-
ra a regras internacionais incompativeis com outras ja em vigor, ¢ sabi-
do que tal obviedade nao se concretiza na pratica. Ja apontamos noutro
momento que um dos fatores que coloca mais pimenta na superposigao
de tratados ¢ a incompatibilidade de normas entre eles. Logo, reafirmar
isso num texto convencional ¢ tambem atitude digna de destaque.

Tal restrigao nao ¢ absoluta, vez que, embora a regra seja nao cele-
brar tratados incompativeis, sua ratificagdo ¢ ressalvada por eventuais
necessidades fundadas, mormente, em vinculos regionais ou de outra
natureza, de modo que nesses casos, até a incompatibilidade acaba sen-
do tolerada. Isso, provavelmente, decorre do fato de que embora exis-
tam tratados, cuja materia pede regularizacao de carater universal, o
estreitamento das relagoes de paises limitrofes e a intensa formagao dos
blocos regionais e sub-regionais de integragao podem cobrar regulagao
propria.
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E, a nosso ver, tal regulamentagao, quando dotada de um critéerio
razoavel que justifique elaborar acordos de vocagao regional (Arroyo,
1994: 218), torna-se mais proxima das peculiaridades juridicas que
demandam. Trata-se, praticamente, de uma regulagao paralela que nao
exclui a de cunho universal, mas particulariza a materia para aquele
continente, sub-continente ou bloco econoémico, podendo se enqua-
drar, por conseguinte, de forma mais exata e certeira.” Ademais, mui-
tos instrumentos internacionais (incluindo varios da Haia) restringem
a adesdo por parte de paises nao-membros, impondo a estes condigdes
que, somente se preenchidas, permitem sua ratificagao. Em face desse
obstaculo, parece-nos acertado deixar expressa, no texto convencional,
a possibilidade de elaboragao de tratados de vocagao regional, ainda que

incompativeis.

3. Importancia das clausulas de integracdo para a convivéncia entre as CIDIPs

e os demais instrumentos convencionais sobre a mesma temdtica

Todo este trabalho foi arquitetado para culminar com a compreensao da
importancia das clausulas de integragao para as CIDIPs, ou seja, qual o
papel e o peso desse mecanismo de integragdo para a convivéncia das
CIDIPs dentro da problematica da susperposi¢ao de tratados.

Como tanto ja foi dito, as clausulas de integragao atuam como um
mecanismo de coordenagio de fontes, a fim de fornecer uma estrategia
de superagao a superposi¢ao de instrumentos a que se deparam os apli-
cadores das convengoes das CIDIPs.

Concordamos com muitos autores” que questionam esse “apetite”
codificador que acaba por produzir um excessivo numero de instru-

* Veja que, a despeito de haver entendimentos de que o universalismo se sobrepée ao re-
gionalismo, a clausula supratranscrita aparenta destoar dessa corrente, o que auxilia, a nosso
ver, o bom convivio internacional. Diverge também dessa corrente Opertti Badan (1997, p.
237) que leciona: “No habrd un universalismo prestigioso si este prescinde o enfrenta al regionalismo.
Regionalismo y universalismo no son términos contradictorios; pueden llegar a serlo si en cada uno de
ellos domina, a su turno, en el regionalismo una vision aislacionista, y en el universalismo uma soberbia
impositiva”. Esta clausula é importantissima, pois atinente a dialetica do “universalismo-regio-
nalismo”, sobre a qual ¢ obrigatorio consultar Arroyo (1994: 209).

* Dentre eles, Araujo (1998); Arroyo (1994), Villela (1984).
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mentos convencionais e gera um resultado marcado, por vezes, mais
pela quantidade, que pela qualidade.* De tal sorte que a assinatura de
convengoes nao deve ser descriteriosa, nem irrefletida.

No entanto, a superposicao de tratados existe, faz parte de nossa re-
alidade —e isso nao ¢ exclusividade das CIDIPs— e coloca os opera-
dores do direito numa situagao complexa e de dificil solugao, provo-
cando “grandes quebraderos de cabeza a la hora de su aplicacion” (Arroyo,
1994: 218). A comegar, como visto, as convengoes interamericanas sao
de carater aberto, permitindo a adesao de Estados nao-membros pela
simples manifestagao de sua vontade, o que facilita, em larga medida, o
conflito positivo de convengdes.

A isso soma-se o fato de que muitos paises americanos sao também
membros de outras fontes de tratados, em especial, a Conferéncia da
Haia. Ademais, como ja comentado, dependendo da natureza da ques-
tao, esta pode demandar, por circunstancias varias, uma regulamenta-
¢ao de cunho regional, de sistema de integracao, de carater especial
etc. Dito de outra forma, quando devidamente criteriosa e analisada, a
celebragao de instrumentos sobre a mesma tematica pode até chegar a
ser necessaria.

O que se intenta defender ¢ que ha fatores que conduzem a superpo-
si¢ao de tratados, de modo que esta faz parte da realidade da comunida-
de internacional. Nao podendo, evidentemente, ignora-la, devemos nos
valer dos mecanismos de integragao que nos sao postos a mao, admitin-
do e entendendo suas falhas, ¢ também reconhecendo sua contribui¢ao
para superar uma situagao de alta complexidade.

A clausula de integragao, portanto, ao atuar na coordenagao de fon-
tes, coopera para a harmonizagao de todo o sistema em rede do or-
denamento internacional. Coaduna com outras ferramentas: o art. 30
da Convengao de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969, que trata
da “Aplicagao dos Tratados Sucessivos sobre o Mesmo Assunto”; o art.

103 da Carta das Nagoes Unidas e as normas jus cogens. Comentar-se-a

** Nesse sentido, cabe destacar as palavras de Villela (1984 25): “Contestamos apenas esse
desejo de produzir convengées a todo prego, pelo simples prazer de demonstrar uma produ-

¢ao quantitativamente significativa”.
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brevemente tais ferramentas para clarear, ainda mais, a relevancia das
clausulas em exame.*!

A despeito da relevancia do art. 30 da Convengao de Viena,* sua
aplicagdo nao parece ser absoluta, pois ndo comenta detidamente sobre
tratados oriundos de distintos centros normativos. Trata a questao de
modo mais genérico, ndo abarcando tratados que, embora celebrados
em momentos diversos no tempo —o que convidaria a adogao da lex
posterior—, nao advém da mesma fonte, fator que, a nosso ver, dificulta
—se nao impede— a aplicagao desse principio.”’ Na falta desse trata-
mento especifico, a clausula de integracao parece oportuna, pois mais
proxima de regular a questao, ainda que, por vezes, de forma genérica
e demandante de aprimoramento.

*' Frise-se que as regras ¢ instrumentos de interpretagao, e os principios gerais de direito
das gentes sao também ferramentas de integragao de convengoes. Contudo, ndo serdo comen-
tados no corpo do texto, pois sendo as clausulas de integragao verdadeiros dispositivos legais
¢ sabido que a sua utilizagdo sempre devera estar regada pela hermenéutica e, invariavelmen-
te, pelos principios gerais, de modo que sua relevancia somente se concretiza se harmonizada
com aqueles. Sobre a interpretagao e os principios gerais consultar: Rezek (2011: 120; 162);
Varella (2009: 103; 132).

? Esse dispositivo basicamente preceitua que quando uma convengao deixar expresso que
esta subordinada a outra ou que seu contetido nao deve ser reputado incompativel com outro
tratado, ¢ a convengao que deve prevalecer (§ 2°). A nosso ver, trata-se —corretamente— de
dar predilegdo aquilo que esta expresso, manifesto de forma inequivoca. Ademais, estipula no
§ 3° uma espécie de consagracao do principio da lex posterior, pois aduz que o tratado anterior
s6 sera aplicado se as suas disposigoes forem compativeis com o posterior, deixando, portan-
to, claro que o tratado posterior ¢ o parametro da aplicagao.

? Para clucidar esse impedimento da aplicagao da lex posterior derogat prior, propomos a
seguinte analogia: o Codigo Civil do Brasil ¢ o Codigo Civil da Argentina tratam, sem muitas
dtvidas, da mesma matéria. Embora sobre a mesma tematica, sio, evidentemente, leis ad-
vindas de diferentes sistemas: uma ¢ brasileira e outra ¢ argentina. Logo, ainda que uma seja
posterior a outra, nao se pode aplicar o aludido principio pois o ambito de aplicagdo dos dois
sistemas ¢, por si 50, diferente. A solugdo, portanto, fica simples: aplica-se o Codigo Civil Bra-
sileiro no Brasil e o Codigo Civil Argentino na Argentina e a lex posterior s6 pode ser aplicada
para normas produzidas dentro do mesmo ordenamento. No Direito Internacional, porém,
a questdo ¢ que estamos falando de sujeitos vinculados a mais de um sistema de normas ao
mesmo tempo e ambos igualmente em vigor. E como se um s6 sujeito, por uma razao esd-
rixula, estivesse regido, simultaneamente, pelo Direito Civil brasileiro e pelo Direito Civil
argentino, onde aplicar a lex posterior ¢ dificil, pois se esta falando de duas (ou mais) fontes
de normas. Tal analogia ¢ nada mais que um olhar que extraimos para entender a situagao
agora estudada. Ndo consta da doutrina, sendo apenas uma perspectiva propria utilizada para
explicar o que aqui defendemos.
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O art. 103 da Carta da ONU** ¢ praticamente uma “clausula de in-
tegracao superior”, vez que estipula a predile¢ao da Carta em face de
outro acordo internacional, no caso de haver, entre eles, conflito de
instrumentos. Embora muito claro e, por isso, altamente util na supera-
¢ao de um eventual conflito, sua solugao ¢ restrita para a superposicao
de instrumentos que contiver a Carta da ONU envolvida. Reforca-se,
mais uma vez, o peso da clausula de integragao, pois atua naquilo que o
art. 103 ¢ omisso: as superposigdes que nao englobam a Carta da ONU.

Quanto as normas jus cogens,” havendo conflito positivo entre dois
tratados em que um deles tem regras jus cogens, este deve, necessaria-
mente, ser aplicado.”® A questao ganha complexidade quando nenhum
dos instrumentos envolvidos possui disposi¢des cogentes, situagao tam-
bém abarcada pelas clausulas de integragao, pois, a nosso ver, visam
coordenar aquilo que as demais ferramentas nao abrangem.

As clausulas de integragao sao tambem relevantes por nao engessa-
rem os Estados aos tratados que ratificam. Embora indiquem —mor-
mente as especificas— uma preferéncia e, portanto, um certo limite a
opgao por outro instrumento, as clausulas nao impedem ou restringem
a aplicagao deste de forma absoluta, permitindo que regras mais bene-
ficas, expeditas, de carater regional etc. sejam adotadas.”’

* “No caso de conflito entre as obrigagdes dos membros das Nag¢des Unidas em virtude

da presente Carta e as obriga¢des resultantes de qualquer outro acordo internacional, preva-
lecerdo as obriga¢es assumidas em virtude da presente Carta”. Segundo Accioly (2010: 166)
a redagdo desse dispositivo tem origem no intuito de “transpor para o direito internacional a
regra de direito interno que reconhece a superioridade legal dos dispositivos constitucionais,
[de forma que] hoje em dia ja ndo se discute mais a prioridade da Carta das Nagoes Unidas...”.

* Rezek (2011: 146) leciona que normas jus cogens sio o conjunto de normas que, no plano
do direito internacional, imp&e-se objetivamente aos Estados. A Convengao de Viena da 1969
reconhece no art. 53 a existéncia de normas de direito cogente ¢ o conceitua como as normas
imperativas de direito internacional, aceitas e reconhecidas pela comunidade internacional,
em que nenhuma derrogagao ¢ permitida, podendo ser modificada apenas e tao somente por
outra regra internacional de mesma natureza.

** Accioly (2010: 166) ¢ bastante claro quanto a esta superioridade ao consginar que “o jus
cogens. .. sao hierarquicamente superiores aos demais tratados...”.

°7 Nao podemos perder de vista que este olhar somente ¢ viavel no Direito p6s-moderno
¢ pos-positivista em que a interpretagdo ¢ extensiva e transcende a literalidade da lei. No
positivismo, em virtude da primazia da lei codificada, a interpretagdo tinha carater bem mais

restritivo e, por conseguinte, o olhar que aqui trazemos nio seria cabivel.
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Nao restringir outras convengoes importa, pois, conforme ja apon-
tado, dadas matérias (ou o caso concreto) podem cobrar outras opgoes
de regulamentagao, como as de carater regional e especial, de sorte que
se o tratado fosse “concretado”, impedindo a aplicagdo de outro ins-
trumento, melhores alternativas seriam, eventualmente, descartadas.
Ademais, sendo a cooperagao a nota sonante da pos-modernidade, ¢
quase inimaginavel fechar-se absolutamente para aplicagao/celebragao
—criteriosa— de outros tratados.

Ao mesmo tempo, ¢ essencial, sob a nossa otica, colocar uma prefe-
réncia como o norte dessa opgao, a fim de deixar claro que a convengao
somente nao sera aplicada, se outro instrumento internacional enqua-
drar-se no criterio de preferéncia que o proprio tratado estipulou. As-
sim, do mesmo modo que nao engessa o Estado aquele instrumento, se
esta pondo um minimo de limite a opgao de nao adota-lo, evitando que
isso se dé de forma descriteriosa.

Um possivel olhar que se extrai dessa limitagao ¢ que, com isso, se
esta acautelando determinados principios indispensaveis as relagdes de
direito. O pacta sunt servanda e a autonomia da vontade, por exemplo,
estariam resguardados pois, uma vez que as partes celebraram o tratado
livremente e da forma como melhor lhes aprouveram, o instrumento
passa a obriga-las e vincula-las, devendo, portanto, ser cuamprido e apli-
cado no caso concreto.®

O resguardo destes principios se faz necessario, pois eles conduzem
a um dos maiores imperativos do Direito: a seguranga juridica. Quan-
do se celebra um tratado, o minimo que se pode esperar ¢ que ele seja
cumprido, pois ¢ isso que pactuaram os sujeitos envolvidos. Dito de
outro modo, uma vez firmada a convengao ¢ indispensavel que as partes
tenham a seguranga de que aquilo que foi avengado sera aplicado.”

E, a nosso ver, mesmo quando a clausula de integragao indica outro
tratado passivel de ser adotado quando mais favoravel, celere, sub-re-

* Sabe-se, porém, que esses dois principios sdo relativizados ndo somente pela clausula de

integracdo que deixa expressa a possibilidade de aplicar outra convengio, como também por
L . o . A

outros principios fundamentais ao direito internacional que sempre demandam observancia,
leia-se: o principio da boa-fé¢, da dignidade da pessoa humana etc.

* Parte-se do pressuposto que tal avenca —da qual se cobra seguranga juridica— seja
legal e legitima de acordo com os parametros do Direito atual, o que nesta ocasido nio se
examina por fugir do objeto do presente trabalho.
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gional, universal etc. a seguranca juridica nao se vé prejudicada porque
o que se esta conferindo, desde uma interpretagao extensiva, ¢ a segu-
ran¢a de que, quando o instrumento preencher outros critérios de pre-
feréncia (que, em tese, sdo para trazer mais justica e equilibrio no caso
concreto), estes serao aplicados conforme se estipulou na convengao.

Dai a necessidade de que as clausulas de integragao sejam, desde a
nossa otica, sempre especificas, evitando-se as clausulas demasiadamen-
te genéricas, pois embora estas ndo engessem, enclausurem os Esta-
dos-Partes, acabam nada mais que permitindo a adogao de outros ins-
trumentos sem apontar um critério ou um norte, viabilizando opgoes
deliberadas, prejudicando, principalmente, a seguranga juridica.

Nessa esteira, uma possivel ideia para que as clausulas de integra-
¢ao das CIDIPs atinjam mais sua finalidade ¢ que sua redagao seja mais
trabalhada, mais clara e taxativa quanto as especies de instrumentos a
que se deve dar predilegao, até nomeando, se necessario, o instrumen-

!
to.” E sabido que expressdes como “praticas mais favoraveis”, “acordos

)
mais expeditos” sdo conceitos vagos, que s0 adquirem verdadeira forma
no caso concreto ¢ na doutrina —esta como auxiliar legitimo na com-
preensao e construgao de conceitos standars do Direito. Apesar dessa
vagueza, frente ao atual emaranhado de instrumentos convencionais,
qualquer orientagao parece-nos benefica, pois indica um caminho, um
parametro, a0 mesmo tempo que confere ao operador do direito, um
minimo de seguranga para a decisao que tomara.

A intengao ¢ deixar claro que as clausulas em estudo, enquanto me-
canismos de integragao, possuem, sim, defeitos e cobram aperfeigoa-
mento. Mas, a0 mesmo tempo, defendemos que diante de um trabalho
técnico de analise e reflexdo ¢ possivel fazer com que, por meio de

2

uma redagao mais adequada,® as clausulas atinjam seu fim tltimo de

% Muito embora trate-se de uma opgao criticavel pela sua aparente inflexibilidade —ca-
minho contrario do Direito no pos-positivismo, em que a flexibilizagao ¢ a nota sonante—
acreditamos que seria a melhor forma de assegurar que as clausulas de integragao cumpram
o seu comedido.

¢ Sobre a doutrina enquanto fonte de direito e sobre o standards juridicos consultar Ferraz
(2011: 212).

¢ Nao se pode olvidar, porém, que ndo ¢ possivel exigir, de pronto, uma redagao “redon-
da” dos dispositivos de integragio, ja que, numa tnica CIDIP varios sdo os paises representa-
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permitir a superagao da superposi¢ao de instrumentos internacionais e
conferir ao aplicador do direito uma ferramenta ainda mais til.

4. Classificacao

Tendo em vista que se mira, neste trabalho, obter e transmitir um con-
hecimento cientifico, nos pareceu propicio apresentar uma possivel
classificagao das clausulas de integragao. Evidentemente tal classificagao
adstringe-se as clausulas das convengdes das CIDIPs, vez que sao o ob-
jeto especifico do estudo que derivou neste texto.

No conhecimento cientifico, a classificagao viabiliza sua ordenagao
de forma sistematica. Permite, pois, que se organize parcela de uma
realidade complexa, podendo torna-la de mais facil apreensao e, assim,
mais didatica (Cunha, 2008: 32). Classificar pe ordem no conhecimen-
to, agrupando elementos que possuem afinidades e sistematizando um
estudo que, assim organizado, pode fazer enxergar aquilo que, antes,
nao se via.

Frise-se que nao se trata de uma classificagdo exaustiva e Unica. E,
em verdade, um possivel olhar que, ao estudarmos as convengoes das
CIDIPs, pudemos extrair e sistematizar de forma classificatoria.

Como classificagdes pressupoem um critério (Cunha, 2008: 161),
para classificar as clausulas das CIDIPs, levou-se em conta: a forma
como estao redigidas e o que chamaremos de criterio da preferéncia.
Para este ultimo partimos do pressuposto que, havendo conflito posi-
tivos de convengoes, a clausula destinada a coordenar tal superposi¢ao
deve manifestar, pelo menos, alguma preferéncia sobre qual tratado
aplicar no caso concreto. Embora tal predilecao nao seja apontada de
forma tao expressa ou categorica, atraves de uma interpretagao exten-
siva e teleologica ¢ possivel ao menos tentar apontar o que se pode
extrair da redagdo dessa ou daquela clausula de integragao.

Quanto a forma como estao redigidas, as clausulas de integragao di-

videm-se em clausulas genéricas e especificas. As primeiras possuem

dos e, em consequéncia dessa pluralidade, chegar a um consenso de uma redagio ideal para
cada superposicao de tratados ¢ algo a ser muito maturado e desenvolvido.
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redagdo de carater mais vago e abrangente, aparentemente sem uma
preocupagio especifica da superposi¢ao de tratados para aquela conven-
¢ao em particular. A tnica ressalva que fazem ¢ quanto as praticas mais
favoraveis que devem ser observadas e nio serao limitadas pela conven-
¢ao. No mais, possuem a genérica intengao de nao restringir disposi¢oes
de outros instrumentos internacionais existentes ou futuros. Tém, basi-
camente, o seguinte teor:

Esta Convengao nao restringira as disposi¢des de convengdes que em matéria
de... tenham sido subscritas ou que venham a ser subscritas no futuro em carater
bilateral ou multilateral pelos Estados-Partes, nem as praticas mais favoraveis que

os referidos Estados possam observar na mateéria.

Nove dos tratados das CIDIPs®’ possuem clausula de integragao generi-
ca. Justamente em razao de sua abrangéncia e vagueza, nesse grupo nao
cabe, para o intuito deste trabalho, aplicar o critério da preferéncia.**

As demais clausulas agrupamos como especificas, pois se percebe
uma reda¢ao mais minuciosa e trabalhada, com alguma caracteristica
peculiar que lhe impede ser classificada como genérica. Nao raro uma
mesma convengao tem clausula genérica em um artigo e especifica em
outro, assunto que sera retomado ao final desse apartado.

As clausulas especificas foram classificadas de acordo com a predile-
¢ao a ser adotada pelo intérprete no caso de conflito da convengao inte-
ramericana com outra de mesmo tema. Sob esse criterio, as especificas
subdividem-se em: a) Preferéncia pela propria convengao; b) Preferén-

cia por convengdes especiais; ¢) Preferéncia por convengdes ou acordos

> Quais sejam: Convengio sobre Cartas Rogatorias (art. 15), sobre Obtengio de Provas
no Exterior (art. 14, 1* parte); sobre Normas Gerais de Direito Internacional Privado (art.
1°); sobre Medidas Cautelares (art. 18); sobre Prova e Informagao do Direito Estrangeiro
(art. 8°); sobre Competéncia na Esfera Internacional para Eficacia Extraterritorial das Sen-
tengas Estrangeiras (art. 8°); sobre Contrato de Transporte Internacional de Mercadorias (art.
2°, § 2°); sobre Restitui¢ao Internacional de Menores (art. 35) e sobre Obrigagdo Alimentar
(art.30).

¢ Perceba que mesmo apontando as praticas mais favoraveis, por fazer essa ressalva em
quase todas as clausulas de integragdo e por ter uma redacio padronizada e mais vaga, seu
enquadramento pareceu mais apropriado como clausulas genéricas, que como especificas.
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mais expeditos e/ ou favoraveis; d) Preferéncia por convengées advindas
de sistemas de integracao e; e) clausulas indicativas.

E forgoso, desde logo, alertar que dado o teor de determinadas clau-
sulas especificas, ¢ at¢ comum que uma unica clausula se enquadre em
mais de uma dessas classificagGes. Isso sera esclarecido ao longo das
explicagoes de cada classificagao.

As clausulas de preferéncia pela propria convengao determinam que,
no caso de conflito de instrumentos internacionais para as mesmas par-
tes, a regra ¢ a aplicagdo da convengao interamericana. No entanto, a
clausula especifica exatamente quais os tratados desse conflito, de modo
que a preferéncia a convengao interamericana somente sera a regra,
quando houver conflito positivo com o tratado indicado na clausula.
Duas das convengdes das CIDIPs possuem essa clausula: a de Obrigacao
Alimentar (art. 29) e a de Restitui¢do Internacional de Menores (art.

34), cujo teor transcrevemos a seguir:

Esta Convengao vigorara para os Estados membros da Organizacao dos Estados
Americanos, partes nesta Convengao e no Convénio de Haia, de 25 de outubro de
1980, sobre os aspectos civis do sequestro internacional de menores. Entretanto,
os Estados-Partes poderao convir entre si, de forma bilateral, na aplicagdo priori-
taria do Convénio de Haia de 25 de outubro de 1980.

Imaginemos, por exemplo, que tanto Brasil, quanto Argentina sejam
partes da Convengao da Haia e da interamericana. Havendo essa super-
posicao especifica, ambos deverao, em regra, aplicar a Convengao sobre
Restitui¢ao da CIDIP. Parece mesmo logico que, como esta ¢ adstrita
a regidao americana, seja a que merece prevaléncia para os paises ameri-
canos que a ratificarem (Arroyo, 1994: 211). Contudo, em sua segunda
parte, o dispositivo confere a faculdade de se aplicar a Convengao da
Haia, por meio de uma avenga bilateral, ou seja, a regra ¢ aplicar a con-
vengao interamericana, porém os paises —membros ou nao da OEA—
que estao na situagao descrita podem dispor diversamente.

As clausulas de preferéncia por convengdes especiais corroboram em
seu texto o critério da especialidade. Sao clausulas que apontam para a
predile¢ao de convénios ou acordos que disciplinem aspectos especifi-
cos da mateéria que ¢ tratada de forma generica pela convengao intera-
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mericana. Logo, entre a convengao da CIDIP e um outro instrumento
sobre a mesma tematica, porem de cunho mais especifico, este merece-
ra ser aplicado, em razao da maior especialidade com que regula a mate-
ria. Trazem esse tipo de clausula trés convengdes interamericanas, den-
tre elas a sobre Contratos de Transporte Internacional de Mercadorias,
que trazemos como exemplo:® “A Convengao nao se aplicara quando se
trata de operagao de transporte regidas por convénios postais interna-
cionais ou por outros tratados internacionais...” (art. 2°, § 3°, 1" parte).

E uma cldusula bastante clara, nio restando dtvidas que quando se
tratar de operagao de transporte regida por Convengdes Postais Inter-
nacionais ou por outros tratados internacionais, estes é que serao aplica—
dos. Rosa (1998: 423) leciona que isso “implica uma exclusao genérica
de transportes de certos objetos que, mesmo considerados mercado-
rias, tenham sido regulados por uma Convengao Internacional Espe-
cial”. £ uma cldusula de redacio rara, vez que poucas sao tao taxativas.

As clausulas de preferéncia por convengdes ou acordos mais expedi-
tos e/ ou favoraveis predileciona instrumentos que possuam disposi¢oes
mais celeres e/ou mais beneficas para determinada relagdo juridica.
Logo, se sobre a mesma matéria a convengao interamericana apresentar
um caminho mais moroso ou menos favoravel que outro instrumento
internacional, este merecera a prevaléncia. Quatro sao as convengoes
que apresentam essa especie de clausula. Transcrevemos, aqui, duas
delas:®

Esta Convengao nao implicara, de modo algum, restrigdo as facilidades de trans-
porte fronteirico, em especial as de livre transito, que sao concedidas ou que
venham a ser concedidas mutuamente pelos Estados-Partes, e em que seja pres-
cindivel conhecimento de embarque (Art. 2°, § 3°, 2* parte da Convencio sobre

Contratos de Transportes).

¢ As outras duas sao: Convengao sobre Obtenc¢ao de Provas no Exterior (art. 14, 2a.
parte),sobre Personalidade e Capacidade das Pessoas Juridicas no DIPr (Art. lo., 2a. parte).
Vale dizer que este tltimo dispositivo nao restringe, sobretudo, a Convengao Interamericana
sobre Conlflitos de Leis em Matéria de Sociedades Mercantis, vez que esta tem carater mais
especifico que a de Personalidade ¢ advém também das CIDIPs. (Rodas, 1998: 362).

¢ As demais sdo: Convengao sobre Cartas Rogatorias (art. 14), a Convengao sobre Medi-
das Cautelares (art. 17).
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Tal norma aduz que a Convengao nao impedira facilidades de trans-
porte existentes entre os Estados-Partes, fazendo prevalecer praticas
mais beneficas. Este ¢ um bom exemplo daquilo que se alertou quanto a
possibilidade de uma tnica clausula, gragas a redagdo minuciosa, enqua-
drar-se em mais de uma classificagao, pois sua primeira parte tambem
ja foi situada na especie anterior.

As autoridades competentes das zonas transfronteiricas dos Estados-Partes po-
derao acordar, diretamente e a qualquer momento, com relagao a procedimentos
de localizagao e restituigao mais expeditos que os previstos nesta Convencao e
sem prejuizo desta. O disposto nesta Convengao nao sera interpretado no senti-
do de restringir as praticas mais favoraveis que as autoridades competentes dos
Estados-Partes puderam observar entre si, para os propositos desta Convengao.

(Art. 27, Convengao sobre Trafico Internacional de Menores).

Parece ficar claro que a prioridade aqui ¢ —e nao poderia deixar de
ser— o interesse superior do menor, que provavelmente podera ser
beneficiado por praticas ou acordos mais c¢leres do que as estipuladas
na convengao.*’

A clausula de preferéncia por convengdes advindas de sistemas de in-
tegragao sao as que dao preferéncia a tratados celebrados entre Estados
pertencentes a sistemas de integragao, o que, a nosso ver, ¢ acertado
haja vista a relevancia gritante que, nas Gltimas decadas, vém ganhando
os blocos de integracao.* Duas sao as convengdes das CIDIPs que con-
tem essa clausula: sobre a Lei Aplicavel aos Contratos Internacionais
(art. 20) e a de Cartas Rogatorias, no ja citado art. 14, cujo teor trans-

crevemaos:

¢7 Sobre esta Convengao em particular, ¢ digno de destaque o artigo que, de forma inova-
dora, faz uma breve regulamentagao quanto ao Direito Negativo — o qual se refere a situagdo,
em que, a despeito das inlimeras convengoes existentes no mundo, uma determinada matéria
n3o ¢ tratada em qualquer delas: “Art. 3°: Esta Convengao também abrangera os aspectos civis
ndo previstos na subtragdo, transferéncia e retengao ilicitas de menores no ambito internacio-
nal, ndo previstos em outras convengdes internacionais sobre a materia.”

¢ Nesse ambito, vale ressaltar que os bloco de integracdo chegaram a tal propor¢io que
passaram a cobrar do Direito uma regulamentacao especifica as suas relagdes juridicas, for-
mando subsistemas de normas com os quais os demais sujeitos da comunidade internacional

sdo obrigados a conviver e dialogar.
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Os Estados-Partes que pertencam a sistemas de integragdo economica poderao
acordar diretamente entre si processos e tramites particulares mais expeditos do
que os previstos nesta Convengao. Esses acordos poderao ser estendidos a tercei-

ros Estados na forma em que as partes decidirem.

Esse artigo expressa que paises-membros de blocos de integragao tém
liberdade para acordar normas proprias mais céleres. Isso, porém, faz
saltar uma davida®: paises nao-membros de um sistema dessa natureza
nao poderiam, entdo, celebrar tratados nesse sentido? Seria esta uma
opgao exclusiva dos blocos de integracao, ficando outros paises enges-
sados?

Sob nossa otica, a resposta seria negativa por duas razdes simples:
primeiramente, o art. 15 da convengao em tela ¢ de carater genérico
e, portanto, nao restringe a aplicagéo de outros instrumentos. Porém
mais do que isso, o segundo motivo nos parece ainda mais consistente:
em pleno mundo pos-moderno realizar uma leitura adstrita a letra fria
da lei, conferindo-lhe uma interpretagao literal, ¢ ato pouco vantajoso
para qualquer rela¢do juridica — tanto no plano internacional, quanto
no interno.

Nao que a celebragao de tratados deva ser realizada sem criterios,
pois a superposi¢ao excessiva de convengoes s6 pode “criar confusiao”
(Araujo, 1998: 255). Mas ao se tratar de uma avenga, de fato, mais cé-
lere que, possivelmente, sera mais benéfica para os paises que, mesmo
nao partes de sistemas de integragao, demandam tramites mais expe-
ditos e favoraveis em fun¢ao da proximidade de relagGes, parece-nos
natural que se opte por isso.

Por fim, ha que se falar da clausula indicativa. Inicialmente esta apa-
renta ser gencrica pois sua primeira parte possui redagao idéntica as
desse grupo. Poréem, em sua parte final, especifica que nao restringi-
ra mormente uma convengao em particular, indicando que, sobretudo,
aquele outro instrumento nao podera ser limitado. O exemplo —o qual
¢ Unico nas CIDIPs— facilitara o entendimento:

¢ Consigne-se que tal questionamento ¢ também levantado por Arroyo (1994: 207) e

merece ser consultado.
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Esta Convengao nao restringira as disposigdes de convengdes que, em materia
de poderes, tenham sido subscritas ou que venham a ser subscritas no futuro de
forma bilateral ou multilateral pelos Estados-Partes; em particular o Protocolo
sobre Uniformidade de Regime Legal dos Poderes ou Protocolo de Washington
de 1940, nem as praticas mais favoraveis que os Estados-Partes possam observar
na materia. (Art. 10, Convengao sobre Regime Legal de Poderes para serem uti-

lizados no Exterior)

Tal nomeagao tem uma razao: ha convengoes que tém, no momento da
celebragao de outro tratado, uma grandeza historica e importancia pra-
tica tao evidentes —como o Protocolo supra—™ que quando se firma
outro instrumento de mesmo tema, devem ser citados, pois, dada a sua
relevancia, sua restri¢ao seria desvantajosa.

Finalizadas as classificagdes, retomaremos a discussao sobre a possi-
bilidade de uma tGnica Convengao trazer uma clausula genérica e outra
especifica, o que pode gerar dificuldades na interpretagao, pois aparenta
contradi¢do, pedindo, portanto, uma interpretagao extensiva que per-
mita dissolver essa dificuldade.

Arroyo (1994: 211) auxilia no entendimento dessa situagao, ao co-
mentar os arts. 34 ¢ 35 da Convencao sobre Restituicao Internacional
de Menores”. Segundo ele, o art. 34 seria, em sua primeira parte, desti-
nado aos Estados-membros da OEA (o que ja apontamos), de modo que
sua segunda parte (que faculta as partes avengar a adogao do Convénio
da Haia), seria voltada a paises nao-membros que ratificaram a conven-
¢ao da CIDIP.

Em seguida, o autor consigna que haveria uma clara contradi¢ao en-

tre o art. 34 ¢ o 35 (de classificagao genérica), pois este tltimo estaria

O Protocolo de Washington ¢ de 1940 e a Convengdo interamericana data de 1975, de
modo que ambos sdo relativamente proximos no tempo. Logo, para que se possa entender
plenamente essa clausula, deve-se estar ainda mais atento ao contexto historico; provavel-
mente o Protocolo de Washington, a ¢poca da elaboragdo da Convengdo da CIDIP, era de
aplicagao cotidianda e, portanto, intentou-se de deixar clara a total liberdade para aplica-lo.
Hoje, para este trabalho, ndo temos a informagao quanto a aplicagao do aludido Protocolo, o
que ndo prejudica a compreensao da clausula indicativa.

' Sobre esses mesmos artigos Belandro (1998: 516) também faz comentarios importantes
€ emite uma opiniao que merece ser apreciada, pois em muito contribui paraa reflexao desse

tipo de situagdo.

Anuario Mexicano de Derecho Internacional,

vol. XIV, 2014, pp. 687-726



dando a prevaléncia para os instrumentos que fossem subscritos sobre a
mesma materia, enquanto que o art. 34 ordena, como regra, a Conven-
¢ao interamericana. Para Arroyo, a conclusao viavel seria interpretar
que o art. 34 seria uma excecao a regra contida na clausula do art. 35.

Nosso olhar diverge em dois pontos das conclusées do renomado
doutrinador. Primeiramente, por utilizarmos uma interpretacdo exten-
siva, ndo entendemos que as clausulas genéricas confiram, necessaria-
mente, predile¢ao a outros instrumentos internacionais. Como ja tanto
comentamos aqui, entendemos que meregam preferéncia, nesse supos-
to, as disposi¢ces mais favoraveis, mais beneficas que, no caso concreto,
serao as ideais para que, na medida do possivel, a decisao seja dada com
mais justeza.

Isso nos leva a concluir, diferentemente do que aduz Arroyo, que as
clausulas especificas nao seriam excegao as genéricas. Ao contrario, cor-
roboram o que dizem estas (leia-se: ndo restringir a aplicagao de outros
instrumentos internacionais sobre o mesmo tema) com a diferenga que
especificam o que no caso concreto merece predile¢ao: acordos mais
celeres, mais beneficos, advindos de blocos de integragao etc.

Por fim, ¢ indispensavel fazer alusio a Convengao Interamericana so-
bre Eficacia Extraterritorial de Sentencas e Laudos Arbitrais Estrangei-
ros, pois, embora nao apresente uma clausula de integracao, caracteri-
za-se por ser de integracao quanto aos laudos arbitrais. A parte final de

seu art. 1° preceitua:

As normas desta Convengao aplicar-se-ao, no tocante a laudos arbitrais, em tudo
0 que ndo estiver previsto na Convengdo Interamericana sobre Arbitragem Co-

mercial Internacional, assinada no Panama em 30 de janeiro de 1975.

Isso significa que, somente quando a Convengao de 1975 for omissa
e nao regular algum aspecto especifico sobre laudos arbitrais, ¢ que
se deve recorrer a Convencao de Montevidéu (Lustosa, 1998: 332).
A segunda Convengio seria, portanto, na pratica e no tocante a laudos

arbitrais, uma “Convengao de Integragao”.”

7 Frise-se que esse termo ndo ¢ usado no direito internacional. Um olhar que se poderia
extrair, ainda que como nota de interesse, ¢ que, por ter a Convengao de 1979 um carater
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V. CONCLUSOES

Juridificar a cooperagao interjurisdicional ¢, sem divida, uma necessi-
dade que se impoe de modo titanico a sociedade internacional e, frente
a isso, a codificagao do DIPr se desenvolve e se multiplica gerando va-
rios sub-sistemas normativos que emanam de todos os pontos do globo,
formando, em conjunto, esse grande sistema em rede, marcado pela
horizontalidade e pela quase total auséncia de hierarquia de normas.

Nas Americas nao foi diferente. O processo de codificagao intera-
mericana construiu um corpus juris indispensavel para cooperar juridi-
camente. E especialmente o modo como as CIDIPs se formataram foi
capaz de fornecer, mais eficaz e concretamente, ferramentas de coope-
ragao. A isso soma-se o advento do Mercosul que, em suas duas decadas
de existéncia, ja possui também um corpo normativo que convive com
a OEA. Assim posta a questao, aos paises americanos ¢ imposto um di-
alogo de fontes nao so dentro do continente americano, como tambem
em ambito universal.

A questdo ¢ que a necessidade patente de codificar parece ter saido
de controle e a celebragao de tratados e convengoes foi tomada por um
“apetite” codificador que ensejou uma superposicao de instrumentos
sobre a mesma materia de forma a nao apresentar qualquer criterio
plausivel. E, hoje, compde uma realidade juridica complexa que deve
ser enfrentada.

O Direito, para tanto, deve valer-se das ferramentas de integracao
que o proprio sistema fornece. Estudar as clausulas de integragao im-
porta, pois sdo justamente um dos mecanismos que podem, pelo me-
nos, dar uma luz, um parametro no longo caminho que ainda temos que
percorrer para superar a superposi¢ao de instrumentos internacionais.

Nas clausulas ja existentes, resta-nos uma interpretagao extensiva e
principiologica, condizente com a toada do Direito pos-positivista, no
intuito de tornar essas ferramentas efetivamente uteis e auxiliares. Para

subsidiario, todas as clausulas nela contidas seriam reputadas, sobre laudos arbitrais e dentro
das CIDIPS, clausulas de integragao.
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as que ainda serdo escritas, sugerimos (como reflexdao) uma redagao
sempre trabalhada, evitando generalidades em excesso, mais claras e,
talvez, mais taxativas, que outorguem ao aplicador do direito algo mais
concreto em que se embasar.

Trabalhar esse (e os outros) mecanismo de coordenagio de fontes ¢,
sim, fundamental, pois se trata de uma realidade fatica que nao pode ser
ignorada. O que nao podemos ¢ deixar de pensar e tentar solucionar a
questdo maior: como, no futuro, podemos evitar que o afa codificador
se perpetue e impedir uma superposi¢ao de instrumentos internacio-
nais nas Americas desnecessaria e sem qualquer criterio?

Ao Direito nao cabe somente as problematicas do presente. Frente a
tantas experiéncias codificadoras —nao s6 na America—, ha ja algumas
ferramentas™ que permitem uma futura celebragao de tratados mais
criteriosa, fazendo com que a superposi¢ao de instrumentos (por vezes,
demandada) ocorra apenas quando necessario, viabilizando um sistema
em rede mais coordenado, que, se bem manuseado, podera ajudar a
obter uma maior cooperagao juridica e, de consequencia, o axioma tao
almejado: a seguranca juridica e o respeito as garantias e direitos fun-
damentais.
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