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RESUMO: O objetivo do presente artigo é avaliar a possibilidade de aplicacdo pelos
tribunais brasileiros das regras dos Acordos de Cooperacao e Facilitacao de Investimentos
para o estabelecimento de padroes minimos de tratamento dos investimentos e
investidores estrangeiros, assinados pelo Brasil em 2015. O artigo revisa parte da literatura
internacional a respeito da eficacia direta de tratados internacionais, de modo a identificar
caracteristicas da auto aplicabilidade para, em seguida, analisar a jurisprudéncia assentada
pelo Supremo Tribunal Federal (STF) e sua compreensao pela doutrina brasileira a respeito
da aplicacdo dos tratados internacionais no Brasil. Por fim, o artigo analisa a estrutura dos
ACFls e de suas normas estabelecendo padrdes de tratamento para avaliar a possibilidade
de aplicacao no Brasil a partir do decreto de promulgacgado. Conclui-se, ao fim, ser possivel
e juridicamente adequado, tanto em face do Direito internacional quanto do Direito
brasileiro, a auto aplicacao aos investidores e investimentos originarios de Estados partes
nos acordos de investimentos firmados pelo Brasil.

Palavras-chave: Acordos De Cooperacdo E Facilitacdo De Investimentos (ACFls). Auto
aplicabilidade. Aplicacdo Direta. Parametros de protecdo internacional do investimento
estrangeiro.

ABSTRACT: The purpose of this article is to evaluate the possibility of application, by
Brazilian courts, of the rules contained in the Cooperation and Facilitation of Investment
Agreements to the establishment of minimum standards of treatment to foreign
investments and investors, signed by Brazil in 2015. The article revises part of the
international literature related to the direct applicability of international treaties, so as to
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identify the characteristics of automatic applicability. Following up on this revision, the
article analyses the case law of the Brazilian Supreme Court (STF) and its comprehension
by Brazilian scholars related to the applicability of international treaties in Brazil. Finally,
the article analyses the structure of the Brazilian CFIAs and its rules establishing standards
of treatment to evaluate the possibility of its applicability in Brazil after the decree of
promulgation. In the end, the conclusion is that it is possible and adequate, both
considering international Law and Brazilian Law, the automatic applicability to investors
and investments from signatory States of the investments agreements signed by Brazil.

Keywords: Cooperation and Facilitation of Investment Agreements. Automatic
applicability. Direct applicability. International Standards of protection of foreign
investments.

1. INTRODUCAO

Nos ultimos meses o Brasil firmou cinco Acordos De Cooperacao E
Facilitacao De Investimentos (ACFls), com Mocambique (30 de marco), Angola (1°

de abril), México (26 de maio), Malaui (25 de junho) e Colombia (09 de outubro).

Trata-se de um tipo de acordo internacional sobre investimentos, de
alcance bilateral e com disposi¢oes e estruturas juridicas muito mais modestas que
as dos Acordos De Promocao E Protecao Reciproca De Investimentos (APPRIs) mais
comuns. Em particular, dado um preconceito ideoldgico dificil de justificar na
pratica (COSTA, 2014b), afastam de plano a arbitragem internacional de
investimentos e, com o objetivo de nao reduzir a capacidade regulatoria e de
instituicado e implementacao de politicas publicas, estatui padroes de protecdo aos
investimentos relativamente baixos e de alcance restrito. Decerto, pode-se criticar
tais acordos por dar muita énfase na cooperacao e pouca na efetiva protecao dos
investidores e investimentos, o que coloca o investidor brasileiro nos paises com os
quais ha tais acordos em patamares de protecdo inferiores aos originarios de
paises que tenham vigentes outros APPRIs, para os quais ha acesso a arbitragem

internacional e padrdes de tratamento e protecdo bem mais elevados.

Nao obstante a aparente intencdo de negar protecao internacional aos
investidores e investimentos, porém, é fato que tais acordos estabelecem normas
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potencialmente aplicaveis pelos tribunais brasileiros, dadas tanto a estrutura dos

acordos, quando a jurisprudéncia e a doutrina assentadas a respeito da aplicagao
de tratados internacionais pelas cortes brasileiras. A questdo posta no presente
artigo, portanto, é a de saber se e quais normas de ACFls podem vir a ser aplicadas
nao apenas para o Brasil, mas também no Brasil, a partir do momento estabelecido

em seus eventuais decretos de promulgacao.

O objetivo do presente artigo, portanto, é o de avaliar a possibilidade de
aplicacao pelos tribunais brasileiros das regras de ACFls para o estabelecimento de
padrées minimos de tratamento dos investimentos e investidores estrangeiros.
Para tanto, revisa parte da literatura internacional a respeito da eficacia direta de
tratados internacionais, de modo a identificar caracteristicas da auto aplicabilidade
para, em seguida, analisar a jurisprudéncia assentada pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) e sua compreensao pela doutrina brasileira a respeito da aplicacao
dos tratados internacionais no Brasil. Por fim, analisa a estrutura dos ACFIs e de
suas normas estabelecendo padrdes de tratamento para avaliar a possibilidade de
aplicacdo no Brasil a partir do decreto de promulgacao, sem a necessidade de

outra norma que o coloque em vigor no Brasil.

A resposta, adianta-se desde logo, é positiva: entende-se, portanto, ser
possivel e juridicamente adequado, tanto em face do Direito internacional quanto
do Direito brasileiro, a aplicacdo aos investidores e investimentos originarios de

Estados partes nos acordos de investimentos ora firmados.

Observe-se, desde logo, nao haver qualquer intencdao de se verificar a
tendéncia a auto aplicagdo nos cossignatarios dos ACFls, até porque nao se
justificaria a exclusdo da competéncia dos tribunais nacionais a partir da
verificacdo de auséncia de reciprocidade, posto que esta nao é condicao de

aplicabilidade dos tratados.
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Destarte, a partir de uma questdo pratica importante para a

compreensao dos limites e efeitos dos ACFIs, retoma-se o classico tema do
fundamento da Ordem juridica internacional e das relagées entre Ordenamentos,
com énfase nas solugdes brasileiras. As conclusdes, parece, levam a abertura de um
novo campo para a eficacia de acordos internacionais cujo texto demonstra

integral compatibilidade com a auto aplicabilidade.

2. REGULACAO INTERNACIONAL DA APLICACAO DOS TRATADOS POR TRIBUNAIS
INTERNOS

Passado bem mais de um século da edicao de Volkerrecht und
Landesrecht de Heinrich Tripel (1899) a polémica tedrica entre monismo e dualismo
vai completando sua conversao em mera curiosidade historica. De um ponto de
vista especificamente filosofico, a solugdo monista de Hans Kelsen (1926) e,
mediante abordagem jusnaturalista, de Alfred Verdross (1927) ja afastam qualquer

possibilidade séria de sustentar a outra posicao (SIMMA, 1995).

Embora o primeiro autor defenda a possibilidade l6gica do monismo
com origem em um Direito interno e o segundo entenda ser essencial a pertinéncia
da norma fundamental a ordem universal, o fato é que ambos admitem haver
amplissima independéncia da problematica da origem e estruturacdo das cadeias
de validacao normativa, por um lado, e da possibilidade de criar, sem gerar
antinomia ou ineficacia ipso facto, deveres e obriga¢des juridicos que contrariem
regras internacionais, por outro lado. A razdo é simples: como o Direito
internacional atribui ao Estado o condao de regular as relacbes em seu territorio e
entre seus sujeitos, este o pode fazer, embora tal circunstancia ndo impeca a
eventual ilicitude do ato estatal e até mesmo sua responsabilidade, sem, porém,
chegar a afetar sua validade e eficacia. Mesmo os efeitos da clara posicao de Lassa

Oppenheim de que “a forca vinculante de um tratado diz respeito apenas aos
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Estados contratantes, ndo a seus sujeitos” (1912, § 520)' sdo facilmente absorvidas

pelo monismo, embora, para Kelsen e Verdross, ndo faca sentido reduzir o Direito

internacional a natureza de uma ordem entre Estados.

Havendo a dissociacdo entre tais questdes, a dicotomia
monismo/dualismo perde importancia em sentido pragmatico, pois os resultados
faticos deixam de depender da resolucdo da polémica travada nas alturas das
torres de marfim. Como bem aponta Michel Virally (1973), a tematica é afeita a
discussdao dos fundamentos do Direito internacional, mas “nenhuma das teorias
considera muito o estado real do direito, nem contribui significativamente para sua
compreensao” (1973, p. 192). De resto, como ja dito, a solucdo monista é
claramente mais consistente do ponto de vista l6gico e, ao ser harmonizada com

as circunstancias efetivas, deixa de incomodar.

Vale, pela abordagem direta e clara, recordar a afirmacao de Rosalyn

Higgins (1994, p. 205) neste sentido:

E claro: independentemente da visdo que se adote, resta o problema de
qual sistema prevalece quando ha um choque entre ambos. Pode-se dar
respostas a tal questdo no patamar da filosofia juridica, mas no mundo
real a resposta depende de a qual tribunal (de Direito internacional ou
interno) se dirige a pergunta e de qual é a questao apresentada.

Assim, a resposta depende de duas variadveis: o tribunal e a questao.
Para, por enquanto, manter o problema no campo internacional, deve-se
considerar a proliferacdo de cortes e tribunais arbitrais institucionais com
atribuicées para lidar com regimes especiais de Direito internacional, os quais
apresentam regras proprias sobre responsabilidade internacional, principios e
procedimentos de governanca e campos juridicos com principios, instituicdes e

finalidades proprios (ONU, 2006). No que se refere as tematicas, além da evidente

1 No mesmo sentido, mas para todo o Direito internacional: “§ 289 (...) E, portanto, correto dizer que os
individuos tem esses direitos em conformidade ou de acordo com o Direito internacional, desde que se rememore
que tais direitos ndo existirdo se cada Estado ndo os criar mediante seu Direito interno”.
2 A menos que indicado de modo diverso, todas as tradugGes sdo do autor.
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vinculagdo a regimes juridicos especiais, é importante ressaltar a maior

proximidade de certos conjuntos tematicos da necessidade de produgao interna de
efeitos. Neste sentido, o reconhecimento de padrées de direitos humanos,
indenizacao por expropriagoes, protecao ambiental e jurisdicao extraterritorial, por
exemplo, é de grande importancia para o Direito internacional (HIGGINS, 1994, p.

209).

Pbe-se, portanto, a seguinte questdo: como as cortes e tribunais
internacionais lidam com normas, atos de decisées judiciais internas que, per se ou
mediante seus efeitos, provocam a incidéncia de normas juridicas de Direito

internacional?

A resposta classica é bastante simples: consideram-se como matéria
fatica, cuja ocorréncia propicia a subsuncao as normas internacionais violadas e,
sendo o caso, a responsabilidade internacional em decorréncia de ilicito. Tal
conclusdo aparece de maneira unanime na doutrina, até porque respaldada por
diversas sentencas da Corte Permanente de Justica Internacional (CPJI) e da Corte
Internacional de Justica (ClJ), como no Caso Lotus (CPJI, 1927), nos casos dos
Empréstimos Sérvios dos Empréstimos Brasileiros (CPJI, 1929), sendo a posi¢do

confirmada no Caso Nottebohm (ClJ, 1955).

Tal abordagem é suficiente para ratificar a insuficiéncia da maior parte
do Direito internacional atual para, per se, gerar efeitos que possibilitem a
vinculagdo dos érgaos oficiais internos, limite sua capacidade legislativa e, criando
direitos subjetivos e deveres para as pessoas de Direito interno, sejam
imediatamente aplicaveis pelos tribunais de cada Estado. Com efeito, o debate
entre monismo e dualismo é inécuo tanto para responder a questao da validade
das normas, quanto a de sua aplicabilidade direta. Até o presente, a excecao
claramente estabelecida e reconhecida é a do Direito europeu a partir do caso Van

Gend en Loos (CASELLA, 2002; COSTA, 1996).
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Nesse caso, o Tribunal Europeu de Justica (TEJ) decidiu sobre a questao

do Artigo 12 do Tratado da Comunidade Econémica Europeia (Tratado de Roma de
1957) ser dotado de efeitos diretos, ou seja, da possibilidade dos nacionais de um
Estado europeu poderem reclamar direitos subjetivos proprios (TEJ, 1963, p. 3). Ao
confirmar os efeitos diretos, o Tribunal ressaltou o espirito do tratado a ser
aplicado, o qual “é mais que um acordo que apenas cria obrigacdes mutuas entre
os Estados contratantes” (TEJ, 1963, p. 12). Disso decorre o carater de autonomia
do Direito europeu, como “uma nova ordem juridica de Direito internacional em

beneficio da qual os Estados limitaram seus direitos soberanos” (TEJ, 1963, p. 12).

Ha, portanto, uma construcao curiosa: os efeitos diretos sdao atribuidos
tanto a autolimitacao da soberania estatal, quanto a natureza peculiar dos acordos,
em conformidade com o Direito internacional. Em outros termos: a decisdao busca
suporte em ambos; Direito internacional e conjunto dos Direitos internos. Nao
obstante, o que se destaca é o seguinte: hd uma decisdo de tribunal internacional
reconhecendo os efeitos diretos, a qual é pronta e inequivocamente aceita pelos

Estados Membros da Comunidade Econémica Europeia.

Tal sentenca, portanto, tem um papel simbdlico e fundante excepcional:
demonstra a capacidade técnica e pratica de o Direito internacional regular
diretamente as a¢Oes dos sujeitos com personalidade juridica de Direito interno,
vinculando até mesmo as cortes nacionais. Empalidece, em face da pura e simples
realidade, qualquer argumento de que o Direito internacional é naturalmente
fadado a depender de mecanismos de incorporacao para poder gerar efeitos no

territorio e sobre os sujeitos dos Estados.

Porém, até o presente, a imensa maioria das normas internacionais
depende, para sua aplicabilidade e eficacia internas, de alguma forma de
incorporacao ou, pelo menos, a avaliacdo de requisitos por um tribunal interno.

Na incorporacao ou internalizagao das normas oriundas de tratados internacionais
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ha, com efeito, a criagdo de uma norma de Direito interno cuja validade se

7

constitui na cadeia de validagao iniciada na constituicdo. E norma com o mesmo
texto da norma constante do tratado (a qual obriga as Partes), mas de natureza
diversa: é de Direito interno e validada conforme os procedimentos e os limites
materiais postos pela constituicio e, muitas vezes, pela legislacao

infraconstitucional (COSTA, 2000).

Na aplicacdo e eficacia diretas nao ha validacao nos termos do Direito
interno. Exceto em raras situagcdes, como a da Unido Europeia, em que a partir do
Caso Van Gend en Loos a autonomia do ordenamento europeu e sua aplicagao
direta se baseiam em normas de Direito internacional, a aplicacdo e eficacia direta

sao admitidas pelos Direitos internos (NOLLKAEMPER, 2014).

Ha, claro, ambiguidades significativas e, no limite, pode-se defender
haver, ai, apenas um tipo especial de incorporacao (COSTA, 2000). Nao obstante,

u

como bem aponta lan Brownlie (2003, p. 676)>, “um tribunal interno pode aplicar o
Direito internacional e, quando o faz, ndo é mais apenas um 6rgao do sistema
juridico nacional; mas nao age independentemente do sistema nacional.” Essa
posicdo, portanto, admite uma natureza duplice do tribunal interno que aplica o
Direito internacional de modo imediato, o qual, embora ainda dependente das
instancias internas, parece se revestir de poderes intrinsecos adicionais. Revela-se,
portanto, um aspecto central na discussao dos efeitos diretos dados por tribunais
internos; o qual ndo reside exatamente nas diatribes meramente juridicas, mas nos
campos dos embates pelo poder. Como destaca André Nollkaemper (2014), a
aplicacdo direta incrementa o poder dos 6rgaos jurisdicionais em relacao aos

legiferantes e executivos, o que ndo é necessariamente bom para o fortalecimento

do Direito internacional.

3 James Crawford (2012, p. 720-721), apesar de haver modificado substancialmente o capitulo referente &
solucédo de controvérsias internacionais, manteve esta frase.
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E possivel divisar, destarte, duas situagbes relevantes para a

compreensao dos efeitos diretos. Em primeiro lugar estd sua fundamentacdo na
competéncia de cortes internacionais, como ocorre na Unido Europeia e, ainda que
em menor medida, na Comunidade Andina de Nagbes. Ha, nesses casos, uma
formulacao integramente radicada no Direito internacional que origina nao apenas
a validade e o vigor das regras, mas orienta sua aplicacdo mediante cortes cuja
jurisdicdo e competéncia independe dos Ordenamentos internos dos paises
envolvidos. Ha, nesses casos, uma institucionalizacao internacional bastante
robusta, a qual ndo apenas indica, mas é elemento constitutivo necessario de uma

burocracia comunitaria relevante.

Na atribuicdo dos efeitos pelos tribunais internos, a principal tensao de
distribuicdo ou redistribuicdo do poder se da na diade Legislativo/Judiciario, ndo
na interno/internacional. Os efeitos sobre a efetiva conformacao e constituicao de
orgaos e organismos internacionais relevantes é, se ndo nula, bastante mitigada.
Pode ser que instancias formadoras de regras ganhem algum prestigio e poder,
dada a eficacia imediata das normas emitidas, porém tende a haver significativa

reducao, pois:

€)) da assimetria e extrema variabilidade da atribuicdo de efeitos
diretos por cortes internas resulta um desequilibrio da eficacia e efetividade das
regras internacionais, do qual resulta ser recomendavel maior cautela antes de

estatuir regras em tratados internacionais; e

(b) do fato da formulagdao de tais regras passar ao menos pelo
Executivo, normalmente com chancela do Legislativo, para cobrar vigor
internacional, resulta a transferéncia do mecanismo de pesos e contrapesos para a
esfera internacional, com a exportacao de tensdes e impasses politicos internos

para um campo ja sobrecarregado pelo choque de razées de Estado.
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Dessas consideracoes, cabe uma breve analise da arbitragem de

investimentos tal qual existe nos dias de hoje, claramente refutada nos ACFIs
brasileiros. Sua condicao de instrumento misto com o objetivo de proteger os
investidores nos paises receptores termina, pelo menos naquelas modalidades
fundadas em APPRIs, decidindo sobre matérias geralmente reservadas ao Direito
interno dos paises receptores de investimentos. As obrigacdes desses paises em
relacdo aos investidores e investimentos estrangeiros se estruturam na forma de
direitos subjetivos exigiveis contra o Estado, em algo que pode ser caracterizado
até mesmo como uma protecao equivalente a dada pelo Direito Administrativo

(COSTA, 2010; DOLZER, 2004/2005; HARTEN, 2007; HARTEN; LOUGHLIN, 2006).

Neste sentido, nao se discute que possa subsistir o limite da imunidade
de execucao contra os Estados, entretanto, é certa a existéncia de efeitos diretos
gerados por instrumentos internacionais, em geral representados por um APPRI,
no qual o Estado da seu consentimento a jurisdicdo de um tribunal arbitral, e,
muitas vezes, a Convencao de Washington de 1965 ou outro acordo para a

instituicao da arbitragem.

Nao obstante, para abordar a questdo posta no presente artigo, a
andlise do Direito internacional geral e das caracteristicas da arbitragem se
mostram insuficientes, pois, respectivamente, ndo ha qualquer pretensao juridica
geralmente instituida a respeito da efetividade imediata de normas internacionais,
de maneira a restar apenas a possibilidade de configuracio como ilicito
internacional e, por outro lado, pelo afastamento inequivoco da atribuicao a
qualquer instancia adjudicatdoria deciséria internacional no caso dos ACFIs
brasileiros. Destarte, procede-se a analise do tratamento dado no Brasil as regras

postas em tratados internacionais.
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3. APLICACAO DOS TRATADOS PELOS TRIBUNAIS BRASILEIROS

Para possibilitar a abordagem dos eventuais efeitos internos dos ACFls
serdo abordados trés aspectos da aplicacdo dos tratados internacionais pelos
tribunais brasileiros. Em primeiro lugar, cabe retomar, embora de outra
perspectiva, a tematica dos efeitos diretos. Sendo necessaria a incorporagiao ao
Direito brasileiro como pressuposto da aplicacdo pelas cortes internas, é
importante compreender sua dindmica e, particularmente, se é necessaria a
elaboracdo de lei especifica, ou se é suficiente a aprovacao e promulgacdao do
tratado e seu texto. Por fim, cabe breve digressao a respeito da hierarquia dos
tratados no Direito brasileiro e da natureza dos acordos internacionais de

investimentos.

Nao se pretende, no entanto, avaliar as posi¢des de juizes monocraticos
ou, mesmo, dos Tribunais de Justica dos estados. Sem questionar a importancia de
um estudo de tal natureza, a opcdo metodoldgica se faz em razdo do risco de
desviar em demasia, e sem necessidade premente, o curso da questao principal.
Deste modo, verifica-se, mediante andlise de fontes doutrinarias brasileiras, qual o
regime previsto pela Constituicdo Federal e como tem sido o tratamento dos

tribunais superiores.

Os tribunais superiores brasileiros ndo aceitam a hipotese de aplicacao
direta de normas internacionais. A incorporacao dos tratados ao Direito brasileiro é
sempre condicdo avaliada nas decisOes a esse respeito. A validade conferida a
norma pelo Direito interno é, portanto, pressuposto indispensavel a producao de
efeitos, acompanhada, evidentemente, do contexto textual e normativo pertinente
ao Ordenamento de que fazem parte, sendo indispensavel a conformidade a
Constituicao e a aplicacdo conforme seus principios (COSTA, 2000). A doutrina,
mesmo adotando predominantemente teses monistas a respeito dos fundamentos

do Direito internacional, ndao faz coro em favor da nocdao de aplicabilidade
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imediata de normas internacionais e, particularmente a respeito dos tratados,

reconhece a necessidade de incorporacao.

A Constituicao Federal ndao aborda clara e diretamente a tematica das
relacbes entre o Direito brasileiro e o Direito internacional. E importante, nesse

sentido, observar algumas disposi¢oes de seu texto:

(@) Ha norma atributiva da capacidade de celebrar tratados e
realizar atos internacionais ao Presidente da Republica com sujeicdo ao Congresso
Nacional (Artigo 84, VIIl), complementada pela necessidade de aprovacao
congressual definitiva para os tratados capazes de gerar impacto sobre o

patrimonio nacional (Artigo 49, I); e

(b) A distribuicdo da competéncia judicial brasileira ratione
materiae confere aos Juizes Federais o conddao de julgar acdes fundadas em
tratados internacionais (Artigo 109, lll), de crimes previstos em tratado ou
convencao internacional, dadas certas condi¢bes (Artigo 109, V), e situagdes de
graves violacbes de direitos humanos protegidos por tratado ou convencao

internacional (Artigo 109, V-A, § 5°).

Decerto, nada ai confirma ou afasta a hipdtese dos efeitos diretos. As
normas referentes as competéncias para celebrar e aprovar tratados podem, sem
qualquer malabarismo linguistico, ser interpretadas como condicdo do
consentimento definitivo para o vigor internacional, sem instituirem uma etapa

necessaria de um hipotético vigor interno.

Do mesmo modo, a linguagem da atribuicio de competéncia ratione
materiae aos Juizes Federais tampouco é indicativa da exigéncia de incorporagao
como pressuposto de efeitos internos. Pelo contrario: a identificacdo de uma
instancia jurisdicional especifica para matérias cobertas por tratados internacionais
denuncia um cuidado particular, harmonizando a aplicacdo interna com a validade
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enraizada no campo internacional. Alias, como bem lembra Marcelo Varella (2011,

p. 86) a respeito do decreto executivo de promulgacao:

A necessidade do decreto executivo ndo é exigéncia constitucional. Nao ha
qualquer norma que indique a necessidade de um novo ato do Presidente
da Republica para que se torne exigivel internamente. Trata-se, na
verdade, de constru¢dao tedrica amplamente aceita pelos tribunais
brasileiros.

Mesmo como construgdo tedrica, porém, é inegavel a importancia do
ato de promulgacao pela Presidéncia da Republica, uma vez que este cumpre
requisitos minimos de publicidade oficial, da qual depende a possibilidade de
vincular os sujeitos e, em particular, os 6rgaos judicantes. Pode-se, no entanto,
discutir se tal promulgacao é um requisito de validade e completa a incorporacéo a
ordem interna, ou se limita a condicionar o pleno vigor, com a eficacia, de norma
cujos alicerces estdo no Direito internacional. Ambas as solu¢des sao teoricamente

possiveis e compativeis com a boa técnica.

Até o presente, ndo obstante, os tribunais e doutrinadores brasileiros
tém descrito a sistematica da promulgacao das regras originadas em tratados
(MERCADANTE, 1996), sua validade e sua eficacia a partir da nocdao de
incorporacao ou de internalizacao. Este artigo nao se desviara desta senda, sem, no
entanto, deixar de alertar para as portas abertas a rediscussdao da possibilidade de

efeitos diretos do Direito internacional no Brasil.

Admitindo-se a necessidade de incorporagdao como pressuposto pratico
da anélise da aplicacdo do Direito internacional no Brasil, deve-se abordar a
questao da forma mediante a qual esta é realizada. A doutrina internacionalista
levanta a questao de se basta a publicacdo do texto do tratado para a geragao de
efeitos internos, ou se é necessaria promulgacao de lei para tanto (VIRALLY, 1973;
JENNINGS; WATTS, 1996). Até mesmo Lassa Oppenheim (1912, § 520), ha mais de

cem anos atras, admitia que:
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[D]e acordo com o Direito interno de alguns paises, a publicacao oficial de
um tratado concluido por seu Governo é suficiente para tal finalidade, mas
em outros paises outros passos sao necessarios, como, por exemplo, a
aprovacao pelos respectivos Parlamentos de leis especiais.

No Brasil houve debate em torno da aplicacdao das Leis Uniformes de
Genebra de 1930 e 1931, uma em matéria de letras de cambio e notas promissorias
e outra sobre cheques, promulgadas no Brasil mediante dois decretos de 1966.
Houve consideravel debate académico a respeito da linguagem empregada,
conforme a qual as Partes deveriam “adotar” (sem referir o dever imediato de

“aplicar”) a Lei Uniforme.

Pouco antes das primeiras decisées do STF em matéria de incorporagao
ao Ordenamento brasileiro, era comum, na doutrina, defender a aplicagao
imediata, independente de incorporacao especifica, como atesta, por exemplo, a

formulacao de Vicente Marotta Rangel (1967, p. 98):

Certo é, porém, segundo sustenta a escola monista, que o Direito
internacional, costumeiro ou convencional, penetra de plano na ordem
interna. A passagem de uma para outra ordem juridica se processa
mediante determinado automatismo e sem que se exija das normas a
transformacdo enfocada pela escola oponente. O que ocorre é nova
adocdo da ordem juridica internacional que, como tal, se insere na ordem
interna de cada Estado.

Pouco adiante, depois de interessante andlise constitucional
comparada*, o autor esclarece a tendéncia na regido e cultura juridica na qual o

Brasil se insere (p. 105):

Entre os paises da comunidade hispano-luso-americana, parece prevalecer
postulado da escola monista, uma vez que os tratados devidamente
concluidos no plano internacional nao necessitam, para que sejam
aplicados internamente, de lei na qual se transformem.

E percepcéo a ser confirmada na primeira decisdo a atacar diretamente a
questdo da necessidade, ou ndo, de promulgacao de lei especifica: o Conflito de

Competéncia 4.663-SP, julgado em 1968 pelo STF (DOLINGER, 1993). Neste caso, o

4 Para uma interessante analise comparada em periodo anterior ao da discussdo da Lei Uniforme de Genebra no
STF, veja-se MOSLER, 1957; para um levantamento mais recente, BUERGENTHAL, 1992.
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Juiz estadual de Itapira entendeu ser incompetente em razdao da vigéncia da Lei

Uniforme de Genebra e o Juiz Federal de Sao Paulo tampouco a aceitou.

Interessante reproduzir os argumentos envolvidos (STF, 1968, p. 77):

Tanto o despacho do Dr. Juiz de Direito como o do Dr. Juiz Federal acham-
se muito bem fundamentados. O primeiro examina o novo regime legal,
sobre as notas promissérias, em foco da chamada Lei Uniforme, e critica a
promulgacdo da Convencdo por decreto executivo. O segundo pondera
que as normas contidas na Convencdo integram, hoje, o direito interno
nacional.

Em seguida, justifica a atribuicdo da competéncia ao juizo estadual em
razao de haver a incorporacao da Lei Uniforme de Genebra ao Direito brasileiro
(STF, 1968, p. 77):

O fato de a Convencao acarretar a introducdo, no direito nacional, de
normas sobre letra de cambio e nota promissdria, ndo determina, por si, a

competéncia dos juizes federais, de tal sorte que qualquer acdo cambial
seja processada e julgada pela Justica Federal.

Neste sentido, hd amplissimo consenso a respeito de ndo existir
necessidade de lei especifica para atribuir eficacia as normas oriundas de tratados
internacionais sempre que seu sentido e a redacao do texto sejam suficientes para
gerar, uma vez internalizadas, efeitos no pais, criando direitos e obriga¢des para os
sujeitos de Direito interno e obrigando sua aplicacdo pelos 6rgaos judicantes.

Trata-se de posicao unanime, doutrinaria e judicial.

A matéria tradicionalmente mais polémica frente aos tribunais
brasileiros é a da primazia do Direito originado em tratados internacionais em
relacdo as leis brasileiras. Embora nao exista Direito internacional geral vinculante
nessa matéria, é possivel identificar uma tendéncia relativamente recente de
aceitar a primazia das normas derivadas de tratados em face de leis de origem

exclusivamente domeésticas (VIRALLY, 1973).

Ha controvérsias doutrinarias bastante significativas, embora exista
preponderancia de posicoes favoraveis a primazia do Direito internacional

ISSN: 1980-1995
e-ISSN: 2318-8529
RDIET, Brasilia, V. 11, n°2, p. 92 — 118 Jul-Dez, 2016
e-mail revdiet@bol.com.br


mailto:revdiet@bol.com.br

REVISTA DE DIREITO INTERNACIONAL ECONOMICO E TRIBUTARIO

RDIET "
(ACCIOLY; NASCIMENTO E SILVA; CASELLA, 2012, p. 239-251; DOLINGER, 1993;

MELLO, 2000, p. 118-119; MAROTTA RANGEL, 1967; i. a.); ha posicdes doutrinarias
contrarias ou que, simplesmente, se limitam a reconhecer o estado da técnica no
Brasil: os tribunais ndo reconhecem a primazia do tratado em face da lei ordinaria
interna, com a excecao dos acordos em matéria tributaria e de Direitos Humanos

(AMARAL JUNIOR, 2011; REZEK, 2011; VARELA, 2011, i. a).

Nao descurando de manifestar o apoio a reformas constitucionais e
jurisprudéncia que venham, no futuro, a remodelar e corrigir os rumos do
tratamento brasileiro da primazia das normas originarias de tratados
internacionais, o fato é que na atualidade predomina o entendimento expresso no
Recurso Especial 80.004 (STF, 1978). Nao foi, como apontado por Jacob Dolinger
(1993, p. 1069), uma decisao recebida com jubilo:

Todos os internacionalistas brasileiros ficaram surpresos coma a decisao,
pois esta contrariava a absoluta maioria das opinides manifestadas pelos
académicos em matéria de conflito entre Direito interno e internacional e,
de acordo com seus criticos, representou uma mudanca radical da posicao
do Supremo Tribunal Federal.

Nao é o caso de realizar, nesse artigo, analise cuidadosa do julgado. Ele
é, sem duvida, merecedor de leitura direta e atenta por parte dos estudiosos do
Direito Constitucional Internacional brasileiro. Importa, no entanto, destacar que
dos votos e da propria ementa ndo é possivel concluir haver revogac¢do da Lei
Uniforme de Genebra, anterior, por lei ordinaria posterior, mas que aquela “nao se

sobrepoe ela as leis do Pais” (STF, 1978, p. 809 — Ementa).

No voto do Ministro Leitdao de Abreu, expressamente afirmando tanto
da auséncia de necessidade de promulgacao de lei para dar efeitos aos tratados e a
insuficiéncia da lei interna para os revogar, conclui que “a lei posterior, em tal caso,
nao revoga, em sentido técnico, o tratado, senao que lhe afasta a aplicacao” (STF,
1978, p. 836), manifestando-se pela repristinacdo das regras convencionais se,

porventura, houver revogacao da lei capaz de exilar, temporariamente, apenas
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seus efeitos. SAo argumentos importantes, mesmo que, em seguida, afastados

expressamente pelo Ministro Cunha Peixoto, cuja opinidao se alinha com a da
maioria dos julgadores: “S6 é tratado, quando aplicado aos paises estrangeiros.
Vigindo no Brasil, é lei positiva quer na teoria monista, quer na pluralista” e,

portanto, sera derrogado pela lex posterior (STF, 1978, p. 837).

Na pratica, portanto, apesar das vozes dos mais diversos
internacionalistas, a posicdo consagrada nessa decisio do STF vem se
conformando de maneira diuturna e consistente. Embora o caso tenha sido
decidido ao tempo da vigéncia da Constituicio de 1967/1969, nao houve, na
matéria, qualquer mudanca significativa na nova Lei Maior. Com efeito, como
relembra Jacob Dolinger (1993, p. 1058), a época houve um extenso conjunto de
manifestacdes de juristas brasileiros a favor da inclusdo de regra clara consagrando
a primazia dos tratados. A norma jamais foi incorporada, o que pode ser, alias,
compreendido como a auséncia de consenso no sentido de dar aos textos
derivados de convencgdes internacionais um status superior ao das leis ordinarias,
exceto nas questoes referentes a direitos humanos, conforme a CF, Artigo 5°, §§ 2°
e 3° (STF, 2008; 2009a; 2009b) e transportes internacionais (CF, Artigo 178), sem

modificar, tampouco, o entendimento do Artigo 98 do Codigo Tributario Nacional.
4. REGRAS AUTOAPLICAVEIS DOS ACFIS

Ha trés questdes a serem abordadas em torno da auto aplicabilidade de
um tratado internacional (BUERGENTHAL, 1992). A primeira delas é a necessidade,
ou nao, de edicao de lei formalmente diversa do texto do tratado internacional, o
qual é, em alguns paises, considerado insuficiente para a geracao de efeitos
internos. A segunda se refere a intencdo dos tratados que originam as regras, que
pode ser interpretada como se limitando a criar obrigacdes internacionais, entre os

Estados contratantes, ou voltada a gerar efeitos internos. A ultima diz respeito a
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criagao de direitos e obrigacdes para os sujeitos de Direito interno, o que depende

da linguagem dos tratados e sua compreensao pelos tribunais.

Dadas as caracteristicas da aplicagdo dos tratados internacionais no
Brasil, destaca-se o inegavel consenso referente a desnecessidade de promulgacao
de lei para lhes dar eficacia. Decerto, como se viu, é amplamente reconhecida na
doutrina e jurisprudéncia a aplicabilidade de normas de tratados internacionais a
partir da edicao do decreto de promulgacao. Deste modo, uma vez promulgados e,
contanto, cumprida a exigéncia de publicidade, quaisquer acordos podem ser

imediatamente aplicados se suas normas forem destinadas a tanto.

Houve, nesse sentido, discussao doutrinaria a respeito da necessidade
de instrumento especifico para a incorporacdao das Leis Uniformes de Genebra,
dada a circunstancia de os textos serem anexos as Convengoes e haver, nos termos
de seu Artigo Primeiro, a obrigacao de “adotar nos territérios respectivos”, a qual,
segundo alguns, ndo abrangeria o dever imediato de aplicar (DOLINGER, 1993). Ao
fim, como visto, a posicdo jurisprudencial do STF afastou qualquer duavida a
respeito, deixando claro ndo haver exigéncia de nova lei. Para os tratados de
bilaterais que evitam bitributacao (CASELLA, 1995; SCHOUERI, 1995; TORRES, 1997),
bem como para as regras do Acordo Geral sobre Comércio e Tarifas (GATT)

(COSTA, 2014a), a jurisprudéncia aceita a aplicacdao independente de lei especifica.

No que se refere a intencdo de as Partes em um tratado criarem texto
autoaplicavel, o entendimento brasileiro é por inexistir qualquer exigéncia juridica
de carater explicito, podendo resultar de adequada interpretacdo do acordo
internacional. Em principio, portanto, mesmo na auséncia de determinacdo
convencional expressa de um dever de aplicar. E o caso de textos internacionais
equivocos ou omissos, como o das Leis Uniformes de Genebra e do GATT, os quais

vém gerando aplicacao interna de maneira inequivoca e consistente.
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Ha, nos ACFIs, redagées diversas. Nenhuma delas explicita a atribuicao

as cortes internas de aplicacao das regras que compdem seus textos. Porém, a
determinacao de que o acordo sera “operacionalizado pelas instituicdes nacionais”,
presente nos acordos assinados com Angola (Artigo 2) e Mocambique (Artigo 2),
pode, sem qualquer malabarismo linguistico, ser interpretada como atribuindo,

também, a aplicabilidade de suas normas pelos tribunais internos.

Os demais ACFIs tiveram modificada sensivelmente a estrutura de
referéncia aos drgaos internos, sem, em qualquer momento, afastar expressamente
a auto aplicabilidade. Portanto, sua aplicacdo pelos tribunais brasileiros com

supedaneo na publicacao do decreto de promulgac¢do nao é vedada.

Além disso, os ACFIs com a Colémbia (Artigo 2, (2)) e com o México
(Artigo 2, (4)) dispdem que o acordo ndao impede o gozo de direitos e beneficios
concedidos pelo Direito interno e internacional. Em outras palavras, os parametros
postos pelos acordos podem ser superados, em beneficio dos investidores, por leis
internas ou outros instrumentos internacionais. Deixa claro, assim, tratar-se de
padrées minimos. Tal regra sé faz sentido se houver a criacdo de direitos
subjetivos para os investidores a partir da aplicacao dos tratados. Por conseguinte,
presumir sua auto aplicabilidade pelas cortes nacionais é perfeitamente
consistente com a intencao de conferir protecdo a investidores e investimentos

estrangeiros a partir de direitos atribuidos pelos tratados.

Assim, na auséncia de vedacdo expressa, estao presentes os elementos
interpretativos que sugerem a intencao das Partes em permitir a aplicacao pelas
autoridades internas, inclusive jurisdicionais. E possivel, alids, que a auséncia de
regra expressa sobre a auto aplicagdo se deva a diferencas na dinamica

incorporacdao em cada um dos paises envolvidos.
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Neste sentido, alias, deve-se ressaltar ndo haver qualquer dever ou

condicdo de reciprocidade relacionado a auto aplicabilidade. De fato, como ha
grande variacao entre os tratamentos dados pelo sistema juridico de cada Estado
e, por conseguinte, nao se possa generalizar qualquer conclusao (BUERGENTHAL,
1992), tal classe de pressuposicao teria efeitos radicalmente paralisantes em
convengdes multilaterais, tendentes a criar uma injusta variacdo de tratamento

quando ha varios tratados bilaterais assemelhados.

Noutras palavras, se o Brasil nao exige a promulgacao de lei para dar
efeitos internos aos tratados, nada impede que a outra Parte condicione a
aplicacdo a essa classe de pressuposto formal. Nada disso afeta a intencao de gerar
direitos subjetivos e garantir sua aplicacdo interna; sdao variagdes, apenas, de
meios. Isso é perfeitamente aceito no Direito internacional, embora,
evidentemente, a falta da devida garantia dos direitos concertados possa gerar,
enquanto vigore o acordo, responsabilidade internacional. Seria tecnicamente
incorreto, em particular, interpretar a praxis de subordinar a eficacia a
promulgacao de lei interna como um elemento revelador da auséncia de intencao

de criar regras internamente aplicaveis.

Resta, por fim, verificar nas estruturas dos acordos e de suas normas a
possibilidade de aplicacdo pelos tribunais nacionais. Nesse sentido, sempre que de
uma determinagcdo convencional possam derivar deveres, obrigagées ou direitos
subjetivos para pessoas de Direito interno submetidas a jurisdicao brasileira, ha

condigdes de aplicagao.

O ACFI com Mogcambique e o ACFI com Angola, nas Secdes IV, “Da
Mitigacao de Riscos e Prevencdao de Disputas”, estabelecem diversos direitos e
deveres para investidores, de maneira a poderem ser aplicados diretamente. Em
primeiro lugar, limitam a expropriacao ou nacionalizacao (Artigo 9, (1)) e criam

padrées de indenizacao (Artigo 9, (2), (3) e (4)). A redacao e o sentido parecem
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buscar estabelecer parametros minimos de protecao ao investidor estrangeiro, os

quais podem l|hes conferir pretensdes juridicas oponiveis ao Estado. E bastante
duvidoso que a mencao “em conformidade com seu ordenamento juridico” (Artigo
9, (1) do ACFI com Mocambique) possa ser entendida como capaz de corroer os ja

modestos limites impostos convencionalmente as desapropriagoes.

Em seguida, consagram padrées minimos de tratamento nacional
(Artigo 11, (2)) e de nacao mais favorecida (Artigo 11, (3)) aplicaveis pré e pos-
entrada dos investimentos, os quais, apesar de idiossincrasias que nao cabe
detalhar no presente artigo, também parecem gerar direitos aos investidores
exigiveis nos tribunais brasileiros, inclusive em consonancia com a jurisprudéncia
em matéria de acordos comerciais. Do mesmo modo, garante-se compensac¢ao por
dano decorrente de “conflito armado, estado de emergéncia, revolta,
levantamento ou disturbios”, o qual também pode ser objeto de auto aplicagdo
(Artigo 12). Também é possivel exigir a transferéncia internacional de recursos nos

termos do Artigo 14°.

O acordo com Malaui traz somente pequenas diferencas em matéria de
expropriacoes e nacionalizacoes (Artigo 8), tratamento (Artigo 10) e transferéncias
(Artigo 12), embora nao exista regra cuidando da protecao integral contra conflitos

armados e outras situacoes extremas.

Os acordos com os paises latino-americanos apresentam uma nova
configuracao, cuidando das “medidas normativas e mitigacdo de riscos” (ACFI com
o México) e “tratamento outorgado aos investidores e seus investimentos” (ACFI
com a Colombia) em sua Secao Il. O regime de tratamento dos investidores e
investimentos é mais detalhado e impede a discriminacdo em favor dos nacionais e
outros estrangeiros (Artigo 5°), estabelece padroes minimos para as

desapropriacoes e indeniza¢ées (Artigo 6°), protecdao em caso de guerra e outras

SPara uma apresentacéo das clausulas de protecéo de investimentos em APPRIs, veja-se COSTA, 2010.
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situacoes graves (Artigo 7°) e transferéncias (Artigo 9°). Em geral, como nos

demais tratados, sdo passiveis de auto aplicacao pelos tribunais brasileiros.

Por fim, em vista das peculiaridades do sistema juridico brasileiro em
razdo da natureza dos tratados e normas, dando primazia aqueles sobre
tributacdo, transportes internacionais e direitos humanos, cabe uma breve reflexao
sobre a natureza dos ACFls e das nhormas que estabelecem padrdes de tratamento.
A tematica é demasiada complexa para ser abordada integralmente aqui, em
artigo com objeto diverso, mas cabe a seguinte digressao: normas que protegem
direitos de investidores estrangeiros nao sao de direitos humanos? Quando, por
exemplo, se pdem padrées minimos para a expropriacao e as indenizagdes, ndo se
estd a proteger a propriedade, arrolada dentre os incisos do Artigo 5° da
Constituicao Federal? H4, ai, normas com primazia sobre as leis ordinarias internas?
E os aspectos tributarios envolvidos — embora normalmente excepcionados da
cobertura de tratamento nacional e de nacdo mais favorecida? E quando o

investimento se der no campo dos transportes internacionais?

De qualquer modo, o que se pode afirmar é, sim, a possibilidade de auto
aplicabilidade dos ACFIs no Brasil. Quanto a isso, em que pese sempre haver
possibilidade de os tribunais percorrerem senda diversa, parece pairar pouca

duavida.
5. CONCLUSAO

Os ACFls assinados pelo Brasil, assim que venham a ser promulgados
por decreto presidencial, passarao a ter efeitos no territério brasileiro e vincular,

nos aspectos autoaplicaveis, os tribunais locais.

Embora seja possivel discutir doutrinariamente a natureza de algumas
regras, sendo admissivel considerar algumas como de direitos humanos ou com
efeitos tributarios, é fato que os padroes de tratamento, de expropriacdo e
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nacionalizacdo, de indenizacdo decorrente do descumprimento de parametros

estabelecidos pelos tratados e beneficios minimos em matéria de conversao e
transferéncias financeiras, bem como, exceto para o acordo com o Malaui, niveis
relativos de protecdao em caso de conflitos armados ou outras situagées graves tem
sua auto aplicabilidade em completa consonancia com a doutrina e os julgados

brasileiros.

Desde a discussao referente a necessidade de lei para a aplicacdao das
Leis Uniformes de Genebra (STF, 1968) até a aceitacio de que normas
internacionais em matéria de Direitos Humanos gozam de primazia no Brasil,
independentemente de sua aprovacao conforme o § 3° do Artigo 5° da
Constituicao Federal, sempre se aceitou a efetividade imediata, mesmo que
mediante a incorporacdo no Ordenamento patrio, dispensando-se, inobstante, a

redundante formalidade da emissao de norma nova interna.

Do mesmo modo, mesmo sem a necessidade de retomar as discussoes
referentes aos fundamentos do Direito internacional e as ja moribundas teses
dualistas, fica claro que a teoria e a pratica dao claro suporte ndo apenas as
solugdes dadas pelo Judiciario brasileiro quanto, particularmente, a hipotese de
que - sabendo-se ausente uma dicotomia insoluvel entre duas Ordens juridicas —
seja possivel a aplicacdo dos tratados internacionais pelos 6rgaos internos e de
modo a reconhecer a criagao de direitos subjetivos de Direito interno, inclusive
contra o Estado. Nao importa se diretamente ou mediante incorporacao — ao gosto
do Direito interno — é possivel, razoavel e desejavel que se cumpram as normas

postas em tratados internacionais.

Entende-se, portanto, inexistir obice e, pelo contrario, haver supedaneo
doutrinario e jurisprudencial para que as normas dos ACFls tenham sua eficacia
aceita e promovida pelos érgaos jurisdicionais brasileiros. Encontram-se presentes

todas as condi¢cdoes para tanto: do lado do Direito brasileiro, as convic¢oes e
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tradicbes dos orgaos aplicadores do Direito; do lado dos acordos, previsdo de

aplicacdo pelas instituicdes internas e auséncia de qualquer vedagao nesse sentido,
a qual é acompanhada por normas inequivocamente aptas a criacao de direitos

subjetivos no Ordenamento interno, bem como a aplicacao pelos juizes brasileiros.
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