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RESUMO: Ainda nos dias de hoje verifica-se, por parte de estudantes ¢ juristas,
consideravel falta de dominio sobre o Direito Internacional. Tal desconhecimento
¢ incompativel com a importancia do Direito Internacional na teoria e pratica
juridicas, bem como com o relevo almejado, pelo Brasil, na Sociedade Internacional.
O presente trabalho ¢ uma tentativa de descrever, de forma ao mesmo tempo clara,
concisa e precisa, os procedimentos, tanto no ambito internacional quanto no ambito
interno brasileiro, pelos quais um tratado passa antes de se tornar obrigatorio no
Brasil. Foram identificadas quatro fases principais, normalmente presentes, ¢ que
foram assim denominadas: a) “aprovacdo internacional”; b) “aprovacdo interna”;
c) “obrigatoriedade internacional”; e d) “obrigatoriedade interna”. Tais termos,
expressdes e distingdes sdo submetidos a comunidade cientifica.
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ABSTRACT: Despite the increase in international relations in the contemporary
society, amongst law students and legal scholars there remains a considerable lack of
domain regarding International Law. Such a lack of knowledge is incompatible with
the importance of International Law in legal theory and practice, as well as the role
Brazil aspires to play in the international society. This article is an attempt to describe,
in a clear, concise and precise manner, the international and domestic procedures
through which a treaty is submitted before it becomes obligatory in Brazil. Four main
phases were observed as being present at most times, and were identified as such: a)
“international approval”; b) “internal approval”; ¢) “international obligatoriness”; and
d) “internal obligatoriness”. Such terms, expressions and distinctions are submitted to
the scientific community.
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“Constitucionalidade extrinseca” e “constitucionalidade intrinseca” da aprovagdo
e obrigatoriedade por um tratado. 7. Conclusio ¢ figura-resumo. 8. Referéncias
bibliograficas.

1. Introducao

Ainda nos dias de hoje verifica-se, por parte de estudantes e juristas, consideravel
falta de dominio sobre o Direito Internacional. Assim, ¢ geralmente desconhecida a
ndo ratificagdo, pelo Brasil, da Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados (a
seguir, Convengdo de Viena, simplesmente) ¢ a ndo aplicagdo da Convengao de Direito
Internacional Privado (em anexo a qual esta o chamado Codigo de Bustamante) em
Estados que simplesmente ndo a ratificaram — ambos os erros induzidos, em verdade,
pela nossa literatura juridica.

Outros exemplos podem ser dados: a) o Brasil assinou um tratado', mas néo o ratificou?
E possivel que a assinatura, por si so, implique em obrigatoriedade, dispensando a
ratificag¢@o; b) o Brasil ndo assinou um tratado? Ele pode mesmo assim ser obrigatdrio
para o nosso Pais, caso tenha havido adesdo; c) o tratado esta em vigor para o Brasil?
E necessario distinguir-se a entrada em vigor internacional da entrada em vigor
interna, pois um Estado estar obrigado pelo tratado no Direito Internacional (isto &,
perante outros sujeitos de Direito Internacional) ndo implica em estar obrigado pelo
mesmo no direito interno (isto ¢, dever o tratado ser observado pelos setores publico e
privado do Estado nas suas relagdes internas); d) o tratado estd em vigor para o Brasil
no dmbito internacional? E necessario verificar-se a partir de quando, pois a data da
entrada em vigor internacional de um tratado para o Brasil pode ndo coincidir com
a data da entrada em vigor internacional do mesmo para outros Estados; ¢) o tratado
estd em vigor para o Brasil no ambito interno? Isso s6 ocorre apos a sua promulgacao
e publicagdo; por isso, ao se invocar internamente qualquer dispositivo do tratado ¢
indispensavel a mengao ao decreto de promulgagao (!)

Tais exemplos demonstram que varias consideragdes sdo necessarias para a correta
aplicacdo dos tratados. O desconhecimento disso ¢ incompativel com a importancia do
Direito Internacional na teoria e pratica juridicas, bem como com o relevo almejado,
pelo Brasil, na Sociedade Internacional.

O presente trabalho é uma tentativa de descrever, de forma ao mesmo tempo clara,
concisa e precisa, os procedimentos, tanto no ambito internacional quanto no ambito

! Irei utilizar-me da palavra “tratado” no sentido de qualquer acordo formal concluido entre Estados,
organizagdes internacionais e outros sujeitos de Direito Internacional e que cria direitos e obrigagdes no
Direito Internacional. Cf. art. 2, par. 1, “a”, da Conven¢ao de Viena, Mello (2004, p. 212-214) e United
Nations ([2006], p. 64-65). Para a diferenca entre tratado e memorando de entendimento (memorandum
of understanding — MOU), esse ultimo sinonimo de “acordo de cavalheiros” e “acordo politico”, cf. Aust
(2005, p. 53-57).
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interno brasileiro, pelos quais um tratado passa antes de se tornar obrigatério no
Brasil.? Antes, algumas observac¢des devem ser feitas:

a) a descricdo ¢ relativamente simplificada, pois os procedimentos relativos a tratados,
tanto no direito internacional como no direito interno brasileiro, admitem variagdes?;
b) a linguagem utilizada na literatura, normativa e jurisprudéncia ¢ bastante dispar e
torna praticamente impossivel qualquer uniformizagdo. Apos muita reflexdo, foram
adotadas aqui duas palavras essenciais (e radicalmente distintas entre si) ¢ que de forma
alguma correspondem a algum consenso ja existente: aprovagao® e obrigatoriedade.’
Sédo as palavras que, na minha opinido, expressam da melhor forma a realidade do
objeto de estudo;

c¢) foram identificadas quatro fases principais, normalmente presentes, pelas quais
um tratado passa antes de se tornar obrigatorio em um Estado. De acordo com a
terminologia adotada (alinea “b” acima), essas quatro fases foram assim denominadas:
1) aprovagao internacional; ii) aprovagdo interna; iii) obrigatoriedade internacional,
e iv) obrigatoriedade interna. Tais termos, expressoes e distingdes sdo submetidos a
comunidade cientifica.®

2. Aprovacio internacional
Os Estados que aprovam internacionalmente um tratado sdo aqueles que manifestam,

através da assinatura ou de outro modo,” a concordancia com o mesmo. Os Estados
que participam da negociagdo para a conclusdo de um tratado ndo tém o dever de

2 A unica fase ndo descrita ¢ a da negociagao.
3 A titulo exemplificativo, cf. nota de rodapé 7 abaixo.

* Outra palavra possivel é adogdo, utilizada no art. 9 da Convengdo de Viena. Observe-se, desde logo, que,
embora o Brasil ndo se tenha obrigado internacionalmente pela Convengao de Viena, ela é considerada
uma codificagdo do costume internacional (AUST, 2005, p. 52. MALANCZUK, 1997, p. 130. SILVA;
ACCIOLY, 2002, p. 28).

° Qutras palavras possiveis sdo vinculag¢do, executoriedade e vigéncia. A Convengéo de Viena fala, no art. 2,
par. 1, “b”, e 11, entre outros, em consentimento em se vincular (no original: “consent to be bound”).

® A Organizagdo das Nagdes Unidas (UNITED NATIONS, [2006], p. 19) e muitos autores fazem uma
distingdo entre ratificagdo em nivel internacional e ratificagdo em nivel interno, mas a segunda indica,
na verdade, a aprovagdo interna. Aust (2005, p. 63) diz que a palavra “ratificacao”, usada para designar a
aprovagao parlamentar, induz a erro, ja que ratificagdo ¢ um ato internacional.

7 “A assinatura dos participantes tem sido algumas vezes dispensada nos tratados concluidos em grandes
conferéncias e ¢ considerada suficiente a do presidente da conferéncia. Por outro lado, quando a conferéncia
elabora varios textos eles sdo reunidos na ata final que ¢ a Unica a ser assinada (René-Jean Dupuy).”
(MELLO, 2004, p. 228) “A adocao do texto de um tratado numa conferéncia internacional efetua-se pela
maioria de dois tercos dos Estados presentes e votantes, salvo se esses Estados, pela mesma maioria,
decidirem aplicar uma regra diversa.” (art. 9, par. 2, da Convengao de Viena)
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concordarem com ele.® Por outro lado, se os Estados negociadores concordarem,
Estados que ndo participaram da referida negocia¢ao podem aprova-lo.

A assinatura de um tratado, ou a sua aprovagao por outro modo, pode ou ndo implicar
em obrigatoriedade pelo mesmo na ordem internacional (sobre obrigatoriedade
internacional, cf. se¢do 4 abaixo).

Assim, ha que se ter cuidado com as expressdes Estados signatarios, Estados
contratantes ¢ Estados partes, pois elas se referem a conceitos diferentes. Estados
signatdarios sdo os que assinaram um tratado (independentemente de terem com isso
se obrigado internacionalmente por ele ou ndo). Estados contratantes sdo 0s que se
obrigaram internacionalmente por um tratado, independentemente de ter esse tratado
entrado em vigor internacional ou de ter entrado em vigor internacional para eles.
Estados partes sdo os que se obrigaram internacionalmente por um tratado que tenha
entrado em vigor internacional para eles (art. 2, par. 1, “f” e “g”, da Convencao de
Viena. UNITED NATIONS, [2006], p. 57 ¢ 62).

Caso a assinatura implique em obrigatoriedade na ordem internacional, fala-se em
“assinatura definitiva” (ou “assinatura nio sujeita a ratificagdo”) e, em caso contrario,
em “assinatura simples” (ou “assinatura sujeita a ratificagdo”) — (art. 12, par. 2, “b”,
da Convengéo de Viena. UNITED NATIONS, [2006], p. 5-6 ¢ 64).

Mesmo ndo implicando na referida obrigatoriedade, a assinatura de um tratado, ou a
sua aprovagao por outro modo, tem efeitos importantes, conforme nos relata Jiménez
de Aréchaga ([s. n. t.]), citado por Mello (2004, p. 226-227):

a) autentica o texto do tratado;

b) atesta que os negociadores estdo de acordo com o texto do
tratado;

¢) os dispositivos referentes ao prazo para a troca ou o deposito
dos instrumentos de ratificagdo e a adesdo sdo aplicados a partir
da assinatura;

d) os contratantes “devem se abster de atos que afetem
substancialmente o valor do instrumento assinado” [...];°

e) a assinatura pode ter valor politico; [...]

A Convengdo de Viena contém, no art. 12, par. 1, regras para se aferir se a assinatura

8 “A ndo-assinatura por parte do Estado que integrou os trabalhos negociais [...] pretende ter, no plano
politico, efeito publicitario da insatisfagdo daquele com o texto acabado, e, pois, de sua divida sobre a
utilidade de firmar o que provavelmente nao sera ratificado.” (REZEK, 2005, p. 44)

9 E o que diz o art. 18 da Convengéo de Viena. Aust (2005, p. 66) interpreta o dispositivo no sentido de que
o Estado ndo pode realizar nada que comprometa a sua habilidade em cumprir integralmente o tratado.
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de um tratado implica em obrigatoriedade por ele ou nao (cf. secdo 4.1, “a”, abaixo).

A assinatura no precisa dar-se num unico dia, podendo prever-se um periodo de tempo
para tanto (“assinatura diferida”) ou, ainda, estipular-se a possibilidade de assinatura
a qualquer tempo (caso de alguns tratados de direitos humanos) — (MELLO, 2004, p.
227. UNITED NATIONS, [2006], p. 5).1°

3. Aprovacio interna

Aqui ja estamos na orbita do direito interno brasileiro. O Brasil, de forma soberana,
estabelece, na sua Constituigdo ¢ em atos normativos infraconstitucionais, o
procedimento para negociagdo, aprovagao e obrigatoriedade por tratados.

Ao longo da nossa historia republicana, as normas constitucionais sobre o tema
pouco variaram. Sempre foi competéncia do Executivo a negociagdo ¢ a aprovagdo
internacional de tratados, cabendo ao Legislativo a sua aprovagdo interna.'' A pratica,
entretanto, nem sempre se adequou as constitui¢des ou foi uniforme.'? Isso explica,
por exemplo, a auséncia de aprovagdo interna, pelo Brasil, de alguns tratados, tais
como a Convengdo Concernente a Certas Questdes Relativas aos Conflitos de Leis
Sobre a Nacionalidade e Protocolos, de 1930.

Segundo a Constituicdo Federal de 1988, é competéncia do Presidente da Reptiblica
a negociagdo e a aprovacao internacional de tratados, estando os mesmos, entretanto,
“sujeitos a referendo do Congresso Nacional” (art. 84, VIII).

A competéncia para a aprovagao interna, portanto, ¢ do Congresso Nacional, segundo
o confirma o art. 49, I: “¢ da competéncia exclusiva do Congresso Nacional resolver
definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos
Ou COMPromissos gravosos ao patrimonio nacional”. Cabe mengdo, ainda, ao art. 52,
V, segundo o qual “compete privativamente ao Senado Federal autorizar operagdes

10 A préatica da assinatura diferida a tem tornado bastante semelhante a adesao (cf. se¢do 4.1, “d”, abaixo)
—(MELLO, 2004, p. 227).

' Constituicdo de 1891: art. 34, 12° ¢ 48, 16°; Constituicdo de 1934: art. 40, “a”, 56, § 6° ¢ 91, 1, “f;
Constituicdo de 1937: art. 54, “a” e 74, “d” e “n”; Constituigdo de 1946: art. 66, I ¢ 87, VII; Constituigdo
de 1967: art. 47, I e paragrafo unico e 83, VII; Constitui¢ao de 1967 apds a Emenda Constitucional 1/1969:
art. 44, 1, e 81, X. O mesmo diz Fraga (2004, p. 313). Na primeira constitui¢ao republicana, o procedimento
de aprovagdo interna era um pouco diferente: “Na vigéncia da Constituicdo de 1891, a aprovagao do tratado
se fazia por uma resolucdo do Congresso, sancionada por decreto do Presidente. Isso porque, ao contrario
do que hoje se observa, ao Chefe do Executivo Federal competia, privativamente, ‘sancionar, promulgar e
fazer publicar as leis e resolugdes do Congresso; expedir decretos, instrugdes e regulamentos para a sua fiel
execugdo’ (art. 48, 1°).” (mesma obra, p. 314-315) Apos a ratificagdo do tratado, adotava-se novo decreto
do Executivo promulgando-o.

120 relato de FRAGA (2004) sobre a promulgagéo de tratados pelo Executivo é um exemplo.
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externas de natureza financeira, de interesse da Unido, dos Estados, do Distrito Federal,
dos Territérios e dos Municipios™.

No primeiro caso, isto €, aprovacao interna pelo Congresso Nacional, adota-se um
decreto legislativo. No segundo caso, isto ¢, aprovagdo interna pelo Senado Federal,
adota-se uma resolucdo (MELLO, 2004, p. 238).

Em ambos os casos, o Poder Legislativo depende da iniciativa do Poder Executivo,
isto €, ¢ poder discricionario do Executivo participar da negociagdo de um tratado,
aprova-lo internacionalmente e submeté-lo a aprovacdo interna pelo Poder Legislativo.
A realizagdo de cada uma dessas fases ndo implica em obrigatoriedade da realizagdo da

seguinte.

O procedimento de aprovacdo interna dos tratados ¢ assim descrito por Rezek (2005,

p. 65):

A remessa de todo tratado ao Congresso Nacional para que o
examine e, se assim julgar conveniente, aprove, faz-se por
mensagem do presidente da Republica, acompanhada do inteiro
teor do projetado compromisso, e da exposicdo de motivos
que a ele, presidente, tera enderecado o ministro das Relagdes
Exteriores. %]

A matéria ¢ discutida e votada, separadamente, primeiro na
Camara, depois no Senado. A aprovagao do Congresso implica,
nesse contexto, a aprovagdo de uma e outra das suas duas casas.
Isto vale dizer que a eventual desaprovag@o no ambito da Camara
dos Deputados pde termo ao processo, ndo havendo por que levar
a questdo ao Senado, em tais circunstancias.

Tanto a Camara quanto o Senado possuem comissdes
especializadas ratione materice, cujos estudos e pareceres
precedem a votagdo em plendrio. O exame do tratado internacional
costuma envolver, numa e noutra das casas, pelo menos duas das
respectivas comissoes: a de relagdes exteriores ¢ a de constituicao
e justica. O tema convencional determinard, em cada caso, o
parecer de comissdes outras, como as de finangas, economia,
industria e comércio, defesa nacional, minas e energia. A votagdo
em plenario requer o guorum comum de presengas — a maioria
absoluta do nimero total de deputados, ou de senadores—,
devendo manifestar-se em favor do tratado a maioria absoluta
dos presentes. [...] Os regimentos internos da Camara e¢ do
Senado se referem, em normas diversas, a tramita¢do interior
dos compromissos internacionais, disciplinando seu transito pelo
Congresso Nacional.

13 “Caso ndo haja texto original em portugués, no caso de atos multilaterais, a tradugdo do texto ¢é

obrigatoria.” (BRASIL, 2008)
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O éxito na Camara e, em seguida, no Senado, significa que o
compromisso foi aprovado pelo Congresso Nacional. Incumbe
formalizar essa decisdo do parlamento, e sua forma, no Brasil
contemporaneo, ¢ a de um decreto legislativo, promulgado pelo
presidente do Senado, que o faz publicar no Diario Oficial da
Unido.

O decreto legislativo exprime unicamente a aprovagdo. Nao se
produz esse diploma quando o Congresso rejeita o tratado, caso
em que cabe apenas a comunica¢do, mediante mensagem, ao

presidente da Republica.

A pratica internacional revela a existéncia do chamado acordo de forma simplificada
ou acordo do executivo, como tal denominado o acordo que dispensa a sua aprovagao
interna pelo Poder Legislativo de um Estado para que esse se obrigue pelo mesmo na
ordem internacional (cf. secdo 4.1, “c”, abaixo). Quanto a possibilidade da adogao de
um tal acordo pelo Brasil assim se pronuncia Mello:

No Brasil, a doutrina se dividiu em duas grandes correntes: a)
a primeira sustenta a validade dos acordos do Executivo dentro
do nosso sistema constitucional (Accioly, Levi Carneiro, Jodo
Hermes Pereira de Aratjo e Geraldo Eulalio Nascimento e
Silva); b) a segunda nega esta validade (Haroldo Valladdo,
Marota Rangel, Afonso Arinos, Pontes de Miranda, Themistocles
Cavalcanti e Carlos Maximiliano). (MELLO, 2004, p. 236)

Os defensores da segunda corrente se véem obrigados a propor
alteragdo no texto constitucional. (MELLO, 2004, p. 282, nota
55)

A nossa opinido ¢ favoravel a primeira corrente, porque ela ¢ a
que melhor atende as finalidades praticas da questao. (MELLO,
2004, p. 237)

4. Obrigatoriedade internacional
Em virtude do principio da soberania no direito internacional,'* os tratados néo sdo “leis”

que obrigam todos a quem se dirigem; estdo mais préximos dos contratos, s6 obrigando
aqueles que consintam em tanto (AUST, 2005, p. 77).

14 “A soberania ndo ¢ apenas uma idéia doutrinaria [...] Ela é hoje uma afirmagdo do direito internacional
positivo, no mais alto nivel de seus textos convencionais. A Carta da ONU [Organizagdo das Nagdes
Unidas] diz, em seu art. 2, § 1, que a organizagdo ‘¢ baseada no principio da igualdade soberana de todos
os seus membros’. A Carta da OEA [Organizagdo dos Estados Americanos] estatui, no art. 3, f, que ‘a
ordem internacional ¢ constituida essencialmente pelo respeito a personalidade, soberania e independéncia
dos Estados.” De seu lado, toda a jurisprudéncia internacional, ai compreendida a da Corte da Haia [Corte
Internacional de Justiga], é carregada de afirmagdes relativas a soberania dos Estados e a igualdade soberana
que rege sua convivéncia.” (REZEK, 2005, p. 224-225)
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Um Estado pode se obrigar internacionalmente por um tratado de varias formas, as
quais sdo mencionadas a seguir (cf. art. 2, par. 1, “b” e 11 da Convengao de Viena).

Antes, deve ser observado que, mesmo apds a aprovagao interna de um tratado por um
Estado, pode o mesmo desistir do objetivo de obrigatoriedade internacional por ele e
ndo comunicar a referida aprovacao aos demais Estados.

4.1. Formas

a) Assinatura

Conforme dito acima (se¢do 2), a assinatura de um tratado, ou a sua aprovacao
por outro modo, pode ou ndo implicar em obrigatoriedade pelo mesmo na ordem

internacional.

Segundo o art. 12, par. 1, da Convengdo de Viena:

O consentimento de um Estado em obrigar-se por um tratado
manifesta-se pela assinatura do representante desse Estado:

a) quando o tratado dispde que a assinatura tera esse efeito;

b) quando se estabelega, de outra forma, que os Estados
negociadores acordaram em dar a assinatura esse efeito; ou

¢) quando a intengao do Estado interessado em dar esse efeito a
assinatura decorra dos plenos poderes de seu representante ou
tenha sido manifestada durante a negociagao.

Ja Silva e Accioly (2002, p. 34) afirmam que:

A dispensa da ratificagdo ocorre quando o proprio tratado
assim disponha; nos acordos celebrados para cumprimento ou
interpretagdo de tratado devidamente ratificado; nos acordos
sobre assuntos puramente administrativos que prevéem
eventuais modifica¢des, como no caso de acordos de transporte
aéreo; nos modus vivendi que tém por finalidade deixar as coisas
no estado em que se acham ou estabelecer simples bases para
negociacdes futuras. Nos tratados sobre o meio ambiente tem
surgido a pratica de assinar tratados-base (umbrella treaties)
que tragam as grandes linhas e que devem ser completados por
protocolos ou pela modificagdo de anexos em que a ratificag@o
pode ser dispensada.

A assinatura definitiva pode ser permitida a qualquer Estado ou a somente alguns
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deles, por exemplo, aos que pertengam a uma determinada organizagio internacional
ou a uma mesma regido geografica.

b) Troca dos instrumentos constitutivos

Segundo a Convencao de Viena, a troca dos instrumentos constitutivos do tratado ¢ uma
forma de Estados manifestarem o seu consentimento em obrigar-se internacionalmente
pelo mesmo (art. 11 e 13).

O “manual de tratados” da Organiza¢do das Nag¢des Unidas — ONU (UNITED
NATIONS, [2006], p. 60) assim explica o procedimento, que ¢ mais usado em tratados
bilaterais:

A caracteristica basica desse procedimento ¢ que a assinatura de
ambas as partes aparecem ndo em uma carta ou nota, mas em duas
cartas ou notas separadas. O acordo, portanto, consubstancia-se
com a troca dessas cartas ou notas, cada uma das partes retendo
uma carta ou nota assinada pelo representante da outra parte.
Na pratica, a segunda carta ou nota (usualmente a carta ou nota
dada em resposta) reproduzira o texto da primeira.'®

¢) Ratificagdo

Ratificagdo ¢ o ato pelo qual um sujeito de Direito Internacional que aprovou
internacionalmente um tratado comunica, diretamente aos demais sujeitos que também
o fizeram ou ao depositario, que ele se obriga pelo mesmo na ordem internacional.

A ratificagdo (e também outros meios de se obrigar internacionalmente por um
tratado) pode se exprimir de varias maneiras: a) troca dos instrumentos de ratificagao;
b) deposito do instrumento de ratificagdo; c) notificagdo aos demais Estados
contratantes; e d) notificagdo ao Estado ou organizagio internacional depositaria (art.
16 da Convengdo de Viena).

A ratificagdo surgiu como forma de controle, por parte das autoridades de um Estado,
dos tratados aprovados internacionalmente pelos seus representantes. Assim, antes
de se obrigar por um tratado na ordem internacional, o Estado devia aprova-lo
internamente. A partir da Idade Moderna, com a difusdo da teoria da separacdo dos

15 Original em inglés; tradugdo minha; no original 1é-se: “The basic characteristic of this procedure is that
the signatures of both parties appear not on one letter or note but on two separate letters or notes. The
agreement therefore lies in the exchange of these letters or notes, each of the parties retaining one letter or
note signed by the representative of the other party. In practice, the second letter or note (usually the letter
or note in response) will reproduce the text of the first”.
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poderes, tornou-se a ratificacdo, em muitos paises, uma maneira de o Poder Legislativo
controlar os tratados aprovados internacionalmente pelo Poder Executivo. Em outras
palavras, um tratado negociado e aprovado internacionalmente pelo Poder Executivo
so obrigaria um Estado na ordem internacional apds a sua aprovagao interna pelo
Poder Legislativo. Outras vantagens do instituto da ratificagdo sdo: a) possibilitar a
discussdo sobre o tratado, seja pelas autoridades de um Estado, seja pelo seu povo;
b) sendo o Poder Legislativo constituido por representantes eleitos pelo povo, fazer o
tratado passar pelo crivo desses; e ¢) possibilitar a adogdo de medidas internas para o
cumprimento do tratado (AUST, 2005, p. 63. MALANCZUK, 1997, p. 132. MELLO,
2004, p. 229-230. REZEK, 2005, p. 50-51. UNITED NATIONS, [2006], p. 8-9).

Segundo Mello (2004, p. 231):

A principal caracteristica da ratificacdo ¢ que ela ¢ um ato
discricionario, do que decorrem duas conseqiiéncias: a) a
indeterminagdo do prazo para a ratificacdo e b) a licitude
da recusa da ratificagdo. A indeterminagdo do prazo para a
ratificagdo significa que ela podera ser realizada pelo Estado no
momento que assim julgar oportuno; isto, entretanto, ndo ocorre
quando os tratados fixam um prazo determinado para ela.

Por um periodo, a ratificagdo foi essencial a obrigatoriedade de um Estado por um
tratado na ordem internacional, tendo isso se tornado principio na jurisprudéncia
internacional. Entretanto, modernamente, a ratificacdo vem sendo as vezes dispensada,
pois, afirma-se, o Poder Legislativo ¢ menos agil do que o Poder Executivo. Dai
surgir, na orbita dos direitos internos, o chamado “acordo em forma simplificada” ou
“acordo do executivo” (executive agreement), que, conforme acima definido (se¢do
3), é aquele acordo que dispensa a sua aprovagdo interna pelo Poder Legislativo de
um Estado para que esse se obrigue pelo mesmo na ordem internacional (em regra,
a aprovagdo internacional do tratado pelo Poder Executivo ¢ suficiente para tanto;
mas o conceito abrange a hipdtese de necessidade de ratificagdo ou outra forma de
manifesta¢do da obrigatoriedade internacional, desde que tal faculdade seja exclusiva
do Poder Executivo) — (mesma obra, p. 234-235).

d) Adesdo ou acessdo

Estados que ndo aprovaram um tratado no ambito internacional — seja porque ele
restringia a sua aprovacdo a uma categoria de Estados, seja porque o prazo para a
sua aprovagao se expirou — podem se obrigar por ele no referido ambito se o tratado
o permitir expressamente'® ou se as partes com isso concordarem (cf. art. 15 da

* Os que o fazem s3o designados “tratados abertos” e os que ndo o fazem sdo designados “tratados

fechados”. (MELLO, 2004, p. 220)
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Convencdo de Viena).
Segundo Mello (2004, p. 284, nota 68):

A distingdo entre adesdo (menos solene — o Estado adere
apenas a algumas partes do tratado) e acessdo (mais solene —
necessitava do consentimento das partes e o Estado acedia ao
tratado integralmente) ¢ bem nitida no século XVIII para no
século XIX as duas nogdes se confundirem.

A semelhanc¢a entre adesdo ¢ acessdo, por um lado, e ratificagdo, por outro, é que
ambas sdo formas de um Estado se obrigar internacionalmente por um tratado; ja a
diferenca ¢ que, na primeira forma, ndo ha aprovacao prévia, enquanto na segunda o
ha.l”

Sobre a pratica de adesao seguida de ratificacdo, explica Mello (mesma obra, p. 245)
que:

A maioria dos doutrinadores (Quadri, Sette Camara) se tem
manifestado no sentido de que a adesdo ndo deve estar sujeita
a ratificagdo, uma vez que o Estado, ao aderir ao tratado, ja
o encontra pronto e deve ter “meditado” sobre ele. Todavia,
a pratica internacional tem consagrado a adesdo sujeita a
ratificagdo [...] O Secretariado da ONU, quando recebe uma
adesdo com reserva de ratificacdo, considera o instrumento
simplesmente como uma notificagdo da intengdo do Governo
de se tornar parte no tratado. A Comissdo de DI [Direito
Internacional] considera a adesdo sujeita a ratificagdo como
andmala, mas freqiiente.'®

A adesdo ou a acessdo pode ser feita mesmo antes da entrada em vigor do tratado na
ordem internacional.

7 Diz o “manual de tratados” da ONU: “A acessdo tem o mesmo efeito legal que a ratificagdo. Entretanto,
ao contrario da ratificagdo, que precisa ser precedida pela assinatura para criar obrigagdes juridicas sob o
direito internacional, a acessdo requer somente um passo, nomeadamente o depdsito do instrumento de
acessdo. O Secretario-Geral, como depositario, tem tendido a tratar instrumentos de ratificagdo que nao
tenham sido precedidos de assinatura como instrumentos de acessdo, e os Estados envolvidos tém sido
aconselhados de acordo.” (UNITED NATIONS, [2006], p. 10; original em inglés; tradu¢do minha; no
original 1é-se: “Accession has the same legal effect as ratification. However, unlike ratification, which must
be preceded by signature to create binding legal obligations under international law, accession requires
only one step, namely, the deposit of an instrument of accession. The Secretary-General, as depositary,
has tended to treat instruments of ratification that have not been preceded by signature as instruments of
accession, and the States concerned have been advised accordingly. ”)

18 Cf. também Rezek (2005, p. 87). No que tange a adesdo, o Brasil ndo adota um procedimento uniforme:
“ora da sua adesdo definitivamente, autorizado o Executivo pelo Congresso Nacional, ora o faz ‘ad
referendum’, subordinando-a a posterior aprovacao do Poder Legislativo.” (MELLO, 2004, p. 245)
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Assim como a assinatura, a adesdo ou a acessdo pode ser permitida a qualquer Estado
ou a somente alguns deles, por exemplo, aos que pertengam a uma determinada
organizag¢do internacional ou a uma mesma regido geografica.

e) Aceitagdo e aprovagdo

A aceitagdo e a aprovacdo sao a obrigatoriedade internacional de um Estado por um
tratado ap6s um modo simplificado de aprovagdo interna (VELLAS, [s. n. t.] citado
por MELLO, 2004, p. 281, nota 54). Na aceitagdo, por exemplo, dispensa-se o prévio
consentimento do Poder Legislativo do Estado (MELLO, 2004, p. 235-236). A rigor,
portanto, a distingao refere-se ao direito interno.

Segundo Malanczuk (1997, p. 134), “a principal razdo da popularidade desses termos
¢ que eles permitem a um Estado escapar de dispositivos da sua propria constitui¢ao
que exigem o consentimento do Legislativo para a ratificacao”."

A aceitag@o e a aprovagdo (no sentido da presente alinea) que se seguem a aprovagao
(no sentido da se¢@o 2 acima) t€ém o mesmo efeito legal e estdo sujeitas as mesmas
normas que regem a ratificagao (art. 14, par. 2, da Convengao de Viena). Mas se elas
se derem sem a prévia aprovacdo (no sentido da secdo 2 acima), a elas se aplica o
regime da adesdo ou acessdo (UNITED NATIONS, [2006], p. 9).

f) Outros meios acordados

O art. 11 da Convencdo de Viena diz que “o consentimento de um Estado em obrigar-
se por um tratado pode manifestar-se [...] por quaisquer outros meios, se assim
acordado”. Segundo Aust (2005, p. 64-65), “é¢ assim possivel que um tratado seja
adotado sem assinatura ou qualquer outro procedimento especifico, e que entre em
vigor instantaneamente para todos os Estados adotantes”.?

4.2. Data

Modernamente, os tratados indicam quando eles devem entrar em vigor internacional.
Com base no principio da autonomia da vontade, inimeras regras sdo aqui possiveis
(art. 24, par. 1, da Convengao de Viena). Um tratado pode entrar em vigor internacional,
por exemplo, numa data especifica, ou determinado niimero de dias ou meses apos

1 Original em inglés; tradu¢do minha; no original 1é-se: “The main reason for the popularity of these terms
is that they enable a state to evade provisions in its own constitution requiring the consent of the legislature
for ratification.”

2 QOriginal em inglés; tradu¢do minha; no original 1&-se: “Thus it is possible for a treaty to be adopted,
without signature or any other particular procedure, and enter into force instantly for all the adopting
states.”
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dois, trés ou todos os Estados se obrigarem por ele.?! No siléncio do tratado, ele entra
em vigor internacional quando todos os Estados que o aprovaram se obrigarem por ele
(art. 24, par. 2, da Convencao de Viena).?

O tratado pode prever a sua aplicacdo provisoria (art. 25 da Convengao de Viena).
Os Estados podem assim proceder mesmo antes de aprovar internamente o tratado
e mesmo que ele ndo tenha entrado em vigor internacional para nenhum Estado
(UNITED NATIONS, [2006], p. 11 ¢ 62).

4.3 Obrigatoriedade internacional para um Estado

A obrigatoriedade internacional de um tratado para um Estado pode dar-se apds
a obrigatoriedade internacional do mesmo para outros Estados. Isso ocorrera, por
exemplo, se o tratado previr que a sua entrada em vigor internacional se dara quando
um determinado ntimero de Estados declararem a sua obrigatoriedade internacional pelo
mesmo e o Estado em questio so fizer tal declaracdo apds a referida condig@o ter sido
preenchida por outros Estados.

Por outro lado, a obrigatoriedade internacional de um tratado para um Estado néo se pode
dar enquanto ndo houver obrigatoriedade internacional do mesmo para nenhum Estado.
Assim, se um tratado previr que a sua entrada em vigor internacional se dara quando um
determinado niimero de Estados declararem a sua obrigatoriedade internacional pelo
mesmo, ¢ se o Estado em questdo fizer tal declaracdo antes de a referida condigao se
preencher, o tratado néo sera ainda obrigatorio para o mesmo na ordem internacional,
sendo somente depois de ocorrida a mencionada condigao.

5. Obrigatoriedade interna
5.1 Forma

A fim de tornar um tratado obrigatorio na ordem interna, o Presidente da Republica adota

21“A clausula ‘si omnes’ é aquela em que a conveng@o s6 ¢é aplicada se todos a ratificarem [...]” (MELLO,
2004, p. 246).

22 A Convengéo de Viena utiliza a expressdo “Estados negociadores”, mas por isso se entendem os Estados
que participaram das negociagdes para a conclusdo de um tratado e o aprovaram (art. 2, par. 1, “f”).

% Entre nds, isso ocorreu, por exemplo, com a Convengdo Concernente a Certas Questdes Relativas
aos Conflitos de Leis Sobre a Nacionalidade ¢ Protocolos, de 1930, e com a Convengao Interamericana
Sobre a Restituigdo Internacional de Menores. Errou, portanto, o Decreto 1.212, de 3 de agosto de 1994,
que “promulga a Convengdo Interamericana sobre a Restituigdo Internacional de Menores, adotada em
Montevidéu, em 15 de julho de 1989”. Se a referida Convengdo so entraria em vigor “no trigésimo dia a
partir da data em que houver sido depositado o segundo instrumento de ratificagdo” (art. 36), se o Brasil foi
o primeiro a fazer o mencionado depdsito (em 3 de maio de 1994) e se o México foi o segundo a fazé-lo
(em 5 de outubro de 1994), o Tratado s6 entrou em vigor internacional, e para o Brasil, em 4 de novembro
de 1994, e ndo em 1 de junho de 1994, como indica o preambulo do Decreto.
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um decreto promulgando-o, decreto esse que ¢ publicado no Diario Oficial da Unido —
DOU acompanhado do texto do mesmo (BRASIL, 2008).* Caso o tratado dispense a
sua aprovagao interna pelo Poder Legislativo, ele é objeto apenas de publicacdo (mesma
obra).

Enquanto um tratado ndo for promulgado e publicado, ndo pode ele ser observado
internamente por nenhum dos trés Poderes e nem por particulares (FRAGA, 2004, p.
317 e 320. MELLO, 2004, p. 224 e 240-242. REZEK, 2005, p. 78-79). Castro (2005,
p- 100-101) chama o decreto que promulga um tratado de “ordem de execugao” e
anota, com muita propriedade, que a fonte direta da obrigatoriedade de um tratado no
ambito interno ¢ o decreto que o promulgou.

Normalmente, a obrigatoriedade (entrada em vigor) interna de um tratado da-se
apos a obrigatoriedade (entrada em vigor) internacional do mesmo para o Brasil.
Portanto, pode haver um intermédio de tempo, mais ou menos longo, no qual o
Brasil esta obrigado por um tratado na ordem internacional, mas ele ainda nao ¢
obrigatorio na ordem interna.? Nesse periodo, o Brasil esta sujeito a responsabilidade
internacional.?®

Mas o contrario também pode ocorrer: se a obrigatoriedade (entrada em vigor) interna
de um tratado se da antes da obrigatoriedade (entrada em vigor) internacional do
mesmo para o Brasil, ele obriga na ordem interna mas ndo na ordem internacional
(isso ocorreu, por exemplo, com os seguintes tratados: Convengdo Concernente a
Certas Questoes Relativas aos Conflitos de Leis Sobre a Nacionalidade e Protocolos,
de 1930, Convencao Interamericana Sobre a Restituicdo Internacional de Menores e
Convencao Relativa a Protecdo das Criancas e a Cooperacao em Matéria de Adocao
Internacional).

5.2 Data

E o decreto do Presidente da Republica que promulga o tratado que determina a partir
de quando ele deve obrigar na ordem interna. Modernamente, o decreto determina
a obrigatoriedade interna do tratado a partir da data da sua publicacdo no DOU. Em
caso de siléncio sobre o assunto, aplica-se o periodo de vacatio legis previsto nas

2* Segundo Fraga (2004, p. 316-317), quando as constitui¢des republicanas atribuem ao Presidente a
competéncia para promulgar “lei” (na Constitui¢do atual: art. 84, IV), tal palavra pode ser entendida “no
sentido amplo de fonte positiva do direito. Assim, a promulgac@o do tratado por decreto ndo ¢ mera pratica
brasileira, encontrando [...] arrimo em comando constitucional”.

2 A Convengdo Destinada a Regular Certos Conflitos de Lei em Matéria de Cheques e a Convengido
Destinada a Regular Conflitos de Leis em Matéria de Letras de Cambio e Notas Promissorias, por exemplo,
s6 foram promulgadas mais de vinte anos depois da sua obrigatoriedade internacional para o Brasil.

26 Confirma essa idéia Aust (2005, p. 79-80).
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normas de introdugdo ao Codigo Civil vigentes a época da adog@o do decreto.

A revogada Introducdo ao Codigo Civil, presente na mesma Lei pela qual se adotou
o Cdédigo Civil de 1916 — Lei 3.071, de 1 de janeiro de 1916 — assim dispunha sobre
0 assunto:

Art. 2° A obrigatoriedade das leis, quando néo fixem outro prazo,
comegara no Distrito Federal trés dias depois de oficialmente
publicadas, quinze dias no Estado do Rio de Janeiro, trinta dias
nos Estados maritimos € no de Minas Gerais, cem dias nos
outros, compreendidas as circunscrigdes ndo constituidas em
Estados.

Paragrafo tnico. Nos paises estrangeiros a obrigatoriedade
comegara quatro meses depois de oficialmente publicadas na
Capital Federal.

Ja a Lei de Introdug@o ao Codigo Civil atualmente em vigor — Decreto-Lei 4.657, de
4 de setembro de 1942 — assim rege a questio:

Art. 1° Salvo disposi¢do contraria, a lei comega a vigorar
em todo o pais quarenta ¢ cinco dias depois de oficialmente
publicada.

§ 1° Nos Estados, estrangeiros, a obrigatoriedade da lei
brasileira, quando admitida, se inicia trés meses depois de
oficialmente publicada.

§ 3° Se, antes de entrar a lei em vigor, ocorrer nova publicacio
de seu texto, destinada a corregdo, o prazo deste artigo ¢ dos
paragrafos anteriores comegara a correr da nova publicagao.

6. “Constitucionalidade extrinseca” e “constitucionalidade intrinseca” da
aprovacio e obrigatoriedade por um tratado

A aprovacdo ¢ a obrigatoriedade por um tratado podem gerar problemas de
“constitucionalidade extrinseca” ¢ “constitucionalidade intrinseca”.

Cada Estado define soberanamente (normalmente na sua constitui¢cdo) o seu 6rgao
que tem competéncia para obriga-lo internacionalmente por um tratado. A ratificacdo
feita por um orgdo que, segundo o direito interno do Estado, ¢ incompetente
para tanto, chama-se “ratificagdo imperfeita”, dando origem a discussdo sobre a
“constitucionalidade extrinseca” (ou formal) de um tratado. A validade da ratificacdo
para a ordem internacional é, nesse caso, controversa (MELLO, 2004, p. 239-240).
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Arigor, o problema em questdo pode surgir também na aprovagao e na obrigatoriedade
por um tratado por quaisquer das suas outras formas. Assim, podemos falar em “adesdo
imperfeita” (mesma obra, p. 246) e até mesmo em “assinatura imperfeita”.

A aprovagdo e a obrigatoriedade por um tratado também podem fazer surgir davidas
quanto a sua “constitucionalidade intrinseca” (ou substancial), isto ¢, a conformidade
do seu contetido com o da constituigdo do Estado.

Entretanto, o direito internacional ndo pode depender a sua validade e eficacia de
questdes afetas aos direitos internos dos Estados membros da Sociedade Internacional.
Assim ¢ que a Convengdo de Viena determina, no seu art. 27, que “uma parte ndo pode
invocar as disposi¢des de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um
tratado”.

Esse principio do Direito Internacional deve ser aplicado a ambos os tipos de analise de
constitucionalidade. Portanto, a opinido de Mello (mesma obra, p. 240), expressa para
a questdo da “constitucionalidade intrinseca”, vale também para a “constitucionalidade
extrinseca’”:
Os problemas de “constitucionalidade intrinseca” levantados
pela ratificacdo ndo sdo propriamente questdes de ratificagdo
[...] As duvidas que podem surgir dizem respeito a execucdo
do tratado na ordem interna, mas ndo na ordem internacional,
onde ele ¢ perfeitamente valido. [...] ndo compete ao Estado
estrangeiro averiguar se o tratado ¢ conforme a Constituigdo
daquele Estado, sendo sua funcdo apenas verificar se a
ratificagdo foi feita pelos 6rgéos competentes.

Assim, para o Direito Internacional, a legitimidade de um 6rgdo para representar um
Estado e aprovar e obrigar por um tratado deve ser aferida segundo as suas proprias
regras (cf., por exemplo, art. 7 da Convencdo de Viena). Se as regras do Direito
Internacional forem observadas, a aprovagdo ¢ a obrigatoriedade sdo validas perante
o mesmo direito, independentemente do que dizem os direitos internos dos Estados
membros da Sociedade Internacional sobre forma e contetido de tratados.

7. Conclusio e figura-resumo

1. Foram adotadas aqui duas palavras essenciais (¢ radicalmente distintas entre si) e
que de forma alguma correspondem a algum consenso ja existente: “aprovagdo” ¢
“obrigatoriedade”. Sao as palavras que, na minha opinido, expressam da melhor
forma a realidade do objeto de estudo.

2. Foram identificadas quatro fases principais, normalmente presentes, pelas quais
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10.

11.

um tratado passa antes de se tornar obrigatorio em um Estado. De acordo com a
terminologia adotada, essas quatro fases foram assim denominadas: a) “aprovagao
internacional”; b) “aprovac@o interna”; c) “obrigatoriedade internacional”; ¢ d)
“obrigatoriedade interna”. Tais termos, expressodes e distingdes sdo submetidos a
comunidade cientifica.

Os Estados que aprovam internacionalmente um tratado sao aqueles que manifestam,
através da assinatura ou de outro modo, a concordancia com o mesmo.

No Brasil, a competéncia para a aprovagdo interna de tratados ¢ do Congresso
Nacional, segundo o dispde o art. 84, VIII ¢ o confirma o art. 49, I da Constituicdo
Federal de 1988. No caso de aprovagdo interna pelo Congresso Nacional, adota-se
um decreto legislativo.

Varias sdo as formas de um Estado se obrigar internacionalmente por um tratado:
a) assinatura; b) troca dos instrumentos constitutivos; c) ratificagdo; d) adesdo ou
acessao; e) aceitacdo ¢ aprovagdo; e f) outros meios acordados.

A assinatura de um tratado, ou a sua aprovagdo por outro modo, pode ou néo
implicar em obrigatoriedade pelo mesmo na ordem internacional. A Convengao
de Viena contém, no art. 12, par. 1, regras para se aferir se a assinatura implica
em obrigatoriedade ou ndo. Modernamente, a ratificacdo vem sendo as vezes
dispensada.

A semelhanca entre adesdo ¢ acessdo, por um lado, e ratificagdo, por outro, ¢ que
ambas sdo formas de um Estado se obrigar internacionalmente por um tratado; ja a
diferencga ¢ que, na primeira forma, ndo ha aprovacdo prévia, enquanto na segunda
o ha.

Modernamente, os tratados indicam quando eles devem entrar em vigor internacional.
Com base no principio da autonomia da vontade, inimeras regras sdo possiveis.

A obrigatoriedade internacional de um tratado para um Estado pode dar-se apos
a obrigatoriedade internacional do mesmo para outros Estados. Por outro lado, a
obrigatoriedade internacional de um tratado para um Estado ndo se pode dar enquanto
nao houver obrigatoriedade internacional do mesmo para nenhum Estado.

A fim de tornar um tratado obrigatério na ordem interna, o Presidente da Republica
adota um decreto promulgando-o, decreto esse que ¢ publicado no DOU. Enquanto
um tratado néo for promulgado e publicado, ndo pode ele ser observado internamente
por nenhum dos trés Poderes ¢ nem por particulares.
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12. Normalmente, a obrigatoriedade (entrada em vigor) interna de um tratado da-se ap6s
a obrigatoriedade (entrada em vigor) internacional do mesmo para o Brasil. Mas o
contrario também pode ocorrer: se a obrigatoriedade (entrada em vigor) interna
de um tratado se da antes da obrigatoriedade (entrada em vigor) internacional do
mesmo para o Brasil, ele obriga na ordem interna mas nao na ordem internacional.

13. E o decreto do Presidente da Republica que promulga o tratado que determina
a partir de quando ele deve obrigar na ordem interna. Modernamente, o decreto
determina a obrigatoriedade interna do tratado a partir da data da sua publicagdo
no DOU.

14. A aprovagdo ¢ a obrigatoriedade por um tratado podem gerar problemas de
“constitucionalidade extrinseca” e “constitucionalidade intrinseca”. Entretanto,
perante o Direito Internacional, se as suas regras forem observadas, a aprovagéo e a
obrigatoriedade sdo validas, independentemente do que dizem os direitos internos
dos Estados membros da Sociedade Internacional sobre forma e conteudo de
tratados.

APROVACAO
INTERNA

APROVACAO
INTERNACIONAL

[No Brasil: Decreto Legislativo
(ou Resolugéo)]

OBRIGATORIEDADE
INTERNA

OBRIGATORIEDADE
INTERNACIONAL

(No Brasil: Decreto do Presidente
da Republica)

Figura 1 — Resumo
Fonte: elaborado pelo autor.
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