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I - O regime constitucional de 1988

A Constituigdo brasileira vigente diz ser
da competéncia exclusiva do Congresso
Nacional “resolver definitivamente sobre
tratados, acordos ou atos internacionais que
acarretem encargos ou compromissos gra-
v0s0s ao patrimoénio nacional”, sendo que
ao Presidente incumbe “celebrar tratados,
convencoes e atos internacionais, sujeitos a
referendo do Congresso Nacional”.!

A Carta nado inova substancialmente por
mencionar encargos, etc: ndao hd compro-
misso internacional que ndo os imponha
as partes, ainda que ndo pecunidrios. Ela
preserva, ademais, a redundéncia termi-
nolégica, evitando qualquer davida sobre
o proposito abrangente do constituinte.
Uma exegese constitucional inspirada na
experiéncia norte-americana - e em quanto
ali se promoveu a partir da compreensao
restritiva do termo treaties -, se ndo de todo

1 Constituicao de 1988, art. 49-1 e art. 84-VIII.
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ingléria no Brasil republicano anterior,
tornou-se agora (ou mais exatamente desde
o regime constitucional de 1967-1969) im-
penséavel. Concedendo-se, pois, que tenha
Accioly abonado, a seu tempo, uma prética
estabelecida extra legem, é provavel que tal
pratica, na amplitude com que tenciona
convalidar acordos internacionais des-
providos de toda forma de consentimento
parlamentar, nao se possa hoje defender
sendo contra legem.

Muitas vezes se viu tratar a pratica dos
acordos executivos como uma imperiosa
necessidade estatal, a ser escorada, a todo
preco, pela doutrina. Os argumentos me-
tajuridicos que serviram de apoio a essa
tese enfatizavam a velocidade com que se
passam as coisas na politica internacional
contemporanea, diziam da importancia das
decisdes rdpidas, enalteciam o dinamismo
e a vocagdo simplificadora dos governos,
deplorando, por contraste, e, finalmente, a
lentidao e a obstrutiva complexidade dos
trabalhos parlamentares. Ndo se sabe o
que mais repudiar nesse repetido discurso,
se o que tem de frivolo ou o que tem de
falso. O suposto ritmo trepidante do labor
convencional, nas relacGes internacionais
contemporaneas, seria fator idéneo a ten-
tativa de inspirar o constituinte, nunca a
pretensao de desafia-lo. Por outro lado, é
inexata e arbitraria a assertiva de que os
parlamentos, em geral, quando vestidos de
competéncia para resolver sobre tratados,
tomem nisso maior tempo regular que
aquele despendido pelos governos - tam-
bém em geral - para formar suas proprias
decisdes definitivas a respeito, mesmo que
nao considerado o periodo de negociacao,
em que agentes destes - e ndo daqueles -
ja conviviam com a matéria em processo
formativo. Toda pesquisa por amostra-
gem permitird, neste pafs, e ndo apenas
nele, concluir que a demora eventual do
Legislativo na aprovacao de um tratado é
companheira inseparavel da indiferenca do
proéprio Executivo em relagdo ao andamen-
to do processo; e que o empenho real do

governo pela celeridade ou a importéncia
da matéria tendem a conduzir o parlamento
a prodigios de expediéncia.?

Juristas da consisténcia de Hildebrando
Accioly e de Jodo Hermes Pereira de Aragjo
nao escoraram, naturalmente, seu pensa-
mento em consideragdes do género acima
referido. Nem se pode dizer que tenham
tomado por arma, na defesa da prética dos
acordos executivos, o entendimento restri-
tivo da férmula “tratados e convencdes”,
num exercicio hermenéutico a americana.
O grande argumento de que se valeram, na
realidade, foi o do costume constitucional,
que se teria desenvolvido, entre nds, tem-
perando a fria letra da lei maior.

Parece, entretanto, que a génese de
normas constitucionais costumeiras, numa
ordem juridica encabecada por constituigao
escrita - e ndo exatamente sumaria ou con-
cisa -, pressupde o siléncio, ou no minimo
a ambigtiidade do diploma fundamental.
Assim, a Carta se omite de abordar o des-
fazimento, por dentincia, de compromissos
internacionais, e de partilhar a propésito a
competéncia dos poderes politicos. Permite
pois que um costume constitucional pre-
encha - com muita nitidez, desde 1926 - o
espaco normativo vazio. Tal ndo é o caso no
que tange a determinagao do poder conven-
cional, de cujo exercicio a Carta, expressa
e quase que insistentemente, ndo quer ver
excluido o poder Legislativo. Nao se pode
compreender, portanto, e sob risco de fazer
ruir toda a légica juridica, a formacao ido-
nea de um costume constitucional contra a
letra da Constituicdo.

2O Tratado de Itaipu foi encaminhado ao Congresso
por mensagem presidencial datada de 17 de maio
de 1973. No dia 30 do mesmo més, promulgava-se
o Decreto Legislativo 23/73, aprovando-o. No Se-
nado - cujo pronunciamento sucede sempre ao da
Camara - durou dois dias a tramitacdo da matéria.
O Acordo nuclear Brasil-Alemanha também ilustra
a assertiva do texto. A mensagem presidencial que o
mandou ao Congresso é de 21 de agosto de 1975, e o
inteiro processo se concluiria, com a promulgacao do
Decreto Legislativo 83/75, aprobatério do acordo, em
20 de outubro seguinte. Nesse caso, foi de vinte dias
a permanéncia da matéria no Senado.
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A proépria realidade do elemento psi-
colégico de qualquer costume é, no caso,
muito discutivel. Nao hé opinio juris em
que, como no Itamaraty, a sombra da
davida, que se projetava, em seu tempo,
sobre o espirito de Raul Fernandes, marca
ainda incomoda presenca. Esta claro que os
acordos executivos, até hoje celebrados sob
o palio doutrindrio de Accioly, expdem-se
a luz plena do conhecimento: publica-os
o Diério Oficial da Unido, e léem-nos os
membros do Congresso. Mas o siléncio
usual nado perfaz a opinio juris, além de se
ver quebrado vez por outra.

Na edicdo de 25 de maio de 1972, a
pagina 3, ojornal O Estado de S. Paulo
estampou esta noticia:

“O voto de aplauso ao Chanceler
Gibson Barbosa, sugerido pelo Depu-
tado Marcelo Linhares a Comissao de
Relacdes Exteriores da Camara, pelo
éxito brasileiro na assinatura do acor-
do de pesca com Trinidad-Tobago,
foi sustado pela unanimidade dos
membros daquele 6rgao técnico,
sob a alegacao ‘de desconhecimento
oficial do texto aprovado’.
Lembraram os deputados Flavio
Marcilio e Henrique Turner o texto
constitucional, que d& competéncia
exclusiva ao Congresso Nacional
para resolver definitivamente sobre
os tratados, convengdes e atos inter-
nacionais celebrados pelo Presidente
da Republica, ndo importando que
titulo tenham tais documentos.
Revelou Flavio Marcilio o interesse
da Marinha em que os acordos de
pesca fossem ratificados pelo Con-
gresso Nacional, em contraposicao
a opinido dominante do Itamaraty,
pelo nao-envio deles ao Legislativo
sob o argumento de que sua aprova-
¢do seria muito demorada.
Henrique Turner acentuou que, no
caso do acordo de Roboré, o governo
alegara que se tratava ‘apenas de no-
tas reversais’, mas acabou remetendo

seu texto ao Congresso, para que se
soubesse se era realmente um tratado
ou realmente ‘notas reversais’.

O deputado paulista admitiu a hi-
potese de o Itamaraty ndo ter ainda
encaminhado o acordo ao Congresso,
talvez por ndo lhe interessar a di-
vulgacado antes de serem concluidos
entendimentos idénticos com outros
paises, como ocorreu recentemente
com os Estados Unidos.

De qualquer maneira, mesmo com
essa tentativa de explicacao, a Co-
missdo decidiu, por unanimidade,
sustar a votagdo do voto de aplauso
e congratulagdo, proposto pelo De-
putado Marcelo Linhares, até que o
Ministério das Relacdes Exteriores
forneca a CaAmara os necessarios es-
clarecimentos sobre a matéria”.?

1. Constituicdo e acordos executivos:
juizo de compatibilidade

Sobre a premissa de que um costume
constitucional se pode desenvolver em
afronta a literalidade da lei maior, os pa-
trocinadores contemporaneos da prética do
acordo executivo, no Brasil, prosseguem fi-
éis ao rol permissivo lavrado sob a vigéncia
da Carta de 1946. Na légica, na observacao
de outros modelos nacionais, na prépria
experiéncia local - ndo na Constitui¢do -,
pretendem encontrar base para sua lista
de tratados consumadveis sem consulta
ao Congresso. Ndo é de estranhar, assim,
que a lista seja encabecada justamente por
seus dois topicos indefensaveis - visto que,
quanto a eles, nenhuma acomodacao aos
preceitos da lei fundamental se pode con-
ceber. Trata-se dos acordos “sobre assuntos
que sejam da competéncia privativa do
poder Executivo”, e daqueles “concluidos
por agentes que tenham competéncia para
isso, sobre questdes de interesse local ou
de importancia restrita”, que compdem as

* A noticia é confirmada pela Ata da 6a reunido or-
dinéria da Comissdo de Relac¢6es Exteriores da Camara
dos Deputados, realizada em 24 de maio de 1972.
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alineas a e b dorol de Accioly (BOLETIM...,
1948, p. 8).

Tao nebulosa é a segunda categoria - so-
bre a qual ndo se produziram fundamentos
tedricos, sendo exemplos avulsos - que
melhor parece nao discuti-la em abstrato,
sobretudo a vista da probabilidade de que
nao constitua mais que extensao periféri-
ca da primeira. Esta, por seu turno, vem
a ser uma versdo da terceira categoria
norte-americana de executive agreements,
concebida em termos menos precisos que
os do modelo. A adaptagao, de todo modo,
resulta impossivel: no Brasil, os poderes
constitucionais que revestem o Executivo
sdo por este amplamente exercitdveis a
luz singular da ordem juridica nacional,
mesmo no que tange ao relacionamento
diplomaético ordinario. Quando se cuide,
porém, de legislar internacionalmente,
de envolver no contexto outra soberania,
assumindo perante esta compromissos
regidos pelo Direito das Gentes, e apoiados
na regra pacta sunt servanda, ndo ha como
agir a revelia da norma especifica, que
exige a combinacdo da vontade dos dois
poderes politicos, independentemente da
importancia do tratado ou de qualquer
outro elemento quantitativo.

Nao é ocioso lembrar quanto se encon-
tram ja ampliados os poderes reais do
Executivo, neste dominio, pela inter-
posicao dos entes parestatais dotados
de personalidade juridica de direito
privado - e habeis, assim, para contra-
tar com seus congéneres no exterior,
e mesmo com Estados estrangeiros,
sob a autoridade politica do governo,
e sem controle parlamentar.

Por certo que a alegada competén-
cia privativa do governo nao pretende
confundir-se com o poder regulamentar,
e buscar legitimidade nas leis votadas
pelo Congresso. Se assim fosse, tampouco
haveria lugar para acordos executivos no
setor: lembrou Valladdo que seria insensato
assumir compromissos externos em drea
normativa subordinada, por exceléncia, ao

proprio Congresso, que a todo tempo “po-
deria alterar a lei passivel de regulamento”.
Idéntico raciocinio proscreve a conclusao
de acordos executivos naquele dominio
em que a lei formal tenha autorizado o
governo a agdo administrativa discricio-
néria - concessdo de licencas de pesca ou
pesquisa mineralégica, entre outros temas
comuns -, porque a mutabilidade da lei
seria incompativel com o vinculo assumi-
do ante soberania estrangeira. O quadro
é, na esséncia, diverso daquele em que o
Congresso norte-americano, por lei, ex-
pressamente autoriza o governo a pactuar
com nagdes estrangeiras sobre determinada
matéria. Nesse caso, a estabilidade dos tra-
tados resultara garantida pela prépria lei,
conscientemente elaborada para servir de
base ao comprometimento exterior.
Mais grave parece o fendmeno da
complacéncia perante os acordos
executivos, em nagdes cuja ordem
constitucional ndo os abona em prin-
cipio, quando se verifica que, a prop6-
sito, o padrdo norte-americano, mal
compreendido alhures, conduziu ou
propende a conduzir a conclusdes e
a préticas alarmantes. Descrevendo o
entendimento oficial dessa questdo na
Argentina, Juan Carlos Puig da como
pacifico que o que pode o governo,
ali, resolver por decreto, é matéria
idonea para fazer objeto de acordo
executivo (PUIG, 1975, p. 149).
No Brasil, como noutras nagdes de
regime republicano presidencialis-
ta, o poder Executivo repousa nas
maos do chefe de Estado, a quem o
ministério serve como um corpo de
auxiliares, na expressiva linguagem
da lei fundamental.* Os poderes cons-
titucionais privativos do governo sao
aqueles que a Carta vigente atribui no
artigo 84 ao Presidente da Republica,
como exercer a direcao superior da
administracdo federal, iniciar o pro-

* Constituicdo de 1988, art. 76 e art. 84, I1.
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cesso legislativo, ou vetar projetos
de lei. E importante observar que a
competéncia para celebrar “tratados,
convengdes e atos internacionais” se
inscreve nessa mesma lista, s6 que
acrescida do vital complemento “...
sujeitos a referendo do Congresso
Nacional”. Ndo h4, dessarte, como
fugir a norma especifica, a pretexto de
que o tema do ato internacional com-
promissivo pode inscrever-se noutro
inciso da relagdo. Assim fosse e nos
defrontarfamos com uma perspecti-
va convencional gigantesca, além de
tangente de pontos os mais sensiveis
do poder politico. O Presidente da Re-
publica, por sua singular autoridade
constitucional, nomeia e destitui li-
vremente os ministros de Estado, bem
como exerce o comando supremo das
Forcas Armadas.® Ninguém, contudo,
o estimard por isso autorizado a cele-
brar acordos executivos, por hipétese,
com o Equador e com a Santa Sé,
partilhando temporariamente aquele
comando supremo, e condicionando
aescolha e a dispensa de ministros ao
parecer da Caria Romana.

Apesar de tudo, o acordo executivo - se
assim chamamos todo pacto internacional
carente da aprovacdo individualizada do
Congresso - é uma pratica convalidavel
desde que, abandonada a idéia tortuosa dos
assuntos da competéncia privativa do governo,
busque-se encontrar na lei fundamental a
sua sustentacgdo juridica.

Trés entre as cinco categorias arroladas
por Accioly sdo compativeis com o preceito
constitucional: os acordos “que consignam
simplesmente a interpretacdo de cldusulas
de um tratado ja vigente”, os “que decor-
rem, légica e necessariamente, de algum
tratado vigente e sdo como que o seu com-
plemento” e os de modus vivendi, “quando
tém em vista apenas deixar as coisas no
estado em que se encontram, ou estabelecer

5 Constituicdao de 1988, art. 84, incisos I e XIII,
respectivamente.

simples bases para negociagdes futuras”
(BOLETIM..., 1948, p. 8). Os primeiros, bem
assim estes tlltimos, inscrevem-se no domi-
nio da diplomacia ordinéria, que se pode
apoiar em norma constitucional ndo menos
especifica que aquela referente a celebragao
de tratados. Os intermedidrios se devem
reputar, sem qualquer acrobacia hermenéu-
tica, cobertos por prévio assentimento do
Congresso Nacional. Isso demanda, porém,
explicagdes maiores.

O acordo executivo como
subproduto de tratado vigente

Nesse caso a aprovacao congressional,
reclamada pela Carta, sofre no tempo um
deslocamento antecipativo, sempre que, ao
aprovar certo tratado, com todas as normas
que nele se exprimem, abona o Congresso
desde logo os acordos de especificagdo, de
detalhamento, de suplementagao, previstos
no texto e deixados a cargo dos governos
pactuantes.

Dir-se-a4 que o acordo executivo, sub-
produto evidente de acordo anterior
aprovado pelo Congresso, escapa
assim ao reclamo constitucional de
uma andlise do seu texto acabado,
implicito na férmula ad referendum.
Ao contrério, porém, de toda exigén-
cia legal de condigdo prévia - que em
principio ndo se pode suprir com a
respectiva satisfacao a posteriori -, a
exigéncia do referendo pode perfei-
tamente dar-se por suprida quando
ocorre a antecipacdo do consenti-
mento. Desnecessario lembrar que,
nesse caso, a eventual exorbitancia
no uso do consentimento antecipado
encontra remédio corretivo nos mais
variados ramos do direito, e em todas
as ordens juridicas.

Nos exemplos seguintes observa-se, pri-
meiro, a previsao convencional de acordos
executivos e, em seguida, a conformacao
vinculada destes altimos.

a) No acordo Brasil-Marrocos sobre
transportes aéreos regulares (Brasilia,
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1975), aprovado pelo Decreto Legis-
lativo 86/75:

“Art. VIII - 1. Cada Parte Contratante
podera promover consultas com as
autoridades aeronduticas da outra
Parte para interpretacdo, aplicagdo
ou modificagdo do Anexo ao presente
Acordo ou se a outra Parte Contratan-
te tiver usado da faculdade prevista
no Artigo IIL

2. Tais consultas deverdo ser iniciadas
dentro do prazo de 60 (sessenta) dias
a contar da data da notificacdo do
pedido respectivo.

3. Quando as referidas autoridades
aeronduticas das Partes Contratantes
concordarem em modificar o Anexo
ao presente Acordo, tais modificacdes
entrardo em vigor depois de confir-
madas por troca de notas, por via
diplomatica.”

No Acordo bésico de cooperagdo
técnica Brasil-Italia (Brasilia, 1972),
aprovado pelo Decreto Legislativo
31/73:

“Artigo 1

4. (...) Os programas de cooperacao
serao executados em conformidade
com os entendimentos técnicos que
forem estabelecidos entre as autori-
dades qualificadas para tanto. Esses
entendimentos passardo a ter forca
executiva na data em que forem con-
firmados por troca de notas, as quais
passardo a constituir Ajustes Comple-
mentares ao presente Acordo.”

No Acordo Brasil-Colémbia sobre
usos pacificos da energia nuclear (Bo-
gotd, 1981), submetido ao Congresso
pela Mensagem 131/81 do Presidente
da Republica:

“Art. 4. A fim de dar cumprimento
a cooperagao prevista neste Instru-
mento, os érgaos designados de con-
formidade com os termos do Artigo
I, paragrafo 2, celebrarao Acordos
Complementares de Execucao, nos
quais serdo estabelecidas as condi-

¢oes e modalidades especificas de
cooperacao, incluindo a realizacao de
reunides técnicas mistas para estudo
e avaliacao de programas.”

b) No Ajuste complementar ao Acordo
basico de cooperagao técnica Brasil-R.
F. da Alemanha, concluido por troca
de notas, em 5 de maio de 1981:
“Senhor Embaixador,

Tenho a honra de acusar recebimento
da nota (...) datada de hoje, cujo teor
em portugués é o seguinte:

‘Senhor Ministro,

Com referéncia a nota (...) de 17 de
abril de 1979, bem como em execucado
do Acordo Basico de Cooperacado
Técnica, de 30 de novembro de 1963,
concluido entre os nossos dois Gover-
nos, tenho a honra de propor a Vossa
Exceléncia, em nome do Governo da
Reptiblica Federal da Alemanha, o
seguinte Ajuste sobre o desenvolvi-
mento de processo bioquimico contra
a ferrugem no cafeeiro.

(...) (HJ.S).

()" (RS.G).

No Ajuste complementar ao Acordo
de cooperacao cientifica e tecnolé-
gica Argentina-Brasil, lavrado em
instrumento tnico e vigente a data
da assinatura (Brasilia, 15 de agosto
de 1980):

“O Governo da Reptiblica Federativa
do Brasil

e

O Governo da Reptublica Argentina
Animados do desejo de desenvolver
a cooperagdo cientifica e tecnoldgica,
com base no Artigo II do Acordo de
Cooperagcao Cientifica e Tecnoldgica,
firmado em Buenos Aires a 17 de
maio de 1980, e

Reconhecendo a importancia da coo-
peracao no campo das comunicagdes
para promover o desenvolvimento
econdmico e industrial,

Acordam o seguinte:

(.)” RS.G) (O.C).
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A constitucionalidade do acordo execu-
tivo que, em razao do disposto em tratado
antes aprovado pelo Congresso, aparece
como subproduto daquele, ndo pode ser
colocada em duavida. Essa tese é, no mi-
nimo, compativel com quanto preceitua o
artigo 84 da Carta de 1988. Dessarte, serve
o costume para convalida-la.

O Congresso, ademais, tem perfeita
ciéncia do assentimento prévio que confere
a esses acordos antevistos na literalidade
de um pacto submetido a seu exame. E se,
porventura, ndo deseja no caso concreto
abdicar do controle individualizado de to-
dos os subprodutos ali enunciados, procede
como quando aprovou o Acordo basico de
cooperacdo Brasil-Libia:

“Decreto Legislativo n® 23, de 1981.
Aprovo o texto do Acordo Bésico de
Cooperacao entre a Republica Fede-
rativa do Brasil e a Jamairia Arabe
Popular Socialista da Libia, celebrado
em Brasilia, a 30 de junho de 1978.
Art. 1¢ Fica aprovado o texto do
Acordo Basico de Cooperacao entre
a Republica Federativa do Brasil e a
Jamairia Arabe Popular Socialista da
Libia, celebrado em Brasilia, a 30 de
junho de 1978.

Art. 2° Todas as emendas ou altera-
¢oes introduzidas no texto referido no
artigo anterior s se tornardo eficazes
e obrigatoérias para o Pais apds a res-
pectiva aprovagao pelo Congresso
Nacional.

Art. 32 Este decreto legislativo entraré
em vigor na data de sua publicacao.
Senado Federal, em 09 de junho de
1981.

Senador Jarbas Passarinho
Presidente.”

O acordo executivo como
expressdo de diplomacia ordindria

Precedendo o inciso que se refere a
celebracédo de “tratados, convengdes e atos
internacionais, sujeitos a referendo do
Congresso Nacional”, o artigo 84 da Cons-

tituicdo encerra um inciso apartado que diz
ser da competéncia privativa do Presidente
da Republica “manter relacdes com os
Estados estrangeiros”. Nesse dispositivo
tem sede a titularidade, pelo governo, de
toda a dinadmica das relagbes internacio-
nais: incumbe-lhe estabelecer e romper, a
seu critério, relagdes diplomaticas, decidir
sobre o intercdmbio consular, sobre a po-
litica de maior aproximacao ou reserva a
ser desenvolvida ante determinado bloco,
sobre a atuagdo de nossos representantes
no seio das organizagdes internacionais,
sobre a formulagado, a aceitacdo e a recusa
de convites para entendimentos bilaterais
ou multilaterais tendentes a preparagdo de
tratados. Enquanto ndo se cuide de incorpo-
rar ao direito interno um texto produzido
mediante acordo com poténcias estrangei-
ras, a auto-suficiéncia do poder Executivo
é praticamente absoluta.®

Também no referido inciso - cuja auto-
nomia em relacdo ao referente a tratados
merece destaque - parece repousar a au-
toridade do governo para a conclusao de
compromissos internacionais terminante-
mente circunscritos na rotina diplomatica,
no relacionamento ordinario com as nagoes

6 Temperam—na, nao obstante, os fatores seguintes:

a) A declaracdo de guerra e a celebragdo da paz,
promovidas pelo Presidente da Republica, tém sua va-
lidade condicionada ao endosso ulterior do Congresso,
quando este ndo haja manifestado antecipadamente
sua aquiescéncia.

b) Na escolha dos chefes de missdo diplomaética de
caréter permanente, depende o Presidente da aprova-
¢do prévia do Senado Federal, por voto secreto.

¢) Como todo ministro de Estado, encontra-se o
chanceler obrigado a comparecer perante a Cama-
ra dos Deputados, o Senado, ou qualquer de suas
comissoes, desde que convocado por uma ou outra
casa para prestar, pessoalmente, informagoes acerca
de assunto determinado. A convocagdo dird respeito,
presumivelmente, a tema afeto as relacoes exteriores.
Pode transparecer em tal ensejo a desaprovacdo do
Congresso a politica exterior do governo. Nada, po-
rém, mais que isso. Num sistema presidencialista, as
convicgdes do Congresso nao vinculam o Executivo.
Diversamente do que sucede nos regimes parlamen-
tares, ndo depende entre nés o governo, ou cada um
de seus integrantes em particular, da confianca do
Legislativo.
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estrangeiras. Nao seria despropositado,
mas por demais rigoroso, sustentar que
a opcao pelo procedimento convencional
desloca o governo de sob o palio desse
inciso lancando-o no dominio da regra
seguinte, e obrigando-o a consulta par-
lamentar. Dir-se-ia entdo que, livre para
decidir unilateralmente sobre qual a melhor
interpretagdo de certo dispositivo ambiguo
de um tratado em vigor, ou sobre como
mandar proceder em zona de fronteira
enquanto ndo terminam as negociagdes
demarcatdrias da linha limitrofe em causa,
ou sobre a cumulatividade de nossa repre-
sentacao diplomatica em duas nagdes dis-
tantes, ou ainda sobre quantos escritérios
consulares poderao ser abertos no Brasil
por tal pais amigo, o governo decairia dessa
discrigdo, passando a depender do abono
congressional, quando entendesse de re-
gular qualquer daqueles temas mediante
acordo com Estado estrangeiro. O rigor
nao elide a razoabilidade dessa tese, que
nao é, contudo, a melhor. Acordos como
o modus vivendi e o pactum de contrahendo
nada mais sdo, em regra, que exercicio
diplomatico preparatério de outro acordo,
este sim substantivo, e destinado a analise
do Congresso. Acordos interpretativos,
a seu turno, ndo representam outra coisa
que o desempenho do dever diplomatico
de entender adequadamente - para melhor
aplicar - um tratado concluido mediante
endosso do parlamento.

Deve-se haver, entretanto, como pedra
de toque na identificagdo dos acordos exe-
cutivos inerentes a diplomacia ordinaria,
e por isso legitimaveis a luz do inciso VII
do artigo 84 da lei fundamental, o escru-
tinio de dois caracteres indispensaveis: a
reversibilidade e a preexisténcia de cobertura
orcamentdria.

Esses acordos devem ser, com efeito,
desconstituiveis por vontade unilateral,
expressa em comunicagdo a outra parte,
sem delongas - ao contrario do que seria
normal em caso de dentincia. De outro
modo - ou seja, se a retratacao unilateral

ndo fosse habil a operar prontamente -,
0 acordo escaparia as limita¢des que o
conceito de rotina diplomatica importa.
Por igual motivo, deve a execucdo desses
acordos depender unicamente dos recursos
orcamentarios alocados ds relagoes exteriores,
e nunca de outros.

Sdo muitos os exemplos de acordos
executivos celebrados pelo governo brasi-
leiro - na pessoa do ministro das Rela¢oes
Exteriores ou de chefe de missao diploma-
tica, nas mais das vezes -, e caracterizaveis
como expressdo da atividade diplomatica
ordinaria, coberta por inciso autébnomo do
artigo 84 da Constituicdo em vigor. Alguns
deles:

Acordo Brasil-Uruguai sobre turis-
mo, concluido por troca de notas, em
Brasilia, em 11 de setembro de 1980:
“Senhor Ministro,

Tenho a honra de dirigir-me a Vossa
Exceléncia com relagdo ao inter-
cambio turistico entre a Republica
Federativa do Brasil e a Republica
Oriental do Uruguai, cujo volume
experimentou um crescimento cons-
tante nos tltimos anos.

2. Esta circunstdncia requer uma
permanente adequacdo das normas
aplicdveis para facilitar e promover o
normal desenvolvimento do turismo
reciproco.

3. Contudo, as normas que regulam a
referida atividade, ou que de alguma
maneira sobre ela incidem, referem-
se atualmente a temas especificos e
conexos, como migracoes, transpor-
tes, alfandega e outros, cuja harmonia
normativa é necessario lograr para
estimular as correntes turisticas entre
Nnossos paises.

4. Para tal fim, e com o objetivo de
harmonizar no maior grau possivel
as disposicdes que regulam o desen-
volvimento do intercambio turistico
brasileiro-uruguaio e de consubs-
tanciar num instrumento juridico a
aspiracao que nos é comum, é neces-

350

Revista de Informacdo Legislativa



sario concertar a adocdo de medidas
adequadas para lograr um acordo
de carater integral sobre facilitagao
do turismo.

5. Para tanto, o Governo brasileiro
concorda com o de Vossa Exceléncia
em celebrar o referido acordo, o qual
seria concluido como resultado do
seguinte procedimento prévio:

1. Criar uma Comissado ad hoc que
terd a seu cargo os estudos prévios
correspondentes e a redacdo de um
projeto de convénio para a facilitagao
do turismo entre a Republica Federa-
tiva do Brasil e a Reptblica Oriental
do Uruguai.

2. A Comissdo sera integrada por
funcionarios designados por cada
uma das Partes.

3. A Comissao devera finalizar os
estudos prévios e redigir o pertinente
projeto de acordo antes do dia 1¢ de
janeiro de 1981.

6. A presente Nota e a de Vossa Exce-
léncia de mesma data e idéntico teor
constituem um acordo entre nossos
Governos, o qual entrard em vigor a
partir do dia de hoje.

(..)” (RS.G.)7

Acordo Argentina-Brasil sobre trans-
portes maritimos, concluido por troca
de notas, em Brasilia, em 18 de junho
de 1981:

“Senhor Encarregado de Negocios,
Tenho a honra de acusar recebimen-
to da nota n° 192, de 18 de junho de
1981, relativa as negociacdes de novo
Convénio sobre Transporte Mariti-
mo entre o Governo da Republica
Federativa do Brasil e o Governo da
Reptiblica Argentina, cujo teor em
portugués é o seguinte:

‘Senhor Ministro,

Tenho a honra de dirigir-me a Vossa
Exceléncia, com referéncia ao Acordo,
por troca de notas, celebrado nesta

7 Diério Oficial de 4.11.80, S. I, p. 21.986.

cidade no dia 20 de agosto dltimo,
mediante o qual nossos Governos
criaram uma Comissdo Especial en-
carregada de preparar texto de um
projeto de convénio sobre transporte
maritimo, que consolide e atualize
as disposi¢des que regulam o citado
transporte.

Sobre o assunto, tendo em vista que
acitada Comissdo Especial deve fina-
lizar seu trabalho antes do dia 18 de
junho de 1981, e que, ndo obstante ha-
ver avancado significativamente na
tarefa que lhe foi cometida, restam a
precisar certos aspectos do Convénio,
tenho a honra de manifestar a con-
cordancia do Governo da Reptblica
Argentina com o de Vossa Exceléncia,
em estender por 180 dias adicionais, a
partir desta data, o prazo fixado para
a conclusao das tarefas da Comissao
Especial.

A presente nota e a de resposta de
Vossa Exceléncia, de mesma data e
igual teor, constituirdo um acordo
entre ambos os Governos, que entrara
em vigor no dia de hoje.

() (RAR).

2. Em resposta, comunico a Vossa
Senhoria que o Governo brasileiro
concorda com a proposta de pror-
rogacdo de prazo contida na nota, a
qual, com a presente, constitui acordo
entre os dois Governos, a entrar em
vigor na data de hoje.

()" (RS.G.).S

Acordo Brasil-Malasia sobre estabele-
cimento de escritorio comercial, con-
cluido por troca de notas, em Brasilia,
em 15 de outubro de 1981:

“Senhor Embaixador,

Tenho a honra de levar ao conhe-
cimento de Vossa Exceléncia que o
Governo brasileiro concorda em que
seja mantido na cidade de Sao Paulo
um escritério da Federacao da Mala-

8 Didrio Oficial de 24.07.81, S. I, p. 13.962.
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sia para fins comerciais, nas seguintes
condicoes:

a) o escritério, designado como Es-
critério Comercial da Federacdo da
Malasia, constituird uma secdo dos
servigos comerciais da Embaixada da
Malésia no Brasil;

b) o Escritério Comercial tera exclusi-
va fungdo de fomentar o intercAmbio
comercial entre o Brasil e a Federagédo
da Malasia e promover os interesses
comerciais desta tiltima no Brasil, ndo
podendo, entretanto, praticar atos de
comércio;

¢) as instalagoes do Escritério Comer-
cial, bem como sua correspondéncia,
gozardo do privilégio de inviolabili-
dade;

d) os funciondarios de nacionalida-
de malasia que vierem a servir no
Escritério Comercial em Sao Paulo
serdo considerados um acréscimo
ao namero total dos funcionarios da
Embaixada da Federacdo da Malésia
no Brasil;

(-.r)
2. Fica assegurada pelo Governo da
Federagdo da Malasia reciprocidade
de tratamento ao Governo brasileiro
caso este venha a solicitar o estabe-
lecimento de Escritério da mesma
natureza na Federacao da Maléasia.
3. A presente nota e a respectiva
resposta de Vossa Exceléncia, de
igual teor, constituirdo um Acordo
sobre a matéria entre os Governos
do Brasil e da Federacdao da Malasia,
o qual entrard em vigor na data de
recebimento da nota de resposta.
(.)" (RS.G)?

Acordo Argentina-Brasil sobre iden-
tificacdo de limites, concluido por
troca de notas, em Buenos Aires, em
16 de setembro de 1982:

“Senhor Ministro,

Tenho a honra de dirigir-me a Vossa
Exceléncia para referir-me a conve-

? Didrio Oficial de 28.10.81, S. I, p. 20.515.

niéncia de melhorar a identificacdo
do limite de nossos paises, no trecho
do rio Uruguai, que compreende os
grupos de ilhas Chafariz (argentinas)
e Burica ou Mburica (brasileiras),
tendo em conta que as citadas ilhas,
por sua situacdo geogréfica, podem
suscitar dtvidas nos habitantes da
zona, com respeito a jurisdi¢ao sobre
as mesmas.

2. Asilhas citadas foram incorporadas
definitivamente ao dominio territorial
de cada um dos dois paises, de confor-
midade com o Tratado de 6 de outubro
de 1898, pelos “Artigos Declaratdrios
da Demarcacdo de Fronteiras entre
a Republica Argentina e os Estados
Unidos do Brasil’, assinados no Rio de
Janeiro, em 4 de outubro de 1910.

3. A respeito do assunto, é-me grato
levar ao seu conhecimento que o
Governo brasileiro concorda com o
de Vossa Exceléncia em atribuir a Co-
missdo Mista de Inspecao dos Marcos
da Fronteira Brasil-Argentina, consti-
tuida por troca de notas de 11 de maio
e 17 de junho de 1970, as faculdades
para a constru¢do dos marcos que
considere convenientes nos grupos
de ilhas Chafariz (argentinas) e Bu-
ricd ou Mburica (brasileiras).

4. A presente nota e a de Vossa Ex-
celéncia, da mesma data e idéntico
teor, constituem um acordo entre
nossos Governos, que entra em vigor
nesta data.

(..)” (CSD.GR)."

Ficou visto que ndo se enquadra na
acdo diplomatica ordinéria, nao podendo,
assim, celebrar-se executivamente, o acordo
que envolva dnus apartado dos recursos
do orcamento para as relacdes exteriores.
A aprovacao do Congresso é neste caso
indispensavel.

O Protocolo preliminar Bolivia-
Brasil sobre navegacdo fluvial do
Amazonas, firmado em La Paz, em

10 Didrio Oficial de 19.10.82, S. I, p. 19.809.

352

Revista de Informacdo Legislativa



29 de margo de 1958, com que se pds
a funcionar certa comissdo mista
para estudos e sugestdes, teria sido
celebravel pela autoridade dos dois
governos, nao importasse despesas
de algum vulto na época. Como
conseqiiéncia disso, foi submetido
ao Congresso, que o aprovou pelo
Decreto Legislativo 4/61.
O Acordo Brasil-FAO sobre estabele-
cimento de escritério da organizacao
em Brasilia (Roma, 1979) ndo difere,
em natureza, daquele acordo Brasil-
Malasia citado no item precedente,
e consumado pelos dois governos.
Aqui, porém, a necessidade do abono
do Congresso - que o aprovou pelo
Decreto Legislativo 122 /80 - explica-
se a leitura do artigo IV:
“O Governo, através do Ministério da
Agricultura, prestara assisténcia ao
estabelecimento e efetivo funciona-
mento do Escritério do Representante
da FAO no Brasil, emprestando a FAO
instalacdes, moveis, material de escri-
torio e demais acessorios, bem como
um aparelho de telex e telefones, e de-
verd também proporcionar pessoal de
apoio técnico e administrativo e ser-
vicos de limpeza e manutengdo para
as instala¢des acima mencionadas. As
despesas decorrentes do uso diario
dos aparelhos de telex e telefones e
quaisquer outras que a FAO conside-
rar necessarias ao bom funcionamento
do Escritdrio correrdo inteiramente a
conta da FAO. A contribuicao gover-
namental estd especificada no Anexo
ao presente Acordo.”™
Um raciocinio analégico talvez explique,
aestaaltura, arazdo por que tradicionalmen-
te se apontam como independentes de apro-
vacdo parlamentar os acordos de trégua e asse-
melhados, que se concluem, dentro do estado
de guerra, entre chefes militares - agentes
do poder Executivo das respectivas partes.

" Diério Oficial de 15.05.81, S. I, p. 8.842.

Mais que o argumento pragmatico, tocante
as circunstancias prementes em que se ajus-
tam esses pactos, vale a consideracao de que
presenciamos, nesse quadro, o exercicio de
uma diplomacia de guerra; ou a manutengao
de relacdes - no caso especialissimas, por
6bvio - com Estados estrangeiros, dentro de
um clima de guerra. A trégua, o cessar fogo,
oacordo para preservacao de certas areas, ou
para troca de prisioneiros, e outras tratativas
a cargo de comandos militares - quase todas
previstas nas grandes convengdes de Haia e
de Genebra - configuram a evidéncia o resul-
tado de uma peculiar diplomacia ordinaria;
e, tais como os acordos desta resultantes em
tempo de paz, ostentam as caracteristicas do
nao-comprometimento de recursos indis-
poniveis e da reversibilidade. Mal ha lugar
para que se efetive esta dltima, tao imediata
aexecugdo ou tao breve a duracdo de muitos
dos acordos da cena de guerra.
Nao se confundam esses acordos com
acelebracdo da paz. Esta é de tal modo
valorizada pela Constituigao brasileira
que, para o simples ato de fazé-la - ein-
dependentemente, assim, da confirma-
¢do de um tratado de paz - depende o
Presidente da Reptblica de aprovacao
ou do referendo do Congresso.'

2. Procedimento parlamentar

Quando o tratado tenha podido
consumar-se executivamente, por
troca de notas ou pela assinatura do
instrumento tnico, publica-o o Didrio
Oficial no titulo correspondente ao
Ministério das Relagdes Exteriores.
Em caso algum esses acordos preten-
dem produzir efeito sobre particula-
res, mas, por imperativo do direito
publico brasileiro, a divulgacao ofi-

12 Constituicao de 1988, art. 84, XX. Na vigéncia
da carta de 1946, era necessaria, em todos os casos,
a aprovacao prévia do Congresso para a feitura da
paz - assim entendida, juridicamente, a terminagdo
do estado de guerra. V., a respeito, o parecer de 26 de
julho de 1951, de Levi Carneiro, consultor juridico do
Itamaraty (Pareceres, IV, pp. 516-518).
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cial se impde para que a prépria agdo
de funciondrios publicos da area, no
sentido de dar cumprimento ao aven-
cado, seja legitima. Importa agora
informar sobre o procedimento que
circunda, no Brasil, a apreciagdo do
tratado pelo Congresso Nacional.
Concluida a negociagdo de um trata-
do, é certo que o Presidente da Republica
- que, como responsavel pela dindmica
das relacdes exteriores, poderia nao té-la
jamais iniciado, ou dela nao ter feito parte,
se coletiva, ou haver ainda, em qualquer
caso, interrompido a participacao negocial
brasileira - esta livre para dar curso, ou
nao, ao processo determinante do consen-
timento. Ressalvada a situacdo prépria das
convengdes internacionais do trabalho,®
ou alguma inusual obriga¢do imposta pelo
proéprio tratado em causa, tanto pode o
chefe do governo mandar arquivar, desde
logo, o produto a seu ver insatisfatério de
uma negociagdo bilateral ou coletiva, quan-
to determinar estudos mais aprofundados
na area do Executivo, a todo momento;
e submeter, quando melhor lhe pareca,
o texto a aprovacao do Congresso. Tudo
quanto nao pode o Presidente da Reptblica
é manifestar o consentimento definitivo,
em relacdo ao tratado, sem o abono do
Congresso Nacional. Esse abono, porém,
nao o obriga a ratificagdo." Isso significa,

13 Sobre as convencdes internacionais do trabalho
earazdo pela qual é menor, nesse terreno, a liberdade
do governo, v. Rezek, J.F., Direito dos Tratados, Rio
de Janeiro, Forense, 1984, pp. 164-168.

14 Parecer de Hildebrando Accioly, consultor
juridico do Itamaraty, sob a vigéncia da Constituicao
de 1946 (8 BSBDI (1948), pp. 164-166):

“Aprovado um tratado pelo Congresso Nacional,
pode o Poder Executivo adiar a sua ratificagdo ou
deixar de o ratificar? A questdo tem dois aspectos: o
internacional e o interno (ou constitucional).

1) Sob o primeiro, é principio corrente, ja con-
signado até em convengdo internacional (art. 72 da
Convencao de Havana, de 1928), que a ratificacdo de
um tratado pode ser livremente recusada por qualquer
de suas partes contratantes. Realmente, ou se considere
a ratificacdo como a confirmacéo explicita, dada pela
autoridade competente do Estado, do ato assinado
por seu representante, ou se considere, como quer

noutras palavras, que a vontade nacional,
afirmativa quanto a assun¢ao de um com-
promisso externo, repousa sobre a vontade
conjugada dos dois poderes politicos. A
vontade individualizada de cada um deles
é necessdria, porém nao suficiente.

A perspectiva aberta ao chefe do go-
verno, de ndo ratificar o tratado aprovado
pelo Congresso, torna légica a simultanei-

Anzilotti, como a verdadeira declaracdo da vontade
de estipular - é sabido que ela ndo constitui mera
formalidade, sem importancia, e que cada parte con-
tratante tem a plena liberdade de a dar ou de arecusar.
A assinatura ou acordo dos plenipotencidrios é apenas
- conforme escrevi em meu Tratado de Direito Interna-
cional Pablico - um primeiro ato, apds o qual os 6rgaos
competentes do Estado vao apreciar a importancia e os
efeitos ou conseqtiéncias do tratado. Essa apreciacao,
entre nds, cabe em parte ao Poder Legislativo, mas ndo
pode deixar de caber igualmente ao Poder Executivo
ou, antes, ao Presidente da Reptblica, que é o 6rgao
ao qual incumbe a representacdo do Estado e aquele
a quem compete manter as relagdes do pais com os
Estados estrangeiros. Dessa apreciacao, pode resultar
a confirmacdo ou a rejeicdo do tratado. Internacional-
mente, a primeira hipotese é representada pela ratifi-
cacdo, expressa pelo Presidente da Republica. Pouco
importa para a outra ou as outras partes contratantes
que um dos 6rgaos do Estado (no caso, o Poder Le-
gislativo) ja tenha dado sua aquiescéncia ao tratado.
O que vale é que o Poder representativo do Estado,
ou seja, o Executivo, o ratifique. Assim, a poténcia
ou poténcias estrangeiras nao tém propriamente que
indagar se ja se verificou ou ndo a aprovacao do ato
pelo Congresso Nacional: o que lhe ou lhes importa é
a ratificacéo pelo Chefe do Estado.

2) Do ponto de vista constitucional, ndo vejo onde
exista a obrigacdo de o Poder Executivo ratificar um
tratado, como conseqtiéncia necessaria da aprovacao
do mesmo pelo Congresso Nacional. E verdade que
a Constitui¢dao Federal, em seu art. 66, n® 1, declara
ser da competéncia exclusiva do Congresso Nacional
resolver definitivamente sobre os tratados e conven-
¢Oes celebrados com os Estados estrangeiros pelo
Presidente da Repuiblica. Parece-me, porém, que essa
estipulacdo deve ser entendida no sentido de que o
tratado - celebrado como deve ser, pelo Presidente
da Reptblica (por meio de delegado seu) - ndo esta
completo, ndo pode ser definitivo, sem a aprovacéo
do Congresso Nacional. Aquela expresséo significa,
pois, que o tratado celebrado pelo Poder Executivo
ndo pode ser confirmado ou entrar em vigor sem a
aprovacdo do Congresso Nacional; mas ndo querera
dizer que essa aprovagdo obrigue o Presidente da Re-
publica a confirmar o tratado. E ndo querera dizer isso,
nao s6 porque seria, entdo, desnecesséria a ratificacao,
mas também porque o 6rgao das relagdes exteriores
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dade eventual do exame parlamentar e do
prosseguimento de estudos no interior do
governo. [lustram essa hipotese as primei-
ras linhas de um parecer de Levi Carneiro
(1951, p. 505-509), consultor juridico do Ita-
maraty, com data de 9 de junho de 1951:

do Estado, aquele a quem compete privativamente
manter relagdes com Estados estrangeiros, é o Pre-
sidente da Reptblica - que, por isso mesmo, se acha
mais habilitado, do que o Congresso, a saber se as
circunstancias aconselham ou néo o uso da faculdade
da ratificacao. Por outro lado, essa interpretacao logica
é confirmada implicitamente por outra disposicdo da
Constituicdo Federal. De fato, determina esta, em seu
art. 37, no VII, que ao Presidente da Reptuiblica com-
pete privativamente celebrar tratados e convenc¢oes
internacionais ad referendum do Congresso Nacional;
donde se deve concluir que o papel do Congresso,
no caso, é apenas o de aprovar ou rejeitar o ato inter-
nacional em apreco - isto é, autorizar ou ndo a sua
ratificacdo, ou seja, resolver definitivamente sobre o
dito ato. Assim, o Presidente da Reptblica assina o
tratado, por delegado seu, mediante uma condicdo: a
de submeter ao Congresso Nacional o texto assinado.
Depois do exame pelo Congresso, estara o Presidente
habilitado, ou ndo, a confirmar ou ratificar o ato em
causa. A rejeicdo pelo Congresso impede a ratificacdo;
a aprovacao permite-a, mas nao a torna obrigatoria.

Green Hackworth, em seu recente Digest of Inter-
national Law (vol. V, p. 54), menciona um caso bem
expressivo dessa interpretagdo, assinalando o seguinte
fato, relativo a convengéo internacional da hora (Interna-
tional Time Convention), de 1913. O Senado aprovou-a,
o Presidente chegou aratifica-la, o respectivo instrumen-
to de ratificacdo foi enviado a Embaixada americana
em Paris, para depésito, mas, depois, por decisao do
proprio Governo americano, foi dali devolvido a Wa-
shington, sendo anulado. O consultor do Departamento
de Estado, a quem fora submetida a questdo de saber
se o Poder Executivo podia anular uma ratificacao,
independentemente de qualquer acdo do Senado ou
Congresso, opinara em sentido favoréavel. E de se notar
que, no caso, ndo se tratava de deixar de ratificar um ato
aprovado pelo Senado, mas de anular uma ratificacéo
ja dada e ainda nao depositada. Na verdade, poucas
vezes sucederdo hipdteses como essa ou como a que
vim encarando; porque, em geral, o governo que assina
um ato internacional e o submete ao poder competente,
para sobre ele opinar, deseja que 0 mesmo seja posto em
vigor. Assim, logo que obtém a aprovacao ou o parecer
favoravel, trata de ratificar o ato em apreco. Nada impe-
de, porém, que circunstancias supervenientes mostrem
a necessidade, as vezes imperiosa, de sustar, por certo
tempo ou, até, indefinidamente, a ratificacéo do ato ja
aprovado pelo Congresso ou, como sucede nos Estados
Unidos, pelo Senado.”

“Tendo-se verificado que a convencao
sobre privilégios e imunidades das
agéncias especializadas das Nagoes
Unidas, aprovada na Assembléia-
Geral de 21 de novembro de 1947,
nao foi oportunamente submetida a
minha apreciacdo, como havia sido
determinado e se afirmou (até acentu-
ando-se a demora do meu parecer) -
veio-me agora as maos, para 0 mesmo
fim, o referido convénio.

No entanto, esse convénio ja se acha,
ao que fui informado, em exame no
Congresso Nacional - e, anteriormen-
te, tivera, provavelmente, a copartici-
pacdo e a assinatura do representante
do Brasil. Em tais condic¢des, torna-se
agora dificil fazer acolher alguma
modifica¢do conveniente.

Ainda assim, ndo me posso furtar
a satisfagdo do pedido que tenho
presente.

()"

A remessa de todo tratado ao Congresso
Nacional, para que o examine e, se assim jul-
gar conveniente, aprove, faz-se por mensagern
do Presidente da Reptblica, acompanhada
do inteiro teor do projetado compromisso, e
da exposicao de motivos que a ele, Presiden-
te, tera enderecado o ministro das Relacdes
Exteriores.”® Essa mensagem é capeada por
um aviso do Ministro Chefe do Gabinete
Civil ao Primeiro Secretario da Camara dos
Deputados - visto que, tal como nos projetos
de lei de iniciativa do governo, ali, e ndo no
Senado, tem curso inicial o procedimento
relativo aos tratados internacionais.

Os papéis abaixo transcritos dao idéia
da integralidade do que tem entrada
no Congresso Nacional.

“Em 19 de abril de 1982.
Excelentissimo Senhor Primeiro
Secretério:

Tenho a honra de encaminhar a essa
Secretaria a Mensagem do Excelentis-

15 Ocasionalmente, em razdo da matéria, firmam
a exposicdo de motivos outros ministros de Estado
além do titular das Relacdes Exteriores.
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simo Senhor Presidente da Republica,
acompanhada de Exposicao de Moti-
vos do Senhor Ministro de Estado das
RelacGes Exteriores, relativa ao texto
do Tratado de Amizade e Coopera-
¢do entre o Governo da Republica
Federativa do Brasil e o Governo da
Reptblica do Equador, concluido em
Brasilia a 09 de fevereiro de 1982.
Aproveito a oportunidade para re-
novar a Vossa Exceléncia protestos
de elevada estima e consideragao.”
(J.L.A. - Ministro Chefe do Gabinete
Civil)

“Mensagem n2 150

Excelentissimos Senhores Membros
do Congresso Nacional:

Em conformidade com o disposto no
artigo 44, inciso I, da Constituigao
Federal, tenho a honra de submeter a
elevada consideracao de Vossas Exce-
léncias, acompanhado de Exposigdo
de Motivos do Senhor Ministro de
Estado das Relacoes Exteriores, o tex-
to do Tratado de Amizade e Coope-
ragdo entre o Governo da Republica
Federativa do Brasil e o Governo da
Reptiblica do Equador, concluido em
Brasilia a 09 de fevereiro de 1982.
Brasilia, em 19 de abril de 1982.”
(LF)

“Senhor Presidente,

Tenho a honra de encaminhar a
Vossa Exceléncia o anexo Tratado
de Amizade e Cooperagado entre o
Governo da Reptiblica Federativa do
Brasil e 0 Governo da Reptublica do
Equador, assinado em Brasilia, no dia
9 de fevereiro passado, por ocasidao da
visita ao Brasil do Presidente Osvaldo
Hurtado Larrea.

2. Trata-se de documento que, pela
flexibilidade e caracteristica de acor-
do-quadro, visa a sistematizar a
ampla area das relacdes entre os dois
paises, além de estabelecer diretrizes
bésicas de cooperagdo e prever a
institucionalizagdo, por instrumentos

complementares, de mecanismos
proprios para a consecucao dos ob-
jetivos nele fixados.

3. O referido Tratado estabelece,
em seu Artigo II, a criagdo de uma
Comissao de Coordenacao Brasileiro-
Equatoriana, que terd por finalidade
fortalecer a cooperagao entre os
dois paises, analisar e acompanhar
o desenvolvimento de assuntos de
interesse mutuo relativos a politica
bilateral, regional ou multilateral, e
igualmente propor aos dois Governos
as medidas que julgue pertinentes,
sobretudo nos seguintes campos:
()

4. Tendo presente a crescente im-
portancia do papel que a Amazonia
deve desempenhar como elemento
de unido entre os paises que inte-
gram e como ponto focal de um
vasto processo de cooperacao, sob
a égide do Tratado de Cooperagao
Amazonica, o Tratado de Amizade e
Cooperacao consigna a decisdao das
Partes Contratantes de outorgar a
mais alta prioridade a execucao dos
diversos projetos acima relaciona-
dos. Constituindo-se, dessa forma,
em marco significativo nas relagdes
Brasil-Equador, o referido ato inter-
nacional proporcionard elementos
para que a cooperagdo mutua se
desenvolva e fortifique de forma
harmonica e sistemaética, dentro de
entendimento e boa vizinhanca, em
beneficio do estreitamento dos lacos
que unem os dois paises.

5. A vista do exposto, Senhor Presi-
dente, creio que o Tratado de Amiza-
de e Cooperagdo em apreco mereceria
ser submetido a aprovacdo do Con-
gresso Nacional, nos termos do artigo
44, inciso I, da Constituicdo Federal.
Caso Vossa Exceléncia concorde com
0 que precede, permito-me submeter
a alta consideragdo o anexo projeto
de Mensagem ao Poder Legislativo,
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acompanhado do texto do Tratado
em aprego.

Aproveito a oportunidade para
renovar a Vossa Exceléncia, Senhor
Presidente, os protestos do meu mais
profundo respeito.” (R.S.G.)
(Segue-se o texto integral do
tratado)

A matéria é discutida e votada separa-
damente, primeiro na Cdmara depois no
Senado. A aprovacao do Congresso impli-
ca, nesse contexto, a aprovagdo de uma e
outra das suas duas casas. Isso vale dizer
que a eventual desaprovacao no ambito da
Céamara dos Deputados pde termo ao pro-
cesso, nao havendo por que levar a questao
ao Senado em tais circunstancias.

Tanto a Camara quanto o Senado
possuem comissdes especializadas ratione
materiae, cujos estudos e pareceres prece-
dem a votacdo em plenario. O exame do
tratado internacional costuma envolver,
numa e noutra casa, pelo menos duas
das respectivas comissoes: a de Relacoes
Exteriores e a de Constituicdo e Justica.
O tema convencional determinard, em
cada caso, o parecer de comissdes outras,
como as de Financas, Economia, Indtstria
e Comércio, Seguranca Nacional, Minas e
Energia. A votagdo em plendrio requer o
quorum comum de presencas - a maioria
absoluta do ntimero total de deputados,
ou de senadores -, devendo manifestar-se
em favor do tratado a maioria absoluta dos
presentes. O sistema difere, pois, do norte-
americano, em que apenas o Senado deve
aprovar tratados internacionais, exigindo-
se naquela casa o quorum comum de presen-
¢as, mas sendo necessario que dois tergos
dos presentes profiram voto afirmativo.'
Os regimentos internos da Camara e do
Senado se referem, em normas diversas,
a tramitagdo interior dos compromissos
internacionais, disciplinando seu transito
pelo Congresso Nacional.

16 Essa maioria qualificada foi o que ndo conseguiu
obter no Senado, em 1919, o Presidente Woodrow Wil-
son, em relagdo ao Pacto da Sociedade das Nagoes

O éxito na Camara e, em seguida, no
Senado significa que o compromisso foi
aprovado pelo Congresso Nacional. Incum-
be formalizar essa decisdo do parlamento,
e sua forma, no Brasil contemporaneo, é a
de um decreto legislativo, promulgado pelo
presidente do Senado Federal, que o faz
publicar no Diério Oficial da Unido.

Alguns comentarios topicos, neste
ponto, parecem uteis.

a) O uso do decreto legislativo como ins-
trumento de aprovacao congressional
dos tratados é de melhor técnica que
o uso da lei formal, qual se pratica na
Franga' e ja se praticou, outrora, no
Brasil."® Nao faz sentido que esse ato
aprobatorio, espelhando com abso-
luta pureza a posicao do Congresso,
comporte sangdo do Presidente da Re-
publica - e abra, conseqiientemente, a
insoélita possibilidade do veto.

b) Nos periodos da histéria do Brasil
em que, desativado o Congresso,
assumiu o Executivo seus poderes,
teria sido légico que o chefe de Es-
tado simplesmente prescindisse de
qualquer substituto formal do decreto
legislativo de aprovagdo. Os juristas
da época assim ndo entenderam. No
Estado Novo desencontraram-se,
ademais, quanto ao diploma executi-
vo preferivel: alguns tratados foram
aprovados por decreto simples," ou-
tros por decreto-lei.® Esta ltima foi

7E também, ao que informam os textos, na Argen-
tina, no Chile, na Colombia e na Venezuela. No México
adota-se a forma da resolucdo do Senado.

18V, em José Manoel Cardoso de Oliveira, Atos
Diplomaticos do Brasil, Rio de Janeiro, Jornal do
Comércio, 1912, vol. II, p. 48, a referéncia ao Tratado
brasileiro-peruano de 1874, sobre permuta territorial,
alguns exemplos de aprovagdo de tratados na vigéncia
da Constitui¢ao de 1891.

1 Tratado de extradicao Brasil-Venezuela, de
1938 (Col. MRE n¢ 160), aprovado pelo Decreto 4.868,
de 9.11.39.

2 Tratado de extradicdo Brasil-Colombia, de 1938
(Col. MRE ne 168), aprovado pelo Decreto-Lei 1.994,
de 31.01.40; Acordo sul-americano de radiocomu-
nicagdes, de 1935 (Col. MRE ne 217), aprovado pelo
Decreto-Lei 687, de 14.09.38.
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também a forma adotada pela junta
governativa no recesso parlamentar
compulsério de 1969.2 Em todos esses
casos, observou-se um curioso proces-
so de determinacgdo da vontade nacio-
nal: o Executivo negociava e firmava
o compromisso. Analisava-o depois
e, se disposto a ir adiante, editava o
decreto ou decreto-lei aprobatorio.
Em seguida, munido de sua prépria
aprovacao, ratificava o tratado...

¢) A aprovagdo pode ter como objeto
qualquer espécie de tratado, sem
exclusdo do que se tenha concluido
por troca de notas,” sendo numerosos
os decretos legislativos que ja se pro-
mulgaram para abonar compromis-
sos vestidos dessa roupagem.”

d) O decreto legislativo exprime
unicamente a aprovacao. Nao se
promulga esse diploma quando o
Congresso rejeita o tratado, caso em
que cabe apenas a comunicagio, me-
diante mensagem, ao Presidente da
Reptiblica. Exemplos de desaprova-
¢do repontam com extrema raridade
na histéria constitucional do Brasil,
e entre eles destaca-se o episddio do
tratado argentino-brasileiro de 25 de
janeiro de 1890, sobre a fronteira das
Missoes, rejeitado pelo plendrio do
Congresso em 18 de agosto de 1891,
por 142 votos contra cinco.?

2 Acordo geral de cooperacao Brasil-R. F. da Alema-
nha, de 1969 (Col. MRE n® 644), aprovado pelo Decreto-
Lei 681, de 15.07.69; Tratado da Bacia do Prata, de 1969
(Col. MRE ne 633), aprovado pelo Decreto-Lei 682, de
15.07.69; Atos (diversos) do XV Congresso da UPU, de
1964, aprovados pelo Decreto-Lei 544, de 18.04.69.

2 O ritual muda, preservado o principio, se o
Ccompromisso, nesse caso, ja se encontrava em vigor
quando da submissao ao Congresso.

» Decreto Legislativo 5/51; v. também a Mensa-
gem 532/80 do Presidente ao Congresso; e comentario
de Levi Carneiro, em 1949 (Pareceres, IV, pp. 318-322)
e 1950 (Pareceres, 1V, pp. 401-414).

* Nesse caso o proprio governo, e pela voz de
Quintino Bocaitiva - que conduzira as negociacdes
com o chanceler argentino Zeballos - recomendou
a seus partidarios no Congresso a desaprovacdo do
Tratado (v. José Maria Bello, Histéria da Republica;

e) Um tinico decreto legislativo pode
aprovar dois ou mais tratados.” To-
davia, novo decreto legislativo deve
aprovar tratado que antes, sob essa
mesma forma, haja merecido o abono
do Congresso, mas que, depois da ra-
tificagdo, tenha sido um dia denuncia-
do pelo governo®. Extinta a obrigacao
internacional pela dentincia, cogita-se
agora de assumir novo pacto, embora
de igual teor, e nada justifica a idéia
de que o governo possa fazé-lo por
si mesmo.

f) A forma integral de um Decreto Le-
gislativo que aprove, simplesmente, o
tratado internacional é a seguinte:
“Decreto Legislativo n® 25 - de 28 de
maio de 1979

Aprova o texto do Acordo Bdsico de
Cooperagio Técnica e Cientifica entre
o Governo da Repiiblica Federativa

Sao Paulo, Cia. Editora Nacional, 1964, pp. 73-75). Para
outro caso de rejeicdo, ocorrido em 1949, e atinente a
um pacto bilateral com a Tchecoslovédquia, v. o comen-
tario de Levi Carneiro em Pareceres, IV, p. 410.

% Decreto Legislativo 91, de 1972:

“Art. 1° E aprovado o texto do Tratado sobre
Vinculac¢do Rodoviaria, assinado em Corumba, a 4 de
abril de 1972, e o do Protocolo Adicional ao Tratado
sobre Vinculacdo Rodoviaria, firmado, em La Paz, a
5 de outubro de 1972, celebrados sobre a Reptblica
Federativa do Brasil e a Reptiblica da Bolivia.

Art. 2¢ Este Decreto Legislativo entra em vigor
na data de sua publicagdo, revogadas as disposi¢des
em contrario.

Senado Federal, em 5 de dezembro de 1972.

Petronio Portella - Presidente do Senado Federal.”

% Decreto Legislativo 77, de 1973:

“Art. 1° E aprovado o texto da Convengao Nacio-
nal Internacional paraa Regulamentagdo da Pesca da
Baleia, concluida em Washington, a 2 de dezembro de
1946, aprovada pelo Decreto Legislativon214, de 9 de
marco de 1950, promulgada pelo Decreto ne 28. 524, de
18 de agosto de 1950, e denunciada, por nota da Embai-
xada do Brasil em Washington, ao Departamento de
Estado Norte-Americano, a 27 de dezembro de 1965,
com efeito a partir de 30 de junho de 1966, em virtude
de ndo haver, na ocasido, maior interesse do Brasil em
continuar a participar da referida convencéo.

Art. 22 Este Decreto Legislativo entrard em vigor
na data de sua publicagdo, revogadas as disposi¢des
em contrario.

Senado Federal, em 7 de dezembro de 1973.

Paulo Torres - Presidente do Senado Federal.”
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do Brasil e o Governo da Repiiblica da
Guiné-Bissau, celebrado em Brasilia, a
18 de maio de 1978.

Fago saber que o Congresso Nacional
aprovou, nos termos do artigo 44,
inciso I, da Constituicdo, e eu, Luiz
Viana, Presidente do Senado Federal,
promulgo o seguinte:

Art. 1°E aprovado o texto do Acordo
Bésico de Cooperagao Técnica e Cien-
tifica entre o Governo da Reptblica
Federativa do Brasil e o Governo da
Reptblica da Guiné-Bissau, celebrado
em Brasilia, a 18 de maio de 1978.
Art. 2° Este Decreto Legislativo entra
em vigor na data de sua publicacao.
Luiz Viana

Presidente do Senado Federal.”

A aprovacao parlamentar é retratavel?
Pode o Congresso Nacional, por decreto le-
gislativo, revogar o igual diploma com que
tenha antes abonado certo compromisso
internacional? Se o tratado ja foi ratificado
- ou seja, se o consentimento definitivo
desta republica ja se exprimiu no plano
internacional -, é evidente que ndo. Caso
contrario, seria dificil fundamentar a tese
da impossibilidade juridica de tal gesto.
Temos, de resto, um precedente.

“Decreto Legislativo n® 20, de 1962.
Revoga o Decreto Legislativo n® 13, de 6
de outubro de 1959, que aprovou o Acor-
do de Resgate, assinado em 1956, entre 0s
Governos do Brasil e da Franca.

Art. 1° E revogado o Decreto Legis-
lativo n® 13, de 6 de outubro de 1959,
que aprovou o Acordo de Resgate as-
sinado no Rio de Janeiro em 4 de maio
de 1956, entre o Governo dos Estados
Unidos do Brasil e da Franga, para a
execugdo administrativa de questoes
financeiras e a liquidagdo, por meio
de arbitramento, das indenizacdes
devidas pelo Brasil, em decorréncia
da encampagdo das estradas de Ferro

¥ E ndo é, no caso, importante saber se o tratado ja
entrou em vigor ou nao; ressalvada a possibilidade de
retirada da ratificacdo em circunstancias excepcionais.

Sao Paulo-Rio Grande e Vitéria-
Minas, bem como da Companhia
Port of Para.
Art. 2° Este Decreto Legislativo en-
trard em vigor na data de sua publi-
cacdo, revogadas as disposi¢des em
contrario.
Senado Federal, em 15 de dezembro
de 1962.
Auro Moura Andrade
Presidente do Senado Federal.”
Esse diploma revocatério de decreto
legislativo anterior resultou de um projeto
que mereceu, no dmbito da Comissdo de
Constituicdo e Justica da Camara dos De-
putados, o parecer seguinte:
“O Deputado José Bonifacio, pelo
projeto de decreto legislativo nimero
36, de 1960, deseja a revogacao do
decreto legislativo acima transcrito.
Em longa e bem articulada justifica-
¢do, demonstra o equivoco a que foi
levado o Congresso Nacional para
aprovar o Acordo de Resgate assina-
do no Rio de Janeiro, em 4 de maio de
1956, entre 0os Governos dos Estados
Unidos do Brasil e da Franca.
E da competéncia exclusiva do Con-
gresso Nacional resolver definitiva-
mente sobre os tratados e convencoes
celebrados com os Estados estrangei-
ros pelo Presidente da Reptiblica (art.
66, I, da Constituicao Federal).
Em face das razdes alegadas, algumas
delas que atingem o decreto legisla-
tivo em vigor para coloca-lo em orla
de duvidosa constitucionalidade,
consideramos que se deve permitir
a tramitacdo do Projeto Legislativo
ne 36-60.
Brasilia, em dezembro de 1960.
Pedro Aleixo, Relator.”

IT - O conflito entre tratado e
norma de producdo interna

O primado do Direito das Gentes sobre
o direito nacional do Estado soberano é,
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ainda hoje, uma proposicao doutrinaria.
Nao ha, em direito internacional positivo,
norma assecuratéria de tal primado. Des-
centralizada, a sociedade internacional
contemporanea vé cada um de seus inte-
grantes ditar, no que lhe concerne, as regras
de composicao entre o direito internacional
e o de producdo doméstica. Resulta que,
para o Estado, a constitui¢ao nacional,
vértice do ordenamento juridico, é a sede
de determinacdo da estatura da norma
juridica convencional. Dificilmente uma
dessas leis fundamentais desprezaria, neste
momento histérico, o ideal de seguranga e
estabilidade da ordem juridica a ponto de
subpor-se, a si mesma, ao produto normati-
vo dos compromissos exteriores do Estado.
Assim, posto o primado da constituicao em
confronto com a norma pacta sunt servanda,
é corrente que se preserve a autoridade da
lei fundamental do Estado, ainda que isso
signifique a pratica de um ilicito pelo qual,
no plano externo, deve aquele responder.
Embora sem emprego de linguagem
direta, a Constituicao brasileira deixa
claro que os tratados se encontram
aqui sujeitos ao controle de constitu-
cionalidade, a exemplo dos demais
componentes infraconstitucionais do
ordenamento juridico. Tao firme é a
convicgdo de que a lei fundamental
ndo pode sucumbir, em qualquer es-
pécie de confronto, que nos sistemas
mais obsequiosos para com o Direito
das Gentes tornou-se encontravel
o preceito segundo o qual todo tra-
tado conflitante com a constituicdo
s6 pode ser concluido depois de se
promover a necessaria reforma cons-
titucional. Norma desse exato feitio
aparece na Constituicdo francesa de
1958, na Constituicdo argelina de
1976 e na Constituicdo espanhola de
1978. Excepcional, provavelmente
unica, a Constituicdo holandesa,
apos a revisao de 1956, admite, em
determinadas circunstancias, a con-
clusdo de tratados derrogatérios do

seu proprio texto, cuja promulgacao
importa, por si mesma, uma reforma
constitucional.

Abstraida a constituicdo do Estado,
sobrevive o problema da concorréncia
entre tratados e leis internas de estatura
infraconstitucional. A solugdo, em paises
diversos, consiste em garantir prevaléncia
aos tratados. Noutros, entre os quais o Bra-
sil contemporaneo, garante-se-lhes apenas
um tratamento paritario, tomadas como
paradigma as leis nacionais e diplomas de
grau equivalente.

1. Prevaléncia dos tratados sobre o
direito interno infraconstitucional

Nao se coloca em daivida, em parte al-
guma, a prevaléncia dos tratados sobre leis
internas anteriores a sua promulgacdo. Para
primar, em tal contexto, ndo seria preciso
que o tratado recolhesse da ordem constitu-
cional o beneficio hierarquico. Sua simples
introdugdo no complexo normativo estatal
faria operar, em favor dele, a regra lex poste-
rior derogat priori. A prevaléncia de que fala
este topico é a que tem indisfarcado valor
hierdrquico, garantido ao compromisso
internacional plena vigéncia, sem embargo
de leis posteriores que o contradigam. A
Franca, a Grécia e a Argentina oferecem,
neste momento, exemplos de semelhante
sistema.

Constituigao francesa de 1958, art. 55:
“Os tratados ou acordos devidamente
ratificados e aprovados terdo, desde
a data de sua publicacdo, autoridade
superior a das leis, com ressalva,
para cada acordo ou tratado, de sua
aplicacao pela outra parte”.
Constituicdo da Grécia de 1975, art.
28, § 1: “ As regras de direito interna-
cional geralmente aceitas, bem como
os tratados internacionais ap6s sua
ratificagdo (....), tém valor superior
a qualquer disposi¢do contraria das
leis”.

Constituicdo politica da Argentina,
texto de 1994, art. 75, § 22: “(....) os
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tratados e concordatas tém hierarquia
superior a das leis”.

2. Paridade entre o tratado e a lei nacional

O sistema brasileiro se identifica aquele
consagrado nos Estados Unidos da Amé-
rica, sem contramarchas na jurisprudéncia
nem objecao doutrindria de maior vulto.
Parte da “lei suprema da nacao”, o tratado
ombreia com as leis federais votadas pelo
Congresso e sancionadas pelo presidente -
embora seja ele préprio o fruto da vontade
presidencial somada a do Senado, e ndo a
das duas casas do parlamento americano. A
supremacia significa que o tratado prevale-
ce sobre a legislagdo dos estados federados,
tal como a lei federal ordindria. Nao, porém,
que seja superior a esta. De tal modo, em
caso de conflito entre tratado internacional
e lei do Congresso, prevalece nos Estados
Unidos o texto mais recente. E certo, pois,
que uma lei federal pode fazer “repelir”
a eficacia juridica de tratado anterior, no
plano interno. Se assim nao fosse - observa
Bernard Schwartz (1972, p. 87-88) -, estar-
se-ia dando ao tratado ndo forca de lei, mas
de restrigao constitucional.

Nos trabalhos preparatérios da Cons-
tituicdo brasileira de 1934, foi rejeita-
do o anteprojeto de norma, inspirada
na Carta espanhola de 1931, que
garantisse entre nés o primado dos
compromissos externos sobre as leis
federais ordindrias. A jurisprudén-
cia, contudo, ndao cessou de oscilar
até pouco tempo atras, e a doutrina
permanece dividida. Marotta Ran-
gel (1960, p. 264-265), partidario do
primado da norma convencional,
enumerou, entre autores de idéntico
pensamento, Pedro Lessa, Filadelfo
Azevedo, Vicente Rao, Accioly e
Carlos Maximiliano. Azevedo (1945,
p- 12-29), quando ainda ministro do
Supremo Tribunal Federal, em 1945,
publicou comentario demonstrativo
da convic¢do unadnime da corte, na-
quela época, quanto a prevaléncia

dos tratados sobre o direito interno
infraconstitucional.®

De setembro de 1975 a junho de 1977,
estendeu-se, no plenario do Supremo Tri-
bunal Federal, o julgamento do recurso
extraordinario 80.004,” em que assentada
por maioria a tese de que, ante a realidade
do conflito entre tratado e lei posterior, esta,
porque expressao tltima da vontade do le-
gislador republicano, deve ter sua prevalén-
cia garantida pela Justica - apesar das con-
seqiiéncias do descumprimento do tratado,
no plano internacional. A maioria valeu-se
de precedentes do préprio Tribunal para ter
como induvidosa a introdugao do pacto - no
caso, a Lei uniforme de Genebra sobre letras
de cambio e notas promissorias - na ordem
juridica brasileira, desde sua promulgagao.
Reconheceu, em seguida, o conflito real
entre o pacto e um diploma doméstico de
nivel igual ao das leis federais ordindrias -
o Decreto-lei 427 /69, posterior em cerca de
trés anos a promulgacao daquele -, visto
que a falta de registro da nota promissoria,
nao admitida pelo texto de Genebra coma
causa de nulidade do titulo, vinha a sé-lo
nos termos do decreto-lei. Admitiram as
vozes majoritarias que, faltante na Cons-
titui¢do do Brasil garantia de privilégio
hierarquico do tratado internacional sobre
as leis do Congresso, era inevitavel que a
Justica devesse garantir a autoridade da
mais recente das normas, porque paritaria a
sua estatura no ordenamento juridico.** En-
tretanto ficou claro que, dada a diversidade
das fontes de produgdo normativa, ndo se
deve entender que isso é uma simples apli-
cacao do principio lex posterior derogat priori.
O tratado tem, sem davida, qualidade para
derrogar a lei anterior desde o instante em
que passa a integrar nossa ordem juridica.
Mas a lei interna carece de virtude para

2 Filadelfo Azevedo, Os tratados e os interesses
privados em face do direito brasileiro; BSBDI (1945),
v.1, p. 12-29.

2 Para comentario a decisdo do STF, v. Mirtd
Fraga, Conflito entre tratado internacional e norma de
direito interno, Rio de Janeiro, Forense, 1997.

¥V. aintegra do acorddo em RT]J 83/809.
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derrogar uma norma que envolve outras
soberanias além da nossa. Diz-se entao que
ojudiciario enfrenta, no caso do conflito real
entre tratado e lei mais recente, a contingén-
cia de “afastar a aplicacao” do primeiro, sem
da-lo por derrogado. Por isso é que se, em
termos praticos, resulta preferivel ndo que
o governo denuncie o tratado,* mas que o
Congresso revogue a norma interna com
ele conflitante, o tratado, jamais derrogado
pela lei, volta a aplicar-se entre nés em
plenitude. Por acaso, foi justamente o que
aconteceu com o texto de Genebra sobre
titulos de crédito, uma vez que revogado,
algum tempo depois, o decreto-lei que com
ele entrara em conflito.

3. Situagoes particulares em
direito brasileiro atual

H4, contudo, excecdes a regra da pari-
dade? Ha dominios tematicos em que, des-
prezada aidéia de valorizar simplesmente a
altima palavra do legislador ordinério, seja
possivel reconhecer o primado da norma
internacional ainda que anterior a norma in-
terna conflitante? Duas situagdes merecem a
propdsito um comentario apartado, as que
se desenham, no dominio tributario, aluz do
artigo 98 do CTN, e, no dominio dos direitos
e garantias fundamentais, a luz do artigo 5,
§§ 22 e 3¢, da Constituicao de 1988.

Dominio tributdrio: o artigo 98
do Codigo Tributdrio Nacional

Esse dispositivo diz que os tratados (os
que vinculam o Brasil, naturalmente) “...
revogam ou modificam a legislacao tribu-
taria interna e serdo observados pela que
lhes sobrevenha”. Essa linguagem sugere
mais uma norma preventiva de conflitos
do que uma regra de solucao do conflito
consumado, mas, se assim for entendida,
ela é virtualmente supérflua. Nao ha da-
vida de que o tratado revoga, em qualquer

3 O que ndo nos exonera da responsabilidade
internacional por eventuais conseqiiéncias do conflito,
enquanto ndo surte efeito a dendncia.

dominio, a norma interna anterior; nem
tampouco de que o legislador, ao produzir
direito interno ordinario, deve observar os
compromissos externos da Reptblica, no
minimo para ndo induzi-la em ilicito inter-
nacional. Assim, para que se dé ao artigo 98
efeito util, é preciso 1é-lo como uma norma
hierarquizante naquele terreno em que o
CTN foi qualificado pela Constituigdo para
ditar “normas gerais”. O Supremo Tribunal
Federal tem reconhecido, desde que primei-
ro tratou do assunto até a hora atual, e de
modo uniforme, a eficicia do artigo 98 do
CTN e sua qualidade para determinar o que
determina.’> Em matéria tributéria, ha de
buscar-se com mais zelo ainda que noutros
dominios a compatibilidade. Mas, se aberto
e incontornével o conflito, prevalece o tra-
tado, mesmo quando anterior a lei.

Resolve-se por mais de um caminho,
creio, a questdo de saber se o CTN tem es-
tatura para determinar na sua area tematica
um primado que a propria Constituicao
nao quis determinar no quadro geral da
ordem juridica. Faz sentido, por exemplo,
dizer que, no caso do conflito de que ora
cuidamos, a norma interna sucumbe por in-
constitucionalidade. Ao desprezar o artigo
98 do CTN e entrar em conflito com tratado
vigente, a lei ordinaria implicitamente terd
pretendido inovar uma norma geral de direito
tributdrio, estabelecendo, para si mesma,
uma premissa conflitante com aquele ar-
tigo, qual seja a de que é possivel ignorar
0 compromisso internacional e dispor de
modo destoante sobre igual matéria. E uma
hipétese sui generis de inconstitucionali-
dade formal: a lei ndo ofende a Carta pela
esséncia do seu dispositivo, nem por vicio
qualquer de competéncia ou de processo
legislativo, mas por uma premissa ideol6-
gica hostil a exclusividade que a Carta da a
lei complementar para ditar normas gerais
de direito tributério.

%2 V. Carlos Mario da Silva Velloso, O direito
internacional e o Supremo Tribunal Federal, Belo
Horizonte, CEDIN, 2002.
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Direitos e garantias fundamentais: o
artigo 5% §§ 22 e 3¢ da Constituicdo

No desfecho do extenso rol de direitos e
garantias fundamentais do art. 5° da Cons-
tituicdo um segundo paragrafo estabelece,
desde 1988, que aquela lista ndo exclui
outros direitos e garantias decorrentes do
regime e dos principios consagrados na
Carta ou dos tratados internacionais em que
o Brasil seja parte. Sobre esta tltima cate-
goria, nada se ouviu nos anos seguintes do
Supremo Tribunal Federal, cuja maioria era
entretanto pouco receptiva a idéia de que a
norma assecuratéria de algum outro direito,
quando expressa em tratado, tivesse nivel
constitucional. Isso resultava provavelmen-
te da consideracdo de que, assim postas as
coisas, a Carta estaria dando ao Executivo
e ao Congresso, este no quorum simples da
aprovacao de tratados, o poder de aditar a
lei fundamental; quem sabe mesmo o de
mais tarde expurga-la mediante a dentincia
do tratado, ja entdo - o que parece impalata-
vel - até pela vontade singular do governo,
habilitado que se encontra, em principio, a
dentincia de compromissos internacionais.
As perspectivas da jurisprudéncia, nesse
dominio, pareciam sombrias quando se
levavam em conta algumas decisdes ma-
joritarias que o Supremo tomou na época
a proposito da prisdao do depositério infiel
(ou daqueles devedores que o legislador
ordindrio brasileiro entendeu de assimilar
ao depositdrio infiel), perante o texto da
Convengao de Sao José da Costa Rica.

A questao foi entretanto equacionada,
em dezembro de 2004, pelo aditamento
do terceiro paragrafo ao mesmo artigo
constitucional: os tratados sobre direitos
humanos que o Congresso aprove com o
rito da emenda a carta - em cada casa dois
turnos de sufragio e o voto de trés quintos
do total de seus membros - integrarao
em seguida a ordem juridica no nivel das
normas da prépria Constituicao. Essa nova
regra, que se poderia chamar de cldusula
holandesa por analogia com certo modelo

prevalente nos Paises Baixos e ali perti-
nente a generalidade dos tratados, autoriza
algumas conclusdes prospectivas. Nao é de
crer que o Congresso va doravante bifurcar
a metodologia de aprovagao dos tratados
sobre direitos humanos. Pode haver davi-
da preliminar sobre a questao de saber se
determinado tratado configura realmente
essa hipotese tematica, mas se tal for o caso
o Congresso seguramente adotara o rito
previsto no terceiro paragrafo, de modo
que, se aprovado, o tratado se qualifique
para ter estatura constitucional desde sua
promulgagdo - que pressupde, como em
qualquer outro caso, a ratificacao brasileira
e a entrada em vigor no plano internacional.
Nao haverd quanto a semelhante tratado a
possibilidade de dentincia pela s6 vontade
do Executivo, nem a de que o Congresso
force a dentincia mediante lei ordinaria
(v. adiante o § 53), e provavelmente nem
mesmo a de que se volte atrds por meio
de uma repeticdo, as avessas, do rito da
emenda a Carta, visto que ela mesma se
declara imutdvel no que concerne a direitos
dessa natureza.

Uma tltima davida diz respeito ao pas-
sado, a algum eventual direito que um dia
se tenha descrito em tratado de que o Brasil
seja parte - e que ja ndo se encontre no rol
do art. 5°. Qual o seu nivel? Isso ha de gerar
controvérsia entre os constitucionalistas,
mas é sensato crer que, ao promulgar esse
paragrafo na Emenda constitucional 45, de
8 de dezembro de 2004, sem nenhuma res-
salva abjuratdria dos tratados sobre direitos
humanos outrora concluidos mediante
processo simples, o Congresso constituinte
os elevou a categoria dos tratados de nivel
constitucional. Essa ¢ uma equagdo juridica
da mesma natureza daquela que explica
que nosso Coédigo Tributério, promulgado
a seu tempo como lei ordindria, tenha-se
promovido a lei complementar a Constitui-
¢do desde o momento em que a Carta disse
que as normas gerais de direito tributério
deveriam estar expressas em diploma dessa
estatura.
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