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RESUMO

Esse artigo tem por objetivo estudar a Convengdo de Viena sobre Direito dos Tratados
de 1969, verificando seus aspectos relevantes para se analisar as causas pelas quais até o
presente momento, a mesma nao ter sido ratificada pela Republica Federativa do Brasil.
Para isto, serdo verificadas as cinco partes iniciais que compdem a Convencao de 1969.
Apos, sdao verificados os motivos pelos quais o Brasil ndo ratificou a mencionada
Convengao, utilizando como principal documento de analise os debates legislativos
ocorridos no Congresso Nacional, quando dos debates sobre a referida Convengado para
a aprovacao do decreto legislativo, o que ainda ndo ocorreu. Ao final, ¢ oferecida uma
proposta de solucdo do impasse.
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ABSTRACT

The aim of this paper is to study the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties
and the reason why it has not been ratified by Federative Republic of Brazil until at this
present moment,. Firstly, the article studies the five initial parts of the 1969 Convention.
Then, this paper analyzes the reasons for which Brazil has not yet ratified the
Convention. The primary document to be analyzed is the documentation of the debates
when the Congress discussed the Convention in order to approve the congressional
decree, which has not yet happened. Finally, the article makes a proposal to resolve this
stalemate.

* Trabalho publicado nos Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI, realizado em Brasilia — DF
nos dias 20, 21 ¢ 22 de novembro de 2008.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo verificar a Convengdo de Viena sobre Direito dos
Tratados de 1969 (doravante denominada Convengdo) e o porqué de sua nio ratificacao,
até o momento, pela Republica Federativa do Brasil.

Essa Convengdo, que resultou dos estudos realizados pela Comissao do Direito
Internacional das Nagoes Unidas, em 1949, com base na Convengao de Havana de 1929
e na consulta aos governos dos Estados, compde-se de oito partes e um anexo, sendo
que dessas oito, as cinco primeiras serdo analisadas: introducao; conclusdo e entrada em
vigor; observancia, interpretagdo e aplicacdo dos tratados; emenda e modificagdo de
tratados; nulidade, extingdo e suspensdo da execucdo dos tratados. As outras trés partes
ndo serdo analisadas porque nao sao relevantes para o questionamento das causa de sua
nao ratificacao.

Dessas cinco partes, sem duvida, a mais minuciosa e a mais importante para este estudo
¢ a ultima, haja vista a introducdo, pela Convengdo, da norma imperativa de direito
internacional geral, o jus cogens, e do processo relativo a nulidade, extingao, retirada ou
suspensao da execugao de um tratado.

Por fim, sera analisado, com base no relatorio da Comissao de Relagdes Exteriores da
Camara dos Deputados, o porqué de a Convengao, apesar de ter sido adotada pelo Brasil
desde 1969, nao foi até agora ratificada.

Essa ndo ratificagdo, conforme serd demonstrado, refere-se a dois dispositivos da
Convengado: o que trata da aplicagdo provisoria dos tratados e o que dispde sobre o
processo de solugdo judicial perante a Corte Internacional de Justiga, permeando o
reconhecimento do jus cogens.

Assim, pretende-se abordar a Conven¢ao de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969 e
os motivos que levam a ndo ratificacdo, pelo nosso pais, desse importante tratado.

2. CONVENCAO DE VIENA SOBRE DIREITO DOS TRATADOS DE 1969

E assente que os tratados compreendem fonte formal do Direito Internacional, e
correspondem a principal fonte do Direito Internacional contemporaneo,[1] porém faz-
se necessaria uma norma sobre os tratados, de forma a harmonizar sua elaboragdo ¢
aplicacdo, ¢ este o papel deste tipo de acordo (uma espécie de lex legum dos tratados).

2680



2.1. ASPECTO HISTORICO ACERCA DAS CONVENCOES REFERENTES A
ELABORACAO DOS TRATADOS

A primeira Convengdo internacional a versar o modo de celebracao dos Tratados foi a
de Havana. Essa Convengdo, que até hoje encontra-se vigente entre oito paises,[2]
dentre os quais o Brasil, foi concluida na cidade de Havana, Cuba, em 20 de fevereiro
de 1928, por ocasido da 6* Conferéncia Internacional Americana.

A Convencao de Havana foi incorporada ao ordenamento legislativo brasileiro mediante
o Decreto n°® 18.956 de 22 de outubro de 1929.

Trata-se de uma Convencao que apresenta texto sumadrio sobre a celebracdo de tratados.
Apesar disso, ela foi a mola propulsora para que em 1949, a Comissdo do Direito
Internacional das Nag¢des Unidas iniciasse os estudos acerca do tema. Mediante esses
estudos e a consulta aos Governos dos Estados, a Comissao elaborou a Convengao de
Viena sobre Direito dos Tratados, aprovada em 23 de maio de 1969, na cidade de Viena,
Austria, ao final de uma conferéncia diplomatica internacional convocada pela ONU.
Sua negociagdo envolveu cerca de cento e dez paises. No entanto, ao final da
conferéncia apenas trinta e dois paises assinaram-na, incluindo entre eles o Brasil.

A Convengao de Viena sO entrou em vigor internacionalmente em 27 de janeiro de
1980, quando o trigésimo pais depositou o instrumento de ratificagdo. Apesar de ter sido
assinada pelo Brasil, at¢ o momento ela nao foi ratificada, encontrando-se em processo
de tramitagdo pela Camara dos Deputados. Os possiveis motivos de sua ndo ratificagdo
pelo Brasil serdo verificados nesse artigo.

Pode-se dizer que a Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969 ¢ um
importante tratado multilateral que teve por objetivo consolidar antigos costumes entre
0s povos e antigas regras esparsas acerca da celebracdo de tratados.[3] Essa Convengao
de 1969 refere-se unicamente a celebragao de tratados entre Estados soberanos. Em
1986, outra Convencao de igual teor foi celebrada em Viena. Essa, no entanto, tratando
da celebracdo de tratados entre Estados e Organizagdes Internacionais ou somente entre
as Organizacdes Internacionais.[4] A seguir far-se-a4 a verificagdo das partes da
Convencao que pertinem ao presente estudo.[5]

2.2. PARTE | DA CONVENCAO - INTRODUCAO

A primeira parte da Convengdo de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969
denominada de introdu¢@o possui cinco artigos.

O artigo 1 menciona que a Convengdo aplica-se aos tratados celebrados entre Estados.
Excluem-se, portanto, da presente convenc¢do os acordos celebrados entre Estados e
Organizagdes Internacionais ou entre duas Organizagdes Internacionais.

O artigo 2 trata de algumas expressoes utilizadas pela Convengdo. Dentre essas

expressoes destacam-se aquelas que definem: Estado negociador, Estado contratante e
terceiro Estado.
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Estado negociador ¢ aquele que participou na elabora¢do e na adogdo do texto de um
tratado. E o caso, por exemplo, do Brasil em relagdo a propria Convencdo de Viena de
19609.

Estado contratante ¢ aquele que consente, posteriormente a elaboracdo e adogdo do
texto de um tratado, em obrigar-se pelo tratado, tenha ou ndo entrado em vigor.

Terceiro Estado ¢ aquele que ndo faz parte do tratado, mas que foi mencionado, por
determinado motivo, em seu texto.

Acerca das organizagdes internacionais, o artigo 2 define-as apenas como uma
organizacao intergovernamental.

O artigo 3 dispde que o fato da Convengdo de Viena ndo se aplicar a acordos
internacionais firmados entre Estados e outros sujeitos do Direito Internacional ou ainda
acordos internacionais que ndo sejam concluidos por escrito, ndo havera prejuizo da
eficacia juridica desses acordos. Isso decorre de a Convengado possuir regras inerentes a
todos os sujeitos de Direito Internacional, tendo em vista o direito consuetudinario.

O artigo 4 trata da irretroatividade da Convencdo de 1969. Menciona que ela somente
sera aplicada apos a entrada em vigor. Como ela entrou em vigor internacionalmente no
dia 27 de janeiro de 1980, somente a partir dessa data os Estados ratificantes estariam
obrigados a celebrar tratados observando as regras da Convencao.

Por fim, o artigo 5 dispde que a Convencdo aplica-se a todos os tratados que forem

instrumento constitutivos de Organizagdes Internacionais, bem como a todo tratado
adotado no ambito dessas, sem prejuizo de quaisquer normas relevantes da organizagao.

2.3. PARTE Il DA CONVENCAO - CONCLUSAO E ENTRADA EM VIGOR
Essa parte trata da competéncia negocial para celebrar tratados, desde a proposta de

negociacdes dos tratados até a sua publicacdo e entrada em vigor no ordenamento
internacional.

2.3.1. Competéncia negocial

De plano, o artigo 6° frisa que todo o Estado possui capacidade para celebrar tratados,
sendo que a competéncia negocial vem disposta no artigo 7°.

A competéncia negocial para a adogdo do texto de um tratado pode ser mediante
representatividade originaria ou representatividade derivada.[6]

Serd originaria quando a adogdo for realizada por chefes de Estado ou chefes de

governo. E sera derivada quando realizada pelas demais pessoas mencionadas no artigo
7°, dentre os quais, o ministro das Relagdes Exteriores, os Chefes de missdes
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diplomaticas, outros ministros ou particulares recrutados pelo governo para o encargo
negocial.

Antes de iniciar as negociagdes exige-se, com excecdo do ministro das Relagdes
Exteriores, dos Chefes de missdes diplomaticas e, obviamente, do chefe de Estado ou
chefe de Governo, uma carta de plenos poderes a fim de habilitar a pessoa encarregada
das negociagoes.

A expedicao da carta de plenos poderes ¢ competéncia tnica do chefe de Estado, ndo
apenas nas republicas presidencialistas, mas também nos sistemas parlamentares de
governo.[7]

A definicdo da carta de plenos poderes vem disposta na propria Convengdo, segundo a
qual:

Plenos poderes significam um documento expedido pela autoridade competente de um
Estado e pelo qual sdo designadas uma ou varias pessoas para representar o Estado na
negociacdo, ado¢do ou autenticagdo do texto de um tratado, para manifestar o
consentimento do Estado em obrigar-se por um tratado ou para praticar qualquer outro
ato relativo a um tratado.[8]

Vale ressaltar que o conceito ¢ bem amplo e engloba ndo apenas a negociagdao do
tratado em si, mas qualquer outro ato relativo ao tratado.

2.3.2. Propostas de negociagdes e procedimento de concluséo dos tratados

Nos tratados multilaterais, as propostas de negociagdes advém do convite de um Estado
a outros Estados. Esses, mediante decisdo unilateral, se estiverem de acordo com o
convite daquele Estado, poderdo formalizar o tratado. Se, no entanto, esse tratado
multilateral for ser elaborado no ambito de uma organizagdo, a proposta de negociagao
sera efetuada por um ou varios Estados participantes da organizacdo, cabendo depois ao
orgao colegiado a decisdo por votagao em plenario.[9]

J4, se tratar-se de um tratado bilateral, as propostas serdo realizadas mediante contato
entre a missao diplomatica de um pais e a chancelaria do outro. Sendo que essas se
reunirdo ora no territdrio de um pais, ora no do outro.[10]

2.3.3. Procedimento de conclusao dos tratados

Apos a proposta de negociagdo segue-se para o procedimento de conclusdo dos tratados,
que pode ser dividido em quatro partes: ado¢do de texto e autenticacdo; consentimento
em obrigar-se por um tratado e notificacdo dessa decisdo; entrada em vigor do tratado; e
registro e publicacao do tratado.[11]
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2.3.3.1. Adocao de texto e autenticacao

A adogdo, que também ¢ sinonimo de assinatura, conclusdo ou firma, significa o
momento em que o tratado tem seu texto concluido, ndo mais permitindo modificagdes.

Segundo o artigo 9 da Conven¢do, a adocdo do texto do tratado ¢ realizada pelo
consentimento de todos os Estados participantes na feitura do tratado.

No entanto, se tratar-se da ado¢do do texto de um tratado no ambito de uma conferéncia
internacional ndo sera necessario o consentimento de todos Estados, haja vista a
dificuldade de consenso entre todos os Estados. Nesse caso necessita-se apenas de dois
tercos dos Estados presentes e votantes, salvo se esses Estados decidirem, também por
dois tercos, pela aplicag@o de outra regra.

A assinatura dos tratados quer bilaterais ou multilaterais ndo indicam necessariamente
obrigagdes para os Estados signatarios. O efeito da assinatura ¢, unicamente, a
imutabilidade do texto do tratado, com excecao dos Acordos Executivo. Apos a adogao
do texto do tratado pelos Estados participantes da negociagdo, o texto seguird para o
processo de autenticagdo.

Para que o texto de um tratado seja considerado definitivo necessita-se sua autenticacao.
A autenticacdo do texto de um tratado significa a ado¢do definitiva do texto do tratado.
No entanto, ainda nao produz direitos e obriga¢des aos Estados adotantes.[12] Apesar
dessa isencdo de obrigagdes, o artigo 18 dispde que os Estados que autenticaram o texto
de um tratado deverdo abster-se da pratica de atos que levam a frustragdo do objeto e da
finalidade do tratado.

2.3.3.2. Consentimento em obrigar-se por um tratado e a notificacéo dessa decisédo

Basicamente sdo quatro as hipdteses: assinatura — ja mencionada no item anterior; troca
dos instrumentos constitutivos do tratado; ratificagdo, aceitagdo ou aprovacdo; € a
adesdo. Além dessas hipoteses, o artigo 11 menciona que quaisquer outros meios
poderao ser utilizados desde que as partes assim concordem.

Via de regra, o meio pelo qual haverd o consentimento vem expresso no tratado. Se ndo
vier expresso cabera as proprias partes definirem tendo em vista a posicdo neutra
adotada pela Convengdo.[13]

a) consentimento em obrigar-se por um tratado manifestado pela assinatura.

Essa hipotese vem descrita no artigo 12 da Convengao e ¢ utilizada quando se trata de
acordos em forma simplificada — executive agreements.[14] Esses acordos s3o aqueles
em que obrigam o Estado pela simples assinatura do seu representante, prescindindo,

assim, de ratificagao.

b) consentimento em obrigar-se por um tratado manifestado pela troca dos seus
instrumentos constitutivos.

A segunda hipétese vem mencionada no artigo 13 da Convengdo e consiste
simplesmente na troca dos instrumentos constitutivos entre os Estados.
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Para que essa hipotese fique caracterizada € necessario que os proprios instrumentos
constitutivos estabele¢cam que a troca produzira o efeito da obrigacao.

¢) consentimento em obrigar-se por um tratado manifestado pela ratificacdo, aceitagao
ou aprovacdo. Trata-se da hipdtese mais utilizada entre os Estados. Os termos
ratificagdo, aceitacdo ou aprovagdo sdo sindnimos e significam atos unilaterais pelos
quais os Estados reafirmam perante os demais a inteng¢ao de obrigarem-se pelo tratado.

No caso do Brasil, essa ratificacdo s6 podera ser realizada apos a aprovacao do tratado
pelo Congresso Nacional. Existem paises que prescindem essa aprovacio pelo Poder
Legislativo, enquanto h4 outros que requerem a aprovagdo apenas de parte do
Legislativo, como, por exemplo, os Estados Unidos da América onde a aprovagao fica a
cargo apenas do Senado.[15]

Acerca da aprovagao pelo Poder Legislativo, enfatiza Soares:

A ratificagdo, em particular, nao significa prova ou presuncao de que o Poder Executivo
do Estado tenha feito aprovar, pelo respectivo Poder Legislativo interno, o texto do
tratado. A regra, na atualidade, ¢ de que quem se obriga no Direito Internacional
Publico ¢ o Estado, uma pessoa juridica por ele reconhecida, independentemente de ter
0 mesmo uma configuracdo democratica e contar, assim, com um Poder Legislativo
operante.[16]

d) consentimento em obrigar-se por um tratado manifestado pela adesao.

A adesdo — também denominada acessdao — ¢ um ato unilateral por meio do qual um
Estado adere a um tratado j& concluido. A diferenca entre a adocdo e a ades@o consiste
que nesta o Estado aderente nao participou das negociagdes que originou o tratado. Na
verdade, o Estado foi convidado, pelos Estados negociadores, a aderir o tratado, estando
esse ja concluido.[17]

A adesdao contém implicitos os termos assinatura e ratificacdo. Portanto, no caso do
Brasil, para que se adira a um tratado necessita-se, antes, da aprovagdo do texto do
tratado pelo Congresso Nacional. A doutrina brasileira entende que ‘“na pratica
brasileira, tanto a ratificagdo de tratados internacionais, que o Pais assinou, quanto a
adesdo a tratados internacionais ja em vigor, necessitam de aprovagdo referendaria do
Congresso Nacional”.[18]

2.3.3.3. Entrada em vigor, registro e publicacdo do tratado

O tratado entra em vigor na forma e data nele previsto ou na data que ficar acordado
entre as partes. Na auséncia de manifestacdo expressa das partes, o tratado entra em
vigor quando o consentimento em obrigar-se pelo tratado for manifestado por todos os
Estados negociadores.

Nos casos de convencdes multilaterais em que h4d muitos Estados negociadores, utiliza-
se a pratica de dispor que a convengdo entrara em vigor quando tiver sido ratificada por
uma quantidade de Estados — geralmente um tergo.[19] Faz-se necessério a utilizagdo
dessa pratica a fim de que o tratado entre em vigor o mais rapido possivel. Se ndo a
utilizassem muitos tratados retardariam a entrar em vigor internacionalmente haja vista
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a demora na ratificacdo por alguns Estados, ou at¢é mesmo a ndo ratificagdo.
Obviamente que o tratado que entrar em vigor por essa pratica somente tera efeitos entre
os Estados ratificantes. Para os demais entrard em vigor a medida que forem
ratificando.[20]

Um tratado pode, ainda, ser aplicado provisoriamente.[21] A aplicagdo provisoria de um
tratado ¢ medida que pode ser adotada entre a assinatura e a entrada em vigor do
tratado. Na pratica, ela ¢ utilizada quando o tratado dispde de um assunto urgente.[22]

Os requisitos para a utilizagdo dessa medida sdo que o tratado ainda ndo tenha entrado
em vigor e desde que o proprio tratado permita a sua utilizagao. Os efeitos desse método
podem, no entanto, serem rescindidos por um Estado que assim desejar, desde que
notifique aos demais Estados negociadores sua inten¢do de ndo tornar parte do tratado.

Apods a entrada em vigor do tratado, esse devera ser remetido ao Secretariado das
Nagodes Unidas para ser registrado ou classificado e catalogado, conforme o caso, bem
como para ser publicado.

2.3.3.4. Reservas

O Estado, ao aceitar um tratado internacional, ndo necessariamente precisa concordar
com todas as disposi¢des nele resultante. Caso o Estado tenha oObice contra algum
dispositivo constante no tratado podera efetuar reservas.

Trata-se, portanto, de um ato unilateral do Estado da qual prescinde a concordancia dos
demais Estados partes no tratado.[23] De acordo com a convengao, a reserva efetuada
por um pais, somente a ele aplicard. Além disso, para que uma reserva possa ser
formulada ¢ necessario que o tratado ndo a proibida ou que ela ndo seja incompativel
com o objeto e finalidade dele.

No entanto, a reserva necessitara da concordancia de todas as partes caso se infira que
pelo namero limitado dos Estados negociadores, bem como pelo objeto e pela finalidade

do tratado, esse deva ser aplicado na integra.

Via de regra, as reservas sO sdo aplicadas aos tratados multilaterais, vez que se aplicada
aos tratados bilaterais resultaria na necessidade de modifica¢ao do tratado.

2.4. PARTE 111 DA CONVENCAO - OBSERVANCIA, APLICACAOE
INTERPRETACAO DOS TRATADOS

2.4.1. Observancia de tratados

Sao dois os principios que direcionam a aplicagdo dos tratados: o pacta sunt servanda e
a boa-fé.[24]

Assim, apoés a efetiva constitui¢ao de um tratado, as partes deverao respeita-lo e cumpri-
lo com boa-fé. O descumprimento das obrigacdes constante nos tratados constitui uma
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ilegalidade no Direito Internacional, gerando, inclusive, responsabilidade internacional
ao Estado que a descumprir.[25]

No entanto, ha hipdteses nas quais se permite o descumprimento e, conseqiientemente, a
isencdo de responsabilidades internacionais, como, por exemplo, a forca maior e a
legitima defesa.[26]

A forca maior é um impedimento que impossibilita a execu¢do da obrigacdo pelo
Estado devido a um fato externo imprevisto e que ndo foi gerado por sua culpa.

J4 a legitima defesa refere-se a: “um ato agressivo contra ato ilegal de outra parte, a fim
de proteger seu interesse ou de terceiro, na situacdo urgente de esperar a intervengdo do
orgdo legitimo”.[27] Nessas hipdteses, portanto, o Estado poderd ficar isento das
responsabilidades internacionais caso descumpra as obrigacdes de um tratado em que €
parte. O Estado, no entanto, ndo podera invocar o direito interno para justificar o
descumprimento de um tratado.

2.4.2. Aplicagao de tratados
A Convengao dispde sobre a aplicacdo temporal e espacial.

A aplicacdo temporal sobre os tratados rege-se pelo principio da irretroatividade. Isso
quer dizer que, em regra, o efeito do tratado ndo retroage e s6 podera ser aplicado a
fatos ou atos ocorrentes depois de sua entrada em vigor.

A aplicagao espacial sobre os tratados rege-se pelo principio da territorialidade.
Significa dizer que, via de regra, o tratado sera aplicado em todo o territorio dos Estados
pactuantes.

2.4.3. Interpretacéo de tratados

Cabe aos proprios Estados-partes interpretarem os tratados. A interpretagdo devera ser
de boa-fé e a luz de seu objetivo e finalidade. Apesar de os Estados possuirem esse
direito de interpretacdo, eles podem se socorrer a uma corte internacional, como, por
exemplo, a Corte Internacional de Justica.[28]

Para interpretacdo do tratado, além de seu texto, podera ser considerado o preambulo e
os anexos, bem como a acordos posteriores, firmados entre as partes, relativos a
interpretacdo do tratado ou a aplicagdo de suas disposi¢des.[29]

A Convencao de 1969 permite ainda que se recorra a meios suplementares de
interpretacdo, como, por exemplo, aos trabalhos preparatorios do tratado e as
circunstancias de sua conclusdo. SO0 pode, no entanto, recorrer a esses meios
suplementares, caso o sentido resultante da interpretagdo realizada pelos Estados seja:
ambiguo ou obscuro; ou conduza a um resultado que ¢ manifestamente absurdo e
desarrazoado.[30]
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Os tratados autenticados em dois ou mais idiomas sdo considerados idénticos e fazem
igualmente fé em cada uma delas. Apesar disso, caso o tratado preveja ou as partes
concordem, poderd, em se tratando de divergéncia, prevalecer um determinado
texto.[31]

Apesar dessas regras de interpretacdo exaradas na Convengdo, muitos tratados,
atualmente, a fim de evitar divergéncias, ja trazem regras de interpretagdo. Outros
definem, inclusive, os principais termos empregados, como ocorre, por exemplo, com as
Convengoes de Viena de 1969 ¢ 1986.

Um tratado ndo cria, via de regra, obrigacdes nem direitos a um terceiro Estado sem o
seu consentimento — principio da relatividade. Esse principio, no entanto, ¢
excepcionado se a regra prevista no tratado for de natureza consuetudinaria. Nesse caso,
o terceiro Estado pode sim vir a ter direitos, vez que o direito costumeiro constitui fonte
do direito internacional. A ndo ser que o Estado tenha expressamente fixado seu
entendimento em sentido contrario (que nao reconhece o costume)

2.5. PARTE IV DA CONVENCAO - EMENDA E MODIFICACAO DE
TRATADOS

A regra geral ¢ que todo tratado pode ser emendado desde que haja acordo entre as
partes. Diferenciam-se os termos emenda e modificagdo.

Emendas sdo alteragdes no texto do tratado com validade, a principio, para todos os
Estados. Ja as modificagdes referem-se as alteracdes concluidas entre alguns Estados-
partes e validas apenas entre eles.[32] Assim, a emenda pode constar em tratados
multilaterais ou bilaterais, enquanto que as modificagdes apenas nos multilaterais.[33]

As emendas propostas a um tratado deverdo ser obrigatoriamente notificadas a todos os
Estados contratantes. Cabe, portanto, a estes a participacdo na decisdo quanto a acao a
ser tomada sobre a proposta de emenda, bem como a participacdo na negociagdo e
conclusdo de quaisquer acordos para emendar o tratado.[34]

Caso um Estado se torne parte de um tratado posteriormente a entrada em vigor da
emenda, serd ele considerado, a ndo ser que manifeste intengdo contraria, como aderente
a essa emenda.[35]

Por fim, o artigo 41 que trata da modificagdo dos tratados multilaterais. As
modificacdes poderdo ser aceitas desde que: o tratado preveja a possibilidade de
modificacdo; ndo sejam defesas pelo tratado; ndo prejudiquem as outras partes os
direitos provenientes do tratado, bem como o cumprimento de suas obrigagdes; ndo se
refiram a uma disposicdo cuja derrogacdo torne-se incompativel com o objeto ¢ a
finalidade do tratado.[36]

2.6. PARTE V DA CONVENCAO - NULIDADE, EXTINCAO E SUSPENSAO
DA EXECUCAO DE TRATADOS

2.6.1. Validade dos tratados
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O artigo 42 da Convengao dispde que: “a validade de um tratado ou do consentimento
de um Estado em obrigar-se por um tratado sé pode ser contestada mediante a aplicagdo
da presente Convengao”.

O objetivo desse dispositivo € expor que nenhum Estado poderé se eximir de cumprir as
obrigacdes de um tratado baseando-se em questdes infundadas ou pormenores. Assim, a
doutrina considera que para a validade de um tratado, este deverd possuir trés
elementos: a capacidade das partes, o acordo de vontade sem defeito e objeto licito,
possivel e ndo conflitante com jus cogens.[37]

De acordo com o artigo 53 da Convencao, o jus cogens é:

Uma norma imperativa de direito internacional geral ¢ uma norma aceita e reconhecida
pela comunidade internacional dos Estados no seu conjunto, como norma da qual
nenhuma derrogacdo ¢ permitida e que s6 pode ser modificada por nova norma de
direito internacional da mesma natureza.

Apesar da conceituagdo, a Convengdo nao definiu e tampouco expds como identificar
uma norma imperativa de direito internacional. Por isso, torna-se dificil saber qual
norma conflitante com um tratado que o tornara nulo.

A doutrina entende que, tendo em vista o siléncio da Convenc¢ao acerca do jus cogens e
a preocupagdo Unica de dar solugdo a um conflito entre fontes do direito internacional,
cabera a Corte Internacional de Justica — CIJ — identificar as normas imperativas
mediante o processo de solug¢ao de conflitos internacionais.[38]

Malcolm Shaw expds o problema nos seguintes termos:

The concept of jus cogens is based upon an acceptance of fundamental and superior
values within the system and in some respects is akin to the notion of public order or
public policy in domestic legal orders. It also reflects the influence of Natural Law
thinking. Various examples of the content of jus cogens have been provided,
particularly during the discussions on the topic in the International Law Commission,
such as an unlawful use of force, genocide, slave trading and piracy. However no clear
agreement has been manifested regarding other areas, and even the examples given are
by no means uncontroverted. More important, perhaps, is the identification of the
mechanisms by rich rules of jus cogens may be created, since once created no
derogation is permitted.[39] (Italicos no original).

Esta imprecisdo conceitual ¢ a fonte de desavencas e suspei¢des sobre a aplicacdo da
Convengao, pois delega aos formadores da jus cogens, ou aqueles que a reconhecem,
que sdo, em geral, as poténcias militares e econdmicas, o poder acordado em um tratado
de impor suas vontades aos outros Estados.

Neste sentido sustenta José Francisco REZEK:

A teoria do jus cogens, tal como aplicada pela Convencdo de Viena sobre o direito dos
tratados, € francamente hostil a idéia do consentimento como base necessaria do direito
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internacional. Ali se pretende que, qual no dominio centralizado e hierdrquico de uma
ordem juridica interna, regras imperativas — geradas por voto majoritario ou consenso
de assembléias, ou deduzidas em cenario ainda menos representativo do interesse geral
— frustrem a liberdade convencional dos paises ndo aquiescentes, numa época em que o
esquema de poder reinante na cena internacional desaconselha o Estado, cioso de sua
individualidade de seus interesses, de arriscar parte expressiva de dos atributos da
soberania num jogo cujas regras ainda se encontram em processo de formagao.[40]

2.6.2. Nulidade
2.6.2.1. Nulidade relativa e absoluta

Na teoria tradicional do Direito Internacional nao havia distingdo entre nulidade
absoluta e nulidade relativa, haja vista a regéncia do principio da efetividade. Assim,
havia apenas a nulidade relativa vez que as situagdes ilegais iriam se consertando a
medida que decorresse o tempo. No entanto, apoés a segunda Guerra Mundial
introduziu-se no Direito Internacional o conceito de ordem publica a fim de demonstrar
que alguns atos ilegais contra a sociedade internacional sdo nulos — nulidade absoluta —
e outros sao anulaveis — nulidade relativa. Com o advento da CVDT de 1969, isso ficou
mais evidente vez que ela adotou tanto a nulidade absoluta quanto a relativa. As
nulidades relativas sdo aquelas que apresentam vicios sandveis. Alguns autores
consideram como uma infragdo leve em relagdo a ordem internacional.[41] Os vicios
que apresentam nulidades relativas sdo: o vicio formal, o erro, o dolo e a corrupgao.

J& as nulidades absolutas sao aquelas que apresentam vicios insanaveis. Um tratado com
nulidade absoluta ndo podera ser mantido na sociedade internacional. Os vicios que
apresentam nulidades absolutas mencionados expressamente pela Convencdo sdo: a
coagdo — quer do representante do Estado, quanto do proprio Estado — e o tratado com
objeto conflitante com o jus cogens.

Acerca do jus cogens, dispde o artigo 64: “se sobrevier uma nova norma imperativa de
Direito Internacional geral, qualquer tratado existente que estiver em conflito com essa
norma torna-se nulo e extingue-se”.

2.6.2.2. Efeitos da nulidade de um tratado

Um tratado que for declarado nulo ndo possuira qualquer eficacia juridica.[42] Se, no
entanto, tiverem sido praticados atos em virtude do tratado nulo, a Convencao permite
que cada parte exija da outra o estabelecimento de relagdes mutuas, da situacdo que
teria existido se esses atos ndo fossem praticados.[43]J4 os atos que foram praticados de
boa-f¢é, antes da nulidade ser invocada, ndo sdo considerados ilegais pelo simples fato
do tratado ser declarado nulo.[44]

Esses efeitos citados referem-se as hipoteses de vicio formal ou substancial. No entanto,
caso se trate de nulidade de tratado em virtude de conflito com jus cogens, os efeitos
sdo: eliminacdo, na medida do possivel, de quaisquer atos praticados em contrariedade a
norma imperativa de Direito Internacional e adaptagdo, nas relacdes mutuas das partes,
a essa norma imperativa.[45]
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2.6.3. Extingédo
2.6.3.1. Causas de exting¢ao

Juntamente com as causas de nulidade do tratado, a Convengao dispde sobre as causas
de extingao dos tratados. Extingao do tratado significa dizer que ele ndo impora mais
direitos e obrigacdes as partes pactuantes.

Sdo causas que, segundo a convengao, determinam a extin¢ao do tratado:

a) as previstas pelo proprio tratado ou quando as proprias partes, unanimemente, € apos
a consulta com os outros Estados contratantes, assim convencionarem;[46]

b) término do prazo de vigéncia do tratado — para aqueles tratados que possuem prazo
de vigéncia determinado;[47]

¢) reducdo do niimero das partes num tratado multilateral.[48] No entanto, o artigo 55
dispde que ndo haverd a extingdo do tratado pelo simples fato de o numero de partes
ficar aquém do numero necessario quando da entrada em vigor, a ndo ser que haja
disposi¢do diversa no proprio tratado.

d) a denlncia ou retirada.[49] Denuncia ou retirada ¢ ato unilateral do Estado
consistente na vontade de deixar de ser parte de um tratado internacional.

e) tratado posterior que regula o mesmo assunto de tratado anterior — com ele
incompativel — e que possua as mesmas partes. De acordo com o artigo 59, 1, “a”, essa
revogacdo poderd ser expressa — se resultar do tratado posterior — ou tacita — ficar
estabelecido, por outra forma, que a intencao das partes foi regular o assunto por este
tratado.

f) a violacao substancial do tratado.[50] Trata-se da faculdade de um Estado lesionado
em extinguir o tratado que foi violado por uma das partes contratantes.

g) a impossibilidade superveniente de cumprimento do tratado internacional[51].
Ocorre quando um fato posterior a execucao do tratado torna-o inexeqiiivel, resultando
assim na impossibilidade da execucdo vez que o objeto indispensavel foi destruido ou
desapareceu.

h) a mudanca fundamental de circunstancias. O tratado pode se extinguir quando
ocorrem circunstancias nido previstas pelas partes quando da conclusdo do tratado.
Alguns doutrinadores entendem tratar-se da aplicagdo doutrinaria do rebus sic stantibus
— “assim as coisas ficadas permanentes” —, ou seja, o tratado estaria em vigor entre as
partes desde que ndo houvesse alteragdes nas circunstancias que levaram a sua
conclusdo.[52]

1) a ruptura de relagdes diplomdticas ou consulares[53] entre as partes contratantes,
desde que a aplicagdo do tratado seja indispensavel a existéncia de relagdes
diplomaticas ou consulares.[54] E importante ressaltar aqui o artigo 74 da Convengao:
“o rompimento ou a auséncia de relagdes diplomaticas ou consulares entre dois ou mais
Estados ndo obsta a conclusdo de tratados entre os referidos Estados”. Assim, mesmo
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que haja rompimento das relagdes diplomaticas entre Estados, podera haver celebragao
de tratados entre eles.

j) a superveniéncia de uma norma de Direito Internacional Geral (jus cogens).
Obviamente que o tratado conflitante com jus cogens além de tornar-se nulo, sera
extinto.[55]

2.6.3.2. Efeitos da extingdo de um tratado

Os efeitos da extingao do tratado sdo: a liberagdo das partes de cumprirem o tratado; e o
ndo prejuizo a direitos, obrigacdes ou a qualquer situagdo juridica das partes, criados
pela execucao do tratado antes de sua extingao.[56]

Se for o tratado extinto for o conflito com jus cogens, além dos dois efeitos
mencionados acima, a Convengao acrescenta que os direitos, as obrigagdes e demais
situacdes juridicas s6 poderdo ser mantidas se também nao conflitarem com uma nova
norma imperativa de Direito Internacional geral.[57]

2.6.4. Processo judicial de Judicial, de Arbitragem e de Conciliacéo

O art. 66 dispde sobre o processo judicial de Judicial, de Arbitragem e de
Conciliacdo e tem a seguinte redacao:

Artigo 66 - Processo de Solugao Judicial, de Arbitragem e de Conciliagdao

Se, nos termos do paragrafo 3 do artigo 65, nenhuma solugdo foi alcangada, nos 12
meses seguintes a data na qual a objecdo foi formulada, o seguinte processo serd
adotado:

a) qualquer parte na controvérsia sobre a aplicacdo ou a interpretagao dos artigos 53 ou
64 poderd, mediante pedido escrito, submeté-la a decisdao da Corte Internacional de
Justica, salvo se as partes decidirem, de comum acordo, submeter a controvérsia a
arbitragem;

b) qualquer parte na controvérsia sobre a aplicagdo ou a interpretagao de qualquer um
dos outros artigos da Parte V da presente Convencao podera iniciar o processo previsto
no Anexo a Convengao, mediante pedido nesse sentido ao Secretario-Geral das Nagdes
Unidas.

Veja-se que este dispositivo remete diretamente aos arts. 53[58] e 64[59] da Convencao,
que vinculam os signatarios ao jus cogens.

3. O PORQUE DA NAO RATIFICACAO DA CONVENCAO DE VIENA SOBRE
DIREITO DOS TRATADOS DE 1969

Conforme exposto no toépico 2.1, a Convengao de Viena sobre Direito dos tratados de
1969 foi assinada pelo Brasil, mas ndo foi ratificada. O Presidente da Republica,
mediante a mensagem 116 publicada no Didrio Oficial da Unido em 23 de abril de 1992,
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enviou ao Congresso Nacional o texto da Convengdo de Viena de 1969 para
apreciagdo.[60] O projeto de Decreto Legislativo 214-C/92 referente a essa Convengao
foi aprovado pela Comissao de Relagoes Exteriores da Camara dos Deputados, sendo
que desde 28 de outubro de 1995 o projeto estd pronto para a Ordem do Dia.
Completara, portanto, doze anos que o texto da Convengdo tramita pela Camara dos
Deputados sem a apreciagdo.[61]

A doutrina procura identificar quais os argumentos que levaram a nao ratificacdo dessa
Convencao. Obviamente que ela ndo podera ser ratificada enquanto ndo aprovada pelo
Congresso Nacional. Fica entdo a pergunta, qual ¢ o motivo real para a ndo ratificagao
dessa Convengao?

Basicamente sdo dois os motivos encontrados para a sua nao ratificacdo. Esses motivos
sdo mencionados inclusive pelo voto do relator da Comissao de Relagdes Exteriores,
deputado Antonio Carlos Mendes Thame. O primeiro refere-se ao artigo 25 que trata da
aplicagdo provisoria de tratados.

Entende-se que a aplicagdo provisoria de um tratado poderia ferir o texto constitucional,
haja vista o ja mencionado artigo 49, I, da Constituicio Federal que trata da
competéncia do Congresso Nacional acerca da resolucao definitiva dos tratados.

Assim dispde o voto do deputado relator: “segundo nossa convicgdo, este dispositivo
ndo podera ser aceito pelo Estado brasileiro, haja vista a sua incompatibilidade com o
texto constitucional vigente”.[62] E complementa dizendo:

Salvo rarissimas exceg¢oes, em virtude das disposigdes constitucionais vigentes, o direito
brasileiro ndo admite a aplicagdo provisdria de um tratado, pois, para que o Brasil se
obrigue internacionalmente serd imprescindivel o assentimento prévio do Congresso
Nacional (artigo 49, I, da Constitui¢ao Federal).[63]

As rarissimas exce¢des mencionadas pelo relator referem-se aos “acordos executivos”.
O relator ainda sugere a reserva do artigo 25, fazendo referéncia a esse posicionamento
adotado pelas Republicas da Colombia, de Costa Rica e de Guatemala.

O segundo dbice a nao ratificagdo da Convengdo ¢ o artigo 66 que dispde acerca do
processo de solucdo judicial, de arbitragem e de conciliagdo.

De acordo com esse dispositivo, caso ndo haja solugdo ao processo relativo a nulidade,
extingdo, retirada ou suspensdo da execugcdo de um tratado, qualquer das partes
litigantes podera, mediante pedido escrito, submeter a controvérsia a Corte Internacional
de Justica.

Essa submissdo, no entanto, so serd possivel caso o conflito verse sobre o artigo 53 —
tratado conflitante com jus cogens — ou o artigo 64 — superveniéncia de uma norma

imperativa de direito internacional geral jus cogens.

Acerca desses dois artigos menciona Rezek:
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Esses dispositivos contribuiram para que diversos paises — entre eles o Brasil e a Franca
— tenham de inicio evitado ratificar a Convencao de Viena, embora subordinados a
maior parte de quanto nela se estampa, a titulo costumeiro.[64]

O Oobice consiste, assim, na submissao da decisao a Corte Internacional de Justiga
quando nao for possivel uma solugdo pacifica entre as partes no que tange ao processo
de nulidade, extingdo ou suspensao da execugdo de um tratado.

Nesses casos, por conseguinte, o Brasil poderia ver se obrigado a submeter-se a uma
decisdo da Corte Internacional. Estaria assim, eventualmente, obrigado a cumprir uma
decisdo internacional apesar de ndo concordar sequer com a submissao a Corte.

O argumento para a ndo aceitagdo do artigo 66 ¢ no sentido de que o Brasil ndo se
vinculou a “clausula facultativa de jurisdicdo obrigatoria” consagrada no artigo 36[65]
do Estatuto da Corte Internacional de Justica.

A nao vinculagdo a essa clausula permite que o Brasil s6 se submeta a um julgamento
internacional caso consinta com esse julgamento. Diverge, portanto, do constante no
artigo 66 da Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados.

Nesse sentido argumenta o relator da Comissao de Relacdes Exteriores da Camara:

Esta conduta, até hoje ndo modificada, de somente se submeter a julgamento
internacional quando expressamente assentir, se justifica pelo fato de ainda ndo se
confiar plenamente na isencdo dos julgadores previamente escalados. Pesa ainda
negativamente sobre a Corte Internacional de Justica, a impossibilidade dela obrigar os
Estados que tenham poder de veto no Conselho de Seguranca das Nacdes Unidas a
cumprir seus julgados.[66]

Conclui o relator pela reserva do artigo 66 da Convencao de Viena sobre Direito dos
Tratados: “assim, a fim de evitar futuras frustracdes e de manter a coeréncia em sua
posi¢do, entendemos que o Brasil deverd opor reservas ao artigo 66, in totum”.[67] O
que enfraqueceria a aplicagdo dos artigos 53 e 64 da Convengdo que impdem a
aceitacao do jus cogens.

O voto do relator foi aprovado unanimemente pela Comissao de Relagdes Exteriores no
dia 2 de dezembro de 1992.

Os argumentos expostos tém razoavel fundamento. No entanto, esses argumentos nao
poderiam ser Obice a ndo aprovacdo e, conseqlientemente, a ndo ratificagdo da
Convengdo, haja vista, conforme mencionado pelo proprio relator, ser possivel
estabelecer reservas de dispositivos da Convengao.

E relevante ressaltar ainda, no tangente a aplicacdo provisoria, que o Brasil ja a utilizou
em alguns tratados, como, por exemplo, no acordo bilateral entre Brasil e Canada que

versava sobre extradi¢ao.[68]

Portanto, a solugdo para a ratificagdo da Convengdo seria, apds aprovagdo pelo
Congresso Nacional, a realizagdo de duas reservas, uma referente ao artigo 25 —
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aplica¢dao provisoria — e outra referente ao artigo 66, que dispde sobre o processo de
solucao judicial.

4. A APRESENTAQAO DE RESERVAS[69] NO CONTEXTO DA
CONVENCAO: UM PROBLEMA CONSTITUCIONAL

Como bem observa José Francisco Rezek, a propria Convengdo ndo preveé que se
facam reservas ao seu texto, mas traz dispositivo no sentido de que quando isto acontece
(a ndo previsdo das reservas no proprio tratado), a solucdo € que sdo possiveis as
reservas desde que se cumpra o disposto no art. 19, “c” da Convengao, isto €, a reserva
deve ser compativel com o objeto e finalidade do tratado.[70] Portanto, entende-se que ¢é
possivel a apresentacdo de reservas ao texto da Convengao como condigdo para ratifica-
la.[71]

Outro ponto controverso ¢ se o Congresso poderia interferir no texto do tratado
submetido a sua aprovacio, i.e., se o Congresso s6 poderia rejeitd-lo ou aprova-lo in
totum.[72] Ora, o Congresso pode em certos casos, condicionar a provagao do tratado se
determinadas reservas forem feitas. Diga-se de passagem, esta solugdo ¢ muito melhor,
do que rejeitar por completo o tratado. De reverso, o Compresso pode também sugerir
que determinada reserva ja negociada pelo Executivo deva ser retirada. O que o
Congresso nao pode ¢ alterar o texto do tratado, pois o texto do tratado ¢ negociado
entre as partes pessoas de Direito Internacional e se alterado teria que voltar a
negociagdo, 0 que € na pratica inviavel, seja em relacdo a tratados bilaterais ou
multilaterais. Porem, a aceitagdo ou ndo e imposi¢do de reservas soluciona impasses e
mantém o equilibrio dos poderes, no caso dos tratados multilaterais. No dizer de José
Francisco Rezek:

Atento aos limites acaso estabelecidos no tratado em que examina, tem o Congresso
Nacional o poder de aprova-lo com restricoes — que o governo a hora de ratificar,
traduzird em reservas -, como ainda o de aprova-lo como declaracdo de desabono as
reservas caso feitas na assinatura — e que nao poderdo ser confirmadas, desse modo na
ratificacdo.[73] (Italicos no original).

Na verdade a apresentacdo ou nao de reservas pelo Congresso Nacional ¢ um
problema de Direito Constitucional, no sentido de preservar o principio estabelecido no
art. 2° da Constituicao Federal (““Sao Poderes da Unido, independentes ¢ harmodnicos
entres si, O Legislativo, o Executivo e o Judiciario”). A atuagdo harmonica dos poderes
Executivo e Legislativo na negociagdo, aprovagao e ratificagdo dos tratados, aponta no
sentido do amadurecimento e estabilizagdo das ralagdes institucionais, dando também,
seguranga as praticas das relagdes internacionais pelo Estado brasileiro.

5. CONCLUSOES E SUGESTOES
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H4, no ordenamento internacional, trés Convengoes referentes a elaboragao do tratados:
a de Havana, de 1929; as de Viena, de 1969 e 1986. Todas sdo importantes fontes do
Direito Internacional. No entanto, a de 1969 acaba se sobressaindo, haja vista dispor
sobre a celebragdo de tratados entre Estados soberanos. Essa Conven¢do procurou
diminuir ao maximo as possibilidades de divergéncia na sua interpretagdo ao conceituar
diversos termos.

Demonstrou-se que para a validade de um tratado ¢ necessaria: a capacidade das partes;
o acordo de vontade sem defeito; e o objeto licito, possivel e ndo conflitante com jus
cogens, sob pena de nulidade. De todos esses requisitos o que mais chama a atencao ¢ o
nao conflitante com jus cogens.

Essa expressdo que foi inserida pela propria Convengdo e definida no artigo 64 ainda
traz muita divergéncia doutrinaria. E de salientar que uma das causas de néo ratificacio
dessa Convengdo, até o momento, reside justamente na possibilidade de submissdo do
litigio a Corte Internacional de Justica quando houver conflito versando sobre a
superveniéncia de uma norma imperativa de direito internacional geral, o jus cogens.

A outra causa de ndo ratifica¢do ¢ o dispositivo 25 que trata da aplicagdo proviséria de
um tratado. Mas, como ficou demonstrado, ndo deveria constituir Obice a nao
ratificacdo, haja vista o Brasil ja ter feito uso, em alguns casos, utilizagdo da aplica¢do
provisoria.

Ambas as justificativas pela ndo ratificagdo sdo plausiveis, no entanto, pela grandeza e
importancia da Convengao perante o cendrio internacional, bastaria que o Brasil fizesse
reserva aos dispositivos objetos de discordancia.

Nao haveria, portanto, razdes que justificariam a ndo ratificacdo com reserva desses

pontos controversos, vez que, por se tratar de uma Convengao que consolidou costumes
esparsos, o Brasil ja se subordina a ela na pratica.
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