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E inquestionavel a forga de que dispoe, na época atual, o Poder
Executivo em todas as partes do mundo. Sua ascensio deveu-se a di-
versos fatores, entre os quais se inclui o da chamada eficdciz. Perdeu-a
o Legislativo em seu favor. De certa forma sé se acredita no que é
eficaz, no que pode ser realizado de modo imediato. E o Poder Executivo,
que se supre de técnicos, que se apéia numa burocracia crescente e ten-
tacular, que busca dinamizar, de certa maneira, suas multifarias ati-
vidades, que se atribui a gigantesca tarefa de resolver os ingentes pro-
blemas sécio-econdmicos, culturais e politicos, esté, aparentemente, cum-
prindo sua determina¢fo. Porque se mostra imediatista. Porque sugere
mals eficdeia.

E o Poder Legislativo, que, do ponto de vista da eficdcig, no con-
seguiu ainda impressionar, decaiu de suas antigas prerrogativas. A des-
peito de seu louvével esforgco de aggiornamento, tentando, de forma
meritéria, superar suas dificuidades, pode-se imaginar que a verdadeira
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causs. desse gap entre os dois poderes do Estado néo reside, por certo,
nessa diferenca em termos de possibilidades de promover moderniza-
¢des. A nosso ver, trata-se de uma questio eminentemente politica.

Decaindo de sua condicéo primacial de érgéo elaborador das leis,
pela defasagem progressiva de sua capacidade de iniciativa, remanesce
para o Poder Legislativo o que denomino de fungdes inspetivas. Nesse
dominio, pode ainda haver alguma vantagem para ele. Basta que exer-
¢a, com senso e responsabilidade, as tarefas de fiscalizagio que lhe
sdo deferidas pelos preceitos estampados na Carta Politica. E, entre
estes, vale destacar o que lhe outorga competéncia, no que concerne
a aprovagio dos tratados e atos internacionais, — o inciso I, do art. 44
da Constituicdo atual.

Na reslidade, conquanto caiba ao Presidente da Repiblica tomar
a iniciativa nas demarches, visando a celebragio de um tratado —
através de seu Ministro das Relagdes Exteriores, de embaixadores ou
plenipotencidrios —, recai no Poder Legislativo a incumbéncia de apro-
véa-lo, previamente.

Conforme expde, em frabalho pioneiro, Mirkine-Guetzévitch, “o di-
reito internacional deixa ao direito constifucional o cuidado de definir
quais sdo as regras de direito interno segundo as quais deve ser con-
cluido um tratado internacional. Um tratado internacional & assinado,
o direito internacional estabelece suas formas, os efeitos. Mas é apenas
o direito constitucional que pode dizer em que condigdes este traiado
deve ser considerado valide”. (1)

E, alids, interessante assinalar — na trajetéria de sua evolugdo
histérica — que, na Grécia antiga, consoante notam certos publicistas,
8 aprovacdo dos atos internacionais pertencia A assembléia popular,
a Eclésia. Assim, discorre Ehrenberg: *Na Eclésia estava concentrado
0 supremo poder do Estado, tanto nos debates como nas decisdes; a
Eclesia resolvia sobre a guerra e a paz, irafados e aliangas com outros
Estados.” (2)

Em Roma, verifica-se quase o mesmo. Expde, a esse propésito,
Jolowicz: “Qs tratados ndo podem ser considerados firmados a néo
ser que o ato do magistrado seja autorizado anteriormente pela comu-
nidade, ou posteriormente ratificado. Para efeito de autorizagio ou
ratificacio dos tratados, a expressdo comunidade significava o “Sena-
do e o povo de Roma”, a denominacéo do Estado romano usada parti-
cularmente quando se tratava de relagdes internacionais. Autorizado,
o tratado era usualmente concluido quando enviado a uma comissgo
composta de dois ou trés “feciais” — membros do colégio eclesiastico,
especialmente encarregado do ritual internacional —, que prestava um
juramento em nome do Senado e do Povo”, (*)

t1) Mirkine-Guetzévitch, “Droit Constitutionnel International”, Sirey, 1933, pig. 05.
¢2) Ehrenberg, “The Greek State”, Basil Bilackwell, Oxford, pig. 57.
(3) Jolowlcz, "'Historics]l Introduction to the Roman Law”, Cambridge, p&g. 39,
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Mais adiante, encontramos o Estado medieval, que é fundado num
principio, pode-se dizer, ideal: o carater sagrado da convencgéo, a fi-
delidade que se deve & palavra empenhada Faz-se sentir, na consa-
gracio dos tratados, a presenca forte do principe. Quando ele assina
am acordo, os poderosos do reino o confirmam, nele também se compro-
metendo. Em sintese, a aprovagdo se transfere & vontade do proprio
principe. Compete-the, pois, decidir.

Com o advento do absolutismo moderno, entdo, a regra continua
a ser a mesma. Tudo depende da vontade do governante. Princeps
leqibus solutus est. Constitufa a norma juridica autocratica, que colo-
cava o principe, em sua area de competéncia, acima da submissio as
feis, convertendo-o na suprema autoridade juridica.

Mas, na segunda metade do século XVIII, dois fatores preponde-
rantes concorrem pars & necessiria participacdo do Legislalivo na
aprovacido dos atos internacionais: a elaboracdoc da Constitui¢io ame-
ricana, de 1787, e a Revalucao Francesa, de 1789,

Assinale-se, porém, a titulo de ilustra¢éio, que antes mesmo da
queda do Ancien Régime, o préprio Rousseau nfdo atinava ainda com
a importancia politica do problema do consentimento do 6rgéo deli-
perante na aprovacéic dos tratados. Q autor do Contrato Social enten-
dia que os negocios externos pertenciam exclusivamente aos principes,
e que a liberdade dos cidaddos nao possuia a minima relagdo com a
diretriz desses megdeios. Em reforgo de sua tese, escreve Rousseau:
“Para, os principios estabelecidos no Contrato Social, nota-se que, a des-
peito da opinido comum, as aliangas de Estado a Estado, as declaracgdes
de guerra, e os fratados de paz nao séo atos de soberania, mas de gover-
no, e este sentimento estd de acordo com o costume das nagdes que tém
melhor conhecido 0s verdadeiros principios do direito politica. O exer-
cicio exterior do poder nfo convém ao povo; as grandes maximas do
Estado néo estdo ao seu alcance; ele deve se subordinar, a esse respeito,
a seus chefes gue, mais esclarecidos do que ele nesse assunto, nio tém
absclutamente interesse de fazer no exterior tratados desvantajosos
para a patria; a ordem deseja que ele lhe permita todo o brilho exterior,
e que se ligue unicamente ao estdvel. O que importa essenciaimente
a cada cidadéo é a observacio das leis no interior, a propriedade dos
bens, a seguranca dos particulares”. (%)

Nota-se, desta forma, que o autor dos “Discursos sobre a Origem
e os Fundamentos da Desigualdade” nido estabelecia qualquer relacio-
namento entre a liberdade dos cidaddos e a politica exterior.

O principio, no entanto, evoluiu e, atualmente, o cidaddo passou
a ter mais ampla participa¢io nos negocios do Estado, por intermédio,
é claro, de seus representantes nas Casas legislativas. Nio obstante

(4) Rousseau, “Letires Ecrits de ls Montagne”, in Oeuvres Complites, Plélade, vol. IIT, pdge
826-827.
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0 crescenie e complexo relacionamento de governo para governo —
que se erigem no centro das decisdes mais agudas —, o direito interno
ainda detém, nas suas estruturas, um liame de extrema relevincia com
0 diretto internacional nas questdes mais vitais. A despeito de os dirt-
gentes atuais desenharem, para os seus paises, modelos de Executivo
forte, ainda se percebem nitidos preceitos de controle interno, por exem-
plo, de seus atos internacionais.

Cabe, sem duvida, ac Direito Constitucional determinar, em cada
Estado, o orgéo supremo das rela¢des internacionais. Sob este aspecto,
hf combinagtes variadas, que podemos resumir a quatro tipos bAsicos:

1) o tipo inglés, em que compete exclusivamente ao Chefe de
Estado negoclar, concluir e ratificar os tratados. &, declara-
damente, uma reminiscéneia do absolutismo. Ne Inglaterra,
pode-se adiantar, a common law é fiel & tradicédo, e concede
ao dirigente — principe ou soberano -— o treaty-making power.
A aprovacdo parlamentiar, no entanto, nfo estd fotalmente ex-
cluida, de vez que ela. se torna impresecindivel quando se cogita
de um tratado modificando o direito interno, ou de um tratado
dispondo sobre obrigacoes financeiras.

Registre-se que o modelo inglés, pelo menos em sua concepgio,
motivou a Itélla fascista e a Alemanha nazista;

2) o tipo franco-belga, que foi formulado na Constituicdo beiga
de 1831, que exige a intervengéo do Parlamento para a ratifica-
cio de certos tratados;

3) o tipo americano, que exige, para os tratados, a colaboracgio
do Presidente da Repiiblica e a do Senado, que deve se mani-
fester mediante um quorum estabelecido;

4) o tipo suico, que da competéncia ao Legislativo, com particl-
pagao facultativa do povo, através de referendum.

Entre nds, é adotado o modelo americano, apenas com a diferenga
de que, a0 invés do Senado, previmos a participagéio do Congresso na
aprovacdo. Esta participacé@o é indispensivel. Através de seus represen-
tantes, se exprimem os representados, num assunto de elevada impor-
tancia nacional. Constitul a ingeréncia do Congresso, uma caracteristica
marcante, por certo, do Estado de Direlto ou, se quisermos, do Estado
Democratico.

Procurando estabelecer uma conceituaciio a propdsito do termo fra-
tado, que é o assunto central de nosso estudo, assim o distingue o art.
29 da Convencio de Viena sobre o Direilo dos Tralados: “A expressio
tratado se entende coma sendo um acordo internacional concluide por
escrito entre Estados e regido pelo Direito Intermnacional, seja consig-
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nado num instrumento 1inico ou em dois ou mais instrumentos conexos,
néo importando qual seja sua denominacio particular.”

Diante dessa defini¢do, parece-nos que a Convencéio mencionada
considerou o tratado como um acordo geral entre Estados, tornando
irrelevante a designacdo peculiar ao ato objeto do ajuste. Consoante
tal compreenszo, verifica-se que as diversas classificacGes, quanto & es-
pécie do acordo, teriam apenas o escopo de evitar que, na ordem interna,
houvesse davida no que tange & aprovagao global dos tratados.

Com maior razio cabe esse argumento guando se trata das ex-
pressdes consignadas pelas diferentes Constituigdes brasileiras. O Do-
cumento Bdsico do Império, por exemplo, usava, no art. 102, item 89,
o termo ¢ratados, apenas, Mas a Constitui¢do de 1891, no art. 34, item
12, reproduzia a técnica empregada posteriormente, determinando que
competia privativamente ao Congresso Nacional “resolver definitiva-
mente sobre os tratados e convengdes com as nagdes estrangeiras”.

Essa expressiio conservou-se até a Carta Poiftica de 1967, que ino-
vou, nesse sentido, adotando simplesmente, no art. 47, item I, a for-
mula “resolver definitivamente sobre os f{ratados celebrados pelo Pre-
sidente da Republica”, elidindo a palavra convencdes.

A Carta Politica atual, ampliando o conteiddo do texto anterior,
dispds deste modo:

“Art. 44 — E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

I — resolver definitivamente sobre os fratados, convencgdes e
alos internacionais celebrados pelo Presidente da Reptblica.”

Destarte, o legislador constituinte, evitando as diferenciacdes por
vezes irrelevantes que poderiam surgir, amalgamou os diversos termos
de nomenclatura internacional, para significar que todos eles devem
submeter-se, em sintese, & decisfo do Congresso Nacional.

Evidencie-se, desde logo, que celebragdo e ratificacdo dos tratados
sio coisas distintas. Entende-se, pelo primeiro vocébule, as negociagbes
ou demarches realizadas através das gestdes dos delegados do Governo,
com O objetivo de obter o pretendido acordo; pelo segundo, compreen-
de-se a confirmacdo, pelo Governo, da propositura do acordo, depois do
placet do 6rgac legislativo. Tanto no que se refere as negociacdes, quan-
to no que concerne a ratificacdo, intervém o Poder Executivo. A apro-
vacio compete ao Poder Legislativo.

Tendo em conta o paradigma da Constituiciio brasileira, que é,
sem duvida, o Terto Bdsico dos Estados Unidos, verifica-se que, nesse
sistema, Incumbe, apenas, ac Senado o exame dos fratados internacic-
najs, conforme assinalamos. Assim & que o art. II, Secéo 2, clausula
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2, estipula que “compete ao Presidente, com o Conselho e o consenti-
mento do Senado, ratificar tratados, mediante o voto de dois tercos
dos Senadores presentes”.

Consideram os autores norte-americanos que, desde 1795, tem sido
livremente praticado o poder do Senado para emendar tratados. Em
1870, uma decisio da Corte Supremea estabeleceu que “o Senado nic
pode ser compelido a aprovar ou rejeitar um tratado totalmente, mas
tem o direito de modificd-lo ou emendi-lo”. (%)

O préprio publicista trazido a depoimento afirma, em seu trabalho,
tido como classico, que, “do ponto de vista legal, uma emenda do Se-
nado & um tratado deve ser considerada como uma condi¢do vinculada
2 sua aprovacdo”™. (%)

Torna-se evidente que esse poder de emenda nio advém da Cons-
tituiclio, mas da jurisprudéncia da Corte Suprema estadunidense. O
escopo principal dessa prerrogativa senatorial é explicado a contento
por Haymnes, quando escreve: “O Senado tem, em certas oportunidades,
usado emendas ou reservas na aprovagic dos tratados, com o propoésito
de salvaguardar os interesses dos Estados Unidos”. (%)

Alids, parece ser este, do mesmo modo, o intuito que impele o
Congresso brasileiro & apresentar também emendas aos tratados inter-
nacionais, a despeito de ser indecisa, a esse respeito, a doutrina.

De modo geral, os internacionalistas procuram negar essa com-
peténcia do Congresso, argumentando que tal iniciativa delongaria a
ratificagdo dos tratados.

A nosso ver, no entanto, ndo &b descabe esse raciocinic — que
¢ inconsistente, quando se tem em foco o interesse nacional —, como
€ vélida a apresentacdo de emendas ou reservas aos acordos celebrados.

Examinadas as diversas Constituicoes brasileiras, verificamos que
todas conferem ac Poder Legislativo a aprovacgio dos tratados preten-
didos pelo Governo, inclusive a do Império, que, com ligeira discre-
péncia, estabelece, em seu art. 102, n? 8, que, entre as atribuicdes do
Chefe do Executivo, figura a de “fazer tratados de alianga ofensiva e
defensiva, de subsidio e comércio, levando-os depois de concluidos, ao
conhecimento da Assembléia-Geral, quando o interesse e sequranca do
Estado o permitirem”.

A despeito dessa ressalva, infere-se do dispositivo que os tratados
especificados naquele preceito deviam, normalmente, ser levados ao co-
nhecimento da Assembléia-Geral.

{3) Decisfo no caso Haver v. Taker, $ Wall, 32, 35 (U. 8. 1870), citada por Bohwariz, “A Commen-
t&ry on the Consatitution of the United Staies'’., The MaeMillan Co., N. York, 1963, vol, II,
g, 120,
(8} Schwawtg, oh. cit,, vol. IT, pag, 120,
{7) Haynes, “The Setnsats of the Unitad States”, Russell & Russell, N. York, 1980, vol. II, pig. 517,
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¥ neste sentido fque cabe inteira razdo a Pimenta Bueno — talvez
o maijor exegeta da Carta Politica de 1824 — quando afirma que, “con-
siderada 50 em teoria, a atribuigdo de celebrar tratados nao deveria
pertencer ao Poder Executivo, sim, ao Legislativo, porquanto é um ato
de soberania, uma expressio do voto nacional; e porgue tais conven-
¢bes internacionais se transformam em leis internas do Pais, que devem
ser religiosamente observadas, que produzem direitos e obrigacdes”. (8)

Uma explicacdo: Pimenta Bueno fala em celebracéo eplo Legislati-
vo, gquando se trata, na realidade, de aprovacio, pois a celebracio per-
tence, como se sabe, ac Executivo.

Adiante, porém, ele admite que, socb o aspecto pratico — tendo
em conta a possibilidade mailor na consecuc¢io de informes por parte
do Executivo, na sua discrecio, na escolha de melhores vantagens para
o Pais —, deveria caber a este, realmente, a celebracao e ratificagio
dos atos internacionais.

Depois da elaboracio da primeira Constituicdo republicana, em
1891, seguiu-se a pratica da resolugdo definitiva, pelo Congresso Na-
cional, em carater privativo ou exclusivo, dos tratados submetideos 4
sua aprovacio, & excecdo da de 1937, que conferia ao Conselho Nacio-
nal — designacdo dada ao Senado Federal — a competéneia pars
placitar os acordos e convencoes.

Deduz-se, assim, que, a despeito de ser da natureza da celebracéo
dos tratados, a participagdo prévia do Poder Executivo, cabe ao Poder
Legislativo a aprovagio. NiAo seria justo que pudesse o Chefe do Exe-
cutivo assumir responsabilidades pessoais externas em nome da Nagdo,
sustentando compromissos gue, na verdade, deveriam ser atribuidos
também as Casas do Congresso, que representam, igualmente, as aspi-
racoes populares.

Mas surge um dos problemas mais importantes a proposito da
aprovacgdo dos tratados, o qual, alids, tivemos ocasiic de abordar, guan-
do, precisamente, tratamos do assunto em relacio ao sistema estadu-
nidense. Observamos, naguela oportunidade, que a jurisprudéncia ame-
ricana era pacifica no concernente & apresentacfio de emendas ou
reservas, por parte do Senado Federal, guando do exame dos tratados.

No Brasil, o assunto € altamente controvertido: ha os que admi-
tem e 05 que nio admitem as emendas.

Sou dos que entendem gue é de acolher-se a tese afirmativa, pois
nada hd que impega, na Constituiciio, seu aceite. De fafo, a Lei Maior
vigente, em seu art. 44, inciso I, estipula que “& da competéncia ex-
clusiva do Congresse Nacional resolver definitivamente sobre os tra-

(3) Plmenta Bueno, “Direita Piblice Brasilelro e Anhlise da Constitulgio do Império”, J, Ville-
neuve, Rio, 1857, pig, 246.
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tados, convencgdes e atos internacionals celebrados pelo Presidente da
Repiiblica”.

Resolver definitivamente néo significa apenas aprovar ou desapro-
var totalmente. Aprovar totalmenie, mesmo que, nessa aprovagio, se
englobassem cldusulas contrarias ao interesse nacional, seria contra-
producente. Desaprovar totalmente, mesmo que essa desaprovacio im-
portasse no julgamento de certas cliusulas favorivels as conveniénclas
da politica nacional, seria desaconselhével. Por essa razdo, entendo per-
feitamente admissiveis as emendas, pois tals modificagGes néo elidiriam
o preceito do art. 44, inciso I, quanto 4 aprovagéo definitiva.

Contra a argumentacédo dos aufores que julgam que & apresen-
tacio de emendas inutilizariam o tratado, desde que traduziria uma
espécie de recusa, que teria de ser submetida & outra parte contra-
tante, anteponho o raciocinio segundo o qual a desaprovacéo totel
serla. uma, forma de rejeicio que poderia, do mesmo modo, forcar as
partes contratantes a uma reformulacio dos termos do tratado em
causa.

E, pols, dos mais relevantes o aspecto de que se reveste a pos-
sibilidade de insercio de modificagdes por parte do Congresso Nacional,
Isto niio significa absolutamente a minima diminuni¢&o no papel sa-
llente que exerce o Chefe do Executivo na tomada de decisbes. As
negociacdes continuam lhe pertencendo. () Apenas o Congresso Na-
cional — como o grande forum de debates da Nagio —, tem o direito,
que lhe & conferido pela clédusula constitucional, de exercer sus fisca-
lizagdo no que concerne aos termos do acordo.

Na verdade, as emendas que possam ser apresentadas pelo Con-
gresso Nacional ndo devem suscitar qualquer constrangimento ao Chefe
do Executivo, em relacdo A parte ou partes contratantes — devido
a reformulacio proposta pelo 6rgdo legislativo —, porque, de confor-
midade com o estatuido nas Convenc¢des sobre tratados (Havana e Vie-
na), cada parte contratante é obrigada a conhecer as disposigdes pre-
vistas, nesse sentido, no direito intermo dos paises figurantes nos acordos.

E, pois, de alto significado a cooperagic do Congresso Nacional
na elaboragido dos tratados. Tal cooperagdo traduz a vontade tanto
do0 Poder Executivo quanfo do Poder Legislatlvo na consecucio dos
objetivos nacionais. O centro de decisdo deve desiocar-se, nessa opor-
tunidade, para ambos os pélos, A ingeréncia do Congresso Naclonal,
na formalizagao do ato internacional, aprova, aceita e confirma, guando
for o caso, a decisdo do Governa.

A lberdade de decisio do Congresso Nacional é uma das mais
indiciadoras caracteristicas do Estado de Direito.

tg) Na lgio de Bchwartz, “a constante pritica a este yespelte {(do Presidents infcler negoclaghes
sabre traindos sem consulta prévia ao Senado) deve ser conslderads come indisputado mono-
péllo constitucional o Presldente na negoclagio e celebrecio dos tratados”. In “OCommenta-
ry on the Constitution of tha United States”, MacMlilan Co., N, York, vol. I, pég. 118.





