" trrlhante

Doutrina x Convencao de Viena

Existem duas formas de conceituar tratados, seguindo a Convencao de Viena sobre Direito dos
Tratados (1969) ou a doutrina.

O conceito doutrinario € mais moderno, o da convencao, é mais tradicional. E importante,
portanto, saber os dois.

Convencao de Viena

E um conceito tradicional, excessivamente burocratico e restritivo. Na Convencéo estabelece-se
gue tratado € um acordo escrito, celebrado entre dois Estados na forma de um documento Unico
ou de varios documentos, independentemente do nome dado.

Perceba que esse conceito valoriza a caracteristica escrita do tratado.

Ele também dispde que o nome ndo é importante. Ou seja, € possivel que o tratado venha
identificado pelos sinbnimos de convencao, estatuto, concordata. O que importa, segundo a
Convencgéo de Viena, é o contetdo do documento. Esse entendimento confere mais seguranga
juridica, pois afasta o formalismo da nomenclatura para se ater ao conteudo.

O conceito, por outro lado, também apresenta problemas. Entende-se que o tratado € aquele
celebrado entre Estados. De fato, os Estados sdo os maiores sujeitos de direito internacional com
capacidade para celebrar tratados. Entretanto, é possivel que outros sujeitos de direito
internacional firmem acordos, como, por exemplo, as organiza¢des internacionais. Existe,
também, a figura de movimentos de libertacdo nacional, separatistas, insurgentes que tém a
capacidade de celebrar tratados de guerra.

Outro problema do conceito é que ele se preocupa em descrever que o documento pode, ou nao,
ser unico. A doutrina entende que € uma preocupacao desnecessaria.

Doutrina

O entendimento doutrinario € mais contemporaneo. Ele indica que tratado é um acordo escrito,
firmado entre sujeitos de direito internacional com um contetdo juridicamente vinculante.

Caracteristicas

E importante lembrar que todo tratado é formal, porque resulta de um processo legislativo
elaborado entre sujeitos de direito internacional.
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Ele também é estatutéario e principal. Estatutario porque contido expressamente no artigo 38 do
Estatuto da Corte Internacional de Justica.

Tal dispositivo legal € utilizado para solucionar conflitos de direito internacional, ja que ele define
quais séo as fontes juridicas aplicadas ao direito internacional publico. A primeira delas, como
fonte primaria, € a figura do tratado.

Dentro do artigo 38 também sdo mencionadas fontes estatutarias secundarias e fontes
extraestatutarias.

Artigo 38
1. A Corte, cuja funcdo seja decidir conforme o direito internacional as controvérsias
gue sejam submetidas, devera aplicar;

2. as convencdes internacionais, sejam gerais ou particulares, que estabelecam
regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes;

3. 0 costume internacional como prova de uma pratica geralmente aceita como
direito;

4. os principios gerais do direito reconhecidos pelas nacdes civilizadas;

5. as decisbes judiciais e as doutrinas dos publicitarios de maior competéncia das
diversas na¢des, como meio auxiliar para a determinacéo das regras de direito,
sem prejuizo do disposto no Artigo 59.

6. A presente disposicao nédo restringe a faculdade da Corte para decidir um litigio ex
aequo et bono, se convier as partes.

Atencéao! Essa classificacdo em fontes primarias e secundarias, na realidade, ndo indica uma
hierarquia. E apenas uma ordem de analise, porque, fundamentalmente, ndo ha grau de
importancia entre fontes do direito internacional.

Os tratados também séo entendidos como fonte convencional, porque decorrem de um acordo de
vontades entre o0s sujeitos de direito internacional. Eles podem ter uma dimenséao universal,
guando aplicados no mundo todo, ou regional. Neste curso, analisaremos apenas os tratados de
dimenséo universal.

Além dos tratados, o artigo 38 elenca como fontes do direito internacional publico:
e Costumes

e Principios gerais de direito
¢ Decisdes judiciais e doutrinas
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Observacao: Os tratados comecaram a se tornar corriqueiros a partir da Paz de Vestfalia na qual
foram firmados os Tratados de Minster e Osnabruque encerrando a Guerra dos Trinta Anos. Antes
disso, as relagdes internacionais eram muito mais influenciadas pelos costumes.

Excecdes de hierarquia

Em geral, as fontes ndo tém hierarquia. Entretanto, existem duas excecoes.

A primeira sdo as normas de jus cogens, que Sao regras centrais, impositivas, como o direito a
vida, e podem vir estabelecidas em qualquer fonte: costumes, tratados, principios.

A segunda é a Carta das Nacdes Unidas. Todo Estado que ingressar na ONU precisa celebrar
acordos que estejam conforme esta Carta. Ela é um tratado que impede a celebracdo de outros
contrarios a ela.

Teoria do Objetor Persistente

A teoria do objetor persistente afirma que um Estado que tenha um costume internacional desde
0 principio, pode se opor a tratados que o contrariem.

Em tese, tal objecdo poderia se dar até mesmo contra as normas de jus cogens, porque haveria
uma questao de relativismo cultural a ser respeitada.

Entretanto, a tendéncia doutrinaria e jurisprudencial é de néo aplicar a teoria do objetor
persistente. Sua ndo utilizacdo indica a prevaléncia da teoria objetiva em relacéo a teoria
voluntarista.

A teoria objetiva diz que determinadas normas vinculam pelo seu contetdo, como as de jus
cogens; enquanto a teoria voluntarista entende que as normas so6 vinculam pela vontade dos
agentes, em respeito ao principio da soberania.

Como a importancia das normas de jus cogens € imensa, a doutrina e jurisprudéncia tendem a
afastar a aplicacéo da teoria do objetor persistente, privilegiando a teoria objetiva.

Observacéao: A teoria do objetor persistente foi aplicada apenas uma vez, em um caso que tratava
de direito maritimo.
Elementos formadores dos tratados

Os elementos que formam um tratado séo muito similares aos que formam a “obriga¢ao” no
Direito Civil:

1. Vontade;
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2. Capacidade;
3. Forma;
4. Vinculatividade do contetdo.

Vontade

Os sujeitos internacionais devem concordar em celebrar o tratado.

Mas, no interior do Estado, os procedimentos também devem ser respeitados. No Brasil, por
exemplo, deve haver uma harmonia entre Legislativo e Executivo para a celebracao.

A incorporacéo e aprovacao de um tratado € um ato complexo que necessita da manifestacéo de
mais de um Poder.

A excecao se da para tratados que ndo geram compromissos gravosos para o pais; eles séao
chamados agreement ou acordos executivos e ndo precisam da concordancia do Legislativo.

Capacidade

Na Convencéao de Viena (1969) estabeleceu-se que apenas os Estados poderiam celebrar
tratados. Mas o conceito da convencao € incompleto.

Outros sujeitos de direito internacional podem celebrar, como, por exemplo, a Santa Sé,
organizacoes internacionais, estados beligerantes, insurgentes, movimentos de libertagcéo
nacional e, se a Constituicdo de um pais autorizar, algumas entidades subnacionais, como
Estados e Municipios. O Brasil ndo autoriza que suas entidades subnacionais celebrem tratados
internacionais.

E importante observar que os limites de cada sujeito s&o diversos.

e Os Estados tém mais liberdade nas tratativas.

e As organizag®fes internacionais podem celebrar um tratado se ele estiver vinculado a sua
finalidade e se houver autorizacdo dos membros da organizacao.

e A Santa Sé é especializada em assinar concordatas, que sao tratados especificos para ela.

e Os blocos regionais, como o Mercosul e a Unido Europeia, celebram tratados internacionais
ligados ao seu eixo tematico e autorizados pelos membros.

¢ Os beligerantes, insurgentes e movimentos de libertacdo nacional s&o movimentos
especializados, formados por pessoas em grau revolucionario. Eles celebram tratados de
guerra, de paz, de ndo uso de armas, de cessacao de violéncia.

E as empresas transnacionais e particulares? Em regra, ndo podem celebrar tratados. Mesmo
assim, ha um debate sobre o tema, ja que essas empresas compdem a OMC - Organizacao
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Mundial do Comércio, tendo certa participacdo na comunidade internacional.

Mas, ainda prevalece a ideia de que o particular e a empresa transnacional ndo sao capazes de
celebrar tratados.

Forma

Todo tratado deve ser escrito, conforme prevé a Convencao de Viena (1969) e a doutrina
contemporanea.

A formacédo de um tratado no ambito internacional segue cinco passos:

1. Negociac¢des preliminares: o representante de um pais contata o representante de outro
pais e eles passam a conversar sobre a ideia de um tratado. Nessa altura o texto é
“adotado e autenticado”, com a formagéao de seu “esqueleto”.

2. Assinatura: trata-se do consentimento provisério que gera uma unica obrigacdo: o tratado
ndo pode ser frustrado. Mas isso ndo significa que o Estado devera assina-lo em definitivo
posteriormente. A parte apenas se obriga a ndo prejudica-lo e permitir que ele seja uma
possibilidade futura.

3. Ratificagcdo: é a concordéancia definitiva. Ela pode ser acompanhada, ou ndo, de emendas e
reservas.

4. Vigéncia: é a aplicacao definitiva do tratado em plano internacional. Ela pode ocorrer
imediatamente (vigéncia contemporanea) ou apds determinado prazo. E muito comum que
a vigéncia seja ap0s um prazo, ou seja diferida. Isso porque varias partes precisam
concordar.

5. Registro, deposito e publicacao: trata-se de uma etapa mais relacionada a eficacia do
tratado, ndo de sua validade. Podem ser feitos em um Estado ou organizac¢ao internacional,
mas é comum que ocorram na ONU, porque os tratados celebrados s6 podem ser
invocados perante a ONU se o depadsito for feito nela, pela figura do secretario-geral.

Reservas: Sao feitas pelo Poder Executivo com relagdo a uma clausula ou artigo do tratado. Ela
pode ser literal, quando o ente ndo deseja aplicar o artigo na integra; ou interpretativa, quando
se admite a aplicacdo do artigo em um sentido especifico, em uma dire¢do Unica.

Emendas: decorrem do Poder Legislativo e podem ter interpretacdo ampliativa. E possivel
ampliar efeitos do tratado via emenda, mas néo via reserva.

Vinculatividade do contelido

A principio, o contetido é vinculante para as partes que assinaram o tratado, desde que o
conteudo do instrumento ndo contrarie normas de jus cogens.

Mas, afinal, as normas de jus cogens sdo uma fonte de direito internacional? H4 um debate
doutrinério quanto a isso. Alguns doutrinadores entendem que nao sao fontes, mas uma
caracteristica. Ou seja, tanto tratados como costumes podem ter normas de jus cogens.


https://trilhante.com.br

