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La clausula de entrada em vigor de los acuerdos ejecutivos
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*Ministério das RelagGes Exteriores, Brasilia, Brasil.

Resumo: O presente artigo ressalta que a autoridade para celebrar acordos
executivos deriva da ordem juridica nacional, e ndo do direito internacional
ou do texto do tratado. Busca demonstrar que a natureza executiva de um
tratado nao depende do momento de sua entrada em vigor. Conclui que a
autoridade para concluir acordos executivos independe do carater bilateral
ou multilateral do tratado.

Resumen: Este articulo enfatiza que la autoridad para celebrar acuerdos
ejecutivos se deriva del orden juridico nacional y no del derecho internacional
o del texto del tratado. Busca demostrar que el caracter ejecutivo de un
tratado no depende del momento de su entrada en vigor. Concluye que la
autoridad para celebrar acuerdos ejecutivos es independiente del caracter
bilateral o multilateral del tratado.
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1. INTRODUCAO

Um acordo executivo é um tratado ao qual o poder Executivo vincula
em definitivo o Estado sem a participacdo do poder Legislativo®. Distingue-se

1 REZEK, J. F. Direito dos tratados. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 127.
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dos tratados que exigem o concurso das vontades dos poderes Executivo,
gue os negocia e assina, e Legislativo, que aprecia o texto convencional e, em
o aprovando, habilita o Executivo a obrigar o pais. Este segundo tipo, a exigir
a participacdo de dois poderes constituidos, serd chamado aqui de tratado
sujeito a apreciacao legislativa.

N3o é raro que o administrador publico e outros operadores do direito
se vejam as voltas com compreensiveis perplexidades ao lidar com os acordos
executivos. No direito brasileiro, por exemplo, o tema nao se beneficia de
previsdo constitucional ou legal explicita, embora a pratica dos acordos
executivos atravesse a histéria do Brasil mondrquico e republicano. A guia-la,
principalmente o costume e a doutrina. Situacdo semelhante é encontravel,
guanto a esta modalidade de tratados, no direito constitucional dos Estados
partes do MERCOSUL.

Uma destas perplexidades refere-se ao momento da entrada em vigor
do acordo executivo. Deve este, por sua natureza executiva, necessariamente
entrar em vigor na data da assinatura? A grande maioria dos acordos
executivos vige a partir de sua firma, mas sera esta a sua caracteristica
definidora? Pode um acordo ser executivo, mas entrar em vigor em data
posterior? Ou ter sua vigéncia sujeita a uma condicao futura? E crucialmente:
pode um tratado ser de natureza executiva para uma parte mas, para outra,
estar sujeito a apreciacao legislativa?

O presente artigo adota metodologia descritiva e analitica, examinando
bibliografia e precedentes com o objetivo de dali extrair respostas as
guestdes acima. O autor busca (l) descrever, brevemente, como tais acordos
sdo abordados pela lei interna dos Estados partes do MERCOSUL; (Il) efetuar
uma breve andlise sobre a natureza juridica dos acordos executivos, ao
examinar qual ordem juridica define o papel dos poderes constituidos na
sua celebracdo; (lll) discutir que férmulas sdo admitidas para a cldusula de
vigéncia desta espécie de tratados, na modalidade bilateral, e se um mesmo
acordo pode ser executivo para apenas uma das partes; e (IV) aferir até que
ponto o raciocinio desenvolvido para os acordos executivos bilaterais pode
ser estendido aos multilaterais. De modo a procurar orientar os operadores
do direito no deslinde das questdes atinentes ao tema, a conclusao destaca,
para reflexdo, as consequéncias da participacao de contratantes que tragam
a mesa de negociacdo regras internas distintas sobre a participacdao dos
poderes Executivo e Legislativo na celebracdo de acordos e as eventuais
dificuldades dali advindas, recapitulando maneiras de contorna-las.

Ndo se cuidara, aqui, dos limites materiais ou das condi¢cdes de
validade dos acordos executivos, em outras palavras, dos casos em que o
tratado pode ser celebrado sem ouvir o Legislativo, aspectos que dependem
de cada ordem juridica nacional. Tais temas, vez por outra, suscitam polémica
doutrindria que transcende o escopo deste artigo.
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2. 0S ACORDOS EXECUTIVOS NOS ESTADOS PARTES DO MERCOSUL

As constituicdes dos Estados partes do MERCOSUL nao contém regras
explicitas sobre a possibilidade de o poder Executivo celebrar tratados sem
ouvir o Legislativo. O direito constitucional dos quatro Estados, ndo obstante,
permite a prdatica dos acordos executivos e desenvolveu critérios para a sua
aplicacao.

Ha registros do emprego de acordos executivos pela Argentina desde
1930; jdem 1951, o governo argentino reconheceu, em resposta a consulta da
ONU, a adogédo de tratados desta natureza?. A constituicdo argentina outorga
ao presidente da Nacgdo a prerrogativa de celebrar acordos e ao Congresso,
a de “aprobar o desechar tratados”®. Embora o texto constitucional ndo
mencione os acordos executivos, a pratica e a jurisprudéncia argentinas
desenvolveram um costume constitucional que permite a sua celebracao,
sem ouvir o Congresso, em determinadas circunstancias. H3, inclusive,
manifestacGes da Corte Suprema neste sentido®.

Desde a constituicdo federal de 1891, o poder de celebrar tratados
é regulado no Brasil pelos dispositivos sobre as competéncias dos poderes
Executivo e Legislativo, permitindo ao primeiro celebrar tratados ad
referendum do Congresso Nacional e, ao segundo, resolver definitivamente
sobre os mesmos®. Como no exemplo argentino, o tema dos acordos
executivos ndo encontra disciplina expressa na Carta, mas a doutrina juridica
brasileira admite a sua existéncia, em certos casos, apontando um costume
constitucional ou uma pratica reiterada®.

Situacdo semelhante é encontrada na constituicdo paraguaia, que
tampouco aborda a questdo dos acordos executivos. O poder de celebrar
tratados é regulamentado nas secdes correspondentes as competéncias
do Legislativo e do Executivo, as quais preveem que o parlamento tem
autoridade para “aprobar o rechazar los tratados” que o Executivo celebre’.
Isto ndo obstante, o direito paraguaio admite, em certas circunstancias, a
existéncia e a validade dos acordos executivos®.

2 REY CARO, E. J. “Los tratados internacionales en el ordenamento juridico argentino.
Consideraciones sobre la reforma constitucional”. In: Anuario argentino de derecho
internacional. Cérdoba, 1994-1995, Vol IV, p. 225-6. VANOSSI, J. R. A. Régimen constitucional
de los tratados. Buenos Aires: El Coloquio de Econdmicas, 1969.

3 ARGENTINA. Constitucidn de la Nacion Argentina (1994), art. 75 (22) e art. 99 (11).

4 RUSSELL, E. “Sobre los acuerdos ejecutivos: épuede el Poder Ejecutivo Nacional, sin
intervencién del Congreso, crear una entidad financiera de derecho publico internacional?”
In: Revista juridica la ley. Buenos Aires, tomo 2016-A, ano LXXX, n2 5, 8 de janeiro de 2016.

5 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil (1988), art. 49, |, sobre a competéncia
legislativa, e art. 84, VI, sobre a executiva.

6 MELLO, C. D. de A. Direito constitucional internacional: uma introdugdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 1994, pp. 274 e 276. CAMARA, J. S. A conclusdo de tratados internacionais e o
direito constitucional brasileiro. In: Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Internacional.
Brasilia: n2 69-71, 1987-1989, p. 56-75.

7 PARAGUAL. Constitucion de la Republica del Paraguay (1992), art. 202 (9) e art. 238 (7).

8 PEROTTI, A.D. Habilitacion constitucional para la integracion comunitaria, Estudios sobre los
Estados del Mercosur, tomo I: Brasil y Paraguay. Montevideo: Universidad Austral, Facultad
de Derecho; Konrad Adenauer Stiftung, 2004, p. 330-333.

3
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A constituicdo do Uruguai atribui ao Executivo a funcdo de celebrar
tratados, “necesitando para ratificarlos la aprobacion del Poder Legislativo”®.
Ainda assim, a Administracdo uruguaia utiliza com frequéncia os acordos
executivos, em determinados casos, pratica que é reconhecida pelo Judicidrio
local®®.

Nos quatro paises, os limites materiais para a celebracdao de acordos
executivos sdao semelhantes. Em geral, a autoridade para tanto advém de uma
autorizacdo prévia (por lei ou por outro tratado) outorgada pelo Legislativo
ou da competéncia constitucional estrita da Administracdo. Tais limites — e a
propria licitude de concluir tratados sem ouvir o parlamento — sdo definidos
pelo direito nacional de cada pais.

3. 0 FUNDAMENTO JURIDICO DOS ACORDOS EXECUTIVOS

E o direito interno de cada Estado que determina quais poderes
constituidos devem intervir na celebracdao de tratados. A ordem juridica
domeéstica, em suma, define se, e em que casos, o Executivo pode concluir
tratados sem ouvir o parlamento — os chamados acordos executivos — e
dispde também em que situacdes o crivo do Legislativo é incontornavel, sem
o qual o Executivo ndo estard habilitado a vincular o pais em definitivo ao que
foi avencado. No caso do Brasil, é o direito brasileiro, portanto, que estipula
se o poder Executivo pode celebrar acordos executivos e em quais condicdes.
O mesmo se aplica a Argentina, Paraguai, Uruguai e a qualquer outro Estado.

Sendo assim, o instituto do acordo executivo ndo é uma categoria de
direito internacional, mas sim de direito interno de determinado Estado,
frequentemente de direito constitucional. Ndo se deve, portanto, buscar em
algum dispositivo do texto convencional a indicacdo de que um acordo pode
ou ndo ser celebrado solitariamente pelo Executivo; deve-se procura-la na
constituicdo e nas leis do Estado. Nas palavras de Rezek:

[P]ara bem opera-la [a distincdo entre o tratado executivo e tratado
abonado pelo parlamento], ndo se levard em conta qualquer
caracteristica do proprio tratado, mas a maneira de agir de cada uma
das partes pactuantes, em atencdo as normas do seu direito interno
que distribuem competéncia para o comprometimento exterior!?,

O tratado pode, por exemplo, prever que sua entrada em vigor ndo
ocorrerd com a assinatura, e sim mediante condicdo futura (ratificacdo,
notificacdo ou outro ato com o mesmo propdsito, posterior a firma), mas
ainda assim ser de natureza executiva para a parte cujo sistema constitucional
dispense o Executivo de consulta ao parlamento. Ainda Rezek:

[E] desenganadamente executivo o tratado solene, de procedimento

9 URUGUAI. Constitucidn de la Republica (1967), art. 85 (7) e art. 168 (20).
10 PEROTTI, A. Op cit, tomo Il: Uruguay y Argentina, p. 455-459.
11 REZEK J.F. Op cit, p. 128.
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longo, em que o intervalo entre a assinatura e a ratificacdo de cada parte
se vé preencher ndo com a consulta ao respectivo parlamento — acaso
desnecessdria, segundo seu sistema constitucional — mas com estudos e
reflexGes confinados no puro dambito governamental®2.

Quando um tratado é de natureza executiva para determinado Estado,
este pode expressar o seu consentimento definitivo em obrigar-se ja no
momento da assinatura, se assim desejar e o texto convencional o permitir.
Os acordos executivos bilaterais frequentemente preveem sua entrada em
vigor na data da firma. Por este motivo, o exame das clausulas de vigéncia
dos tratados em geral e daqueles da modalidade executiva é de particular
importancia para a compreensao do tema.

4. A CLAUSULA DE VIGENCIA NOS TRATADOS BILATERAIS

Os tratados bilaterais frequentemente contém clausula de vigéncia
vazada nos seguintes moldes: “Este Acordo entrard em vigor na data
de recebimento da segunda nota diplomdtica indicando que todos os
procedimentos internos necessarios foram completados pelas Partes”®3.
Conhecida como ‘assinatura sob reserva de ratificacdo, aceitacdo ou
aprovacgao’, esta formula estabelece uma condicdo suspensiva da vigéncia,
subordinando a entrada em vigor a uma notificacao pelos canais diplomaticos.
O que ocorre entre a assinatura e a notificacdo nao diz respeito ao tratado
em si, nem a outra parte — trata-se de procedimento interno de cada parte,
como é dito no préprio texto convencional.

E bem verdade que as partes de um tratado costumam recorrer a
expressao “procedimentos internos” quando ndo podem obrigar-se sem o
consentimento do Legislativo. Esta formula permite que as partes busquem
a anuéncia dos respectivos parlamentos antes de ratificar o acordo, caso as
suas ordens juridicas domésticas o exijam.

Mas é importante deixar claro que, por si s6, a férmula em questao
ndo torna o texto convencional um tratado sujeito a apreciacao legislativa,
a exigir anuéncia parlamentar para a sua ratificagdo!*. Como ja mencionado,
ndo é (e ndo poderia ser) o texto do tratado que determina quais poderes
constituidos devem intervir na celebracao, ja que este tema é da provincia do
direitointerno de cada parte. E o direito doméstico— frequentemente o direito
constitucional de um pais — que dispde sobre como o Estado se vincula a atos
internacionais e qual o papel dos poderes Executivo e Legislativo na matéria.
Em outras palavras, a assinatura sob reserva de ratificacao é frequentemente
usada quando as partes (ou pelo menos uma delas) dependem do crivo do
parlamento para ratificar o acordo, mas aquela férmula, por si s, nao significa

12 Idem, p. 127-8.

13 Acordo sobre Servigos Aéreos entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e o
Governo da Costa Rica, feito em Brasilia, em 4 de abril de 2011, Artigo 27.

14 MEDEIRQS, A. P. C. “ O Brasil e os novos desafios do direito dos tratados”. In: BRANDT,
L. N. C. (coordenador). O Brasil e os novos desafios do direito internacional. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 433-524.
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que o tratado ndo possa ser executivo para uma das partes ou para ambas.
Mais adiante veremos como um tratado pode ser executivo, mas conter uma
formula de assinatura sob reserva de ratificacado.

5. A CLAUSULA DE VIGENCIA NOS ACORDOS EXECUTIVOS BILATERAIS

Os acordos executivos costumam apresentar uma cldusula de vigéncia
na seguinte linha: “O Acordo entrard em vigor na data de sua assinatura e
seus dispositivos produzirdo efeitos imediatamente”?®. Por vezes, podem
prever uma curta vacatio conventionis, um prazo ja fixado no texto, em geral
de cinco a sessenta dias apds a data da assinatura. Por exemplo, “O presente
Acordo entrard em vigor trinta (30) dias a partir da data da assinatura pelas
Partes”!®. Ha, ainda, casos em que uma data certa é fixada®’.

Desde logo, isto significa que o0 acordo sé é executivo se entrar em vigor
na data da assinatura ou alguns dias depois? Nao. Como ja se viu, é executivo
o tratado ao qual o poder Executivo pode obrigar o Estado sem consulta ao
Legislativo. Ndo custa repetir: ndo é um dispositivo do texto convencional que
determina se o acordo é executivo, que dispde quais poderes constituidos
devem intervir na celebracado, e sim o direito interno de cada parte.

O coroldrio evidente é que um mesmo tratado pode ser acordo
executivo para uma das partes e tratado sujeito a apreciacdo legislativa para
outra®®. Tudo dependera do que o direito interno de cada uma das partes
dispde sobre o consentimento para vincular o Estado em definitivo ao que
foi avencado. Neste caso, a questdo passa a ser, entdo, a forma a adotar-se
para a cldusula de vigéncia. Uma das partes poderia aceitar a clausula de
entrada em vigor com a assinatura, porque seu direito interno confere ao
poder Executivo a autoridade para vincular o Estado sem ouvir o parlamento.
Mas a outra parte talvez ndo possa, porque seu direito doméstico exige, para
as circunstancias ou a matéria disposta no tratado, a concorréncia do poder
Legislativo de seu pais. O que fazer? Nao tem acordo? Ou se tem, qual o
aspecto da clausula de vigéncia?

Situacdes como esta sdo comuns no plano internacional. E é claro
que os Estados ndo deixardo de fazer negdcios por conta desta aparente
dificuldade ou incompatibilidade.

Uma solucdo possivel é explicitar-se, na clausula de vigéncia, que o
tratado tem natureza executiva para uma parte, mas estd sujeito a apreciacao

15 Acordo entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e o Governo da Republica
Democratica Federal da Etidpia para Evitar a Dupla Tributagdo dos Lucros do Transporte
Aéreo e Maritimo Internacional, feito em Adis Abeba, em 24 de maio de 2013, Artigo 6°.

16 Acordo entre o Brasil e o Haiti sobre Isengdo Reciproca de Vistos para os Titulares de
Passaportes Diplomaticos, Oficiais ou de Servico, feito em Porto Principe, em 28 de maio de
2008, Artigo 8.

17 Acordo entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e o Governo da Republica
Popular da China sobre a Manutengdo do Consulado-Geral do Brasil na Regido Administrativa
Especial de Hong Kong da Republica Popular da China, feito em Brasilia, em 8 de novembro
de 1996, Artigo 4, fixou a entrada em vigor para 1/7/1997.

18 Rezek,J.F. Op cit., loc. cit.
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legislativa para outra, prevendo-se entdo uma notificacao unilateral. Veja-se,
como exemplo, o Acordo entre a Republica Federativa do Brasil e a Republica
de Singapura sobre Isencdo de Visto para Portadores de Passaportes
Diplomaticos e Oficiais, cuja clausula de vigéncia dispée que o tratado tem
natureza executiva para o Brasil, mas sua vigéncia depende da notificacao de
Singapura:

O presente Acordo entrard em vigor 30 (trinta) dias apds a data de
recebimento da notificacao, por via diplomatica, pela qual o Governo
da Republica de Singapura informe ao Governo da Republica Federativa
do Brasil sobre o cumprimento de seus requisitos internos para a
entrada em vigor do Acordo®.

A mesma forma foi adotada para acordo semelhante com a Republica
Quirguiz, Oma, Mogcambique e outros®.

Outra solucdo é adotar para todas as partes a férmula da assinatura
sob reserva de ratificacdo — o apelo aos “procedimentos internos”. Para a
parte que o requer, tais procedimentos serdo o crivo parlamentar. Para a
parte que o dispensa, poderdo ser um eventual exame administrativo do
texto convencional, enquanto aguarda a conclusdao da apreciacao legislativa
pelo outro Estado. A primeira parte sé podera ratificar ou passar a nota
diplomatica que a vinculard em definitivo ao tratado apds a anuéncia de seu
poder Legislativo.Jdasegunda parte poderd fazé-lo a critério da Administragao
Publica, antes ou depois do consentimento da primeira parte. Ou nunca —a
ratificacdo de tratados ndo é obrigatdria para os Estados signatarios.

Diversos exemplos de tratados de natureza executiva para o Brasil, mas
com férmula de assinatura sob reserva de ratificacdo, podem ser citados. Tais
acordos entraram em vigor sem haverem sido submetidos ao parlamento
brasileiro.

O Acordo entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e 0o Governo
da Republica Popular da China sobre Isencdao de Vistos para Portadores de
Passaportes Diplomatico, Oficial e de Servico prevé a assinatura sob reserva
de ratificagdo® e estd em vigor. Sua ratificacdo pelo Brasil dispensou a
aprovacgao parlamentar. Nao foi submetido ao Congresso Nacional porque a
matéria nele disposta estd entre os casos em que o direito brasileiro permite

19 Feito em Singapura, em 8 de setembro de 2017, Artigo 10.

20 Acordo entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e o Governo da Republica
Quirguiz sobre Isenc¢do de Vistos para Portadores de Passaportes Diplomaticos e Oficiais/
Servigo, feito em Bishkek, em 26 de abril de 2017, Artigo 12. Acordo entre o Governo da
Republica Federativa do Brasil e o Governo do Sultanato de Oma sobre Isengdo de Vistos
em Favor de Nacionais Portadores de Passaportes Diplomaticos, Especiais, Oficiais e de
Servigo, feito em Mascate, em 25 de maio de 2016, Artigo 16. Protocolo entre o Governo da
Republica Federativa do Brasil e 0 Governo da Republica de Mogambique sobre a Facilitagdo
da Concessdo de Vistos de Negdcios, feito em Maputo, em 30 de margo de 2015, Artigo 10.
21 Feito em Pequim, em 24 de maio de 2004, Artigo VIII.
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a celebracao de acordos executivos. No mesmo sentido vao acordos andlogos
com o Libano, a Mauritania, a Gedrgia, o Nepal e outros?.

E possivel cogitar mais uma alternativa para contornar a diferenca,
para as partes, quanto a natureza juridica de um tratado. Em vez de prever
a vigéncia com a segunda e ultima ratificacdo (ou nota diplomatica, no
caso dos acordos por troca de notas, como visto abaixo), o acordo pode
remeter a sua entrada em vigor a entendimento futuro entre as partes. A
data da vigéncia seria, entdo, convencionada pela via diplomatica, apds a
aprovacao legislativa da parte que o requer. Ha varios exemplos de acordos
com esta linguagem, embora ndo necessariamente de natureza executiva
para uma das partes?:. Trata-se de recurso fastidioso, diante das alternativas
examinadas neste artigo para contornar a questao em aprego.

6. OUTRA OPCAO: O RECURSO A TROCA DE NOTAS

Uma outra solucdo disponivel para a diferenca, para as partes,
quanto a natureza juridica de um tratado, se executivo, se sujeito a
apreciacdo legislativa, é o recurso ao acordo por troca de notas (“p.t.n.”),
também chamado de notas reversais. Neste formato, aplicdvel como regra
a tratados bilaterais, em vez de um Unico instrumento assinado por ambas
as partes, ha dois instrumentos distintos, duas notas diplomaticas contendo
o texto convencional a serem intercambiadas, cada uma delas firmada pelo
plenipotenciario de seu pais, que, juntas, constituem um acordo?. Quer
celebrado num documento Unico, quer por notas reversais, o tratado estara
ou ndo sujeito a apreciacdo legislativa conforme as normas constitucionais
de cada Estado®. Como regra, o acordo por troca de notas aperfeicoa-se com

22 Acordo entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e o Governo da Republica
Libanesa sobre Isencdo de Vistos para Portadores de Passaportes Diplomaticos, Oficiais/
Especiais ou de Servigo, feito em Brasilia, em 10 de julho de 2014, Artigo 10. Protocolo entre
o Governo da Republica Federativa do Brasil e o Governo da Republica de Angola sobre a
Facilitagdo de Vistos, feito em Brasilia, em 16 de junho de 2014, Artigo 13. Acordo entre o
Governo da Republica Federativa do Brasil e 0 Governo da Republica Islamica da Mauritania
sobre Isengdo de Vistos em Favor de Nacionais Portadores de Passaportes Diplomaticos,
Oficiais ou de Servico, feito em Nouakchott, em 26 de abril de 2012, Artigo 9. Acordo entre
o Governo da Republica Federativa do Brasil e 0 Governo da Republica Federal Democratica
da Etidpia sobre Isencdo de Vistos em Favor de Nacionais Portadores de Passaportes
Diplomdticos, Oficiais e de Servico, feito em Adis Abeba, em 23 de abril de 2012, Artigo 9.
Acordo entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e o Governo da Gedrgia sobre
Isencdo de Vistos para Portadores de Passaportes Diplomaticos, Oficiais ou de Servigo, feito
em Brasilia, em 26 de agosto de 2011, Artigo 10. Acordo entre o Governo da Republica
Federativa do Brasil e 0 Governo da Republica Federal Democratica do Nepal sobre Isengdo
de Vistos para Portadores de Passaportes Diplomaticos e Oficiais/ de Servico, feito em
Brasilia, em 3 de agosto de 2011, Artigo 10. Acordo entre o Governo da Republica Federativa
do Brasil e o Governo da Republica Dominicana sobre Cooperagdo entre suas Academias
Diplomédticas, feito em Brasilia, em 17 de novembro de 2011, Artigo IV.

23 P. ex., Acordo de Servigos Aéreos entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e o
Governo da Jamaica, feito em Kingston, em 14 de dezembro de 2007, Artigo 27.

24 REMIRO Brotons, A. Derecho Internacional publico. Madrid: Tecnos, 1987, v. 2, p. 85.

25 PEROTTI, A.D. Op cit. tomo Il, p. 459, por exemplo, lista casos de aprovacgdo legislativa de
reversais celebradas pelo Uruguai.
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o recebimento da segunda nota, de resposta, ou seja, é a partir daquela data
que as partes estao vinculadas em definitivo ao tratado.

Assim sendo, mediante entendimento comum e prévio, a parte que
dispensa a apreciacao legislativa pode passar uma nota diplomdtica com
a proposta de tratado; a outra parte, em seguida, buscard obter de seu
parlamento a anuéncia respectiva e, assim habilitada, respondera a primeira
nota, concluindo o acordo. O Acordo, p.t.n., entre o Governo da Republica
Federativa do Brasil e o Governo do Reino de Marrocos para Evitar a Dupla
Tributacdo Decorrente do Transporte Maritimo e Aéreo? é exemplo desta
solucdo. Ressalte-se este formato sé é vidvel se o direito interno da segunda
parte permitir a submissao ao Legislativo de apenas uma das duas notas que
constituirdo o acordo, ja que a emissdo da segunda nota depende justamente
da prévia aprovacdo parlamentar.

Naturalmente, também se pode cogitar o contrario. Apds convir o
procedimento com o outro contratante, a parte que necessita da anuéncia
legislativa pode assegura-la com antecedéncia — no entendimento de que a
sua ordem juridica o permite — e ser a primeira a passar a nota diplomatica
contendo a proposta de tratado. A parte que dispensa o crivo parlamentar
podera responder a qualquer momento. Esta opcao permite, por exemplo,
gue as notas tenham a mesma data e sejam intercambiadas em cerimdnia,
entrando o acordo em vigor naquele dia.

Caso a efetiva troca das notas seja condicao para que uma das partes
possa submeter o acordo ao Legislativo, nada impede que as partes adotem
um intercambio de reversais nas quais a cldusula de vigéncia remeta a uma
condicdo suspensiva, situacdo andloga a assinatura sob reserva de ratificacao,
vista mais acima. Esta férmula conta com precedentes, como o Acordo, p.t.n.,
para Evitar a Bitributacdo da Renda Decorrente do Transporte Maritimo e
Aéreo entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e o Governo da
Republica do Chile?’, embora a condi¢do suspensiva termine por frustrar o
propdsito das partes ao escolher o formato de troca de notas, considerado
mais expedito por, geralmente, entrar em vigor na data do recebimento da
nota de resposta.

Embora para o direito internacional seja indiferente se as notas
de um acordo p.t.n. sdo assinadas ou verbais®, o formato assinado e com
a indicacdo do cargo é recomendavel, de modo a identificar-se o agente
signatario responsavel®,

26 Feito em Brasilia, em 14 de outubro de 2019.

27 Feito em Santiago, em 18 de junho de 1976.

28 Nota verbal € uma nota diplomdtica redigida na terceira pessoa, geralmente carimbada
com o selo nacional e rubricada por um agente diplomatico, mas ndo assinada. E a forma
mais comum de comunicag¢do diplomatica formal.

29 TRINDADE, A. A. C. “Parecer do consultor juridico do Ministério das RelagGes Exteriores,
de 3 de margo de 1988”. In: Pareceres dos consultores juridicos do Itamaraty, Vol VIII (1985-
1990), p. 452-3.
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7. OS TRATADOS MULTILATERAIS

O raciocinio aplicado acima para os tratados bilaterais pode estender-
se aos multilaterais, mutatis mutandis. A regra geral permanece a mesma:
a parte cujo direito doméstico o admita pode expressar o consentimento
definitivo do Estado em vincular-se aos termos de um acordo sem necessidade
de abono do seu parlamento.

Se o tratado o permitir, a parte pode consentir definitivamente em um
acordo plurilateral ou multilateral por meio da assinatura. E podera fazé-lo
com dispensa de consulta ao Legislativo quando a sua ordem juridica interna
o facultar.

Um exemplo de tratado multilateral considerado de modalidade
executiva pelo governo brasileiro é o Protocolo sobre o Texto Auténtico em
Seis Idiomas da Convencao sobre Aviacao Civil Internacional, o qual “entrard
em vigor no trigésimo dia depois que doze Estados (...) tiverem assinado o
mesmo sem reservas quanto a sua aceitacdo, ou aceitado o mesmo, e depois
da entrada em vigor da emenda da cldusula final da Convencdo (...)”*. O
assentimento definitivo do Brasil foi efetuado pela assinatura, conforme
registrado pelo Estado depositario®'. Em sentido contrario foi a Argentina,
que consentiu definitivamente quase trés anos apds a sua firma. O Paraguai
vinculou-se diretamente por aceitacdo (sem assinatura prévia) e o Uruguai
firmou o protocolo mas nao havia assentido em definitivo até o fechamento
do presente artigo.

Um caso de tratado plurilateral com vigéncia na data da sua firma, de
natureza executiva para Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai, é o Acordo para
Revogar o Acordo Marco sobre Condicdes de Acesso para Empresas de Seguros
com Enfase no Acesso por Sucursal, celebrado no ambito do MERCOSUL: “O
presente Acordo entrara em vigor na data de sua assinatura”3?. Autorizado
pelo direito interno, os Executivos vincularam seus respectivos Estados com
a assinatura.

Também ¢é possivel prever-se uma vacatio ou data certa, como nos
tratados executivos bilaterais. O Acordo sobre Documentos de Viagem
e de Retorno dos Estados Partes do MERCOSUL e Estados Associados é
exemplo plurilateral desta férmula: “O presente Acordo entrara em vigor aos
trinta (30) dias desde a data da sua assinatura”®. Claro esta, porém, que o
consentimento definitivo das partes foi expressado na data da firma.

Devido ao numero de partes e a diversidade dos seus sistemas juridicos,
é infrequente que acordos plurilaterais ou multilaterais contenham previsao
de vigéncia na data da assinatura. Ndo obstante, podem ser executivos para

30 Feito em Montreal, em 1 de outubro de 1998, Artigo IV.

31 ESTADOS UNIDOS. DEPARTAMENTO DE ESTADO.Escritério de Assuntos de Tratados,
Departamento de Estado dos Estados Unidos da América. Disponivel em: <www.state.
gov/icao-convention-protocol-on-the-authentic-six-language-text>. Consultado em 1 de
setembro de 2022.

32 Feito em Brasilia, em 21 de dezembro de 2017, Artigo II.

33 Feito em Assungdo, em 21 de dezembro de 2015, Artigo 8.
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a parte cujo direito interno assim disponha, ainda que o texto convencional
preveja expediente como a assinatura sob reserva de ratificacao, aceitacao
ou aprovagao.

Como se viu, a férmula da reserva de ratificacdo permite acomodar
as partes cujo ordenamento juridico demanda a aprovacao legislativa; para
os contratantes cujo direito doméstico a dispense, o assentimento definitivo
podera ser efetuado sem a participacao do parlamento, por qualquer meio
habil em direito internacional, desde que ndo vedado pelo texto convencional.

O Acordo-Quadro para o Estabelecimento de uma Area de Livre
Comércio entre o MERCOSUL e a Republica da Turquia é um exemplo de
tratado plurilateral executivo para algumas das partes, embora estipule a
assinatura sob reserva de ratificacdo: “Este Acordo entrard em vigor trinta dias
apos a data da ultima notificacdo pela qual as Partes Contratantes informam,
por escrito e pelos canais diplomaticos, a conclusdao dos procedimentos
internos necessarios para este fim”34. A notificacdo efetuada pelo Brasil, por
exemplo®®, dispensou a prévia apreciacdo parlamentar, por ser este um caso
em que o direito brasileiro faculta a celebracdo por meio de acordo executivo.
Dos cinco Estados envolvidos, consta dos registros do depositario que houve
apreciacdo legislativa somente por parte de Paraguai, Turquia e Uruguai®.

Outro caso de tratado plurilateral, com cldusula de assinatura sob
reserva de ratificacdo, ao qual o Brasil se vinculou em definitivo sem anterior
aprovacao legislativa é o Oitavo Protocolo Adicional ao Acordo de Transporte
Fluvial pela Hidrovia Paraguai-Parana®’.

J& o Quadragésimo Terceiro Protocolo Adicional ao Acordo de
Complementacdo n° 35, entre os Estados Partes do MERCOSUL e o Chile®,
adota solucdo para entrada em vigor que encontra paralelo na férmula de
notificacdo unilateral vista acima para tratados bilaterais. Este Protocolo
prevé a sua vigéncia mediante a notificacao apenas de Uruguai e Chile; ndo ha
providéncias a tomar pelos demais signatarios, Argentina, Brasil e Paraguai,
cujo consentimento definitivo foi expressado, portanto, na assinatura. A
vigéncia esta condicionada apenas as notifica¢gdes de dois dos contratantes.
Aqui, também, dispensou-se a anuéncia do Legislativo brasileiro.

Nos acordos multilaterais que as admitam, a assinatura diferida e a
adesdao também podem vincular o Estado em definitivo. Caso o direito
interno da parte que apde a assinatura diferida ou adira o autorize, o poder
Executivo estara desobrigado de buscar o aval do Legislativo.

34 Feito em San Miguel de Tucuman, em 30 de junho de 2008, Artigo 10.

35 Da Embaixada do Brasil em Assungdo para o Ministério das Relagdes Exteriores do
Paraguai, Nota n2 107, de 27 de fevereiro de 2009.

36 PARAGUAI. MINISTERIO DE RELACOES EXTERIORES. Consulta de tratados. <https://www.
mre.gov.py/ tratados/public_web/ConsultaMercosur.aspx>. Consultado em 5 de setembro
de 2022.

37 Feito em Assungdo, em 9 de margo de 2018, Artigo 3. Ver: Do Brasil para a ALADI, Nota n°
129/19, de 11 de dezembro de 2019.

38 Feito em Montevidéu, em 30 de setembro de 2005, Artigo 4.
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CONCLUSAO

Alguns administradores publicos ainda demonstram inseguranca
guanto a possibilidade de negociar acordos executivos que ndo prevejam sua
entrada em vigor imediata. Tais operadores do direito, cientes da margem
em geral estreita que lhes concede o direito nacional para ajustar tratados da
modalidade executiva, por vezes hesitam em aceitar hipoteses alternativas
para vigéncia, como a assinatura sob reserva de ratificacdao, temerosos em
extrapolar o mandato legal que lhes foi conferido e invadir a competéncia
do poder Legislativo. Tais alternativas, perfeitamente vdlidas, servem para
acomodar Estados com regras distintas sobre a intervencdo dos poderes
constituidos na celebragdo de acordos.

Salutar que seja a preocupacao em observar os limites de sua atuacao
e em preservar as prerrogativas do parlamento, o administrador publico
precisa estar ciente de que seus interlocutores em outros governos nem
sempre terdo as mesmas competéncias. Insistir no modelo executivo com
um parceiro que nado dispde de tal faculdade legal é condenar a negociagao
ao fracasso.

Como se viu, hd vdrias op¢cbes para contornar a diferenca, entre as
partes, quando a natureza executiva ou ndo de um tratado. A adoc¢do de uma
destas alternativas, por si s6, ndo descaracteriza o acordo como executivo
para a parte cujo direito interno faculta a Administracdo Publica celebrar o
tratado solitariamente, sem a participacdo do Legislativo. Este artigo procurou
demonstra-lo com o recurso a diversos precedentes.

Ndo é o momento da entrada em vigor que determina a natureza
executiva de um acordo. Tampouco é o texto convencional que define se
o tratado é da modalidade executiva ou se estd sujeito a prévia apreciacao
parlamentar. E o direito constitucional de cada parte que decide se, e em que
casos, o Executivo pode celebrar acordos sem a participacdo do Legislativo. E,
portanto, perfeitamente aceitavel que a vigéncia de um tratado se subordine
a condicdo futura — a ratificacdo ou ato andlogo — e, ainda assim, seja
executivo para a parte ou partes cuja ordem juridica doméstica dispense a
consulta ao parlamento.

Para concluir, cabe notar que o fato de o direito interno autorizar o poder
Executivo a celebrar tratados, em determinados casos, sem a necessidade
do consentimento parlamentar nao significa que a Administracdao Publica
seja proibida de submeté-los ao crivo do Legislativo. A conclusdo de acordos
executivos é uma faculdade legal outorgada ao Executivo, ndo uma obrigacao
que Ihe é imposta. Este pode valer-se de uma disposicao de assinatura sob
reserva de ratificacdo, num acordo que poderia celebrar solitariamente, para
envia-lo ao parlamento.

CONFLITO DE INTERESSE E FINANCIAMENTO

O autor declara que nao identifica conflitos de interesses com relacao ao
artigo. Nao tive financiamento de uma instituicao relacionada ao mesmo.
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The entry into force clause for executive agreements

Abstract: This article emphasizes that the authority to enter into executive
agreements derives from the national legal order, and not from international
law or the text of the treaty. It seeks to demonstrate that the executive nature
of a treaty does not depend on the moment of its entry into force. It indicates
that the authority to conclude executive agreements is independent of the
bilateral or multilateral nature of the treaty.

Keywords: Treaties; Executive Agreements; Entry into force; Executive
Branch; Legislative Branch.

O~
La clause d'entrée en vigueur des accords exécutifs

Résumé: Cet article souligne que le pouvoir de conclure des accords exécutifs
découle de l'ordre juridique national et non du droit international ou du
texte du traité. Il cherche a démontrer que la nature exécutive d’un traité ne
dépend pas du moment de son entrée en vigueur. Il conclut que le pouvoir
de conclure des accords exécutifs est indépendant de la nature bilatérale ou
multilatérale du traité.
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