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			PREFÁCIO

			No prefácio ao nono volume dos “Pareceres dos Consultores Jurídicos do Itamaraty”, o Professor Antônio Paulo Cachapuz de Medeiros deu a série por encerrada. Os quatro primeiros volumes dos “Pareceres” foram reproduções fac-similares editadas nas décadas de 1950 e 1960 pela extinta Seção de Publicações do Ministério das Relações Exteriores. Posteriormente, cinco volumes se seguiram, publicados com o esforço do Professor Cachapuz de Medeiros, encampando, no total, o período de 1903 a 1999.

			Por que razões retomar aquilo que já foi encerrado?

			Pareceres de órgãos jurídicos de chancelarias gozam de um papel importante e peculiar na formação de normas e padrões interpretativos no âmbito de direito internacional1. Embora o seu valor seja relativo, a depender de sua adoção pelos órgãos com poderes decisórios no âmbito estatal, posicionamentos de tais órgãos jurídicos podem formar a prática estatal influenciando na formação de normas costumeiras ou práticas subsequentes para a interpretação de tratados2. No plano interno, tais pareceres cumprem também funções singulares, ao orientar a interpretação constitucional, influenciando, por exemplo, o entendimento acerca da separação de poderes em matérias constitucionais relativas às relações internacionais ou inibir (ou fazer avançar) prerrogativas do Poder Executivo nesse mesmo campo. Alguns acreditam que tais pareceres podem ir ainda além. Tanto assim que o campo das relações internacionais é o que mais tem viabilizado a leitura acerca da existência do chamado costume constitucional em nosso sistema jurídico. Melhor exemplo disso é o parecer de Clóvis Bevilaqua, que estabeleceu o entendimento, vigente por décadas, de que o Poder Executivo poderia, sem a necessária intervenção do Congresso Nacional, denunciar tratados3. Vale dizer que mesmo a figura do costume constitucional – teoricamente estranha ou mesmo vedada em um regime de constituição rígida como aquele adotado pelo Brasil – ainda é empregada correntemente no campo constitucional das relações internacionais4.

			Além de fornecer elementos para identificar a prática de um Estado internacionalmente (ou do Poder Executivo, internamente), a continuidade na publicação dos pareceres dos Consultores Jurídicos do Itamaraty se alinha à ideia de que, politicamente, um Estado comprometido com o respeito a normas jurídicas internacionais possui maior margem de manobra no plano internacional quando dá a conhecer seus posicionamentos sobre determinada matéria. Essa compreensão já se encontrava no prefácio que o Embaixador Geraldo Eulálio do Nascimento e Silva elaborou para o primeiro volume da edição original dos Pareceres dos Consultores Jurídicos do Itamaraty5. Ela foi levada a consequências ainda mais concretas com a publicação, na década de 1980, do Repertório da Prática Brasileira do Direito Internacional Público, organizado pelo Professor Antônio Augusto Cançado Trindade, que também ocupou o cargo de Consultor Jurídico do Ministério das Relações Exteriores. O Repertório compila trechos de pronunciamentos brasileiros em diferentes foros internacionais, mas também trechos de pareceres jurídicos de diferentes períodos históricos. Os volumes do Repertório são precedidos por densos estudos do Professor Cançado Trindade sobre a relevância da prática nacional no campo do direito internacional6.

			Uma terceira razão ainda milita a favor da continuidade da publicação da série. O Professor Cachapuz de Medeiros foi, depois de Clóvis Bevilaquia, o mais longevo dos Consultores Jurídicos do Itamaraty. Assumiu a função em 1998 e permaneceu no cargo até 2016. Evidentemente que, nesse período – no qual o Brasil passou por grandes transformações – diversas questões jurídicas de significativa relevância foram analisadas pela Consultoria Jurídica.

			***

			Antônio Paulo Cachapuz de Medeiros nasceu em 15 de agosto de 1952, em Uruguaiana, Rio Grande do Sul. Graduou-se em Direito pela Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul (1975), concluindo o Mestrado em Ciência Política pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (1983) e o Doutorado em Direito Internacional pela Universidade de São Paulo (1995). Tornou-se, em 1976, Professor de Direito Internacional Público da Faculdade de Direito da Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul, onde chegou a ocupar a função de Vice-Diretor. Como Consultor Jurídico do Itamaraty chefiou por dezenas de vezes delegações brasileiras em conferências internacionais e reuniões bilaterais, como aquelas que envolveram o processo de reforma do sistema de solução de controvérsias do Mercosul (Protocolo de Olivos) e os trabalhos preparatórios para a Conferência de Roma sobre o estabelecimento do Tribunal Penal Internacional. O Professor Cachapuz de Medeiros também foi membro da Corte Permanente de Arbitragem, membro do Conselho Diretor do UNIDROIT, Presidente e juiz do Tribunal Administrativo da ALADI, juiz do Tribunal Administrativo-Trabalhista do Mercosul e Juiz do Tribunal Internacional do Direito do Mar. Faleceu prematuramente em 16 de setembro de 2016, menos de um ano antes de ter sido eleito para o Tribunal de Hamburgo.

			Além dos “Pareceres dos Consultores Jurídicos Itamaraty”, em dez volumes, a obra de maior impacto do Professor Cachapuz de Medeiros foi, sem dúvida, “O poder de celebrar tratados: competência dos poderes constituídos para a celebração de tratados à luz do Direito Internacional, do Direito Comparado e do Direito Constitucional brasileiro”, de 1995, originalmente apresentado como tese de doutorado em direito internacional na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. O livro é certamente o mais completo na compilação de materiais históricos e doutrinários no campo das relações entre o Poder Executivo e o Poder Legislativo em matéria de celebração de tratados no Brasil. Analisa todos os marcos constitucionais na matéria com apoio sólido na experiência histórica comparada. É também um material de referência necessário no que tange a questões como o histórico da questão na Assembleia Nacional Constituinte que culminou na Constituição de 1988 e no debate doutrinário entre Hildebrando Accioly e Haroldo Valladão sobre a constitucionalidade dos acordos do executivo no direito brasileiro. 
O Professor Cachapuz de Medeiros também produziu importante obra em temas como educação jurídica, direito dos tratados, terrorismo internacional e direito internacional penal.

			***

			O presente volume engloba o período de 2001 a 2015. Os pareceres do Professor Cachapuz de Medeiros emitidos no período de 1998 a 2000 foram publicados no volume IX da série.

			Aqui o leitor encontrará pareceres que versam eminentemente sobre questões jurídicas internacionais. Muitas delas se encontram em um ponto de interseção com o direito constitucional brasileiro. Outras, em menor quantidade, tratam da conformação administrativa do serviço exterior brasileiro e da política externa.

			O estilo do Professor Cachapuz de Medeiros é comumente objetivo e sintético. Restringe-se, de regra, a sugerir o aconselhamento necessário sem adentrar questões imbrincadas de natureza teórica, ainda que alguns pareceres tenham elevado valor doutrinário.

			Gostaria de chamar atenção para algumas de suas opiniões no período englobado neste volume.

			Em parecer de 2001, que versou sobre proposta de emenda constitucional que estabelecia ao Congresso Nacional o poder de acompanhar negociações de acordos comerciais, a posição do Consultor Jurídico foi de que essa atribuição recaía, no sistema constitucional brasileiro, no âmbito do Poder Executivo Federal. As razões para tal conclusão baseavam-se não apenas na história constitucional brasileira, mas no modelo constitucional seguido em diversos Estados do mundo. O parecer também adentra a teleologia para tal entendimento, a partir da ideia de que o Poder Executivo Federal é mais bem aparelhado para conduzir negociações internacionais. A mesma linha argumentativa é seguida em parecer de 2003 sobre projeto de lei que regulamentava a forma como deveriam operar as negociações comerciais multilaterais ou bilaterais do Estado brasileiro. O entendimento de que negociações internacionais e relações internacionais, de maneira geral, pertencem à competência privativa do Presidente da República tem ainda prevalecido, nos dias de hoje, nas relações entre os poderes constituídos. Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal já sustentou que “O Judiciário não foi projetado pela Carta Constitucional para adotar decisões políticas na esfera internacional, competindo esse mister ao Presidente da República, eleito democraticamente e com legitimidade para defender os interesses do Estado no exterior”7.

			Não só a condução das relações internacionais do Brasil, mas também a conclusão (e extinção unilateral) de tratados, caberia apenas ao Poder Executivo Federal. Assim o Professor Cachapuz de Medeiros reitera, em outro parecer de 2003, o posicionamento de que cabe apenas ao Poder Executivo Federal denunciar tratados, na esteira do posicionamento de Clóvis Bevilaqua proferido décadas antes, e já mencionado. É importante recordar, no entanto, que esse entendimento foi recentemente superado por acórdão do Supremo Tribunal Federal, que passou a exigir, para casos posteriores à decisão, a necessidade de autorização parlamentar para a denúncia de tratados8.

			Sustentar as competências privativas do Presidente da República não leva, no entanto, o Professor Cachapuz de Medeiros a defender um alheamento total do Parlamento em matéria de relações internacionais. Tanto que, em parecer de 2001, defende que os stand-by agreements envolvendo o Fundo Monetário Internacional e o país, conquanto não sejam propriamente tratados, necessitam ser aprovados pelo Senado Federal, nos termos do art. 52, V, da Constituição Federal de 1988. Sua posição se chocava com o entendimento de outros órgãos do Poder Executivo Federal da época, que sustentavam que tais acordos prescindiam da aprovação do Senado Federal. Igualmente o Consultor Jurídico defendeu, em parecer de 2006, posicionamento que também divergia de outros órgãos do Poder Executivo Federal, de que o Estatuto da Empresa Binacional Cyclone Cyberspace deveria ser submetido, para aprovação, ao Congresso Nacional. Após alterações na minuta do Estatuto, a divergência foi solucionada e o instrumento não mais necessitou de aprovação parlamentar, como constatado em outro parecer do mesmo ano de 2006.

			Do presente volume também constam pareceres sobre temas que se mostram importantes ainda hoje, como a análise, em 2007, de Projeto de Lei de implementação do Estatuto de Roma no Brasil, e parecer de 2009 sobre a promulgação da Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados. Nessa última oportunidade, fez a importante constatação que, após a ratificação dessa Convenção com reservas, não mais seria possível ao Brasil aplicar provisoriamente tratados.

			Há pareceres que não cessaram de suscitar profundas controvérsias desde que foram emitidos, como o entendimento de 2009 de que quilombolas não podem ser caracterizados como povos tribais ou indígenas para efeitos da Convenção 169 da Organização Internacional do Trabalho. Outros possuem caráter histórico pronunciado e que transcende a dimensão propriamente jurídica, como o parecer de 2010 sobre projeto de lei que tratava da promoção post mortem de Vinícius de Moraes.

			Temas importantes em matéria de direito das organizações internacionais são tratados com profundidade. É o caso do parecer de 2010 sobre a natureza jurídica da AMERIPOL como organismo internacional sui generis ou os pareceres de 2012 sobre a personalidade jurídica internacional da Conferência do Desarmamento e da INTERPOL – esse último de grande valor doutrinário.

			Substancioso, do ponto de vista jurídico, é o parecer de 2012 sobre minuta de circular postal acerca da tramitação de tratados no Itamaraty. Trata-se de opinativo importante para entender a processualística dos atos internacionais no Brasil, que muitas vezes seguem prática não escrita mas de enorme consequência prática para o país. Tal parecer é complementado por outros dois, o primeiro de 2012, sobre a alteração no processo de promulgação de tratados no Brasil, e o segundo, de 2015, sobre a eliminação de tal processo no país. A promulgação de tratados nunca foi codificada no Brasil, ainda que tenha sido descrita didaticamente no voto do min. Celso de Mello e na ementa da ADI 1.480 MC, julgada pelo Supremo Tribunal Federal9. Os pareceres do Professor Cachapuz de Medeiros permitem pensar em novas e criativas formas de tramitar e incorporar atos internacionais no sistema jurídico brasileiro.

			No campo do direito dos tratados, relevante mencionar parecer de 2013, que trata dos limites de reservas e declarações interpretativas, no caso, ao Projeto de convenção interamericana contra todas as formas de discriminação e intolerância e ao Projeto de convenção interamericana contra o racismo, a discriminação racial e formas correlatas de intolerância. Temas envolvendo reservas e declarações interpretativas, talvez em virtude de sua própria complexidade, ainda geram grandes dúvidas (e conflitos) no relacionamento entre o Poder Executivo e Legislativo, na esfera federal.

			Com relação a temas mais clássicos, necessária é a referência a parecer de 2013 que envolve tanto questões de direito diplomático como algumas relativas à doutrina do reconhecimento de governo.

			Por fim, dois pareceres de 2014, sobre a incorporação ao direito brasileiro de resoluções do Conselho de Segurança que estabeleceram regime de sanção e disposições sobre combatentes terroristas estrangeiros são de relevante valor histórico. Quanto a tal questão, significativo notar que desde o advento da Lei 13.810/2019, resoluções sancionatórias do Conselho de Segurança não mais necessitam ser incorporadas no direito brasileiro por decreto presidencial; elas o são diretamente no Diário Oficial da União (inclusive por meio de extrato), o que é relevante para compreender a adoção, pelo país, ao menos parcialmente, da doutrina da incorporação direta de atos internacionais. 

			***

			Espero que a presente coletânea seja de grande valia não apenas para os estudiosos do direito internacional, mas também para aqueles interessados na identificação da prática do Brasil em matéria internacional e para os historiadores e também formuladores da política externa.

			Ao mesmo tempo, o volume é uma homenagem ao Professor Antônio Paulo Cachapuz de Medeiros, que dedicou muitos anos de sua vida honrando a tradição já secular da Consultoria Jurídica do Itamaraty.

			George Rodrigo Bandeira Galindo*10
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			2007

			
					Tribunal Penal Internacional. Projeto de lei de implementação do Estatuto de Roma. Parecer pela constitucionalidade, juridicidade e boa técnica legislativa.	٨١

			

			2009

			
					Ciência e Tecnologia. Brasil – EURATOM. Proposta de 
Acordo. Fusão Nuclear. Cláusula de Solução de 
Controvérsias. Parecer.	٩٠

					Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados. Depósito do instrumento de ratificação. Promulgação. Parecer pela constitucionalidade. Outros instrumentos.	٩٣

					Cooperação espacial Brasil-Ucrânia. Acordo de salvaguardas Tecnológicas. Protocolo Adicional.	٩٧

					OIT. Convenção ١٦٩. Aplicabilidade às comunidades quilombolas. Parecer.	١٠٠

			

			2010

			

			
					Espaço exterior. Brasil – Agência Espacial Europeia. Acordo para o Estabelecimento e Utilização de Meios de Rastreamento e Telemetria.	١٠٥

					Convenção de Viena sobre Compra e Venda Internacional 
de Mercadorias. Adesão brasileira.	١٠٨

					Normas do Cerimonial Público. Minuta de Decreto. Parecer.	١١٣

					Projeto de Lei n° ٥, de ٢٠١٠ (PDC ٦٤١٧/٠٩). Promoção post mortem de Vinícius de Moraes. Sanção presidencial.	١١٥

					Banco do Sul. Convênio Constitutivo. Parecer.	١١٧

					AMERIPOL. Natureza Jurídica. Parecer.	١٢١

			

			2012

			
					Conferência do Desarmamento. Personalidade jurídica internacional.	١٢٥

					Brasil – INTERPOL. Estatuto. Submissão ao Congresso Nacional.	١٢٨

					Brasil. Tramitação dos tratados no ltamaraty. Minuta de circular postal.	١٣٩

					Brasil. Promulgação dos tratados na ordem interna. 
Sugestão de reforma parcial do procedimento.	١٤٩

			

			2013

			
					UNCITRAL. Convenção das Nações Unidas sobre 
Contratos de Compra e Venda Internacional de 
Mercadorias. Promulgação. Minuta de decreto.	١٥٦

					OEA. Projeto de convenção interamericana contra todas as formas de discriminação e intolerância. Projeto de convenção interamericana contra o racismo, a discriminação racial e formas correlatas de intolerância. Projeto de art. ١٠, 
comum. Inversão do ônus da prova.	١٦٣

					Brasil. Possibilidade de acreditação de diplomata como encarregado de negócios interino após ter tido seu nome aprovado para exercer a função de embaixador. Validade de agrément concedido durante o governo anterior a golpe de Estado.	١٧٠

			

			2014

			
					ONU. Conselho de Segurança. Resolução nº ٢.١٦٠ (٢٠١٤). Sanções ao Talibã. Decreto. Minuta.	١٧٧

					ONU. Conselho de Segurança. Resolução nº ٢.١٧٨ (٢٠١٤). Combatentes terroristas estrangeiros. Decreto. Minuta.	١٨١

			

			2015

			
					Brasil. Entrada em vigor dos tratados.	١٨٦

					Brasil. Nacionalidade brasileira. Opção. Artigo ١٢, inciso I, alínea c, da Constituição. Efeitos jurídicos da falta de opção. Alteração do Manual do Serviço Consular e Jurídico.	٢٠٠

			

		

	
		

		
			Proposta de Emenda à Constituição. Carreira de diplomata. Estatuto Aposentadoria compulsória.*

			1

			PARECER

			O Senhor Subsecretário-Geral do Serviço Exterior requer o parecer da Consultoria Jurídica sobre minuta de proposta de emenda à Constituição visando acrescer ao seu art. 40 um novo parágrafo com o seguinte teor:

			§ 17 A carreira de Diplomata terá estatuto próprio estabelecido em lei e seus integrantes serão aposentados compulsoriamente aos sessenta e cinco anos de idade.

			2. Inicialmente, permito-me efetuar algumas correções no texto da minuta.

			3. O caput do art. 40 da Constituição prescreve que “aos servidores titulares de cargos efetivos da União, dos Estados, do Distrito federal e dos Municípios, incluídas as suas autarquias e fundações, […]” e não “incluídos nas autarquias e fundações”, como consta da minuta.

			4. Na minuta, o item 9 da Exposição de Motivos afirma que a Constituição Federal faculta aos militares limite especial de idade para aposentadoria no art. 42, § 9°, o que não está correto, pois é o art. 142, inciso X, que determina que “a lei disporá sobre o ingresso nas Forças Armadas, os limites de idade, a estabilidade e outras condições de transferência do militar para a inatividade, […]”.

			5. Quanto ao texto da proposta de emenda, deve ser corrigida a redação da autoria, passando a ser a seguinte:

			

			As Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do § 3º do art. 60 da Constituição Federal, promulgam a seguinte emenda ao texto constitucional:

			6. Sempre que a Constituição de 1988 prevê um estatuto próprio para determinada categoria de servidores públicos dispõe que o mesmo será fixado por lei complementar.

			7. Com efeito, a Constituição menciona que os Estatutos da Magistratura, do Ministério Público, da Advocacia-Geral da União, da Defensoria Pública e das Forças Armadas serão adotados por meio de leis complementares.

			8. Um Estatuto da “carreira de diplomata”, previsto pela Lei Suprema, teria também que ser estabelecido através de lei complementar e não de lei ordinária.

			9. É verdade que, no momento atual, o regime jurídico dos servidores do serviço exterior encontra-se disciplinado por lei ordinária. Mas se um “Estatuto da Carreira de Diplomata” passar a ser contemplado na Constituição, deverá ser regido por lei complementar, até para garantir-se a desejada igualdade com outras carreiras de Estado.

			10. A aposentadoria compulsória aos sessenta e cinco anos de idade para os diplomatas pode ser fixada através de emenda constitucional, posto que não infringe as vedações previstas pelo art. 60, § 4°, da Constituição Federal.

			11. Isto posto, sugiro a redação seguinte:

			§17 Lei Complementar disporá sobre o Estatuto da Carreira de Diplomata do Serviço Exterior.

			§18 Os integrantes da Carreira de Diplomata do Serviço Exterior serão aposentados compulsoriamente aos sessenta e cinco anos de idade.

			

			12. Caso se prefira a fórmula da minuta, creio que poderia ser alterada para:

			§ 17 A Carreira de Diplomata do Serviço Exterior terá Estatuto próprio, estabelecido em Lei Complementar, e seus integrantes serão aposentados compulsoriamente aos sessenta e cinco anos de idade.

			É o parecer, salvo melhor juízo.

			Brasília, 18 de maio de 2001

			(Antônio Paulo Cachapuz de Medeiros)

			Consultor Jurídico

			Brasil – Portugal. Tratado de Amizade, Cooperação e Consulta. Promulgação. Constitucionalidade e juridicidade.*2

			PARECER

			Com vistas a atender a instruções da Subchefia de Assuntos Jurídicos da Casa Civil da Presidência da República, o Senhor Chefe da Divisão de Atos Internacionais pede que a Consultoria Jurídica opine sobre a constitucionalidade e juridicidade do decreto de promulgação do Tratado de Amizade, Cooperação e Consulta entre o Brasil e Portugal, comemorativo do quinto centenário do descobrimento do Brasil, assinado em Porto Seguro, a 22 de abril de 2000.

			2. Conforme a exposição de motivos do Senhor Ministro de Estado das Relações Exteriores, o Tratado de Amizade, Cooperação e Consulta teve por objetivo a elaboração de um novo marco jurídico institucional que atualizasse as linhas mestras do relacionamento especial existente entre os dois países, derrogando alguns instrumentos já superados pelo decurso do tempo.

			3. A adoção das novas Constituições de Portugal (1976) e do Brasil (1988), a participação do Brasil e de Portugal em processos de integração regional (MERCOSUL e União Europeia) e a associação de ambos países em organismos internacionais tais como a OMC e a OMPI, em especial, tornaram imperativa a revisão de certos instrumentos bilaterais.

			4. O Tratado estabelece princípios e objetivos fundamentais das relações bilaterais, além de criar as estruturas básicas de consulta entre os dois Governos.

			

			5. O Título II versa sobre o estatuto de igualdade entre os nacionais dos dois Países. Além das adaptações indispensáveis em virtude do advento das novas Constituições, poder-se-ia citar como inovação no presente instrumento a redução do prazo necessário para o gozo de direitos políticos no território da outra Parte Contratante. Procura, igualmente, facilitar a concessão do estatuto de igualdade, mediante a adoção de fórmula que passa a prever a residência e não o domicílio.

			6. O Título III define o marco normativo referente à cooperação cultural, científica e tecnológica.

			7. Inspirado em experiências bem-sucedidas na Europa, tais como os programas de intercâmbio de discentes (especialmente o Programa Erasmus), o artigo 37 prevê a possibilidade de estudantes inscritos em Universidades em qualquer dos países serem “admitidos a realizar uma parte do seu currículo acadêmico em uma Universidade da outra Parte Contratante.” O artigo 38, entretanto, prevê que “acordo complementar definirá o regime de equivalência de estudos em estabelecimentos de ensino para efeitos de transferência e prosseguimento de estudos”.

			8. O artigo 41 consagra o princípio de que o reconhecimento dos títulos acadêmicos de ensino superior será sempre concedido, a menos que se demonstre fundamentadamente que há diferença substancial entre os conhecimentos e as aptidões atestados pelo grau ou título em questão, relativamente ao grau ou título correspondente no país em que o reconhecimento é requerido.

			9. Trata-se de mecanismo importante que facilita o acesso de brasileiros e portugueses a instituições de ensino superior no território da outra Parte Contratante.

			10. Reforça, ademais, a igualdade de acesso ao exercício de profissões em ambos os países, já que este se dará em condições idênticas àquelas prescritas para seus próprios nacionais e para nacionais de países-membros de processos de integração regional aos quais pertençam.

			

			11. São disponibilizados, desta forma, os mecanismos jurídicos para solucionar antigos contenciosos políticos, tais como o exercício de atividades profissionais em Portugal por dentistas brasileiros e demais profissionais liberais.

			12. Os artigos 40 e 43 consagram de fórmula aprovada pelo Ministério da Educação na qual se atribui às Universidades, no Brasil, a competência para conceder o reconhecimento de graus ou títulos acadêmicos, assim como de títulos de especialização. Os artigos 42 e 44 vão mais além, ao autorizar as referidas Universidades a celebrar convênios com suas homólogas portuguesas com vistas a permitir o reconhecimento automático de títulos.

			13. Tais dispositivos descentralizam a implementação do Tratado de Amizade no que tange à Cooperação Educacional, garantindo-se, assim, a preservação do princípio da autonomia universitária. Não deixa de contemplar, no entanto, a supervisão do Ministério da Educação sobre o processo, já que a certificação de determinado estabelecimento como sendo de caráter universitário segue critérios rigorosamente definidos em lei.

			14. O Título IV disciplina a cooperação econômica, financeira e de investimentos, respondendo às exigências da crescente interação entre as empresas dos dois países.

			15. O Título seguinte trata da cooperação em diversos setores. Nomeadamente: Meio Ambiente e Ordenamento do Território, Seguridade Social, Saúde, Justiça, Forças Armadas, Administração Pública e Ação Consular.

			16. O Título VI dispõe sobre a execução do Tratado e o estabelecimento de mecanismos de solução de eventuais controvérsias. É criada uma comissão bilateral permanente composta por altos funcionários dos dois Governos designados pelos respectivos Ministros das Relações Exteriores.

			17. O artigo 77, que encabeça o último Título, estabelece que o “Tratado entrará em vigor trinta dias após a data da recepção da segunda das notas pelas quais as Partes comunicarem reciprocamente a aprovação dos mesmos, em conformidade com os respectivos processos constitucionais”.

			18. O Congresso Nacional aprovou o Tratado através do Decreto Legislativo nº 165, de 30 de maio de 2001.

			19. O parágrafo único do referido Decreto Legislativo estabelece que:

			São sujeitos à aprovação do Congresso Nacional quaisquer atos que possam resultar em revisão do referido Tratado, bem como quaisquer atos complementares que, nos termos do artigo 49, I, da Constituição Federal, acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional.

			20. Desta forma, entende-se que as emendas que impliquem em encargos econômicos ou obrigações para o patrimônio nacional, diferentes daqueles já previstos no Tratado de Amizade, qualquer que seja a denominação que venham a receber, devem ser objeto de aprovação pelo Congresso Nacional. A minuta de decreto de promulgação prevê essa ressalva congressional no art. 2°, com acerto.

			21. Está prevista, adicionalmente, a faculdade de denúncia, mediante notificação escrita à outra Parte. A denúncia terá efeito seis meses após a data da mesma.

			22. O artigo 78, finalmente, ab-roga instrumentos bilaterais e todos os eventualmente incompatíveis com o Tratado.

			23. Pelo exposto, pronuncio-me pela constitucionalidade e juridicialidade da minuta de decreto de promulgação do Tratado de Amizade, Cooperação e Consulta entre a República do Brasil e a República Portuguesa.

			É o parecer, salvo melhor juízo.

			Brasília, 16 de junho de 2001.

			(Antônio Paulo Cachapuz de Medeiros)

			Consultor Jurídico

			Congresso Nacional. Proposta de Emenda à Constituição, acrescentando inciso e parágrafo único ao art. 49 e inciso ao art. 84. Senador Roberto Requião.*3

			PARECER

			Trata-se de Proposta de Emenda à Constituição, apresentada pelo Senhor Senador Roberto Requião, pretendendo seja acrescido inciso XVIII e parágrafo único ao art. 49 e inciso XXVIII ao art. 84, com a seguinte redação:

			Art. 49. É da competência exclusiva do Congresso Nacional:

			XVIII – Acompanhar as negociações realizadas pelo Poder Executivo dos atos, acordos, convênios e tratados que versem sobre matéria de comércio internacional, desde o seu início até o momento de sua conclusão, para assinatura entre o Brasil e os Países signatários.

			Parágrafo único. O Congresso Nacional terá um prazo de até 30 dias para emissão de relatório autorizativo para assinatura dos atos, acordos, convênios e tratados referidos no inciso XVIII.

			Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da República:

			XXVIII – submeter ao Congresso Nacional, para o acompanhamento de seu processo de elaboração até a fase de sua conclusão, para assinatura entre o Brasil e os Países signatários, os atos, acordos, convênios e tratados que versem sobre matéria de comércio internacional, desde o início de suas negociações.

			2. Justifica a Proposta argumentando que cresce no mundo a importância da participação do Parlamento no processo de formulação, negociação e implantação da política exterior das nações, sempre dependente de fatores políticos e do equilíbrio interno do poder, hoje fortemente pressionados por realidades diversas e por inesperados momentos históricos.

			3. Exemplifica com o caso dos Estados Unidos da América, paradigma, segundo o Senador, de criação, pelo Legislativo, de ordenamento complementar ao texto constitucional, com destaque para os tratados, acordos, convênios e atos internacionais que abordem relações comerciais.

			4. A Constituição da República Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988, dispõe quanto à celebração de tratados internacionais:

			Art. 49. É da competência exclusiva do Congresso Nacional:

			I – resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional;

			Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da República:

			VIII – celebrar tratados, convenções e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional.

			5. Destarte, os “atos, acordos, convênios e tratados que versem sobre matéria de comércio internacional”, mencionados na PEC de autoria do Senhor Senador Roberto Requião, já são atualmente submetidos ao referendo do Congresso Nacional, nos termos das disposições constitucionais vigentes, pois não podem ser juridicamente dissociados das expressões “tratados, convenções e atos internacionais”.

			6. A pretensão do proponente da Emenda não é, portanto, compelir o Executivo a submeter à aprovação do Legislativo acordos internacionais sobre comércio, mas consiste em forçar o Executivo a ter o acompanhamento do Legislativo nas negociações de quaisquer ajustes comerciais internacionais e, ainda, obter a autorização deste Poder para a assinatura dos referidos instrumentos.

			7. A Emenda pretendida pelo Senhor Senador pelo Estado do Paraná não pode prosperar sob pena de criar grave antinomia entre dispositivos da Constituição Federal.

			8. A Lei Suprema prescreve que compete privativamente ao Presidente da República “manter relações com Estados estrangeiros” (artigo 84, VII) e “celebrar tratados, convenções e atos internacionais” (art. 84, VIII).

			9. Conferindo ao Presidente da República a competência de manter os contatos com as potências estrangeiras e celebrar tratados com as mesmas, a Constituição de 1988 confirmou inequivocamente que a condução da política externa é atributo do Poder Executivo.

			10. A doutrina é unânime a esse propósito e pode ser bem expressa pela abalizada opinião de Celso de Albuquerque Mello: “No Brasil, sistema presidencialista, a política externa esteve sempre concentrada nas mãos do Presidente da República4”.

			11. A condução da política externa pelo Executivo compreende a negociação dos tratados internacionais. Não é possível excluir os acordos em matéria de comércio dos tratados em geral.

			12. Impor ao Executivo parceria com o Congresso Nacional no curso das negociações de ajustes comerciais seria retirar do Presidente da República a competência constitucional privativa de impulsionar as relações exteriores, mediante a celebração de tratados.

			

			13. Na lição de José Francisco Rezek,

			A autoridade do Chefe de Estado, no domínio da celebração de tratados internacionais, não conhece limites: ele ostenta, em razão do cargo, idoneidade para negociar e firmar o acordo, e ainda para exprimir – desde logo ou mediante ratificação ulterior – o consentimento estatal definitivo.5

			14. São principalmente as circunstâncias inerentes à política internacional que direcionam as Constituições dos Estados democráticos a conferir ao Executivo o poder de dirigir as relações exteriores.

			15. No plano interno, as Constituições procuram impor limites à ação do Executivo, de forma a preservar o equilíbrio entre os poderes constituídos. Uma maior concentração de prerrogativas nas mãos do Executivo desperta suspeitas e temores, levando, frequentemente, à divisão territorial do poder, mediante descentralizações administrativas e aplicação do federalismo, e à divisão funcional do poder, através do sistema de freios e contrapesos entre Legislativo, Executivo e Judiciário.

			16. No plano externo, ao contrário, as Constituições admitem uma concentração de prerrogativas em torno do Executivo, pois só esse reúne os requisitos necessários para imprimir dinâmica continua à política externa, garantindo a segurança do Estado e preservando a sua existência. O Executivo dos Países que adotam regimes democráticos e representativos dispõe de uma autoridade no domínio das relações exteriores que não lhe é concedida nos outros setores da atividade estatal.

			17. A predominância do ramo executivo do governo decorre da natureza do sistema internacional contemporâneo, que ainda se conserva em uma fase de autotutela. A convivência na sociedade internacional requer uma fonte única de autoridade. O Executivo reúne notoriamente melhores condições para defender com eficiência os interesses nacionais no âmbito das relações exteriores.

			18. Nas relações diplomáticas, ao Executivo compete sempre a iniciativa e a impulsão: cabe a ele orientar; dar a primeira e a última palavra. Só assim o Estado pode, se necessário, agir rapidamente, em segredo, com continuidade de propósitos, ou, quando for o caso, com flexibilidade. O representante do Estado nas suas relações com as potências estrangeiras, o órgão central, diretor da política externa, por excelência, é o Chefe do Estado. Convém, entretanto, frisar que essa função pode ser deslocada para o Chefe do Governo, se o Poder Executivo apresentar estrutura dual. Nas repúblicas presidencialistas, como é o caso do Brasil, o mesmo indivíduo exerce a Chefia do Estado e a Chefia do Governo. Nos regimes parlamentaristas, monárquicos ou republicanos, as aludidas funções são exercidas por distintos titulares. Neste caso, geralmente é o Chefe do Governo que conduz a política externa.

			19. O Executivo, em suma, seja qual for a sua configuração, impulsiona as relações internacionais.

			20. As conferências diplomáticas, das quais depende a solução de intrincados problemas, exigem demorada e paciente preparação. Nessas reuniões, impõe-se que o Estado atue às vezes em segredo, sempre com unidade de visão, prudência, espírito de continuidade e perseverança, condições que só o Executivo pode proporcionar.

			21. Por outro lado, a heterogeneidade e a instabilidade da composição das Câmaras, integradas por grande número de parlamentares; os períodos de recesso a que estão submetidas; o caráter público dos debates; a lentidão do processo decisório, entre outros aspectos, representam obstáculos muito sérios para que o Legislativo possa ter uma participação ativa na direção da política externa. Ademais, as tribunas parlamentares não têm se revelado instrumento apropriado para examinar em profundidade os temas das relações internacionais ou para conciliar interesses e visões conflitantes.

			22. O Executivo dispõe não só dos meios indispensáveis para perceber quais são as cláusulas úteis ao interesse nacional, melhor informado que é das necessidades gerais do País e mais habilitado a assegurar a boa redação dos textos convencionais, como também apenas o Executivo pode divisar; através das informações que recebe dos agentes diplomáticos, o que pode exigir das demais partes contratantes e obter dessas as maiores concessões possíveis.

			23. A constatação de que o Executivo deve ser o centro de impulsão da política externa e reunir sob sua competência os poderes, a negociação dos tratados e as relações diplomáticas vem do tempo dos regimes monárquicos do século XVIII, e continua sendo verdadeira para as democracias da época contemporânea.

			24. Entretanto, devido à necessidade das Constituições imporem limites às funções do Executivo no plano doméstico e à exigência que advém das características das relações exteriores de ampliação das faculdades do Executivo, surge uma inevitável dificuldade para disciplinar essa área.

			25. Se for severamente cerceado nas suas atividades, em função da imperiosidade de proteger o regime democrático, há o perigo do Executivo se tornar enfraquecido e ficar inapto a defender eficazmente os interesses nacionais face aos demais Países. Por outro lado, se a Constituição conferir ao Executivo poder vigoroso no campo das relações exteriores, para que possa se desempenhar com a necessária autoridade, rapidez e segredo na vida internacional, ele pode se tornar um poder forte demais e extrapolar as suas limitações, instituídas para preservar o equilíbrio entre os poderes do Estado. Assim, o que é virtude no tocante ao âmbito interno pode ser vício no domínio das relações exteriores, na medida em que a política externa pode se tornar prisioneira e vítima da organização democrática do Estado; e o que é virtude para as relações exteriores pode ser vício internamente, na medida em que a convivência democrática interna entre os poderes pode ficar prejudicada, na ânsia de fortalecer a direção da política externa.

			26. O Parlamento, via de regra, reconhece a necessidade de serem preservados os poderes do Executivo no domínio das relações exteriores. Há sentimento predominante entre os legisladores de que a exclusividade das informações e a experiência acumulada fazem do Executivo o órgão apto a lidar com a política internacional. A prática frequente de consultas informais entre o Executivo e os líderes dos partidos representados no Parlamento serve para dirimir suas dúvidas, assim como as dos demais legisladores, e ajuda a confirmar a autoridade do governo para agir sem a participação do Legislativo. Os frequentes depoimentos do Chanceler, do Secretário-Geral, dos Subsecretários-Gerais e de outros diretores de unidades do Itamaraty às Comissões técnicas das duas Casas do Congresso Nacional igualmente representam contribuição importante para o esclarecimento dos parlamentares.

			27. A Câmara dos Deputados e o Senado Federal têm mesmo a prerrogativa constitucional de convocar o Ministro de Estado das Relações Exteriores para pessoalmente prestar informações ou encaminharem pedidos para que o faça por escrito (art. 50 da Constituição Federal).

			28. Como único órgão de comunicação com o resto do mundo, o Executivo torna-se olhos, ouvidos e voz do Estado e também o próprio centro de formulação da política externa.

			29. Visto que a política externa – materializada juridicamente por intermédio dos tratados internacionais – tem como centro de impulsão o Poder Executivo, que acumula a atividade diplomática, convém deixar claro que isso não significa que deva ser minorada a importância da participação do Poder Legislativo no campo das relações exteriores. A adoção de um regime representativo e democrático requer que se faça efetivo o princípio da soberania popular no domínio da política externa. Não há motivo que justifique os órgãos representativos de um povo terem truncadas suas possibilidades de participação, quando a atividade política – e sua instrumentação jurídica – ultrapassar as fronteiras do Estado. É o que afirma Antonio Remiro Brotons, acrescentando que o envolvimento das Câmaras legislativas em questões de política externa não deve prejudicar a ação do Executivo, em uma área para a qual esse poder tem melhor aptidão. Mas tampouco se pode exigir do Parlamento um conformismo incondicional com fatos consumados6.

			30. Há entendimento generalizado de que só o Executivo pode exercer adequadamente a função de dirigir a política externa. Entretanto, as razões que recomendam a concessão dessa responsabilidade ao Executivo – continuidade, segredo, rapidez, etc. – não impedem absolutamente que o Legislativo exerça um papel igualmente importante nas relações exteriores. Existiriam inconvenientes e dificuldades se o Legislativo tomasse parte diretamente na negociação de tratados ou em outras ações diplomáticas, mas é impossível negar o direito do Parlamento de apor seu veto quando estimar que um ato internacional é nocivo ao interesse nacional.

			31. Assim, se o Executivo preside a política, tanto interna quanto externa, ao Legislativo compete controlar as ações governamentais, concedendo a sua aprovação aos tratados internacionais, às operações externas de natureza financeira e aos chefes de missões diplomáticas de caráter permanente.

			32. A problemática essencial da determinação da competência dos poderes constituídos para a celebração de tratados e para a direção e o controle da política externa consiste em buscar uma conciliação entre duas exigências contraditórias: por um lado, a exigência que o Estado tenha unidade de ação, para que possa enfrentar os desafios da sociedade internacional; por outro, a exigência que a representação nacional tenha controle sobre a ação do Estado, para que sejam mantidos os princípios democráticos.

			33. Não é fácil obter essa conciliação. “Combinar os poderes, regulamentá-los, moderá-los e fazê-los agir […] é obra-prima de legislação que o acaso raramente produz e que também raramente deixa-se à prudência fazer”, sabiamente ponderou Montesquieu7.

			34. No caso do ordenamento constitucional brasileiro, contudo, não resta dúvida de que a competência para conduzir a política externa, bem como para negociar e assinar tratados internacionais de qualquer natureza, é do Presidente da República. A ratificação desses instrumentos jurídicos é que está condicionada ao referendo do Congresso Nacional.

			É o parecer, salvo melhor juízo.

			Brasília, 18 de dezembro de 2001

			(Antonio Paulo Cachapuz de Medeiros)

			Consultor Jurídico

			Congresso Nacional. Proposta de Emenda à Constituição, acrescentando parágrafo único ao art. 49. Senador Ademir Andrade.*8

			PARECER

			Trata-se de Proposta de Emenda à Constituição, apresentada pelo Senhor Senador Ademir Andrade e outros, pretendendo seja acrescido parágrafo único ao art. 49, com a seguinte redação:

			Art. 49. É da competência exclusiva do Congresso Nacional:

			I – resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional;

			Parágrafo único. Na competência prevista no inciso I, inclui-se a apreciação de todos os acordos, entendimentos, contratos ou atos internacionais firmados por entes da administração pública direta e indireta com organismos financeiros internacionais, quando a República Federativa do Brasil figurar na qualidade de parte, avalista, fiadora ou garantidora.

			2. O proponente almeja “encerrar a interminável discussão entre os defensores e opositores da apreciação congressual dos acordos com o FMI” e para tanto julga oportuna “a inclusão de novo e esclarecedor dispositivo na Constituição da República”. 
E acrescenta: “Não é sustentável, no atual estágio de desenvolvimento da democracia brasileira, que o Parlamento, no caso dos acordos com o FMI, permaneça relegado a função de simples espectador sem qualquer poder decisório”.

			3. A Constituição do Brasil já contém dispositivo prevendo a necessidade de autorização do Senado Federal para a conclusão de qualquer stand-by arrangement com o Fundo Monetário Internacional.

			4. Trata-se do art. 52, inciso V, verbis:

			Artigo 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

			V – autorizar operações externas de natureza financeira, de interesse da União, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territórios e dos Municípios;

			5. A regra é inovadora com relação às Constituições anteriores, no que tange à inclusão das operações financeiras externas da União e dos Territórios, entre as que precisam ser autorizadas pelo Senado, pois a Carta de 1969 exigia apenas que os “empréstimos, operações ou acordos externos, de qualquer natureza, de interesse dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios” fossem autorizados pelo Senado (art. 42, IV).

			6. Considerando que o artigo 49, inciso I, da Constituição de 1988, confere competência exclusiva ao Congresso Nacional para resolver definitivamente sobre “tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional”, necessário demonstrar a diferença entre esses atos e as operações financeiras externas que o artigo 52, inciso V, exige sejam autorizadas só pelo Senado Federal.

			7. Ato internacional, na terminologia das Constituições brasileiras, é sinônimo de acordo internacional. Salvo algumas opiniões doutrinárias, nunca se entendeu que o acréscimo dos “atos internacionais” aos “tratados e convenções”, efetuado, primeiramente, pelo texto da Constituição de 1967, e mantido pelas posteriores, representaria a obrigatoriedade da submissão ao Congresso de quaisquer atos que não fossem acordos internacionais. Logo, o preceito contido no artigo 49, inciso I, da Constituição, confere competência ao Congresso para resolver sobre tratados internacionais, dando ênfase aos que acarretarem encargos, gravames, ônus financeiros, para o patrimônio nacional.

			8. Já o artigo 52, inciso V, estabelece que quaisquer contratos ou transações empreendidas pelo Governo Federal, Governos Estaduais, do Distrito Federal, Territórios ou Municípios, inclusive entes da administração indireta ou descentralizada, objetivando o levantamento ou o suprimento de numerário no exterior, junto a instituições estrangeiras, públicas ou privadas, ou internacionais, ficam sujeitas à autorização do Senado Federal. O artigo 52 deixa bem sublinhado o controle do Senado sobre as operações financeiras externas, prescrevendo que também compete à Câmara Alta, privativamente: dispor sobre limites globais e condições para as operações de crédito externo e interno da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, de suas autarquias e demais entidades controladas pelo Poder Público Federal (artigo 52, VII); e dispor sobre limites e condições para a concessão de garantia da União em operações de crédito externo e interno (artigo 52, VIII).

			9. O legislador constituinte conferiu ao Senado Federal o poder de impedir que o Executivo efetue, discricionariamente, operações externas de natureza financeira capazes de comprometer a capacidade de pagamentos da União.

			10. O Senado não possuía essa competência quando foram celebrados contratos com bancos comerciais estrangeiros e firmados acordos com entidades internacionais que conduziram ao sério agravamento da dívida externa brasileira.

			11. Por isso, a Constituição de 1988 adicionou o poder de autorizar tais operações ao Senado Federal, corrigindo a falha da Carta de 1969.

			12. Entretanto, a Carta de 1969 não submetia à aprovação do Congresso, como o faz a Constituição de 1988, os atos internacionais que “acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional”.

			13. É inevitável o surgimento de dúvidas sobre a abrangência dos artigos 49, I, e 52, V, da Constituição.

			14. Entre 1992 e 1993, tramitou no Senado um Projeto de Resolução disciplinando a aprovação das operações financeiras com o Fundo Monetário Internacional. Foi proposto pelo Senador José Eduardo, na conclusão do parecer que emitiu na Comissão de Constituição, Justiça e Cidadania, como relator da Indicação nº 03, de 1991.

			15. Essa Indicação partiu do Senador Jutahy Magalhães e tinha por objetivo proclamar que qualquer instrumento que crie obrigações para o País em face do Fundo Monetário Internacional precisa ser submetido à prévia aprovação do Congresso Nacional. Jutahy Magalhães argumentou que: 

			O Constituinte de 1988, em boa hora, resolveu sujeitar, de forma expressa, à prévia aprovação do Congresso Nacional todo e qualquer ato internacional que acarrete encargo ou compromisso gravoso ao patrimônio do País (art.49, inciso I, in fine).9

			 Os instrumentos que criam obrigações junto ao FMI, para Jutahy Magalhães, são atos internacionais que acarretam encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional. Portanto, precisam ser aprovados pelo Congresso Nacional.

			16. O relator da Comissão de Constituição, Justiça e Cidadania, Senador José Eduardo, discordou dessa interpretação, por considerá-la “muito abrangente”. Preferiu ver o negócio jurídico envolvendo a liberação de crédito stand-by junto ao FMI, iniciado com o envio de “Carta de Intenções”, uma operação de crédito externo de interesse da União e, a tal titulo, sujeita à autorização apenas do Senado Federal. Entretanto, sugeriu que quando chegar ao Senado um pedido de autorização do Executivo para efetivar operação dessa natureza, deve ser ouvida a Comissão de Constituição, Justiça e Cidadania, visando determinar se o ato pode ser caracterizado como gravoso ao patrimônio nacional, caso em que será encaminhado à aprovação do Congresso, nos termos do artigo 49, I, da Lei Suprema. O parecer de José Eduardo foi aprovado por unanimidade10.

			17. O Senador Jonas Pinheiro, na qualidade de relator da Comissão de Assuntos Econômicos, opinou a favor da competência do Senado para deliberar sobre as operações financeiras com o Fundo Monetário Internacional, mas contra a possibilidade do Senado decidir se determinado instrumento é gravoso ao patrimônio nacional, enviando-o para a aprovação do Congresso:

			Os acordos internacionais fogem, obviamente, à competência privativa do Senado Federal e, como dito, são da competência exclusiva do Congresso Nacional, quando considerados gravosos ao patrimônio da Nação. Assim, os acordos internacionais e as operações de crédito neles inseridas demarcam, respectivamente, espaços próprios de competências do Senado Federal e do Congresso Nacional, que devem ser exercidas em sua plenitude. Não há, assim, por que sujeitar o exercício de uma ao de outra11.

			18. O Senador Jonas Pinheiro apresentou substitutivo, aprovado pela Comissão, com o seguinte conteúdo, que merece ser transcrito:

			Substitutivo ao Projeto de Resolução do Senado nº 44, de 1993.

			

			Acrescenta parágrafo ao art. 4º da Resolução nº 96, de 1989 que “dispõe sobre limites globais para as operações de crédito externo e interno da União, de suas autarquias e demais entidades controladas pelo poder público federal e estabelece limites e condições para a concessão da garantia da União em operações de crédito externo e interno”.

			O Senado Federal resolve:

			Art. 1 º. O art. 4º da Resolução nº 96, de 15 de dezembro de 1989, restabelecida pela Resolução n° 17/ 92, do Senado Federal, passa a vigorar acrescido do seguinte parágrafo:

			Art. 4°. […]

			[…]

			§ 4°. No caso das operações de crédito junto ao Fundo Monetário Internacional, os pedidos de autorização para a sua realização deverão ser encaminhados ao Senado Federal instruídos com os seguintes documentos e informações:

			I – mensagem do Senhor Presidente da República acompanhada de Exposição de Motivos subscrita pelo Ministro de Estado competente, explicitando:

			a) as razões que recomendam a iniciativa;

			b) o interesse nacional na realização da operação e os motivos que a ensejam;

			c) a capacidade do País para assumir o ônus;

			d) o impacto da operação sobre a estabilidade de preços e o crescimento econômico do País; e

			

			e) outros dados relevantes.

			II – pareceres do Banco Central do Brasil e da Secretaria do Tesouro Nacional contendo minuciosa descrição dos aspectos financeiros da operação e de seus impactos monetários, cambiais e fiscais;

			III – cópia da carta de intenções ou outro documento que consubstancie a posição do governo perante o organismo internacional;

			IV – natureza da garantia exigida;

			V – as demais informações e exigências contidas nas alíneas e, f, g, h, i e j do parágrafo anterior.

			Art. 2°. Esta Resolução entra em vigor na data de sua publicação.

			Art. 3°. Revogam-se as disposições em contrário.12

			19. O substitutivo foi aprovado pelo plenário do Senado na sessão de 10 de agosto de 199313. Levado a turno suplementar de discussão e votação no dia 17 de setembro de 1993, o substitutivo recebeu emenda do Senador Hydeckel de Freitas propondo a inclusão do seguinte parágrafo: “§ 5°. Em qualquer hipótese será ouvida a Comissão de Constituição, Justiça e Cidadania quanto aos aspectos jurídicos da operação e, notadamente, no que diz respeito à eventual caracterização de ato gravoso ao patrimônio nacional (art.49, I, da Constituição Federal)”14. O Presidente remeteu a proposição de volta à Comissão de Constituição, Justiça e Cidadania para exame da emenda. Em 18 de novembro de 1993, a matéria estava pronta para ser incluída na pauta da Comissão. Essa é a última informação divulgada sobre o projeto de resolução nº 44, de 1992.

			20. Portanto, o Senado não levou a cabo a regulamentação da sua competência constitucional de autorizar as operações de crédito do Governo brasileiro com o Fundo Monetário Internacional.

			21. A processualística adotada pelo FMI para aprovação de um stand-by arrangement guarda muita semelhança com a mecânica da celebração de um tratado internacional por meio de notas reversais ou troca de notas, quando os pactuantes desdobram o acordo de vontades em textos produzidos em momentos diversos, cada um deles firmado em nome de uma das partes apenas.

			22. O Estado Membro solicita ao Fundo acesso aos seus recursos financeiros, através de minuciosa carta de intenções em que explicita as políticas que pretende trilhar com o fito de superar suas dificuldades econômicas; o Fundo analisa a carta e decide aprovar o crédito solicitado, sob certas condições, comunicando sua deliberação ao Estado, que fica autorizado a iniciar os saques programados. Há, destarte, troca de manifestações de vontade, em momentos distintos, mas claramente conectadas entre si.

			23. O Fundo, entretanto, que tem a responsabilidade de estabelecer as garantias adequadas para a utilização de seus recursos gerais, optou por não qualificar os stand-by arrangements como acordos internacionais. Os intérpretes da organização, demonstrando bom senso e sabedoria, admitem que o abandono das intenções pelo Estado pode vir a ser consequência de fatos imprevisíveis ou incontroláveis e, por isso, o programa expresso na carta não deve adquirir caráter jurídico.

			24. Ora, na falta do animus contrahendi, isto é, inexistindo a vontade de criar verdadeiros vínculos obrigacionais entre as partes, não é possível qualificar o stand-by arrangement como tratado internacional.

			25. O Institut de Droit International dedicou expressiva parte de sua sessão de Cambridge, em 1983, ao exame da distinção entre “textos internacionais dotados de caráter jurídico nas relações mútuas entre seus autores e textos internacionais desprovidos deste caráter15”. Os membros do Institut, após intensos debates, constataram que as pessoas internacionais frequentemente adotam textos, sob diversas denominações, que geram deveres em suas relações mútuas, mas a propósito dos quais acordam, expressa ou implicitamente, serem desprovidos de caráter jurídico; ou adotam textos em que, mesmo inexistindo tal acordo, fica difícil determinar o caráter, se jurídico ou não. Michel Virally, relator do tema, reconhecendo a proliferação destes textos na atualidade, considera que as causas do fenômeno são múltiplas, mas destaca entre elas a conjuntura econômica internacional extremamente flutuante dos dias de hoje e o progresso técnico galopante, cujos efeitos se fazem sentir de forma imediata sobre as trocas internacionais. Destes diversos fatores, ligados à intensificação das relações internacionais contemporâneas, resultam situações difíceis de submeter ao Direito. Daí o aparecimento de diversos instrumentos concebidos para matizar os vínculos internacionais e destinados, às vezes, a cultivar uma certa incerteza sobre seu caráter no plano jurídico. Esta realidade faz com que surjam perplexidades e dúvidas sobre a natureza do direito que pode decorrer dos aludidos textos, já havendo quem fale no aparecimento de um soft law ou droit doux (direito flexível) em oposição ao tradicional hard law ou droit dur (direito rígido)16. Dentre os textos internacionais desprovidos de caráter jurídico, Michel Virally inclui os “acordos informais”, dividindo-os em dois tipos, os gentlemen’s agreements e os arrangements, aparentemente muito diferentes, mas que na prática se assemelham, pois ambos são concluídos em circunstâncias nas quais um tratado formal dificilmente passaria.

			26. Os arrangements são definidos por Virally como

			acordos informais versando sobre relações políticas, financeiras, monetárias, etc., concluídos frequentemente não por agentes diplomáticos tradicionais, mas por Ministros de Estado de áreas técnicas, funcionários destes Ministérios, dirigentes de Bancos Centrais, chefes de Secretariados Internacionais, etc. Tratam habitualmente de questões administrativas ou técnicas, complexas ou subalternas, e quase sempre não definem com precisão os compromissos nem as possibilidades de ação.17

			27. Frieder Roessler, em estudo recente, de vivo interesse, demonstrou que a prática dos arrangements, de caráter informal, generalizou-se no sistema econômico contemporâneo, particularmente no âmbito do FMI e do GATT, versando questões monetárias, financeiras ou comerciais. Para deixar clara a ausência de classificação jurídica destas operações, Roessler chamou-as de de facto agreements18. Nestes casos, sustenta Roessler,

			a fuga do enquadramento jurídico resulta da preocupação de preservar ao máximo a flexibilidade da aplicação do acordo e a possibilidade de modificá-lo, em caso de necessidade, sem constrangimento a procedimentos muito formais.19

			28. Em consequência de todas essas considerações, acrescidas da constatação de que os stand-by arrangements não são levados a registro no Secretariado das Nações Unidas, formalidade que o artigo 102 da Carta desta Organização exige para os tratados internacionais, e, principalmente, recordando a falta declarada de animus contrahendi pelo próprio Fundo Monetário Internacional, chega-se à conclusão de que os stand-by arrangements, ou as cartas de intenções que deles fazem parte, não devem ser tidos como tratados internacionais.

			29. O stand-by arrangement consiste na abertura de uma linha de crédito (“crédito contingente”, como classifica a versão brasileira do Convênio Constitutivo do FMI), através da qual o Fundo Monetário atende a pedido de assistência financeira de um Estado Membro, garantindo-lhe a faculdade de efetuar saques da Conta de Recursos Gerais.

			30. É, portanto, uma operação de crédito externo, em que o Fundo põe à disposição do Membro solicitante, por prazo determinado, uma quantia de dinheiro, para que seja utilizada por meio de vários saques. Pelas quantias efetivamente utilizadas, o Fundo cobra comissões (artigo V, seção 8, letra «a», inciso II, do Convênio Constitutivo).

			31. Está claro, pois, que um stand-by arrangement solicitado pelo Governo Federal ao FMI constitui operação externa de natureza financeira de interesse da União e, logo, aplica-se à espécie o preceito contido no artigo 52, inciso V, da Constituição, isto é, o Executivo necessita obter autorização do Senado para concretizar o stand-by.

			32. Entretanto, o Procurador Geral da Fazenda Nacional, Cid Heráclito de Queiroz, discordou desta conclusão, em depoimento perante a Comissão do Congresso destinada ao exame analítico e pericial da dívida externa, sustentando a tese de que não há necessidade de autorização do Senado para o levantamento de recursos do FMI pelo Brasil, pois a autorização provém de tratado aprovado pelo Parlamento (o Convênio Constitutivo do FMI)20.

			

			33. A posição defendida pelo Procurador reflete interpretação seguidamente esposada por agentes do Poder Executivo e esgrimida perante as comissões do Parlamento, quando convocados para depor, cujo argumento principal consiste em dizer que aos “tratados-quadro”, acordos genéricos que consubstanciam grandes bases políticas, econômicas, financeiras, de cooperação entre as partes, seguem-se “atos de execução”, instrumentos pelos quais se acordam os aspectos práticos e casuísticos da cooperação planejada. Os atos do primeiro tipo precisam ser submetidos ao Parlamento; os do segundo estão dispensados desta formalidade.

			34. O Procurador entendeu, portanto, que um stand-by arrangement entre o Brasil e o FMI não precisa ser autorizado pelo Senado porque é mero ato de execução do Convênio Constitutivo do Fundo Monetário Internacional, aprovado pelo Congresso Nacional.

			35. Essa posição parece ter sido assumida pelo Ministério da Fazenda, pois já foram enviadas pelo menos duas cartas de intenções ao FMI, em nome do Governo brasileiro, sem que tivesse ocorrido autorização do Senado Federal.

			36. Ora, pretender que operações financeiras tão complexas e significativas, com tantos efeitos para a economia da Nação, como um stand-by arrangement junto ao FMI, fiquem dispensadas da autorização do Senado, em virtude de lhes ser atribuído caráter executório, é conceder, salvo melhor juízo, elasticidade de fato inexistente ao artigo 52, inciso V, da Constituição Federal, que exige a autorização senatorial para as operações externas de natureza financeira de interesse da União, e não faz menção, sequer remotamente, à dispensa para operações de execução de tratados internacionais.

			37. Se a Constituição não contemplou a possibilidade do Executivo ficar exonerado da obrigação de pedir a autorização do Senado para operações financeiras que ocorram dentro do marco de tratado aprovado pelo Legislativo, e se o Congresso tampouco editou regulamentação legal sobre a matéria, não cabe ao Executivo o poder de subtrair da apreciação do Senado importantes operações financeiras externas, somente em função de princípios doutrinários.

			38. Nos precisos termos da Constituição Federal, toda operação externa de natureza financeira de interesse da União, como é o caso do stand-by arrangement junto ao FMI, precisa da autorização do Senado.

			39. Admitir que, em cada caso, o Poder Executivo interprete livremente a Constituição para decidir se há ou não obrigação de atender à exigência do artigo 52, inciso V, de pedir autorização para o Senado, significa retirar desta Casa do Congresso Nacional uma das principais atribuições que a Lei Suprema de 1988 lhe concedeu, em caráter privativo.

			40. A Proposta do Senador Ademir Andrade implica, destarte, em colisão com o art. 52, V, da Constituição Federal.

			Sub censura.

			Brasília, 19 de dezembro de 2001.

			(Antônio Paulo Cachapuz de Medeiros)

			Consultor Jurídico

			Brasil – Timor-Leste. Declaração de Independência. Elevação da representação brasileira ao nível de embaixada. Providências.

			Conclusão: Pela juridicidade e pela constitucionalidade do projeto de decreto submetido.*21

			PARECER

			O Senhor Subsecretário-Geral do Serviço Exterior requer o parecer da Consultoria Jurídica sobre minuta de projeto de Decreto que extingue o Escritório de Representação do Brasil e cria a Embaixada do Brasil em Díli, Timor-Leste.

			2. A independência do Timor-Leste foi marcada por assembleia constituinte eleita pelo povo daquele território para o dia 20 de maio próximo.

			3. Essa decisão foi endossada pelo Conselho de Segurança das Nações Unidas, através da Resolução 1392 (2002), que também determinou a extinção da UNTAET (United Nations Transitional Administration in East Timor) na referida data.

			4. Logo, o Timor-Leste passará a fazer parte da sociedade internacional, na qualidade de Estado soberano, a zero hora do dia 20 de maio de 2002 (hora local do Timor-Leste).

			5. Conforme a prática internacional, a confirmação da independência de um Estado por órgão das Nações Unidas não afasta a necessidade do reconhecimento unilateral do novo Estado pelos demais.

			

			6. Por conseguinte, o Estado brasileiro deverá encaminhar ao Governo do Timor, primeiramente, uma declaração ou notificação diplomática que expresse o reconhecimento do Brasil ao novo Estado timorense e a disposição de manter relações diplomáticas com o mesmo.

			7. Essa providência só poderá ser tomada depois que o novo Estado timorense estiver formalmente constituído, isto é, a partir de zero hora do dia 20 de maio (hora local do Timor-Leste).

			8. Ato contínuo, ambos Países expressarão o desejo de manter relações diplomáticas.

			9. Em razão da diferença de fuso horário entre o Brasil e Timor--Leste, a constituição formal do Estado timorense bem como a troca de Notas acerca do reconhecimento do novo Estado entre ambos Países e o estabelecimento de relações diplomáticas, em nível de embaixada, dar-se-á, pelo horário de Brasília, ainda no dia 19 de maio.

			10. A minuta de decreto em apreço será publicada na edição do Diário Oficial da União a ser distribuída no dia 20 de maio, quando as formalidades para sua edição já terão sido cumpridas.

			11. Face ao exposto, opino pela constitucionalidade e juridicidade da minuta de decreto em exame, devidamente instruído pela correspondente Exposição de Motivos do Senhor Ministro de Estado das Relações Exteriores.

			É o que penso sobre a matéria, salvo melhor conhecimento.

			Brasília, 8 de maio de 2002.

			(Antônio Paulo Cachapuz de Medeiros)

			Consultor Jurídico

			MERCOSUL. Protocolo de Olivos. Submissão ao referendo do Congresso Nacional.*22

			PARECER

			1. O Senhor Chefe da Divisão de Atos Internacionais solicita o parecer da Consultoria Jurídica, com vistas a sua apreciação legislativa e para atender instruções da Casa Civil da Presidência da República, contidas no Aviso nº 1872, de 27/10/99, sobre o Protocolo de Olivos para a Solução de Controvérsias no Mercosul, assinado na cidade de Olivos, Província de Buenos Aires, República Argentina, em 18 de fevereiro de 2002, entre Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai.

			2. Trata-se de instrumento jurídico celebrado no âmbito de MERCOSUL, visando o aperfeiçoamento do sistema de solução de controvérsias do bloco, em face da evolução do processo integrativo, e considerando a necessidade de assegurar correta interpretação, aplicação e observância dos atos fundamentais da aludida integração regional e do seu conjunto normativo, de forma consistente e sistemática.

			3. O Protocolo de Olivos derroga, a partir de sua entrada em vigor, o Protocolo de Brasília para a Solução de Controvérsias, adotado em 17 de dezembro de 1991, e o Regulamento do Protocolo de Brasília, aprovado pela Decisão do Conselho Mercado Comum nº 17/98, ambos atualmente vigentes para o Brasil.

			4. Consta de um preâmbulo e de cinquenta e seis artigos, distribuídos em quatorze capítulos, a saber: I) Controvérsias entre Estados Partes; II) Mecanismos relativos a aspectos técnicos; III) Opiniões consultivas; IV) Negociações diretas; V) Intervenção do Grupo Mercado Comum; VI) Procedimento Arbitral Ad Hoc; VII) Procedimento de Revisão; VIII) Laudos Arbitrais; IX) Medidas Compensatórias; X) Disposições comuns aos capítulos VI e VII; XI) Reclamações de Particulares; XII) Disposições gerais; e XIII) Disposições transitórias.

			5. O Tribunal Permanente de Revisão (TPR) constitui a mais significativa mudança no sistema de solução de controvérsias do MERCOSUL introduzida pelo Protocolo de Olivos.

			6. O TPR será integrado por cinco árbitros. Cada Estado Parte designará um árbitro e seu suplente, por um período de dois anos, renovável por no máximo dois períodos consecutivos. O quinto será designado para período de três anos não renovável, salvo acordo em contrário dos Estados Partes. Sua escolha deverá dar-se pelo voto unânime dos Estados Partes de uma lista de oito integrantes. Cada Estado Parte proporá dois integrantes desta lista, que deverão ser nacionais dos Países do MERCOSUL. Contudo, os Estados Partes poderão, de comum acordo, definir outros critérios para a designação do quinto árbitro.

			7. Os integrantes do TPR, uma vez que aceitem sua designação, deverão estar disponíveis permanentemente para atuar quando convocados.

			8. A criação do TPR almeja, por certo, atingir maior coerência entre as decisões adotadas pelos tribunais ad hoc que tenham fixado interpretações divergentes em casos concretos. Embora o Protocolo de Olivos (art. 23.2) preceitue que a decisão do TPR só terá efeito de coisa julgada com relação às partes, é possível que a jurisprudência do TPR seja levada em conta pelos tribunais ad hoc posteriores, a exemplo do que ocorre com o órgão de apelação da OMC.

			9. O Protocolo de Olivos prevê, por outro lado, medidas a serem adotadas pelos tribunais ad hoc que visem impedir danos graves e irreparáveis. Tais medidas provisórias serão a posteriori mantidas ou extintas pelo TPR.

			

			10. O instrumento em apreço reafirmou, ademais, os princípios que caracterizam a arbitragem como forma de solução de disputas.

			11. Cabe destacar o princípio da proporcionalidade das medidas compensatórias. Na hipótese de não cumprimento ou de cumprimento parcial do laudo, o Estado infrator poderá sofrer medidas retaliatórias temporárias, que visam a coagi-lo à observância do laudo. Tais medidas, contudo, precisam ser proporcionais às consequências do não cumprimento do laudo, e, preferencialmente, no mesmo setor produtivo afetado.

			12. Isso posto, entendo que o Protocolo de Olivos para a Solução de Controvérsias no MERCOSUL está em perfeita sintonia com a Constituição Federal e com a legislação infraconstitucional brasileira e reúne, portanto, as condições de constitucionalidade, legalidade, boa técnica e juridicidade para ser submetido à apreciação do Congresso Nacional.

			É o parecer, salvo melhor juízo.

			Brasília, 14 de junho de 2002.

			(Antônio Paulo Cachapuz de Medeiros)

			Consultor Jurídico

			Senado Federal. Propostas de Emendas à Constituição (PECs) 08/01 e 23/02. Alteração do inciso IV do art. 52 e do inciso I do art. 49.*23

			PARECER

			O Senhor Chefe do Gabinete do Ministro de Estado solicita o parecer da Consultoria Jurídica sobre duas propostas de emendas à Constituição que tramitam no Congresso Nacional.

			2. A primeira é de autoria do Senhor Senador Osmar Dias e outros (PEC nº 08, de 2001) e visa alterar a redação do inciso IV do art. 52 da Constituição Federal, para incluir os chefes de missões diplomáticas de caráter transitório, incumbidos das funções que especifica, entre as autoridades cuja escolha seja aprovada previamente pelo Senado Federal, por voto secreto, após arguição em sessão secreta.

			3. Atualmente, o inciso IV do art. 52 possui a seguinte redação:

			Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

			IV – aprovar previamente, por voto secreto, após arguição em sessão secreta, a escolha dos chefes de missão diplomática de caráter permanente;

			4. A proposta do Senador Osmar Dias é que passe a vigorar com a redação a seguir:

			Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

			IV – aprovar previamente, por voto secreto, após arguição em sessão secreta, a escolha dos chefes de missão diplomática de caráter permanente, e a dos de missão diplomática de caráter transitório incumbida de negociar ou firmar tratados internacionais de criação de blocos econômicos ou de adesão a estes.

			5. Essa proposta de emenda à Constituição, se aprovada, implicaria em restrição ao art. 84, inciso VII, do texto da Lei Suprema de 1988, que confere ao Presidente da República competência privativa para “manter relações com Estados estrangeiros e acreditar seus representantes diplomáticos”.

			6. Contudo, o referido dispositivo não pode ser interpretado literalmente, pois no Brasil, como nos demais Países, o Chefe do Estado não se ocupa pessoalmente das relações diplomáticas das negociações de atos internacionais, confiando essa tarefa ao Ministério das Relações Exteriores.

			Por conseguinte, o Ministério das Relações Exteriores é o órgão do Poder Executivo competente para estabelecer negociações diplomáticas que conduzam à acordos internacionais.

			Tais atribuições não fazem do Itamaraty, porém, mais do que um departamento governamental “auxiliar” do Presidente da República, que é a principal autoridade e o responsável pela condução da política externa.

			E sendo faculdade privativa do Chefe do Estado, nos termos da Constituição, manter relações com os demais Países e com eles celebrar acordos, necessitam de sua autorização todos aqueles indivíduos que receberem incumbência para negociar tais atos.

			 Por isso, avulta a importância dos “plenos poderes”, instrumento pelo qual o Presidente da República confere competência a outrem para negociar ajustes internacionais.

			A regra geral é, destarte, a obrigatoriedade dos plenos poderes.

			7. No entanto, são admitidas poucas exceções, tanto ratione personae quanto ratione materiae, isto é, em razão do cargo ou função que certas pessoas ocupam, ficando, por lei ou documento expresso, permanentemente autorizadas a negociar e assinar convênios internacionais, ou, em razão do tipo de ato internacional, pois há alguns que não exigem para suas tratativas e assinaturas os plenos poderes do Chefe do Estado, tais como aqueles que pretensamente prescindem de aprovação legislativa e posterior ratificação, em geral concluídos por troca de notas.

			8. Admite-se exceção ratione personae à regra da obrigatoriedade dos plenos poderes para o Ministro das Relações Exteriores e para os Chefes de Missões Diplomáticas Permanentes.

			Às embaixadas compete assegurar a manutenção das relações do Brasil com os Estados onde estão acreditadas, cabendo-lhes, entre outras, as funções de representação, negociação, informação e proteção dos interesses brasileiros.

			9. O Itamaraty exerce, assim, natural controle sobre a participação do Brasil no processo de formação de acordos internacionais, sendo esses discutidos, acompanhados e assinados, durante sua elaboração, por agentes diplomáticos brasileiros.

			10. A PEC nº 08/2001 propõe uma interferência do Legislativo na condução da política externa, atribuição constitucional do Presidente da República, uma vez que, na prática, significa submeter à aprovação do Congresso Nacional a concessão de “plenos poderes” para chefe de missão diplomática de caráter transitório incumbido de “negociar” ou “firmar” tratados internacionais de criação de blocos econômicos ou de adesão a estes.

			11. O Congresso Nacional, ademais, possui competência constitucional exclusiva para aprovar todos os tratados internacionais celebrados pelo Presidente da República – com ênfase naqueles que acarretam encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional – segundo o art. 49, inciso I, da Constituição.

			12. Logo, quaisquer tratados internacionais que o Brasil celebre com o propósito de criar blocos econômicos ou aderir a estes terão que ser necessariamente submetidos ao crivo do Congresso Nacional.

			

			13. A segunda proposta de emenda à Constituição é de autoria do Senhor Senador Antônio Carlos Júnior e outros e objetiva modificar o inciso I do art. 49 da Constituição Federal (PEC nº 23/2002).

			14. Atualmente, o inciso I do art. 49 possui a seguinte redação:

			Art. 49. É da competência exclusiva do Congresso Nacional:

			I – resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional·

			15. A proposta do Senador Antônio Carlos Júnior é que passe a vigorar com a redação a seguir:

			Art. 49. É da competência exclusiva do Congresso Nacional:

			I – resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional, bem como sobre sua alteração ou denúncia pelo Chefe do Poder Executivo;

			16. As alterações, isto é, emendas aos tratados internacionais, ajustadas pelo Presidente da República com Estados estrangeiros ou Organismos Internacionais, já são sistematicamente submetidas ao Congresso Nacional.

			17. Sempre foi esse o entendimento do Itamaraty ao interpretar as normas constitucionais que regem a matéria.

			18. Portanto, não há necessidade de incluir a hipótese de alteração de tratados no texto constitucional. Sua inclusão, contudo, em nada alteraria a prática brasileira em matéria de celebração de tratados internacionais.

			

			19. Já no tocante à denúncia, sempre foi entendimento predominante no Brasil que é competência privativa do Presidente da República, formulador e condutor da política externa pátria.

			20. O poder constituído incumbido de dar início ao processo de celebração de um tratado internacional e de colocá-lo em vigor – o Executivo, na pessoa do Presidente da República – deve ter a faculdade de tirá-lo de vigor, através da denúncia.

			21. Se o Presidente da República não está obrigado a levar avante a celebração de um tratado internacional aprovado pelo Congresso Nacional, também não deve ficar obrigado a obter o consentimento do Congresso Nacional para denunciá-lo.

			22. Nunca é demais sublinhar que o Presidente não pode concluir a celebração de um tratado internacional sem a anuência do Poder Legislativo, mas uma vez obtida essa aprovação, não está obrigado a colocar o tratado em vigor, pois cabe ao Presidente julgar o momento oportuno de fazê-lo, condutor que é da política externa.

			Brasília, 29 de abril de 2003.

			(Antônio Paulo Cachapuz de Medeiros)

			Consultor Jurídico

			Congresso Nacional. Projeto de lei. Senador Eduardo Suplicy. Negociações comerciais multilaterais ou bilaterais.*24

			PARECER

			O Senhor Secretário-Geral requer o parecer da Consultoria Jurídica sobre projeto de lei de autoria do Senhor Senador Eduardo Suplicy que “define os objetivos, métodos e modalidades da participação do governo brasileiro em negociações comerciais multilaterais ou bilaterais”.

			2. Segundo a percepção da doutrina jurídica pátria sobre a interpretação dos dispositivos constitucionais que regem o processo de negociação e celebração de tratados no Brasil, o projeto de lei em questão é inconstitucional.

			3. A Lei Suprema prescreve que compete privativamente ao Presidente da República “manter relações com Estados estrangeiros” (artigo 84, VII) e “celebrar tratados, convenções e atos internacionais” (artigo 84, VIII).

			4. Conferindo ao Presidente da República a competência de manter os contatos com as potências estrangeiras e celebrar tratados com as mesmas, a Constituição de 1988 confirmou inequivocamente que a condução da política externa, no Brasil, é atributo do Poder Executivo.

			5. A doutrina é unânime a esse propósito e pode bem ser expressa pela abalizada opinião de Celso de Albuquerque e Mello: “No Brasil, sistema presidencialista, a política externa esteve sempre concentrada nas mãos do Presidente da República”25.

			6. A condução da política externa pelo Executivo compreende as negociações internacionais. Não é possível excluir as negociações dos acordos em matéria de comércio dos tratados em geral.

			7. Impor ao Executivo parceria com o Congresso Nacional do curso das negociações de ajustes comerciais seria retirar do Presidente da República a competência constitucional privativa de impulsionar as relações exteriores, mediante a celebração de tratados.

			8. Na lição de José Francisco Rezek, 

			a autoridade do Chefe de Estado, no domínio da celebração de tratados internacionais, não conhece limites: ele ostenta, em razão do cargo, idoneidade para negociar e firmar o acordo, e ainda para exprimir – desde logo ou mediante ratificação ulterior – o consentimento estatal definitivo.26

			9. São principalmente as circunstâncias inerentes à política internacional que direcionam as Constituições dos Estados democráticos a conferir ao Executivo o poder de dirigir as relações exteriores.

			10. No plano interno, as Constituições procuram impor limites à ação do Executivo, de forma a preservar o equilíbrio entre os poderes constituídos. Uma maior concentração de prerrogativas nas mãos do Executivo desperta suspeitas e temores, levando, frequentemente, à divisão territorial do poder, mediante descentralizações administrativas e aplicação do federalismo, e à divisão funcional do poder, através do sistema de freios e contrapesos entre Legislativo, Executivo e Judiciário.

			

			11. No plano externo, ao contrário, as Constituições admitem uma concentração de prerrogativas em torno do Executivo, pois só esse reúne os requisitos necessários para imprimir dinâmica contínua à política externa, garantindo a segurança do Estado e preservando a sua existência. O Executivo dos Países que adotam regimes democráticos e representativos dispõe de uma autoridade no domínio das relações exteriores que não lhe é concedida nos outros setores da atividade estatal.

			12. A predominância do ramo executivo do governo decorre da natureza do sistema internacional contemporâneo, que ainda se conserva em uma fase de autotutela. A convivência na sociedade internacional requer uma fonte única de autoridade. O Executivo reúne notoriamente melhores condições para defender com eficiência nacionais no âmbito das relações exteriores.

			13. Nas relações diplomáticas, ao Executivo competem sempre a iniciativa e a impulsão; cabe a ele orientar; dar a primeira e a última palavra. Só assim o Estado pode, se necessário, agir rapidamente, em segredo, com continuidade de propósitos, ou, quando for o caso, com flexibilidade. O representante do Estado nas suas relações com as potências estrangeiras, o órgão central, diretor da política externa, por excelência, é o Chefe do Estado. Convém, entretanto, frisar que essa função pode ser deslocada para o Chefe do Governo, se o Poder Executivo apresentar estrutura dual. Nas repúblicas presidencialistas, como é o caso do Brasil, o mesmo indivíduo exerce a Chefia do Estado e a Chefia do Governo. Nos regimes parlamentaristas, monárquicos ou republicanos, as aludidas funções são exercidas por distintos titulares. Neste caso, geralmente é o Chefe do Governo quem conduz a política externa.

			14. O Executivo, em suma, seja qual for a sua configuração, impulsiona as relações internacionais.

			15. As negociações comerciais internacionais, das quais depende a solução de intrincados problemas, exigem demorada e paciente preparação. Nessas reuniões, impõe-se que o Estado atue às vezes em segredo, sempre com unidade de visão, prudência, espírito de continuidade e perseverança, condições que só o Executivo pode proporcionar.

			16. Por outro lado, a heterogeneidade e a instabilidade da composição das Câmaras, integradas por grande número de parlamentares; os períodos de recesso a que estão submetidas; o caráter público dos debates; a lentidão do processo decisório, entre outro aspectos, representam obstáculos muito sérios para que o Legislativo possa ter uma participação ativa na direção da política externa. Ademais, as tribunas parlamentares não têm se revelado instrumento apropriado para examinar em profundidade os temas das relações internacionais ou para conciliar interesses e visões conflitantes.

			17. O Executivo dispõe não só dos meios indispensáveis para perceber quais as cláusulas úteis ao interesse nacional, melhor informado que é das necessidades gerais do País e mais habilitado a assegurar a boa redação dos textos convencionais, como também apenas o Executivo pode divisar, através das informações que recebe dos agentes diplomáticos, o que pode exigir das demais partes contratantes e obter dessas as maiores concessões possíveis.

			18. A constatação de que o Executivo deve ser o centro de impulsão da política externa e reunir sob sua competência os poderes da negociação dos tratados e as relações diplomáticas vem do tempo da Revolução Francesa de 1789 e da Convenção de Filadélfia, e continua sendo verdadeira para as democracias da época contemporânea.

			19. Entretanto, devido à necessidade das Constituições imporem limites às funções do Executivo no plano doméstico e à exigência que advém das características das relações exteriores de ampliação das faculdades do Executivo, surge uma inevitável dificuldade para disciplinar essa área.

			20. Se for severamente cerceado nas suas atividades há o perigo do Executivo se tornar enfraquecido e ficar inapto a defender eficazmente os interesses nacionais face aos demais países. Por outro lado, se a Constituição conferir ao Executivo poder vigoroso no campo das relações exteriores, para que possa se desempenhar com a necessária autoridade, rapidez e segredo na vida internacional, ele pode se tornar um poder forte demais e extrapolar as suas limitações, instituídas para preservar o equilíbrio entre os poderes do Estado. Assim, o que é virtude no tocante ao âmbito interno pode ser vício no domínio das relações exteriores, na medida em que a política externa pode se tornar prisioneira e vítima da organização democrática do Estado; e o que é virtude para as relações exteriores pode ser vício internamente, na medida em que a convivência democrática interna entre os poderes pode ficar prejudicada, na ânsia de fortalecer a direção da política externa.

			21. O Parlamento, via de regra, reconhece a necessidade de serem preservados os poderes do Executivo no domínio das relações exteriores. Há sentimento predominante entre os legisladores de que a exclusividade das informações e a experiência acumulada fazem do Executivo o órgão apto a lidar com a política internacional. A prática frequente de consultas informais entre o Executivo e os líderes dos partidos representados no Parlamento serve para dirimir suas dúvidas, assim como as dos demais legisladores, e ajuda a confirmar a autoridade do governo para agir sem a participação do Legislativo. Os frequentes depoimentos do Chanceler, do Secretário-Geral, dos Subsecretários-Gerais e de outros diretores de unidades do Itamaraty às Comissões técnicas das duas Casas do Congresso Nacional igualmente representam contribuição importante para o esclarecimento dos parlamentares.

			22. A Câmara dos Deputados e o Senado Federal têm mesmo a prerrogativa constitucional de convocar o Ministro de Estado das Relações Exteriores para pessoalmente prestar informações ou encaminharem pedidos para que o faça por escrito (artigo 50 da Constituição Federal).

			

			23. Como único órgão de comunicação com o resto do mundo, o Executivo torna-se olhos, ouvidos e voz do Estado e também o próprio centro de formulação da política externa.

			24. Visto que a política externa – materializada juridicamente por intermédio dos tratados internacionais – tem como centro de impulsão o Poder Executivo, que acumula a atividade diplomática e a condução das negociações comerciais internacionais, convém deixar claro que isso não significa ser minorada a importância da participação do Poder Legislativo no campo das relações exteriores. A adoção de um regime representativo e democrático requer que se faça efetivo o princípio da soberania popular no domínio da política externa. Não há motivo que justifique os órgãos representativos de um povo terem truncadas suas possibilidades de participação, quando a atividade política – e sua instrumentação jurídica – ultrapassar as fronteiras do Estado. E o que afirma Antonio Remiro Brotons27, acrescentando que o envolvimento das Câmaras legislativas em questões de política externa não deve prejudicar a ação do Executivo, em uma área para a qual esse poder tem melhor aptidão. Mas tampouco se pode exigir do Parlamento um conformismo incondicional com fatos consumados.

			25. Há entendimento generalizado de que só o Executivo pode exercer adequadamente a função de dirigir a política externa. Entretanto, as razões que recomendam a concessão dessa responsabilidade ao Executivo – continuidade, segredo, rapidez, etc. – não impedem absolutamente que o Legislativo exerça um papel igualmente importante nas relações exteriores. Existiriam inconvenientes e dificuldades se o Legislativo tomasse parte diretamente na negociação de tratados ou em outras ações diplomáticas, mas é impossível negar o direito do Parlamento de apor seu veto quando estimar que um ato internacional é nocivo ao interesse nacional.

			

			26. A problemática essencial da determinação da competência dos poderes constituídos para a celebração de tratados e para a direção e o controle da política externa consiste em buscar uma conciliação entre duas exigências contraditórias: por um lado, a exigência que o Estado tenha unidade de ação, para que possa enfrentar os desafios da sociedade internacional; por outro, a exigência que a representação nacional tenha controle sobre a ação do Estado, para que sejam mantidos os princípios democráticos.

			27. Não é fácil obter essa conciliação. “Combinar os poderes, regulamentá-los, moderá-los e fazê-los agir […] é obra-prima de legislação que o acaso raramente produz e que também raramente deixa-se à prudência fazer”, sabiamente ponderou Montesquieu28.

			28. No caso do ordenamento constitucional brasileiro, contudo, não resta dúvida de que a competência para conduzir a política externa, bem como para negociar e assinar tratados internacionais de qualquer natureza, é do Presidente da República. A ratificação desses instrumentos jurídicos é que está condicionada ao referendo do Congresso Nacional.

			29. Face a todo o exposto, não resta dúvida de que o projeto de lei de autoria do Senhor Senador Eduardo Suplicy colide com a repartição de competências entre os Poderes Constituídos, consignadas na Constituição Federal, e redundaria na impossibilidade de o Poder Executivo conduzir, de modo favorável, as relações externas do País, incluídas nessas as negociações comerciais.

			É o parecer, salvo melhor juízo.

			Brasília, 22 de outubro de 2003.

			(Antônio Paulo Cachapuz de Medeiros)

			Consultor Jurídico

			Estatuto da Empresa Binacional Alcântara Cyclone Space.

			Necessidade do referendo do Congresso Nacional.*29

			PARECER

			A Senhora Chefe do Gabinete do Senhor Ministro de Estado solicitou a manifestação da Consultoria Jurídica sobre exposição de motivos e projeto de decreto que aprova o Estatuto da Empresa Binacional Alcântara Cyclone Space.

			2. O referido Estatuto resultou de negociações entre a Agência Espacial Brasileira – AEB e a Agência Espacial da Ucrânia – NSAU.

			3. Verifica-se pela exposição de motivos que as referidas Agências redigiram o Estatuto no pressuposto de que estavam autorizadas a entrar em acordos que atendam ao objetivo do Tratado entre o Brasil e a Ucrânia sobre Cooperação de Longo Prazo na Utilização do Veículo de Lançamentos Cyclone-4 no Centro de Lançamento de Alcântara, assinado a 21 de outubro de 2003.

			4. O aludido Tratado efetivamente dispõe que a Alcântara Cyclone Space, entidade internacional de natureza econômica e técnica, será regida por um Estatuto e enumera, no art. 3º, as diretrizes para a feitura deste instrumento jurídico.

			5. O Tratado estabelece também que as Agências brasileira e ucraniana, para atender ao objetivo do pactuado entre as Partes, poderão, segundo as regras e os procedimentos internos, entrar em acordos.

			6. O objetivo do Tratado consiste em definir as condições para a cooperação de longo prazo entre as Partes sobre o desenvolvimento do Sítio de Lançamento do Cyclone-4 no Centro de Lançamento de Alcântara, e a prestação de serviços de lançamento para os programas nacionais espaciais das Partes, assim como para clientes comerciais.

			7. O Tratado prescreve que as Agências poderão entrar em acordos segundo as regras e os procedimentos internos para executar os direitos e obrigações contidos naquele ato internacional.

			8. A expressão “segundo as regras e os procedimentos internos” significa que, do lado brasileiro, terão que ser obedecidos os preceitos do Direito brasileiro, e, do lado ucraniano, terão que ser obedecidos os preceitos do Direito ucraniano.

			9. A Constituição de 1988, seguindo o modelo das Constituições brasileiras republicanas, dispõe, no artigo 84, VIII, que é competência do Presidente da República celebrar tratados internacionais, ad referendum do Congresso Nacional. Ao mesmo tempo, estabelece que compete ao Congresso resolver sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional, no artigo 49, I.

			10. O legislador constituinte fixou, destarte, a obrigatoriedade do assentimento do Congresso Nacional para os tratados internacionais, dando ênfase para aqueles que acarretarem encargos, gravames, ônus financeiros, para o patrimônio nacional.

			11. Os poderes constituídos, tanto o Executivo como o Legislativo, têm sido uníssonos quanto à compulsoriedade da deliberação do Congresso Nacional para os tratados internacionais celebrados pelo Brasil.

			12. Logo, sendo o Estatuto da Empresa Binacional Alcântara Cyclone Space um ato internacional, celebrado no curso da operacionalização do Tratado entre o Brasil e a Ucrânia sobre Cooperação de Longo Prazo na Utilização do Veículo de Lançamentos Cyclone-4 no Centro de Lançamento de Alcântara, precisaria, depois de concluídas as negociações pela Agência Espacial Brasileira, ser submetido ao Senhor Presidente da República, para que este, se assim deliberar, o encaminhe à consideração dos Senhores Membros do Congresso Nacional, e, depois do referendo do Legislativo, o promulgue, através de decreto.

			13. Os pareceres da Procuradoria Federal da Agência Espacial Brasileira e da Consultoria Jurídica do Ministério da Ciência e Tecnologia concluíram pela constitucionalidade, juridicidade e boa técnica legislativa de minuta de decreto, pela qual o Senhor Presidente da República “aprovaria” o Estatuto da Empresa Binacional Alcântara Cyclone Space, nos seguintes termos: 

			art. 1º Fica aprovado, na forma do Anexo, o Estatuto da empresa binacional Alcântara Cyclone Space, que prestará serviços comerciais de lançamentos de satélites para o mercado mundial e atenderá aos interesses dos programas espaciais do Brasil e da Ucrânia no Centro de Lançamento de Alcântara, no Estado do Maranhão.

			14. Esta aprovação do Senhor Presidente da República, através de decreto, dar-se-ia sem que o Congresso Nacional consentisse com o Estatuto.

			15. O Congresso Nacional, contudo, foi muito claro ao aprovar o referido Tratado, dispondo no Decreto Legislativo nº 776, de 17 de setembro de 2004, que quaisquer atos que possam resultar em revisão do instrumento, bem como quaisquer ajustes complementares que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional igualmente ficam sujeitos à aprovação congressional.

			16. O Estatuto da Empresa Binacional Alcântara Cyclone Space inovou e foi além do quadro normativo estabelecido pelo Tratado entre o Brasil e a Ucrânia sobre Cooperação de Longo Prazo na Utilização do Veículo de Lançamentos Cyclone-4 no Centro de Lançamento de Alcântara.

			17. Estabeleceu, por exemplo, um sistema de solução de controvérsias através da arbitragem, diferente do sistema previsto pelo Tratado, que se reduz às consultas recíprocas (negociações diplomáticas diretas), e instituiu, por outro lado, conselho fiscal, assessoria jurídica e auditoria, não especificados no tratado.

			18. O caso, portanto, é de submissão do Estatuto da Alcântara Cyclone Space pelo Senhor Presidente da República à aprovação do Congresso Nacional.

			19. Há, inclusive, precedente na prática brasileira de celebração de tratados.

			20. Trata-se do caso da ITAIPU, entidade binacional, criada pelo Tratado entre o Brasil e o Paraguai para o Aproveitamento Hidroelétrico dos Recursos Hídricos do Rio Paraná, de 26 de abril de 1973.

			21. O Estatuto da ITAIPU foi aprovado pelo Congresso Nacional, através do Decreto Legislativo nº 23, de 30 de maio de 1973.

			22. É compulsória a aprovação congressional para instrumentos desta natureza, considerando que o Estatuto contém o complexo de normas que passarão a ser observadas pela entidade binacional, verdadeira lei orgânica, dispondo sobre todos os atos e atividades da mesma, em um nível de detalhamento que não poderia ser inserido no Tratado fundacional.

			23. Logo, para ser promulgado por decreto presidencial, o Estatuto da Empresa Binacional Alcântara Cyclone Space precisa antes ser aprovado pelo Congresso Nacional, através de decreto legislativo.

			É o parecer, salvo melhor juízo.

			Brasília, 20 de fevereiro de 2006.

			(Antônio Paulo Cachapuz de Medeiros)

			Consultor Jurídico

			Estatuto da Empresa Binacional Alcântara Cyclone Space. Solicitação da AGU para reexame da matéria em função de fatos novos.*30

			PARECER

			O Senhor Advogado-Geral da União encaminha para reexame desta Consultoria Jurídica, como sugerido pelo Senhor Consultor­Geral da União, o Estatuto da Empresa Binacional Brasil – Ucrânia Alcântara Cyclone Space, tendo em vista que alterações produzidas no texto do mesmo poderiam ter feito cessar a divergência com o parecer da Consultoria Jurídica do Ministério da Ciência e Tecnologia amparado em entendimento da Agência Espacial Brasileira.

			2. Permito-me, inicialmente, tecer alguns comentários ao Parecer AGU/MP-10/2006, de autoria do ilustre Consultor da União Dr. Miguel Pró de Oliveira Furtado, aprovado pelo Senhor Advogado-Geral, nos termos do despacho do Senhor Consultor-Geral da União nº 594/2006. Os comentários a seguir têm como propósito apenas contribuir para o correto entendimento da AGU sobre o sistema brasileiro de celebração de tratados, matéria com a qual o Ministério das Relações Exteriores lida todos os dias, pela natureza das suas funções, e não pretende de forma alguma representar crítica ao autor do parecer, que inclusive advertiu textualmente a pressa com que precisou opinar sobre tema tão complexo.

			3. No item 09 do Parecer (p. 166 do processo 01200.007031/
2005-11), consta que: 

			A subordinação dos Estatutos ao Tratado firmado é semelhante, mutatis mutandis, à que se estabelece entre decretos que o Poder Executivo expede para fiel execução das leis. E essa função parece cumprida. Os Estatutos não constituem um tratado subordinado a outro tratado, mas um contrato sujeito às balizas de um tratado.

			4. O jurisconsulto pátrio José Francisco Rezek, que teve suas idéias utilizadas pelo Dr. Miguel Pró de Oliveira Furtado para fundamentar a conclusão do Parecer AGU/MP-10/2006, em depoimento à Assembléia Nacional Constituinte de 1987-8831, criticou, com veemência, o raciocínio de que certas competências são executivas por sua própria natureza, e assim como o Poder Executivo, exercendo tais competências, pode baixar decretos no plano interno, igualmente pode celebrar acordos executivos, no plano externo, sem ouvir o Congresso Nacional.

			5. O paralelo que se tenta fazer, disse o citado jurista, é, mais ou menos, este:

			Existem matérias sobre as quais o Executivo pode baixar decretos no plano interno? Sim, existem. Sobre estas matérias supomos que o Executivo também possa compactuar internacionalmente sem consultar o Congresso.

			Entretanto, esta tese de que o Governo é livre para pactuar externamente sozinho em todos os temas sobre os quais pode internamente baixar decretos é, segundo Rezek, totalmente errônea. Sobretudo, “porque os decretos do Executivo, como normas, são sempre emanações do acervo legal congressional”. E exemplificou:

			

			“Quando o Executivo atribui a alguém licenças de pesquisa e lavra mineral está executando aquilo que o Congresso, por lei, disciplinou. Se o Executivo, entretanto, partisse para celebrar tratados, concedendo, em nível internacional, certas franquias de lavra, pesquisa mineral ou coisas semelhantes, estaria criando, com soberanias estrangeiras, um compromisso que não se sabe onde ficaria na hipótese de o Congresso valer-se de sua prerrogativa de mudar a lei. Quando se muda a lei, a cujo arrimo fizeram decretos executivos, muda-se todos estes decretos. Eles perecem, caducam. Mas se tivessem celebrado tratados ao aparente argumento de que a lei existe e concede ao Governo certas prerrogativas executivas, no momento em que o Congresso, mudando de idéia, transformasse o texto da lei, como ficaria o compromisso governamental com soberanias estrangeiras? Ora, o raciocínio só poderia levar a situações de embaraço e de impasse jurídico.”

			Para reforçar seu ponto de vista, citou “exemplo caricatural”: Ninguém duvida da exclusividade do poder presidencial para nomear e demitir Ministros de Estado sem consulta formal ao Congresso. Nem por isso, frisou Rezek, diríamos que o Presidente da República, no assunto nomeação e demissão de Ministros de Estado, é livre para celebrar um pacto internacional, subordinando ao parecer prévio de certa organização internacional, ou de governo estrangeiro, ou da Santa Sé, a nomeação ou destituição de Ministros de Estado.

			6. Salientou Rezek que os pregoeiros da tese que sustenta a validade dos acordos do executivo costumam dizer que nesse torvelinho trepidante que é a vida internacional contemporânea não há lugar para demora. É preciso agilidade, é preciso expeditura. E quem é o senhor natural da agilidade e da expeditura? É o Poder Executivo. Os Parlamentos, em geral, são lentos, trabalham devagar, submetem-se a certos rituais. Não é possível que o Estado dependa, no seu comprometimento internacional, tantas vezes urgente, exigindo tanta plasticidade, de um processo congressional, de um processo legislativo que pode atrasar o bom andamento das relações exteriores.

			A propósito destes argumentos, sublinhou o jurista Rezek:

			Por mais de uma vez, e em textos escritos, destaquei que não se sabe mais o que deplorar nesse raciocínio: se o que ele tem de frívolo ou se o que ele tem de falso. Frívolo em razão de sua falta de consistência científica: este é um argumento de salão, este não é um argumento de cátedra. Falso, em razão da circunstância de que a história diplomática prova – e volto a dizer, não só neste País como em vários outros – que a apregoada demora no trabalho congressional sobre determinado compromisso exterior é companheira inseparável ou da insignificância, da inexpressividade, da falta de urgência do próprio compromisso, ou da indiferença do próprio Executivo, que é quem toma a iniciativa de encaminhar as coisas, destacando ou não destacando a necessidade de maior expeditura.

			Rezek sustentou a ideia nuclear de que não há compromisso internacional factível pela só autoridade do Governo, pois nenhum compromisso internacional escapa àquela regra que o constituinte brasileiro, desde 1891, quis escrever com tanta clareza, segundo a qual o controle congressional dos compromissos externos da República é um controle total, é um controle que não comporta evasões.

			7. No item 12 do Parecer (p. 166 do processo 01200.007031/2005-11), está consignado que: 

			quanto à necessidade ou não de serem os Estatutos apreciados pelo Congresso Nacional, é de se ter presente que, quando o Congresso apreciou o próprio tratado, determinando que seja “executado e cumprido tão inteiramente como nele se contém”, concedeu autorização específica para que as partes concluam os Estatutos.

			8. Não é o Congresso Nacional quem determina que um tratado seja “executado e cumprido tão inteiramente como nele se contém”, mas sim o Senhor Presidente da República, através de decreto, após obter o assentimento do Legislativo. O Congresso Nacional tão-somente aprova ou rejeita os tratados internacionais.

			9. No item 13 (p. 167 do processo 01200.007031/2005-11), o nobre parecerista recorre à lição da eminente jurista Mirtô Fraga, de que “aprovando o tratado assinado pelo Executivo, o Congresso dá seu assentimento para que se conclua o ato internacional, ao mesmo tempo que exterioriza, é evidente, sua aquiescência à matéria nele contida”, para concluir que “desnecessária nova apreciação da parte do Congresso Nacional, uma vez que, a aprovação do tratado implica autorização para confecção dos Estatutos da empresa”.

			10. Ora, o “Tratado entre o Brasil e a Ucrânia sobre Cooperação de Longo Prazo na Utilização do Veículo de Lançamentos Cyclone-4 no Centro de Lançamento de Alcântara” foi, com efeito, referendado pelo Congresso Nacional, através do Decreto Legislativo nº 776, de 17 de setembro de 2004, e promulgado pelo Presidente da República, através do Decreto nº 5.436, de 28 de abril de 2005.

			Estes atos de Direito Interno brasileiro dispuseram, contudo, que quaisquer atos que possam resultar em revisão do referido Tratado, bem como quaisquer ajustes complementares ao mesmo que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional igualmente ficam sujeitos à aprovação congressional.

			11. No item 14 do Parecer (p. 167 do processo 01200.007031/2005-11), o Consultor da União conclui que o Estatuto da Empresa Binacional Brasil – Ucrânia Alcântara Cyclone Space constitui um “acordo executivo”, dispensado da aprovação congressional. Neste ponto, o ilustre parecerista comete flagrante contradição com o que sustentou no item 09 do mesmo Parecer (p. 166 do processo 01200.007031/2005-11), isto é, que “o Estatuto não constitui um tratado subordinado a outro tratado, mas um contrato sujeito às balizas de um tratado”.

			12. No modelo constitucional brasileiro de celebração de tratados não há lugar para acordos executivos.

			13. O “acordo executivo” se insere na categoria geral dos acordos em forma simplificada, mas constitui um processo peculiar do sistema norte-americano de formação dos tratados internacionais.

			A Constituição norte-americana, no artigo II, seção 2, confere ao Presidente o poder de celebrar tratados, pelo e com o conselho e o consentimento do Senado, desde que dois terços dos senadores presentes assim o decidam.

			Entretanto, há uma vertente da doutrina jurídica norte-americana que considera que os fundadores da nação reconheceram, no texto elaborado em 1787, a possibilidade da conclusão de acordos internacionais distintos dos tratados, sem a aprovação do Senado.

			O artigo I, seção 10, da Constituição, dispõe que “nenhum Estado poderá participar de tratado, aliança ou confederação”, e, poucas linhas adiante, estabelece que “nenhum Estado poderá, sem o consentimento do Congresso, […] concluir qualquer acordo ou convênio com outro Estado ou com potência estrangeira”.

			A diferença entre os termos utilizados pelos constituintes teria sido deliberada: acordo (agreement) ou convênio (compact) não podem ser interpretados com o mesmo sentido de tratado (treaty), aliança (alliance) ou confederação (confederation).

			Os homens que redigiram a Constituição, sustenta Bernard Schwartz, estavam familiarizados com a existência de acordos internacionais distintos dos tratados.

			A intenção dos constituintes de Filadélfia não era limitar a negociação de tratados, impondo para todos os compromissos externos o processo formal previsto no artigo II, seção 2, da Constituição. Ao contrário, pretendiam permitir toda a classe de convênios entre os Estados Unidos e potências estrangeiras, aceitos pelo Direito Internacional, afirma Schwartz32.

			Assim, nem todos os compromissos assumidos com outros Países teriam que ser considerados “tratados”, no sentido do artigo II, seção 2, da Constituição.

			O Presidente, desde esse ponto de vista, pode concluir acordos com Estados estrangeiros sem a aprovação do Senado.

			Existem juristas, contudo, que discordam categoricamente dessa interpretação.

			Raoul Berger entende que o fato dos constituintes autorizarem, expressamente, os Estados federados a celebrarem “acordos com potências estrangeiras”, e omitirem a mesma autorização no pertinente aos poderes do Presidente, significa que decidiram, deliberadamente, recusar-lhe tais faculdades.

			Qualquer tentativa de ver no poder constitucional dos Estados federados de celebrar, com o consentimento do Congresso, acordos com potências estrangeiras, um poder análogo do Presidente da República de também fazer tais acordos, sem o consentimento do Congresso, é totalmente desprovida de fundamento lógico.

			Essa construção doutrinária, insiste Berger, é contrária à intenção indubitável dos fundadores da nação norte-americana de limitar a ação presidencial na área diplomática, através da exigência da aprovação do Senado para os compromissos internacionais33.

			

			Entretanto, a história política dos Estados Unidos demonstra que os Presidentes celebram acordos internacionais, sem a aprovação do Senado, mesmo que certos juristas considerem essa atitude contrária à letra da Constituição.

			Muitos acordos executivos são, efetivamente, celebrados sem aprovação do Congresso, seja porque são tidos como inerentes aos poderes constitucionais da Presidência, seja porque são celebrados dentro do quadro da legislação existente.

			Por força de certas leis, tradição e pragmatismo político, há acordos executivos que são submetidos à aprovação da maioria da Câmara dos Representantes e do Senado.

			Os acordos comerciais, por exemplo, são frequentemente submetidos ao Congresso, onde são aprovados se obtiverem maioria simples dos votos.

			Myres S. McDougal e Asher Lans asseguram que, conforme o poder pelo qual os acordos internacionais entram em vigor, os Estados Unidos podem celebrar:

			(1) Tratados, isto é, acordos aos quais, na conformidade da Constituição, o Senado dá o seu consentimento, por maioria de dois terços, e que nunca são levados à aprovação formal da Câmara dos Representantes.

			(2) Acordos congressionais-executivos, isto é, tanto (a) negociados pelo Presidente, como por qualquer outro funcionário executivo, cumprindo poderes conferidos por ato ou resolução conjunta das duas Casas do Congresso, ou levando a efeito políticas gerais enunciadas na legislação, como (b) sancionados pelo Congresso depois da negociação.

			(3) Acordos concluídos com poderes conferidos em tratados já existentes ou em cumprimento de políticas enunciadas em tratado anterior.

			(4) Acordos presidenciais, isto é, concluídos pelo Presidente (a) consoante sua autoridade própria, como “o Executivo” ou “o Comandante-em-Chefe do Exército e da Marinha”, e (b) como “o único órgão da nação para as relações exteriores, e seu representante individual frente às nações estrangeiras”.

			(5) Acordos concluídos pelo Presidente em conformidade com autoridade sobreposta, isto é, quando o Congresso autoriza acordos relativos a questões que, nos termos da Constituição, estão sujeitas ao controle independente do Presidente.

			Os acordos internacionais que se enquadram nos tipos (1) e (3), supracitados, são tratados; os que se encaixam nos tipos (2) e (5) são acordos congressionais-executivos; e os do tipo (4) são acordos presidenciais.

			Todavia, asseveram McDougal e Lans, quando se quer aludir às duas últimas categorias, conjuntamente, é apropriado o termo genérico de acordos executivos34.

			A grande maioria dos acordos executivos concluídos pelos Estados Unidos é resultante da combinação entre os poderes do Presidente e os poderes que advêm de uma prévia ou subsequente legislação do Congresso.

			O Departamento de Estado estima que 97% dos acordos denominados usualmente de “executivos” estão diretamente assentados em legislação do Congresso35.

			Esses acordos deveriam ser chamados de “congressionais-
-executivos”, ficando a denominação de “executivos” reservada aos acordos celebrados pelo Presidente sozinho, baseado em sua própria autoridade.

			14. No Brasil, todas as Constituições republicanas, adotadas após a de 1891, preceituaram, com pequenas variações nos termos empregados, que é competência do Presidente da República celebrar tratados internacionais, ad referendum do Congresso Nacional.

			O processo pátrio de celebração de tratados não buscou, portanto, inspiração no sistema norte-americano.

			A Constituição de 1988 adotou idêntico dispositivo, no artigo 84, VIII. Todavia, estabeleceu que compete ao Congresso resolver sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional, no artigo 49, 1.

			Há, assim, entre os artigos 84, VIII, e 49, 1, uma aparente antinomia, de caráter solúvel, pois percebe-se, mediante a aplicação de princípios hermenêuticos, que o legislador constituinte desejou estabelecer a obrigatoriedade do assentimento do Congresso para os tratados internacionais, dando ênfase para aqueles que acarretarem encargos, gravames, ônus financeiros, para o patrimônio nacional.

			Embora tenham ocorrido tentativas isoladas, tanto no terreno doutrinário, como no próprio Parlamento, de interpretar restritivamente os mencionados preceitos constitucionais, no sentido de que só devem passar pelo crivo do Congresso os tratados que acarretem “encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional”, prevaleceu a interpretação extensiva, e os poderes constituídos, tanto o Executivo como o Legislativo, não colocam em dúvida a compulsoriedade da deliberação do Congresso para os tratados internacionais celebrados pelo Brasil, quer acarretem ou não “encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional”.

			15. Na prática, são utilizados no Brasil dois processos para a celebração de tratados internacionais: o processo completo, que compreende as etapas da negociação, assinatura, mensagem ao Congresso, aprovação parlamentar, ratificação e promulgação (ou, quando for o caso, mensagem ao Congresso, aprovação, adesão e promulgação); e o processo abreviado, que compreende as etapas da negociação, assinatura ou troca de notas e publicação.

			O processo abreviado é o seguido pelos chamados acordos em forma simplificada, cuja admissibilidade no Direito brasileiro é sustentada por parte da doutrina jurídica nacional desde a vigência da Constituição de 194636.

			A prática desses acordos vem de longa data e não foi interrompida pela Constituição de 1988.

			Os mais numerosos são os ajustes complementares a tratados preexistentes, que se destinam a operacionalizar tratado anterior, devidamente aprovado pelo Legislativo. Em geral, são concluídos no quadro de acordos de cooperação científica, técnica ou tecnológica.

			Tornou-se hábito do Congresso Nacional exigir que os atos celebrados em decorrência de tratados referendados também sejam submetidos à aprovação parlamentar, inserindo neste sentido preceito nos decretos legislativos.

			Entretanto, há decisões do Congresso que admitem a celebração pelo Executivo de ajustes complementares em forma simplificada, desde que visem apenas implementar tratado preexistente.

			Segundo tais decisões, só requerem referendo do Legislativo os atos que possam resultar em revisão de tratado preexistente ou os ajustes complementares que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional.

			Desde 1991, a maior parte das deliberações do Congresso Nacional confirma esse entendimento.

			16. Daí a preocupação que tive ao concluir, no Parecer CJ/MRE nº 002/2006, que sendo o Estatuto da Empresa Binacional Alcântara Cyclone Space um ato celebrado no curso da operacionalização do Tratado entre o Brasil e a Ucrânia sobre Cooperação de Longo Prazo na Utilização do Veículo de Lançamentos Cyclone-4 no Centro de Lançamento de Alcântara, precisaria, depois de concluídas as negociações pela Agência Espacial Brasileira, ser submetido ao Senhor Presidente da República, para que este, se assim deliberasse, o submetesse à consideração dos Senhores Membros do Congresso Nacional, e, depois do referendo do Legislativo, o promulgasse, através de decreto.

			17. A versão do Estatuto da Empresa Binacional Alcântara Cyclone Space que analisei inovava e ia além do quadro normativo estabelecido pelo Tratado entre o Brasil e a Ucrânia sobre Cooperação de Longo Prazo na Utilização do Veículo de Lançamentos Cyclone-4 no Centro de Lançamento de Alcântara.

			18. Estabelecia, por exemplo, sistema de solução de controvérsias através da arbitragem, diferente do sistema previsto pelo Tratado, que se reduz às consultas recíprocas (negociações diplomáticas diretas).

			19. Vejo, agora, através de nova versão do Estatuto (págs. 144 a 160 do processo 01200.007031/2005-11) que o aludido ponto foi corrigido para solução de “forma amigável”. Caso essa solução se revele infrutífera, haverá submissão da divergência à consideração das Partes do tratado.

			20. Efetuada a correção, parece-me que o Ministério da Ciência e Tecnologia pode publicar o Estatuto da Empresa Binacional Alcântara Cyclone Space, dispensada a aprovação tópica do Congresso Nacional, pois se insere no quadro do Tratado entre o Brasil e a Ucrânia sobre Cooperação de Longo Prazo na Utilização do Veículo de Lançamentos Cyclone-4 no Centro de Lançamento de Alcântara e agora adequado aos preceitos contidos no Decreto Legislativo nº 776, de 17 de setembro de 2004, e no Decreto nº 5.436, de 28 de abril de 2005.

			21. Isto posto, concluo que não mais subsiste a divergência desta Consultoria Jurídica com o órgão equivalente do Ministério da Ciência e Tecnologia amparado em entendimento da Agência Espacial Brasileira.

			Brasília, 10 de agosto de 2006.

			(Antônio Paulo Cachapuz de Medeiros)

			Consultor Jurídico

			Tribunal Penal Internacional. Projeto de lei de implementação do Estatuto de Roma. Parecer pela constitucionalidade, juridicidade e boa técnica legislativa.*37

			PARECER 

			O Senhor Secretário-Geral requer o parecer da Consultoria Jurídica sobre projeto de lei que dispõe sobre o crime de genocídio, define os crimes contra a humanidade, crimes de guerra e crimes contra a administração da justiça do Tribunal Penal Internacional, institui normas processuais específicas, dispõe sobre a cooperação com o Tribunal Penal Internacional e dá outras providências.

			2. O projeto de lei foi elaborado por Grupo de Trabalho criado pela Secretaria Especial de Direitos Humanos em 2004, do qual participei, na qualidade de representante do Ministério das Relações Exteriores.

			3. Portanto, como coautor do projeto, tendo tomado parte das reuniões e debates que resultaram no texto final, obviamente estou convencido da constitucionalidade e juridicidade do mesmo.

			4. O Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional foi aprovado pelo Congresso Nacional pelo Decreto Legislativo nº 112, de 6 de junho de 2002. O instrumento de ratificação foi depositado no Secretariado das Nações Unidas no dia 20 de junho de 2002 e o Estatuto entrou em vigor no Direito interno brasileiro através do Decreto nº 4.388, de 25 de setembro de 2002.

			5. A Emenda Constitucional nº 45, de 08 de dezembro de 2004, acrescentou ao art. 5° da Constituição de 1988 um § 4°, com o seguinte teor: “O Brasil se submete à jurisdição de Tribunal Penal Internacional a cuja criação tenha manifestado adesão”.

			6. Nada mais natural, por conseguinte, do que reformar o ordenamento jurídico interno na perspectiva do direito penal e do direito processual, de modo a recepcionar as disposições do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional.

			7. O projeto de lei atende a duas finalidades principais: possibilitar o exercício da jurisdição penal primária pelo Estado brasileiro e viabilizar a cooperação com o Tribunal Penal Internacional. Pretende implementar de forma completa e integral o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, situando a legislação brasileira entre as devidamente preparadas no cumprimento de tal obrigação internacional, e atendendo, simultaneamente, ao princípio constitucional da prevalência dos direitos humanos nas relações internacionais.

			8. Está dividido em oito títulos. O Título I trata dos princípios gerais aplicáveis aos crimes de genocídio, crimes contra a humanidade e crimes de guerra. Cada uma destas categorias é definida, respectivamente, nos Títulos II, III e IV. O Título V dispõe sobre os crimes contra a administração da justiça do Tribunal Penal Internacional. As normas processuais estão contempladas no Título VI. A cooperação com o Tribunal Penal Internacional está prevista no Título VII. Finalmente, o Título VIII versa sobre as disposições finais.

			9. Entre as peculiaridades do anteprojeto destaca-se o fato de que, conquanto muitos dos novos tipos penais assemelhem-se a dispositivos já existentes na legislação penal comum e militar, destes se diferenciam na medida em que pressupõem condições e contexto especiais para sua caracterização. O crime contra a humanidade por tortura (art. 23), por exemplo, não se confunde com a figura prevista na Lei n.º 9.455/97, pois um de seus elementos é o de que a conduta seja praticada “no contexto de ataque generalizado ou sistemático, dirigido contra população civil” (art. 17).

			

			10. De maneira semelhante, os crimes de guerra exigem o contexto de um conflito armado internacional (art. 38) ou não internacional (art. 39).

			11. Em geral, os princípios e regras da legislação penal e processual penal, comum e militar, são preservados, havendo disciplina específica, tanto para os casos em que o Estatuto de Roma dispõe de maneira diversa, como para manter coerência com o ordenamento jurídico nacional.

			12. Dentre os aspectos inovadores, destaca-se a disciplina mais restrita das causas de extinção da punibilidade, com o fim de evitar que crimes deixem de ser julgados pela jurisdição interna, o que ensejaria o julgamento pelo Tribunal Penal Internacional. Com isto, atende-se também à norma consuetudinária internacional, que há muito afirma a imprescritibilidade de crimes desta natureza.

			13. O anteprojeto unifica o tratamento do crime de genocídio ao eliminar as distinções entre a legislação penal comum e militar, inclusive no que concerne à cominação das penas, bem como cria novos tipos penais, entre os quais merecem destaque as várias espécies de crimes sexuais, o desaparecimento forçado de pessoas e a segregação racial.

			14. No que concerne aos crimes de guerra, grande inovação é a definição de conflito armado internacional e não internacional, de pessoas e bens protegidos e de objetivos militares.

			Art. 38. Considera-se conflito armado internacional:

			I – a guerra declarada ou qualquer outro conflito armado que possa surgir entre dois ou mais Estados, ainda que o estado de guerra não seja oficialmente reconhecido;

			II – a ocupação total ou parcial do território de um Estado, ainda que não encontre qualquer resistência militar;

			

			III – a luta dos povos contra a dominação colonial, a ocupação estrangeira e os regimes de segregação, no exercício de seu direito à autodeterminação, consagrado na Carta das Nações Unidas e na Declaração Relativa aos Princípios do Direito Internacional Referentes às Relações Amistosas e à Cooperação entre os Estados em Conformidade com a Carta das Nações Unidas.

			Art. 39. Considera-se conflito armado não internacional todo conflito armado que não esteja coberto pelo artigo precedente e que se desenrole em território de um Estado, entre suas forças armadas e forças armadas dissidentes, ou grupos armados organizados que, sob chefia de um comandante, exerçam sobre uma parte de seu território um controle tal que lhes permita levar a cabo operações militares contínuas e concertadas.

			§ 1º Considera-se também conflito armado não internacional toda grave perturbação da ordem interna em que haja emprego duradouro de forças militares.

			§ 2º Para efeito do caput e do § 1 º, o conflito armado não internacional também pode ser levado a cabo por grupos armados organizados entre si.

			§ 3º Não se consideram conflito armado não internacional as situações de distúrbios e tensões internas, tais como motins, atos de violência isolados e esporádicos e outros atos análogos.

			15. No âmbito dos crimes contra a administração da justiça do Tribunal Penal Internacional, há uma inversão do princípio da complementaridade, tendo em vista que nestes casos compete primariamente ao Tribunal Penal Internacional efetuar os julgamentos.

			

			16. O anteprojeto brasileiro disciplina as várias formas de cooperação com o Tribunal Penal Internacional, merecendo destaque o novo instituto da entrega, que não se confunde com a extradição. Estabelece, ainda, regime especial de execução de penas aplicadas pelo Tribunal Penal Internacional.

			Art. 99. A cooperação com o Tribunal Penal Internacional independe de homologação ou exequatur e compreende os seguintes atos:

			I – prisão preventiva e entrega de pessoa;

			II – prisão preventiva antecipada e outras formas de limitação de liberdade;

			III – outras formas de cooperação, tais como:

			a) identificação e localização de pessoa ou coisa;

			b) coleta e produção de provas, tais como depoimento, perícia, relatório e inspeção, inclusive a exumação e o exame de cadáver enterrado em fossa comum;

			c) interrogatório;

			d) requisição, autenticação e transmissão de registro e documento, inclusive oficial, público e judicial;

			e) facilitação do comparecimento voluntário, perante o Tribunal Penal Internacional, de pessoa que deponha na qualidade de testemunha ou perito;

			f) transferência provisória de pessoa presa;

			g) busca e apreensão;

			h) proteção de vítima e testemunha, bem como preservação de prova;

			i) identificação, localização, rastreamento, bloqueio, indisponibilização, sequestro ou arresto, apreensão e perdimento de instrumento e produto do crime, bem como de bem adquirido com o produto do crime, sem prejuízo dos direitos de terceiro de boa-fé;

			

			j) qualquer outro tipo de assistência ou auxílio previsto no ordenamento jurídico nacional ou no Estatuto de Roma, destinado a facilitar a investigação, persecução, o julgamento e a execução de decisão do Tribunal Penal Internacional; e

			I) execução de pena aplicada pelo Tribunal Penal Internacional.

			17. O procedimento dos pedidos de cooperação dá-se da seguinte forma: a requisição de cooperação do Tribunal Penal Internacional será recebida pela via diplomática e encaminhada, em 5 dias, pelo Ministério das Relações Exteriores ao Ministério da Justiça, designado Autoridade Nacional de Cooperação com o Tribunal Penal Internacional, que a encaminhará, no prazo máximo de 30 dias, à autoridade competente para sua execução. O Ministério da Justiça encaminhará ao Presidente do Supremo Tribunal Federal a requisição de entrega, de prisão preventiva para entrega ou de prisão preventiva antecipada, bem como de outras medidas que dependam de providências judiciais. Se o ato de cooperação depender de providência compreendida nas atribuições de órgão da administração pública federal ou estadual, caberá ao próprio Ministério da Justiça determinar e promover as medidas cabíveis.

			18. O projeto também dá nova redação para o art. 7° do Código Penal:

			Art. 7º […]

			I – […]

			a) […]

			b) […]

			c) […]

			d) [derrogado]

			II – […]

			a) […]

			

			b) […]

			c) […]

			III – os crimes de genocídio, contra a humanidade, de guerra, contra a administração da justiça do Tribunal Penal Internacional e outros que venham a ser acrescidos à jurisdição desse Tribunal com a adesão do Brasil, ainda que cometidos no estrangeiro, por agente que não seja brasileiro.

			§ 1º […]

			§ 2º […]

			§ 3º […]

			a) […]

			b) houve representação do Advogado-Geral da União.

			§ 4º Nos casos do inciso III, a aplicação da lei brasileira obedecerá às seguintes regras:

			I – nos crimes praticados no estrangeiro, por agente não brasileiro, a aplicação da lei brasileira dependerá do concurso das seguintes condições:

			a) entrar o agente no território nacional ou ter havido representação do Advogado-Geral da União;

			b) não estar sendo o agente processado no estrangeiro ou não ter aí sido condenado;

			c) não ter sido concedida a extradição, nem requisitada a entrega ao Tribunal Penal Internacional;

			II – nos crimes contra a administração da justiça do Tribunal Penal Internacional, a aplicação da lei penal brasileira dependerá do concurso das seguintes condições:

			a) ser o agente brasileiro ou o crime ter sido praticado no território nacional, ou, nas demais hipóteses, estarem presentes as condições do inciso anterior;

			b) houver requisição do Tribunal Penal Internacional;

			

			c) não ter sido o agente condenado no estrangeiro ou não ter sido processado pelo Tribunal Penal Internacional;

			19. Há acréscimo ao Código Penal Militar:

			Art. 10-A. São também crimes militares, sujeitos à lei brasileira, ainda que cometidos fora do território nacional, os crimes de guerra, qualquer que seja o seu agente, e os crimes de genocídio, contra a humanidade e contra a administração da justiça do Tribunal Penal Internacional, quando praticados por militar ou combatente, nacional, estrangeiro ou apátrida, nas situações descritas no inciso II do art. 9°.

			Parágrafo único. Nos casos deste artigo, a aplicação da lei penal militar brasileira obedecerá às seguintes regras:

			I – nos crimes praticados no estrangeiro, por agente não brasileiro, a aplicação da lei penal militar brasileira dependerá do concurso das seguintes condições:

			a) entrar o agente no território nacional ou ter havido representação do Advogado-Geral da União;

			b) não estar sendo o agente processado no estrangeiro ou não ter aí sido condenado;

			c) não ter sido concedida a extradição, nem requisitada a entrega ao Tribunal Penal Internacional;

			II – nos crimes contra a administração da justiça do Tribunal Penal Internacional, a aplicação da lei penal militar brasileira dependerá do concurso das seguintes condições:

			a) ser o agente brasileiro ou o crime ter sido praticado no território nacional, ou, nas demais hipóteses, estarem presentes as condições do inciso anterior;

			

			b) houver requisição do Tribunal Penal Internacional;

			c) não ter sido o agente condenado no estrangeiro, ou não ter aí cumprido a pena, nem ter sido processado pelo Tribunal Penal Internacional.

			20. Essas são as principais disposições do projeto de lei de implementação do Estatuto de Roma no Direito do Brasil, que tornará o País apto a exercer sua jurisdição primária e a cumprir com as obrigações internacionais assumidas ao ter ratificado o Estatuto de Roma.

			É o parecer, salvo melhor juízo.

			Brasília, 19 de setembro de 2007.

			(Antonio Paulo Cachapuz de Medeiros)

			Consultor Jurídico

			Ciência e Tecnologia. Brasil – EURATOM. Proposta de Acordo. Fusão Nuclear. Cláusula de Solução de Controvérsias. Parecer.*38

			PARECER

			A Secretaria-Geral das Relações Exteriores encaminha a esta Consultoria Jurídica, para exame e parecer, o Acordo de Cooperação entre o Governo da República Federativa do Brasil e a Comunidade Europeia de Energia Atômica na Área de Pesquisa sobre Energia de Fusão. Especificamente, submete à apreciação a proposta europeia de possibilidade de recurso a 

			tribunal arbitral internacional para uma arbitragem vinculante, de acordo com as regras aplicáveis do direito internacional. Caso as Partes não acordem de outra forma, as regras de arbitragem da UNCITRAL devem prevalecer.

			2. O projeto de Acordo em tela já foi objeto de análise por esta Consultoria Jurídica, conforme consta no Parecer CJ/CGDI nº 188/2008. Foi concluído à época que o instrumento em tela deveria observar os requisitos constitucionais ordinários para sua internalização. Além disso, a Conjur concluiu que não havia igualmente obstáculo constitucional ou legal na assinatura do ato, da forma como proposta.

			3. Quanto à proposta europeia de redação referente a disputas sobre propriedade intelectual, no que se refere à possibilidade de recurso a tribunal arbitral internacional para uma arbitragem vinculante, bem como, se as partes não acordarem de outra forma, seguirem as regras de arbitragem da UNCITRAL, não parece haver impedimento.

			4. De fato, o Acordo de Cooperação Científica e Tecnológica entre o Governo da República Federativa do Brasil e a Comunidade Europeia, celebrado em Brasília, em 19 de janeiro de 2004, versa, em seu Anexo I, C, que, in verbis:

			C. Os diferendos sobre propriedade intelectual surgidos no âmbito do presente Acordo serão resolvidos por meio de consultas entre as instituições participantes interessadas ou, se necessário, pelas Partes ou pelos seus representantes acreditados. Mediante acordo das Partes, os eventuais diferendos serão submetidos à decisão de um tribunal de arbitragem, de acordo com as normas de direito internacional aplicáveis ao caso. Salvo decisão em contrário, acordada por escrito pelas Partes ou pelos seus representantes acreditados, serão aplicáveis as normas de arbitragem da Comissão das Nações Unidas para o Direito Comercial Internacional (UNCITRAL).

			5. Assim, conforme cláusula do Acordo acima, há precedente que apresenta elemento que conduz ao entendimento de que a arbitragem em tais termos encontra-se sob a égide jurídica aprovada pelo ordenamento pátrio (Decreto nº 6.112, de 10 de maio de 2007). Vale salientar, ademais, que a contraproposta brasileira de que eventuais disputas sobre propriedade intelectual sejam levadas a “mutuamente aceitável mecanismo de solução de controvérsias”, inspirado no Acordo Brasil-Canadá de Cooperação Científica e Tecnológica, implique demora no processo de aprovação pelo Conselho de Ministros da União Europeia.

			6. Cabe acrescentar que a cláusula em tela, no tocante às normas de arbitragem da Comissão das Nações Unidas para o Direito Comercial Internacional (UNCITRAL), não representa óbice para o Estado brasileiro, uma vez que o mesmo, historicamente membro da Comissão (1968-1989; 1995-2007), respalda os princípios desta, a qual leva em consideração a representatividade geográfica com países eleitos pela Assembléia Geral das Nações Unidas, “having due regard to the adequate representation of the principal economic and legal systems of the world, and of developed and developing countries”.

			8. Diante do exposto, entendo que o Acordo mostra-se harmônico ao regime constitucional brasileiro, encontrando-se as cláusulas em plena adequação ao ordenamento jurídico pátrio. O texto analisado, firmado, ademais, sob competência atribuída pelo inciso VIII do Art. 84 da Constituição Federal, revela-se instituidor de compromisso internacional referente a importante tema do relacionamento bilateral do País com a União Europeia, o que confirma a necessidade de sujeição do texto ao Congresso Nacional, conforme estipulado no inciso I do artigo 49 da Carta Magna.

			É o parecer, salvo melhor juízo.

			Brasília, 11 de maio de 2009.

			(Antônio Paulo Cachapuz de Medeiros)

			Consultor Jurídico

			Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados. Depósito do instrumento de ratificação. Promulgação. Parecer pela constitucionalidade. Outros instrumentos.*39

			PARECER

			Em atendimento às instruções da Casa Civil da Presidência da República exaradas por meio do Aviso 1872/99, cumpre à Consultoria Jurídica do Ministério das Relações Exteriores emitir parecer com vistas à promulgação da Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados entre Estados, concluída em 23 de maio de 1969, e aprovada pelo Congresso Nacional, pelo Decreto Legislativo nº 496/2009, com proposição de reservas aos artigos 25 e 66 do texto da Convenção.

			2. De maneira geral, a promulgação da Convenção de Viena de 1969 para vigência interna no Brasil representa avanço significativo na posição brasileira em relação aos grandes documentos codificadores do Direito Internacional Público, que surgem a partir do advento das Nações Unidas, com especial destaque para o papel que a Comissão de Direito Internacional vem desempenhando nesse processo. 
A ratificação do instrumento, por si só, irá contribuir indubitavelmente para o reforço da credibilidade jurídica, institucional e política brasileira para desempenhar papel de liderança nas grandes discussões sobre Direito Internacional nos principais foros políticos que tratam do tema.

			3. Ademais, a recepção desse instrumento no ordenamento jurídico brasileiro não representará significativa mudança na prática nacional em relação à processualística dos Tratados, na medida em que a maioria das normas ora incorporadas já são observadas, seja em atendimento à prática brasileira, seja por que dispositivos presentes na Convenção de Viena de 1969 já se revestiram da qualidade de normas consuetudinárias internacionais, de observância obrigatória mesmo para Estados que não tenham manifestado intenção de se vincular a esse instrumento internacional, desde que não tenham se arvorado na condição de objetores persistentes.

			4. Forçoso ressaltar que o procedimento de promulgação sob análise obedeceu aos trâmites legais internos para a sua realização, em especial por ter sido o texto submetido à aprovação do Congresso Nacional, conforme preceituado pelos dispositivos constitucionais contidos no artigo 49, inciso I, e no artigo 84, inciso VIII.

			5. Na medida em que a aprovação congressual sugere a proposição de reservas ao texto da Convenção de Viena de 1969, cumpre analisar se existe, no marco legal desse tratado, possibilidade de interposição dessa ressalva.

			6. Nas cláusulas processuais da Convenção de Viena de 1969 inexiste dispositivo específico e explícito que autorize a interposição de reservas ou declarações interpretativas ao texto. Ocorre que essa mesma convenção – tratados sobre elaboração de tratados que é – estabelece, como regra geral, a possibilidade de proposição de reservas, a não ser que: i) a reserva seja proibida pelo tratado; ii) o tratado apenas autorize determinadas reservas, entre as quais não figure a reserva em causa; iii) a reserva seja incompatível com o objeto e o fim do tratado.

			7. Desse modo, considerando que podemos aplicar a regra geral à própria Convenção de Viena de 1969, não estando as reservas expressamente proibidas ou não havendo dispositivo que autorize apenas determinadas reservas ao texto, bem como não sendo as reservas propostas pelo Congresso Nacional contrárias ao objetivo e à finalidade do tratado, tem-se a indicação de que há a possibilidade legal de apresentação das reservas avançadas pelo Congresso Nacional.

			

			8. Para além disso, comprovando a tese acima expendida, já há entre os países que ratificaram a convenção em análise aqueles que apresentaram tanto reservas quanto declarações interpretativas, devidamente aceitas pelo Secretariado da ONU.

			9. Imperativo lembrar, para efeitos de elaboração do Decreto do Executivo que internalizará a Convenção de Viena de 1969, que as reservas apresentadas pelo Legislativo não poderão ser desconsideradas, na medida em que é prática já pacificada a prerrogativa desse Poder de propô-las, vinculando o Executivo a realizar aceitação parcial do instrumento internacional em questão.

			10. Em consideração a esse fato, cabe análise sobre a repercussão que as reservas propostas irão ter, principalmente em relação ao artigo 25 da Convenção de Viena de 1969, que trata da possibilidade de entrada em vigor provisória dos tratados, antes da aprovação congressual e da ratificação, ainda no momento da manifestação do consentimento prenunciativo (assinatura) pelo Executivo, ato que via de regra possui efeitos muito mais restritos do que a entrada em vigor plena do instrumento internacional.

			11. Segundo a reserva proposta pelo Congresso Nacional ao artigo 25, não será mais possível, no Brasil, a entrada em vigor provisória dos tratados ainda não devidamente aprovados e ratificados. Essa restrição causará efeitos importantes, na medida em que há prática interna de conferir efeito imediato (vigência provisória) a algumas convenções celebradas, em tradição diplomática brasileira que remonta, pelo menos, ao ano de 194640, com diversos exemplos que se repetem até os dias atuais, em especial na seara de tratados internacionais econômicos e trabalhistas, com vistas a garantir maior operacionalidade e margem de manobra à diplomacia brasileira.

			

			12. Após a promulgação com a reserva proposta, resta evidente que essa prática não poderá mais ser levada adiante de modo juridicamente aceitável, na medida em que o Congresso Nacional deixou claramente inadmitida a hipótese de vigência provisória por não aceitar a vinculação brasileira ao artigo 25 da Convenção de Viena em análise.

			13. No que tange à reserva apresentada ao artigo 66, não se vislumbra maiores problemas, uma vez que o Brasil tem recusado sistematicamente cláusulas em convenções internacionais que remetam a solução de eventuais controvérsias à apreciação da Corte Internacional de Justiça, com habitual privilégio aos meios diplomáticos para solução de diferendos internacionais, em prática que recupera a rejeição brasileira a aderir à “cláusula facultativa de jurisdição obrigatória” contida no artigo 36.2 do Estatuto da Corte Internacional de Justiça.

			14. Feitas essas considerações, é oportuno dar apoio à visão apresentada no Memorando DAI/111, de que o encaminhamento dos trâmites internos para aprovação e posterior ratificação da Convenção sobre Sucessão de Estados em Matéria de Tratados, de 1978, e da Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados entre Estados e Organizações Internacionais ou entre Organizações Internacionais, de 1986, em muito contribuiria para a projeção internacional do Brasil na qualidade de país defensor da juridicidade como fator preponderante para a obtenção de uma ordem internacional mais justa e equitativa, baseada em regras previsíveis e de aplicação isonômica.

			É o parecer, salvo melhor juízo.

			Brasília, 19 de agosto de 2009.

			Antônio Paulo Cachapuz de Medeiros

			Consultor Jurídico

			

			Cooperação espacial Brasil-Ucrânia. Acordo de salvaguardas Tecnológicas. Protocolo Adicional.*41

			PARECER

			Trata-se de projeto de Protocolo Adicional ao Acordo de Salvaguardas Tecnológicas (AST), assinado entre o Governo da República Federativa do Brasil e o Governo da Ucrânia em 16 de janeiro de 2002, relacionado à participação da Ucrânia em lançamentos a partir do Centro de Lançamento de Alcântara.

			2. A cooperação espacial entre Brasil e Ucrânia é hoje regulada pelos seguintes instrumentos, celebrados entre os dois países:

			• Acordo-Quadro sobre cooperação nos usos pacíficos do espaço exterior, assinado em Kiev, em 18 de novembro de 1999, internalizado no ordenamento jurídico pátrio por meio do Decreto 5.894/06;

			• Acordo de Salvaguardas Tecnológicas (AST) relacionadas à participação da Ucrânia em lançamentos a partir do Centro de Lançamento de Alcântara, assinado em Kiev, em 16 de janeiro de 2002, internalizado no ordenamento jurídico pátrio por meio do Decreto 5.266/04, após a devida aprovação pelo Congresso Nacional;

			• Tratado sobre cooperação de longo prazo na utilização do veículo de lançamentos Cyclone-4 no Centro de Lançamento de Alcântara, assinado em Brasília, em 21 de outubro de 2003, internalizado no ordenamento jurídico pátrio por meio do Decreto 5.436/05, após a devida aprovação pelo Congresso Nacional.

			3. O AST tomava como base a situação do Brasil como mera base territorial para lançamento do foguete ucraniano Cyclone-4, impondo severas limitações ao acesso brasileiro às tecnologias relacionadas ao lançamento de satélites. Posteriormente, os entendimentos entre as Partes evoluíram no sentido de prever atividades concretas de cooperação no campo espacial, o que levou à assinatura do Tratado estabelecendo novas bases na relação entre Brasil e Ucrânia na área espacial. O Tratado criou não somente um projeto específico de cooperação no qual ambas as partes atuariam com direitos e obrigações igualitários, mas também a empresa binacional Alcântara Cyclone Space (ACS), responsável pelo desenvolvimento e operação do Sítio de Lançamento do Cyclone-4 no Centro de Lançamento de Alcântara.

			4. Embora o art. 5º do Tratado previsse que as Partes testariam e instalariam o Sistema de Lançamento Espacial Cyclone-4 para que estivesse em operação até 30 de dezembro de 2006, diversos contratempos impediram que esse prazo fosse cumprido, o que gerou grande inquietação por parte do Governo da Ucrânia. Embora haja expectativa de que o primeiro voo de qualificação do Cyclone-4 possa ocorrer em 2010, a visita do Senhor Presidente da República à Ucrânia em 02 de dezembro de 2009 constituirá oportunidade para que o lado ucraniano manifeste, no mais alto nível, sua preocupação com os atrasos mencionados.

			5. Da parte do Governo brasileiro, a visita constitui oportunidade para que o Brasil manifeste seu entendimento de que as restrições previstas no AST não se coadunam com o novo espírito de cooperação de longo prazo previsto no Tratado. Com o objetivo de rever essas restrições, o Governo brasileiro pretende aproveitar a oportunidade da visita presidencial para apresentar ao Governo ucraniano o projeto de Protocolo Adicional ao AST ora sob análise.

			6. O Art. X.2 do AST prevê expressamente a possibilidade de emenda do Acordo, dispondo ainda que tal emenda poderá ser concretizada por meio de acordo escrito entre as Partes. Nesse sentido, o Protocolo Adicional sob análise encontra guarida no próprio texto do AST.

			

			7. Da análise que compete a esta Consultoria Jurídica, o texto do Protocolo Adicional não cria quaisquer obrigações adicionais ao Governo brasileiro no que concerne o projeto de cooperação espacial com o Governo da Ucrânia. Pelo contrário, o Artigo 2º do Protocolo Adicional cria condições para que o Brasil possa, de fato, atuar como parceiro da Ucrânia no empreendimento da ACS, garantindo a condição de igualdade entre as Partes prevista no Art. 3º do Tratado.

			8. Neste sentido, o Protocolo Adicional sob análise goza de total juridicidade face ao ordenamento jurídico brasileiro e ao Direito Internacional e, nos termos do Art. X.2 do AST, deverá entrar em vigor mediante troca de notas entre as Partes.

			É o parecer, salvo melhor juízo.

			Brasília, 9 de novembro de 2009.

			Antônio Paulo Cachapuz de Medeiros

			Consultor Jurídico

			OIT. Convenção 169. Aplicabilidade às comunidades quilombolas. Parecer.*42

			PARECER

			Trata-se da Convenção nº 169 da Organização Internacional do Trabalho (OIT), sobre Povos Indígenas e Tribais. A Convenção entrou em vigor internacional em 05 de setembro de 1991 e, para o Brasil, em 25 de julho de 2003, nos termos do seu artigo 38. Foi internalizada no ordenamento jurídico brasileiro por meio do Decreto nº 5.051, de 19 de abril de 2004, após a devida aprovação parlamentar.

			2. Observando o disposto no artigo 22 da Constituição da OIT, internalizada no ordenamento jurídico pátrio por meio do Decreto nº 25.696/48, o Governo do Brasil tem apresentado relatórios periódicos sobre as medidas tomadas para execução da Convenção no território brasileiro. Em 2008, quando da apresentação do segundo relatório do Governo brasileiro, setores da sociedade civil apresentaram relatórios paralelos nos quais questionavam, em especial, a aplicabilidade da Convenção às comunidades quilombolas.

			3. Seguiu-se comunicação formal da Central Única dos Trabalhadores (CUT), ratificada pela Confederação Sindical das Américas (CSA), alegando que o Governo brasileiro deveria incluir em seus relatos as comunidades remanescentes de quilombos, uma vez que essas comunidades também estariam dentro do escopo da Convenção. Diante disso, a OIT requisitou ao Brasil que apresente comentários devidamente justificados sobre a aplicabilidade da Convenção às comunidades quilombolas.

			

			4. No caso em tela, faz-se fundamental observar o artigo 1º da Convenção, que dispõe:

			1. A presente convenção aplica-se:

			a) aos povos tribais em países independentes, cujas condições sociais, culturais e econômicas os distingam de outros setores da coletividade nacional, e que estejam regidos, total ou parcialmente, por seus próprios costumes ou tradições ou por legislação especial;

			b) aos povos em países independentes, considerados indígenas pelo fato de descenderem de populações que habitavam o país ou uma região geográfica pertencente ao país na época da conquista ou da colonização ou do estabelecimento das atuais fronteiras estatais e que, seja qual for sua situação jurídica, conservam todas as suas próprias instituições sociais, econômicas, culturais e políticas, ou parte delas.

			2. A consciência de sua identidade indígena ou tribal deverá ser considerada como critério fundamental para determinar os grupos aos quais se aplicam as disposições da presente Convenção.

			3. A utilização do termo ‘povos’ na presente Convenção não deverá ser interpretada no sentido de ter implicação alguma no que se refere aos direitos que possam ser conferidos a esse termo no direito internacional.

			5. Como se percebe, a aplicabilidade da Convenção está limitada a duas hipóteses claramente definidas: povos tribais, assim entendidos conforme a definição da alínea “a” e: povos indígenas, assim entendidos conforme a definição da alínea “b”. Resta examinar, portanto, se as comunidades quilombolas podem ser enquadradas em uma das hipóteses previstas no artigo 1º.

			

			6. No que diz respeito à alínea “b”, resta pouca dúvida de que os quilombolas não podem ser considerados indígenas conforme os requisitos descritos no dispositivo. Os negros não habitavam a região geográfica correspondente ao Brasil na época do descobrimento e posterior colonização, tendo sido trazidos como escravos em números significativos apenas a partir da metade do século XVI, como mão de obra para a produção açucareira. Na verdade, as comunidades quilombolas só começaram a se formar ainda depois, como local de refúgio para um número cada vez mais expressivo de escravos fugidos. Não podem, portanto, ser consideradas comunidades formadas por descendentes dos habitantes originais do país.

			7. No que diz respeito à alínea “a”, pode-se identificar dois requisitos básicos que devem, cumulativamente, ser preenchidos para que uma comunidade seja considerada “tribal” nos termos da Convenção. São eles:

			I.	Que suas condições sociais, culturais e econômicas os distingam de outros setores da coletividade nacional e;

			II.	Que estejam regidos, total ou parcialmente, por seus próprios costumes ou tradições ou por legislação especial.

			8. No que concerne à condição mencionada no item 7.I acima, é importante observar que os quilombos são formados por famílias agrupadas em torno de uma terra de uso comum, normalmente praticantes de agricultura baseada na mão de obra familiar, reproduzindo um estilo de vida camponês. Sua produção econômica é normalmente muito pequena e não lhes confere margem de lucratividade, sendo voltada primariamente para a subsistência. Sua cultura é particular, incorporando resquícios de sua história comum de resistência e discriminação. Percebe-se portanto que, embora se possa afirmar sem muita dificuldade que os quilombolas apresentam condições culturais que os distinguem de outros setores da sociedade, o mesmo não se pode dizer de sua situação econômica e social. De fato, a situação econômica e social dos quilombos é extremamente semelhante à de outras pequenas comunidades rurais, não havendo elementos significativos que os distingam particularmente. Na verdade, as condições socioeconômicas das comunidades quilombolas só podem ser consideradas distintas de outros setores da coletividade nacional na mesma medida que essa distinção pode ser feita entre o meio rural e o urbano.

			9. No que concerne à condição mencionada no item 7.II acima, deve-se notar que não existe, no Brasil, legislação especial que reja as comunidades quilombolas. A Constituição Federal protege seu patrimônio cultural (artigo 216, parágrafo 5º) e seu direito sobre as terras que ocupam (artigo 68), ao passo que o Decreto nº 4.887/03 regulamenta os procedimentos de identificação e demarcação dessas terras, mas inexiste no ordenamento jurídico pátrio qualquer instrumento legal que submeta os quilombolas a um regime jurídico diferenciado, como ocorre com os índios. E embora grande parte dessas comunidades possua costumes e tradições próprios, não se pode afirmar que os quilombolas sejam regidos por eles, como ocorre com as comunidades indígenas brasileiras. Na verdade, em todos os casos as comunidades quilombolas serão regidas pela legislação aplicável a quaisquer outros cidadãos brasileiros, guardadas as exceções mencionadas acima.

			10. Conforme observado acima, as comunidades quilombolas não se enquadram nas condições objetivas mencionadas no artigo 1º da Convenção, não podendo, portanto, ser consideradas indígenas ou tribais para fins de aplicação dos dispositivos desse instrumento.

			11. Finalmente, cabe uma breve observação acerca da situação atual das comunidades quilombolas no Brasil. Dados recentes indicam que, se fossem reunidas todas as áreas que se autointitulam quilombolas, elas formariam um território do tamanho da Itália ou do estado de São Paulo – mais de 30 milhões de hectares habitados por uma população estimada em 2,5 milhões de pessoas, espalhadas por mais de 800 municípios em todos os estados, à exceção do Acre e de Roraima. Se trata de parcela expressiva do território brasileiro e, em muitos casos, de importância estratégica para o desenvolvimento ou segurança do Estado brasileiro, como áreas de barragem, de produção agropecuária, de instalações militares e, no caso do estado do Maranhão, do Centro espacial de Alcântara, pedra fundamental do programa espacial brasileiro. A eventual concessão a essas comunidades dos mesmos direitos garantidos às tribos indígenas pela Convenção 169 deve ser analisada, portanto, não somente à luz de considerações jurídicas, mas também frente a uma análise mais abrangente do Interesse Nacional.

			12. Por todo o exposto, é a conclusão desta Consultoria Jurídica que inexistem elementos formais que possibilitem classificar os quilombolas como povos tribais ou indígenas nos termos da Convenção. Do ponto de vista legal e constitucional, o ordenamento jurídico pátrio não acolhe a pretensão expressa pela CUT em seu comunicado no sentido de garantir a aplicabilidade da Convenção nº 169 da OIT às comunidades quilombolas brasileiras.

			É o parecer, salvo melhor juízo.

			Brasília, 18 de dezembro de 2009.

			Antônio Paulo Cachapuz de Medeiros

			Consultor Jurídico

			Espaço exterior. Brasil – Agência Espacial Europeia. Acordo para o Estabelecimento e Utilização de Meios de Rastreamento e Telemetria.*43

			PARECER

			Trata-se de proposta da Agência Espacial Europeia (ESA) para ampliar o escopo do Acordo para o Estabelecimento e Utilização de Meios de Rastreamento e Telemetria situados em Território Brasileiro, firmado entre o Governo da República Federativa do Brasil e a Agência Espacial Europeia, em 3 de maio de 1994 e com validade prorrogada até 23 de outubro de 2012.

			2. Pelo Acordo original, promulgado no Brasil pelo Decreto 2.588/98 após a devida aprovação do Congresso Nacional, o Governo brasileiro garantia à ESA o direito de utilizar as instalações do Centro de Lançamentos de Barreira do Inferno, no Rio Grande do Norte, para serviços de rastreamento e telemetria dos foguetes da classe Ariane, lançados a partir do Centro Espacial da Guiana (CSG).

			3. Em carta enviada à Embaixada Brasileira em Paris, em 4 de outubro de 2009, a ESA manifestou seu interesse em expandir o escopo do Acordo para incluir foguetes das classes Vega e Soyuz, uma vez que a partir de 2010, com a chegada desses dois novos módulos lançadores, há expectativa de aumento substancial dos lançamentos feitos a partir do CSG.

			4. Dado o curto prazo para início das atividades com os modelos Vega e Soyuz, a ESA sugere que a alteração ao Acordo seja feita de forma simplificada, possivelmente através de Notas Interpretativas estendendo aos novos modelos as mesmas condições já aplicáveis aos foguetes Ariane.

			5. Da análise que compete a esta Consultoria Jurídica, a alteração do Acordo sugerida pela ESA não cria quaisquer obrigações para o Governo brasileiro que extrapolem aquelas inerentes à atividade fim do Centro de Lançamentos de Barreira do Inferno. Pelo contrário, o Acordo cria condições para que o Brasil possa, de fato, atuar como parceiro da ESA no empreendimento, garantindo ao Brasil, entre outras coisas: a propriedade de equipamento e instalações que tenham sido atualizados com recursos da ESA (art. IV.4); o direito de utilização de quaisquer novos equipamentos instalados pela ESA (art. IV.5); possibilidade de acesso de técnicos brasileiros a tecnologia da ESA (art. V.1).

			6. Ademais, deve-se observar que o artigo IV.3 do Acordo dispõe que “Os serviços prestados pelo centro de lançamento para os lançamentos Ariane terão seus custos assumidos pela Agência”. Dessa forma, resta claro que a inclusão de duas novas classes de foguetes no programa de cooperação entre Brasil e ESA não somente não acarretará custos adicionais ao Governo brasileiro que requeiram prévia aprovação parlamentar, mas também gerará compensação financeira direta conforme previsto pelo Protocolo 0l/CNES/2062/00, que define as modalidades de utilização das instalações do Centro.

			7. Por fim, deve-se ter em conta que o programa de cooperação entre o Governo brasileiro e a Agência Espacial Europeia representa importante oportunidade para o desenvolvimento do programa espacial brasileiro, garantindo possibilidades para atualização de equipamentos, formação de pessoal, e aquisição de experiência.

			8. Neste sentido, é o entendimento desta Consultoria Jurídica que o Acordo para o Estabelecimento e Utilização de Meios de Rastreamento e Telemetria situados em Território Brasileiro poderá ser emendado para incluir foguetes das classes Vega e Soyuz no programa de cooperação. Nos termos do Art. XIII.2 do Acordo, e considerando o exposto acima, essa alteração poderá ser concretizada por meio de troca de notas entre o Governo brasileiro e a ESA.

			É o parecer, salvo melhor juízo.

			Brasília, 5 de fevereiro de 2010.

			Antônio Paulo Cachapuz de Medeiros

			Consultor Jurídico

			Convenção de Viena sobre Compra e Venda Internacional de Mercadorias. Adesão brasileira.*44

			PARECER

			Trata-se da possibilidade de adesão brasileira à Convenção de Viena sobre Compra e Venda Internacional de Mercadorias. O referido instrumento foi firmado em Viena, em 11 de abril de 1980, durante a Sessão de encerramento da 97ª Conferência das Nações Unidas, que teve como tema central a discussão sobre uniformização do direito contratual internacional.

			2. Embora tenha participado ativamente das discussões da Conferência e feito parte da Comissão de Redação do texto definitivo, o Brasil optou por não assinar a Convenção. Em 1º de janeiro de 1988 a Convenção entrou em vigor contando com 11 Estados partes, e hoje conta com mais de 70 membros, incluindo Estados Unidos, China, Japão, Argentina, Paraguai, Uruguai, Rússia, Alemanha e França.

			3. o artigo 1º da Convenção define seu campo de aplicação da seguinte forma:

			(1) Esta Convenção aplica-se aos contratos de compra e venda de mercadorias entre partes que tenham seus estabelecimentos em Estados Distintos:

			(a) quando tais Estados forem Estados Contratantes; ou

			(b) quando as regras de direito internacional privado levarem à aplicação da lei de um Estado contratante.

			

			Da leitura do dispositivo, depreende-se que os contratos de compra e venda de mercadorias celebrados entre partes residentes no Brasil continuam sendo regidos pela legislação doméstica pertinente. A Convenção somente se aplica aos contratos internacionais, assim entendidos como aqueles em que as partes estejam domiciliadas em Estados diferentes.

			4. No que diz respeito às transações internacionais, as regras vigentes de direito internacional já preveem a aplicabilidade da Convenção a empresas brasileiras, sempre que o contrato tiver sido proposto em um Estado signatário. Essa regra está hoje consagrada em nosso ordenamento jurídico, tanto na Lei de Introdução ao Código Civil (LICC) quanto no novo Código Civil, como se percebe:

			LICC, art. 9° Para qualificar e reger as obrigações, aplicar-se-á a lei dos país em que se constituírem.

			[…]

			§ 2° A obrigação resultante do contrato reputa-se constituída no lugar em que residir o proponente.

			Código Civil, Art. 435. Reputar-se-á celebrado o contrato no lugar em que foi proposto.

			Assim, mesmo sem a adesão formal do Brasil à Convenção, suas regras já são plenamente aplicáveis aos contratos internacionais nos quais o proponente seja uma empresa domiciliada em um Estado signatário.

			5. A adesão brasileira à Convenção viria, portanto, garantir a aplicabilidade do mesmo conjunto de regras também às transações comerciais internacionais nas quais a empresa brasileira seja a proponente do contrato. Dessa forma, seria garantida maior uniformidade às transações comerciais internacionais do Brasil, sem a necessidade de revogação de qualquer instrumento normativo pátrio.

			

			6. O artigo 2º trata das hipóteses de não aplicabilidade da Convenção, nos seguintes termos:

			A presente Convenção não regula as vendas:

			a) De mercadorias compradas para uso pessoal, familiar ou doméstico, a menos que o vendedor, em qualquer momento anterior à conclusão do contrato ou na altura da conclusão deste, não soubesse nem devesse saber que as mercadorias eram compradas para tal uso;

			b) Em leilão;

			c) Em processo executivo;

			d) De valores mobiliários, títulos de crédito e moeda;

			e) De navios, barcos, hovercrafts e aeronaves;

			f) De eletricidade. (G.N.)

			Percebe-se que a Convenção demonstrou especial preocupação em excluir de sua esfera de aplicabilidade os contratos com características próprias que demandam sua submissão a um regulamento específico. Nesse sentido, é de particular relevância para o Brasil a hipótese do item “a”, que trata de relações de consumo. No Brasil, as relações de consumo são reguladas pelo Código de Defesa do Consumidor (CDC), instrumento garantista que encontra respaldo constitucional no art. 52, XXXII da Carta Magna e art. 48 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias. O artigo 2º do Código de Defesa do Consumidor define “consumidor” como: “toda pessoa física ou jurídica que adquire ou utiliza produto ou serviço como destinatário final”.

			O Art. 2º, “a” da Convenção não vai, portanto, de encontro ao CDC, que continua tendo prevalência sobre as relações de consumo no Brasil.

			7. Os demais dispositivos da Convenção regulam especificamente os direitos e obrigações decorrentes dos contratos internacionais de compra e venda, não dispondo acerca de validade ou interpretação dos contratos, propriedade ou responsabilidade civil, temas que permanecem sendo regulados pela legislação interna dos países. Não há, portanto, incompatibilidade com o ordenamento jurídico pátrio no que diz respeito a esses temas. Ademais, todas as disposições da Convenção têm aplicabilidade limitada aos contratos internacionais, estando resguardada a prevalência do direito pátrio sobre os contratos domésticos.

			8. O artigo 6º da Convenção permite às partes em um contrato internacional de compra e venda derrogar qualquer das disposições da Convenção ou afastar completamente sua aplicação mediante mútuo entendimento. Esse dispositivo consagra o princípio da autonomia da vontade, princípio que, conforme o entendimento da doutrina majoritária, melhor atende aos interesses dos envolvidos nas relações comerciais internacionais, tendo em vista a dinâmica peculiar dessas relações. Dessa forma, a Convenção vai ao encontro das melhores práticas em direito internacional privado, garantindo aos contratantes o direito de decidir a respeito das regras mais apropriadas a serem aplicáveis a uma relação específica. É importante notar que, embora nosso ordenamento jurídico consagre o princípio da função social dos contratos, a Lei de Arbitragem (Lei 9.307/96) já prevê a possibilidade de escolha, pelas partes, das regras de direito aplicáveis à sua relação.

			9. Por fim, é importante ressaltar que o conjunto de Estados membros da Convenção responde, hoje, por mais de 90% do comércio mundial. É também significativo que mais da metade das exportações brasileiras é direcionada a Estados partes da Convenção – no total, os países signatários da convenção respondem por 75% do comércio exterior brasileiro. É relevante ainda que todos os atuais membros do MERCOSUL, com exceção do Brasil, sejam signatários. A adesão do Brasil representa, portanto, um importante passo em direção à uniformização de nossas regras de comércio exterior com as dos nossos principais parceiros comerciais, o que representa maior segurança jurídica para nossas transações internacionais.

			10. Pelas razões acima expostas, da análise que compete a esta Consultoria Jurídica, não há qualquer óbice legal ou constitucional à adesão brasileira à Convenção de Viena sobre Compra e Venda Internacional de Mercadorias. Nesse sentido, configura instrumento válido perante o ordenamento jurídico pátrio e o Direito Internacional, devendo ser submetido à apreciação do Congresso Nacional antes de ter início o processo de adesão.

			É o parecer, salvo melhor juízo.

			Brasília, 8 de fevereiro de 2010.

			Antônio Paulo Cachapuz de Medeiros

			Consultor Jurídico

			Normas do Cerimonial Público. Minuta de Decreto. Parecer.*45

			PARECER

			Trata-se de minuta de Decreto que altera o parágrafo único do artigo 1°, capítulo 1, das Normas do Cerimonial Público, estabelecida pelo Decreto 70.274, de 9 de março de 1972, com a finalidade de adequar o tratamento dispensado aos ex-chefes de Estado quanto à ordem de precedência.

			2. O artigo 1º, capítulo 1, parágrafo único, do Decreto 70.274, de 9 de março de 1972, estipula que “Os antigos chefes de Estado passarão logo após o Presidente do Supremo Tribunal Federal, desde que não exerçam qualquer função pública. Neste Caso, a sua precedência será determinada pela função que estiverem exercendo”. A minuta de decreto ora em exame prevê a supressão do trecho que se inicia por “desde que não exerçam…” e sua substituição por: “Os antigos chefes de Estado passarão logo após o presidente do Supremo Tribunal Federal, na ordem cronológica do exercício do respectivo mandato”.

			3. A alteração visa a garantir as prerrogativas dos antigos chefes de Estado, independente de estarem exercendo função pública, em cerimônias públicas.

			4. A Lei 8.889, de 21 de junho de 1994, por exemplo, não discrimina ex-chefes de Estado pelo fato de ocuparem ou não função pública, estabelecendo que “o Presidente da República, após o fim do mandato, tem direito a utilizar quatro servidores, para segurança e apoio pessoal, bem como dois veículos oficiais com motoristas”. Não há motivos para fazer essa diferenciação em sede de Decreto.

			4. Segundo a exposição de motivos, em termos protocolares, é recomendável adotar critério único para estabelecer a precedência de ex-chefes de Estado.

			5. As minutas de decreto e de exposição de motivos reúnem os requisitos de clareza, precisão e ordem lógica determinados pela técnica redacional fixada pelo Decreto nº 4.176, de 28 de março de 2002.

			6. A minuta, ante o exposto, está ajustada formal e materialmente ao ordenamento jurídico pátrio, não havendo óbices jurídicos ao seu normal prosseguimento e assinatura pelo Presidente da República.

			É o parecer, salvo melhor juízo,

			Brasília, 6 de maio de 2010.

			Antônio Paulo Cachapuz de Medeiros

			Consultor Jurídico

			Projeto de Lei n° 5, de 2010 (PDC 6417/09). Promoção post mortem de Vinícius de Moraes. Sanção presidencial.*46

			PARECER

			Trata-se de consulta a respeito da possibilidade de sanção presidencial ao Projeto de Lei da Câmara n. 5, de 2010 (PDC 6417/09 originalmente), que promove post mortem a Ministro de Primeira Classe o diplomata Marcus Vinicius da Cruz de Mello de Moraes e assegura a seus atuais dependentes os benefícios de pensão correspondentes ao cargo.

			O projeto teve iniciativa do Presidente da República, de acordo com sua competência constitucional (art. 61, parágrafo 1º, inciso II, alínea c), uma vez que Vinícius de Moraes era Primeiro Secretário da carreira diplomática, ou seja, servidor público da União. O projeto, dessa forma, não padece de vício de iniciativa. Quanto ao aspecto da competência legislativa do Congresso Nacional sobre o tema, também não há óbices.

			Tendo em conta as considerações já feitas por esta Consultoria Jurídica nos pareceres CJ/CGDAN/N.094/2008 e CJ/CGDAN/N.401/2008, reitero que a edição de lei com a finalidade de promover o referido diplomata é o meio legal de fazê-lo, uma vez que a figura da promoção post mortem não consta da lei que regula o serviço exterior brasileiro, n. 11.440/2006, não obstante esteja prevista em nosso ordenamento jurídico (lei 5.821/92, que dispõe sobre as promoções dos oficiais da ativa das forças armadas), inclusive em relação a seus efeitos previdenciários (art. 21 da lei 3.765/60).

			

			Há de se considerar, no caso em tela, tão somente o juízo de oportunidade e conveniência do referido projeto de lei.

			O Projeto de Lei, ante o exposto, está ajustado formal e materialmente ao ordenamento jurídico pátrio, não havendo óbices jurídicos à sanção do Presidente da República.

			É o parecer, salvo melhor juízo,

			Brasília, 9 de junho de 2010.

			Antônio Paulo Cachapuz de Medeiros

			Consultor Jurídico

			Banco do Sul. Convênio Constitutivo. Parecer.*47

			PARECER

			Trata-se do Convênio Constitutivo que objetiva instituir o banco de desenvolvimento da União das Nações Sul-Americanas – UNASUL, doravante chamado Banco do Sul. O Convênio foi firmado em 26 de setembro de 2009, pelos Governos do Brasil, Argentina, Bolívia, Equador, Paraguai, Uruguai e Venezuela, e será submetido à ratificação de seus signatários. Paralelamente ao processo de ratificação do Convênio Constitutivo, estão sendo negociadas pelos Ministérios competentes as políticas operacionais do Banco, que não serão objeto deste Parecer.

			2. O Banco do Sul terá personalidade jurídica própria, com capacidade plena para adquirir direitos e contrair obrigações diretamente relacionadas ao exercício de suas funções e cumprimento de seus objetivos. Sua natureza jurídica será de direito público internacional, e será regido pelos termos de seu Convênio Constitutivo. Sua sede será na cidade de Caracas, na Venezuela, e subsedes serão estabelecidas em Buenos Aires, na Argentina, e em La Paz, na Bolívia. Outras dependências que sejam necessárias ao desempenho de suas funções poderão ser estabelecidas em localidades diversas.

			3. O artigo 2º do Convênio estabelece como objeto do Banco do Sul o financiamento do desenvolvimento econômico, social e ambiental de seus países-membros, de forma equilibrada e estável, fazendo uso de poupança intra e extrarregional, bem como o fortalecimento da integração, a redução da assimetria e a distribuição equitativa dos investimentos entre os países-membros. Para esse fim, poderá executar, entre outros, os atos previstos no artigo 3º do Convênio Constitutivo, inerentes à atividade de um banco de desenvolvimento.

			4. O artigo 4º do Convênio trata do Capital Social Autorizado do Banco do Sul e de sua integralização. O Capital Autorizado será no montante total de US$ 20.000.000.000,00 (vinte bilhões de dólares norte-americanos), representado por vinte mil ações ordinárias nominativas com valor individual de US$ 1.000.000,00 (um milhão de dólares norte-americanos). O Capital Subscrito pelo Brasil será de US$ 2.000.000.000,00 (dois bilhões de dólares norte-americanos), a ser integralizado em cinco cotas anuais, iguais e consecutivas, sendo 90% desse valor obrigatoriamente integralizado em dólares norte-americanos e os 10% restantes em dólares norte-americanos ou Reais.

			5. O artigo 18 do Convênio Constitutivo determina a possibilidade de denúncia pelos países-membros, mediante notificação simultânea junto ao Ministério do Poder Popular para Relações Exteriores da Venezuela e ao Conselho de Ministros. O ato de denúncia terá efeito definitivo seis meses após a entrega da notificação, ficando o denunciante responsável por quaisquer obrigações assumidas junto ao Banco do Sul até a data da notificação. As normas relativas à denúncia e seus efeitos se encontram em perfeita consonância com os dispositivos pertinentes da Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados, promulgada no Brasil por meio do Decreto nº 7.030, de 14 de dezembro de 2009, notadamente no que concerne aos artigos 42, 43 e 70 da Convenção.

			6. O capítulo IX do Convênio Constitutivo dispõe sobre as imunidades, isenções e privilégios aplicáveis ao Banco do Sul, seus bens e funcionários. Considerando que o artigo 25.1 do Convênio faz remissão expressa ao cumprimento do ordenamento jurídico interno de cada um dos Estados, e considerando que se trata de ato que será submetido à devida análise por parte do Congresso Nacional, esta Consultoria Jurídica não vislumbra qualquer óbice legal ou constitucional à aplicação dos dispositivos constantes desse capítulo.

			7. O artigo 31.1 do Convênio proíbe a adoção de reservas quando da ratificação ou adesão. Essa proibição se enquadra na possibilidade prevista pelo artigo 19, “a”, da Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados, razão pela qual configura dispositivo válido e adequado para o ato em questão.

			8. O artigo 31.2 determina que o Convênio entrará em vigor 5 dias após o depósito dos instrumentos de ratificação da maioria simples dos países fundadores que, adicionalmente, representem mais de 2/3 do capital subscrito do Banco. Note-se que, até o presente momento, apenas o Equador ratificou o instrumento.

			9. O artigo 32 trata da possibilidade de emendas ao Convênio, determinando que essas somente entrarão em vigor após aceitação por todos os países-membros.

			10. No que diz respeito aos procedimentos de interpretação e arbitragem previstos no artigo 33, não se identifica qualquer inadequação à luz do direito internacional e do ordenamento jurídico pátrio. Cumpre ressaltar que é privilegiada, como meio primordial de solução de controvérsias, a negociação diplomática direta entre as partes, o que vai ao encontro da prática hodierna deste Ministério quando da negociação de dispositivos desta natureza.

			11. Cumpre ainda ressaltar que não consta do presente processo qualquer menção a manifestação oficial do Ministério da Fazenda acerca do texto do Convênio sob análise. Por essa razão, esta Consultoria Jurídica se limitou a abordar os temas diretamente afetos à área de competência do Ministério das Relações Exteriores, deixando a cargo dos departamentos jurídicos adequados todas as questões eminentemente técnicas referentes ao Convênio Constitutivo do Banco do Sul.

			12. Da análise que compete a esta Consultoria Jurídica, os dispositivos do Convênio em tela se adequam perfeitamente ao ordenamento jurídico interno e às obrigações internacionais assumidas pelo Brasil, inexistindo qualquer óbice legal ou constitucional à sua aplicação. Nos termos dos artigos 49, I, e 84, VIII da Constituição Federal, o ato deverá ser submetido ao referendo do Congresso Nacional, como exigência constitucional para sua internalização no ordenamento jurídico pátrio e consequente produção dos efeitos a que se propõe.

			É o parecer, salvo melhor juízo.

			Brasília, 9 de novembro de 2010.

			Antônio Paulo Cachapuz de Medeiros

			Consultor Jurídico

			AMERIPOL. Natureza Jurídica. Parecer.*48

			PARECER

			Trata-se de pedido de parecer específico acerca da natureza jurídica da Comunidade de Polícias das Américas (AMERIPOL), bem como sobre o mecanismo mais adequado para sua internalização no ordenamento jurídico brasileiro. O pedido de parecer decorre de solicitação do Ministério de Justiça para que essa Consultoria Jurídica se manifeste sobre esses dois pontos.

			2. A AMERIPOL foi criada em 2007, em Bogotá, por ocasião do III Encontro de Diretores, Comandantes e Chefes da América Latina e Caribe. O estatuto dessa entidade é ambíguo, dificultando a definição de sua natureza jurídica. A AMERIPOL certamente conta com sede, estrutura e financiamento próprios, mas não resta claro se os seus membros são Estados ou comissariados de polícia. O artigo 21 de seu estatuto dispõe que podem ser membros da AMERIPOL instituições policiais ou de segurança de âmbito nacional. Do mesmo modo, o artigo 26 oportuniza a adesão futura de corpos de polícia e seus homólogos. Contrariamente, o artigo 24, que trata do financiamento da AMERIPOL, diz que esta será custeada, entre outras fontes, por aportes dos Estados membros. O artigo 22, por sua vez, dispõe que Estados, organismos multilaterais e outras organizações podem ser membros na condição de observadores. Por fim, o ato que criou a AMERIPOL foi firmado por diversos chefes de instituições policiais e de segurança, de escopo nacional (a esse ponto se retornará posteriormente).

			3. Ora, conforme ensina Celso Mello49, uma das características das organizações internacionais é precisamente serem uma associação voluntária de sujeitos de Direito Internacional (DI). Ainda segundo Celso Mello, por sujeitos de DI, no que diz respeito à constituição de organizações internacionais, deve-se entender Estados e outras organizações internacionais. Portanto, instituições de polícia ou de segurança, ainda que de nível nacional, não poderiam ser considerados sujeitos de DI, razão pela qual a AMERIPOL não seria uma organização internacional. Contudo, a ambiguidade de seu estatuto não permite sequer afirmá-lo de forma categórica, eis que há menção a Estados como membros dessa entidade. Não havendo resposta clara e imediata para o questionamento, cabe buscar outros elementos que possam trazer algum aporte que permita melhor delinear a natureza jurídica da AMERIPOL. Nesse sentido, é proveitosa a comparação com a INTERPOL.

			4. A toda evidência, a INTERPOL serviu de inspiração para a AMERIPOL. O afirmado embasa-se não apenas na precedência cronológica, mas também nas semelhanças existentes em termos de função e estruturação de referidas entidades. O estatuto da INTERPOL padece da mesma imprecisão quanto a quem seriam seus membros (g.n.):

			Article 4

			Any country may delegate as a Member to the Organization any official Police body whose functions come within the framework of activities of the Organization.

			Article 7

			Each Member may be represented by one or several delegates; however, for each country there shall be only one delegation head, appointed by the competent governmental authority of that country.

			

			Article 45

			All bodies representing the countries mentioned in Appendix I shall be deemed to be Members of the Organization […].

			O sítio da INTERPOL50 costuma se referir aos Estados como membros da organização (g.n.):

			General Assembly – INTERPO L’s supreme governing body, it meets annually and comprises delegates appointed by each member country. […]

			National Central Bureau (NCB) – Each Interpol member country maintains a National Central Bureau staffed by national law enforcement officers […].

			5. O resultado desse tratamento ambíguo é que há viva controvérsia acerca da natureza jurídica da INTERPOL. O Gabinete Nacional da INTERPOL51 em Portugal afirma que a entidade conta com “181 países-membros”, sendo que “a grande maioria destes Estados reconhece à INTERPOL a natureza jurídica de organização intragovernamental, o mesmo acontecendo por parte da Organização das Nações Unidas que lhe concedeu o estatuto de observador junto da respectiva Assembléia Geral”. A França, onde se localiza o Secretariado-Geral da INTERPOL (Lyon), recentemente, concluiu novo acordo de sede com a entidade, estendendo seus privilégios e imunidades concedidos, sem, contudo, pelo que se pôde apurar, reconhecê-la como sendo uma organização internacional. Já os EUA reconhecem a INTERPOL como uma organização internacional, tendo, inclusive, por meio da Executive Order ١٢٤٢٥, de 16 de dezembro de 2009, estendido seus privilégios e imunidades.

			

			6. Haja vista a dificuldade em se definir a precisa natureza jurídica da AMERIPOL, talvez seja mais prudente considerá-la como um organismo internacional sui generis, ao qual poderiam ser concedidas certas imunidades e privilégios, em grau semelhante àquelas dispensadas à INTERPOL.

			7. No que diz respeito ao mecanismo de internalização, faz-se necessária a aprovação congressual do Estatuto da AMERIPOL. Os artigos 49, I e 84, VIII, da Constituição Federal, fazem referência a uma série de instrumentos internacionais que devem ser apreciados pelo Congresso Nacional: tratados, convenções, acordos, atos internacionais. Ainda que possa haver alguma confusão entre alguns dos termos utilizados pelo legislador e mesmo alguma dúvida quanto à caracterização do estatuto como tratado internacional, haja vista sua natureza marcadamente onerosa (vide, por todos, o artigo 24, que cuida do financiamento da AMERIPOL), não resta dúvida de que se faz necessária sua aprovação pelo Congresso Nacional, nos termos do artigo 49, 1, CF.

			8. Por fim, cabe ressalvar que todas as ponderações feitas partem do pressuposto de que os signatários do estatuto em análise possuíam plenos poderes, pois do contrário o ato seria nulo.

			É o parecer, salvo melhor juízo.

			Brasília, 25 de novembro de 2010.

			Antônio Paulo Cachapuz de Medeiros

			Consultor Jurídico

			Conferência do Desarmamento. Personalidade jurídica internacional.*52

			PARECER

			O Senhor Secretário-Geral submete à Consultoria Jurídica indagação a respeito da personalidade jurídica internacional da Conferência do Desarmamento. A questão que se apresenta consiste em saber se é possível caracterizar a Conferência do Desarmamento como organismo internacional.

			2. A personalidade jurídica internacional é o poder que certos entes titularizam para exercer direitos e contrair obrigações no plano do Direito Internacional. Se os Estados soberanos – e os indivíduos, conforme a orientação – ostentam uma personalidade jurídica originária desvinculada de qualquer ato jurígeno praticado no contexto da sociedade internacional, as organizações internacionais têm uma personalidade jurídica sempre derivada da vontade expressa pelos Estados por meio de seu tratado constitutivo.

			3. A doutrina por vezes sugere a possibilidade excepcional de nascimento de organização internacional por meio de resolução adotada em conferência internacional ou aprovada no âmbito de organização internacional previamente existente. Entretanto, a proposição descuida do fato de que as poucas resoluções que ilustram essa possibilidade serviram para a celebração de tratado em forma não solene – como no célebre caso da Organização Internacional de Migrações, criada por meio de resolução ao término de uma conferência sobre migrações reunida em Bruxelas em 1951 – ou permitiram a instituição de órgãos por definição destituídos de personalidade jurídica – como no caso do Conselho de Direitos Humanos, criado por resolução de 2006 como órgão subsidiário da Assembléia Geral, para citar apenas um exemplo no âmbito do sistema das Nações Unidas.

			4. Com a aproximação do fim da década do desarmamento, a Assembléia Geral das Nações Unidas promoveu sessão especial em 1978 destinada exclusivamente a discutir o tema do desarmamento. A Resolução nº S-10/2 contém o relatório da sessão especial e dá conta da participação dos Estados nucleares nas atividades de um Comitê do Desarmamento, nos seguintes termos:

			The Assembly is deeply aware of the continuing requirement for a single multilateral disarmament negotiating forum of limited size taking decisions on the basis of consensus. It attaches great importance to the participation of all the nuclear-weapon States in an appropriately constituted negotiating body, the Committee on Disarmament. […].

			 Em 1979, o Comitê do Desarmamento assumiu a denominação de Conferência do Desarmamento.

			5. A Resolução nº S-10/2 não revela a vontade dos Estados de atribuir ao Comitê do Desarmamento a natureza de organismo internacional nem sequer de defini-lo como órgão das Nações Unidas, diferentemente do que faz ao criar a Comissão do Desarmamento como órgão subsidiário da Assembléia Geral. Neste contexto, a Conferência do Desarmamento não é organismo internacional e sua atuação se inscreve na melhor tradição das conferências voltadas à negociação e à adoção de instrumentos internacionais.

			6. O funcionamento de representação permanente em Genebra não tem o condão de transformar a Conferência do Desarmamento em organização internacional. A instalação de sede, a lotação de funcionários diplomáticos e administrativos e a alocação de recursos orçamentários à missão revelam unicamente a decisão de assegurar a atuação constante do Brasil junto à Conferência do Desarmamento e não guardam qualquer relação com a personalidade jurídica desse foro de negociações.

			7. À luz do exposto, a Conferência do Desarmamento não é organização internacional dotada de personalidade jurídica internacional.

			É o parecer, salvo melhor juízo.

			Brasília, 24 de fevereiro de 2012.

			Antônio Paulo Cachapuz de Medeiros

			Consultor Jurídico

			Brasil – INTERPOL. Estatuto. Submissão ao Congresso Nacional.*53

			PARECER

			O Senhor Secretário-Geral das Relações Exteriores submete à Consultoria Jurídica o Estatuto da Organização Internacional de Polícia Criminal, de 1956, com vistas ao seu encaminhamento ao Congresso Nacional.

			2. O estatuto dispõe sobre o funcionamento da Organização Internacional de Polícia Criminal, conhecida como INTERPOL. A questão que se apresenta consiste em saber se o estatuto deve contar com a aprovação do Congresso Nacional, nos termos do art. 49, I, da Constituição. Na versão em inglês, o documento recebe o nome de Constitution.

			3. Se os Estados soberanos ostentam uma personalidade jurídica originária desvinculada de qualquer ato jurígeno praticado no contexto da sociedade internacional, as organizações internacionais são dotadas de uma personalidade jurídica sempre derivada da vontade expressa pelos Estados por meio de seu tratado constitutivo. Excepcionalmente, a doutrina aventa a possibilidade do estabelecimento de organização internacional por meio de resolução adotada em conferência internacional ou aprovada por organização internacional já existente. A proposição descuida do fato de que as poucas resoluções que ilustram essa possibilidade serviram para a celebração de tratado em forma não solene – como no célebre caso da Organização Internacional de Migrações, criada por meio de resolução ao término de uma conferência sobre migrações reunida em Bruxelas em 1951 – ou levaram à instituição de órgãos por definição destituídos de personalidade jurídica – como no caso do Conselho de Direitos Humanos, criado por resolução de 2006 como órgão subsidiário da Assembleia Geral das Nações Unidas. O surgimento de um organismo internacional tem assim como pressuposto a aprovação de seu tratado constitutivo pelos Estados fundadores.

			4. O Direito Internacional admite o reconhecimento da personalidade jurídica de entidades que não se amoldem ao figurino atribuído aos Estados e às organizações internacionais. A doutrina está longe de oferecer conclusões que permitam equacionar as polêmicas que envolvem essas entidades. As organizações não governamentais, as empresas transnacionais, o Comitê Internacional da Cruz Vermelha, a União Europeia antes do advento do Tratado de Lisboa, de 2007, são algumas das instituições cuja personalidade jurídica é disputada porque sua conformação não atende aos cânones da teoria tradicional. O indivíduo, que recolhe a simpatia de parte expressiva – quiçá majoritária – da doutrina, ainda encontra críticos que lhe negam o caráter de sujeito autônomo do Direito Internacional. A primazia do Estado nas relações internacionais vem cedendo frente ao ingresso de novos atores numa sociedade que se quer plural e que se beneficia de modo crescente da interação com entidades vocacionadas a agir em domínios especializados da cooperação internacional.

			5. Diferentemente dos Estados e dos organismos internacionais, muitas instituições atuam na sociedade internacional sem o reconhecimento inequívoco de sua personalidade jurídica. A militância humanitária, a cooperação prestada aos Estados – não raro em substituição aos Estados – e o auxílio na formulação, na execução e na supervisão do cumprimento das normas internacionais qualificam essas entidades para o diálogo com os Estados e as organizações internacionais e criam a expectativa do reconhecimento de sua personalidade jurídica. Embora essa pretensão responda frequentemente a uma aspiração institucional por maior visibilidade, a personalidade jurídica é atributo que incrementa a atuação de uma entidade na medida em que a legitima a exercer direitos e assumir obrigações na esfera do Direito Internacional e a intervir com isonomia no processo de criação das normas internacionais. A verificação da prática dos Estados segue sendo o critério mais seguro para identificar a personalidade jurídica dessas entidades à luz do Direito Internacional.

			6. O Comitê Internacional da Cruz Vermelha representa o exemplo mais saliente dessa situação. A entidade não preenche os requisitos para constituir uma organização internacional porquanto não foi criada mediante tratado e não é composta por Estados soberanos. Instituído na esteira de Solferino a partir da iniciativa de Henry Dunant, o Comitê é regido pelo Direito suíço e pelos Direitos dos países em que funcionam as sociedades nacionais. O mandato que a entidade recebeu no texto das convenções de Genebra, de 1949, e de seus protocolos, de 1977, aliado – sobretudo, talvez – ao seu empenho no alívio do sofrimento humano nos conflitos armados, habilita a entidade a pretender seu reconhecimento como sujeito do Direito Internacional na medida em que também é destinatária de normas do Direito Internacional. É verdade que a tese não é pacífica, e a doutrina se digladia com correntes que defendem e que negam a personalidade jurídica da entidade. A assembleia do Comitê esclareceu que se trata de entidade sui generis que se submete tanto ao Direito suíço quanto ao Direito Internacional54:

			El CICR es a menudo considerado como una organización sui generis. Legalmente no se trata, en efecto, ni de una organización intergubernamental ni de una ONG. Es una asociación de derecho suizo, a la que se le han encomendado cometidos internacionales que dimanan del derecho internacional público.

			O Professor Julio Barberis afirma que se trata de sujeito do Direito Internacional55:

			De conformidad con lo expuesto hasta aquí, resulta que el Comité internacional de la Cruz Roja, además de las funciones atribuidas por las convenciones de 1949 y los protocolos de 1977 y de la posibilidad de actuar como potencia protectora o como sustituto de ella, desempeña otras actividades en el plano internacional: suscribe tratados, goza de inmunidad de jurisdicción en determinada medida, ejerce la protección de sus funcionarias, cumple funciones análogas a las consulares. Todo ello muestra que el Comité internacional es destinatario de derechos y obligaciones en el ámbito de derecho de gentes, o sea, que es un sujeto de derecho internacional.

			7. Apesar de sua denominação oficial, a INTERPOL não pode ser considerada uma organização internacional. O estatuto da entidade não é tratado concluído entre Estados, e o fato de não conter qualquer cláusula convencional é sintomático da ausência da vontade dos Estados de se comprometerem no plano internacional. De acordo com o art. 4º do estatuto, a entidade é composta pelos representantes das polícias nacionais indicados por seus governos – e não propriamente pelos Estados –, o que levou o Professor Nguyen Quoc Dinh a qualificá-la de organização não governamental intergovernamental56. A INTERPOL é regida pelo Direito francês e pelo Direito dos países em que funcionam seus escritórios nacionais. 
A doutrina inspira-se na cooperação que a INTERPOL presta no combate à criminalidade transnacional para sugerir que os Estados também teriam reconhecido sua personalidade jurídica internacional ao confiar à entidade atribuições em instrumentos convencionais. Tratados em matéria criminal foram celebrados com menção à INTERPOL no âmbito das Nações Unidas – a começar pelo Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, de 1998, que autoriza o tribunal no art. 87(1)(b) a dirigir pedidos de cooperação aos Estados-Partes por intermédio da INTERPOL –, no âmbito do Conselho da Europa – como a Convenção Europeia sobre Extradição, de 1957, que admite no art. 16(3) o envio de pedido de prisão provisória às autoridades competentes do Estado requerido por intermédio da INTERPOL – e no âmbito da Organização dos Estados Americanos – cuja Convenção Interamericana contra a Fabricação e o Tráfico Ilícitos de Armas de Fogo, Munições, Explosivos e Outros Materiais Correlatos, de 1997, reconhece a importância de se fortalecer o sistema de rastreamento de armas e explosivos da INTERPOL. Adicionalmente, a INTERPOL assinou acordos de cooperação com organizações internacionais como as Nações Unidas, o Tribunal Especial para o Líbano, a União Africana, a Comunidade Caribenha, a Agência Internacional de Energia Atômica, a Organização Mundial de Propriedade Intelectual, a Corte Especial de Serra Leoa e a Organização Internacional de Aviação Civil. Por fim, a INTERPOL firmou acordos de sede com diversos países, entre os quais se destaca o acordo em forma simplificada feito em 2006 com o Brasil para a realização de encontro no Rio de Janeiro.

			8. No retrospecto da formação da INTERPOL, a literatura ressalta que a inexistência de tratado constitutivo decorreu de opção deliberada dos representantes das polícias nacionais que negociaram o estatuto da entidade em 1923. Os professores Michael Barnett e Liv Coleman explicam que, numa época em que a cooperação policial era incipiente, os delegados deram preferência ao modelo de associação flexível que permitisse o contato direto das polícias nacionais ao estabelecimento de uma organização internacional que subordinasse a cooperação aos trâmites diplomáticos57 (grifos acrescidos):

			Recognizing some basic features of Interpol’s origins is important for understanding how it responded to environmental pressures after World War II. The origins of international police cooperation follow a functionalist narrative. From the mid nineteenth century through World War I, European states exhibited oscillating interest in international police cooperation, waxing and waning in direct relationship to the perception of internal security threats from communists, anarchists, liberals, and social democrats. European autocratic states first expressed interest in internationalizing police activities after the revolutions of 1848; their police forces began working together, gathering intelligence, engaging in covert operations, and exchanging wanted notices on a systematic basis (DEFLEM, 2000). European states renewed their interest in international police coordination in the 1880s and 1890s in response to anarchist bombings and the political assassinations of several European leaders (JENSEN, 1981:325-332). Toward this end, 21 states convened an Anti-Anarchist Conference in Rome in November 1898.

			These activities led not only to the establishment of formal mechanisms of interstate police coordination but also to the development of personal ties, a transnational network, an awareness that police professionals had shared knowledge, expertise, and norms, and the diffusion of policing “best practices” (JENSEN, 1981; DEFLEM, 2000). Importantly, the professional police network increasingly defined itself by, and emphasized, the “nonpolitical” nature of police work. From the perspective of both police and state officials at the time, there now were distinct differences between “political” and “nonpolitical” approaches to police cooperation. In the eyes of police officials, the nonpolitical nature of their activities meant that they should be allowed to develop and exchange new technologies and build informal contacts across borders to aid practical police work. In general, police officials gradually “began to recognize one another as fellow experts of law enforcement” (DEFLEM, 2000:751), and formed “a fraternity which felt it had a moral purpose, a mission, to perform for the good of society” (FIJNAUT, 1997:111). The growing transnational police network enabled national police to deepen their already existing cross-national ties, and, critically, to continue this process during periods when states lost interest.

			In addition to ongoing informal contacts, police officials began to use their administrative autonomy and contacts abroad to organize their own conferences on a purely nonpolitical basis outside the purview of states (DEFLEM, 2002). The most significant of these conferences was the Second International Criminal Police Congress of 1923, when police chiefs from 21 states and territories, many of whom did not have official standing, came to Vienna to discuss the appropriate response to a perceived growth in international crime following the First World War (DEFLEM, 2000). They decided to establish the ICPC. Although most of the delegates did not have the negotiating authority to commit their governments to any treaties or proposals (BABOVIC, 1989:34: VALLEIX, 1998), they treated the legal ambiguity and denial of negotiating authority as a virtue because they preferred direct contact with other police to diplomatic exchanges (ANDERSON, 1989:39-40). Specifically, in their view a fairly flexible, informal, and fluid IO was preferable to a traditional, allstate IO because it better enabled them to do their work on their own terms.

			Because states were not officially represented in large numbers and were viewed by police professionals as an obstacle to interstate cooperation on police matters (JENSEN, 1981:338-430: FOONER, 1989:131), the delegates had both the motive and the autonomy to use their expertise, culture, and norms to shape the ICPC’s design, membership, mandate, centralization, control, and flexibility. The delegates opted for an inclusive membership. Police forces from around the world were invited to join, and even a few territories such as the Saarland, Württemberg, and later the Netherlands Antilles were extended membership. This membership policy directly reflected the professional police norms of collegiality, inclusiveness, and informality. Inclusive membership also was valued for its functional dimension: if criminals did not stop at borders, then neither should police work. Thus the barriers to membership were relatively modest, and any state could become a member simply by filing a notice of its intention to join (FOONER, 1989:48). Originally, Austria bankrolled the organization, but beginning in 1928 membership also entailed annual dues payments of one Swiss franc per 10,000 inhabitants (FOONER, 1989:48; ULLRICH, 1998:59).

			9. A Constituição atribui ao Congresso Nacional no art. 49, I, a competência para resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional. A referência feita no texto constitucional aos atos internacionais poderia suscitar a impressão de que o Congresso Nacional seria competente para aprovar o estatuto da INTERPOL como ato internacional. Ao analisar o alcance da expressão ato internacional na Constituição, porém, tive a oportunidade de concluir que, na prática brasileira, ato internacional equivale a acordo internacional58 (grifos no original):

			[…] É o artigo 49, inciso I, que requer atenção do intérprete.

			A Comissão de Redação da Assembléia Nacional Constituinte não foi fiel à vontade do Plenário.

			No primeiro turno de votação do Projeto de Constituição, o Plenário aprovou a seguinte redação:

			“Artigo 58. É da competência exclusiva do Congresso Nacional:

			I – aprovar, ou não, tratados e acordos internacionais ou atos que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional;”

			E no segundo turno, ficou aprovado:

			“Artigo 50. É da competência exclusiva do Congresso Nacional:

			

			I – resolver definitivamente sobre tratados e acordos internacionais ou atos que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional;”

			Logo, a Comissão de Redação, cuja competência não ia além de cuidar dos aspectos formais, da técnica legislativa e da correção de linguagem, extrapolou indiscutivelmente seus poderes ao aprovar a seguinte fórmula:

			“Artigo 49. É da competência exclusiva do Congresso Nacional:

			I – resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional;”

			Os textos aprovados em sessão plenária conferiam ao Congresso competência para resolver sobre tratados e acordos internacionais, bem como sobre atos que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional.

			Não havia referência a atos internacionais, mas a atos que acarretem encargos ou compromissos gravosos.

			Ao trocar no texto a posição do qualificativo internacionais de tratados e acordos para atos, a Comissão de Redação alterou completamente o artigo 49, inciso I.

			A redação passou a dar a entender que a competência do Congresso é restrita à aprovação dos tratados que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional, pois ao não falar em atos apenas, mas em atos internacionais, equiparou-os aos tratados e acordos. Na prática brasileira, ato internacional é o mesmo que acordo internacional. […]

			10. Em conclusão, o Congresso Nacional não é competente para aprovar o estatuto da INTERPOL, nos termos do art. 49, I, da Constituição, porque o instrumento não tem natureza jurídica de tratado. A inexistência de tratado constitutivo impede a caracterização da entidade como organismo internacional, mas não impede que a prática dos Estados revele o reconhecimento de sua personalidade jurídica internacional. É possível que a proposta de se remeter o documento ao Poder Legislativo decorra da necessidade de se fundamentar o pagamento das contribuições efetuadas pelo Brasil à entidade. Nesta circunstância, a Secretaria de Assuntos Internacionais do Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão poderia esclarecer se, conforme o Ofício-Circular nº 1, de 4 de maio de 2011, os pagamentos devidos à INTERPOL poderiam obedecer à sistemática prevista para os

			organismos internacionais sujeitos de Direito interno, definidos no expediente como “aquelas instituições internacionais – associações, sociedades, organismos, organizações, institutos – que estão sujeitas ao Direito interno de um determinado país e, por conseguinte, os textos constitutivos são dispensados de submissão para aprovação pelo Congresso.

			É o parecer, salvo melhor juízo.

			Brasília, 27 de abril de 2012.

			(Antonio Paulo Cachapuz de Medeiros)

			Consultor Jurídico

			Brasil. Tramitação dos tratados no ltamaraty. Minuta de circular postal.*59

			PARECER

			I. Trata-se de minuta de circular postal proposta pelo Senhor Subsecretário-Geral das Comunidades Brasileiras no Exterior a respeito da tramitação dos tratados no Itamaraty.

			II. Tecem-se comentários preliminares sobre a minuta de circular postal.

			III. Em face da extensão da minuta de circular postal e da abrangência do procedimento proposto, a Consultoria Jurídica coloca-se à disposição do Senhor Subsecretário-Geral das Comunidades Brasileiras no Exterior para participar de exercício de revisão do expediente a fim de adequá-lo à melhor técnica jurídica, como convém ao ato administrativo que visa a ordenar a tramitação dos tratados no Itamaraty.

			1. O Senhor Secretário-Geral das Relações Exteriores submete à Consultoria Jurídica minuta de circular postal proposta pelo Senhor Subsecretário-Geral das Comunidades Brasileiras no Exterior a respeito da tramitação dos tratados no Itamaraty.

			

			2. A circular postal teria por objetivo transmitir instruções e recomendações relativas ao procedimento a ser observado pelo Itamaraty na sistemática de aprovação dos tratados. A iniciativa insere-se no esforço de conferir maior agilidade ao envio dos tratados à Casa Civil com vistas à sua aprovação pelo Congresso Nacional e à sua promulgação na ordem interna. A Consultoria Jurídica teve a oportunidade de manifestar-se sobre a tramitação dos tratados no Poder Executivo no parecer reservado nº 505, de 21 de setembro de 2012.

			3. O mérito da iniciativa não deve obscurecer a conveniência de se manter a objetividade no expediente. A circular postal seria ato administrativo geral que recairia na categoria dos atos que Hely Lopes Meirelles60 definia como “aqueles expedidos sem destinatários determinados, com finalidade normativa, alcançando todos os sujeitos que se encontrem na mesma situação de fato abrangidas por seus preceitos”. O caráter normativo do expediente recomenda o emprego de linguagem precisa e concisa para afastar dúvidas de interpretação que tenham o efeito adverso de prolongar a tramitação dos tratados. A precisão e a concisão são qualidades especialmente relevantes do ato que discipline o procedimento: a experiência do foro atesta que um longo e detalhado estatuto processual não contribui para a boa aplicação do Direito.

			4. A circular postal fixaria a obrigatoriedade da submissão dos projetos de tratado à Consultoria Jurídica antes de sua assinatura. A teor do art. 37, III, do Decreto nº 4.176, de 28 de março de 2002, que estabelece normas e diretrizes para a elaboração, a redação, a alteração, a consolidação e o encaminhamento ao Presidente da República de projetos de atos normativos de competência dos órgãos do Poder Executivo Federal, as propostas encaminhadas à Casa Civil devem ser acompanhadas do parecer conclusivo da Consultoria Jurídica do órgão proponente. Atualmente, a análise jurídica dos tratados é feita antes da assinatura apenas a pedido das áreas do Itamaraty responsáveis pela negociação dos textos. A transformação dessa faculdade em obrigação permitiria garantir a juridicidade dos tratados e evitar dificuldades que se verificam em decorrência do uso de má técnica jurídica. A implantação dessa exigência precisaria conduzir ao reforço de lotação da Consultoria Jurídica para que não se torne fator de atraso dos processos negociadores. O pronunciamento prévio da Consultoria Jurídica e dos demais órgãos de assessoramento jurídico não eliminaria a necessidade da emissão de novos pareceres por ocasião da remessa dos tratados à Casa Civil. Ao exarar o parecer final sobre a constitucionalidade e a legalidade dos tratados nos termos do art. 36 do referido Decreto, a Subchefia para Assuntos Jurídicos da Casa Civil necessita das manifestações dos órgãos jurídicos que tenham afinidade com os temas abordados nos acordos internacionais.

			5. A circular postal determinaria o envio à Consultoria Jurídica dos “textos de tratados, convenções e acordos internacionais que criam obrigações e direitos entre Estados”. A multiplicidade de leituras que decorre dessa redação ilustra a cautela que se recomenda na edição do expediente. O princípio de hermenêutica segundo o qual a lei não contém palavras inúteis – verba cum effectu sunt accipienda – conduziria à irrelevante distinção entre tratados, convenções e acordos internacionais e à exclusão dos instrumentos que, como os memorandos de entendimento e os ajustes complementares, recebam denominação diversa. Carlos Maximiliano61 ensinava: “As expressões do Direito interpretam-se de modo que não resultem frases sem significação real, vocábulos supérfluos, ociosos, inúteis”. 
O dispositivo desconsidera o princípio conforme o qual os atos jurídicos se definem em função de sua natureza jurídica em detrimento de sua denominação – actus non a nomine sed ab effectu judicatur –, princípio que se aplica igualmente aos tratados na forma do art. 2(1)(a) da Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados. O compromisso jurídico assumido à luz do Direito Internacional caracteriza os tratados independentemente de sua denominação específica.

			6. A menção aos tratados que criem obrigações e direitos entre Estados parece sugerir a existência alternativa de tratados que não criam direitos e obrigações entre Estados. O estabelecimento de compromissos entre as partes é a nota que distingue os tratados dos non-binding agreements, ou actes concertés non-conventionnels. Nguyen Quoc Dinh62 explicava: “Tout traité crée à la charge des parties des engagements juridiques ayant force obligatoire”. José Francisco Rezek63 esclarece:

			A produção de efeitos de direito é essencial ao tratado, que não pode ser visto senão na sua dupla qualidade de ato jurídico e de norma. O acordo formal entre Estados é o ato jurídico que produz a norma, e que, justamente por produzi-la, desencadeia efeitos de direito, gera obrigações e prerrogativas, caracteriza enfim, na plenitude de seus dois elementos, o tratado internacional.

			Ao discorrer sobre as negociações que levaram à adoção da Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados, Malgosia Fitzmaurice e Olufemi Elias64 comentam:

			 In his first Report on the Law of Treaties, Brierly merely mentioned the problem of the establishment of a relationship under international law. Lauterpacht, while not proposing a comprehensive definition of a treaty, sought to include as elements thereof the creation of legal obligations, and the entering by the parties into undertakings of a legal character. This legal obligation was the element that singled out a treaty from a political instrument. This line of reasoning was shared by Fitzmaurice, who presented several drafts, all of which referred to the creation of “legal obligations” or the establishment of a “relationship” governed by international law. […] This term [international agreement governed by international law] is meant to imply that in order to constitute a treaty, an agreement must be legally binding in international law and create legally binding rights and obligations […].

			Os tratados constituem fonte do Direito Internacional porque contêm direitos e obrigações aceitos pelas partes.

			7. A referência aos tratados concluídos entre Estados parece excluir os tratados celebrados com organizações internacionais, a Santa Sé e demais sujeitos do Direito Internacional. Se os Estados soberanos ostentam personalidade jurídica originária desvinculada de qualquer ato jurígeno praticado no contexto da sociedade internacional, as organizações internacionais são dotadas de personalidade jurídica sempre derivada da vontade expressa pelos Estados por meio de seu tratado constitutivo. O Direito Internacional admite também o reconhecimento da personalidade de entes que não adotam o figurino atribuído aos Estados e às organizações internacionais e que, embora atuem na sociedade internacional sem o reconhecimento inequívoco de sua personalidade, qualificam-se para o diálogo com os Estados e as organizações internacionais e geram a expectativa do reconhecimento de sua personalidade em virtude da militância humanitária, da cooperação que prestam em variados domínios e do auxílio que fornecem na formulação, execução e supervisão do cumprimento das normas internacionais. Mesmo que essa pretensão responda frequentemente a uma aspiração institucional por maior visibilidade, a personalidade é atributo que incrementa a atuação dessas entidades, na medida em que as legitima a exercer direitos e assumir obrigações na esfera do Direito Internacional e a intervir com isonomia no processo de criação das normas internacionais. A prática convencional tem-se ampliado no sentido de reconhecer a certas organizações não governamentais a capacidade de celebrar tratados.

			8. O Comitê Internacional da Cruz Vermelha representa o exemplo mais saliente dessa circunstância. A entidade não preenche os requisitos para constituir uma organização internacional, porquanto não foi criada mediante tratado e não é composta por Estados soberanos. Instituído na esteira de Solferino a partir do ideário de Henry Dunant, o Comitê é regido em regra pelo Direito suíço e pelos Direitos dos países em que funcionam as sociedades nacionais. Entretanto, o mandato que recebeu no texto das convenções de Genebra, de 1949, e de seus protocolos, de 1977, aliado ao empenho no alívio do sofrimento humano nos conflitos armados, habilita a entidade a aspirar ao reconhecimento como sujeito do Direito Internacional já que também é destinatária de normas do Direito Internacional. A tese não é pacífica na doutrina entre as correntes que defendem e as que negam a personalidade internacional da instituição, mas o fato é que o Brasil celebrou em 5 de março de 1991, com a chancela do Congresso Nacional, acordo de sede para abrigar a delegação do comitê em Brasília.

			9. A Organização Internacional de Polícia Criminal representa outro exemplo dessa circunstância. Apesar de sua denominação oficial, a INTERPOL não pode ser considerada uma organização internacional, pois o estatuto da entidade não é tratado concluído entre Estados, e a falta de qualquer cláusula convencional é sintomática da ausência da vontade dos Estados de se comprometerem no plano internacional. De acordo com o art. 4º do estatuto, a entidade é composta pelos representantes das polícias nacionais indicados por seus governos – e não propriamente pelos Estados –, o que levou Nguyen Quoc Dinh65 a qualificá-la de organização não governamental intergovernamental. A instituição é regida em regra pelo Direito francês e pelo Direito dos países em que funcionam seus escritórios nacionais. Entretanto, a doutrina inspira-se na cooperação que a INTERPOL presta no combate à criminalidade transnacional para sugerir que os Estados teriam reconhecido sua personalidade jurídica internacional ao confiar à entidade atribuições em instrumentos convencionais. Tratados em matéria criminal foram celebrados com menção à INTERPOL no âmbito das Nações Unidas – a começar pelo Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional; de 1998, que autoriza o tribunal no art. 87(1)(b) a dirigir pedidos de cooperação aos Estados-Partes por intermédio da INTERPOL –, no âmbito do Conselho da Europa – como a Convenção Europeia sobre Extradição, de 1957, que admite no art. 16(3) o envio de pedido de prisão provisória às autoridades competentes do Estado requerido por intermédio da INTERPOL – e no âmbito da Organização dos Estados Americanos – cuja Convenção Interamericana contra a Fabricação e o Tráfico Ilícitos de Armas de Fogo, Munições, Explosivos e Outros Materiais Correlatos, de 1997, reconhece a importância de se fortalecer o sistema de rastreamento de armas e explosivos da INTERPOL. Adicionalmente, a INTERPOL assinou acordos de cooperação com organizações internacionais como as Nações Unidas, o Tribunal Especial para o Líbano, a União Africana, a Comunidade Caribenha, a Agência Internacional de Energia Atômica, a Organização Mundial de Propriedade Intelectual, a Corte Especial de Serra Leoa e a Organização Internacional de Aviação Civil. Por fim, a INTERPOL firmou acordos de sede com diversos países, entre os quais se destaca o acordo em forma simplificada feito em 2006 com o Brasil para a realização de encontro no Rio de Janeiro.

			10. O dispositivo apresenta dificuldade adicional quanto à definição da competência para avaliar a vinculação jurídica dos atos internacionais. O Decreto nº 7.304, de 22 de setembro de 2010, que aprova a estrutura regimental do Ministério das Relações Exteriores, inclui entre as atribuições do ltamaraty no art. 1º a política internacional, as negociações com governos e entidades estrangeiras e a formulação e execução da política externa brasileira. Ao executar a política externa do país, o Itamaraty tem a faculdade de negociar textos com o caráter vinculante típico dos tratados ou dar preferência a textos declaratórios não vinculantes. A Consultoria Jurídica tem a competência para analisar a natureza jurídica dos atos e seu grau de vinculação para o Brasil.

			11. A circular postal indicaria que “apenas em casos absolutamente excepcionais e de comprovada necessidade um acordo internacional será assinado sem a devida aprovação prévia pela(s) Consultoria(s) Jurídica(s)”. As exceções permitem reduzir os rigores da norma – dura lex, sed lex – em nome de considerações de ordem pragmática ou em atenção a imperativos éticos, morais ou de Justiça. Legítimas que sejam, as exceções dificultam a aplicação da norma quando favorecem a arbitrariedade e o voluntarismo, motivo pelo qual se devem idealmente circunscrever a casos taxativos e ter sua aplicação permitida pela autoridade designada. O dispositivo não aponta as hipóteses de aplicação da exceção – tratados de ajuda humanitária a populações em risco, por exemplo – nem a autoridade habilitada a permiti-la. A falta de critérios para definir a excepcionalidade absoluta e a comprovada necessidade facilmente transformaria a exceção em regra, à semelhança do que se constata na invocação dos requisitos constitucionais de relevância e urgência para a edição de medidas provisórias. A obrigatoriedade da aprovação dos tratados pelo Congresso Nacional por força do art. 49, 1, da Constituição parece não justificar a existência da exceção, sobretudo diante da reserva que o Brasil opôs ao mecanismo de aplicação provisória descrito no art. 25 da Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados.

			12. A circular postal autorizaria a solicitação excepcional de carta de plenos poderes ao Ministro de Estado das Relações Exteriores. A Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados define os plenos poderes no art. 2(l)(c) como o documento em que a autoridade competente designa uma ou várias pessoas para representar o Estado na negociação,	adoção ou autenticação 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. A convenção engloba sob a mesma rubrica o poder de praticar atos que não impliquem o compromisso internacional do Estado – como a negociação, a adoção e a autenticação do texto – e o poder de comprometer a vontade do Estado no plano internacional – previsto na manifestação do consentimento do Estado em obrigar-se pelo tratado. A convenção silencia sobre a autoridade competente para outorgar os plenos poderes porque essa matéria é afeta ao Direito interno. A competência privativa que a Constituição atribui ao Presidente da República no art. 84, VIII, para celebrar tratados encerra a competência para delegar o encargo a terceiros mediante plenos poderes. O Ministro de Estado – a quem a doutrina reconhece uma representatividade derivada – carece da prerrogativa constitucional de emitir plenos poderes. Na qualidade de chefe da diplomacia, o Ministro de Estado pode assinar cartas credenciais para a prática de atos que não comprometam a vontade do Brasil no plano internacional.

			13. Em face da extensão da minuta de circular postal e da abrangência do procedimento proposto, a Consultoria Jurídica coloca-se à disposição do Senhor Subsecretário-Geral das Comunidades Brasileiras no Exterior para participar de exercício de revisão do expediente a fim de adequá-lo à melhor técnica jurídica, como convém ao ato administrativo que visa a ordenar a tramitação dos tratados no Itamaraty.

			É o parecer, salvo melhor juízo.

			Brasília, 11 de outubro de 2012.

			Antonio Paulo Cachapuz de Medeiros

			Consultor Jurídico

			Brasil. Promulgação dos tratados na ordem interna. Sugestão de reforma parcial do procedimento.*66

			PARECER

			I. Trata-se de sugestão apresentada pelo Senhor Subsecretário-Geral das Comunidades Brasileiras no Exterior com vistas à reforma parcial do procedimento de promulgação dos tratados na ordem interna.

			II. Não há óbices jurídicos que impeçam a publicação dos decretos de promulgação antes da entrada em vigor dos tratados a fim de se garantir a simultaneidade da vigência dos instrumentos na esfera internacional e na esfera doméstica.

			III. À diferença da sistemática atual, os decretos deixariam de apontar nos considerandos a data passada de entrada em vigor dos tratados e remeteriam à data futura de entrada em vigor nos termos da cláusula de vigência aplicável. A data de entrada em vigor dos tratados seria reproduzida na cláusula de vigência dos decretos, de modo que os decretos entrariam em vigor simultaneamente com os tratados.

			IV. Em virtude da competência do Presidente da República para promulgar os tratados na ordem interna, a Casa Civil precisaria ser consultada sobre a matéria.

			

			1. O Senhor Secretário-Geral das Relações Exteriores submete à Consultoria Jurídica sugestão apresentada pelo Senhor Subsecretário-Geral das Comunidades Brasileiras no Exterior com vistas à reforma parcial do procedimento de promulgação dos tratados na ordem interna.

			2. O Senhor Subsecretário-Geral das Comunidades Brasileiras no Exterior sugere que os decretos de promulgação sejam publicados antes da entrada em vigor dos tratados no plano internacional. A iniciativa insere-se no esforço de aperfeiçoamento da processualística de aprovação dos tratados no Brasil. A Consultoria Jurídica teve a oportunidade de manifestar-se sobre a tramitação dos tratados no parecer nº 505, de 21 de setembro de 2012, no parecer nº 548, de 11 de outubro de 2012, e no parecer nº 570, de 22 de outubro de 2012.

			3. Fruto de tradição legada do Império e jamais contemplada em qualquer Constituição brasileira, a promulgação é requisito para o cumprimento dos tratados no Brasil. Nos autos do agravo regimental na carta rogatória nº 8.279, julgado em 17 de junho de 1998, o Supremo Tribunal Federal assentou o entendimento de que, à luz do sistema dualista, a promulgação é obrigatória no processo de aprovação de tratados:

			A recepção dos tratados internacionais em geral e dos acordos celebrados pelo Brasil no âmbito do MERCOSUL depende, para efeito de sua ulterior execução no plano interno, de uma sucessão causal e ordenada de atos revestidos de caráter político-jurídico, assim definidos: (a) aprovação, pelo Congresso Nacional, mediante decreto legislativo, de tais convenções; (b) ratificação desses atos internacionais, pelo Chefe de Estado, mediante depósito do respectivo instrumento; (c) promulgação de tais acordos ou tratados, pelo Presidente da República, mediante decreto, em ordem a viabilizar a produção dos seguintes efeitos básicos, essenciais à sua vigência doméstica: (1) publicação oficial do texto do tratado e (2) executoriedade do ato de direito internacional público, que passa, então – e somente então – a vincular e a obrigar no plano do direito positivo interno.

			A importância que se atribui à promulgação suscita questionamentos sobre as circunstâncias que a retardam – às vezes por anos –, sobretudo quando se observa que ao Itamaraty incumbe o processamento da ratificação e da promulgação dos tratados. Ao impedir a execução interna dos acordos, a falta de promulgação expõe o país à responsabilidade internacional diante da impossibilidade de justificar seu inadimplemento com base na inexistência dos respectivos decretos.

			4. A providência que consista em publicar os decretos antes da entrada em vigor dos tratados teria o condão de assegurar a simultaneidade da vigência dos instrumentos no plano internacional e no plano interno. O Professor José Francisco Rezek67 ressalta que o prazo de vacância inserido nos tratados permite preparar a recepção:

			Nestes outros casos, perfeito que se encontre o vínculo convencional, pelo consentimento de ambas as partes – ou de quantas componham o quorum previsto, nos pactos multilaterais –, certo prazo de acomodação flui antes da entrada em vigor. A vacatio representa real utilidade: ela permite que o tratado – mediante promulgação ou ato análogo – seja dado a conhecer no interior das nações pactuantes, e possa viger, também internamente, no exato momento em que começa sua vigência internacional. Quando isto não ocorre, há sempre um período, mais ou menos longo, em que, obrigando já no plano do Direito das Gentes, o tratado é ainda desconhecido pela ordem jurídica – e, assim, por administradores e juízes, e pelos súditos em geral – de um ou mais Estados contratantes. Há em tal contexto ambiguidade e, sobretudo, risco, quando o tratado seja daqueles invocáveis, ratione materiae, nas relações jurídicas entre particulares, ou entre estes e o próprio Estado. Não é ocioso, pois, o fluxo do prazo de acomodação, surpreendendo o fato de que tantas e tantas vezes não se lhe dê o uso para o qual foi concebido na prática internacional.

			E conclui pela conveniência da entrada em vigor simultânea68:

			[…] Tem-se como ideal que a promulgação anteceda – e anuncie – a entrada em vigor do compromisso, em Direito das Gentes, de sorte que em seguida se veja dar, simultaneamente com aquela, a vigência doméstica. Este esquema supõe, no entanto, que o tratado determine a fluência, entre a expressão definitiva do consentimento das partes e a entrada em vigor, de um prazo de acomodação.

			5. O intervalo entre a publicação e o início da vigência de um ato normativo – vacatio legis – é mecanismo de política legislativa que permite dar à coletividade conhecimento antecipado das normas consideradas de maior repercussão. O Decreto nº 4.176, de 28 de março de 2002, que estabelece normas e diretrizes para a elaboração, a redação, a alteração, a consolidação e o encaminhamento ao Presidente da República de projetos de atos normativos de competência dos órgãos do Poder Executivo Federal, restringe no art. 19, § 12, aos atos de menor repercussão a possibilidade de entrada em vigor na data da publicação e determina no art. 19, § 2º, o uso da cláusula de vacância nos atos de maior repercussão. A leitura combinada dos dois parágrafos leva a concluir que as normas de maior repercussão devem obrigatoriamente conter cláusula de vacância e que as normas de menor repercussão podem conter cláusula de vacância ou entrar em vigor na data da publicação. Neste contexto, os decretos poderiam conter cláusula de vacância ainda que sejam classificados como atos de menor repercussão, sendo certo haver tratados cuja relevância jurídica já recomendava a promulgação por decreto submetido a período de vacatio legis.

			6. O referido Decreto nº 4.176 estipula no art. 19, 11, que a entrada em vigor dos atos normativos sujeitos a vacância seja indicada por certo número de dias contados após a publicação por meio da frase “esta lei entra em vigor após decorridos (o número de) dias de sua publicação oficial”. Embora a literalidade do dispositivo pareça induzir à conclusão de que somente as leis em sentido formal possam conter cláusula de vacância, a prática revela seu uso em decretos considerados de maior repercussão. O art. 18 do Decreto nº 7.829, de 17 de outubro de 2012, que regulamenta a Lei nº 12.414, de 9 de junho de 2011, que disciplina a formação e consulta a bancos de dados com informações de adimplemento, de pessoas naturais ou de pessoas jurídicas, para formação de histórico de crédito, prevê sua entrada em vigor em 1º de janeiro de 2013. O art. 27 do Decreto nº 7.827, de 16 de outubro de 2012, que regulamenta os procedimentos de condicionamento e restabelecimento das transferências de recursos provenientes das receitas de que tratam o inciso II do caput do art. 158, as alíneas a e b do inciso I e o inciso II do caput do art. 159 da Constituição, e dispõe sobre os procedimentos de suspensão e restabelecimento das transferências voluntárias da União, nos casos de descumprimento da aplicação dos recursos em ações e serviços públicos de saúde de que trata a Lei Complementar nº 141, de 13 de janeiro de 2012, prevê sua entrada em vigor na data da publicação e a produção de efeitos a partir da execução orçamentária do ano de 2013. O art. 7º do Decreto nº 7.791, de 17 de agosto de 2012, que regulamenta a compensação fiscal na apuração do imposto sobre a renda da pessoa jurídica pela divulgação gratuita da propaganda partidária e eleitoral, de plebiscitos e referendos, prevê sua entrada em vigor na data da publicação e a produção de efeitos retroativos desde 21 de dezembro de 2010.

			7. À diferença da sistemática atual, os decretos deixariam de apontar nos considerandos a data passada de entrada em vigor dos tratados e remeteriam à data futura de entrada em vigor nos termos da cláusula de vigência aplicável. A data de entrada em vigor dos tratados seria reproduzida na cláusula de vigência dos decretos, de modo que os decretos entrariam em vigor simultaneamente com os tratados. No caso dos tratados bilaterais, os projetos de decreto teriam de ser elevados à Casa Civil entre a data da entrega da segunda notificação e a data da entrada em vigor dos instrumentos. No caso dos tratados multilaterais, os projetos de decreto teriam de ser enviados à Casa Civil entre a data da ratificação que permita a vigência internacional e para o Brasil e a data da entrada em vigor dos instrumentos. Conforme sugestão do Senhor Subsecretário-Geral das Comunidades Brasileiras no Exterior, a inclusão nos acordos de prazo de acomodação compatível com sua complexidade seria útil para se ultimar o procedimento interno de publicação dos decretos.

			8. Não há óbices jurídicos que impeçam a publicação dos decretos de promulgação antes da entrada em vigor dos tratados a fim de se garantir a simultaneidade da vigência dos instrumentos na esfera internacional e na esfera doméstica. Em virtude da competência do Presidente da República para promulgar os tratados na ordem interna, a Casa Civil precisaria ser consultada sobre a matéria à luz da função que lhe confere o art. 2º, I, b, e II, da Lei nº 10.683, de 28 de maio de 2003, que dispõe sobre a organização da Presidência da República e dos Ministérios, de assistir direta e imediatamente ao Presidente da República no desempenho de suas atribuições, especialmente na verificação prévia da constitucionalidade e legalidade dos atos presidenciais, e de promover a publicação e a preservação dos atos oficiais.

			É o parecer, salvo melhor juízo.

			Brasília, 31 de outubro de 2012.

			Antonio Paulo Cachapuz de Medeiros

			Consultor Jurídico

			UNCITRAL. Convenção das Nações Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias. Promulgação. Minuta de decreto.*69

			PARECER

			I. Trata-se de minuta de decreto de promulgação da Convenção das Nações Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias adotada em 11 de abril de 1980, aprovada pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n° 538, de 18 de outubro de 2012, e que entrará em vigor para o Brasil em 12 de abril de 2014.

			II. A minuta deve ser corrigida para conciliar a entrada em vigor da convenção para o Brasil e a entrada em vigor do decreto.

			III. Não há óbices jurídicos que impeçam a promulgação do decreto, feita a adequação entre a entrada em vigor da convenção para o Brasil e a entrada em vigor do decreto.

			IV. A denominação do tratado deve igualmente ser corrigida.

			1. O Senhor Secretário-Geral das Relações Exteriores submete à Consultoria Jurídica minuta de decreto de promulgação da Convenção das Nações Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias, adotada em 11 de abril de 1980, aprovada pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo nº 2.538 de 18 de outubro de 2012, e que entrará em vigor para o Brasil em 12 de abril de 2014.

			2. A convenção tem por objeto a disciplina dos contratos de compra e venda de mercadorias celebrados por partes que tenham estabelecimentos em Estados distintos que integrem a convenção ou cujas regras de Direito Internacional Privado levem à aplicação da lei de Estados que integram a convenção. O primeiro considerando recorda que o tratado se inscreve no marco da Nova Ordem Econômica Internacional, inaugurada pela assembleia geral das Nações Unidas por meio da Resolução n° 3.201, de 12 de maio de 1974. Ao estabelecer regime de Direito Internacional para os contratos internacionais, a convenção tende a facilitar o comércio internacional na medida em que evita a incidência de normas internas de conexão.

			3. Adotada em 11 de abril de 1980, a convenção entrou em vigor em 12 de janeiro de 1988. O Congresso Nacional aprovou o tratado por meio do Decreto Legislativo nº 538, de 18 de outubro de 2012. A carta de adesão foi depositada junto às Nações Unidas em 4 de março de 2013, sem reserva nem declaração. Nos termos de seu art. 99(2), a convenção entrará em vigor para o Brasil em 12 de abril de 2014. Presentemente, o instrumento conta com 79 Estados-Partes.

			4. A promulgação é o ato por meio do qual o Presidente da República determina o cumprimento dos tratados tão inteiramente quanto neles se contém. Fruto de tradição legada do Império e jamais contemplada em qualquer Constituição brasileira, a promulgação é requisito para o cumprimento dos tratados no plano doméstico. Nos autos do agravo regimental na carta rogatória n° 8.279, julgado em 17 de junho de 1998, o Supremo Tribunal Federal assentou o entendimento de que, à luz do sistema dualista, a promulgação é obrigatória no processo de aprovação de tratados:

			

			 A recepção dos tratados internacionais em geral e dos acordos celebrados pelo Brasil no âmbito do MERCOSUL depende, para efeito de sua ulterior execução no plano interno, de uma sucessão causal e ordenada de atos revestidos de caráter político-jurídico, assim definidos: (a) aprovação, pelo Congresso Nacional, mediante decreto legislativo, de tais convenções; (b) ratificação desses atos internacionais, pelo Chefe de Estado, mediante depósito do respectivo instrumento; (c) promulgação de tais acordos ou tratados, pelo Presidente da República, mediante decreto, em ordem a viabilizar a produção dos seguintes efeitos básicos, essenciais à sua vigência doméstica: (l) publicação oficial do texto do tratado e (2) executoriedade do ato de direito internacional público, que passa, então – e somente então – a vincular e a obrigar no plano do direito positivo interno.

			5. A minuta deve ser corrigida para conciliar a entrada em vigor da convenção para o Brasil e a entrada em vigor do decreto. Ao mencionar a entrada em vigor da convenção em 12 de abril de 2014 como fato futuro, a minuta deve remeter a entrada em vigor do decreto à mesma data, e não à data de sua publicação. A previsão de início de vigência do decreto na data de sua publicação implicaria promulgar a convenção na ordem interna antes de sua entrada em vigor para o Brasil no âmbito internacional. A vigência simultânea permite a publicação antecipada do decreto porque a eficácia do ato normativo fica sujeita ao advento do termo. Em 12 de abril de 2014, a convenção passará a viger tanto no plano externo quanto no plano interno, circunstância que eliminará as dificuldades decorrentes da promulgação tardia. Alternativamente, a minuta poderia mencionar a entrada em vigor da convenção em 12 de abril de 2014 como fato passado e remeter a entrada em vigor do decreto à data de sua publicação. Neste caso, o decreto seria publicado após a entrada em vigor da convenção para o Brasil e seria eficaz na data de sua publicação.

			6. A publicação do decreto antes da entrada em vigor da convenção teria o condão de assegurar a simultaneidade da vigência do instrumento no plano internacional e no plano interno. O Professor José Francisco Rezek70 ressalta que o prazo de vacância permite preparar a recepção dos tratados:

			Nestes outros casos, perfeito que se encontre o vínculo convencional, pelo consentimento de ambas as partes – ou de quantas componham o quorum previsto, nos pactos multilaterais –, certo prazo de acomodação flui antes da entrada em vigor. A vacatio representa real utilidade: ela permite que o tratado – mediante promulgação ou ato análogo – seja dado a conhecer no interior das nações pactuantes, e possa viger, também internamente, no exato momento em que começa sua vigência internacional. Quando isto não ocorre, há sempre um período, mais ou menos longo, em que, obrigando já no plano do Direito das Gentes, o tratado é ainda desconhecido pela ordem jurídica – e, assim, por administradores e juízes, e pelos súditos em geral – de um ou mais Estados contratantes. Há em tal contexto ambiguidade e, sobretudo, risco, quando o tratado seja daqueles invocáveis, ratione materiae, nas relações jurídicas entre particulares, ou entre estes e o próprio Estado. Não é ocioso, pois, o fluxo do prazo de acomodação, surpreendendo o fato de que tantas e tantas vezes não se lhe dê o uso para o qual foi concebido na prática internacional.

			E conclui pela conveniência da entrada em vigor simultânea71:

			[…] Tem-se como ideal que a promulgação anteceda – e anuncie – a entrada em vigor do compromisso, em Direito das Gentes, de sorte que em seguida se veja dar, simultaneamente com aquela, a vigência doméstica. Este esquema supõe, no entanto, que o tratado determine a fluência, entre a expressão definitiva do consentimento das partes e a entrada em vigor, de um prazo de acomodação.

			7. O intervalo entre a publicação e o início da vigência de um ato normativo é mecanismo de política legislativa que permite dar à coletividade conhecimento antecipado das regras consideradas de maior repercussão. O Decreto nº 4.176, de 28 de março de 2002, que estabelece normas e diretrizes para a elaboração, a redação, a alteração, a consolidação e o encaminhamento ao Presidente da República de projetos de atos normativos de competência dos órgãos do Poder Executivo Federal, restringe no art. 19, § 12, aos atos de menor repercussão a possibilidade de sua entrada em vigor na data da publicação e determina no art. 19, § 2º, o uso da cláusula de vacância nos atos de maior repercussão. A leitura combinada dos dois parágrafos leva a concluir que as normas de maior repercussão devem obrigatoriamente conter cláusula de vacância e que as normas de menor repercussão podem conter cláusula de vacância ou entrar em vigor na data da publicação. Ainda que sejam classificados como atos de menor repercussão, os decretos podem conter cláusula de vacância, sendo certo que a relevância jurídica da convenção recomenda sua promulgação por decreto vinculado à vacatio legis.

			8. O Decreto n° 4.176/02 estipula no art. 19, II que a entrada em vigor dos atos normativos sujeitos a vacância seja indicada por certo número de dias contados após a publicação. Embora a literalidade do dispositivo pareça induzir à conclusão de que somente as leis em sentido formal possam conter cláusula de vacância, a prática revela seu uso em decretos considerados de maior repercussão. O art. 18 do Decreto n° 7.829, de 17 de outubro de 2012, que regulamenta a Lei n° 12.414, de 9 de junho de 2011, que disciplina a formação e consulta a bancos de dados com informações de adimplemento, de pessoas naturais ou de pessoas jurídicas, para formação de histórico de crédito, prevê sua entrada em vigor em 1° de janeiro de 2013. O art. 27 do Decreto nº 7.827, de 16 de outubro de 2012, que regulamenta os procedimentos de condicionamento e restabelecimento das transferências de recursos provenientes das receitas de que tratam o inciso II do caput do art. 158, as alíneas a e b do inciso I e o inciso II do caput do art. 159 da Constituição, e dispõe sobre os procedimentos de suspensão e restabelecimento das transferências voluntárias da União, nos casos de descumprimento da aplicação dos recursos em ações e serviços públicos de saúde de que trata a Lei Complementar n° 141, de 13 de janeiro de 2012, prevê sua entrada em vigor na data da publicação e a produção de efeitos a partir da execução orçamentária do ano de 2013. O art. 72 do Decreto n° 7.791, de 17 de agosto de 2012, que regulamenta a compensação fiscal na apuração do imposto sobre a renda da pessoa jurídica pela divulgação gratuita da propaganda partidária e eleitoral, de plebiscitos e referendos, prevê sua entrada em vigor na data da publicação e a produção de efeitos retroativos desde 21 de dezembro de 2010.

			9. Não há óbices jurídicos que impeçam a promulgação do decreto relativo à Convenção das Nações Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias, adotada em 11 de abril de 1980, aprovada pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo nº 538, de 18 de outubro de 2012, e que entrará em vigor para o Brasil em 12 de abril de 2014, feita a adequação entre a entrada em vigor da convenção para o Brasil e a entrada em vigor do decreto. A denominação do tratado deve igualmente ser corrigida.

			É o parecer, salvo melhor juízo.

			Brasília, 8 de maio de 2013.

			Antonio Paulo Cachapuz de Medeiros

			Consultor Jurídico

			OEA. Projeto de convenção interamericana contra todas as formas de discriminação e intolerância. Projeto de convenção interamericana contra o racismo, a discriminação racial e formas correlatas de intolerância. Projeto de art. 10, comum. Inversão do ônus da prova.*72

			PARECER

			I. Trata-se de projeto de art. 10, comum ao projeto de convenção interamericana contra todas as formas de discriminação e intolerância e ao projeto de convenção interamericana contra o racismo, a discriminação racial e formas correlatas de intolerância.

			II. O art. 10 contém obrigação de considerar a aprovação de lei que violaria o princípio do estado de inocência, inscrito no art. 5º, LVII, da Constituição.

			III. Recomenda-se a oposição de reserva ao art. 10 no ato da assinatura das convenções, com vistas à sua apreciação pelo Congresso Nacional e sua aprovação nos respectivos decretos legislativos.

			1. O Senhor Secretário-Geral das Relações Exteriores submete à Consultoria Jurídica projeto de art. 10, comum ao projeto de convenção interamericana contra todas as formas de discriminação e intolerância e ao projeto de convenção interamericana contra o racismo, a discriminação racial e formas correlatas de intolerância.

			2. O art. 10, comum ao projeto de convenção interamericana contra todas as formas de discriminação e intolerância e ao projeto de convenção interamericana contra o racismo, a discriminação racial e formas correlatas de intolerância, teria por objeto atribuir aos Estados o dever de garantir às vítimas tratamento igualitário, acesso irrestrito à Justiça, duração razoável do processo e indenização justa nas esferas cível e criminal. O dispositivo também obrigaria os Estados a considerar a aprovação de lei que admita a inversão do ônus da prova para se exigir dos réus a prova da adoção de procedimentos e práticas que assegurem tratamento igualitário e não discriminatório. As questões que se apresentam consistem em saber se a aceitação do art. 10 traria implicações para o Direito brasileiro e se o Brasil poderia opor reserva ou apresentar declaração interpretativa.

			3. O art. 10 reza que

			the States Parties undertake to ensure that the victims of discrimination and intolerance/racism, racial discrimination, and related forms of intolerance receive equitable treatment, equal access to the justice system, expeditious and effective proceedings, and fair compensation in the civil and criminal sphere, as applicable. In addition, they shall consider adopting the legislative measures necessary to ensure that the burden of proof will be reversed and the defendants will have to show that procedures and practices have been adopted that ensure equitable and non-discriminatory treatment.

			Ao instar os réus a demonstrar o tratamento igualitário e não discriminatório, a lei substituiria o ônus da vítima de provar a culpa do acusado pelo ônus do acusado de provar sua inocência.

			4. A disciplina relativa à produção da prova e à distribuição do ônus da prova representa o ápice da processualística. O ônus da prova é o encargo que cabe às partes de produzir os elementos de convicção que conduzam à decisão favorável ao seu pleito. Regra de julgamento, a norma que define o onus probandi permite ao juiz decidir contrariamente à parte que não demonstre os fatos alegados. Na esfera cível, a prerrogativa que assiste aos litigantes de dispor de direitos e do processo está na origem da flexibilidade do regime de provas. O Código de Processo Civil indica no art. 333, I e II, que o ônus da prova incumbe ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito, e ao réu, quanto à existência de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor; e autoriza no art. 333, parágrafo único, I e II, a distribuição diversa do ônus da prova, declarando-a, porém, nula quando recaia sobre direito indisponível ou torne excessivamente difícil o exercício do direito. À luz do princípio dispositivo que rege o processo civil, o Código de Defesa do Consumidor classifica como direito básico do consumidor no art. 62, VIII, a facilitação da defesa de seus direitos, inclusive com a inversão do ônus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossímil a alegação ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinárias de experiência. Na esfera criminal, a indisponibilidade caracteriza o regime de provas. O Código de Processo Penal estabelece no art. 156 que a prova da alegação incumbe a quem a faça, não havendo sistema alternativo de distribuição do ônus da prova. O Professor Eugênio Pacelli de Oliveira73 enfatiza que à acusação compete provar a existência do crime e sua autoria:

			Em um processo informado pelo contraditório e pela igualdade das partes, a distribuição dos ônus probatórios deveria seguir as mesmas linhas de isonomia. Entretanto, o nosso processo penal, por qualquer ângulo que se lhe examine, deve estar atento à exigência constitucional da inocência do réu, como valor fundante do sistema de provas. Afirmar que ninguém poderá ser considerado culpado senão após o trânsito em julgado da sentença penal condenatória implica e deve implicar a transferência de todo o ônus probatório ao órgão da acusação. A este caberá provar a existência de um crime, bem como sua autoria.

			5. A Constituição consagra no art. 5º, LVII, o princípio do estado de inocência, ou princípio da não culpabilidade, ao determinar que ninguém seja considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória. O Professor Eugênio Pacelli de Oliveira74 sublinha que o princípio inclui o direito do acusado de não provar sua inocência e o dever correlato do acusador de lhe provar a culpa:

			Afirma-se frequentemente em doutrina que o princípio da inocência, ou estado ou situação jurídica de inocência, impõe ao Poder Público a observância de duas regras específicas em relação ao acusado: uma de tratamento, segundo a qual o réu, em nenhum momento do iter persecutório, pode sofrer restrições pessoais fundadas exclusivamente na possibilidade de condenação, e outra de fundo probatório, a estabelecer que todos os ônus da prova relativa à existência do fato e à sua autoria devem recair exclusivamente sobre a acusação.

			A análise do texto constitucional suscita o entendimento de que o art. 10 contém obrigação de considerar a aprovação de lei que violaria o princípio do estado de inocência. Tendo-se presente a posição aceita no Brasil de que as normas inconstitucionais são nulas, a lei que introduzisse a inversão do ônus da prova em processo penal seria inválida ex tunc.

			6. Instrumentos internacionais de proteção dos direitos humanos abonam o princípio do estado de inocência. A Convenção Americana sobre Direitos Humanos dispõe no art. 8(2) que toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocência enquanto não se comprove legalmente sua culpa. O princípio encontra-se igualmente estampado no art. 11(1) da Declaração Universal dos Direitos Humanos, no art. 26 da Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem, no art. 6(2) da Convenção para a Proteção dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, no art. 7(1)(b) da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos e no art. 14(2) do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos. O princípio constava do art. 92 da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789.

			7. O Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional regula a não culpabilidade no art. 66(1) ao prescrever que toda pessoa se presume inocente até prova da sua culpa perante o tribunal. O estatuto reforça a garantia da inocência ao conferir ao Procurador no art. 66(2) a tarefa exclusiva de demonstrar a culpa do acusado e ao vedar expressamente no art. 67(1)(i) que se lhe imponha a inversão do ônus da prova. O Professor Kai Ambos75 associa o princípio da inocência ao Estado de Direito:

			Isto se segue também ao dever absoluto imposto à acusação pelo art. 66(2) de provar as circunstâncias que fundamentam a culpabilidade do acusado, assim como à proibição da inversão do ônus contida expressamente no art. 67(1)(i). Com isto, o ETPI se pronuncia em favor de um ônus da prova plena em juízo da acusação – no sentido de um modelo processual de um estado de Direito orientado pelo princípio da presunção de inocência – com respeito a todas as circunstâncias que fundamentam a culpabilidade.

			Em comentário sobre a produção de provas no processo penal internacional, a Professora Anne­Marie La Rosa76 registra a impossibilidade da inversão do ônus da prova em desfavor do acusado:

			Dans le procès, le procureur porte le fardeau de la preuve en ce qu’il lui incombe de convaincre la majorité du siège de la culpabilité de l’accusé au-delà de tout doute raisonable […]; s’il défaille, l’accusé doit bénéficier de la mise en oeuvre de la présomption d’innocence et être dès lors acquitté. Le Statut de la Cour pénale internationale prévoit expressément que l’accusé ne peut se voir imposer te renversement du fardeau de la preuve ni la charge de la réfutation […].

			8. A Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados estipula no art. 26 que todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido de boa-fé e acrescenta no art. 27 que as partes não podem invocar as disposições de Direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado. Estas regras costumeiras e convencionais impedem que o Brasil ignore o art. 10 com base em sua linguagem exortativa. O Chefe da Divisão de Direitos Humanos observa que a aceitação do dispositivo poderia violar o princípio da boa-fé objetiva ao sugerir que o país estaria disposto a considerar a aprovação de lei que julga de antemão ser contrária a uma cláusula constitucional. Por este motivo, menciona a oposição de reserva, ou a apresentação de declaração interpretativa para esclarecer que o art. 10 se limita às situações já previstas no ordenamento jurídico brasileiro.

			

			9. A técnica convencional recomenda cautela na apresentação de declarações interpretativas. Paradoxalmente, as declarações interpretativas – sobretudo quando ostentam natureza jurídica de reserva – dificultam a aplicação dos tratados. Nos termos do art. 2(1)(d) da Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados, reserva significa uma declaração unilateral, qualquer que seja a sua redação ou denominação, feita por um Estado ao assinar, ratificar, aceitar ou aprovar um tratado, ou a ele aderir, com o objetivo de excluir ou modificar o efeito jurídico de certas disposições do tratado em sua aplicação a esse Estado. As declarações interpretativas apenas apontam um viés possível de interpretação, razão pela qual não podem excluir nem modificar o efeito jurídico dos dispositivos a que se referem. A distinção entre reserva e declaração interpretativa transcende a mera nomenclatura: admissíveis nos tratados fechados a reservas, as declarações interpretativas não se sujeitam a oposição.

			10. A apresentação de declaração interpretativa para esclarecer que o art. 10 se limita às situações já previstas no ordenamento jurídico brasileiro equivaleria a excluir o efeito jurídico do dispositivo, e, portanto, a formular reserva. Neste contexto, o Brasil deveria opor reserva ao art. 10 no ato da assinatura das convenções, com vistas à sua apreciação pelo Congresso Nacional e sua aprovação nos respectivos decretos legislativos. As convenções aceitam no art. 19 a oposição de reservas que não sejam incompatíveis com seu objeto e fim. A linguagem exortativa do art. 10 sugere que a inversão do ônus da prova não seja essencial ao cumprimento das convenções e implica que a reserva não é incompatível com seu objeto e fim.

			É o parecer, salvo melhor juízo.

			Brasília, 7 de junho de 2013.

			Antonio Paulo Cachapuz de Medeiros

			Consultor Jurídico

			Brasil. Possibilidade de acreditação de diplomata como encarregado de negócios interino após ter tido seu nome aprovado para exercer a função de embaixador. Validade de agrément concedido durante o governo anterior a golpe de Estado.*77

			PARECER

			I. O Senhor Secretário-Geral das Relações Exteriores submete à Consultoria Jurídica indagações sobre a possibilidade de acreditação de diplomata como encarregado de negócios interino após ter tido seu nome aprovado para exercer a função de embaixador, bem como sobre a validade de agrément concedido durante o governo anterior a golpe de Estado.

			II. O processo de aprovação dos embaixadores, que se inicia com o pedido de agrément e culmina com a edição de decreto, tem como pressuposto o reconhecimento do governo estrangeiro e o desejo do Brasil de manter relações diplomáticas com outro Estado no mais alto nível. A mudança da situação política que implique a revogação do reconhecimento do governo local acarreta a suspensão dos efeitos do decreto na parte em que o Presidente da República nomeia o embaixador, e impede a entrega das credenciais até que se restabeleça a ordem.

			III. O diplomata poderá exercer a função de encarregado de negócios interino se for ministro de segunda classe ou conselheiro, respeitada a classificação do posto.

			IV. A assunção da encarregatura deverá ser notificada à chancelaria local.

			V. A decisão do governo anterior ao golpe de conceder agrément ao embaixador brasileiro deveria ser honrada pelo governo que for eleito após o restabelecimento da ordem, de modo a ensejar a entrega das credenciais sem a necessidade de se solicitar novo agrément. Este entendimento poderá ser confirmado mediante consulta ao novo governo.

			1. O Senhor Secretário-Geral das Relações Exteriores submete à Consultoria Jurídica indagações sobre a possibilidade de acreditação de diplomata como encarregado de negócios interino após ter tido seu nome aprovado para exercer a função de embaixador, bem como sobre a validade de agrément concedido durante o governo anterior a golpe de Estado.

			2. As indagações referem-se à possibilidade de acreditação de diplomata como encarregado de negócios interino após ter tido seu nome aprovado para exercer a função de embaixador, bem como à validade de agrément concedido durante o governo anterior a golpe de Estado. A primeira indagação consiste em saber se 

			

			não há óbice jurídico para que funcionário que tenha recebido agrément do Governo constitucional de determinado país para exercer o cargo de Embaixador do Brasil, e cuja indicação tenha sido aprovada pelo Senado Federal e o respectivo Decreto de designação tenha sido assinado pela Senhora Presidenta da República e publicado no Diário Oficial, venha a ser credenciado como Encarregado de Negócios a.i. junto a Governo que, posteriormente, tenha deposto pela força o referido Governo constitucional e assumido o poder de fato naquele mesmo país.

			 A segunda indagação consiste em saber se,

			uma vez restaurada a normalidade constitucional após a realização de eleições, caberia uma consulta, e não um novo pedido de agrément ao Governo eleito, para que aquele mesmo funcionário, cuja designação já foi aprovada pelo Senado Federal, possa entregar as credenciais e assumir as funções de Embaixador.

			3. A Convenção de Viena sobre Relações Diplomáticas, de 18 de abril de 1961, classifica os embaixadores e os encarregados de negócios no art. 14(1)(a)(c) como chefes de missão. A convenção garante a isonomia das funções ao impedir no art. 14(2) qualquer distinção entre chefes de missão em virtude de sua classe, salvo para fins de precedência e etiqueta. Imperativo das embaixadas residentes, a existência das duas classes de chefe de missão responde à necessidade de se evitar a paralisia das relações bilaterais na ausência do embaixador. Nos impedimentos ou na falta do embaixador, a convenção confia ao encarregado de negócios interino na primeira parte do art. 19, I, o exercício provisório da chefia da missão. 
A interinidade não é, contudo, da essência da função do chargé d’affaires ad interim, e a prática diplomática evoluiu no sentido de admitir a chefia permanente do posto pelo chargé d’affaires en titre.

			4. O reconhecimento jurídico da isonomia dos chefes de missão não retira dos embaixadores sua qualidade de único representante do chefe de Estado no exterior. Positivando o costume, o Règlement sur le rang des agents diplomatiques, aprovado em 1815 no Congresso de Viena, após mencionar os embaixadores e os encarregados de negócios no art. 1º como classes de agentes diplomáticos, ressaltava no art. 2º que somente os embaixadores detinham poder de representação. Embora não contenha dispositivo semelhante ao do regulamento, a Convenção de Viena conserva essa dicotomia no art. 14 ao determinar a acreditação dos embaixadores junto ao Chefe de Estado e a dos encarregados de negócios junto ao Ministro das Relações Exteriores. Em sua obra clássica, Sir Ernest Satow78 explicava que a representatividade dos embaixadores é fruto do vínculo que mantêm com o soberano:

			Article 2 of the Vienna Reglèment says of ambassadors, legates and nuncios, that they alone have representative character, and by this was meant that agents of the first class only were considered as representing the person of their sovereign, though they did not receive all the honours due to the sovereign himself. Their privileges were originally founded on the supposition that they alone were competent to carry on negotiations with the sovereign himself.

			5. A Constituição atribui ao Senado Federal no art. 52, IV, a competência privativa para aprovar previamente, por voto secreto, após arguição em sessão secreta, a escolha dos chefes de missão diplomática de caráter permanente. A sistemática integra a incumbência do Senado Federal de referendar e legitimar a indicação de agentes públicos que não contam com o voto popular. Ainda que o Direito Internacional não faça distinção hierárquica entre embaixadores e encarregados de negócios, a Constituição deve ser interpretada no sentido de exigir a aprovação senatorial exclusivamente dos embaixadores. A norma constitucional não decorre porventura da interinidade dos encarregados de negócios por oposição à perenidade dos embaixadores, circunstância que ignoraria a existência dos encarregados de negócios permanentes. A norma constitucional deriva, antes, da associação secular dos embaixadores ao Chefe de Estado, bem como do múnus que exercem de representar o soberano no exterior.

			6. O Decreto nº 7.304, de 22 de setembro de 2010, que aprova a estrutura regimental do Ministério das Relações Exteriores, dispõe sobre a competência para nomear diplomatas para serviço no exterior. O caput do art. 76 do anexo I atribui ao Presidente da República a competência para nomear, com o título de embaixador, após aprovação pelo Senado Federal, os chefes de missão diplomática permanente dentre os ocupantes do cargo de ministro de primeira classe ou, excepcionalmente, de ministro de segunda classe e de conselheiro, na forma da Lei nº 11.440, de 29 de dezembro de 2006, que institui o regime jurídico dos servidores do serviço exterior brasileiro. 
O art. 78 do anexo I confere ao Ministro das Relações Exteriores a competência para nomear os integrantes da carreira de diplomata que não atuem como embaixadores. O processo de aprovação dos embaixadores, que se inicia com o pedido de agrément e culmina com a edição de decreto, tem como pressuposto o reconhecimento do governo estrangeiro e o desejo do Brasil de manter relações diplomáticas com outro Estado no mais alto nível. A mudança da situação política que implique a revogação do reconhecimento do governo local acarreta a suspensão dos efeitos do decreto na parte em que o Presidente da República nomeia o embaixador, e impede a entrega das credenciais até que se restabeleça a ordem.

			7. O Decreto nº 7.304/10 também define os ocupantes dos cargos da carreira de diplomata que podem exercer as funções de embaixador e de encarregado de negócios interino. O art. 75, I, a, II, a, III, a, do anexo I reserva o exercício da função de embaixador aos ministros de primeira classe e autoriza aos ministros de segunda classe e aos conselheiros o exercício excepcional da função de embaixador em missão que pertença aos grupos C e D e ao grupo D, respectivamente. O art. 75, II, f, III, j, IV, h, V, g, VI, g, do anexo I franqueia o desempenho da função de encarregado de negócios interino a todos os integrantes da carreira de diplomata à exceção dos ministros de primeira classe. A leitura dos dispositivos permite concluir que o diplomata poderá exercer a função de encarregado de negócios interino se for ministro de segunda classe ou conselheiro, respeitada a classificação do posto.

			8. A assunção da encarregatura deverá ser notificada à chancelaria local. A Convenção de Viena determina na segunda parte do art. 19, I, que o nome do encarregado de negócios interino seja comunicado ao Ministério das Relações Exteriores do Estado acreditado, ou ao órgão em que as partes tenham convindo, pelo chefe da missão ou, se este não puder fazê-lo, pelo Ministério das Relações Exteriores do Estado acreditante.

			9. A teoria da sucessão de governos prescreve que o governo sucessor está vinculado aos atos praticados pelo governo antecessor. Ao diferenciar o reconhecimento de Estado do reconhecimento de governo, o Professor Nguyen Quoc Dinh79 sublinha a validade dos atos do governo antecessor:

			[…] Les seules différences significatives sont que la reconnaissance de gouvernement est révocable et que la validité des actes du gouvernement précédent ne peut être contestée comme peuvent l’être ceux de l’État prédécesseur lorsque la reconnaissance d’État intervient dans un contexte de succession d’États.

			A decisão do governo anterior ao golpe de conceder agrément ao embaixador brasileiro deveria ser honrada pelo governo que for eleito após o restabelecimento da ordem, de modo a ensejar a entrega das credenciais sem a necessidade de se solicitar novo agrément. Este entendimento poderá ser confirmado mediante consulta ao novo governo.

			É o parecer, salvo melhor juízo.

			Brasília, 10 de dezembro de 2013.

			Antonio Paulo Cachapuz de Medeiros

			Consultor Jurídico

			ONU. Conselho de Segurança. Resolução nº 2.160 (2014). Sanções ao Talibã. Decreto. Minuta.*80

			PARECER

			I. O Senhor Secretário-Geral das Relações Exteriores submete à Consultoria Jurídica minuta de decreto que dispõe sobre a execução, no território nacional, da Resolução nº 2.160 (2014) do Conselho de Segurança das Nações Unidas, de 17 de junho de 2014, que renova o regime de sanções ao Talibã.

			II. Não há óbices jurídicos à promulgação do decreto.

			1. O Senhor Secretário-Geral das Relações Exteriores submete à Consultoria Jurídica minuta de decreto que dispõe sobre a execução, no território nacional, da Resolução nº 2.160 (2014) do Conselho de Segurança das Nações Unidas, de 17 de junho de 2014, que renova o regime de sanções ao Talibã.

			2. Amparada no capítulo VII da Carta das Nações Unidas, promulgada mediante o Decreto nº 19.841, de 22 de outubro de 1945, a Resolução nº 2.160 (2014) do Conselho de Segurança das Nações Unidas fixa as medidas que os Estados devem tomar com relação a indivíduos e entidades designados, antes da adoção da Resolução nº 1.988 (2011), como talibãs, bem como indivíduos, grupos, iniciativas e entidades que, associados ao Talibã, constituam ameaça à paz, à estabilidade e à segurança do Afeganistão, conforme indicado pelo comitê criado por força da Resolução nº 1.988 (2011).

			3. O regime instituído contra o Talibã pertence ao sistema de segurança coletiva das Nações Unidas. O capítulo VII da Carta dedica-se às ações relativas às ameaças à paz, à ruptura da paz e aos atos de agressão. O Conselho de Segurança é autorizado no art. 41 a decidir sobre as medidas que, sem envolver o emprego de forças armadas, devam ser tomadas para garantir a efetividade de suas decisões. Em rol exemplificativo, o dispositivo menciona a interrupção completa ou parcial das relações econômicas, dos meios de comunicação ferroviários, marítimos, aéreos, postais, telegráficos, radiofônicos ou de outra espécie, bem como o rompimento de relações diplomáticas.

			4. O decreto mencionaria o art. 25 da Carta, segundo o qual os membros das Nações Unidas concordam em aceitar e executar as decisões do Conselho de Segurança. Invocado como fundamento do caráter obrigatório das manifestações do Conselho de Segurança, o dispositivo suscita interpretações divergentes à luz de sua literalidade e do fato de que o órgão também pode aprovar meras recomendações. Em 1971, no parecer sobre as consequências jurídicas da presença contínua da África do Sul na Namíbia, a Corte Internacional de Justiça considerou que a obrigatoriedade das decisões do Conselho de Segurança depende das circunstâncias de sua adoção:

			The language of a resolution of the Security Council should be carefully analysed before a conclusion can be made as to its binding effect. In view of the nature of the powers under Article 25, the question whether they have been in fact exercised is to be determined in each case, having regard to the terms of the resolution to be interpreted, the discussions leading to it, the Charter provisions invoked and, in general, all circumstances that might assist in determining the legal consequences of the resolution of the Security Council.

			No caso da Resolução nº 2.160 (2014), a natureza vinculante depreende-se claramente de seus termos.

			5. A Carta remete aos Estados no art. 48 a ação necessária ao cumprimento das decisões do Conselho de Segurança. O Professor Bruno Simma81 observa que os Estados definem livremente o mecanismo de internalização das manifestações do órgão:

			Under Art. 48, it is incumbent upon the member States to implement the measures decided upon by the SC. The choice of means to fulfil this obligation is, in general, left to them. Thus, while decisions of the SC under Art. 41 bind a State in international law, it depends on the national legal system concerned whether they are directy applicable before national courts. […] Even though in most countries SC sanctions resolutions are not immediately applicable in the domestic legal order, they often enjoy a particular status. Especially in those States where general legislation for the implementation of UN acts exists, only governmental regulations but no further parliamentary act would be necessary in order to transform a SC decision into domestic law.

			Ao analisar o teor dos arts. 25 e 103 da Carta, o Professor Gilbert Guillaume82 esclarece que a França incorpora as resoluções do Conselho de Segurança ao seu ordenamento jurídico: 

			

			[…] Ceci explique que dans la pratique législative et administrative française, les décisions du Conseil de sécurité aient toujours fait l’objet d’une transposition et que, par voie de conséquence, il n’existe aucune jurisprudence concernant l’applicabilité directe de ces décisions.

			No Brasil, as resoluções do Conselho de Segurança aplicáveis ao país são recepcionadas por meio de decreto e dispensam a aprovação tópica do Congresso Nacional porque decorrem da competência que a Carta atribui ao órgão no art. 24 de manter a paz e a segurança internacionais.

			6. Não há óbices jurídicos à promulgação do decreto que dispõe sobre a execução, no território nacional, da Resolução nº 2.160 (2014) do Conselho de Segurança das Nações Unidas, de 17 de Junho de 2014, que renova o regime de sanções ao Talibã.

			É o parecer, salvo melhor juízo.

			Brasília, 28 de agosto de 2014.

			Antonio Paulo Cachapuz de Medeiros

			Consultor Jurídico

			ONU. Conselho de Segurança. Resolução nº 2.178 (2014). Combatentes terroristas estrangeiros. Decreto. Minuta.*83

			PARECER

			I. O Senhor Secretário-Geral das Relações Exteriores submete à Consultoria Jurídica minuta de decreto que dispõe sobre a execução, no território nacional, da Resolução nº 2.178 (2014) do Conselho de Segurança das Nações Unidas, de 24 de setembro de 2014, que trata de combatentes terroristas estrangeiros.

			II. Não há óbices jurídicos à promulgação do decreto.

			1. O Senhor Secretário-Geral das Relações Exteriores submete à Consultoria Jurídica minuta de decreto que dispõe sobre a execução, no território nacional, da Resolução nº 2.178 (2014) do Conselho de Segurança das Nações Unidas, de 24 de setembro de 2014, que trata de combatentes terroristas estrangeiros.

			2. Amparada no capítulo VII da Carta das Nações Unidas, promulgada mediante o Decreto nº 19.841, de 22 de outubro de 1945, a Resolução nº 2.178 (2014) do Conselho de Segurança das Nações Unidas fixa as medidas que os Estados devem adotar para impedir o deslocamento de indivíduos em direção a Estado distinto daquele de sua residência ou nacionalidade com o propósito de perpetrar, planejar, preparar ou participar de atos terroristas, ou fornecer ou receber treinamento para o terrorismo, inclusive em conexão com conflitos armados.

			3. O regime instituído contra os combatentes terroristas estrangeiros pertence ao sistema de segurança coletiva das Nações Unidas. O capítulo VII da Carta dedica-se às ações relativas às ameaças à paz, à ruptura da paz e aos atos de agressão. No artigo 41, o Conselho de Segurança é autorizado a aprovar medidas que garantam a efetividade de suas decisões, sem envolver o emprego de forças armadas. Em rol exemplificativo, a norma inclui a interrupção completa ou parcial das relações econômicas, dos meios de comunicação ferroviários, marítimos, aéreos, postais, telegráficos, radiofônicos ou de outra espécie, bem como o rompimento de relações diplomáticas.

			4. Na parte reservada à fundamentação legal, o decreto faria alusão ao artigo 25 da Carta, segundo o qual os membros das Nações Unidas concordam em aceitar e executar as decisões do Conselho de Segurança. Invocado como fundamento do caráter obrigatório das manifestações do conselho, o dispositivo suscita interpretações divergentes à luz de sua literalidade e em virtude do fato de que o órgão também aprova meras recomendações. No parecer sobre as consequências jurídicas da presença contínua da África do Sul na Namíbia, de 1971, a Corte Internacional de Justiça considerou que a obrigatoriedade das decisões do conselho depende das circunstâncias de sua adoção:

			The language of a resolution of the Security Council should be carefully analysed before a conclusion can be made as to its binding effect. In view of the nature of the powers under Article 25, the question whether they have been in fact exercised is to be determined in each case, having regard to the terms of the resolution to be interpreted, the discussions leading to it, the Charter provisions invoked and, in general, all circumstances that might assist in determining the legal consequences of the resolution of the Security Council.

			5. A natureza vinculante da Resolução n° 2.178 (2014) depreende-se claramente de seus termos. O parágrafo 52 registra que os Estados Membros devem, em conformidade com os direitos humanos, o Direito dos Refugiados e o Direito Humanitário, proibir e reprimir o recrutamento, a organização, o transporte ou o municiamento de indivíduos que viajem para Estado distinto daquele de sua residência ou nacionalidade com o propósito de perpetrar, planejar, preparar ou participar de atos terroristas, ou fornecer ou receber treinamento para o terrorismo, bem como o financiamento de suas viagens e atividades. A fim de coibir com maior eficácia a movimentação de combatentes terroristas, o parágrafo 6º indica que os Estados devem tipificar as condutas que consistem em empreender viagem a Estado distinto daquele da residência ou nacionalidade com objetivos terroristas, fornecer ou arrecadar fundos para financiar essas viagens e organizar viagens com finalidades terroristas.

			6. No Brasil, a incriminação de pessoas depende de lei. Por força do princípio da reserva legal, que a Constituição consagra no artigo 52, XXXIX, ao prescrever que não há crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominação legal, a Resolução nº 2.178 (2014) não é meio idôneo para definir crimes nem impor penas. Os professores Isabelle Fichet-Boyle e Marc Mossé84 ressaltam que a preservação da ordem pública internacional deve observar os preceitos do Direito Penal:

			Liés par une obligation d’origine conventionnelle, voire coutumière, les États sont placés dans une situation apparemment classíque. S’agissant de la matière pénale, l’articulation entre le droit international et le droit interne, au-delà du caractère dualiste ou moniste du système juridique de chaque État, se caractérise par le fait que l’ordre public qu’il faut préserver est l’ordre public international et non national. La répression par les États doit alors s’analyser comme le vecteur de droit interne d’intérêts supranationaux. En sorte que la législation nationale intervient tel un outil de médiation au service de la communauté ínternationale. On peut donc évoquer à cet égard une internationalisation du droit interne. Mais, celle-ci doit se concilier avec les principes propres au droit pénal, notamment dominé par le principe de légalité des délits et des peines qu’exprime l’adage latin nullum crimen, nulla poena sine lege. Dès lors, et considérant donc que le plus souvent les traités se bornent à tracer les traits élémentaires, à décrire des actes prohibés sans les assortir des sanctions correspondantes, le législateur national se trouve contraint de mettre en oeuvre la norme de répressíon.

			7. A Carta deixa a cargo dos Estados no artigo 48 a ação necessária ao cumprimento das decisões do Conselho de Segurança. O Professor Bruno Simma85 comenta que os Estados definem livremente o mecanismo de internalização das manifestações do órgão:

			Under Art. 48, it is incumbent upon the member States to implement the measures decided upon by the SC. The choice of means to fulfil this obligation is, in general, left to them. Thus, while decisions of the SC under Art. 41 bind a State in international law, it depends on the national legal system concerned whether they are directy applicable before national courts. […] Even though in most countries SC sanctions resolutions are not immediately applicable in the domestic legal order, they often enjoy a particular status. Especially in those States where general legislation for the implementation of UN acts exists, only governmental regulations but no further parliamentary act would be necessary in order to transform a SC decision into domestic law.

			Ao analisar o teor dos artigos 25 e 103 da Carta, o Professor Gilbert Guillaume86 esclarece que a França incorpora as resoluções do conselho ao seu ordenamento jurídico: “[…] Ceci explique que dans la pratique législative et administrative française, les décisions du Conseil de sécurité aient toujours fait l’objet d’une transposition et que, par voie de conséquence, il n’existe aucune jurisprudence concernant l’applicabilité directe de ces décisions”. No Brasil, as resoluções aplicáveis ao país são recepcionadas por meio de decreto e dispensam a aprovação tópica do Congresso Nacional porque decorrem da competência que a Carta atribui ao conselho no artigo 24 de manter a paz e a segurança internacionais.

			8. Não há óbices jurídicos à promulgação do decreto que dispõe sobre a execução, no território nacional, da Resolução nº 2.178 (2014) do Conselho de Segurança das Nações Unidas, de 24 de setembro de 2014, que trata de combatentes terroristas estrangeiros.

			É o parecer, salvo melhor juízo.

			Brasília, 21 de outubro de 2014.

			Antonio Paulo Cachapuz de Medeiros

			Consultor Jurídico

			Brasil. Entrada em vigor dos tratados.*87

			PARECER

			I. O Senhor Secretário-Geral das Relações Exteriores submete à Consultoria Jurídica indagação sobre a possibilidade de se eliminar a promulgação do processo brasileiro de celebração de tratados e solicita a elaboração de minutas de ato normativo e de exposição de motivos que disponham sobre o assunto.

			II. Não há óbices jurídicos à eliminação da promulgação do processo brasileiro de celebração de tratados.

			III. Juntam-se as minutas de decreto e de exposição de motivos com vistas à elevação do tema à Senhora Presidenta da República.

			1. O Senhor Secretário-Geral das Relações Exteriores submete à Consultoria Jurídica indagação sobre a possibilidade de se eliminar a promulgação do processo brasileiro de celebração de tratados e solicita a elaboração de minutas de ato normativo e de exposição de motivos que disponham sobre o assunto.

			2. A dinâmica das relações internacionais contemporâneas exige a rápida incorporação dos tratados no ordenamento jurídico brasileiro. A falta de implementação dos compromissos no âmbito doméstico tem o condão de acarretar a responsabilidade internacional do País e de suscitar toda ordem de dificuldades para os destinatários das normas.

			3. No Brasil, o processo de celebração de tratados encerra-se com a promulgação de decreto e sua publicação no Diário Oficial da União. A promulgação tem sido considerada essencial à entrada em vigor dos tratados no plano interno. A fim de se evitar o descompasso entre a vigência internacional e a vigência interna dos tratados, a entrada em vigor dos decretos deveria coincidir com a entrada em vigor dos tratados no plano internacional. Atualmente, porém, os trâmites administrativos voltados à edição dos decretos impedem a vigência simultânea e geram hiato que recomenda a adoção de mecanismo alternativo na fase final do processo de celebração de tratados.

			4. A publicação dos decretos de promulgação antes da entrada em vigor dos tratados permitiria assegurar a simultaneidade da vigência dos instrumentos no plano internacional e no plano interno. O Professor José Francisco Rezek88 observa que o prazo de vacância inserido nos tratados é concebido precisamente para preparar sua recepção no ordenamento doméstico:

			Nestes outros casos, perfeito que se encontre o vínculo convencional, pelo consentimento de ambas as partes – ou de quantas componham o quorum previsto, nos pactos multilaterais –, certo prazo de acomodação flui antes da entrada em vigor. A vacatio representa real utilidade: ela permite que o tratado – mediante promulgação ou ato análogo – seja dado a conhecer no interior das nações pactuantes, e possa viger, também internamente, no exato momento em que começa sua vigência internacional. Quando isto não ocorre, há sempre um período, mais ou menos longo, em que, obrigando já no plano do Direito das Gentes, o tratado é ainda desconhecido pela ordem jurídica – e, assim, por administradores e juízes, e pelos súditos em geral – de um ou mais Estados contratantes. Há em tal contexto ambiguidade e, sobretudo, risco, quando o tratado seja daqueles invocáveis, ratione materiae, nas relações jurídicas entre particulares, ou entre estes e o próprio Estado. Não é ocioso, pois, o fluxo do prazo de acomodação, surpreendendo o fato de que tantas e tantas vezes não se lhe dê o uso para o qual foi concebido na prática internacional.

			5. Por esta razão, o Professor José Francisco Rezek89 defende a entrada em vigor simultânea:

			[…] Tem-se como ideal que a promulgação anteceda – e anuncie – a entrada em vigor do compromisso, em Direito das Gentes, de sorte que em seguida se veja dar, simultaneamente com aquela, a vigência doméstica. Este esquema supõe, no entanto, que o tratado determine a fluência, entre a expressão definitiva do consentimento das partes e a entrada em vigor, de um prazo de acomodação.

			6. O intervalo que transcorre entre a publicação e o início da vigência de um ato normativo é expediente de política legislativa que serve para dar à coletividade conhecimento antecipado das normas de maior relevância. O Decreto nº 4.176, de 28 de março de 2002, que estabelece normas e diretrizes para a elaboração, a redação, a alteração, a consolidação e o encaminhamento ao Presidente da República de projetos de atos normativos de competência dos órgãos do Poder Executivo Federal, restringe no artigo 19, parágrafo 1º, aos atos de menor repercussão a possibilidade de entrada em vigor na data da publicação e determina no artigo 19, parágrafo 2º, o uso da cláusula de vacância nos atos de maior repercussão. A leitura combinada dos dois parágrafos leva à conclusão de que as normas de maior repercussão devem obrigatoriamente conter cláusula de vacância e que as normas de menor repercussão podem conter cláusula de vacância ou entrar em vigor na data da publicação. Ainda que sejam classificados como atos de menor repercussão, os decretos de promulgação poderiam ser submetidos a período de vacatio legis antes da entrada em vigor dos tratados no plano internacional.

			7. O Decreto nº 4.176/02 estipula no artigo 19, inciso II, que a entrada em vigor dos atos normativos sujeitos a vacância seja indicada por certo número de dias contados após a publicação por meio da frase “esta lei entra em vigor após decorridos (o número de) dias de sua publicação oficial”. Embora a literalidade do dispositivo pareça sugerir que somente as leis em sentido formal possam conter cláusula de vacância, a prática revela seu uso em decretos considerados de maior repercussão. O artigo 18 do Decreto nº 7.829, de 17 de outubro de 2012, que regulamenta a Lei nº 12.414, de 9 de junho de 2011, que disciplina a formação e consulta a bancos de dados com informações de adimplemento, de pessoas naturais ou de pessoas jurídicas, para formação de histórico de crédito, prevê sua entrada em vigor em 1º de janeiro de 2013. O artigo 27 do Decreto nº 7.827, de 16 de outubro de 2012, que regulamenta os procedimentos de condicionamento e restabelecimento das transferências de recursos provenientes das receitas de que tratam o inciso II do caput do artigo 158, as alíneas a e b do inciso I e o inciso II do caput do artigo 159 da Constituição, e dispõe sobre os procedimentos de suspensão e restabelecimento das transferências voluntárias da União, nos casos de descumprimento da aplicação dos recursos em ações e serviços públicos de saúde de que trata a Lei Complementar nº 141, de 13 de janeiro de 2012, prevê sua entrada em vigor na data da publicação e a produção de efeitos a partir da execução orçamentária do ano de 2013. O artigo 7º do Decreto nº 7.791, de 17 de agosto de 2012, que regulamenta a compensação fiscal na apuração do imposto sobre a renda da pessoa jurídica pela divulgação gratuita da propaganda partidária e eleitoral, de plebiscitos e referendos, prevê sua entrada em vigor na data da publicação e a produção de efeitos retroativos desde 21 de dezembro de 2010.

			8. À diferença da sistemática atual, os decretos deixariam de apontar nos considerandos a data passada de entrada em vigor dos tratados e remeteriam à data futura de entrada em vigor de acordo com a cláusula de vigência aplicável. A data de entrada em vigor dos tratados seria reproduzida na cláusula de vigência dos decretos, de modo que os decretos entrariam em vigor simultaneamente com os tratados.

			9. A prática atesta que os trâmites administrativos necessários à edição dos decretos de promulgação dificultam a publicação antecipada para a vigência simultânea dos tratados no plano internacional e no plano interno. A alternativa que se apresenta consiste na eliminação da fase da promulgação do processo de celebração de tratados.

			10. Fruto de tradição herdada do Império, a promulgação dos tratados não encontra respaldo constitucional nem legal. O Professor José Francisco Rezek90 esclarece:

			No Brasil se promulgam, por decreto do Presidente da República, todos os tratados que tenham feito objeto de aprovação congressional. Publicam-se apenas, no Diário Oficial da União, os que hajam prescindido do assentimento parlamentar e da intervenção confirmatória do chefe de Estado. No primeiro caso, o decreto de promulgação não constitui reclamo constitucional: ele é produto de uma praxe tão antiga quanto a Independência e os primeiros exercícios convencionais do Império. Cuida-se de um decreto, unicamente porque os atos do chefe de Estado costumam ter esse nome. Por nada mais. Vale aquele como ato de publicidade da existência do tratado, norma jurídica de vigência atual ou iminente. Publica-os, pois, o órgão oficial, para que o tratado – cujo texto completo vai em anexo – se introduza na ordem legal, e opere desde o momento próprio.

			11. O Supremo Tribunal Federal teve a oportunidade de analisar a promulgação dos tratados nos autos da ação direta de inconstitucionalidade nº 1.480, julgada em 4 de setembro de 1997, que cuidava da inconstitucionalidade da Convenção nº 158 da Organização Internacional do Trabalho, e do agravo regimental em carta rogatória nº 8.279-4, julgado em 17 de junho de 1998, que versava sobre a denegação de exequatur em carta rogatória recebida da Justiça da Argentina. Em ambos os processos, da relatoria do Ministro Celso de Mello, o tribunal enfatizou:

			A recepção dos tratados internacionais em geral e dos acordos celebrados pelo Brasil no âmbito do MERCOSUL depende, para efeito de sua ulterior execução no plano interno, de uma sucessão causal e ordenada de atos revestidos de caráter político-jurídico, assim definidos: (a) aprovação, pelo Congresso Nacional, mediante decreto legislativo, de tais convenções; (b) ratificação desses atos internacionais, pelo Chefe de Estado, mediante depósito do respectivo instrumento; (c) promulgação de tais acordos ou tratados, pelo Presidente da República, mediante decreto, em ordem a viabilizar a produção dos seguintes efeitos básicos, essenciais à sua vigência doméstica: (1) publicação oficial do texto do tratado e (2) executoriedade do ato de direito internacional público, que passa, então – e somente então – a vincular e a obrigar no plano do direito positivo interno.

			12. A leitura do voto do Ministro Celso de Mello permite destacar a ausência de norma constitucional que imponha a promulgação como requisito de vigência dos tratados no Brasil. Em comentário às duas decisões do Supremo Tribunal Federal, o Professor José Carlos de Magalhães91 ressalta:

			A Constituição, no entanto, não dispõe em qualquer artigo que os tratados, para terem vigência no país, dependem dessa providência – promulgação por meio de decreto do Presidente da República – que a praxe consagrou, mas que não encontra suporte constitucional que a torne obrigatória. Segundo o art. 59 da Constituição Federal, o processo legislativo compreende: I) a elaboração de emendas à Constituição; II) leis complementares; III) leis ordinárias; IV) leis delegadas; V) medidas provisórias; VI) decretos legislativos e VII) resoluções.

			[…]

			Percebe-se a dificuldade do Supremo Tribunal Federal em fundamentar o entendimento de que a Constituição Federal exigiria o decreto de promulgação, pelo Executivo, ao não conseguir indicar em que dispositivo está prevista. […]

			

			[…]

			Na verdade, esse entendimento decorre de tradicional prática adotada no Brasil de promulgação de tratado ratificado, por meio de decreto de promulgação, como destacado, em obra clássica, por João Hermes Pereira de Araujo: “Desde a celebração do primeiro ato internacional da sua vida independente, o Brasil, com raras exceções, tem seguido a prática de promulgar, por um decreto do Executivo, o tratado já ratificado. Com efeito, o Tratado de Reconhecimento da Independência e do Império, assinado com Portugal a 28 de agosto de 1825, foi promulgado por decreto de 10 de abril de 1826, depois de terem sido trocadas as cartas de ratificação”.

			Tal prática, contudo, não decorre de imposição constitucional. Mesmo as constituições anteriores não a previram, como esclarece Vicente Marotta Rangel: “Bien qu’elle ne soit pas prévue dans un texte légal, la promulgation est en usage depuis 1826, lors du premier traité conclu par l’Empire du Brésil”. 

			13. A possibilidade de se eliminar a promulgação do processo brasileiro de celebração de tratados deriva do fato de que, à exceção dos tratados de direitos humanos que sejam equivalentes às emendas constitucionais em virtude do artigo 5º, parágrafo 3º, inserido pela Emenda Constitucional nº 45, de 30 de dezembro de 2004, a Constituição não descreve rito específico para a aprovação dos tratados nem faz referência a qualquer providência voltada à internalização dos instrumentos. Por força do artigo 49, inciso I, da Constituição, o Congresso Nacional tem a competência exclusiva para resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional. Na sistemática constitucional, o artigo 49 contém o rol das matérias sobre as quais o Congresso Nacional pode legislar sem a sanção do Presidente da República. A inclusão da competência para aprovar tratados nesse dispositivo é indicativa de que o processo de celebração de tratados se encerra no plano interno com a aprovação congressional. O uso da palavra “definitivamente”, também presente em Constituições anteriores, reforça a ideia de que o referendo legislativo não necessita da integração posterior do Poder Executivo.

			14. O costume secular da promulgação dos tratados poderia eventualmente ser enquadrado na competência que a Constituição atribui ao Presidente da República no artigo 84, inciso VI, alínea a, com a redação dada pela Emenda Constitucional nº 32, de 11 de setembro de 2001, de dispor, mediante decreto, sobre a organização e o funcionamento da administração federal, quando não implicar aumento de despesa nem criação ou extinção de órgãos públicos. A promulgação poderia então ser entendida como meio para dar conhecimento dos tratados às autoridades públicas, o que equivaleria a dispor sobre a organização e o funcionamento da administração federal. Ainda assim, a entrada em vigor dos decretos teria de coincidir com a entrada em vigor dos tratados no plano internacional.

			15. Em duas passagens, a Constituição invoca direitos inscritos em tratados ratificados pelo Brasil. Na cláusula de abertura dos direitos fundamentais do artigo 5º, parágrafo 2º, a Constituição reza que os direitos e garantias nela expressos não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte. Da mesma forma, ao disciplinar a federalização dos direitos humanos no artigo 109, inciso V-A, parágrafo 5º, incluído pela Emenda Constitucional nº 45, de 30 de dezembro de 2004, a Constituição estabelece que, nas hipóteses de grave violação de direitos humanos, o Procurador-Geral da República, com a finalidade de assegurar o cumprimento de obrigações decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja parte, poderá suscitar, perante o Superior Tribunal de Justiça, em qualquer fase do inquérito ou processo, incidente de deslocamento de competência para a Justiça Federal. Ao referir-se aos tratados de que o Brasil seja parte, a Constituição indica que essas normas se aplicam no Brasil a partir da data em que a ratificação se torna eficaz, não havendo previsão de qualquer ato de internalização.

			16. Fora da esfera dos direitos humanos, a Constituição tampouco faz referência a qualquer ato de recepção dos tratados. No artigo 102, inciso III, alínea b, a Constituição atribui ao Supremo Tribunal Federal a competência para julgar, mediante recurso extraordinário, as causas decididas em única ou última instância, quando a decisão recorrida declarar a inconstitucionalidade de tratado. No artigo 105, inciso III, alínea a, a Constituição atribui competência ao Superior Tribunal de Justiça para julgar, em recurso especial, as causas decididas, em única ou última instância, pelos tribunais regionais federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territórios, quando a decisão recorrida contrariar tratado ou negar-lhe vigência. No artigo 109, inciso III, a Constituição encarrega os juízes federais de processar e julgar as causas fundadas em tratado com Estado estrangeiro ou organismo internacional. No artigo 109, inciso V, a Constituição encarrega os juízes federais de processar e julgar os crimes previstos em tratado ou convenção internacional, quando, iniciada a execução no país, o resultado tenha ou deva ter ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente.

			17. A falta de procedimento constitucional que preveja a promulgação dos tratados explica a circunstância de que os decretos tradicionalmente se limitem a determinar que os tratados, apensos por cópia, sejam executados e cumpridos tão inteiramente como neles se contém. Proveniente do Império, esta cláusula demonstra que as obrigações jurídicas derivam dos tratados, e não dos decretos, o que motiva o Professor José Francisco Rezek92 a sublinhar que os decretos de promulgação servem essencialmente a dar publicidade aos tratados:

			Há engano, entretanto, em supor que o mecanismo da recepção, qual praticado hoje pela maioria dos Estados, represente homenagem à doutrina dualista. […] O que sucede, de modo generalizado neste momento, é que os tratados vigem internamente com sua roupagem original de tratados, e nessa qualidade, e sob esse exato título, revogam direito anterior de produção interna, tal como faria uma lei ordinária superveniente. A promulgação dos tratados – que se praticou na França entre 1875 e 1940, e que nunca se deixou de praticar no Brasil – é ato de publicidade de que o tratado existe, e vincula o país, devendo por isso ser executado. Ela mal se distingue, assim, da mera publicação – esse mínimo indispensável a que se tenha notícia da existência da norma de Direito das Gentes, cuja necessidade nem o mais ortodoxo dos monistas pretenderia negar. E, apesar de sua linguagem no modelo brasileiro, o ato promulgatório não é exatamente uma ordem de execução imprescindível. Como será visto, a publicação pura e simples tem sido bastante para introduzir em nossa ordem jurídica certas espécies de compromisso internacional. Não se compreenderia, além disso, que o texto, a que se reconhece, quando menos, a estatura hierárquica de uma lei federal, padecesse da estrita dependência de uma ordem de execução com nível de decreto simples do chefe do governo.

			

			18. A constatação de que o decreto de promulgação tem natureza de ato de publicidade dos tratados deixa concluir que a simples publicação dos instrumentos seria suficiente na fase final do processo de celebração de tratados.

			19. Editado com fundamento no artigo 84, inciso VI, alínea a, da Constituição, o Decreto nº 4.520, de 16 de dezembro de 2002, que dispõe sobre a publicação do Diário Oficial da União e do Diário da Justiça pela Imprensa Nacional da Casa Civil da Presidência da República, parece ser o único ato normativo a aludir à promulgação de tratados no Brasil. No artigo lº, inciso II, o decreto confere ao Poder Executivo a incumbência de publicar, por intermédio da Imprensa Nacional da Casa Civil da Presidência da República, os tratados, convenções e outros atos internacionais aprovados pelo Congresso Nacional. No artigo 2º, inciso II, determina a publicação, na íntegra, no Diário Oficial da União, dos tratados, convenções e outros atos internacionais aprovados pelo Congresso Nacional e dos respectivos decretos de promulgação.

			20. A inexistência de dispositivo constitucional ou legal que imponha a promulgação dos tratados autoriza o Presidente da República a disciplinar a matéria por meio de decreto amparado no artigo 84, inciso VI, alínea a, da Constituição. Neste contexto, o artigo lº do decreto proposto fixaria a entrada em vigor, no Brasil, dos tratados, convenções e outros atos internacionais aprovados pelo Congresso Nacional e ratificados pelo Poder Executivo na data de sua entrada em vigor para o País no plano do Direito Internacional. A modificação seria consentânea com o artigo lº da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, segundo o qual, salvo disposição contrária, a lei começa a vigorar em todo o país quarenta e cinco dias depois de oficialmente publicada. O artigo 2º instruiria o Poder Executivo a publicar os instrumentos objeto do artigo anterior com os respectivos avisos sobre sua entrada em vigor para o Brasil no plano do Direito Internacional. O artigo 3º alteraria o artigo 1º, inciso II, do Decreto nº 4.520/02 para conferir ao Poder Executivo a tarefa b de publicar os tratados, convenções e outros atos internacionais aprovados pelo Congresso Nacional e ratificados pelo Poder Executivo com a menção de que esses instrumentos entram em vigor no País na data de sua entrada em vigor para o Brasil no plano do Direito Internacional. O artigo 3º modificaria, ainda, o artigo 2º, inciso II, do Decreto nº 4.520/02 para determinar a publicação dos tratados, convenções e outros atos internacionais aprovados pelo Congresso Nacional e dos respectivos avisos sobre sua entrada em vigor para o Brasil no plano do Direito Internacional.

			21. A importância da mudança a ser introduzida no processo brasileiro de celebração de tratados justifica a edição do decreto proposto com período de vacância, nos moldes do artigo 19 do Decreto nº 4.176, de 28 de março de 2002.

			22. A eliminação da promulgação do processo de celebração de tratados não afetaria a prerrogativa que a Constituição atribui ao Presidente da República no artigo 84, inciso VIII, de celebrar tratados, convenções e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional. Ao fim das negociações, o Presidente da República é livre para deixar de assinar os tratados e para assiná-los com reservas. A não ser o dever que o Direito Internacional impõe ao Brasil de se abster da prática de atos que frustrem o objeto e a finalidade dos tratados, a assinatura não acarreta qualquer obrigação ao País nem compele o Presidente da República a enviá-los à apreciação parlamentar. Nos termos do artigo 49, inciso I, da Constituição, a aprovação do Congresso Nacional autoriza a ratificação dos tratados pelo Presidente da República, mas não a torna obrigatória, cabendo ao Chefe de Estado a decisão soberana de comprometer a vontade do Brasil no plano internacional.

			23. Não há óbices jurídicos à eliminação da promulgação do processo brasileiro de celebração de tratados. Juntam-se as minutas de decreto e de exposição de motivos com vistas à elevação do tema à Senhora Presidenta da República.

			É o parecer, salvo melhor juízo.

			Brasília, 12 de março de 2015.

			Antonio Paulo Cachapuz de Medeiros

			Consultor Jurídico

			Brasil. Nacionalidade brasileira. Opção. Artigo 12, inciso I, alínea c, da Constituição. Efeitos jurídicos da falta de opção. Alteração do Manual do Serviço Consular e Jurídico.*93

			PARECER

			I. O Senhor Secretário-Geral das Relações Exteriores submete à Consultoria Jurídica indagação sobre os efeitos jurídicos que decorrem da falta da opção pela nacionalidade brasileira prevista no artigo 12, inciso I, alínea c, da Constituição.

			II. Não há óbices jurídicos à regulamentação da matéria nos termos propostos.

			1. O Senhor Secretário-Geral das Relações Exteriores submete à Consultoria Jurídica indagação sobre os efeitos jurídicos que decorrem da falta da opção pela nacionalidade brasileira prevista no artigo 12, inciso I, alínea c, da Constituição.

			2. Ao dispor sobre as hipóteses de nacionalidade originária, a Constituição define como brasileiros natos no artigo 12, inciso I, alínea c, os nascidos no estrangeiro de pai brasileiro ou de mãe brasileira, desde que sejam registrados em repartição brasileira competente ou venham a residir na República Federativa do Brasil e optem, em qualquer tempo, depois de atingida a maioridade, pela nacionalidade brasileira. A prática consular aponta situações em que a ausência de opção compromete o reconhecimento da nacionalidade brasileira de pessoas nascidas no exterior e de seus descendentes. A questão que se apresenta consiste em saber quais são os efeitos jurídicos que decorrem da falta da opção pela nacionalidade brasileira e em avaliar a juridicidade da seguinte proposta de alteração do capítulo 5º do Manual do Serviço Consular e Jurídico:

			5.1.10. A opção, por decorrer da vontade do interessado, é ato de caráter personalíssimo e deverá ocorrer por meio de ação específica, de jurisdição voluntária, a ser ajuizada perante a Justiça Federal. A opção só poderá ocorrer após atingida a maioridade, aos 18 anos de idade, quando o interessado terá adquirido capacidade plena para manifestar a sua vontade.

			5.1.11. Depois de atingida a maioridade e até que se faça a opção pela nacionalidade brasileira, a situação do brasileiro nato fica suspensa para todos os efeitos, não podendo usufruir dos direitos inerentes à nacionalidade brasileira.

			5.1.12. Enquanto perdurar essa situação, as Repartições consulares brasileiras não estão autorizadas a prestar-lhe serviços exclusivos de nacionais brasileiros. A realização de atos de registro civil e atos notariais, tais como reconhecimento de firma, lavratura de procurações públicas e de escrituras públicas, o alistamento militar e eleitoral, bem como a emissão de passaporte, ressalvadas as hipóteses previstas na NSCJ 11.1.56, itens III e IV, dependerão de comprovação da opção pela nacionalidade brasileira. Eventuais filhos nascidos após atingida a maioridade tampouco poderão ser registrados como brasileiros natos até confirmada a opção do genitor.

			

			5.1.13. Uma vez feita a opção pela nacionalidade brasileira, os efeitos retroagem à data do nascimento do interessado, possibilitando, entre outras medidas, o registro de seus descendentes em Repartição consular brasileira, independentemente da data de seu nascimento.

			5.1.14. A comprovação da opção pela nacionalidade brasileira se dá mediante registro no respectivo Cartório de Registro Civil das Pessoas Naturais, nos termos do artigo 29, inciso VII, da Lei n° 6.015/73.

			3. Procedimento de jurisdição voluntária que integra a competência da Justiça Federal por força do artigo 109, inciso X, da Constituição, a opção pela nacionalidade brasileira é instituto que suscita controvérsias na doutrina e traz dificuldades no reconhecimento da nacionalidade brasileira. Os problemas que envolvem a opção tornam especialmente relevante a orientação contida no item 5.1.6 do Manual do Serviço Consular e Jurídico no sentido de que os brasileiros efetuem o registro de seus filhos nas repartições consulares.

			4. A opção pela nacionalidade brasileira foi introduzida na Constituição de 1934 em substituição à regra da Constituição do Império e da primeira Constituição da República que requeria o estabelecimento do domicílio no Brasil dos filhos de brasileiros nascidos no exterior. Assim, o artigo 106, alínea b, descrevia como brasileiros “os filhos de brasileiro, ou brasileira, nascidos em paiz estrangeiro, estando os seus paes a serviço publico e, fóra deste caso, se, ao attingirem a maioridade, optarem pela nacionalidade brasileira”. A opção foi preservada em todas as Constituições posteriores como meio de reconhecimento da nacionalidade brasileira dos filhos de brasileiros nascidos no exterior. A Constituição de 1937 considerava brasileiros no artigo 115, alínea b, “os filhos de brasileiro ou brasileira, nascidos em paiz estrangeiro, estando os pais ao serviço do Brasil e, fóra deste caso, si, atingida a maioridade, optarem pela nacionalidade brasileira”. A Constituição de 1946, que determinou a necessidade da residência no País e subordinou o exercício da opção ao prazo decadencial de quatro anos, declarava brasileiros no artigo 129, inciso II,

			os filhos de brasileiro ou brasileira, nascidos no estrangeiro, se os pais estiverem a serviço do Brasil, ou, não o estando, se vierem residir no País. Neste caso, atingida a maioridade, deverão, para conservar a nacionalidade brasileira, optar por ela, dentro em quatro anos.

			A Constituição de 1967, que incluiu a possibilidade do registro consular e, alternativamente, exigiu a residência no Brasil antes da maioridade, qualificava de brasileiros natos no artigo 140, inciso I, alínea c,

			os nascidos no estrangeiro, de pai ou mãe brasileiros, não estando estes a serviço do Brasil, desde que, registrados em repartição brasileira competente no exterior, ou não registrados, venham a residir no Brasil antes de atingir a maioridade. Neste caso, alcançada, esta, deverão, dentro de quatro anos, optar pela nacionalidade brasileira.

			Da mesma forma, a teor do artigo 145, inciso I, alínea c, da Emenda Constitucional de 1969, eram brasileiros natos

			os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou mãe brasileira, embora não estejam êstes a serviço do Brasil, desde que registrados em repartição brasileira competente no exterior ou, não registrados, venham a residir no território nacional antes de atingir a maioridade; neste caso, alcançada esta, deverão, dentro de quatro anos, optar pela nacionalidade brasileira.

			5. Em seu texto original, a Constituição de 1988 reconhecia como brasileiros natos no artigo 12, inciso I, alínea c,

			os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou de mãe brasileira, desde que sejam registrados em repartição brasileira competente, ou venham a residir na República Federativa do Brasil antes da maioridade e, alcançada esta, optem, em qualquer tempo, pela nacionalidade brasileira.

			O dispositivo salvaguardava a possibilidade do registro consular e, como alternativa, admitia a fixação da residência no Brasil, antes da maioridade, conjugada com a opção, a qualquer tempo. A Emenda Constitucional de Revisão n° 3, de 7 de junho de 1994, suprimiu a possibilidade do registro consular e o requisito da residência antes da maioridade para classificar como brasileiros natos “os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou mãe brasileira, desde que venham a residir na República Federativa do Brasil e optem, em qualquer tempo, pela nacionalidade brasileira”. A eliminação do registro consular como meio de reconhecimento da nacionalidade brasileira lançava os filhos de brasileiros à apatria até que fixassem residência no Brasil e exercessem a opção pela nacionalidade brasileira. Denunciado pela doutrina e por movimentos de brasileiros expatriados, o inconveniente foi retificado graças à Emenda Constitucional n° 54, de 20 de setembro de 2007, que hoje rege o tema. A respeito das sucessivas modificações do texto constitucional, o Professor Jacob Dolinger94 salienta que

			o legislador brasileiro vem ziguezagueando há muitos anos sobre a redação a ser dada à terceira hipótese de nacionalidade originária. As três fórmulas – 1) produzida pela Assembleia Constituinte; 2) introduzida pela EC de Revisão n. 3; 3) formulada pela EC 54 são falhas, apresentando incongruências e ilogicismos.

			6. No regime constitucional anterior, o reconhecimento da nacionalidade brasileira sujeitava-se à fixação de residência no País durante a menoridade e à realização da opção no prazo máximo de quatro anos após a maioridade. O transcurso do prazo sem a declaração do indivíduo acarretava a perda da nacionalidade brasileira, fato que levou a doutrina a equiparar a ausência de opção a condição resolutiva da nacionalidade brasileira. Sob a Constituição de 1946, Pontes de Miranda95 afirmou que

			a opção é direito formativo gerador, – não direito formativo gerador da nacionalidade, isto é, direito formativo em virtude de cujo exercício surgisse a nacionalidade, e sim direito formativo gerador da definitividade. A falta do exercício tem como consequência a desaparição de toda a ligação ao Brasil, – à semelhança da oferta que não foi aceita no prazo estipulado.

			Ilmar Penna Marinho96 sustentou a mesma opinião em sua obra clássica sobre a nacionalidade:

			Grangeada a maioridade civil, o filho de brasileiro nascido no exterior poderá optar desde que tenha estabelecido residência no país.

			O direito de opção deve, porém, ser exercido entre 21 e 25 anos. O Decreto-lei n° 389 fixava o limite de um ano, o da maioridade. A atual legislação é mais liberal e permite que o interessado o faça, até quatro anos depois de atingida a maioridade.

			Tal como não pode exercer o direito de opção antes da maioridade, não o pode, também, fruir, depois da idade de 25 anos.

			Ultrapassado êsse limite, o optante perde a faculdade de tornar-se brasileiro nato ou, por outra, perde a qualidade de brasileiro que possuía condicionalmente. Portanto, se fôr nascido em país jus soli adquire efetivamente a nacionalidade dêsse Estado; se nascido em país jus sanguinis vem a ser apátrida.

			Todos os autores que têm tratado do assunto são acordes em afirmar que o não exercício do direito de opção no prazo devido importa em perda, não só da faculdade de optar, mas da própria nacionalidade brasileira condicionalmente possuída pelo optante.

			Assim, PONTES DE MIRANDA, tendo em vista o art. 106, b, da Constituição de 1934, escreveu: “Depois do 19° ano o indivíduo a que se refere o art. 106, b, 2ª parte, se não optou, não é mais brasileiro”.

			EDUARDO ESPÍNOLA e EDUARDO ESPÍNOLA FILHO, já na vigência do Decreto-lei n° 389, afirmaram que: “a falta de opção constitui uma condição resolutiva: uma vez que atingida a maioridade, até à idade de 22 anos não tenha o filho de brasileiro ou brasileira, optado pela nacionalidade brasileira, passa a ser considerado estrangeiro”.

			7. A prova da qualidade de nacional no prazo da opção fazia-se no Brasil mediante registro provisório de nacionalidade, conforme já ditava o artigo 32 da Lei nº 6.015, de 31 de dezembro de 1973, que dispõe sobre os registros públicos:

			Art. 32. Os assentos de nascimento, óbito e de casamento de brasileiros em país estrangeiro serão considerados autênticos, nos termos da lei do lugar em que forem feitos, legalizadas as certidões pelos cônsules ou quando por estes tomados, nos termos do regulamento consular.

			§ lº Os assentos de que trata este artigo serão, porém, transladados nos cartórios de lº Ofício do domicílio do registrado ou no lº Ofício do Distrito Federal, em falta de domicílio conhecido, quando tiverem de produzir efeito no País, ou, antes, por meio de segunda via que os cônsules serão obrigados a remeter por intermédio do Ministério das Relações Exteriores.

			§ 2º O filho de brasileiro ou brasileira, nascido no estrangeiro, e cujos pais não estejam ali a serviço do Brasil, desde que registrado em consulado brasileiro ou não registrado, venha a residir no território nacional antes de atingir a maioridade, poderá requerer, no juízo de seu domicílio, se registre, no livro “E” do lº Ofício do Registro Civil, o termo de nascimento.

			§ 3º Do termo e das respectivas certidões do nascimento registrado na forma do parágrafo antecedente constará que só valerão como prova de nacionalidade brasileira, até quatro (4) anos depois de atingida a maioridade.

			§ 4º Dentro do prazo de quatro anos, depois de atingida a maioridade pelo interessado referido no § 2º deverá ele manifestar a sua opção pela nacionalidade brasileira perante o juízo federal. Deferido o pedido, proceder-se-á ao registro no livro “E” do Cartório do lº Ofício do domicílio do optante.

			§ 5º Não se verificando a hipótese prevista no parágrafo anterior, o oficial cancelará, de ofício, o registro provisório efetuado na forma do § 2º.

			8. Diferentemente do que se verificava no sistema pregresso, o atual regime constitucional permite a realização da opção pela nacionalidade brasileira a qualquer tempo após a maioridade. A inexistência de prazo para optar levou a doutrina e a jurisprudência a atribuir à opção a natureza jurídica de condição suspensiva da nacionalidade brasileira. Atingida a maioridade, o nascido no exterior deixa de ser brasileiro até efetivar a opção perante a Justiça Federal, precedida da fixação da residência no Brasil. A Professora Carmen Tiburcio97 sublinha que, “quanto à natureza da opção, parece ser orientação da doutrina e da jurisprudência classificá-la como condição suspensiva. Assim, até que a opção seja feita, o indivíduo é estrangeiro”.

			9. Nas poucas decisões sobre o assunto, o Supremo Tribunal Federal adotou o entendimento de que não é brasileiro o nascido no exterior que deixa de exercer a opção pela nacionalidade brasileira após a maioridade (grifos acrescidos):

			I. Nacionalidade brasileira de quem, nascido no estrangeiro, é filho de pai ou mãe brasileiros, que não estivesse a serviço do Brasil: evolução constitucional e situação vigente. 1. Na Constituição de 1946, até o termo final do prazo de opção – de quatro anos, contados da maioridade –, o indivíduo, na hipótese considerada, se considerava, para todos os efeitos, brasileiro nato sob a condição resolutiva de que não optasse a tempo pela nacionalidade pátria. 2. Sob a Constituição de 1988, que passou a admitir a opção “em qualquer tempo” – antes e depois da ECR 3/94, que suprimiu também a exigência de que a residência no País fosse fixada antes da maioridade, altera-se o status do indivíduo entre a maioridade e a opção: essa, a opção – liberada do termo final ao qual anteriormente subordinada –, deixa de ter a eficácia resolutiva que, antes, se lhe emprestava, para ganhar – desde que a maioridade a faça possível – a eficácia de condição suspensiva da nacionalidade brasileira, sem prejuízo – como é próprio das condições suspensivas –, de gerar efeitos ex tunc, uma vez realizada. 3. A opção pela nacionalidade, embora potestativa, não é de forma livre: há de fazer-se em juízo, em processo de jurisdição voluntária, que finda com a sentença que homologa a opção e lhe determina a transcrição, uma vez acertados os requisitos objetivos e subjetivos dela. 4. Antes que se complete o processo de opção, não há, pois, como considerá-lo brasileiro nato. II. Extradição e nacionalidade brasileira por opção pendente de homologação judicial: suspensão do processo extradicional e prisão domiciliar. 5. Pendente a nacionalidade brasileira do extraditando da homologação judicial ex tunc da opção já manifestada, suspende-se o processo extradicional (CPrCiv art. 265, IV, a). 6. Prisão domiciliar deferida, nas circunstâncias, em que se afigura densa a probabilidade de homologar-se a opção.

			(AC 70 QO/RS, Relator: Ministro Sepúlveda Pertence, data do julgamento: 25/9/2003)

			

			CONSTITUCIONAL. NACIONALIDADE: OPÇÃO. C.F., ART. 12, I, c, COM A EMENDA CONSTITUCIONAL DE REVISÃO Nº 3, DE 1994. I. – São brasileiros natos os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou de mãe brasileira, desde que venham a residir no Brasil e optem, em qualquer tempo, pela nacionalidade brasileira. II. – A opção pode ser feita a qualquer tempo, desde que venha o filho de pai brasileiro ou de mãe brasileira, nascido no estrangeiro, a residir no Brasil. Essa opção somente pode ser manifestada depois de alcançada a maioridade. É que a opção, por decorrer da vontade, tem caráter personalíssimo. Exige-se, então, que o optante tenha capacidade plena para manifestar a sua vontade, capacidade que se adquire com a maioridade. III. – Vindo o nascido no estrangeiro, de pai brasileiro ou de mãe brasileira, a residir no Brasil, ainda menor, passa a ser considerado brasileiro nato, sujeita essa nacionalidade a manifestação da vontade do interessado, mediante a opção, depois de atingida a maioridade. Atingida a maioridade, enquanto não manifestada a opção, esta passa a constituir-se em condição suspensiva da nacionalidade brasileira. IV. – Precedente do STF: AC 70-QO/RS, Ministro Sepúlveda Pertence, Plenário, 25.9.03, “DJ” de 12.3.04. V. – RE conhecido e não provido.

			(RE 418.096/RS, Relator: Ministro Carlos Velloso, data do julgamento: 22/03/2005)

			Opção de nacionalidade brasileira (CF, art. 12, I, c): menor residente no País, nascido no estrangeiro e filho de mãe brasileira, que não estava a serviço do Brasil: viabilidade do registro provisório (L. Reg. Públicos, art. 32, § 29), não o da opção definitiva. 1. A partir da maioridade, que a torna possível, a nacionalidade do filho brasileiro, nascido no estrangeiro, mas residente no País [sic], fica sujeita à condição suspensiva da homologação judicial da opção. 2. Esse condicionamento suspensivo só vigora a partir da maioridade: antes, desde que residente no País, o menor – mediante o registro provisório previsto no art. 32. § 29, da Lei dos Registros Públicos – se considera brasileiro nato, para todos os efeitos. 3. Precedentes (RE 418.096, 2ª T., 23.2.05, Velloso; AC 70-QO, Plenário, 25.9.03, Pertence, DJ 12.3.04).

			(RE 415.957/RS, Relator: Ministro Sepúlveda Pertence, data do julgamento: 23/8/2005)

			10. Os precedentes judiciais atestam que a falta de opção dá ensejo à suspensão da nacionalidade brasileira. Atingida a maioridade e fixada a residência no Brasil, a qualquer tempo, inclusive durante a menoridade, a nacionalidade do brasileiro suspende-se até o implemento da opção. Em homenagem à sistemática constitucional, pareceria excessivo qualificar como estrangeiro o brasileiro que não tenha exercido a opção, o que corresponderia a hipótese de perda da nacionalidade brasileira não contemplada no artigo 12, § 4º, da Constituição, e conduziria obrigatoriamente à conclusão de que a volta à condição de brasileiro demandaria processo de reaquisição da nacionalidade brasileira. Alexandre de Moraes98 reproduz a manifestação do então Deputado Nelson Jobim, relator da revisão constitucional de 1993, sobre a qualidade do brasileiro antes da opção:

			A opção pode agora ser feita a qualquer tempo. Tal como nos regimes anteriores, até a maioridade, são brasileiros esses indivíduos. Entretanto, como a norma não estabelece mais prazo, podendo a opção ser efetuada a qualquer tempo, alcançada a maioridade essas pessoas passam a ser brasileiras sob condição suspensiva, isto é, depois de alcançada a maioridade, até que optem pela nacionalidade brasileira, sua condição de brasileiro nato fica suspensa. Nesse período o Brasil os reconhece como nacionais, mas a manifestação volitiva do Estado torna-se inoperante até a realização do acontecimento previsto, a opção. É lícito considerá-los nacionais no espaço de tempo entre a maioridade e a opção, mas não podem invocar tal atributo porque pendente da verificação da condição.

			11. Neste contexto, não há óbices jurídicos à regulamentação da matéria nos termos propostos.

			É o parecer, salvo melhor juízo.

			Brasília, 22 de junho de 2015.

			Antonio Paulo Cachapuz de Medeiros

			Consultor Jurídico
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						I. O Senhor Secretário‑Geral das Relações Exteriores submete à Consultoria Jurídica minuta de decreto que dispõe sobre a execução, no território nacional, da Resolução nº 2.160 (2014) do Conselho de Segurança das Nações Unidas, de 17 de junho de 2014, que renova o regime de sanções ao Talibã.


						II. Não há óbices jurídicos à promulgação do decreto.
					
								ONU. Conselho de Segurança. Resolução nº 2.178 (2014). Combatentes terroristas estrangeiros. Decreto. Minuta.*


					


				


						I. O Senhor Secretário‑Geral das Relações Exteriores submete à Consultoria Jurídica minuta de decreto que dispõe sobre a execução, no território nacional, da Resolução nº 2.178 (2014) do Conselho de Segurança das Nações Unidas, de 24 de setembro de 2014, que trata de combatentes terroristas estrangeiros.
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						II. Não há óbices jurídicos à eliminação da promulgação do processo brasileiro de celebração de tratados.


						III. Juntam‑se as minutas de decreto e de exposição de motivos com vistas à elevação do tema à Senhora Presidenta da República.
					
								Brasil. Nacionalidade brasileira. Opção. Artigo 12, inciso I, alínea c, da Constituição. Efeitos jurídicos da falta de opção. Alteração do Manual do Serviço Consular e Jurídico.*


					


				


						I. O Senhor Secretário‑Geral das Relações Exteriores submete à Consultoria Jurídica indagação sobre os efeitos jurídicos que decorrem da falta da opção pela nacionalidade brasileira prevista no artigo 12, inciso I, alínea c, da Constituição.


						II. Não há óbices jurídicos à regulamentação da matéria nos termos propostos.
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