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A EFICACIA EXTRA PARTES A LUZ E A SOMBRA DAS CONVENCOES DE
VIENA SOBRE O DIREITO DOS TRATADOS

Guilherme Carneiro Leédo Farias*

Resumo:

Este artigo tem por objetivo identificar e analisar as principais lacunas da disciplina contida nas
Convencoes de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969 e 1986 a respeito da producédo de
efeitos das disposicdes de um tratado em relacdo aos atores da comunidade internacional que
ndo ostentam a condicdo de parte. Como hipdtese, levanta-se a de que, muito embora
reconhecam certa hierarquizacao entre as normas de direito internacional, as Convencdes foram
marcadamente influenciadas pelo voluntarismo. Isso porque a principal ambicdo subjacente a
adoc¢do de ambas foi a de consagrar normas costumeiras pré-existentes e de &mbito geral, com
0 cuidado de evitar a institucionalizacdo das assimetrias de facto. Nesse sentido, seria de se
esperar tratamento lacunoso especialmente quanto a delimitagdo do universo dos “terceiros”; a
oponibilidade dependente do consentimento; e a oponibilidade independente do consentimento.
A metodologia aplicada classifica-se como descritiva e qualitativa. A investigacdo foi
eminentemente baseada em revisao de literatura. Os resultados confirmam a hip6tese e apontam
gue uma boa parte das lacunas identificadas ndo derivou da ignorancia dos membros da
Comissdo de Direito Internacional, mas de uma ponderosa preocupagdo com 0 risco de
ideologizacdo do Direito Internacional Publico convencional num contexto de Guerra Fria e
descolonizacdo. Conclui-se, assim, que, no contexto da humanizacéo do Direito Internacional,
a progressiva insuficiéncia das Convengdes de Viena enquanto “restatements” de direito dos
tratados tornara ainda mais indispensavel o recurso ao critério historico-evolutivo de
hermenéutica.

Palavras-chave: Convencdes internacionais; humanizacdo; obrigacdes erga omnes; regimes
objetivos; hermenéutica juridica.

EXTRA PARTES EFFECTIVENESS IN THE LIGHT AND IN THE SHADOW OF
THE VIENNA CONVENTIONS ON THE LAW OF TREATIES

Abstract:

* Aluno do Doutoramento em Direito Publico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (2022-2027).
Mestre em Direito pela Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro (2021); area de concentracdo: Estado,
Sociedade e Politicas Publicas; linha de pesquisa: Estado, Constituicdo e Politicas Publicas. Cursou a
Especializagdo em Direito para a Carreira da Magistratura da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro
(2009-2012). Bacharel em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (2008). Advogado concursado
da Petr6leo Brasileiro S.A. (2018). Enderego postal: Rua Leopoldo Miguez, nimero 112, apartamento 501,
Copacabana, Rio de Janeiro, RJ, Brasil, CEP 22060-020. Endereco eletrdnico: guileao@uol.com.br.

@00

Revista Brasileira de Direito Internacional | e-ISSN 2526-0219 | Encontro Virtual |
v.9|n.1]|p.20-41] Jan/Jul. 2023.
20



L3

Guilherme Carneiro Ledo Farias

The objective of this article is to identify and analyze the main gaps in the discipline contained
in the Vienna Conventions on the Law of Treaties of 1969 and 1986 regarding the production
of effects of the provisions of a treaty in relation to actors of the international community that
do not bear the part condition. As a hypothesis, it is raised that, even though they recognize a
certain hierarchy between the norms of international law, the Conventions were markedly
influenced by voluntarism. This is because the main ambition underlying the adoption of both
was to enshrine pre-existing customary norms of general scope, taking care to avoid the
institutionalization of de facto asymmetries. In this sense, one would expect a lack of treatment,
especially regarding delimitation of the universe of “third parties”; opposability dependent on
consent; and enforceability regardless of consent. The applied methodology is descriptive and
qualitative. The investigation was eminently based on a literature review. The results confirm
the hypothesis and point out that a good part of the gaps identified did not derive from the
ignorance of the members of the ILC, but from a powerful concern with the risk of ideologizing
conventional Public International Law in a context of Cold War and decolonization. It is
therefore concluded that, in the context of the humanization of International Law, the
progressive insufficiency of the Vienna Conventions as “restatements” will make the use of the
historical-evolutionary criterion of hermeneutics even more indispensable.

Keywords: International conventions; humanization; erga omnes obligations; objective
regimes; legal hermeneutics.

1. Introdugao

Este artigo aborda, a luz do processo de humanizagdo do Direito Internacional,
algumas das controvérsias acerca do tema das excecGes ao principio da relatividade dos
tratados, comumente associado, em sede doutrinaria e jurisprudencial, aos brocardos latinos
pacta tertium nec nocent nec prosunt e res inter alios acta.

O objetivo geral da investigacao é identificar, analisar e contribuir para a colmatagéo
das principais lacunas ou insuficiéncias das Convencdes de Viena sobre o Direito dos Tratados
de 1969 e 1986 (CC.V.D.T.) a respeito da eficacia extra partes de certas disposicdes desses
atos normativos, ou seja, da aptidao de determinados preceitos produzirem efeitos juridicos em
relacéo a atores da comunidade internacional que ndo ostentam o status de “parte”.

Partindo da premissa de que a tendéncia expansionista da normatividade internacional
experimentada desde criagdo da Organizacdo das NacGes Unidas traz consigo um risco de
fragmentacdo, questiona-se o quéo suficiente é a disciplina encontrada na Se¢éo 4 da Parte 111
das CC.V.D.T. para a compreensdo do tema e para o alcance de um patamar desejavel de

coeréncia sistémica na atualidade.
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Como hipotese, levanta-se a de que, muito embora reconhegam certa hierarquizacao
entre as normas de direito internacional, as disposi¢des das CC.V.D.T. ainda sdo marcadamente
influenciadas pelo voluntarismo e pela tradicdo bilateral minded do Direito Internacional
Publico Classico ou Westfaliano. 1sso porque a principal ambicgéo subjacente a adogdo de ambas
foi a de consagrar normas costumeiras pre-existentes e de ambito geral, com o cuidado de evitar
a institucionalizacdo das assimetrias de facto entre os atores da comunidade internacional.
Nesse sentido, seria de se esperar tratamento lacunoso especialmente: a) quanto a delimitacéo
do universo dos “terceiros”; b) quanto a oponibilidade dependente do consentimento; e c)
quanto a oponibilidade independente do consentimento.

A relevancia deste trabalho académico repousa no fato de os internacionalistas, que,
em sua imensa maioria, ndo refutam a existéncia de excecdes a relatividade dos tratados, ainda
divergirem muito no que tange a identificacdo dessas situacdes excepcionais. Além disso, 0s
resultados obtidos podem ser esclarecedores para os operadores do Direito Internacional que
tendem a confiar num carater pretensamente exaustivo das CC.V.D.T.

A metodologia aplicada classifica-se como descritiva quantos aos objetivos e
qualitativa quanto a abordagem. A investigacdo foi eminentemente baseada em revisdo de
literatura nas linguas portuguesa, inglesa, francesa e espanhola, no ramo do Direito
Internacional Publico, publicada em manuais, capitulos de obras coletivas e teses, em suporte
fisico e digital, versando notadamente sobre a aplicacdo dos tratados internacionais. Os dados
normativos foram pesquisados por meio da Internet, em sitios oficiais mantidos por
organizacg0es internacionais e Estados soberanos.

O desenvolvimento divide-se em trés se¢des, cada uma dedicada a um desdobramento
da hipotese levantada.

2. A questao da delimitacdo do universo de terceiros

Os objetivos especificos desta primeira se¢cdo do desenvolvimento sdo, em primeiro
lugar, apresentar a delimitacdo do universo de terceiros para os fins das CC.V.D.T. para, em

seguida, explicitar suas eventuais omissdes, sejam elas intencionais ou nao.
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A disciplina da Secdo 4 da Parte Il de ambas as CC.V.D.T.? (BRASIL, 2009;
PORTUGAL, 2021) inicia-se com a “regra geral” segundo a qual “um tratado internacional ndo
cria obrigacdes nem direitos para um Estado terceiro ou uma organizacdo terceira sem 0
consentimento deste Estado ou desta organizagdo” (artigo 34°). Como destacado nos
comentarios ao Projeto de Artigos sobre o Direito dos Tratados de 1966 (UNITED NATIONS,
1967, p. 227, traducdo nossa), essa primeira disposi¢do consagra um “baluarte da independéncia
e daigualdade entre os Estados”. Ora, se a luz da ordem juridica internacional, ha uma isonomia
(ao menos formal) entre os Estados (e as organizacGes internacionais), cada um assumiria nao
mais que a tutela de seus préprios interesses, ndo podendo se arvorar de defender ou interferir
nos direitos de outro, a ndo ser que conte com o consentimento deste.

A doutrina amplamente majoritaria identifica a origem dessa regra geral no brocardo
latino pacta tertiis nec nocent nec prosunt (“acordos nao beneficiam nem prejudicam terceiros”)
(FITZMAURICE, M., 2002, p. 38). No entanto, ha quem sustente que essa maxima nao poderia
ser considerada um principio geral de direito e, por consequéncia, como fonte do direito
internacional. Isso porque ela teria sido “desenvolvida num contexto de direito privado, em que
pacta séo despojados de qualquer fungao legiferante” e, “mesmo se considerada em sua estrita
caracterizagdo de direito privado, (...) ndo poderia ser considerada comum a um grande ndmero

de sistemas juridicos domésticos” (SALERNO, 2011, p. 229, traducéo nossa).

1 A Republica Federativa do Brasil assinou a Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados [entre Estados]
em 23 de maio de 1969. Seu texto foi aprovado pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n. 496,
de 17 de julho de 2009, com reserva aos artigos 25 e 66. O instrumento de ratificacdo foi depositado junto ao
Secretario-Geral da Organizacdo das Nagdes Unidas, Sr. Ban Ki-moon, em 25 de setembro de 2009. A vigéncia
no plano juridico externo iniciou-se em 25 de outubro de 2009, trigésimo dia posterior & manifestacdo de vontade
em obrigar-se, na forma do artigo 84, n. 2. O entdo Presidente da Republica, Sr. Luiz Inacio Lula da Silva,
promulgou a Convencéo por meio do Decreto n. 7.030, de 14 de dezembro de 2009. E, de acordo com a posicéo
predominante na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a entrada em vigor no plano juridico interno ocorreu
em 15 de dezembro de 2009, data da publicacdo do decreto presidencial no Diério Oficial da Unido (BRASIL,
2009). Em relacdo a Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados entre Estados e Organizagdes
Internacionais ou entre Organizagdes Internacionais, a Republica Federativa do Brasil assinou-a em 21 de marco
de 1986. No entanto, até a data da submisséo da versdo definitiva deste artigo, 0 Congresso Nacional ainda ndo
havia aprovado seu texto, submetido pela entdo Presidente da Republica, Sr.2 Dilma Vana Rousseff, por meio da
Mensagem n. 589, de 29 de dezembro de 2015 (BRASIL, 2015).

2 Até a data da submissdo da versdo definitiva deste artigo, a Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados
entre Estados e OrganizacBes Internacionais ou entre Organizac¢Bes Internacionais (1986) ainda ndo havia
entrado em vigor por ndo ter alcancado o nimero minimo de 35 manifestagbes estatais de consentimento em
obrigar-se. As entdo treze confirmagfes de organizacdes internacionais ndo contam para esse fim, por forca da
disposicdo do artigo 85°, pardgrafo 1, a contrario sensu. Essa circunstancia, contudo, ndo prejudicara os resultados
e as conclusbes da presente investigacdo, em razdo da similaridade dos preceitos das duas CC.V.D.T. aqui
analisados.
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Se, a respeito da relatividade dos tratados, as CC.V.D.T. se limitassem a estabelecer
essa regra geral e a elencar, exaustivamente ou ndo, suas eventuais excegdes, caberia ao
intérprete a tarefa de definir o alcance das expressdes “Estado terceiro” e “organizacgdo
internacional terceira”. No entanto, optando por um modelo de integragdo interna, as CC.V.D.T.
deixam claro que, “para os seus fins”, essas duas expressdes se referem aquele(a) que “néo é
parte no tratado” (artigo 2°, paragrafo 1, alinea h). E logo acima definem que “‘parte’ designa
um Estado ou uma organizacdo internacional que consentiu em ficar vinculado pelo tratado e
relativamente ao qual o tratado se encontra em vigor” (artigo 2°, paragrafo 1, alinea Q).

Da conjugacdo dessas duas alineas, conclui-se que, no ambito das CC.V.D.T., sera
“terceiro(a)” qualquer Estado ou organizagdo internacional que ainda nao tenha manifestado
formalmente seu consentimento em obrigar-se nos termos definidos no tratado (seja por meio
de confirmacao, ratificacdo ou adesdo); ou que, mesmo o tendo feito, ainda aguarda a entrada
em vigor do dito tratado no plano juridico externo. Isso significa que um tratado pode ser
considerado res inter alios acta mesmo para quem participou na elaboracéo e na adogéo de seu
texto (artigo 2°, paragrafo 1, alinea e), bem como para quem consentiu em ficar vinculado pelo
tratado [mesmo enguanto este ndo tiver entrado em vigor] (artigo 2°, paragrafo 1, alinea f).

No entanto, cumpre esclarecer que as proprias CC.V.D.T. estabelecem a
“negociadores(as)”, a “contratantes” e aqueles(as) “que possam vir a ser partes” prerrogativas
e deveres que diferenciam sua situacao juridica da ostentada pelos Estados e pelas organizacGes
internacionais que sao totalmente estranhos ao tratado. Assim, por exemplo, as reservas, bem
como suas aceitaces expressas e objecoes, devem ser comunicadas nao s a contratantes, mas
também aos quem possam vir a ser partes do tratado (artigo 23°, paragrafo 1); as questdes que
se suscitam necessariamente antes da entrada em vigor de um tratado “s@o aplicaveis desde o
momento da adogdo do texto” (artigo 24°, paragrafo 4); signatarios(as) e contratantes devem
abster-se de “atos que privem um tratado de seu objeto ou do seu fim” (artigo 18°).

A tarefa de delimitacdo do universo de terceiros para os fins das CC.V.D.T. também
exige a andlise das situacdes juridicas que elas, expressamente, ndo disciplinam. A primeira
delas é a dos acordos internacionais que nao tenham sido concluidos por escrito (artigo 3°,
primeiro paragrafo, alinea iii), uma vez que essa formalidade é elemento essencial das suas
defini¢des de “tratado” (artigo 2°, paragrafo 1). A segunda ¢ a das relagdes entre, de um lado,
um Estado ou uma organizacao internacional e, do outro, um sujeito de direito internacional

que ndo seja Estado nem organizacdo internacional, relagcGes essas regidas por um acordo
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internacional, ainda que concluido por escrito (artigo 3°, primeiro paragrafo, alineas i e ii). Jd a
terceira € a das relagfes entre sujeitos de direito internacional que ndo sejam Estados nem
organizagOes internacionais, relacdo essas regidas por um acordo internacional, ainda que
concluido por escrito (artigo 3°, primeiro paragrafo, alinea iv).

Ao assim disporem, as CC.V.D.T., a0 mesmo tempo em que reconhecem que a
diversificacdo da comunidade internacional é uma consequéncia direta da abertura axioldgica
experimentada no Pds-Segunda Guerra Mundial, indicam que ndo tém a pretensdo de esgotar o
que a se entender por “direito dos tratados” (BERMAN, 2018, p. 37), mas apenas o de
constituirem um restatement das regras vigentes ao tempo de sua ado¢do (RAMOS, 1996, p.
137).

Dessa forma, é preciso ter em mente que a disciplina das CC.V.D.T. atinente a eficacia
extra partes de disposicOes de acordos internacionais concluidos por escrito “entre um ou mais
Estados e uma ou mais organizagdes internacionais” OU “entre organizacgdes internacionais”
(artigo 1°, alineas a e b) somente se aplicard aos insurrectos, aos povos nao autbnomos, as
pessoas individuais ou naturais (inclusive enquanto membros de minorias) (ALMEIDA, 2003,
p. 45) e as pessoas coletivas ou juridicas (que nao se enquadrarem na definicdo de “organizacao
internacional”) naquilo que simplesmente enunciar o direito consuetudinario internacional
(artigo 3°, segundo parégrafo, alinea b). Nada impede, porém, que, da mesma forma que as
organizaces internacionais foram excluidas do ambito de aplicacdo da C.V.D.T. de 1969, mas
foram incluidas na de 1986 (TOMUSCHAT, 2011, pp. 206-208), se venha a aprovar uma
terceira convencdo que adote um critério ratione personae mais abrangente.

A proposito da C.V.D.T. de 1986, é assente que uma questdo deliberadamente omitida
por ela foi a do status do membro de uma organizagéo internacional em relacdo a um tratado
no qual esta (e ndo aquele) ¢ quem figura como “parte”. Esse Estado seria um “terceiro” ou
uma “parte mediata”? E se, mesmo vencido numa deliberagdo por maioria, tiver votado contra
a aprovacdo para a manifestacdo do consentimento em obrigar-se pelo tratado por parte da
organizacéo internacional? E se, deixando de ser membro da organizagdo internacional, quiser
continuar vinculado ao tratado, precisara depositar instrumento de adesao junto ao depositario?
E 0 que acontecera caso a organizagdo internacional deixe de existir?

Segundo se depreende do artigo 74°, paragrafos 2 e 3, da C.VV.D.T. de 1986, todas essas
questdes sdo encaradas como mateéria interna corporis, uma vez que as disposi¢des da referida

Convencao “nao prejudicam qualquer questdo que possa surgir a proposito de um tratado” quer
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“em virtude da responsabilidade internacional da organizacdo internacional, do término da sua
existéncia ou da conclusdo da participagdo de um Estado na qualidade de membro dessa
organizagdo”, quer “da criagdo de obrigacdes e direitos para os Estados membros de uma
organizacao internacional ao abrigo de um tratado no qual aquela organizagao seja parte”.

Outro ponto nebuloso a respeito da delimitagdo do universo de terceiros na disciplina

das CC.V.D.T. diz respeito as reservas e, por extensdo logica, as declaracdes interpretativas
condicionais (UNITED NATIONS, 2011, p. 26, item 1.4). Empreendendo-se o critério
sistematico de interpretacdo, é possivel perceber que um Estado ou uma organizacao
internacional que seja parte de um tratado pode ser terceiro(a) em relacdo as disposi¢Ges cujos
efeitos juridicos visou excluir ou modificar, por meio de declaracdo unilateral emitida no
momento da assinatura, da ratificacdo, da aceitacdo, da confirmacdo ou da adesdo (artigo 2°,
paragrafo 1, alinea d). E o pior: a depender das respostas, o autor dessa reserva pode, a0 mesmo
tempo, ser considerado “terceiro”:

e apenas no que tange ao objeto da reserva, em suas relacbes com os que aceitarem
expressa ou tacitamente a reserva (artigo 20°, paragrafo 4, alinea a), com os que
objetarem tempestivamente a reserva, mas ndo se opuserem a entrada em vigor das
demais disposic¢des do tratado (artigo 21°, paragrafo 3); e com 0s que retirarem suas
objecBes (artigo 22°, paragrafos 2 e 3, alinea b); e

e NO (ue tange ao tratado como um todo, em suas relacbes com os que, além de
objetarem tempestivamente, se opuserem a entrada em vigor das demais

disposi¢des do tratado (artigo 20°, paragrafo 4, alinea b).

3. A questdo da oponibilidade extra partes dependente do consentimento

Identificadas as principais lacunas relativas a delimitacao do universo de terceiros para
os fins das CC.V.D.T., cumpre-nos nesta segunda se¢do do desenvolvimento discutir o papel
dado por esse microssistema ao consentimento daqueles que, mesmo nao sendo partes do
tratado, podem se submeter a alguns efeitos produzidos por esse acordo internacional. Para isso,

é preciso retornar a Secéo 4 da Parte 111 para analisar os preceitos dos artigos 35° e 36°.
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Ao cuidar dos “tratados que preveem obrigagdes para Estados terceiros ou
Organizagoes terceiras”, o artigo 35° exige o preenchimento de dois requisitos cumulativos. O
primeiro deles € um tanto subjetivo, pois recorre a intencao “das partes” (melhor seria: “dos
negociadores”) de estender a um terceiro o vinculo obrigacional. Ja o segundo é mais objetivo:
esse terceiro precisa “aceitar expressamente por escrito essa obrigag¢ao”. E se o terceiro for uma
organizacéo internacional, a C.V.D.T. de 1986 acrescenta que tal aceitacdo sera regida “pelas
regras dessa organiza¢do”, mais uma vez se abstendo de prejudicar regras interna corporis.

Essa formalidade decorre, evidentemente, do carater gravoso inerente a assungdo de
um dever juridico por um Estado ou por uma organizacgdo internacional que, ainda que tenha o
direito de se tornar parte de um tratado internacional, opta por ndo o fazer. Na visdo voluntarista
que predomina nos textos das CC.V.D.T., a sujeicdo passiva de um terceiro a uma relacdo
obrigacional sem o0 seu inequivoco consentimento equivaleria a uma intervencao rejeitada pelo
direito internacional ndo consuetudinério.

Como bem explica MOHAMMED JAFAR GHANBARI JAHROMI (1996, p. 93):

Once the above conditions are fulfilled, it can be deemed that in effect a new
treaty is concluded. In explaining this process, the [International Law]
Commission and the majority of States participating in the Vienna Conference
referred to the mechanism of a collateral agreement — an agreement collateral
to the main treaty between the parties to that treaty as offerors, on the one
hand, and the third State(s) and offeree(s), on the other. Consequently, it
appears no departure from the traditional principle pacta tertiis [nec nocent
nec prosunt], because the third State’s obligations apparently derive from this
newly concluded agreement, rather than the original agreement.®

A ideia de que a exigéncia de manifestacdo expressa por escrito do terceiro leva a
formacédo de um acordo colateral coloca um pouco em xeque o carater de auténtica exce¢do a
relatividade dos tratados. I1sso porque a fonte formal imediata da obrigag&o assumida seria, em
realidade, o acordo colateral, e ndo o tratado do qual o aceitante ndo é parte. Tanto é assim que
0 artigo 37°, paragrafo 1, da C.V.D.T. de 1986 s6 admite a revogacdo ou a modificacdo dessa

obrigacdo “mediante o consentimento das partes no tratado e do Estado terceiro ou da

3 Em traducdo livre para o portugués: “Uma vez que as condicdes acima sejam satisfeitas, pode-se considerar que,
arigor, um novo tratado foi concluido. Ao explicar esse processo, a Comissdo [de Direito Internacional] e a maioria
dos Estados participantes da Conferéncia de Viena referiram-se ao mecanismo de um acordo colateral — um acordo
colateral ao tratado principal entre as partes desse tratado como ofertantes, por um lado, e o(s) Estado(s) terceiro(s)
e destinatario(s), por outro. Consequentemente, nao parece haver afastamento do principio tradicional pacta tertiis
[nec nocent nec prosunt], porque as obrigacdes do Estado terceiro aparentemente derivam desse acordo recém-
concluido, e néo do acordo original”.
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organizagao terceira, salvo se de outro modo tiverem acordado”. Ora, se a fonte da obrigacdo
aceita fosse mesmo o tratado, as partes poderiam prescindir da aceitacdo do terceiro a0 menos
para extingui-la, pois tal conduta ndo agravaria a situacdo do obrigado. SO que nesse caso as
CC.V.D.T. ndo adotou o principio de que o acessoério (o acordo colateral) segue o principal (o
tratado).

Seguindo para a analise do artigo 36°, ele dispde sobre os “tratados que preveem
direitos para terceiros Estados ou terceiras organizagdes”, OuU Seja, cuida das situaces em que,
por meio de uma disposicao convencional, as partes de um tratado fazem uma estipulacdo em
favor de terceiro (stipulation pour autrui). Em seus paragrafos 1 e 2, a primeira diferenca
marcante em relacdo ao artigo 35° (dedicado as obrigacOes) estd no fato de se deixar claro que
o direito estabelecido pelo tratado pode contemplar ndo s6 um Estado terceiro ou uma
organizacao terceira, mas também um grupo de Estados terceiros ou de organizacdes terceiras
ou todos os Estados.

Em relacéo aos requisitos, repete-se a subjetividade de se investigar a circunstancia de
“as partes nesse tratado pretenderem que essa disposicao estabeleca esse direito”. No entanto,
no gue tange ao consentimento do(a) terceiro(a), uma segunda e relevante diferenca se revela:
se o direito for estabelecido em favor de um Estado terceiro, de um grupo de Estados terceiros
ou de todos os Estados, o consentimento de cada um dos favorecidos serd, salvo disposi¢do em
contrario, presumido “enquanto ndo houver indicagdo em contrario”. E se o direito for
estabelecido em favor de uma organizacdo terceira ou de um grupo de organizacdes terceiras,
0 consentimento de cada uma das favorecidas sera regido por suas proprias regras.

O preceito do artigo 36° d& azo a duas visfes a respeito do status do consentimento
do(a) terceiro(a) a favor de quem um tratado estipula um direito. Esse consentimento pode, para
alguns, ser encarado como a aceitacdo de uma proposta, enquanto, para outros, Como uma mera
indicacdo de que o direito ndo sera negado pelo terceiro. Muito embora ambas as visdes
encontrem ressonancia na Comissdo de Direito Internacional, parece-nos que a primeira é a que
mais se coaduna ao consentimento exigido das organizagdes internacionais (paragrafo 2),
especialmente em razdo do carater limitado de sua personalidade juridica. Por outro lado, a
segunda visdo é a que parece estar por trds da presuncdo em favor dos Estados terceiros
(paragrafo 1).

Em tese, essa presunc¢édo de consentimento do Estado terceiro justifica-se pelo fato de

a atribuicdo de um direito ndo representar um risco a independéncia e a igualdade entre os
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Estados. Entretanto, o exercicio legitimo desse direito pode estar submetido a “condigoes
previstas no tratado ou estabelecidas de acordo com suas disposi¢des” (artigo 36°, paragrafo 3).
E, na pratica, certos encargos podem ser encarados por alguns Estados terceiros como auténticas
obrigacBes (CHINKIN, 1993, p. 40), o que tenderia a afastar a presuncdo e a atrair as
formalidades exigidas pelo artigo 35° (consentimento expresso por escrito) (SINCLAIR, 2021,
pp. 661-662).

Outra questdo que as CC.V.D.T. ndo resolvem € a do efeito do siléncio do Estado
terceiro beneficiario. Como néo estabelecem um prazo, idealmente contado a partir da entrada
em vigor da estipulacéo convencional em favor de terceiro, para a emisséo de declaracgéo (ainda
que informal) ou para a pratica de um comportamento inequivoco (seja de aceitacdo, seja de
repudio), as CC.V.D.T. perderam a oportunidade de dar mais seguranca juridica aos
estipulantes. Isso porque, para uns, a inércia do Estado terceiro beneficiario pode ser encarada
como uma aceitagdo técita, ao passo que, para outros, como um indiferente juridico, sob a
alegacdo de que a aceitacdo tacita pressuporia uma conduta comissiva inequivoca do
beneficiério.

Ainda a proposito dessa presuncao de consentimento do Estado terceiro beneficiario
ha de se questionar se, a exemplo do que ocorre em relacéo as obrigacdes convencionais extra
partes (artigo 35°), haveria a formagdo de um acordo colateral. A posi¢do predominante na
doutrina € a de PAUL REUTER (1995, p. 104), baseada no carater obrigatério do consentimento
do terceiro, no sentido da efetiva existéncia de um acordo colateral, ainda que presumidamente
tacito, entre, de um lado, as partes do tratado que ndo formularam reservas a stipulation pour
autrui (estipulantes) e, do outro, o(a) terceiro(a) aceitante [beneficiario(a)].

Digna de nota, em que pese ter sido rejeitada pela Comissao de Direito Internacional,
é a posicdo de EDUARDO JIMENEZ ARECHAGA (1956, pp. 351-354), para quem a teoria dos
acordos colaterais era obsoleta, pois reproduziria, “com um atraso de cinquenta anos”, a
concepcao de alguns civilistas que tentavam explicar o instituto da estipulacdo em favor de
terceiro com base na celebracdo de contratos sucessivos. Segundo o jurista uruguaio, o tal
“consentimento” do Estado terceiro beneficidrio configuraria mera apropriagdo de um direito
pré-existente, estando mais proximo do ato unilateral de aceitacdo de heranca ou legado do
Direito das Sucessdes do que da aceitacdo de uma oferta do Direito Contratual. Além disso, se
essa conduta do Estado terceiro beneficiario desse ensejo a formacao de um acordo colateral,
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este deveria ser registrado junto ao Secretario-Geral da O.N.U., nos termos do artigo 102 da
Carta das Nacdes Unidas, 0 que ndo acontecia.

A proposicdo de ARECHAGA ndo prosperou porque teria desconsiderado a literalidade
dos artigos 34° e 36° das CC.V.D.T., confiado indiscriminadamente em analogias com o direito
interno e por equiparar os direitos atribuidos convencionalmente por meio de estipulagdes em
favor de terceiros com os derivados dos regimes objetivos (FITZMAURICE, M., 2002, p. 51),
0s quais serdo abordados na secdo seguinte. De fato, dada a autonomia cientifica do Direito
Internacional Publico, nada impede que esse ramo do conhecimento juridico diversamente
defina e determine o contetdo e o alcance de institutos afins, ainda que derivados do Direito
Privado. O recurso a analogia é véalido, mas, como meio de integracdo do direito que &,
pressupde uma lacuna ou uma obscuridade. E, a0 menos na ratio eminentemente voluntarista
das CC.V.D.T., o consentimento do terceiro (seja ele expresso ou tacito, explicito ou implicito,
formal ou informal) é um elemento essencial para a producgdo de efeitos extra partes de uma
disposicao essencialmente convencional.

Outrossim, essa essencialidade do consentimento do(a) terceiro(a) beneficiario(a) se
revela para a extincao e para a modificacdo do direito. Isso porque o artigo 37°, paragrafo 2,
veda expressamente tais atos supervenientes “se se concluir que houve a intencdo de ndo ser
revogavel ou modificavel sem o consentimento do Estado terceiro ou da organizagao terceira”.
A despeito da subjetividade de mais um recurso a intencionalidade, uma conclusdo como essa
pode ser inferida a partir ndo s6 de uma clausula reservando as partes o direito potestativo de
extinguir o beneficio independentemente da anuéncia do(a) terceiro(a), mas também a partir da
presenca de clausulas submetendo a eficacia extra partes a eventos futuros, sejam eles certos
(termos) ou incertos (condigdes).

Ainda em matéria de eficacia extra partes, dependente do consentimento do terceiro,
as CC.V.D.T. deixaram de tratar das chamadas “clausulas de na¢do mais favorecida”, em que
pese ter sido elaborado um Projeto de Artigos sobre a matéria (UNITED NATIONS, 1978, pp.
16-73, traducdo nossa), o qual define esse tratamento mais favorecido como “o concedido pelo
Estado concedente, ou a pessoas ou coisas em uma determinada relacdo com um Estado, ndo
menos favoravel do que o tratamento concedido pelo Estado concedente a um terceiro Estado

OU a pessoas ou coisas na mesma relagdo com esse Estado” (artigo 5°).

MATHIAS FORTEAU, ALINA MIRON e ALAIN PELLET (2022, pp. 316-317) exemplificam

essa pratica assim:
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Suppons que deux Etats, I’Etat A et I’Etat B, concluent entre eux un traité
relatif aux tarifs douaniers applicables aux produits importés en provence de
leurs territoires respectifs. Ils inserent dans un traité A-B une clause par
laquelle, avec ou sans conditions, avec ou sans réciprocité, 1'un d’eux
bénéficiera de tout tarif plus favorable que 1’autre pourrait ultérieurement
concéder, dans um autre traité, a un troisieme Etat C. En conséquence, si ce
traité A-C est effectivement conclu, par lequel A (Etat concédant) accorde a
C des avantages supérieurs a ceux qu’il a primitivement reconnous a B dans
le traité A-B, ces nouveaux avantages bénéficieront autonatiquement a B (Etat
bénéficiaire), bien qu’il soit Etat tiers par rapport au traité A-C, et ce, en vertu
de la clause contenue dans le traité primitif A-B et a laquelle il a déja été
consenti.*

Percebe-se que nesse importante instituto, previsto nos principais instrumentos da
Organizagdo Mundial do Comércio (G.A.T.T., G.AT.S., T.R.L.P.S.)° o consentimento do
terceiro (o Estado B do exemplo) é anterior a res inter alios acta (o tratado entre os Estados A
e C) e que o beneficio é adquirido automaticamente, independente de uma stipulation pour

autrui. Trata-se, pois, de uma dinamica diversa da concebida no artigo 35° das C.V.D.T.

4. A questdo da oponibilidade extra partes independente do consentimento

O ultimo dispositivo da Secdo 4 da Parte |1l das CC.V.D.T. a ser analisado é o artigo
38°, que dispde sobre “normas de um tratado tornadas vinculativas para terceiros Estados ou
terceiras organizagdes pela formacdo de um costume internacional”. Ele adverte que o
preceituado nos quatro artigos imediatamente anteriores ‘“ndo obsta a que uma norma enunciada
num tratado se torne vinculativa para um Estado terceiro ou uma organizag&o terceira como
norma consuetudinaria de direito internacional, reconhecida como tal”. Admite-se, portanto,

que a eficacia extra partes de uma disposicdo convencional se opere independentemente do

4 Em tradugdo livre para o portugués: “Suponha que dois Estados, Estado A e Estado B, concluam entre si um
tratado relativo a tarifas alfandegarias aplicveis a produtos importados de seus respectivos territorios. Eles
inserem em um tratado A-B uma clausula por meio da qual, com ou sem condic¢des, com ou sem reciprocidade,
um deles se beneficiara de qualquer tarifa mais favoravel que o outro venha a conceder posteriormente, em outro
tratado, a um terceiro Estado. Em consequéncia, se efetivamente for celebrado este tratado A-C, pelo qual A
(Estado concedente) concede a C beneficios superiores aos que originalmente concedeu a B no tratado A-B, essas
novas vantagens automaticamente beneficiardo B (Estado concedente beneficiario), embora seja um terceiro
Estado em relacéo ao tratado A-C, e este, em virtude da clausula contida no tratado original A-B e com a qual ja
foi consentido”.

5 G.AT.T. = General Agreement on Tariffs and Trade. G.A.T.S. = General Agreement on Trade in Services.
T.R.I.P.S. = Trade-related Aspects of Intellectual Property Rights.
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consentimento daqueles que ndo se qualificam como partes do tratado, mas desde que o dever
juridico tenha como fonte uma norma costumeira (SHAW, 2021, p. 810).

A ressalva do artigo 38° ¢ complementada pela disposicdo geral sobre nulidade,
cessacao da vigéncia e suspensdo da aplicacao de tratados enunciada no artigo 43°, segundo a
qual tais eventualidades “néo afetam o dever de um Estado ou de uma organizacdo internacional
de cumprir todas as obrigac¢des consagradas no tratado ao qual esse Estado ou essa organizagéo
internacional se encontrem vinculados por forca do direito internacional, independentemente
do tratado”. Reforga-se aqui a ideia de que os deveres juridicos na ordem internacional ndo
derivam Unica e exclusivamente do voluntarismo, mas também da percepcéao da obrigatoriedade
de certas condutas nas relagdes entre dois ou mais atores da comunidade internacional a
despeito da auséncia de previsdo convencional.

Nesse sentido, a segunda remissao que se faz necessaria € ao artigo 53°, que, dispondo
sobre uma das causas de nulidade dos tratados, define “norma imperativa de direito
internacional geral (jus cogens)” como “uma norma aceite e reconhecida pela comunidade
internacional dos Estados no seu todo como norma cuja derrogacdo nao € permitida e que sO
pode ser modificada por uma nova norma de direito internacional geral com a mesma natureza”.
Aqui, as CC.V.D.T. prestam reveréncia a uma das alteragcdes normativas mais importantes que
vieram na esteira da humanizagdo do direito internacional (TRINDADE, 2015, passim): o
reconhecimento de que 0s principios e as regras que tutelam os interesses gerais da comunidade
internacional sdo hierarquicamente superiores, servindo, assim, de parametros de validade para
0s demais preceitos.

E preciso frisar, contudo, que, a despeito de reconhecerem a contrariedade ao jus
cogens como causa de nulidade, as CC.V.D.T. foram comedidas ao disporem apenas sobre a
legitimagdo para a arguicdo desse vicio pela “parte” do tratado impugnado (artigo 65, n. 1).
Ora, se a observancia de uma norma imperativa de direito geral é dever de todos os sujeitos da
comunidade internacional, o rol de legitimados ativos também deve contemplar os terceiros.
Nesse sentido, faz-se necessaria a interpretacao extensiva do referido preceito, entendendo-se
que, apesar de se referir apenas a impugnacao pela “parte”, ele ndo exclui a do(a) “terceiro(a)”
(Lex minus dixit quam voluit).

Da leitura conjunta dos artigos 38°, 43° e 53°, infere-se que as CC.V.D.T. s6 concebem
a producdo de efeitos extra partes, independentemente da manifestacdo do consentimento dos

terceiros, das disposicGes de um tratado que consagram costumes internacionais. A questéo que
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se coloca é se esses costumes seriam apenas 0s “pré-existentes e de interesse geral” ou se
também estariam abrangidos os de “a4mbito geral em vias de formag¢do”, bem como os
“instantaneos ou selvagens” (GODINHO, 2010, p. 27). Nessa terceira categoria, o elemento
subjetivo da conviccao da obrigatoriedade de uma conduta antecede o elemento objetivo do
comportamento constante e uniforme, ainda que ndo universal. Um exemplo de costume
instantdneo ou selvagem estd consagrado na regra do artigo 121° n. 3, da Convencao das
Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar (Montego Bay, 1982)8, a qual retira a possibilidade de
“os rochedos que, por si proprios, nao se prestam a habitagdo humana ou a vida econdmica”
terem plataforma continental e zona econdmica exclusiva (BRASIL, 1990). Nesse caso, a
opinio juris de que o interesse de um Estado-Parte de expandir suas areas de jurisdi¢do deveria
ser limitado em nome do compartilhamento dos espacos e dos recursos marinhos ¢ uma
inovacéo que foi de encontro a pratica até entdo reiterada dos Estados costeiros.

Decerto, na época em que os textos das CC.V.D.T. foram aprovados, os Estados
negociadores devem ter cogitado apenas os costumes de formacéo tradicional, s6 que isso ndo
impede que o aplicador do direito se valha da interpretacdo evolutiva para adequar o direito dos
tratados codificado a realidade de uma ordem internacional mais humanizada na qual proliferam
as convengdes multilaterais de engajamento universal.

O aplicador das CC.V.D.T. também deve estar ciente de que ambas, deliberadamente,
deixaram de disciplinar os tratados que estabelecem os chamados regimes objetivos. Como
esclarece FRANCISCO FERREIRA DE ALMEIDA (2003, p. 130), essa realidade diz respeito a:

[...] determinadas convenc@es internacionais que, destinando-se a instituir
certos estatutos politicos ou territoriais, apresentam o caracter de verdadeiro
direito objetivo, e, nessa medida, os seus efeitos juridicos fazem-se sentir para
I& do circulo mais ou menos restrito das partes contratantes. Dito de outro

® A RepUblica Federativa do Brasil assinou a Convencdo das NacgGes Unidas sobre o Direito do Mar em 10 de
dezembro de 1992. Seu texto foi aprovado pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n. 5, de 9 de
novembro de 1987. O instrumento de ratificacdo foi depositado junto ao entdo Secretario-Geral da Organizacao
das Nagdes Unidas, Sr. Javier Pérez de Cuéllar, em 22 de dezembro de 1988. O entdo Presidente da Republica, Sr.
José Sarney de Araujo Costa, promulgou a Convencédo por meio do Decreto n. 99.165, de 12 de margo de 1990.
No entanto, esse ato foi expressamente revogado pelo Decreto n. 99.263, de 24 de maio de 1990. Isso porque a
Convengdo s6 entrou em vigor em 16 de novembro de 1994, doze meses apds o depdsito do sexagésimo
instrumento de manifestacdo de interesse em obrigar-se, o da ratificagdo da Republica Cooperativa da Guiana
(UNITED NATIONS, 2023). Assim, verificado o termo inicial aludido pelo artigo 308, n. 1, o entéo Presidente
da Republica, Sr. Fernando Henrique Cardoso, declarou essa entrada em vigor por meio do Decreto n. 1.530, de
22 de junho de 1995. E, de acordo com a posicdo predominante na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a
Convencao entrou em vigor no plano juridico interno em 23 de junho de 1995, data da publicacdo do Gltimo decreto
no Diério Oficial da Unido (BRASIL, 1995).

@00

Revista Brasileira de Direito Internacional | e-ISSN 2526-0219 | Encontro Virtual |
v.9|n.1]|p.20-41]| Jan/lul. 2023.
33



L3

A EFICACIA EXTRA PARTES A LUZ E A SOMBRA DAS CONVENGOES DE VIENA SOBRE O DIREITO DOS
TRATADOS

modo, trata-se de convencgdes que, em razdo do seu conteudo, se impdem a
terceiros independentemente do consentimento destes.

Os exemplos mais comumente apontados pela doutrina incluem os tratados de paz; 0s
tratados sobre a neutralidade perpétua, como a da Confederacdo Suica’; os tratados sobre a
desmilitarizacdo de certos territérios, como a Antartida®®; os tratados sobre a liberdade de
navegacao em rios internacionais e em vias maritimas; os tratados que estabelecem canais
(FORTEAU; MIRON; PELLET, 2022, pp. 322-323), como o de Kiel*®, o de Suez* e o do
Panama’?; etc.

Diz-se que a lacuna é proposital, porque a Comissédo de Direito Internacional rejeitou
duas propostas de artigos dispondo sobre essa matéria. A primeira delas foi elaborada pelo SIR
GERALD FITZMAURICE em seu quinto relatério (UNITED NATIONS, 1960, pp. 72-107). Ela

" A Declaracdo das Poténcias reconhecendo e garantindo a neutralidade perpétua da Suica e a inviolabilidade
de seu territério foi assinada pelo entdo Império Austriaco, o entdo Reino da Franga, o entdo Reino Unido da Gré-
Bretanha e da Irlanda, o entdo Reino de Portugal e dos Algarves, o entdo Reino da Prissia e 0 entdo Império Russo
em Paris em 20 de novembro de 1815 (AUTRICE et al., 1815), em decorréncia da disposi¢do do artigo 11, segundo
paragrafo, do Tratado de Paz de Paris concluido no mesmo dia, mas separadamente entre: i) o entdo Reino da
Franca e o entdo Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda; ii) o entdo Reino da Franca e o entdo Reino da Prussia;
e iii) entre o Reino da Franca e o entdo Império Russo (FRANCE et al., 1815).

8 O Tratado da Antartida foi concluido entre a Republica da Argentina, a Comunidade da Australia, o Reino da
Bélgica, a Republica do Chile, a Republica Francesa, o Japdo, o Reino da Nova Zeléndia, a entdo Unido Sul-
Africana, a entdo Unido das Republicas Socialistas Soviéticas, 0 Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do
Norte e os Estados Unidos da América, assinado em Washington D.C. em 1° de dezembro de 1959 e registrado
junto ao Secretariado da Organizacao das Na¢fes Unidas em 4 de agosto de 1961 (ARGENTINA et al., 1961, pp.
71-102).

% A Republica Federativa do Brasil depositou seu instrumento de adesdo junto ao Governo dos Estados Unidos da
América, em 16 de maio de 1975, data em que as disposicdes do Tratado da Antartida passaram a produzir efeitos
no plano juridico externo (artigo XIII, nimeros 3 e 5). O texto do Tratado da Antartida foi aprovado pelo
Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n. 56, de 29 de junho de 1975, e promulgado pelo entdo
Presidente da Republica, General Ernesto Geisel, por meio do Decreto n. 75.963, de 11 de julho de 1975. De
acordo com a posicao predominante na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o Tratado da Antértida passou
a produzir efeitos no plano juridico interno a partir de 14 de julho de 1975, data da publicacdo do decreto
presidencial no Diario Oficial da Unido (BRASIL, 1975).

100 Tratado de Versailles, assinado em 28 de junho de 1919, assim dispds: “Art. 380. O Canal de Kiel e seus
acessos serdo sempre livres e abertos em pé de igualdade perfeita para navios de guerra e navios mercantes de
todas as na¢des em paz com a Alemanha” (ETATS-UNIS D’AMERIQUE et al., 1919, p. 209, traducéo nossa).

11 A Convengao de Constantinopla foi concluida entre o entdo Reino da Gra-Bretanha e da Irlanda, o entdo Império
Aleméo (Il Reich), o entdo Império Austro-Hungaro, o Reino da Espanha, a (Terceira) Republica Francesa, o entdo
Reino de Italia, o Reino dos Paises Baixos, 0 entdo Império Russo e o entdo Império Turco-Otomano em 29 de
outubro de 1888. Em seu primeiro artigo, preceitua que: “O Canal Maritimo de Suez estara sempre livre e de
comércio ou de guerra, sem distingdo de bandeira. Consequentemente, as Altas Partes Contratantes concordam em
ndo interferir de forma alguma no livre uso do Canal, tanto em tempo de guerra como em tempo de paz. O Canal
nunca sera submetido ao exercicio do direito de bloqueio” (GREAT BRITAIN et al., 1888, p. 1, traducdo nossa).

2.0 Tratado do Canal do Panama foi concluido entre os Estados Unidos da América e a Republica do Panama,
assinado em Washington D.C. em 7 de setembro de 1977 e registrado junto ao Secretariado da Organizacdo das
Nag¢des Unidas em 22 de junho de 1982 (UNITED STATES OF AMERICA; PANAMA, 1982, pp. 3-51).
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apresentava uma visao restritiva dos regimes objetivos; rejeitava a ideia de efeitos erga omnes
vinculativos originados diretamente de um tratado; sustentava um carater absoluto da méaxima
pacta tertiis nec nocent nec prosunt; reconhecia, contudo, que, na pratica, alguns tratados
produziam efeitos erga omnes, ao menos de facto; e postulava que um ato do usuario implicaria
consentimento em relacdo as condi¢Bes de uso e que os Estados teriam um dever geral de
respeitar, reconhecer e aceitar os efeitos e as consequéncias dos tratados validos entre outros
Estados.

Ja a segunda foi elaborada pelo SIR HUMPREY WALDOCK em seu terceiro relatorio
(UNITED NATIONS, 1964, pp. 26-33). Ela reconhecia que certos tipos de tratados tinham ou
poderiam ter algum efeito erga omnes; identificava na base dos regimes objetivos a intencéo
das partes de atuar uti universi e de estabelecer direitos e obrigac6es gerais; exigia que todos 0s
Estados com competéncia sobre o territorio em questdo deveriam ser incluidos pelas partes;
condicionava a eficécia extra partes de um regime objetivo ao consentimento dos Estados
terceiros, sendo que esse consentimento poderia ser expresso ou tacito, por meio de uma
abstencdo de manifestar sua oposicdo num lapso temporal contado a partir do depdsito do
instrumento do tratado junto ao Secretario-Geral da O.N.U.; e submetia a revogacdo do regime
objetivo ao acordo de todos os que consentiram e tinham relevante interesse no seu
funcionamento.

Dentre os motivos apresentados pela Comissao de Direito Internacional para a rejeicao
das duas proposi¢oes, o principal foi o receio de que o reconhecimento da “objectivizacdo do
Direito Internacional convencional” (ALMEIDA, 2003, p. 130) desse ensejo a poderes quase-
legislativos a determinados Estados, em especial, as Grandes Poténcias. Isso iria de encontro a
alguns pilares fundamentais das relagfes interestaduais, que sdo eminentemente de
coordenacdo, e ndo de subordinacdo. Em outras palavras, houve uma preocupa¢do em ndo
converter assimetrias de facto em assimetrias de jure.

Curiosamente, essa preocupacdo manifestada nos anos 1960s ndo foi decisiva na
década seguinte, pois a Convencdo de Viena sobre a Sucessdo de Estados em Matéria de
Tratados, concluida em 23 de agosto de 1978%, dispds expressamente sobre a ndo afetacéo

“dos regimes de fronteiras” (artigo 11) e de “outros regimes territoriais” (artigo 12).

13 A RepUblica Federativa do Brasil assinou a Convencéo de Viena sobre a Sucessdo de Estados em Matéria de
Tratados em 23 de agosto de 1978. Seu texto foi aprovado pelo Congresso Nacional por meio do Decreto
Legislativo n. 166, de 28 de novembro de 2018. O instrumento de ratificacdo foi depositado junto ao atual
Secretario-Geral da Organizacdo das Nagdes Unidas, Sr. Anténio Guterres, em 7 de fevereiro de 2019. A vigéncia
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Outra manifestagdo dessa tendéncia de objetivizagdo que as CC.V.D.T.
deliberadamente deixaram de mediar foi a da distingdo substancial entre tratados-contratos
(Vertrag) e tratados-leis. Enquanto, naqueles, “as partes, visando a satisfagdo de interesses
antagdnicos”, emitem ‘“vontades convergentes ¢ contrapostas”; nestes, as partes, visando a

3

“prossecucdo de interesses comuns”, emitem “um feixe de vontades paralelas no mesmo
sentido” (ALMEIDA, 2003, p. 46). Dessa vontade comum (Gemeinwillen), resultam regras
objetivas que somente se revestem de utilidade caso sejam observadas pela generalidade dos
atores da comunidade internacional, independentemente de seu status em relacdo ao
instrumento que as consagra. Exemplos dessa segunda categoria sd0 as convencoes
internacionais sobre direitos humanos, sobre o ambiente (MACHADO, 2019, p. 608) e sobre a
gestdo compartilhada de espacos e recursos naturais.

Como acentua CATHERINE BROLMANN (2005, pp. 401-403), os tratados-leis
mereceriam um regime proprio, com “uma abordagem ‘constitucional’”, especialmente no que
tange a centralizagdo do controle da compatibilidade das reservas e das declaragdes
interpretativas num 6rgao constituido pelas partes, assim como no que tange a possibilidade de
interpretacdo evolutiva de suas disposi¢des, no sentido de reduzir a importancia do recurso aos

travaux préparatoires.

5. Conclusao

Com base em todo o exposto, considera-se confirmada a hipdtese levantada.
Efetivamente, existem lacunas significativas na disciplina das CC.V.D.T. a respeito da eficacia
extra partes dos tratados internacionais, mesmo sejam considerados apenas os celebrados ap6s
sua entrada em vigor e que tenham sido concluidos por escrito, entre Estados, entre Estados e

organizag0es internacionais e entre organizagdes internacionais.

no plano juridico externo iniciou-se em 9 de margo de 2019, trigésimo dia posterior a manifestacdo de vontade em
obrigar-se, na forma do artigo 49, n. 2. A Convengdo foi promulgada pelo entdo Presidente da Republica, Sr. Jair
Messias Bolsonaro, por meio do Decreto n. 10.214, de 30 de janeiro de 2020. E, de acordo com a posicao
predominante na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a vigéncia no plano juridico interno iniciou-se em
31 de janeiro de 2020, data da publicacdo do decreto presidencial no Diario Oficial da Unido (BRASIL, 2020).
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Como demonstrado, uma boa parte dessas lacunas néo derivou da ignorancia dos
membros da Comissdo de Direito Internacional, mas de uma ponderosa preocupacdo com o
risco de ideologizacéo do Direito Internacional Publico convencional num contexto de Guerra
Fria e descolonizacdo da Africa e da Asia. Naquele momento historico, abracar a teoria das
obrigagdes erga omnes e reconhecer a existéncia de regimes objetivos seriam condutas que
irlam de encontro ao objetivo de formalizar e universalizar determinadas normas
consuetudinarias. Isso porque o receio da intervencdo externa e do possivel surgimento de um
governo de facto, encabecado pelas Grandes Poténcias, tenderia a reduzir o engajamento dos
novos atores da comunidade internacional.

Cabe, portanto, ao aplicador do direito internacional a adverténcia de que, embora
estejam longe de ser reputadas como obsoletas, as CC.V.D.T. estdo igualmente longe de exaurir
o direito dos tratados. Em verdade, as pretensdes das duas Conferéncias de Viena foram mais
modestas do que acabaram sugerindo. Isso, contudo, ndo interdita ao intérprete libertar-se da
intencdo dos negociadores e extrair dos textos adotados em 1969 e 1986 normas mais
consentaneas ao atual estdgio de evolucdo das relacBes internacionais, tendo em mente o
processo de humanizacao do direito internacional.

Em matéria de oponibilidade extra partes de tratados internacionais, esse emprego do
critério historico-evolutivo de hermenéutica tem especial importancia na ressignificacdo dos
costumes enquanto fontes das obrigagdes. E preciso reconhecer que, para além dos tradicionais
(pré-existentes e de interesse geral), existem 0s em via de formacdo e os instantaneos ou
“selvagens”.

Alem disso, diante da progressiva insuficiéncia das CC.V.D.T. enquanto restatements
do Direito Internacional Publico convencional, far-se-4 cada vez mais necessario o recurso aos
meios de integracao. E nesse aspecto é especialmente recomendavel a consulta aos trabalhos da
Comissdo de Direito Internacional, que, muito embora ndo tenham forca vinculativa, sdo

dotados de relevante indole persuasiva.
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