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INTRODUCAO

Michel de Montaigne disse certa vez em seus ensaios que “a verdadeira ciéncia ¢
de fato a parcela do desconhecido que se conhece”!. Tem-se aqui um ponto de partida
interessante. O desejo de frisar a limitacao do conhecimento vem, de fato, acompanhado
do reconhecimento da capacidade de conceituar, de definir e de compreender. Assim,
qualquer ciéncia preenche um determinado vazio e, ao se revelar com sua base de
especificidades e fundamentos, ela estabelece simultaneamente uma nocdo adquirida e
uma consciéncia.

Tal raciocinio pode entdo ser perfeitamente transposto do geral para o especifico.
Neste caso, a pergunta, cuja aparéncia tenderia a ser complexa, poderia vir a ser traduzida
de forma simples. Se a ciéncia, de forma abrangente, ¢ aquilo que se conhece, € se o
direito internacional ¢ sem duavida um objeto cientifico, como ele deveria ser
representado? Em outras palavras, como conceitua-lo? Como defini-lo? Quais sdo os
elementos estruturantes e as especificidades do direito internacional?

A resposta nao € tdo 0bvia quanto parece, ¢ de imediato uma incerteza se instala.
Afinal como escreveu certa vez Albert Camus em seus Extraits des Carnets, “a duvida é

2 E verdade. Sobretudo quando ela trata daquilo que

aquilo que temos de mais intimo
consideramos como essencial. Em verdade, para se bem definir o direito internacional ¢
necessario estabelecer os seus limites de abrangéncia, o seu objeto, seus elementos, os
alicerces sobre o qual ele se constroi, sua natureza juridica e, finalmente, seus
fundamentos e especificidades®. S3o perguntas cujas respostas estdo sempre
condicionadas a uma avaliagcdo, em parte subjetiva, visto que o direito internacional ¢ uma
transposicdo da realidade, e, como tal, depende profundamente do olhar daquele que o
aprecia®. Tal fendmeno impde ao direito internacional uma dificil definigdo.

Em uma perspectiva historica, a reflexdo acerca do direito internacional parece

desaguar em uma defini¢do que embora aparente ser sucinta e precisa €, de fato,

profundamente complexa. Trata-se, em principio, basicamente, da necessidade de se

! M. Montaigne, Essais, livro II, capitulo XII, 1580.

2 A. Camus, Carnet III, Tome II, 1942, p. 964 € A. Prouteau; A. Spiquel, Lire les Carnets d’Albert Camus,
Lille, Septentrinon Presses Universitaires, 2012, p. 103.

L. N. C. Brant, As Especificidades do Direito Internacional, In A. J. Cicco Filho (Org.), A. F. Penna
Velloso (Org.), M. E. G. T. Rocha (Org.), Direito Internacional na Constitui¢ao: Estudos em Homenagem
a Francisco Rezek, Sao Paulo, Saraiva, 2014, pp. 375-424.

4 L. Wittgenstein, Extrait de Tractatus Logico-Philosophicus, 1921.
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vincular a aplicagdo da ordem normativa internacional a esfera e aos atores internacionais
dotados de personalidade juridica. Assim, com ligeiras alteragdes, o direito internacional
tem sido comumente conceituado, segundo a formula prevista por A. Pellet e P. Daillier
“como o direito aplicavel a sociedade internacional. Ademais, J. Cunha e M. Pereira
consideram, de modo semelhante, o direito internacional como o “conjunto de normas
juridicas que regem as relagdes entre todos os componentes da sociedade internacional.
Neste sentido, A. R. Brotons, o trata “como o conjunto de normas juridicas que, em um
dado momento, regula as relagdes (direitos e obrigacdes) dos membros da sociedade
internacional, ou seja, daqueles a quem se reconhece caracteristicas de sujeito na

respectiva ordem™’

. Dentro desta mesma concepc¢do, P. M. Dupuy apresenta o direito
internacional como “o conjunto de normas e instituicdes destinadas a reger a sociedade
internacional”. E acrescenta que “em principio o Direito Internacional se aplica apenas a
Estados, e por extensdo, as organizag¢des internacionais intergovernamentais™.

Este conceito do direito internacional assentado na ideia do vinculo entre a
existéncia de uma ordem normativa internacional aplicada a um determinado grupo social
internacional, por mais simples que possa parecer, esconde mais que revela. De fato,
aceitar que o direito internacional regula as relacdes juridicas no ambito da sociedade
internacional nio significa de forma alguma conceitua-lo’. Tem-se aqui apenas a
determinag¢do de que o direito internacional ¢ um conjunto normativo € que este conjunto
normativo ¢ sistematizado e aplicado a um determinado grupo social.

Entretanto, ao se buscar detalhar o que tais elementos significam na realidade,
observa-se que os desacordos de base ja se tornam aparentes. Afinal, o que seria uma
sociedade internacional? Qual sua real abrangéncia? E como distingui-la, de fato, da
no¢ao de comunidade internacional que obviamente tem um forte apelo proximo a uma
logica de vizinhanga, de interesses comuns e de fraternidade entre os membros do grupo
social internacional? A mudanga de nomenclatura indicaria, de fato, uma maior
integragdo de seus membros, bem como a superacdo de seu aspecto puramente
interestatal'? O direito internacional seria algo de fato distinto tal como definido por C.

Rousseau como o “conjunto de regras aplicadas a comunidade internacional”!'? O mesmo

3 A. Pellet, P. Daillier, Droit International Public, 7* ed., Paris, T.G.D.J, 2002, p.35.

6 J. Cunha; M. Pereira, Manual de Direito Internacional Piblico, Coimbra, Almedina, 2000, p. 15.

7 A. R. Broténs, Derecho Internacional, Madri, Tirant lo Blanch, 2007, p.45.

8 P. M. Dupuy, Droit International Public, 3* ed., Paris, Dalloz, 1995, p.1.

°J. A. Carillo Salcedo, Droit International et Souveraineté des Etats, R.C.A.D.I., 1996, p.35-222.

10R. J. Dupuy, Communauté Internationale et Disparités de Développement, R.C.A.D.1., 1979, p.9-231.
' C. Rousseau, Droit International Public, Tome L, n. 1, Paris, 1983, p. 13.
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nao poderia ser dito diante da definigdo proposta por P. Reuter, para quem o direito
internacional ¢ “constituido por um conjunto de regras que presidem a existéncia e o
desenvolvimento de uma comunidade internacional'??

O que se observa na esfera internacional, todavia, ¢ que a qualidade do vinculo
entre os membros que compdem este grupo social € profundamente variavel dependendo
da area tematica. Em outras palavras, pode-se perfeitamente verificar um estreito
reconhecimento de valores de vizinhanga no campo dos direitos humanos, o que
caracterizaria certamente uma no¢ao proxima a ideia de existéncia de uma comunidade
internacional nesta esfera. Em outros dominios, ndo obstante, o grupo social internacional
pode se relacionar de forma ainda descentralizada e anarquica, qualidades que sdo
proprias ao conceito de sociedade. Deste modo, aparentemente, o direito internacional
transitaria entre a tensdo resultante, por um lado, da aspiracdo de constitui¢do de uma
comunidade desejosa de cooperagdo e de reconhecimento de certos valores que lhes sao
intrinsecos e, por outro, de uma sociedade fragmentada por interesses particulares.

Contudo, mesmo se considerarmos que a expressao “sociedade’ ou “comunidade”
internacional ainda ¢ cabivel para descrever o modo de relacionamento dos atores
internacionais no cendrio internacional, outro problema se coloca. Afinal, qual seria, de
fato, a sua composi¢ao? Seria ela prioritariamente ou unicamente composta por Estados
soberanos? Se admitirmos que este € o caso, pareceria evidentemente apropriada a
definicdo dada por H. Bonfils, para quem o direito internacional deveria ser conceituado
como “o conjunto de regras que determinam os direitos e deveres respectivos dos Estados

em suas relagdes mutuas™'?

. Em sentido similar, M. P. Brichambaut afirma que “o direito
internacional publico € o direito aplicavel a sociedade internacional, onde os Estados sdo
os principais atores”'®. O mesmo pode ser dito do conceito dado por D. Carreau, que
entende que o direito internacional deve ser concebido como “o conjunto de regras que
. ~ . . ,15 . ~
presidem as relagdes interestatais’'~. F. Castberg segue na mesma dire¢do e sustenta
finalmente que “o direito internacional publico ¢ uma ordem legal criada a partir do
relacionamento entre os Estados e legalmente obrigatdria para eles”'®. M. Bedjaoui

propde entendimento equivalente, considerando o direito internacional como o “corpo de

12 P, Reuter, Droit International Public, Paris, PUF, 1976, p. 13.

13 H. Bonfils, Manual de Droit International Public, Paris, 1894, p. 1.

14 M. P Briichambaut; J. Dobelle; M. d’Haussy, Legons de droit international public, Paris, Presses de
Sciences Po; Dalloz, 2002, p. 21.

13 D. Carreau, Droit International, 9* ed., Paris, Pedone, 2007, p.34.

16 F. Casteberg, International Law in Our Time, RCADI, 1973, p.5.
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normas, escritas ou ndo, destinadas a disciplinar as relagdes dos Estados entre si”!”

. Por
fim, J. Combacau e S. Sur irdo ser ainda mais diretos e taxativos ao afirmarem que o
“direito internacional publico ¢ um direito produzido pela atuagcdo de dois ou mais
Estados™'3.

Ocorre que a acepcao da sociedade internacional como uma ordem social
puramente interestatal ndo € acolhida integralmente na doutrina contemporanea. Ao
contrario, admite-se hoje de forma quase consensual que esta ¢ formada por uma
pluralidade de atores gozando de personalidade juridica internacional. Nas palavras de E.
Decaux, “o Direito Internacional ¢ o direito de toda a sociedade interacional, que regula
uma série de sujeitos através dos quais as relagdes transnacionais se multiplicam”!°. Mas,
afinal, quem seriam estes atores e qual a autoridade da extensdo da norma a eles
destinada? Boa parte do problema reside na questdo de saber qual seria o papel do
individuo diante da ordem normativa internacional.

A resposta também nao ¢ absolutamente pacifica e a controvérsia pode ser
demonstrada na defini¢do proposta por H. Accioly em seu tratado de direito internacional,
de 1940. Para este jurista brasileiro, o direito internacional deve ser conceituado como
um “conjunto de regras ou principios destinados a reger os direitos e deveres
internacionais, nao apenas dos Estados, ou outros organismos analogos dotados de
semelhantes direitos e deveres, mas igualmente aos individuos”?°. Em sentido analogo, J.
Basdevant sugere, em seu Diciondrio da Terminologia do Direito Internacional Publico,
que o direito internacional constituiria o “conjunto de regras juridicas que regem as
relagdes internacionais, sendo entendido como regendo as relagdes entre Estados e a acao
de certas entidades que ndo sdo Estados, nas relacdes com estes e, em certos casos

»21 QObserva-se, em vista dos conceitos

também, como se dirigindo aos individuos
propostos, que a questdo relativa a uma defini¢do clara ndo ¢ aqui de todo solucionada e
que parte do problema permanece. O direito internacional pode, de fato, reconhecer ja em
sua definicdo que sua abrangéncia deve necessariamente alcangar os individuos? Tal
hipotese ndo deixa de ser controversa.

Visando encontrar um conceito mais equilibrado e atualizado, certos autores

procuraram destacar a constante mutagdo da sociedade internacional. A énfase aqui

17 M. Bedjaoui, Droit Internationa: Bilan t pesspectives, Paris, Editions A. Pedone, 1991, p. 2.

18 J. Combacau e S. Sur, Droit International Public, Paris, Montchrestien, 1999, p. 15.

19 E. Decaux, Droit International Public, Paris, Dalloz, 1999, p. 15.

20 H. Accioly, Direito Internacional Pibico, Sdo Paulo, Saraiva, 1940, p.2.

21 J. Cunha; M. Pereira, Manual de Direito Internacional Publico, Coimbra, Almedina, 2000, p. 15.
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parece ser dada a um direito em transi¢do. Neste sentido, T. Buergenthal e J. O’Brien
apresentam definicdes bem mais complexas. Assim, para o primeiro, o direito
internacional “tem um alcance amplo e pode ser definido mais adequadamente como o
direito que lida com a conduta dos Estados e das organizag¢des internacionais € com suas
relagdes inter se, bem como nas relagdes com pessoas, sejam naturais ou juridicas™??.
Para o segundo, “no comeco do século XX, poder-se-ia afirmar com seguranga que o
direito internacional publico lidava somente com as relagdes entre os Estados; porém,
hoje ¢ aceito que o tema se estende aos direitos e deveres de organizagdes internacionais,
empresas € individuos”?*. No mesmo sentido, E. Decaux salienta que “por muito tempo,
o direito internacional ficou limitado as relagdes entre os Estados, depois se estendeu as
organizacdes internacionais criadas por estes Estados e, apos, igualmente as pessoas
naturais e juridicas™?*.

O direito internacional ¢ aqui definido pela determinacdo de seus sujeitos e
destinatdrios, como se em um processo historico a tendéncia fosse de maior inclusdo de
novos atores. Mas sera que com isto podemos afirmar com seguranca que o direito
internacional caminha em direcdo a uma fase evolutiva? A este respeito ha igualmente
inimeras controvérsias. Visando soluciona-las, B. Conforti muda um pouco o foco da
defini¢do e se interessa menos pelos sujeitos, autores e destinatarios da norma e mais pela
matéria tratada. Assim, segundo o professor italiano, “a caracteristica mais relevante do
direito internacional atual ¢ dada justamente pela circunstancia de que este ndo regula
somente as matérias atinentes as relacdes interestatais, sendo que, além de dirigir-se
fundamentalmente aos Estados, o direito internacional tende a disciplinar matéria atinente
as relagdes individuais, ou seja, as relagdes internas das comunidades estatais™?. Mas
qual seria este conteido material atinente as relagdes interestatais ou internas das
comunidades estatais ao qual Conforti faz referéncia?

A resposta gera nova polémica, mas a definicdo dada ilumina outro ponto. Afinal,
o direito internacional pode nao sé ser definido pelos seus autores e destinatarios, mas
também pelo seu contetido material e seu objeto. Sob essa dtica, D. Ruzié se presta ainda
a conceituar o direito internacional considerando precipuamente a sua fungdo, de sorte

que o define como “ordem normativa (atuando como) um fator de organizagdo social que

22 T. Buergenthal, S.D. Murphy, Public International Law in a Nutshell, St. Paul, Westgroup, 2003, p. 2.
23 J. O’Brien, International Law, London, Cavendish, 2002, p.1.

24 E. Decaux, Droit International Public, 5* ed., Paris, Dalloz, 2006, p.16.

25 B. Conforti, Derecho Internacional, Buenos Aires, Zavalia, 1995, p.13.
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cumpre uma func¢ao dupla: reduzir a anarquia das relagdes internacionais assegurando a
coexisténcia entre os Estados e satisfazer interesses comuns”?®. Esta parece também ser
a posicao adotada por Antonio Celso A. Pereira, que sustenta que o direito internacional
¢ realizado a partir de sua aspiracdo material e de seu contetdo. Assim, o direito
internacional representa um “conjunto de normas e instituigdes que tem como objeto reger
a vida internacional e construir a paz, promover o desenvolvimento, em suma, buscar a
realizacdo e a dignidade do género humano™?’.

Na mesma linha, o professor Arthur José de Almeida Diniz demonstra que “uma
das tarefas urgentes do direito ¢ a de restaurar a saude ética da humanidade. Tornar efetivo
o respeito a pessoa humana em virtude da descoberta de sua importancia para quaisquer
planos politicos”?8. Tal conceito segue a tradigdo do novo jus gentium proposto, em larga
medida, pelo juiz brasileiro Antoénio Augusto Cancado Trindade, para quem o direito
internacional deve ser visto em uma dimensdo mais ampla, tendo como destinatario a
humanidade, ou seja, as geragdes presentes e futuras®®. Esta defini¢do parece
profundamente apropriada e desejavel. Mas sera que reflete de fato a realidade do direito
internacional existente ou espelha mais uma pretensao propria a um direito que aspiramos
construir? Em uma perspectiva kelseniana tal proposta ndo estaria mais proxima do
dominio do dever-ser do que do ser?

Diante desta pluralidade de visdes, o que se observa assim ¢ que se por um lado o
direito internacional tem, na superficie, uma feicao aparentemente clara, por outro este
ndo se revela inicialmente em toda a sua complexidade®’. Em outras palavras, embora
reconhecamos o direito internacional quase que instintivamente e tenhamos uma primeira
no¢ao aparentemente abrangente e precisa, a verdade € que este ndo se desvenda
facilmente e a compreensdo de toda sua diversidade exige uma analise bem mais
cautelosa, ampla e detalhada.

Afinal, qual deve ser o conceito ideal do direito internacional e como formula-lo?
Como fazé-lo diante das duvidas relativas a delimitacdo dos contornos do grupo social

sobre o qual esta normativa recai? Qual ¢ a natureza normativa deste sistema? Qual o

26 D. Rudizé, Droit International public, Paris, Dalloz, 2008, p. 1.

27 A. C. Alves Pereira, Soberania e P6s modernidade, 619-662. In L. N. C. Brant (coord.). O Brasil e os
Novos Desafios do Direito Internacional, Rio de Janeiro, Ed. Forense, 2004, p. 621.

2 A. J. A. Diniz, Novos Pradigmas em Direito Internacional Piblico, Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris
Editor, 1995, p.79.

2% A. A. C. Trindade, International Law for Mankind: Towards a New Jus Gentium, General Course on
Public International Law, R.C.A.D.I, 2006, pp. 59-60.

30 A. Dauzat, Nouveau Dictionnaire Etymologique et Historique, Paris, Larousse, 1971, p.56.
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limite de abrangéncia deste conjunto de normas? Qual a sua poténcia de autoridade?
Quais os elementos constitutivos dotados de capacidade juridica na composi¢do da
sociedade internacional? Qual a intensidade do vinculo entre os membros da sociedade
internacional? Como estabelecer a natureza juridica deste conjunto de normas que tem
como destinatario uma ordem juridica distinta daquela propria ao direito interno? Como
definir com clareza a extensdo da personalidade juridica dos sujeitos que compdem a
sociedade internacional? Como reconhecer os processos de formagdo normativa diante
de uma organizagdo social especial e diferenciada daquela na qual recai a normativa
interna? Como definir sua natureza obrigatoria, as especificidades de seu processo
coercitivo, a forma e a extensdao de sua for¢a normativa diante de um direito que nao
responde aos mesmos imperativos de ordem legislativa, executiva ou jurisdicional
proprios aquele ao qual estamos habituados a lidar no &mbito do direito doméstico?

Sao intmeros os questionamentos e grandes as divergéncias que estdo
dissimuladas no simples conceito, e este € um ponto central sobre o qual nao ha atalho
alternativo. Deste modo, s6 nos resta retornar a questdo original. Afinal, o que ¢ o direito
internacional? Qual o seu conceito, sua defini¢ao e seu fundamento?

A resposta a tal indaga¢dao pode ser obtida a partir de uma dupla exigéncia. O
conceito adequado deve ser, por um lado, genérico o suficiente para abranger toda a
extensao dos elementos que o compdem e, por outro, esse deve ser simultaneamente bem
delimitado, de modo a incluir o necessario e a excluir o supérfluo. Deste paradoxo
decorrem trés elementos determinantes na composi¢do do direito internacional: sua
natureza juridica, normativa e sistematizada; sua autonomia vis-a-vis do direito
doméstico; e suas especificidades oriundas das caracteristicas do grupo social que o
produz e sobre o qual ele recai.

Diante do exposto, o direito internacional deve ser conceituado apropriadamente
como: um sistema normativo autonomo aplicado a sociedade internacional.

Neste sentido, a presente obra serd dividida em trés partes complementares.

A primeira parte dara destaque a natureza normativa do direito internacional. Este
nao corresponde a um conjunto de regras de moral ou de pura intengdo, mas a um modelo
juridico impondo direitos, deveres e obrigagdes. Esta ordem normativa sera ainda
elaborada de forma sistémica, com certa unidade e coeréncia. Sua natureza normativa
implica, assim, em requisitos formais e consequéncias juridicas que determinam, de

forma estruturada, o seu modo de atuagdo e percepcao. O direito internacional €, portanto,
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em primeiro lugar, uma ordem juridica, normativa e vinculante, elaborada de forma
coordenada.

Mas o direito internacional tem igualmente caracteristicas e especificidades que
lhe sdo particulares, oriundas da sua plena autonomia como ciéncia em relagdo a qualquer
outra ordem normativa. Isto significa que o substrato do direito internacional, na sua
esséncia, na sua formagdo, na sua aplicagdo e nos instrumentos que o regulamentam, se
distingue tanto do direito interno, quanto do proprio direito internacional privado, que
essencialmente ¢ parte integrante da ordem normativa de vocagdo constitucional. O
direito internacional nao € criado pelo direito doméstico nem ¢ dele dependente, nao se
confundindo com um “direito externo” aos Estados, possuindo uma natureza propria. A
autonomia €, assim, um segundo elemento essencial na constru¢ao do conceito.

Por fim, deve-se considerar que qualquer sistema normativo ¢ obrigatoriamente
inserido em uma certa esfera social. Nao ha direito que nao seja aplicado em uma
sociedade determinada, assim como nao hd sociedade que ndo esteja sujeita a uma
regulacdo juridica. Isto significa que o direito internacional, ao regular as relagdes sociais
na esfera internacional, espelha igualmente as especificidades deste modelo de
organizacao social. Em outras palavras, a ordem normativa internacional se adequa e se
acomoda as caracteristicas de seu destinatario internacional, enquanto simultaneamente
o impacta e o molda segundo o seu proprio império. A composicao e as caracteristicas
desta ordem normativa estdo, portanto, intimamente relacionadas as especificidades do
grupo social sobre o qual ela recai.

Visto desta maneira, a analise dos fundamentos do direito internacional se divide
em 3 capitulos. No primeiro serd tratada a questdo relativa a natureza normativa e
vinculante do direito internacional. Reserva-se ao Capitulo II os esclarecimentos relativos
a sua autonomia, enquanto no Capitulo III pretende-se abordar a interagdo entre o direito

internacional e o universo social sob o qual ele recai.

Capitulo I - O direito internacional ¢ um sistema normativo

O direito ¢ certamente um modo de controle social composto por um conjunto de
obrigacdes, cuja pretensao ¢ a de regulamentar um determinado comportamento. Esta
defini¢do abrangente, entretanto, contempla outras esferas de controle. As normas morais
e éticas, por exemplo, género do qual o direito € apenas uma espécie, prescrevem

igualmente atitudes desejaveis e podem também tratar de temas de natureza politica,

19



profissional, familiar, religiosa, ou mesmo de cunho social. O que diferencia, portanto,
uma norma juridica de qualquer outro conjunto de obrigagdes? O que distingue o direito
dos outros modos de controle social? Evidentemente o direito contém especificidades que
lhe sdo particulares. Mas, como reconhecé-las?

A resposta pode ser longa e exaustiva. Varias sdo as caracteristicas proprias ao
universo juridico. Contudo, um elemento parece essencial. O direito ndo apenas molda,
mas igualmente normatiza uma determinada relacao social. Esta vocacdo normativa traz
como consequéncia o fato de que o direito deve ser necessariamente sistematizado e
coerente. Uma obrigacdo tem que estar atrelada a outra dentro de uma estrutura 16gica.
Isto significa que o direito nao pode ser visto como uma obrigacao isolada. Afinal, um
conjunto de normas pode nao ser uma ordem juridica, assim como um conjunto de folhas
e galhos pode ndo ser necessariamente uma arvore?'.

Esta uniformidade sist€émica do direito impera igualmente na esfera internacional.
O direito internacional, com as devidas qualidades que lhe sdo particulares, esta atrelado
a uma ordem juridica que lhe confere um sentido e um alcance determinado. A norma
internacional ndo ¢, portanto, uma obrigacdo de comprovada natureza vinculante, mas
destacada do conjunto. Ao contrério, esta deve ser vista como parte de um agrupamento
ordenado e uniforme. Ela é uma pega na forma¢do de uma unidade 16gica e coesa®’. E é
esta uniformidade que garante a legitimidade obrigacional. Em outras palavras, o direito
internacional ndo ¢ apenas uma obrigacdo destacada, mas igualmente um sistema
normativo ordenado, ou seja, um conjunto de regras agrupadas de forma sistematica,
coerente € com certa identidade e integragio’?.

Tal caracteristica remete necessariamente a uma afirmacao complementar. Se o
direito internacional decorre de uma ordem sistémica organizada e coerente, € ndo apenas
de uma justaposic¢do lacunar de regras mal articuladas entre si** € natural que este seja
forgosamente constituido por propriedades peculiares, que lhe serdo proprias e que podem
ser analisadas a partir de trés angulos distintos.

Inicialmente, deve-se demonstrar como o conceito de soberania interage de forma

particular na ordem internacional, moldando-a e adaptando-a aos seus imperativos (se¢ao

3I' M. Virally, sur La Prétendue ‘Primitivité’ du Droit International, Recueil de Travaux, Mémoires Publiés
par la Faculté de Droit de Genéve, 1969, pp. 201-213.

32 M. Virally, Notes sur la Validité du Droit et son Fondement (Norme Fondamentale Hypothétique et Droit
International), Recueil d’études en hommages a Charles Eisenmann, Cujas, 1975, pp. 453-467.

33 P.M. Dupuy, Droit International Public, Paris, Dalloz, 2006, p.12.

34 J. Combacau, Le droit international, bric a brac ou systéme? Archives de philosophie du droit, 1986, pp.
85-105.
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I). Em seguida deve se entender de onde decorre a motivagdo de sua existéncia. Quais os
elementos que ensejaram a sua constituicdo € que estao na génese da sua justificativa. A
resposta deve ser encontrada na analise de seu surgimento e da doutrina classica (se¢ao
II). Mas parte do problema ainda permanece. Reconhecer que o direito internacional
existe como ordem normativa e vinculante e que ¢ justificado na sua génese pela doutrina
classica conduz necessariamente a uma questdo subsequente. Diante da evolugdo
moderna e contemporanea do modo de organizacdao internacional, como deve ser
justificada a autoridade normativa e vinculante do direito? Em outras palavras, face aos
desafios impostos pela complexidade da evolucdo das relagdes internacionais, de onde

derivaria de fato a legitimidade do comando normativo internacional? (secao III).
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Sec¢do I - O direito internacional ¢ um sistema normativo cujo elemento

distintivo € a soberania

O direito internacional ¢ uma ordem normativa pelo simples fato de ser tratado
como tal pelos seus autores e destinatarios. Nao h& prova mais irrefutavel. Suas
especificidades ndo o desqualificam como obrigagdo normativa®®. Ao contrario, elas
permitem uma adaptacdo a realidade do universo social no qual ele se insere, garantindo-
lhe ndo apenas eficacia, mas, igualmente, legitimidade®®. Contudo, apesar desta
constatacdo evidente, alguns argumentos contrdrios a forca normativa do direito
internacional vém sendo suscitados, sobretudo por autores como Espinosa, J. Binder, A.
Lasson, J. Bolton, A. Lundstedt, M. Merle, F. Somlo, Gumplowicz, ¢ Binder’’. Cabe,
portanto, peremptoriamente refuta-los (A).

Partindo desta constatacao, uma nova questdo se coloca. O fato de reconhecer a
natureza normativa do direito internacional ndo significa compreendé-lo em sua
totalidade. Esta percep¢do decorre do real entendimento do seu elemento distintivo, ou
seja, daquilo que o caracteriza na sua esséncia. Em outras palavras, a soberania 8. O
direito internacional ¢, por natureza, um atributo da soberania, assim, a capacidade

soberana figura como o elemento indicativo primordial da autoridade da norma (B).

35 P.M Dupuy, Droit International Public, Paris, Dalloz, 2006, p.24.

36 A. Aust, Handbook of International Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2005, p. 4.
37, Pereira, Curso de Direito Internacional Ptblico, Sdo Paulo, Saraiva, 2006, pp. 26-27.

38 A. Pellet, P. Daillier, Droit International Public, Paris, LGDJ Lextenso éditions, 2009, p. 95.
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A — A rejeiciio a natureza normativa do direito internacional

O direito internacional goza de especificidades que lhe sdo proprias, mas que em
nada reduzem o seu grau de autoridade juridica. Sdo, portanto, inexatos os argumentos
que negam a autoridade de sua ordem normativa, fundados tanto em uma suposta natureza
arcaica e primitiva do direito internacional (a) quanto nas particularidades de sua estrutura

sancionatoria e coercitiva (b)*.

a — A natureza arcaica e primitiva do direito internacional como falso

argumento de negaciio da sua autoridade normativa

Parte minoritaria da doutrina tem sustentado que uma norma sé pode existir se
nela estiverem presentes os elementos que conhecemos no ordenamento juridico interno.
Nesse sentido, a refutacao da autoridade normativa do direito internacional assenta-se na
premissa segundo a qual a validade de uma norma dependeria da existéncia de uma
sociedade institucionalizada dotada de uma estrutura e de uma organizagdo juridica
distinta e superior aos destinatarios da norma*’. Por conseguinte, uma ordem normativa
seria dependente de uma superestrutura social verticalizada composta por poderes
legislativo, executivo e jurisdicional adaptados obrigatoriamente ao modelo reservado ao
sistema domeéstico e ao direito interno.

Assim, embora hoje se possa reconhecer a ideia da existéncia de uma comunidade
internacional constituida em torno de interesses comuns aos Estados, sustenta-se, neste
caso, que esta ndo seria a representacao legal de uma ordem juridica internacional. O
argumento central procura opor a sociedade interna organizada e disciplinada
juridicamente, a sociedade internacional de natureza anarquica e refrataria a uma eventual
nog¢do moderna do direito*'. Tal posicionamento tem sua génese nas ideias originais de
Hobbes e Espinosa “que assimilam a sociedade internacional a uma sociedade em estado
de natureza e as relagdes entre Estados soberanos a relagdes de forga”. “Ademais,
observa-se que esse posicionamento também foi esposado por John Austin, jurista Inglés

fundador da escola analitica de jurisprudéncia. O jurista defendia, conforme verifica-se a

39 L. N. C. Brant, Fundamentos da Existéncia e Validade do Direito Internacional, Revista da Faculdade de
Direito da UFMG, n. 62, 2013, 365 - 403, pp.367-375.

40 J. O’Brien, International Law, London, Cavendish Publishing Limited, 2001, p. 28; p. 3.

41 R. Kolb, Théorie du Droit International, Paris, Editions Bruylant, 2013, p. 6.
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partir da leitura de sua obra “A Provincia da Jurisprudéncia Determinada”, publicada em
1831, que a auséncia de uma autoridade superior aos Estados incumbida de fazer cumprir
as normas internacionais descaracterizaria o Direito Internacional como sistema juridico-
normativo”*2,

Os defensores desta posigdo pretendem, portanto demonstrar que a esfera
internacional convive com um mundo ainda dividido unicamente em soberanias
fragmentadas, na qual inexiste a figura de um Estado mundial ou de um legislador global
que agiria unilateralmente em nome de uma pretensa ordem publica global®? e cujas
decisdes teriam efeito erga omnes**. Nesta atmosfera o direito internacional seria
basicamente um direito em gestagdo, profundamente atrasado no processo de evolucao
normativa. Quanto a esse ponto, M. Bedjaoui admite que o Direito Internacional “tem um
atraso a recuperar em comparagdo com o direito interno, em geral muito mais
desenvolvido”. Importante apontar no entanto que o autor reconhece o Direito
Internacional como um ramo “em desenvolvimento, em razdo de sua extensdo a novos
espacos, de seu enriquecimento por novos sujeitos, do progresso de sua codificagdo e das
rapidas transformagdes da sociedade internacional™. Visto como moralidade positivada,
o direito internacional apresentaria lacunas intransponiveis e poderia apenas ser
concebido como uma ordem normativa a partir de seu desenvolvimento e de sua
aproximacao da logica que orienta o direito interno.

Hoje, evidentemente tais argumentos nao fazem o menor sentido. Com efeito, ¢
da relagdo social entre os membros de uma determinada sociedade que surge o direito
como instrumento de orientacdo de conduta. Em outras palavras, uma norma juridica,
para gerar obrigacdes, ndo ¢ dependente de uma superestrutura institucionalizada. Nao ha
que se falar, portanto, em um dogmatismo de uma via tnica no desenvolvimento de uma
ordem normativa. O direito ndo existe unicamente quando preenche os requisitos
impostos pelo universo juridico interno, pois ndo sdo as caracteristicas do direito
constitucional que estabelecem os elementos essenciais da qualificacdo de ordem

normativa. O direito ndo decorre de um modo de producdo especifico e ndo existe

42 A. Pellet, P. Daillier, Direito Internacional Publico, Lisboa, Fundac¢do Calouste Gulbenkian, 2* ed., 2003,
p- 88. J. O’Brien, International Law, London, Cavendish Publishing Limited, 2001, p. 29.

# N. de Aratjo, Direito Internacional Privado e Direitos Fundamentais: uma Perspectiva Retorico-
Argumentativa do Principio da Ordem Publica in L. N. C. Brant (Org.), O Brasil e os Novos Desafios do
Direito Internaciona, Rio de Janeiro, Forense, 2004, pp. 569-608.

44 1. Brownlie, International law at the fiftieth anniversary of the United Nations: General Course on Public
International Law, RCADI, v. 255, 1995, p. 33; J. Austin, The Province of Jurisprudence Determined,
Lecture V, 1995, pp.123-125.

45 M. Bedjaoui, Droit Internationa: Bilan t pesspectives, Paris, Editions A. Pedone, 1991, p.3.
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unicamente porque responde aos imperativos das sociedades nacionais. Ele pode ser
originado de formas variadas e sua existéncia € dependente do reconhecimento de sua
aplicagcdo por um determinado grupo social, de modo a se adaptar a uma determinada
logica social.

A realidade ¢ que o direito interno e a ordem normativa internacional podem
coexistir dentro de estruturas que lhes sdo proprias e que respeitam a diversidade de suas
especificidades. Dito de outro modo, o direito doméstico das sociedades estatais € o
direito da sociedade internacional ndo devem imperiosamente ter origem no mesmo
molde e seguir propriamente o mesmo rito*®. Ndo ha que se negar, portanto, a existéncia
do direito internacional ou considera-lo como primitivo ou arcaico unicamente por este
nao responder aos mesmos fundamentos que regem o direito constitucional e doméstico.
Em verdade, tem-se que o direito internacional ¢ apenas uma ordem normativa diferente,
governada por uma légica distinta e destinada a um grupo social com especificidades que
lhe sdo particulares. A forga normativa do direito internacional est4, portanto, impressa
na sua propria construcdo, no seu desenvolvimento particular e na aceitagdo de sua

natureza normativa pelos autores e pelos destinatarios®’.

b — As particularidades do modelo de sancio na esfera internacional como

argumento de negacao do direito internacional

O segundo argumento daqueles que negam a autoridade normativa do direito
internacional revela-se de forma mais complexa. Seus defensores sustentam que a
natureza anarquica da sociedade internacional, somada ao constante conflito de
soberanias desejosas de impor, por qualquer modo cabivel, conveniente ou possivel os
seus interesses soberanos, sdo incompativeis com a ideia de existéncia de uma ordem
normativa*®.

No centro de todo o debate estaria a hipotética auséncia, na esfera internacional,
de um poder coercitivo centralizado € com o devido monopdlio do uso da forga, capaz de

sancionar qualquer eventual violacdo normativa. Afinal, como justificar a validade do

46 A. R. Brotons, Derecho Internacional, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007, p.46.

4T L. N. C. Brant, Fundamentos da Existéncia e Validade do Direito Internacional, Revista da Faculdade de
Direito da UFMG, n. 62, 2013, 365 - 403, pp.370-371.

4 L. N. C. Brant, D. A. Lage, Eficicia e Coer¢do: Uma Analise sobre o Sistema de Garantias do
Cumprimento de Normas Juridicas Internacionais, In L. N. C. Brant, D. A. Lage, S. S. Cremasco, Direito
Internacional Contemporaneo, Curitiba, Jurua, 2011, pp. 467-510.
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direito internacional diante da falta de um poder de policia universal gozando do
monopdlio do uso da forga, ou seja, com poderes analogos aqueles concedidos ao Estado
no plano doméstico**? Como reconhecer a existéncia do direito internacional face ao
tradicional regime de for¢cas que move as relagdes internacionais? Em outras palavras, se
as relacdes internacionais refletem Uinica e exclusivamente uma logica de poder puro, sem
nenhum tipo de controle coercitivo, como admitir que tal sistema esteja submetido a uma
ordem juridica?

Este ¢ o principal argumento que conduziu Kelsen®® e Guggenheim®!, a definirem
a existéncia de uma ordem juridica a partir da aplicagdo de um modelo dotado de
instrumentos € mecanismos de coer¢ao. De fato, para H. Kelsen, a sang¢ao representa um
elemento constitutivo da no¢do de norma juridica’?. Para estes autores, as normas
juridicas se diferenciam das simples regras de conduta, de cortesia, de prudéncia, de
obrigacdes morais ou de todas as outras normas sociais, em razao de sua forca obrigatéria
e por serem dotadas de uma san¢do socialmente organizada e suscetivel de ser aplicada
pela forga™.

Este posicionamento encontrou um relativo eco na doutrina e refletiu-se
igualmente na jurisprudéncia. Assim, no caso Fischbach e Friedericy de 1903 tratado
pela Comissao Mista de Reclamagdes estabelecido entre a Alemanha e a Venezuela, o
juizo arbitral declarou que “o direito internacional ndo ¢ direito no sentido em que ¢
usualmente definido®*. Ndo é uma norma de conduta prescrita por um poder soberano.
Ele resta, portanto, assentado em um acordo”. Tal argumento levou o a concluir que: “a
obediéncia a ele é somente voluntaria™>.

Tal posicionamento diverge hoje do senso comum e parece contrario ao que ha de

mais elementar na compreensdo do direito internacional” 3¢, Duas sdo as razdes.

1 — A sancao coercitiva é um atributo que se vincula a eficacia da

norma e nao a sua existéncia

4 J. D. G. Campos, Curso Derecho Internacional Publico, Madri, Civitas, 1998, pp.64-66.

30 H. Kelsen, Teoria Pura do Direito, Sdo Paulo, Martins Fontes, 1962, pp. 46-55.

31 P. Guggenheim, Traité de Droit International Public, 1* ed, Tomo 1, Genebra, Librairie de 1'Université,
p.2.

32 G. Abi-Saab, Cours Général de Droit International Public, RCADI, v. 207, 1987, p. 117.

33 A. Pellet, P. Daillier, Droit International Public, Paris, LGDJ L’extenso éditions, 2009, p. 103-104.

>4 P. Bishop, General Course in Public International law, RCADI, v. 115, 1965, p. 168.

55 T. Buergenthal, S.D. Murphy, Public International Law in a Nutshell, St. Paul, Westgroup, 2003, p. 11.
36 M. Reale, Li¢des Preliminares de Direito, Sdo Paulo, Ed. Saraiva, 2004, pp.50-53.
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O direito ¢ na esséncia uma ordem dotada de autoridade. Mas o que isto significa
exatamente? Qual a acep¢ao do termo autoridade? Hanna Arendt definiu o conceito de
autoridade como a capacidade de se obter obediéncia sem que seja necessario € imperioso
o efetivo recurso a forga coercitiva®’. Em outras palavra, se o uso da for¢a ¢ absolutamente
necessario para o cumprimento de uma ordem ¢ porque a autoridade propriamente dita,
ndo existe’®>. O argumento proposto revela-se interessante uma vez que permite
desvincular a necessidade da coer¢do para a garantia da autoridade oriunda da validade
da norma. Nessa perspectiva, se a autoridade existe € porque o sentimento de obrigagao
esta presente, € nao porque o destinatario da ordem teme a coer¢ao que podera impd-la.
A ordem normativa, portanto, subsiste porque nela se reconhece a autoridade, sendo o
uso da forca dispensavel para a avaliagdao de sua existéncia. Neste sentido, a validade da
norma ndo tem relagdo direta com o poder coativo™.

O direito afirma-se, assim, como uma ordem cuja autoridade nao ¢ exterior a ele.
O poder coercitivo age simplesmente na esfera do aumento do custo da violacdo de uma
norma ja existente e valida. Trata-se, portanto, de um principio de eficacia da norma, e
ndo de sua validade®. Consequentemente nio se pode estabelecer relagdo de
condicionalidade ou causalidade entre o cumprimento da norma e seu fundamento de
validade®'. As nog¢des de existéncia e de eficacia sdo oriundas de duas dimensdes distintas.
Enquanto a primeira reside na génese da formacdo da norma, a segunda age na
transformacdo da norma em realidade social e politica®?>. Em outras palavras, enquanto a
primeira esta limitada puramente ao universo do direito, a segunda inclui a aplicagdo da
norma na vida social. Confundi-las seria incorrer na contradicdo de exigir a existéncia de
um elemento coercitivo exterior a norma como seu fundamento e limitar o direito a mera
forca sancionatoria®. Tal erro levaria indelevelmente ao colapso do sistema normativo e

a sua consequente autonegagao®*.

37 H. Arendt, Entre o Passado e o Futuro, Sdo Paulo, Editora Perspectiva, 1992, p. 129.

38 H. Arendt, Entre o Passado e o Futuro, Sdo Paulo, Editora Perspectiva, 1992, p. 129.

39 P. Allott, The Concept of International Law, E.J.I.L., Vol.10, 1999, p.31-50.

% L. N. C. Brant, L. C. A. Marques, A San¢io Coercitiva como Instrumento de Efic4cia da Norma do
Direito Internacional, Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, n. 67,
2015, pp. 341-372.

611, Scobbie, Some Common Heresies about International Law: sundry theoretical perspectives, p.64-65.
In M. D. Evans (ed.), International Law, 1* ed., Oxford, Oxford University Press, 2003.

2 A. Pellet, The Normative Dilemma: Will and Consent in International Law-making, Australian Year
Book of International Law, vol.12, 1992, p.22-53.

6 L. N. C. Brant, D. A. Lage, Eficicia e Coer¢do: Uma Analise sobre o Sistema de Garantias do
Cumprimento de Normas Juridicas Internacionais, In L. N. C. Brant, D. A. Lage, S. S. Cremasco, Direito
Internacional Contemporaneo, Curitiba, Jurua, 2011, pp. 467-510.

% M. Shaw, International Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2003, p.5.
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Tal entendimento pode ser ilustrado por um exemplo trivial. Imaginemos que
voltando de uma festa tarde da noite, Bernardo, em uma avenida pouco movimentada, se
confronta com um sinal de transito vermelho. A ordem normativa ¢ clara. O condutor
deve evidentemente parar o veiculo (a norma existe). Contudo, o motorista pode executar
ou ndo a obrigacao normativa. Essa ¢ uma opcao propria ao destinatario da norma, que
ndo provém da norma em si, mas da avaliacdo do custo e beneficio entre o respeito da
boa f¢é e a violagdo normativa. O fato € que avancar o sinal ou respeita-lo ¢ uma decisao
que devera ser tomada por Bernardo, de forma que em nenhum dos dois casos, a norma
deixara de ser vinculante ou o destinatario deixara de reconhecé-la como tal e de estar a
ela submetido. Portanto, se Bernardo permanecer parado ou, se por razdes de urgéncia,
negligéncia ou imprudéncia, decidir ultrapassar o sinal vermelho, sua atitude ¢ fruto de
sua propria avaliacdo, conveniéncia e senso de responsabilidade. A forca vinculante e a
existéncia da norma indicando “pare” ¢ indiferente a esta avaliagdo do condutor.

Imagine, em seguida, que neste caso seja incluido ao lado do sinal de transito um
radar, cuja finalidade seria a de verificar a falta, comprova-la e impor uma san¢ao sob a
forma de multa. Obviamente que, a depender do valor da multa, tal dispositivo
sancionatdrio poderia agir de forma a modificar o comportamento de Bernardo. Nesse
sentido, uma multa no valor de R$5 e uma multa no valor de R$5.000 poderiam afetar de
formas distintas a avaliagdo do destinatario da norma. Isso significa que, a for¢ca da norma
para o destinatario pode ser variavel dependendo da qualidade da san¢do, mas nao
significa que a norma existe ou deixa de existir em virtude da sanc¢do. A sancao coercitiva
nao delega validade a norma “pare”, oriunda do sinal vermelho, mas podera simplesmente
conduzir o destinatario, neste caso o condutor Bernardo, a um determinado
comportamento decorrente de sua avaliacdo do custo e do beneficio relacionados ao
cumprimento ou descumprimento da obrigacdo normativa. Validade e eficacia ndo se
confundem. Observa-se, assim, que a san¢ao coercitiva age como instrumento de eficacia
normativa, ao invés de atuar como mecanismo de reconhecimento de validade da norma.
Em outras palavras, apos a producao legal da norma, seu alcance ndo se mostra
dependente da realizacao da conduta prevista no mundo dos fatos, nem da eventual sangao
originada de sua violacdo.

Tal hipotese pode ser naturalmente transferida para a ordem internacional. Ou
seja, uma eventual acdo contraria a uma ordem normativa, proveniente de um

determinado sujeito de direito internacional ndo compromete a existéncia da obrigagao
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normativa®. Evidentemente, um sistema coercitivo, imparcial e eficiente pode pesar a
balanca em prol de comportamentos favoraveis ao cumprimento da norma, mas este nao
¢ um elemento distintivo da norma em si®. O direito, qualquer que seja sua natureza, ndo
deixa de existir em razao dos fundamentos que orientam a sua estrutura coercitiva. Na
verdade, a efetividade da norma ndo constitui uma condi¢io da sua juridicidade®’.

Do mesmo modo, admitir a possibilidade de violagdo do direito ndo conduz a
conclusdo de sua inexisténcia®®. O proprio direito interno segue a mesma logica, na
medida em que ele também nao € capaz de prevenir definitivamente o uso da violéncia
em seus dominios, embora sua natureza normativa seja incontestavel®. Assim como os
Estados podem decidir por um comportamento ilegal ao violar uma obrigagdo normativa,
qualquer membro de uma sociedade interna também pode fazé-lo, e sofrer as devidas
consequéncias, sem que isto signifique a negacdo da norma. Portanto, o descumprimento
do direito interno ou internacional nio representa sua inexisténcia’®. Ao contrario, a
responsabilidade decorrente, seja por violacdo interna ou internacional, prova sua
autoridade e aplicabilidade’'. A eficacia das medidas coercitivas face ao ilicito constitui
um problema distinto que deriva ndo da existéncia da norma, mas da sua efetividade. Em
outros termos, “os delitos ndo anulam o direito, eles o afirmam”’2.

Ademais, “as violagdes dramaticas do Direito Internacional, principalmente
aquelas envolvendo a ameaca ou uso da forga, as quais atraem a aten¢do mundial, ndo
deveriam nos cegar para o fato de um vasto corpo do Direito Internacional que regula o
comércio internacional, as comunicagdes, o transporte, € as relagdes diplomaticas e
consulares, € aplicado e respeitado tdo rotineiramente quanto o direito nacional” 3. Com
efeito, “em comparagdo com o volume do conjunto € com o crescimento das relagcdes

juridicas internacionais, os casos de violagao do Direito Internacional, sdo relativamente

%5 E. Canal-Forgues e P. Rambaud, Droit international public, Paris, Flammarion, 2011, p. 20.

6 Q. Schachter, The Enforcement of International Judicial and Arbitral Decisions, A.J.I.L., Vol.54, 1960,
p-54; E. L. Kerley, Ensuring Compliance with Judgments of the International Courts of Justice. In L. Gross
(ed.). The Future of the International Court of Justice, Vol.1, New York, Dobbs Ferry, 1976, p. 283.

7 D. de Béchillon, Qu’est-ce qu’une Régle de Droit?, Paris, Ed. Odile Jacob, 1997, p.61.

%8 P Weckel, Les Suites des Décisions de la Cour Internationale de Justice, A.F.D.I., Vol.42, No.1, 1996,
p. 437.

9 F. V. Kratochwil, The puzzles of politics: inquiries into the genesis and transformation of international
relations, Abingdon, Routledge, 2010, p.86-87.

70 M. Reisman, Nullity and Revision, Review and Enforcement of International Judgements and Awards,
New Haven, Yale University Press, 1971, pp. 671-672.

"I L. Goodrich e E. Hambro, Charter of United Nations, New York, Columbia University Press, 1969, p.
263; S. Rosenne, Law and Practice of International Court, A Haia, Martinus Nijhoff, 1997, p.145.

2 K. Strupp, Régles Générales du Droit de la Paix, RCADI, Vol. 47, 1934, p. 207.

73 T. Buergenthal, S.D. Murphy, Public International Law in a Nutshell, St. Paul, Westgroup, 2003, p. 9.
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pouco numerosos” € que “a maioria das normas de origem consuetudinaria sao
respeitadas em sua maioria™’?,

Conclui-se, assim, que a qualidade juridica e normativa do direito internacional ¢
atribuida de acordo com a natureza material (conteudo) e formal (processo de elaboragao)
da norma, e ndo em razdo dos elementos de coer¢io e sang¢io a ela vinculados’. Segue-
se a esse raciocinio que a existéncia e validade da ordem juridica internacional, mesmo
que estruturada em uma sociedade ainda nitidamente andrquica e descentralizada,
independe da 16gica sancionatoria. E certo que “a proibigio do recurso & forca e a eficacia
limitada do poder de sancdo das organizagdes internacionais contribuem ao

3

enfraquecimento da eficidcia do direito internacional”. Contudo, “o direito interno
comporta igualmente normas ndo sancionaveis” 7. Deste modo, ndo parece razoavel
negar a existéncia do direito internacional em virtude de sua relativa incapacidade de

evitar, de forma efetiva, o uso da for¢a nas relagdes internacionais.

2 — Certas normas nao admitem recurso coercitivo, visto que nao

necessitam de acio para que sejam executadas

A necessidade de se diferenciar eficacia e existéncia tem ainda outras origens. Ao
se analisar a tipologia e a funcao das obrigacdes juridicas, o que se percebe € que certas
normas simplesmente ndo admitem sangdes, visto que sua execugdo prescinde de uma
a¢do’’. Tal fato pode ser observado na distingdo entre normas regulatorias e normas
constitutivas. Com efeito, o primeiro modelo normativo pode ser definido como
obrigacdes que constrangem comportamentos € prescrevem agdes. Seu objetivo
fundamental ¢ o de disciplinar a forma ideal de agdo face a uma pratica regular dentro de
um determinado grupo social. Tém-se como exemplo de normas regulatorias aquelas que
impdem aos Estados condutas relacionadas a delimitagdo do espagco maritimo, ao

tratamento de estrangeiros em seu territorio ou a utilizagdo do espago extra-atmosférico.

74 P.M Dupuy, Droit International Public, Paris, Dalloz, 2006, p.14.

75 L. N. C. Brant, D. A. Lage, Eficicia ¢ Coer¢do: Uma Andlise sobre o Sistema de Garantias do
Cumprimento de Normas Juridicas Internacionais, In L. N. C. Brant, D. A. Lage, S. S. Cremasco, Direito
Internacional Contemporaneo, Curitiba, Jurua, 2011, pp. 467-510.
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77 M. Finnemore, Are Legal Norms Distinctive?, New York University Journal of International Law and
Politics, vol.32, 2000.
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De forma distinta, as normas constitutivas estabelecem procedimentos, criam
novos atores e definem interesses ou categorias de acdo’. Essas tém como fun¢io a
propria defini¢do e caracterizagdo de um determinado conjunto de praticas. As normas
que orientam o jogo de xadrez sdo um bom exemplo. Seu objetivo € o de definir que tipo
de pratica pode ser realizada dentro do jogo, a sua dinamica e o seu funcionamento.
Observa-se que tais normas nao foram elaboradas com a finalidade de evitar uma colisdao
de pedacos de madeiras movidos por pessoas em um tabuleiro. Esse tipo de pratica
(movimentacao de pecas em um tabuleiro) somente existe em fun¢do da criagdo das
normas que definem o que é o xadrez”’. Diante de tais normas, nestes casos, ndo pode
haver elementos sancionatorios.

No ambito do direito internacional, pode-se mencionar como exemplos de normas
constitutivas aquelas normas convencionais e consuetudinarias concernentes ao direito
dos tratados, que estabelecem as condi¢des de validade, entrada em vigor e término de
convengdes € outros instrumentos internacionais®®. Nestes casos, em virtude da propria
natureza da norma, qualquer modelo de sang¢do seria inutil visto que sua logica normativa
nao ¢ de causalidade. A eficicia e a observancia destas normas sao essenciais para a
propria acao do sujeito, que toma a decisdo com base em uma concepgao pré-constituida,
mas prescindem de mecanismo sancionatorio.

O mesmo argumento se aplica para a distin¢ao feita por H.L.A. Hart, entre normas
primarias e normas secundarias. As primeiras seriam caracterizadas por prescrever
comandos diretos de conduta aos sujeitos. Normas secunddrias, por sua vez, teriam como
objetivo principal o estabelecimento de procedimentos pelos quais as primarias poderiam
ser identificadas, modificadas e promulgadas - regras de reconhecimento (recognition),
de mudanga (change) e de julgamento (adjudication), respectivamente®'.

Tais distingdes t€m sido reconhecidas mesmo que de forma indireta. Na esfera
jurisdicional, verifica-se, com efeito, em um numero expressivo de casos, que a execucao
de uma sentenca internacional pode se dar apesar da auséncia de qualquer comportamento
subsequente. Este ¢ o caso, por exemplo, das decisdes puramente declaratorias que
constatam que a conduta de um Estado foi conforme ou contraria ao direito internacional.

Nestas situacdes ndo ha realmente o que sancionar porque nao ha o que implementar.

78 P.M Dupuy, Droit International Public, Paris, Dalloz, 2006, p.13;

7 J. G. Ruggie, Constructing the World Polity: Essays on International Institutionalisation, Abingdon,
Routledge, 1998, p.22-25.
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Assim, no caso do Estreito de Corfu, a Corte Internacional de Justica decidiu que houve
“violagdo, pela a¢do da marinha de guerra britanica, da soberania da Albania™®?. Esta é
uma sentenca, embora nenhuma medida de execu¢do tenha sido necessaria. No caso
relativo aos Direitos dos Nacionais dos Estados Unidos da América no Marrocos®®, a CIJ
decidiu que os nacionais norte-americanos ndo eram isentos de certos impostos. Esta era
igualmente uma decisdo definitiva que ndo pedia nenhuma medida de execugdo, apenas
uma aquiescéncia®. Tal situa¢do pode igualmente ser verificada na decisdo da Corte no
caso do Camardes Setentrional®. Neste caso, apesar de definitiva, a sentenca nio requeria
nenhuma medida de execucdo®®. A matéria veio inclusive a ser tratada pelo Juiz P. C.
Jessup, que no caso do Sudoeste Africano de 1962 ja havia salientado que: “se
considerarmos que o artigo 60 (do Estatuto da CIJ, que trata da natureza definitiva da
sentenca), € o artigo 94, b, 1 (da Carta das Nacdes Unidas, que trata da execugdo das
sentencas) nao se aplicam sendo as sentencas apelando para a ado¢ao de uma medida
positiva, o alcance desses artigos seria muito diminuido™®’.

Conclui-se, assim, que os argumentos que visam desqualificar a natureza
normativa do direito internacional, ndo encontram acolhimento na realidade do universo
juridico. A ordem normativa internacional funciona como um instrumento gerador de
regras previsiveis que permitem estabilizar as relagdes entre os diversos sujeitos de direito
internacional®®. Sua forca normativa nio necessita de prova material, bastando a
demonstra¢cdo de que o direito internacional ¢ de fato considerado e reconhecido como

direito pelos seus autores e destinatarios®.
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B — A soberania como elemento distintivo da ordem normativa internacional

Embora a realidade juridica internacional e interna sejam distintas, ¢ natural que
o Estado permane¢a ainda como ator dominante, denominador comum e o principal
agente atuando no Ambito dessas duas ordens normativas®. Evidentemente, tal afirmagéo
nao visa excluir toda a importancia da inclusao do individuo na esfera internacional ou a
necessaria garantia de direitos fundamentais proprias ao direito interno. Oque se procura
frisar € simplesmente, que nos dias de hoje, tanto o sistema normativo interno, quanto o
internacional, apesar de constituidos de forma autdnoma, se relacionam, direta ou
indiretamente de forma prioritaria com a figura estatal’!. Assim, mesmo que se possa
sustentar a ideia de que o individuo € o destinatario final e absoluto da norma, seja ela
interna ou internacional, o Estado ainda ¢, simultaneamente, o ente predominante deste
processo € o elemento de interse¢do entre estas duas esferas normativas®?.

Tal constatagdo conduz a uma questdo preliminar. Se o Estado ¢ o ente principal
nos dois sistemas sociais ¢ obvio que aquilo que representa o seu valor intrinseco e
essencial, seu nucleo duro e seu fundamento devem estar na base originaria de sua
existéncia e de seu comportamento. Este elemento inerente a figura estatal estd, portanto,
na génese da logica normativa que dele decorre, seja ela interna ou internacional e deve,
assim, moldar as suas especificidades e caracteristicas. Mas que componente € este? Qual
seria, finalmente, o elemento constitutivo e essencial do Estado impresso na ordem
normativa?

E certo que a constituigio de um Estado é normalmente estabelecida a partir da
presenca de um territorio determinado e de uma populagao representada por um conjunto
de pessoas. Tais elementos sdo mencionados no artigo 1° da Convencao de Montevidéu

sobre os Direitos e Deveres dos Estados de 1933, o qual ¢ considerado como um ponto
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1964, p. 213. Nesse sentido, A. Aust afirma que “as organiza¢des internacionais, as organizagdes nio
governamentais e os individuos ainda exercem apenas papel coadjuvante [na ordem internacional]” e que
“apenas os Estados possuem personalidade juridica na extensdo maxima”. A. Aust, Handbook of
International Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2005, p. 16.

92 R. P. Anand explica que a soberania de cada Estado impde deveres mutuos de se abster e de ndo interferir
em partes de outros sujeitos de direito internacional. Dessa forma, a soberania e a jurisdicdo doméstica
apresentam-se como termos intercambiaveis. R. P. Anand, Sovereign Equality of States in International
Law, RCADI, v. 197, 1986, p. 28; Jessup, A Modern Law of Nations, Nova York, The Macmillan
Company, 1948, p. 17.

33



de partida para a defini¢do do Estado como sujeito de direito internacional. Ademais, nos
incisos IIl e IV, o artigo 1° elenca ainda os requisitos que um Estado deva apresentar para
ser considerado como pessoa de direito internacional, ou seja, a existéncia de um governo
e a capacidade de entrar em relagdes com os demais Estados®>.

Isso significa que para que se obtenha a concepgao de Estado € necessario que esta
populagdo e este territdrio estejam sob a tutela de uma forma especifica de poder politico
independente que, por sua propria natureza, excluiria qualquer outro®*. Em outras
palavras, o territério e a populacdo representam condigdes indispensaveis para que a
autoridade politica se exerca de forma eficaz. E esta capacidade de comando que
simboliza a esséncia do Estado®, a qual se d4 o nome de soberania’. Soberania e Estado
sdo, portanto, conceitos que, desde o século XVII, com a consolidagao dos acordos de
Vestefalia de 1648°7, caminham irmanados, um ndo existindo sem o outro®®. O Estado
encontra resguardo, justificativa, autoridade e legitimidade na nog¢dao de soberania, ao
passo que esta figura como um atributo essencial do Estado®’.

Com efeito, esse vinculo inerente tem uma profunda consequéncia para o direito
internacional. Se a soberania € o elemento essencial do Estado, e este ¢ o principal ente
internacional, o direito internacional deve ser visto como a concepgao juridica da nogao

de soberania, seu reflexo e sua representagdo normativa'®’ (a). Neste sentido, o direito

93 Convengio sobre direitos e deveres dos Estados, Montevidéu, 26 de dezembro de 1933, art. 1. Capitulo
II1.

% No mesmo sentido, no caso da Ilha das Palmas, o Arbitro Max Huber afirmou que a “[s]oberania nas
relagdes entre os Estados significa independéncia. A independéncia em relagdo a uma porgao do globo € o
direito de exercer nesta, excluindo-se a atuagdo de qualquer outro Estado — as fun¢des de um Estado. O
desenvolvimento da organizacdo nacional dos Estados nos ultimos séculos, e, como consequéncia, o
desenvolvimento do direito internacional, estabeleceram o principio da competéncia exclusiva do Estado
em relagdo ao seu proprio territorio de tal forma que ele foi usado como ponto de partida para solucionar
grande parte das questdes concernentes as relagdes internacionais”. RIAA, vol. II, p. 838.

% A. Pellet, P. Daillier, Droit International Public, Paris, LGDJ Lextenso éditions, 2009, p. 450/458-464.
% A. C. A. Pereira, Soberania e Pés-Modernidade in L. N. C. Brant (Org.), O Brasil e os Novos Desafios
do Direito Internaciona, Rio de Janeiro, Forense, 2004, pp. 619-662.

7 Os acordos de Munster e Osnabruck marcaram o fim da Guerra dos Trinta Anos. A partir de entdo a
“soberania incluia autoridade total e exclusiva sobre o territorio em questdo”. “Westfalia codificou a
doutrina no sistema europeu estatal segundo a qual nenhuma entidade, imperador, papa ou outro tomador
de decisodes, estaria acima do nivel do Estado”. B. Cali, International Law for International Relations, Nova
York, Oxford University Press, 2010, p.193-194.

% C.D. de A. Mello, A Soberania Através da Histdria, Anuario Direito e Globalizacdo, 1999, p.7.

9 E. Canal-Forgues; P. Rambaud, Droit International Public, Paris, Flammarion, 2011, p. 181; B. Cali,
International Law for International Relations, Nova York, Oxford University Press, 2010, p.193; M.
Sinkondo, Droit International Public, Paris, Ellipses, 1999, p. 270. Ver também o artigo 1 inciso I da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

100 M. S. Korowicz, Some Present Aspects of Sovereignty in International Law, RCADI, v. 102, 1961, p.
16.
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internacional se adapta acompanhando o dinamismo mutante da percep¢ao e da atuagao

da soberania na esfera internacional (b).

a — A concep¢ao juridica da no¢ao de soberania e sua aplicacdo na esfera
internacional
E certo que a soberania pode ter acepcdes das mais variaveis. Ela pode ser
observada em sua dimensao econdmica, politica, ideologica, social, ambiental ou mesmo
cultural. Sem, contudo, desqualificar nenhuma destas eventuais perspectivas pretende-se
aqui enfatiza-la a luz da constituicao do Estado e de seu papel determinante na formagao
do direito internacional'®'. Nesta dimensdo, observa-se que a soberania atua dentro de

uma dupla perspectiva, a primeira de ordem positiva (1) e a segunda, negativa (2).

1 — A natureza positiva do conceito de soberania

A concepgdo positiva da soberania decorre do principio elementar da igualdade
entre os Estados'??, expresso no artigo 2°, alinea 1 da Carta das Nagdes Unidas'®, bem
como da Declaragdo de Principios Relativos as Relagdes de Amizade e Cooperagdo entre
os Estados, que sublinhou que todos os Estados gozam de igualdade soberana entre si e,
como membros equanimes da comunidade internacional, sdo iguais em direitos e
deveres'™, ndo obstante as suas diferencas econdmicas, sociais, politicas ou de outra

natureza!®’,

Tal conceito reflete a inexisténcia de um poder normativo superior ao do autor do
ato. Neste sentido, a soberania sob a dtica da esfera internacional ndo designa os poderes
do Estado para com seus nacionais, pois esta nao esta ambientada em uma relagao vertical
entre o Estado e aqueles que dele fazem parte, mas sim em uma relacao horizontal entre

iguais. E certo que apesar desta igualdade juridica a ordem internacional é profundamente

101 C. Rousseau, Droit international public, Paris, Sirey, 1974, p. 59.

1021, Brownlie, Principios de Direito Internacional Pliblico, Lisboa, Fundagio Calouste Gulbenkian, 1997,
p. 309.

103 Segundo o artigo 2°, alinea 1 da Carta das Nagdes Unidas: “A Organizagdo (das Nagdes Unidas) é
baseada na igualdade de todos os seus membros”. Carta das Nagoes Unidas, 26 de julho de 1945.

104 1L, N. C. Brant, Comentdrio a Carta das Nagdes Unidas - artigo por artigo, Belo Horizonte, Cedin, 2008,
p. 1340.

105 GARes.2625(XXV), UNGAOR, 1970.
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desigual e assimétrica. E neste sentido que M. Virally salienta que “para além do
reconhecimento da igualdade soberana se instala uma poderosa luta politica. A
desigualdade e a diversidade real de meios e de situagdes provocam uma tentativa
constante de se evitar a reciprocidade ou reverter as consequéncias negativas desta
pretensa igualdade. Naturalmente os Estados recorrem a soberania para justificar a
existéncia de direitos e pretensoes que lhe seriam uteis negando a existéncia de obrigacdes

consideradas inconvenientes” 1%,

Isso significa, basicamente, que apesar das diferencas de natureza econdmica,
social, politica ou de qualquer outro género, os Estados, exatamente por serem soberanos
e juridicamente iguais, podem produzir direito internacional e destinar a norma a eles
proprios. Portanto, a luz do direito internacional, a igualdade entre os membros da
sociedade internacional significa que a soberania deve ser entendida como a capacidade
de se relacionar entre pares. Ela €, assim, o elemento que permite conferir a uma norma

o seu selo juridico, a sua autoridade e a sua legitimidade!'?’.

Partindo desta concepcgao, o direito internacional ndo deve ser visto como uma
limitagdo da soberania, mas ao contrario, como o seu proprio exercicio positivado. E a
soberania o elemento que finalmente legitima e autoriza a producao da norma na esfera
internacional. O direito internacional ¢ um predicado da soberania, e ndo a sua renuncia.
Este nao € imposto, mas desejado e produzido a partir de uma capacidade que a soberania
delega. A soberania e o direito que dela decorre correspondem, assim, ao cimento que
consolida a existéncia de um Estado e seu modo de atuagdo junto aos seus pares e aos
outros sujeitos de direito internacional.

Sob este prisma, a soberania ¢ perfeitamente compativel com o exercicio do
direito. A Corte Permanente de Justiga Internacional, em sua célebre decisdao no caso do
S.S. Wimbledon, esclareceu que “toda Convencao provoca uma restricao ao exercicio de
direitos soberanos de um Estado, no sentido em que ela imprime a este exercicio uma
direcdo determinada. Mas a faculdade de realizar engajamentos internacionais ¢
precisamente um atributo da soberania do Estado”!'%. E a Corte Internacional de Justiga

complementa a matéria no caso das Atividades Militares e Paramilitares na Nicardgua

106 M. Virally, Panorama Du Droit International Contemporain, Cours général de Droit International Public,
RCADI, v. 183, 1983, p. 78.

107 E. Canal-Forgues; P. Rambaud, Droit International Public, Paris, Flammarion, 2011, p. 181; A. Pellet,
N. Q. Dinh, P. Daillier, Direito Internacional Publico. 2° ed., Lisboa, Fundagao Calouste Gulbenkian, 2003,
p.95.

108 CPJI, série A, n. 1, 17 de agosto de 1923, p. 25.
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salientando que: “o Estado (...) ¢ soberano para aceitar (...) uma limitacdo a sua
soberania”!?. Deste modo, o Estado pode livremente, em fung¢do da conveniéncia de seus

110

interesses e sem ingeréncia estrangeira' ', produzir direito como manifestagdo soberana.

Ele goza de liberdade de acdo sem a necessidade de autorizagdo ou habilitacao especial

para agir na esfera internacional!'!.

Em outros termos, a soberania positiva refletida no principio da igualdade esta
representada nas presuncgdes de direito igualitario de voto no seio das organizagdes
internacionais e de igual aplicabilidade das normas internacionais a todos os Estados'!?,
além de incluir o poder do Estado de regular livremente por via normativa os seus proprios
interesses, sem sujeicdo a qualquer entidade superior: summa potestas superiorem non
recognoscens''. Ela permite que os Estados se situem em uma posi¢do de igualdade
juridica, ainda que por um lado, em certas circunstancias, como no caso do Saara
Ocidental, este principio pareca excessivamente formal e irreal. De fato, no parecer
consultivo relativo ao caso do Saara Ocidental, a C.I.J. afirmou que, a época da
coloniza¢do espanhola, o Saara Ocidental ndo era uma fterra nullius. Sendo assim, a
aquisicdo de soberania ndo ocorreu por meio de uma ocupacao (originalmente definida
como meios pacificos de adquirir soberania sobre uma terra nullius), mas sim por meio
de acordos realizados com os lideres do territério, o que configurou uma cessao. Nesse
sentido, a legitimidade de tais acordos foi verificada em funcdo da soberania daquela
nacdo, uma vez que se tratava de um territério habitado por tribos e individuos agrupados

em uma organizagdo politica e social. ''4,

Esta capacidade de exercicio normativo internacional que encontra sua génese no
principio da soberania ndo €, contudo, absoluta. Ela, de fato, ndo autoriza os Estados a
atuarem com liberdade ilimitada na esfera internacional. A soberania esta na base do
exercicio do direito, mas este esta circunscrito ao respeito “as exigéncias elementares da

paz, da seguranca e da cooperagao internacional, assim como aquelas relativas a protecao

109 CIJ Rec. 1986, p. 131.

110 Declaragdo sobre a utilizagdo do progresso da ciéncia e da técnica no interesse da paz e em beneficio da
humanidade, Assembléia Geral, Res 3384, (XXX), 1975.

11 J. Combacau; S. Sur, Droit international public, 2 ed., Paris, Montchrestien, 1995, p. 232-234.

12V, Lowe, International Law, Nova York, Oxford University Press, 2007, p. 116.

13 A Pellet, N. Q. Dinh, P. Daillier, Direito Internacional Publico. 22 ed., Lisboa, Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2003, pp. 95 e 450.

114 CIJ Rec. 1975, pp. 37-40.
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internacional dos direitos humanos™!'!3. Em outras palavras a soberania delega capacidade
normativa na esfera internacional, mas esta igualmente delimitada ao exercicio daquilo

que preve o direito internacional.

2 — A natureza negativa do conceito de soberania

A classica defini¢do daquilo que poderia ser considerado como a natureza
negativa do conceito de soberania veio a ser originariamente formulada pelo suico Max
Huber em sua decisao arbitral relativa a I/ha de Palmas que opunha os Estados Unidos
aos Paises Baixos. Em seu laudo arbitral, datado de abril de 1928, Huber concluiu que a
“soberania nas relagdes entre os Estados significa independéncia. [E que esta] deve ser
entendida como o direito de exercer as fung¢des soberanas estatais, com exclusdo de
qualquer outro Estado”!'®. Observa-se aqui que o conceito de soberania aparece em uma
vertente distinta daquela que frisava apenas a igualdade entre os Estados. A nocao de
soberania toma uma nova tonalidade e passa a representar tanto a independéncia relativa
a norma produzida por outro ente soberano, quanto a limitagdo do exercicio normativo de
uma entidade soberana vis—a-vis de outra. Esta ¢ igualmente a definicdo dada pelo
Dictionnaire de droit international que tratou a soberania como uma caracteristica
inerente ao Estado representada pela ndo submissao a nenhum outro poder de mesma

natureza!l”.

Neste caso a soberania ¢ particularmente limitativa, pois significa o nao
condicionamento de um determinado Estado ao poder normativo de outro. Ela estd
impressa no fato de que o ente soberano ndo deve estar submetido a autoridade de um
terceiro. Ser soberano significa desconhecer qualquer servilismo normativo. Neste caso,
a ordem internacional deve ser vista como composta por uma pluralidade de Estados
protegidos juridicamente pela contencdo da soberania alheia. Mesmo H. Grotius no
século XVII ja definia a soberania como a capacidade de produzir atos ndo dependentes
de maneira a ndo serem anulados por vontade estrangeira. Em outras palavras, “o poder

chamado soberano ¢ aquele cujas agdes nao estdo sujeitas ao controle de nenhum outro

15 F. O. Godinho, L. N. C. Brant (Org.), Para Entender a Protegdo Internacional dos Direitos Humanos,
Belo Horizonte, Del Rey, 2006, p. 188p; M. Sinkondo, Droit International Public, Paris, Ellipses, 1999, p.
270.

116 RIAA Vol. 11, p. 383.
117 J. Salmon, Dictionnaire de Droit International, Bruylant, 2001.
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poder” '8, Nesta mesma linha E. de Vattel identificava o conceito de soberania com a
nog¢ao de independéncia, e a definia como a capacidade do Estado de se autogovernar por
intermédio de sua propria autoridade e de suas proprias leis!''®. O artigo 3°, alinea b, da
Carta da Organizagao dos Estados Americanos (OEA) regulamenta a mesma ideia e, em
uma visdo contemporanea, estabelece que “a ordem internacional ¢ constituida

essencialmente pelo respeito a personalidade, soberania e independéncia dos Estados™!2°,

Identificar soberania e independéncia do Estado na relacdo com seus pares
autoriza automaticamente o reconhecimento de outras prerrogativas, tais como o direito
a ndo intervencdo em seus assuntos internos, o direito a integridade territorial, o direito a
imunidade jurisdicional, entre outros. Ser soberano significa, portanto, ser independente
e ndo estar submetido, de forma colonial ou qualquer outro modo de dominio, a uma
vontade ou a um império alheio!?!. Sendo assim, a independéncia reflete um modelo de
soberania negativa representada no universo do direito internacional como a capacidade
de nao se sujeitar a nenhuma produgdo normativa realizada por outra entidade soberana
122

sem que seja manifestado, de um modo ou de outro, algum modelo de consentimento

ou aceita¢do!?3.

b — A dinamica da evolucdo do conceito de soberania e sua repercussio na

esfera normativa internacional

A soberania € um principio vivo e, portanto, moldado em uma realidade social em
constante movimento. Neste sentido, seu significado ¢ o seu modo de aplicacdo ¢
profundamente dinamico. Consequentemente, embora mantendo, na esséncia, o seu real
sentido, o conceito de soberania deve obrigatoriamente se adaptar a mutacao constante da
ordem internacional na qual ela se insere. Esta observacao preliminar comporta um
resultado relevante. Tendo, portanto, um significado reconhecido, a soberania ndo tera

uma natureza absoluta sendo, ao contrario, constantemente moldada segundo as

118 H. Grotius, De Jure Belli Ac Pacis, livro 1, PUF, 1999, p. 98.

119 “Toda Nagdo que se governa por si mesma, sob qualquer forma que seja, sem dependéncia de nenhum
estrangeiro, ¢ um Estado soberano. Os seus direitos sdo naturalmente os mesmos dos demais Estados”. E.
de Vattel, O direito das gentes, IPRI, 2004, p. 16.

120 Carta da Organizagdo dos Estados Americanos, 30 de abril de 1948, art. 3, b.

121 A, Pellet, P. Daillier, Droit International Public, Paris, LGDJ Lextenso éditions, 2009, p. 95/467.

122, N. C. Brant, Para Entender O Papel do Consentimento no Direito Internacional, Curitiba, Jurua, 2013,
p. 142.

123 M. Koskenniemi, What Use for Sovereignty Today?, Asian Journal of International Law, n. 1, v. 1,
2011, 61-70, p. 63-64.
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exigéncias circunstanciais. O seu exercicio estd intimamente relacionado as estruturas de
poder que se transformam ao longo do tempo. Essa possibilidade de acomodagao implica
no fato de que o direito internacional tende, igualmente, a se ajustar e a se transformar
visando a manutencao de sua legitimidade e a servir de resposta aos desafios dindmicos
de seu tempo.

Tais constatagdes evocam uma nova interrogacdo. Se a soberania ¢&,
substancialmente, um bem imaterial que representa o exercicio do poder por meio do
direito, de onde afinal este poder emana? De que forma este poder se apresenta? Quem o
exerce € como obter a justificativa da sua legitimidade? A resposta evidentemente se
modifica no tempo e tem profundo impacto na compreensao do modo de atuacdo do
direito internacional, podendo ser analisada a partir de trés prismas diversos. Nas
sociedades classicas (1), nas democracias contemporaneas (2) e finalmente sob a 6tica do

ser humano como destinatario final das normas internacionais (3).

1 — A nog¢ao de soberania nas sociedades classicas e sua repercussiao

na concepc¢ao do direito internacional
E notério que as Revolugdes Americana e Francesa, inspiradas no iluminismo,
rompem com o Antigo Regime, composto por monarquias absolutistas que justificavam
o exercicio do poder mediante recurso a uma concepgdo teocratica do direito divino!?*,
Dentro desta nova concepg¢do, que cria as bases elementares do Estado democratico, o
poder ndo decorreria mais da vontade manifesta de Deus delegada ao monarca'?’, mas de
um novo conceito expresso na ideia de Nagdo e de povo!?®. A Nacdo, entendida como o
sentimento de solidariedade que une um grupo de individuos em um determinado
territorio, apareceria, assim, como uma figura externa aquela que hipoteticamente
exerceria o poder, mas seria ela a titular da soberania'?’. Caberia a ela ser a fonte de

autoridade da produ¢do normativa'?8.

124 J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional, Almedina, 1993, pp. 91-105.

125 S. Laghmani considera o intervalo temporal existente entre o iluminismo € a revolugdo francesa como
um periodo de significativa transi¢do, durante o qual reinava a anarquia no plano das relagdes entre os
Estados. Contudo, ressalva o autor que esse periodo de anomia juridica “continha os germes de uma nova
ordem politico-juridica interestatal, (qual seja) o direito internacional”. S. Laghmani, Histoire Du droit dés
gens: du jus gentium imperial au jus publicum europaeum, Paris, Editions A. Pedone, 2003, p. 61.

126 B, Decaux, Droit international public, Paris, Dalloz, 1999, p. 4.

127 D, Carreau, Droit Internacional, Paris, Pedone, 2007, 35.

122V, Lowe, International Law, Nova York, Oxford University Press, 2007, p.10-11.
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O conceito de soberania formulado inicialmente por J. Bodin em seis livros sobre

129 & devera incluira um novo

a Republica, publicados em 1576 sera, entdo, remodelado
elemento relativo a nagdo. Surge, portanto, a concep¢ao de soberania nacional, segundo
a qual, nenhuma instituicdo, segmento do povo ou individuo poderia substituir a nagao
em seu exercicio de autoridade legal'3°. Tal fundamento ira encontrar seu apogeu em F.
Hegel e na sua teoria do idealismo objetivo, j4 que o Estado deveria adquirir um carater
superior e transcendente, ou seja, tornar-se uma entidade objetiva, titular originario da
soberania'?!. Em suas proprias palavras, “assim como a mente esta abaixo da natureza, o
Estado esta abaixo da vida fisica. Deve-se, entdo, venerar o Estado como um ser divino-

terrestre” 132

. Nessa logica, o Estado daria forma juridica a Nagdo e ndo dependeria da
vontade do povo que o integra. A soberania seria, assim, delegada a Nacdo, mas
manifestada pelo Estado'3>.

O fundamento 16gico deste principio resulta na criagdo de uma sociedade estatal
centralizada. O Estado-Nagdo, no interior de suas fronteiras, ¢ uma superestrutura
submetida a uma autoridade unica. O poder ¢, portanto, concentrado. Nesta esfera, a
producao normativa, embora dirigida aos membros que compdem o Estado e que estdo
em seu interior, sera naturalmente vertical, oriunda de uma entidade que o representa'3*.
A soberania se insere, assim, em uma estrutura social dotada de um poder central e
hierarquizada, na qual os destinatarios da norma (individuos e aqueles que estdo no
interior do Estado) ndo sdo propriamente os autores desta. A soberania exercida por
orgados delegados produz uma ordem normativa destinada a terceiros no interior do
Estado.

No ambito internacional, a 16gica social serd distinta. Neste contexto, proprio a
uma visao classica que ird prevalecer até o decorrer do século XIX e inicio do século XX,
os Estados-Nagdes, desvinculados dos individuos que o compdem, se relacionariam

apenas com seus pares'3?

, entidades igualmente soberanas. Para tanto, todos os membros
deste grupo social deveriam ser considerados como iguais, independentes (excluindo

evidentemente aqueles ainda sob dominagdo colonial) e dotados da mesma carga de

129 Para J. Bodin, “a soberania era um principio essencial do direito interno destinado a ordenar a sociedade
politica”. D. Carreau, Droit Internacional, Paris, Pedone, 2007, 34.

130 J.A. de Oliveira Baracho, Teoria geral da soberania, RBEP, UFMG, vol. 63-64, 1987, pp. 24-26.

131 A, Pereira; F. de Quadros, Manual de Direito Internacional Publico, Coimbra, Almedina, 1997, p. 59.
132 Hegel, Principes de la Philosophie du Droit, Vrin, 1989, pp. 280-285.

133 A. Truyol y Serra, Théorie du droit international public: Cours Général, RCADI, v. 173, 1981, pp. 122-
124.

134 J. Cunha; M. Pereira, Manual de Direito Internacional Ptiblico, Coimbra, Almedina, 2000, p.60.

135 M. Sinkondo, Droit international public, Paris, Ellipses, 1999, p. 6.
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soberania'?®. A intera¢do entre estes se daria necessariamente por meio de uma sociedade
descentralizada, marcada pela justaposi¢ao de soberanias e sem a constitui¢do de um
poder central'*’. “A independéncia de cada Estado deve ser a regra, a igualdade o seu
coroléario e a reciprocidade constitui a resultante”!*®. O principio que comandaria tal
relacionamento traduz um direito internacional de coexisténcia, no qual todos os
membros da sociedade internacional gozariam teoricamente das mesmas prerrogativas
enquanto entidades soberanas'3’.

Observa-se, assim que as consequéncias na formatagao do direito internacional,
oriundas da evolugao do conceito de soberania e decorrentes da construgao dos Estados-
Nagdes modernos, sao profundas. Se a sociedade internacional ¢ descentralizada,
atomizada e formada unicamente pela fragmentacdo de entidades soberanas, a estrutura
normativa s6 poderd ser vista como um sistema de coordenacdo horizontal, ndo
hierarquizado, ou seja, um mero instrumento de garantia da coexisténcia internacional'4°.
Neste caso, obviamente a norma que regularia o relacionamento destas entidades
soberanas s0 poderia ser advinda de um Estado e destinada ao proprio Estado que a
produziu'!'. A esséncia do direito internacional estaria contida no consentimento da
soberania que realizou a ordem normativa e a destinou a ela mesmo.

Visto sobre este prisma, a inexisténcia de uma estrutura central, na esfera
internacional, resultaria na constituicdo de um direito internacional com capacidade
limitada de agir como instrumento de mera coordenacdo de vontades, devidamente
expressas na forma juridica, por via do consentimento estatal'#2, Neste universo, o Estado
teria aparentemente total controle de sua atividade normativa, desde que respeitando os
limites da soberania alheia'#. Esta concepgdo acentua o movimento positivista no Direito
Internacional e favorece o entendimento de que este deveria ser um direito das nagdes

fundado simplesmente no consentimento soberano dos Estados” 44, A soberania na sua

136 T, Brownlie, Principios de Direito Internacional Pliblico, Lisboa, Fundagio Calouste Gulbenkian, 1997,
p. 300.

137 F. Perez, Cooperative Sovereignty: From Independence to Interdependence in the Structure of
International Environmental Law, Nova York, Springer, 2000, p. 22;

138 P M. Dupuy, L’unité de 1’ordre Juridique International, Cours Général de Droit International Public
(2000), RCADI, v. 297, 2002, p. 54.

139 G. Abi-Saab, Cours Général de Droit International Public, RCADI, v. 207, 1987, p. 63.

1401, Henkin, International law: Politics, Values and Functions, RCADI, 1989-1V, vol. 216, p. 71.

41D, Anzilotti, Cours de droit international, Paris, LGDJ Diffuseur, 1999, pp. 44-45.

142 L. N. C. Brant, Para Entender O Papel do Consentimento no Direito Internacional, Curitiba, Jurua, 2013,
p. 142.

143 CPJI, Série A, n° 10, 07 de setembro de 1927, p. 3.

144 J. O’Brien, International Law, London, Cavendish Publishing Limited, 2001, p. 21.
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forma positiva, vista como a igualdade dos Estados, e na sua forma negativa, vista como
a independéncia entre os Estados encontrara seu apogeu na visao do presidente da Corte
Permanente de Justiga Internacional no caso Lotus, de 192343,

Isto implica em um direito internacional perfeitamente adaptado as ambicdes de
uma sociedade internacional formada por entidades soberanas, cujos interesses sao
diversos. O direito internacional se reduz, assim, a uma ordem normativa que coordena
vontades particulares e se abstém de qualquer ideia de hierarquia originada pelo
reconhecimento da existéncia de uma ordem publica ou de interesses comuns. Nesta Otica,
“o sistema normativo internacional ¢ tradicionalmente caracterizado por sua unidade. Isto
significa que qualquer que seja sua origem formal, qualquer que seja seu objeto ou sua
importancia, todas as normas sdo colocadas no mesmo plano, € nenhuma hierarquia
ordena suas relagdes™ !4,

Nesta perspectiva a soberania seria o elemento de origem da qual decorreria a
vontade estatal, que representa a natureza distintiva de composi¢do da norma, e que se
manifestaria no universo juridico por meio do consentimento'¥’. O consentimento ¢ a
manifestagdo formal da vontade soberana que representa a intencao de criar a norma e
esta s6 poderia ser destinada aquele que consentiu, de modo que nenhum Estado poderia
produzir uma norma que vinculasse terceiros!'*®. Os dois componentes classicos da
soberania estdo aqui presentes: a vontade, elemento subjetivo; € o consentimento
manifestado, elemento objetivo. Sem autonomia e independéncia estatal ndo ha
soberania. Sem soberania ndo pode haver vontade. Sem vontade ndo poderd haver
consentimento. E sem consentimento ndo ha como reconhecer a existéncia de uma
obrigagdo normativa que vincule uma determinada entidade estatal e soberana.

Tem-se aqui construida a base do positivismo normativo disposto em uma regra

basilar!#.

Se todos os membros da sociedade internacional sdo independentes e
igualmente soberanos e a norma ¢ oriunda de uma vontade manifestada por via do
consentimento, o autor da norma s6 podera ser o seu proprio destinatario. Dentro deste

modelo, o direito internacional permitiria a formacao de uma teia fragmentada de normas,

145 CPJI, Série A, n° 10, 07 de setembro de 1927, p. 3.

146 P, Weil, Vers Une Normativité Relative en Droit International, RGDIP, 1982, pp. 5 ss.

147V, Lowe, International Law, Nova York, Oxford University Press, 2007, p.4-5.

148 .. N. C. Brant, Para Entender O Papel do Consentimento no Direito Internacional, Curitiba, Jurua, 2013,
p. 142.

149 A, Anghie, Imperialism, Sovereignty and the Making of International Law. Cambridge, Cambridge
University Press, 2005, p. 33.
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sem que houvesse necessariamente uma unidade de sistema uniforme, hierarquizado e
centralizado como se observa na estrutura normativa doméstica!*’.

Este arquétipo positivista e voluntarista serd temperado e parcialmente adaptado
a partir do inicio do século XX pelos inimeros desafios provenientes das novas realidades
impostas por um modelo de sociedade internacional em constante movimento. Tais
desenvolvimentos foram atrelados a percep¢dao do aprofundamento da necessidade de
cooperacao internacional (entre os Estados) para lidar com problemas que seriam

irresoltiveis pela atuagdo individual destes'!.

Esta nova dinamica das relacoes
internacionais veio acompanhada de uma nova concep¢ao de soberania acolhida pelas

democracias contemporaneas.

2 — O conceito de soberania popular acolhido pelas democracias

contemporaneas e seu impacto na esfera internacional

Na primeira metade do século XX os regimes totalitarios irdo inverter a origem
do poder e reservar ao Partido uma quota relevante de soberania. As ditaduras
nazifascistas e comunistas, obscurecendo o conceito de individuo e praticamente em seu
detrimento, sustentavam o partido forte e o identificavam com o Estado. O ditador
totalitario encarnava o conceito de soberania e se legitimava como representacao

simbolica de uma determinada comunidade!'>?

. O poder centralizado simulava, assim,
apagar os sinais de uma eventual divisdo social banindo a natureza heterogénea das
rivalidades contidas em interesses sociais distintos. Neste caso, o Estado tutelar recorria
a vaga ideia de uma opinido de massa ou mesmo a um conceito abstrato de povo para
justificar o exercicio de um poder que se mantinha pela for¢a. A autoridade normativa e
soberana permanecia vinculada a uma superestrutura formal, concentrada e partidaria.
Nesta esfera, o direito internacional permanecia profundamente identificado com sua

versao positivista, mas o detentor da autoridade soberana, no interior dos Estados, havia

se deslocado da Nagdo para o partido, e deste para o ditador. Assim, “tais regimes com

150 R, Ago, Droit positif et droit international, AFDI, 1957, pp. 14-62.

131 J. Cunha; M. Pereira, Manual de Direito Internacional Ptiblico, Coimbra, Almedina, 2000, p.146.

152 1. Kershaw; M. Lewin, Stalinism and Nazism: Dictatorships in Comparison, Cambridge, Cambridge
University Press, 1997, p. 138.
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frequéncia tentaram flexibilizar o papel e o contetido do Direito Internacional visando
favorecer os seus interesses” 153,

Um movimento bem mais intenso € marcante se dard a partir do final da Segunda
Guerra Mundial e sobretudo em decorréncia da vitéria conceitual e ideoldgica das
democracia contemporaneas, que justificam a origem do poder recorrendo a base tedrica
desenvolvida por J. J. Rousseau'**. De fato, esse filosofo de Genebra buscou desenvolver
uma teoria politica que ndo sacrificasse a liberdade em nome da ordem e da seguranga'>>.
A questdo que se colocava a J. J. Rousseau, naquele momento histérico, era muito
semelhante aquela que ainda hoje nos aflige. Afinal, como garantir a autoridade de um
poder sem que este seja, por sua natureza, tiranico? Qual a autoridade da norma, se ela
nao decorrer da simples imposicao for¢gada de um poder estabelecido?

A conclusao de J. J. Rousseau ¢ extraordinaria, embora aparentemente ébvia nos
dias de hoje. Partindo do principio de que tanto o exercicio da liberdade, quanto a
legitimidade de um determinado poder devem resultar da aplicagdo do principio da
igualdade, Rousseau ird sustentar que ambos devem se fundamentar na vontade geral.
Assim segundo Rousseau “o homem passa por grandes mudangas com a passagem do
estado de natureza ao estado civil. De fato, se antes o homem era conduzido por seu
instinto, ap6s a realizacao do contrato social, suas agdes passam a ser norteadas pela
moralidade. No entanto, em troca do maior desenvolvimento e estimulo de suas
faculdades e da liberdade moral adquirida, o homem perde a liberdade e algumas
vantagens inerentes ao estado de natureza, sendo-lhe impostos diferentes principios, que
devem ser seguidos independente de sua vontade individual” '%.

Em outras palavras: “sé a vontade geral pode orientar as for¢as do estado de
conformidade com seu objetivo, que ¢ o bem comum. Se a oposicao dos interesses
particulares tornou necessaria a criacdo das sociedades civis, isso sO foi possivel devido
ao acordo desses mesmos interesses. O vinculo social esta representado pelo que ha de
comum entre eles, e a sociedade ndo poderia existir se ndo houvesse um ponto de
concordancia entre todos esses interesses. Ora, como a vontade tende sempre ao bem do

ser que a exerce, a vontade particular tem sempre como objeto o bem privado, e a vontade

153 E. Petric, Foreign Policty: From Conception to Diplomatic Practice, Leiden, Martinus Nijhoff, 2013, p.

195.

154 J. J. Rousseau, Discours Sur I’Economie Politique, G.F. Flammarion, 1990, pp. 64-66.

155 B. Fassbender; A. Peters, The Oxford Handbook of the History of International Law, Oxford, Oxford
University Press, 2012, pp. 1114-1118.

136 J. Rousseau, The Social Contract, Cosimo Classics, Nova York, 2008, p. 27.
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geral o interesse comum, segue-se que esta Ultima € ou deve ser a Unica motivagao
verdadeira do organismo social” 7.

Mas o que seria de fato a vontade geral? Como determind-la? Como distingui-la
da vontade individual e evitar a a¢do inspirada em preferéncias e interesses particulares?
Qual a composi¢ao do conceito de “geral” e como esta vontade deve ser manifesta?
Embora se trate essencialmente de uma visdo contratualista das relagcdes sociais, a
originalidade do argumento do contrato social terd grandes consequéncias na formula¢ao
da autoridade do direito internacional'3®,

Rousseau parte de uma logica original e argumenta que a liberdade consiste menos
em fazer prevalecer a sua vontade do que deixar de ser submetido a vontade de outro'>°.
A liberdade ¢, portanto, um conceito passivo, e ndo ativo'®®. E neste ponto da
argumentacao que a inovacao se da, pois se reconhece a intervencao prodigiosa da lei
como expressio da vontade geral e a todos aplicada'®'. Para Rousseau, a soberania deveria
ser dividida pelo nimero de individuos que estdo submetidos a um determinado Estado-
Nagdo!92. Assim, embora Rousseau trate o individuo como componente da Nagdo e
entenda que a soberania deveria ser atribuida a estes proporcionalmente, ele funda a
justificativa objetiva da soberania na norma. E, o que ¢ ainda mais surpreendente, ele
reconhece o direito como expressdo da vontade geral'®®,

Deste modo, Rousseau sedimenta as bases de uma ordem normativa de natureza
democratica fundada no interesse comum dos membros a quem ela se destina. Em outras
palavras, a soberania se realiza por intermédio do direito e este serd legitimado por
refletir, direta ou indiretamente, um equilibrio decorrente da vontade geral'®*. Assim,

embora os Estados democraticos modernos encontrem sua existéncia num “fato primario”
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164 J. Vos, The Function of Public International Law, Nijkerk, Springer, 2013, pp. 61-62
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que precede o direito'®, toda sua ordem juridica repousa na soberania limitada pelo
direito que deve representar um certo grau de adequagio do interesse geral'%.

A proposi¢do de J. J. Rousseau ira moldar o direito moderno. Ela esta na base da
construcdo democratica no ambito doméstico e seus efeitos irdo ecoar na esfera
internacional. De fato, o vinculo estabelecido entre o conceito de interesse geral e a nogao
de soberania, que garante a legitimidade da norma dela decorrente, levanta uma questao
preliminar. Afinal, como determinar o que vem a ser o interesse geral? Como estabelecer
as fronteiras da vontade coletiva? Qual seria, portanto, a génese do poder normativo
impresso no interesse comum? A resposta reside em um artificio doutrindrio
extraordinario. O surgimento do conceito de interesse coletivo viabilizaria um sistema de
hierarquia normativa, na qual o interesse individual estaria condicionado aos principios
estabelecidos pela vontade coletiva. Esse modelo permitiria a criagdo de uma ordem
normativa centralizada, concentrada, coesa e hierarquizada. Na esfera doméstica o
interesse coletivo passou a estar representado normativamente naquilo que se
convencionou chamar de Constitui¢do!'6”.

A Constituicao ¢, portanto, o conjunto de principios e regras mediante as quais se

exerce e se transmite o poder politico!®

. Dela decorre as normas relativas a organizacao
do poder, a distribui¢do de competéncias no interior do Estado, o exercicio da autoridade,
a forma de governo, os direitos da pessoa humana, entre outros. “A Constituicdo ¢, assim,
a expressdo escrita ou ndo da soma dos fatores reais do poder que regem uma nagio”'%,

E neste sentido que a Constituigdo representa o modo de ser de um determinado
Estado. Ela o ordena, de forma sistematica e racional organizando e limitando
juridicamente o exercicio da vontade soberana. Deste modo, a Constitui¢ao caracteriza-
se por sua posicao hierdrquico-normativa superior a de outros ramos do direito. Ela
representa a lei fundamental limitativa e originaria de outros poderes, mas que encontra
o seu fundamento de validade em si propria. De fato, estando na origem de toda atividade
juridica que se desdobra no Estado, a Constitui¢dao € necessariamente superior a todas as

formas de atividade estatal, uma vez que € dela apenas que recebem sua validade!”?. A
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Constitui¢ao se afirma como uma fonte de direito garantindo a legalidade de outras
normas € o exercicio da soberania pelos poderes publicos'”!.

Isto significa que o carater obrigatdrio de um ato normativo, no direito interno,
emana forcosamente, tanto da constitucionalidade formal do autor do ato (porque a
Constitui¢do organiza as competéncias das quais as instituicdes normativas estdao
investidas estabelecendo simultaneamente a legitimidade do poder legislativo, executivo
ou jurisdicional), quanto da constitucionalidade material do seu conteudo que revela os
interesses e valores fundamentais (porque se todo ato contrario a lei deve ser considerado
desprovido de valor juridico, a fortiori o mesmo deve acontecer com um ato que violaria
a Constitui¢ao). Dai decorre que o carater obrigatorio de um ato normativo no direito
interno reside inteiramente no respeito a forma e ao conteudo das diretivas, escritas ou
ndo, no universo constitucional!”?.

Mas sua fungdo ¢ ainda mais abrangente. A Constitui¢ao ndo apenas indica, mas
igualmente hierarquiza as normas, e a partir dai, os valores e os interesses de um
determinado Estado que serdo futuramente acrescidos por um conjunto de normas
infraconstitucionais de natureza homogénea e complementar. De fato, o sistema
normativo constitucional é profundamente hierarquizado e de subordina¢do'”. Em outras
palavras e seguindo um argumento classico proposto por H. Kelsen, a norma no direito
interno encontra sua validade numa norma hierarquicamente superior ¢ a Constitui¢ao
naturalmente garante o controle da uniformidade sistematizada de todo o ordenamento!”4.

Mas, no fundo, a duavida permanece. Seria a Constituicdo, nas democracias
contemporaneas, a entidade soberana capaz de delegar legitimidade a produgdo
normativa? Nio parece ser o caso. E certo que a Constitui¢io delega forca normativa ao
direito e autoriza ou limita a producdo da norma, mas, o soberano ¢ aquele com
capacidade normativa originaria. Tal caracteristica falta a Constituigdo. Desde muito
Sieyes ja demonstrava que a Constitui¢ao ndo ¢ um elemento dado pela natureza, mas um
poder constituido mediante a¢do de um poder constituinte originario ou derivado!”. A

Constitui¢ao €, portanto, o resultado de um poder que a precede de maneira desvinculada,

171 J. Acosta Sanches, Teoria del Estado y Fuentes de la Constitucion, Cordoba, 1989, p. 368 ss.
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autonoma e independente de qualquer outro poder. A constituicdo ¢, na realidade, apenas
a representagdo do poder soberano, nao a sua fonte primaria.

Isto significa que soberano ¢ o poder que constitui, ou seja, aquele que institui a
Constitui¢ao. Em outras palavras, soberano ¢ o titular do poder constituinte. Aquele que
constrdi, cria ou positiva as normas juridicas constitucionais que irdo dar fundamento a
todo sistema infraconstitucional. Tal argumento conduz obviamente a questdo de saber
quem, no interior das democracias contemporaneas, ¢, de fato, o titular do poder
constituinte? Em outras palavras, quem ¢ a autoridade soberana? A resposta vem sem
hesitacao: o povo.

De fato, nas democracias liberais, de forma geral, todo poder emana do povo ou
de um grupo no qual se encarna, num dado momento, “a ideia do direito”!’®. Os exemplos
sdo abundantes. O paragrafo unico do artigo 1° da Constituicao da Republica Federativa
do Brasil de 1988 dispde que: “todo poder emana do povo que o exerce de maneira direta
ou por meio de representantes eleitos”!’’. O artigo 20 da Lei Fundamental Alema
determina que todo poder publico (Staats-gewlf) emana do povo!’®. O mesmo pode ser
observado no artigo 1° da Constitui¢ao Portuguesa de 1976 e em inlimeras outras cartas
constitucionais'”. Tais enunciados revelam a percepg¢io da existéncia de uma soberania
popular e consolidam a ideia de que o poder constituinte e soberano reside essencialmente
no “povo” 180,

Mas o que representa exatamente o “povo”’? Obviamente, trata-se de um conjunto
de pessoas. Mas como determinar que um grupo de individuos considerados
coletivamente componha aquilo que se conceitua como “povo”? E verdade que o “povo”
nao deve ser definida unicamente como uma justaposi¢ao de individuos ou um corpo
socialmente homogéneo. A nogao de “povo” nao pode ser tdo pouco representada apenas
como um elemento do Estado, um sistema de atos individuais determinados pela

ordenacdo juridica estatal, como o classificava Kelsen'®!. Apesar de ser oportuna a

176 F, Carnelutti, Teoria Geral do Direito, Sdo Paulo, Lejus, 1999.
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distingdo entre o povo como elemento da Nagao (Volk) e o povo como um conjunto de
cidaddos sujeitos a um poder estatal (Staatsvolk)'®?, o conceito de “povo” é abstrato € tem
no minimo uma natureza dual.

Este, em principio, pode ser percebido como a soma de vontades individuais
devidamente agrupadas e detentoras de parcelas de soberania constitutiva. Um equilibrio
decorrente da integragdo social de vontades individuais reconhecidas no conjunto do
contrato social. Uma representacao de solidariedades psicossociologicas como lingua,
raga, territorio, religido, modos de produgdo, tradigdes, cultura, identidade de aspiragdes,

2

etc!3. Mas o “povo” €, igualmente, uma estrutura socialmente plural e heterogénea. Um
agrupamento de individuos cobertos pelo pacto social, mas com interesses, pretensoes e
ambic¢des proprias, cuja diversidade presente pode ser representada por um conjunto de
vontades ndo necessariamente convergentes.

O conceito de “povo” ¢, assim, ambiguo. Ele representa simultaneamente uma
certa unidade, exposta no contrato social, ¢ uma diversidade marcada pelo espirito
particular e privado dos individuos que o compdem. Dessa forma, o povo € um elemento
homogéneo na sua esséncia e heterogéneo nas suas partes integrantes. Esta natureza plural
terd grande impacto na constru¢do da ordem normativa interna e sua inexisténcia na esfera
internacional serd o fator determinante na distingdo entre os dois modelos juridicos.

A razdo ¢ simples. Ao tratar a soberania como popular, a constitui¢ao prioriza a
vontade do todo em detrimento das partes. O pacto social proposto por J. J. Rousseau ird
permitir que sejam decantados os valores essenciais deste grupo social € o denominador
comum serd entdo positivado pelo poder constituinte na Constitui¢do'®*. Assim, o
individuo, embora parte integrante de um determinado povo e, portanto, destinatario da
norma resultante da ordem constitucional nao serd, por si s6, um ente dotado de soberania
constitutiva. Esta soberania ¢ decorrente de uma estrutura coletiva e resulta ndo da
vontade individual de um ou mais membros, mas do corpo social visto na sua
integralidade e disposto na promog¢éo do interesse comum '3

Tal movimento ¢ sofisticado na medida em que o pacto social exige, contudo, que

sejam criados mecanismos que possam medir e refletir o equilibrio entre a representagao
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do interesse coletivo e a prote¢do e garantia dos direitos individuais!®®. Esta logica
incorpora uma arquitetura constitucional de pesos e contrapesos que busca
simultaneamente, por um lado, identificar os interesses comuns, que representam o nucleo
duro do Estado, e, por outro, exercer um certo controle sobre a soberania popular,
evitando o surgimento de normas atentatdrias ao conjunto de direitos e liberdades
fundamentais do individuo, mas convenientemente justificadas como representando a
propria vontade do povo'®’.

Tem-se aqui um fendomeno interessante. O conceito de “povo” como detentor da
soberania implica que esta reside na representacdo hipotética de todo o grupo de
individuos que compde um determinado Estado. A norma, portanto, dai decorrente deve
ser igualmente dirigida ao todo, ainda que contraria a uma vontade particular de um ou
mais membros isolados do grupo!®®. Em outras palavras, a soberania ndo reside
propriamente no individuo, membro do grupo social, mas no préprio grupo. Ela ¢
concentrada e o poder que dela deriva ndo ¢ concorrente. Com efeito, o povo deve ser
representado como um elemento distinto € mesmo superior aos individuos que o
compdem, ressalvados os direitos individuais.

Tal processo conduz a possibilidade de que uma determinada norma, desde que
preenchidos os requisitos constitucionais, seja destinada aos membros individuais
originarios da composic¢ao do “povo” sem que esta norma represente a real vontade destes
considerados isoladamente. Em outras palavras, a soberania popular, na esfera
constitucional, implica que uma norma determinada, desde que observada a sua
adequacdo constitucional, pode vir a ser valida e destinada a um individuo ou grupo de
individuos, apesar da auséncia de sua anuéncia subjetiva, ou seja, da inexisténcia de seu
consentimento individual para produgdo de tal norma. A devida constitucionalidade
formal — decorrente de seu processo de formag¢ao — e material — decorrente de seu
conteudo normativo — implica, portanto, que uma norma pode vir a vincular um sujeito,
ainda que contra a vontade manifesta deste, pois o seu fundamento de autoridade ndo
reside na vontade individual, mas nesta construgao abstrata chamada povo.

A aplicacao de tal principio € cotidiana. Por exemplo, qualquer um de nos terd que
se submeter a uma determinada aliquota de imposto de renda, sem que esta seja

objetivamente a nossa vontade manifesta. Todos, no interior de um determinado Estado,

186 M. Virally, Qu’est-ce que c’est la philosophie du droit?, APD, Sirey, 1962.
187 E. Weil, Philosophie politique, Paris, Vrin, 1956.
188 B Jouve, Le droit des peuples, Paris, PUF, 1986.
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podem estar submetidos a uma limitacdo de velocidade nas estradas, ainda que
pessoalmente considerem tal contetido normativo despropositado. A natureza geral da
norma e de todo o processo legislativo implica que sua autoridade pode ser destinada a
um individuo sem que esse tenha manifestado seu consentimento ou acordo. Inclusive,
tal principio pode vir a ser estendido aos membros do Legislativo que expressaram
objetivamente acordo ou desacordo a producao da norma.

Conclui-se, portanto, que a natureza normativa, na esfera doméstica, apoia-se em
um consentimento delegado pelo destinatario da norma (individuo) a uma autoridade
soberana (povo), que estabelece seus valores essenciais € os positiva por meio da
Constitui¢ao, que cria poderes e mecanismos de controle capazes de densificar,
complementar e concretizar (legislar, executar e julgar) o direito origindrio a ela delegado.
Tal sistema estd fundado em uma estrutura normativa piramidal, vertical e concentrada.
O destinatario da norma nao ¢ necessariamente o autor € a no¢ao de interesse comum € o
elemento que propicia a delegacao de soberania e convergéncia social.

Tal l6gica pode ser aplicada no ambito internacional? A concepcao de interesses
partilhados e de vontade geral da coletividade poderia finalmente ser transposta para a
esfera internacional? E possivel reconhecer a hipétese de que os Estados estio associados
a certos interesses comuns? Se este for o caso, ndo estaria superada a posi¢ao da Corte
Permanente de Justica Internacional, que no caso Lotus determinou ndo poder ser
presumidas restri¢des a independéncia dos Estados e que as normas que os vinculam
dependem sempre de seu consentimento!3? O interesse coletivo, na esfera internacional,
ndo permitiria uma adaptacao e reformulacao do principio essencial do consentimento?
A estrutura social internacional nao deixaria de ser nitidamente horizontal, fragmentada,
nao hierarquizada e descentralizada para se tornar, em parte, vertical, concentrada,
hierarquizada e centralizada, como nos moldes da estrutura social interna? Nesta hipotese
ndo seria natural que o direito internacional deixasse de ser um mero elemento de
coordenagdo de interesses fragmentados entre entidades soberanas para se tornar
igualmente um direito de subordinacdo fundado em certos interesses comuns e
partilhados? Partindo desta argumentacao, a aplicacao do principio da soberania estatal,
segundo o qual o autor da norma ¢ igualmente o destinatario desta, nao poderia ser
remodelado a luz de um direito internacional derivado produzido a partir de um terceiro

que representasse o interesse coletivo?

189 Caso do S.S. Lotus (Franga v. Turquia), C.P.J.I. Série A/No. 10 1927, pp. 18, 19
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A resposta ¢ simultaneamente positiva e negativa.

Pode-se verificar com certa seguranca que, na atualidade, os Estados, na esfera
internacional, reconhecem gozar de certos interesses comuns. Temas como paz, meio
ambiente ou mesmo direitos humanos tendem naturalmente a ter uma vocagao
universal'®°. Neste sentido, o direito internacional contemporaneo se adaptou a este novo
modelo de organizagdo social. Mas a convergéncia aqui ndo ¢ universal. Ela ¢ seletiva
quanto a matéria. E o que ¢ ainda mais interessante, ela pode gozar de diferentes
intensidades.

Desta adaptacdo decorre a criacdo das organizagdes internacionais, cujo tratado
constitutivo estabelece o grau de comunhdo de interesses. Dotada de personalidade
juridica internacional, uma organizacao internacional deve enunciar os seus objetivos,
suas competéncias ou poderes para alcanca-los. Esta deve igualmente instituir 6rgaos com

competéncia para representa-la e expressar sua vontade'!

. Neste contexto, € natural que
os orgaos constituidos pela organizacao internacional recebam delegacao de capacidade
normativa, agindo em nome da instituigdo. Nestes casos, o direito produzido ¢
obviamente derivado de uma previsdo contida no tratado constitutivo, mas sua
legitimidade ¢ oriunda do interesse reconhecido como comum. Obviamente, nestas
circunstancias, a norma terd uma aplicacdo geral no interior da organizacdo e o
destinatario desta pode, efetivamente, ndo ser o autor, visto que o 6rgao produtor da
norma pode ser de natureza restrita e a aplicacdo da norma deve ser estendida a todos os
membros da organizacgdo'*?.

A atuacdo do Conselho de Seguranga das Nagdes Unidas ¢ um bom exemplo!®?.
De acordo com o artigo 23 da Carta da ONU, o 6rgdo ¢ formado por quinze membros,
sendo cinco permanentes e dez temporarios, eleitos para periodos de dois anos de forma

representar equitativamente todas as regides do mundo'®*. As decisdes em questdes ndo-

190 T, N. C. Brant, Sustainable Development and Energy Matrix in Latin America: the universal clean
energy accessibility, Belo Horizonte, Centro de Direito Internacional, 2017, p. 380.

191 J. M Campos, Organizagdes Internacionais, Lisboa, Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1999, p. 58.

192 L. N. C. Brant; L. C. A. Marques, The United Nations Security Council as a Centralizing Agent of
Normative Production, International Security: a European — South American Dialogue, v. 10, p. 17-25,
2013.

193 L. N. C. Brant, Comentério a Carta das Nagdes Unidas - artigo por artigo, Belo Horizonte, Cedin, 2008,
p. 1340.

194 “Artigo 23: 1. O Conselho de Seguranga serd composto de quinze Membros das Nagdes Unidas. A
Republica da China, a Franca, a Unido das Republicas Socialistas Soviéticas, o Reino Unido da Gra-
Bretanha e Irlanda do norte e os Estados unidos da América serdo membros permanentes do Conselho de
Seguranca. A Assembléia Geral elegera dez outros Membros das Nagdes Unidas para Membros nio
permanentes do Conselho de Seguranca, tendo especialmente em vista, em primeiro lugar, a contribuigcdo
dos Membros das Nagdes Unidas para a manutencdo da paz e da seguranga internacionais e para osoutros
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processuais sdo tomadas pelo voto afirmativo de nove membros, sendo que um membro
permanente pode utilizar seu poder de veto para impedir a ado¢do de alguma resolugao,
de acordo com seu artigo 27'°°. Observa-se, portanto que este 0rgdo, que possui uma
composig¢ao restritiva no ambito da ONU, produz resolugdes vinculantes sobre questdes
relativas a manuten¢do da paz e seguranca internacionais, conforme estabelece o Capitulo
VII da Carta. Estas, segundo o artigo 25, devem ser acolhidas por todos os membros da
Organizacdo'?®. Em outras palavras, sob certas condi¢des, nove membros da ONU podem
produzir norma destinada a todos os outros aproximadamente duzentos membros. Nesse
sentido, a Corte Internacional de Justica destacou que “quando o Conselho de Seguranca
adota uma resolucao com base no artigo 25 da Carta, cabe aos Estados Membros respeitar
tal resolugdo, inclusive os membros do Conselho de Seguranga que houverem votado
contra determinada resolucao e os Membros das Nagdes Unidas que ndo sdo membros do
Conselho. Defender o contrario seria privar este 6rgdo de suas fungdes e poderes
essenciais estabelecidos pela Carta™'?’.

Além do movimento resultante da atuacdo das organizacdes internacionais, a
aplicacao do conceito de interesse comum, na esfera internacional, afetard profundamente
a maneira como a sociedade internacional compreende e aplica o conceito de soberania.
Principios como o da ordem publica internacional'®® ou mesmo as regras de jus cogens,
baseados na aceitacdo de valores superiores e fundamentais dentro do sistema sdo
determinados a partir deste movimento concéntrico que reflete o reconhecimento da
existéncia de uma vontade comum'?®. A vocacdo de cldusulas pétreas e a natureza
hierarquizada de tais principios simbolizam, portanto, um redimensionamento da logica
classica da soberania estatal. Esta deve hoje se adaptar de forma permanente a uma légica
social bem mais complexa que implica na tensdo entre a interdependéncia decorrente da

convergéncia de certos interesses comuns € o respeito aos interesses isolados e

propositos da Organizagdo e também a distribuigdo geografica equitativa”. Carta das Nagdes Unidas, 26 de
julho de 1945, art. 23 (1).

195 “Artigo 27: 1. Cada membro do Conselho de Seguranga tera um voto. 2. As decisdes do conselho de
Seguranca, em questdes processuais, serdo tomadas pelo voto afirmativo de nove Membros. 3. As decisdes
do Conselho de Seguranga, em todos os outros assuntos, serdo tomadas pelo voto afirmativo de nove
membros, inclusive os votos afirmativos de todos os membros permanentes, ficando estabelecido que, nas
decisdes previstas no Capitulo VI e no paragrafo 3 do Artigo 52, aquele que for parte em uma controvérsia
se abstera de votar”. Carta das Nac¢des Unidas, 26 de julho de 1945, art. 27.

196 “Artigo 25. Os Membros das Nagdes Unidas concordam em aceitar e executar as decisdes do Conselho
de Seguranga, de acordo com a presente Carta”. Carta das Nagdes Unidas, 26 de julho de 1945, art. 25.

197 Relatérios Anuais da C.1J., 1971, p. 54.

198 T, H. Healy, Théorie Générale de L’Ordre Public, RCADI, v. 9, 1925, p. 412.

199 M. Shaw, International Law, Sixth Edition, Cambridge, 2008, pp. 125-126.
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divergentes dos Estados. A redefinicdo do conceito de soberania aliada a construgdo de
uma ordem publica internacional, ao reconhecimento da existéncia de regras de jus
cogens ¢ finalmente a concepcao de que o direito internacional deveria ter como
finalidade a dignidade da pessoa humana terdo, portanto, um profundo impacto na
concepcao dindmica do direito internacional contemporaneo que transitaria entre estes
movimentos.

Como bem descreve P. Daillier e A. Pellet: “E de fato da tenso entre as aspiragdes
confusas a comunidade internacional e a tendéncia dos Estados para afirmarem a sua
soberania, que nasce o direito internacional. Nesse sentido, seu objeto ¢ precisamente, o
de organizar a necessaria interdependéncia dos Estados, embora preservando a sua
independéncia. O direito internacional, garantia da coexisténcia dos Estados, aparece,
assim, como ponto de equilibrio, num dado momento, entre estes dois movimentos

antindmicos’2%9,

3 — A necessaria harmonia entre a noc¢ao classica de soberania e o

conceito de ser humano como destinatario final das normas internacionais

A tensdo existente entre a atuacdo simultanea de uma for¢a descentralizada
representada pela igualdade soberana classica dos Estados, membros da sociedade
internacional, e uma forca centralizada impressa nos interesses coletivos e solidarios,
proprios a uma comunidade internacional, pode ser observada no aparente conflito que
paradoxalmente pode vir a opor o respeito e a defesa da pessoa humana a interesses

decorrentes da soberania dos Estados.

Tal hipotese esta, por exemplo, presente na crise dos refugiados sirios na Europa
e nos limites do alcance do dominio reservado dos Estados. De fato, a ado¢dao da
Declaragdao Universal dos Direitos Humanos em 1948, “inspirou uma geracao de
instrumentos internacionais de protecdo dos Direitos Humanos e o desenvolvimento

2 201

institucional de sua garantia no seio das Na¢des Unidas . Deste modo a Declaragao

inaugurou e consolidou o principio segundo o qual a efetividade dos direitos humanos

200 N. Q. Dinh, P. Daillier, A. Pellet, Direito Internacional Piblico, 2* ed, Lisboa, Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2003, paragrafo 38.

201 B, Cali, International Law for International Relations, Nova York, Oxford University Press, 2010, p.
285
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ndo se encontra restrita ao dominio reservado dos Estados???. Isto significa que a prote¢io
dos direitos humanos esta excluida do ambito das matérias que se situam estritamente
dentro da jurisdicdo doméstica estatal e que, em outras palavras, ndo permitiriam qualquer

ingeréncia externa®®.

Afinal, a crescente formulacao de tratados e a evolugao do direito consuetudinario
internacional na area dos direitos humanos, bem como a propria expansdao das normas
com natureza imperativa de jus cogens, restringem a extensdo das competéncias
discricionarias dos Estados?®. Consequentemente, o artigo 14 da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos garante aos individuos vitimas de persegui¢ado o direito de procurar
e de gozar de asilo?®. As obrigag¢des dos Estados quanto ao processamento dos pedidos
de asilo estdo dispostas na Convengao relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 e em
seu Protocolo Adicional de 1967°%°. Observa-se ainda que os Estados estariam
vinculados, conforme o disposto no artigo 33 da Convengédo de 19512°7, a uma obrigacio
de nao retornar individuos que estariam sujeitos ao risco de persegui¢do em seu pais de

origem, a qual é comumente referida como obrigagdo de non-refoulement*®,

Por outro lado, e na direcdo oposta, estd o direito soberano dos Estados de
controlar suas fronteiras®”. A propria Corte Europeia de Direito Humanos, em diversas
ocasioes ja decidiu que os Estados tém o direito costumeiro de promulgar e implementar
politicas migratorias, a fim de controlar a entrada, a permanéncia e a expulsdo de

estrangeiros em seu territorio®'?. Tal garantia, entretanto, podera expor milhares de

202 G. Cohen-Jonathan. Droit International et Droits de L'Homme. In: A. Yotopoulos-Marangopoulos.

L'Etat Actuel des Droits de L'Homme dans le Monde, Paris, Editions A. Pedone, 2006, p. 39.

283 F. O. Godinho, L. N. C. Brant (Org.), Para Entender a Protegdo Internacional dos Direitos Humanos,
Belo Horizonte, Del Rey, 2006, p. 188.

204 A, A. Cangado Trindade, O Legado da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e sua Trajetéria ao
Longo das Seis Ultimas Décadas. In: A. Giovannetti, 60 Anos da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos: Conquistas do Brasil, Brasilia, Fundac¢ao Alexandre Gusmao, 2009, p. 13.

205 «“Artigo 14°: 1.Toda a pessoa sujeita a persegui¢do tem o direito de procurar e de beneficiar de asilo em
outros paises. 2.Este direito ndo pode, porém, ser invocado no caso de processo realmente existente por
crime de direito comum ou por actividades contrarias aos fins e aos principios das Nagdes Unidas.”
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (UNGA Res. 217 A 1II), 10 de dezembro de 1948, art. 14.

206 Convengido Relativa ao Estatuto dos Refugiados, 28 de julho de 1951; Protocolo relativo ao Estatuto dos
Refugiados, 31 de janeiro de 1967.

207 Convengdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados, 28 de julho de 1951, art. 33.

208 L. D. D. Pereira, L. N. C. Brant (Org.), Para Entender o Direito Internacional dos Refugiados, Belo
Horizonte, Del Rey, 2009, p. 148.

209 J. Blocher; M. Gulati, Competing for Regugees: A Market-Based Solution to a Humanitarian Crisis,
Columbia Human Rights Law Review v. 48, n.1, pp. 1-49, 2016, p. 9.

210 Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH), Hirsi Jamaa v. Italia (Peticdo n® 27765/09), 23 de janeiro
de 2012, para. 113; CEDH, N. v. Reino Unido (Peti¢do n° 26565/05), 27 de maio de 2008, para. 30; CEDH,
D. v. Reino Unido (Peticdo n° 30240), 21 de abril de 1997, para. 46; CEDH, Saadi v. Italia (Peti¢dao n°
37201/06), 28 de fevereiro de 2008, para. 124; CEDH, N. v. Finlandia (Peticdo n° 38885/02), 26 de julho
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refugiados a situagdes de sério e grave risco, especialmente quando eles sao forcados a

retornar ao Estado que os perseguia originalmente.

Diante de tal eventual impasse um novo argumento conciliatorio vem sendo
consolidado. A ideia central se baseia na inexisténcia real de uma dicotomia entre a
soberania e os direitos humanos. Isso porque o principio da soberania deveria ser lido,
interpretado e aplicado conforme a atual conjuntura normativa internacional, que
inquestionavelmente deveria ser voltada para a maximizacdo da prote¢do humana®!'. De
fato, recorrer ao principio da soberania como meio de impedir a protecao dos direitos
humanos seria um anacronismo?!2. Assim, a soberania estatal ndo se limitaria unicamente
a atender os direitos e prerrogativas dos Estados, visto que este ndo pode ser considerado

como um fim em si mesmo?!3

. Os Estados ndo existem para a garantia de seus proprios
interesses soberanos, por vezes, alienados daqueles que o compdem. Ao contrario, eles
servem como um instrumento e uma ferramenta para a protecao dos direitos humanos e

da dignidade da pessoa humana?'“,

Obviamente a soberania estatal ndo deveria deixar de existir. Ela apenas sofreria
adaptagdes hermenéuticas, a fim de condizer-se com a atual robusta prote¢ao dos direitos
fundamentais. Essa constru¢do humanizada da soberania inverte, todavia, sua definicao
tradicional. Com efeito, ao afirmar que ela deve ser vista, atualmente, como decorrente
da supremacia da dignidade da pessoa humana e ndo como oriunda da supremacia estatal,
observa-se que os interesses das populacdes passam a ter precedéncia face aos interesses
dos Estados. Como sustenta M. Reisman ndo sao os governos que sao soberanos, mas os
povos, € as normas devem ser interpretadas e aplicadas para a protecao destes e nao
daqueles?'®. A norma, portanto, que decorre do principio da soberania deveria seguir esta

vocagao hierarquica.

de 2005, para. 158; Comité de Direitos Humanos das Na¢des Unidas, A. v. Australia (Petigdo n® 560/1993),
30 de abril de 1997, para. 9(4).
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Journal of International Law, vol.84, 1990, p.251.

213 A A. Cancado Trindade. "La recta ratio dans les fondements du Jus Gentium comme Droit International
de ’Humanité", Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 58, jan./jun. 2011, p. 91-
122, p. 105-106.

214 Conformidade com o Direito Internacional da Declaragdo Unilateral de Independéncia do Kosovo,
Opinido Consultiva, C.I.J. Rec. 2010, Opinido Separada do Juiz Cangado Trindade, paragrafo 176.
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A independéncia do Kosovo ¢ um bom exemplo deste processo de tensdo e de
busca pela harmonizagdo entre os interesses decorrentes da soberania estatal e aqueles
representados por uma vertente de humanizacao do direito internacional. De fato, ainda
que apds a Segunda Guerra Mundial o Kosovo tenha se tornado uma regiao autonoma da
Sérvia, observou-se que nos anos 1990, esta autonomia veio a ser gradativamente
restringida, dando inicio a movimentos separatistas’'. Em resposta, o Governo de
Belgrado iniciou uma intensa e brutal campanha militar contra o Kosovo, na qual
inameros crimes de guerra, crimes contra a humanidade e até mesmo atos de genocidio
foram cometidos, resultando em mais de 1 milhdo de deslocados e milhares de mortos.
Neste contexto, em 17 de fevereiro de 2008 o Kosovo se autoproclamou um Estado
independente e se desligou da Sérvia. A declaracao de independéncia foi adotada durante
uma sessao da Assembleia do Kosovo, pela maioria dos membros do 6rgéo, pelo Primeiro

Ministro e pelo Presidente?!”.

A época, os kosovares eram governados por uma junta internacional constituida
sob os auspicios do Conselho de Seguranga, o que gerou questionamentos sobre o abuso
de autoridade da Assembleia do Kosovo e sobre a propria legalidade da proclamacgao de
independéncia a luz do direito internacional. De fato, com vistas a solucionar a grave crise
humanitéria e a pér um termo ao conflito armado no Kosovo, o Conselho de Seguranca
autorizou em 1999, através da adocao da Resolucdo 1244, o “estabelecimento de uma
presenca civil internacional no Kosovo para estabelecer uma administragao interina que
atuaria como administragdo de transicdo responsavel por fixar e supervisionar o

desenvolvimento de institui¢des democraticas, provisorias e autbnomas” '8,

A situacdo permaneceu instavel. Portanto, por meio da resolu¢ao 63/3, adotada
em 8 de outubro de 2008, a Assembleia Geral decidiu acionar o procedimento fixado nos
artigos 96 e 65, da Carta da O.N.U e do Estatuto da C.1.J, respectivamente, submetendo
a Corte um pedido de parecer consultivo. Considerando que os Estados membros da
organizac¢do apresentaram reacdes diferentes a declaracao unilateral de independéncia do

Kosovo, a A.G apresentou a Corte a seguinte pergunta de natureza juridica: “A declaracao

216 Ver B. N. Patel, The World Court Reference Guide and Case-Law Digest, 2014, Brill Nijhoff, 2014, p.
630-641 e H. Krieger, The Kosovo Conflict and International Law: An Analytical Documentation 1974-
1999, Cambridge, Cambridge University Press, 2001,

217 Conformidade com o Direito Internacional da Declaracio Unilateral de Independéncia do Kosovo,
Opinido Consultiva, C.I1.J. Rec. 2010, paragrafo 75-78.

218 Conformidade com o Direito Internacional da Declaraciio Unilateral de Independéncia do Kosovo,
Opinido Consultiva, C.I.J. Rec. 2010, paragrafo 58.
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unilateral de independéncia feita pelas Institui¢cdes Provisorias de Governo Auténomo do

Kosovo esta em conformidade com o Direito Internacional?”.

Nesta ocasido, foi apresentado a Corte Internacional de Justica um argumento
contrario a separagao territorial do Kosovo que sustentava haver uma proibi¢ao implicita
a independéncia das partes de um Estado, devido a soberania deste’!®. Segundo tal
concepgao o conceito de soberania atribui aos Estados o direito a integridade territorial,
0 que em outras palavras, proibe qualquer tentativa de fragmentagdo do territorio®?°,
Assim, a independéncia do Kosovo seria ilegal, tendo em vista a necessidade de se
respeitar a soberania e a integridade territorial da Sérvia. De fato, Em resposta a
declaracao de independéncia, o Governo Sérvio, em comunicado dirigido ao Secretario
Geral da O.N.U, considerou a declaragdo como uma secessdao unilateral de parte do
territorio de seu Estado, a qual ndo teria por efeito a produgdo de qualquer consequéncia

juridica quanto a Sérvia ou no Ambito da ordem juridica internacional®?!.

Tal argumento, embora nao apreciado pela Corte Internacional de Justica em sua

opinido consultiva, tem um profundo apelo de autoridade®??

e, em grande medida, esta na
base do ndo reconhecimento do Kosovo por paises como o Brasil??, Argentina®,

Espanha®?® e China??°, por exemplo.

A Corte, contudo, concluiu que a declaragdo de independéncia do Kosovo nao
violava o direito internacional, uma vez que, de acordo com as normas internacionais
gerais ndao ha qualquer restricdo legal as declaragdes de independéncia. Ao contrario, a
Corte considerou que a adogdo da declaragdo de independéncia estava em conformidade
com as normas gerais de direito internacional, com a Resolu¢ao 1244, adotada em 1999

pelo Conselho de Seguranga, e com o Quadro Constitucional da Missdo de Administragao

2191, N. C. Brant, Para Entender O Funcionamento da Corte Internacional de Justica: Processo Contencioso
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do Kosovo, C.I.J. Rec. 2009, p.30.

225 Memorial Escrito da Espanha a Opinido Consultiva sobre a Declaragdo Unilateral de Independéncia do
Kosovo, C.I.J. Rec. 2009, p.5-6.

226 Memorial Escrito da China 4 Opinido Consultiva sobre a Declaragdo Unilateral de Independéncia do
Kosovo, C.1.J. Rec. 2009.
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Interina das Na¢des Unidas no Kosovo??’

. Assim, a pretensao a integridade territorial dos
Estados ndo € absoluta e deve ser exercida em respeito aos direitos da pessoa humana.
Ambas devem caminhar juntas, de forma que o exercicio da autoridade estatal deve ser

harmonizado com as condi¢des € necessidades da populagdo??8.

Um posicionamento semelhante pode ser encontrado nas decisdes da Comissao
Africana de Direitos Humanos. O Caso do Congresso do Povo Katangase v. Zaire,
decidido pela Comissao Africana em 1995, ¢ um bom exemplo. Nesse litigio, a Comissao
analisou a legalidade da separacgdo territorial da regido de Katanga, localizada ao sul da
atual Republica Democratica do Congo. Apesar da falta de reconhecimento internacional,
o autoproclamado Estado soberano de Katanga continuou atuando com sua vida politica
separada das autoridades congolesas por décadas. Em sua conclusdo do caso, a Comissao
determinou que a regido de Katanga teria o direito de se separar da Republica
Democratica do Congo unicamente se fosse provado a existéncia de “concretas violagdes
dos direitos humanos” por esse Estado??®. Assim, a integridade territorial do Congo néo
poderia prevalecer caso graves e sistematicas violagdes de direitos humanos estivessem
ocorrendo na regiao.

Outra decisao nesse mesmo sentido esta presente no caso Kevin Mgwanga Gunme
e outros v. Camaroes, decidido em maio de 2009 igualmente pela Comissao Africana de
Direitos Humanos e dos Povos. Os autores desse processo sdo 14 habitantes da regido do
Camardes do Sul que moveram a acdo com a intencdo de que a Comissdao Africana
reconhecesse o direito a independéncia dessa regido devido as violagdes dos direitos
fundamentais cometidas pela Republica de Camardes. Mais uma vez, a Comissao
Africana concluiu que uma regido territorial pode se tornar independente se graves
violacoes de direitos humanos ocorrerem contra o povo habitante da regido separatista
em questao. Entretanto, apesar de reconhecer que praticas discriminatorias estavam sendo
impostas pela Republica de Camardes contra os habitantes do Camardes do Sul, a
Comissao considerou que esses atos ndo eram graves o suficiente para justificar a

secessdo territorial dessa regido?*°.

227 Conformidade com o Direito Internacional da Declaracio Unilateral de Independéncia do Kosovo,
Opinido Consultiva, C.I1.J. Rec. 2010, paragrafo 84.

228 A. Cassese. “Self-determination of peoples: a legal reappraisal”, Cambridge, Cambridge University
Press, 1995, p.359.

229 Comissdo Africana de Direitos Humanos, Congresso do Povo Katangase v. Zaire, Peti¢do no. 75/92,
1995, paragrafo 6.

230 Comissdo Africana de Direitos Humanos, Kevin Mgwanga Gunme e outros v. Camardes, Petigdo no.
266/03, 2009.
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Os casos do Camardes do Sul e do Congresso do Povo Katangase demonstram
que a soberania, incluindo a integridade territorial, ndo pode ser usada pelos Estados para
perpetuar graves violagdes aos direitos fundamentais de seus nacionais. Tendo em vista
que os direitos humanos sdo inerentes a propria pessoa humana, eles devem ser protegidos

e exercidos pelo simples fato do individuo ser parte integrante da Humanidade?3'.

21 C. Tomuschat, Human Rights: Between Idealism and Realism, Nova York, Oxford University Press,

2003, p. 58-62.
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Secao Il — A génese da constituicio de uma ordem normativa

internacional

Partindo de uma analise abrangente, pode-se sustentar que os principios que
orientam a constitui¢ao de regras de comportamento ou de convivio social tém sua génese
na propria constituicdo das sociedades primitivas. A percepcao do direito €, assim, tdo
antiga quanto a propria vida em um determinado circulo social. De fato, seus elementos
essenciais, como a garantia da clareza e a previsibilidade de uma obrigacao, a seguranga,
a universalidade, a reciprocidade e mesmo a existéncia de elementos sancionatorios
remontam a antiguidade classica e sdo muito anteriores a figura estatal moderna?32:
“honeste vivere, neminem laedere, suum cuique tribuere”*.

Por consequéncia, esse movimento de constituicdo de uma ordem normativa
internacional ocorreu de forma nao linear, mas progressiva. De fato, uma certa
consciéncia do fenomeno juridico internacional precede a constituigdo de um sistema
normativo que exige a existéncia de Estados independentes e suficientemente
organizados, do comércio e da regulamentagdo juridica de uma troca continua de
percepcoes politicas, econdmicas e culturais, e, finalmente, da aceitacdo de que essas

234

interacoes decorrem de obrigacdes vinculantes Neste sentido, ainda que na

Antiguidade ndo se tenha propriamente lei comum entre as nacdes estrangeiras ou

igualdade juridica entre elas®®

, € certo que normas rudimentares entre os diferentes
povos, como a conclusdo de armisticio ou a troca de prisioneiros, ja estavam presentes.
Os Impérios Egipcio, Babilonico, Hitita e Assirio, poténcias dominantes no norte
da Africa, na Mesopotdmia e no Oriente Médio, igualmente ja se relacionavam por meio
de obrigacgoes de origem consuetudinaria ou convencional. De fato, “nas ruinas da cidade
de Elba, no norte da Siria, arquedlogos italianos descobriram, em 1975, um arquivo, em
parte destruido, composto de lousas de argila escritas em letra cuneiforme contendo
importantes informagdes relativas as relagdes internacionais da época. No vale da Cidade-

Estado de Mari, situada no alto do Eufrates, arquedlogos franceses se depararam, em

1935, com textos em dialeto babilonico antigo, fazendo referéncias a tratados, a

2327, Buergenthal, S.D. Murphy, Public International Law in a Nutshell, St. Paul, Westgroup, 2003, p. 12.
233 “Viver honestamente, ndo prejudicar ninguém, atribuir a cada um o que lhe pertence”.

234 R. Kolb, Théorie du Droit international, Editions Bruylant, 2013, p. 12.

235V, Mazzuoli, Curso de Direito Internacional Publico, S3o Paulo, Revista dos Tribunais, 2010, p. 36.
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correspondéncias diplomaéticas e a assuntos de guerra e paz” 3¢ E, portanto, natural
concluir que tratados de amizade, comércio ou mesmo tratando de matérias relativas a
extradicdo, privilégios e imunidades ja eram concluidos, como demonstram os tratados
que puseram fim a guerra entre egipcios e hititas na Siria em 1291 a.C.

A consciéncia da necessidade da constituigdo de um sistema de normas para
regular o relacionamento social entre diferentes povos sera profundamente influenciado
pelas tradicdoes helénica e romana. Para tanto, diversos institutos juridicos foram
aprimorados. As matérias objeto de tratados foram, neste periodo, diversificadas. Os
tratados de paz, por exemplo, passaram a conter normatizacao relativa a solucdo de
controvérsias territoriais, o0 modelo de armisticio, os principios relativos ao retorno de
prisioneiros, as reparacoes de guerra ou mesmo cldusulas arbitrais. Do mesmo modo, as
condig¢des de celebracao dos tratados e o respeito ao seu conteudo, a inviolabilidade dos
embaixadores e a arbitragem tornaram-se mais sofisticados?}’. No campo do direito
diplomatico, surgiram regras detalhadas acerca de privilégios e imunidades, que passaram
a ser assegurados automaticamente®3®,

No Império Romano, criaram-se institui¢des que, mesmo pertencentes ao direito
interno, destinavam-se ao enquadramento juridico da pluralidade dos diversos povos que
o constituiam?*°. Dentre essas institui¢des, destacam-se duas que terdo efeito marcante no
desenvolvimento do direito internacional, o ius fetiale e o ius gentium.

O ius fetiale foi aplicado ao longo de toda a histéria da civilizagdo romana e sua
primeira aplicacdo, relatada por Tito Livio, teria sido na guerra de Roma contra Alba
Longa, no século VII a.C. Trata-se de conjunto de preceitos politico-religiosos que
regulavam as atividades do colégio sacerdotal responsavel por determinar, antes que
Roma declarasse uma guerra, se esta seria justa ou ndo. Aplicava-se um procedimento
semelhante a um julgamento em que cidaddos romanos apresentavam reclamacdes sobre
violagdes supostamente cometidas por outros povos, o que era analisado e poderia

originar uma declaragdo de guerra®4’.

236 J. Soder, Histoéria do Direito Internacional, Editora IRI, 1998, pp. 29-32.

237 A. Carri6n, Lecciones de derecho internacional publico, 6* ed., Madri, Tecnos, 2006, p. 27.

238 M. Pisani, Historia del Derecho Internacional: desde la Antiguedad hasta 1917, Havana, Editoria de
Ciencias Sociales, 1985, pp. 18-19.

239 Cunha; M. Pereira, Manual de Direito Internacional Pliblico, Coimbra, Livraria Almeida, 2000, pp. 128-
129.

240 K. Tuori, The Reception of Ancient Legal Thought in Early Modern International Law, Oxford
University Press, 2012, p. 1023.
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Neste sentido, percebe-se que, ja na Roma Antiga, o recurso a guerra passou a ser
juridicizado, ou seja, incorporado ao direito, por meio do principio bellum justum, ou da
guerra justa, que perdurou por séculos com conotagdes diversas. Com efeito, o conceito
de guerra justa € variavel conforme seu autor e periodo. Para Cicero, por exemplo, apenas
a guerra em razao de autodefesa e autopreservagao poderia ser considerada justa. Ja Sao
Tomés de Aquino acreditava que a guerra justa deveria satisfazer a trés condicoes:
obediéncia a autoridade do soberano, perseguir uma causa justa e obter a inteng¢ao de
combater o mal, ndo conceituando tais termos. H. Grocios, por sua vez, acreditava que
uma guerra so seria justa se ocorresse em razao da legitima defesa, da propriedade, do
que ¢ devido por contrato ou pelo ressarcimento de danos. O conceito de guerra justa
desaparece do direito internacional diante do principio da interdi¢do do recurso a forga
nas relagdes internacionais, contido, dentre outro, no artigo 2°, paradgrafo 4° da Carta das
Nagdes Unidas. 4!,

Ao contrario do ius fetiale, o ius gentium apareceu com uma esséncia diversa,
exprimindo a existéncia de um direito natural, superior e anterior ao direito positivo, tendo
assim as caracteristicas de um direito universal, nio nacional >**. Tratava-se, assim, de
um corpo normativo destinado a governar o estatuto dos povos estrangeiros e sua relagao
com os cidadaos romanos, em contraposi¢cao com o ius civile, que era o corpo de normas
com a prerrogativa de reger exclusivamente todos os aspectos da vida dos cidadaos
romanos>*,

A desintegracdo do Império Romano, aliada ao surgimento de novos reinos e a
constituicdo de uma superestrutura religiosa centralizada na autoridade papal, trouxe, na
Idade Média, importantes transformagdes histéricas que possibilitardo o surgimento de
um modelo de reflexdo acerca da necessidade de existéncia de regras de convivio dentro
de uma perspectiva universal. “De fato, o Cristianismo foi fundamental para a ruptura do
isolamento hostil entre os povos da Antiguidade e a consequente criagdo de uma nova
concepcdo da vida internacional. Isso porque, concebendo a humanidade como pessoa
moral e com destino comum, o Cristianismo difundia os deveres de convivéncia pacifica
e de amar ao proximo, fazendo surgir a ideia de uma comunidade internacional formada

por todos 0s povos™?#,

241 A Nussbaum, Historia del Derecho Internacional, Madri, Revista del Derecho Privado, 1953, p. 14.
242 H. Accioly, Direito Internacional Publico, 2* ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1953, p. 13-14.

243 P. de Macedo, A Genealogia da Nogdo de Direito Internacional, Revista da Faculdade de Direito da
UERJ, v. 18, 2010.

244 B, Pereira, Curso de Direito Internacional Publico, Sdo Paulo, Saraiva, 2006, p. 36.
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Essa vocacdo a integracdo do ser humano em uma comunidade universal que
justificou a reflexdo acerca da necessidade de constituicdo de uma ordem normativa
internacional veio, por outro lado, simultaneamente acompanhada de uma fragmentagao
do exercicio de poder sobre territorios variados, ou seja, a constitui¢ao de Estados dotados
de soberania. Esse paradoxo entre uma ordem normativa com abrangéncia universal tendo
como destinataria a humanidade e um conceito emergente de soberania que privilegia a
autonomia e a independéncia de uma supra-entidade estatal, conduziu a uma genealogia
do direito internacional, que pode ser dividida em trés fases.

A primeira delas, denominada jus naturalista, ¢ marcada pelo contraponto ao
dominio decorrente das Grandes Navegagdes de origem europeia ¢ a descoberta e a
exploragdo de novas civilizagdes na América, na Asia e na Africa. Em oposi¢do a um
direito de conquista, pretendia-se demonstrar que as relagdes entre os povos eram
produtos das relagdes entre os homens, seres naturalmente inclinados ao convivio social
e resguardados por uma ordem normativa universal baseada no direito natural (A).

Com a emergéncia dos Estados Modernos e com o estabelecimento de um certo
equilibrio dos Estados europeus apds os Tratados de Vestefalia de 1648, o direito
internacional ird4 tornar-se uma ciéncia sistematizada. Os regimes absolutistas
remodelaram o conceito de soberania e exigiram uma adaptacdo e uma conciliagdo do
direito internacional a essa nova exigéncia historica. A partir de entdo, ele se equilibraria
entre a sua tradigdo proxima do direito natural e os novos desafios impostos pela nova
aplicagdo do conceito de soberania (B).

Por fim, a consolidacdo dos Estados nacionais solidificou o papel da vontade na
formulacido da norma internacional e determinou que sua existéncia estava
profundamente ancorada na manifestacdo formal do consentimento. Nesse momento, o
direito natural cedeu aos argumentos da razao, da moral, da virtude e da vontade. Assim,
o direito internacional existe porque serve aos Estados e pode ser comprovado
positivamente nas suas mais diversas manifestacdes. O direito internacional passaria,
portanto, a encontrar sua justificativa, legitimidade e obrigatoriedade por meio da
manifestagdo de vontade livre e soberana dos Estados, sendo reconhecida a igualdade

absoluta destes. Originou-se, entdo, a teoria positivista (C).
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A — O jus naturalismo na formacao do direito internacional

O jus naturalismo reflete, em grande medida, os desafios vividos entre os séculos
XV e XVII. Trata-se de um periodo da histéria concebido a partir da descoberta de novos
territorios e civilizagdes e durante a qual paises europeus buscavam novas rotas de
comércio. A era dos descobrimentos marcou a passagem do feudalismo da Idade Média
para a Idade Moderna, com a ascensao dos Estados Modernos. Neste interim a finalidade
da concepcao do direito internacional teria uma dupla vertente. Essencialmente pretendia-
se conter os excessos da atuacdo do poder do imperador e do Papa sobre as novas
civiliza¢des conquistadas. Para tanto, sublinhava-se a natureza humana como destinataria
de direitos e garantias que deveriam ser exteriores e superiores aos Estados?®. A relac¢do
entre 0 homem e Deus aparecia, portanto, refletida na norma, o que garantiu a inclusao
do ser humano como elemento central da autoridade normativa. Tal movimento teve trés

principais idealizadores: Francisco de Vitoria (a), Francisco Suarez (b) e Alberico Gentili

(©).

a — Francisco de Vitoria

Monge dominicano espanhol e professor de teologia na Universidade de
Salamanca, Francisco de Vitéria (1492-1546) elaborou uma das primeiras reflexdes
acerca da natureza normativa do direito internacional, sendo considerado ao lado de H.
Grotius um de seus fundadores®*®. Contemporineo das grandes navegagdes e descobertas
do Novo Mundo, F. De Vitoria dividiu seus estudos basicamente em dois grandes
temas47.

O primeiro indaga as razdes juridicas que determinam o dominio dos espanhdis
acerca dos povos indigenas. Em sua obra De Indes, Vitoria afirma que os indios ndo sdo

seres inferiores e possuem os mesmos direitos de todos os seres humanos, sendo os

245 J. O’Brien, International Law, Londres, Cavendish Publishing Limited, 2001, p. 3.

246 De fato, conforme salientado por A. Serra, ndo haveria legitimidade na afirmagéo constante de que
Grotius seria o fundador do direito internacional e que, por consequéncia, o trabalho desenvolvido pelos
tedlogos ¢ juristas espanhdis e Gentili seria meramente “precursor” de sua obra. A. Serra, Grotius dans ses
Rapports avec les Classiques Espagnols du Droit des Gens, Collected Courses of the Hague Academy of
International Law, vol.182, Haia, Martinus Nijhoff, 1983, pp. 438-439.

247 Suas principais obras sdo De potestate civili (1528), Del Homicidio (1530), De matrimonio (1531), De
potestate ecclesiae (1532), De Indis (1532), De Juri belli Hispanorum in barbaros (1532), De Indis et De
Jure Belli (1532), De potestate papae et concilii (1534), Relectiones Theologicae (1557), Summa
sacramentorum Ecclesiae (1561).
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legitimos proprietarios de suas terras e de seus bens. Segundo Vitoria, visto que a
autoridade decorre ndo da religido, mas da natureza, todos os povos, mesmo os infiéis,
possuem titulos validos de dominio. Os indios, portanto, também exercem soberania € se
encontram sob o dominio pacifico de suas coisas publicas e privadas, ndo podendo ser

despojados de suas posses**®

. A partir de tal reflexdo, Vitoria substituiu a concepgao de
origem romana relativa ao jus gentium pelo termo jus inter gentes. Deste modo, pretendia
—se reconhecer a existéncia de uma societas naturalis ¢ de um vinculo juridico
estabelecido entre as nacdes, como instrumento da garantia de direito natural universal.
Para Vitoria, os homens seriam integrantes de uma unica comunidade, formada pelos
diversos povos existentes, e titulares de um direito de livre comunicagdo entre si>*.

Para ele, o direito internacional deveria ser visto como uma parte integrante do
direito natural, oriundo da natureza humana e reflexo de Deus?*°. Em outras palavras, o
direito das gentes compreenderia, basicamente, as regras que a razao natural teria
estabelecido entre as nagdes e seria, assim, o resultado de um consenso entre todos os
povos. A intimidade do vinculo entre o direito das gentes e o direito natural era tal que
um nao poderia existir sem o outro. Consequentemente, o direito das gentes deveria ser
estendido a toda humanidade, fossem povos cristdos ou ndo, pois tal conjunto de normas
se assentaria na natureza humana®3'.

Em seguida, Vitoria rejeitava igualmente certas teorias medievais que delegavam
ao Imperador ou ao Papa uma supremacia universal. Tal reflexdo permitiu a ele questionar
qual o poder temporal, civil ou mesmo espiritual teria o Rei da Espanha ou eventualmente
o Papado sobre os novos povos colonizados. Nesse sentido, Vitoria interroga-se sobre a
existéncia de uma ordem soberana imutavel e capaz de utilizar a forca para realizar seus

objetivos?3?

. Consequentemente, para Vitoria, ndo seria licito provocar a guerra para
anexagao de territorios ou por razdes de divergéncias religiosas. Vitoria se alia, assim, ao
conceito de guerra justa, que determina hipdteses em que seriam legitimas as intervencgoes

de um Estado na esfera interna de outro.

248 P, V. de Macedo, O Direito da Guerra em Francisco Suérez: O Projeto Civilizador da Escoléstica
Espanhola, Revista da Faculdade de Direito da UERJ, v. 2, n. 22, jul/dez 2012, pp. 12-13.

249 J. Cunha; M. Pereira, Manual de Direito Internacional Publico, Coimbra, Livraria Almeida, 2000, p.
181.

230 F. de Vitoria, La Justicia, Traduzido por Luis Frayle Delgado, Tecnos, 2001.

251 S, Besson, J. Tasioulas, The Philoposhy of International Law, Oxford, Oxford University Press, 2010.
252 F. Vitoria, Theologicae Relectiones: De Indis recentor inventis; De jure belli; De potestate civili; De
potestate Ecclesiae, Madri, Urdanoz, 1960.
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Vitoéria foi um dos primeiros a propor a concepgao de uma comunidade de povos
fundada no direito internacional e a vislumbrar a ideia de que suas normas nao poderiam
ser assentadas simplesmente no uso da forga. Portanto, diferentemente de Maquiavel, que
entendia que o Estado ¢ o conjunto moralmente autobnomo que nao deveria ser julgado
por normas exteriores, Vitoria, como representante da escola escoléstica, nao diferenciava

claramente o direito internacional nascente de uma ordem moral constituida.

b — Francisco Suarez

O jesuita espanhol Francisco Sudrez (1548-1617), um dos principais
representantes da tradicdo escoléstica, foi professor na Universidade de Coimbra e
também um dos mais renomados membros da escola de Salamanca.

A principio, o pensamento de Suarez procura harmonizar uma vocagao do direito
natural com uma reflexdo precursora do contrato social, que veio finalmente a ser
desenvolvido por J. J. Rousseau. Suarez refuta a teoria do direito divino dos reis,
reconhecendo que os seres humanos t€ém um carater social natural outorgado por Deus, o
que lhes garante a possibilidade de produzir leis. Nesse sentido, Suarez considerado que
o poder ¢ uma realidade moral constituida por uma associagdo (pactum subjectionis)
formada apds a constituicdo da sociedade (pactum associationis), enquanto para
Rousseau o poder soberano estd representado pela simples soma das soberanias
individuais. Tal concepgao conduz Sudrez a sustentar que o poder politico ndo ¢ recebido
pelos governantes imediatamente de Deus, havendo a mediacdo da sociedade organizada
entre tal poder e a vontade divina®>.

Este arcabougo tedrico permite a Suarez defender a ideia de que o direito
internacional seria um direito intermediario entre o direito natural e o direito civil,
distinguindo-se, portanto, de ambos e surgindo como um conjunto de normas de uso
comum das na¢des?>>*. Trata-se, portanto, de um direito que deveria ser observado por
todos os povos e nagdes, devido a sua necessidade natural independentemente da vontade
divina. Como define o proprio Suérez: “a totalidade dos homens nao chegou a integrar-
se em apenas um corpo politico, mas sim dividiu-se em varios Estados. Mas para que

estes possam ajudar-se mutuamente € conservar a paz € a justica em suas relagoes mutuas,

233 0. Anre-Vincent, La notion moderne de droit naturel et le volontarisme. De Vitoria et Suarez a Rousseau,
A. Ph. D, 1963, pp. 109-342.
254 F. Sudrez, Tractatus de legibus ac Deo legislatore, Londres, The Classics of International Law, 1944.
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0 que ¢ essencial para o bem estar universal de todos os povos, ¢ necessario colocar em
vigor em suas relagdes mutuas, por acordo e consentimento comum, algumas leis comuns.
E o que se chama direito das gentes, que se instituiu por costume e tradi¢do mais do que
por decretos positivos expressos”>>.

Conforme Suarez, o fundamento e a razdo de ser do direito internacional reside
no fato de que: “o género humano, ainda que dividido em uma grande quantidade de
reinos € impérios, possui uma certa unidade, nao apenas especifica, mas quase politica e
moral. Assim, uma comunidade politica, por mais perfeita que seja, ndo pode estar
isolada. Ela tem a necessidade de manter relagdes com outras entidades e €, por esta razao,

»256  Dessa forma, Suarez

que certas regras de direito puderam vir a ser reconhecidas
reconhece, em seu Tractatus de legibus ac Deo legislatore, que o direito internacional
representa um poder incondicional e superior a todos os demais?>’.

A conclusdo ¢ que Suarez entende o direito internacional como uma ordem
normativa de origem consuetudinaria que estava intimamente relacionada as reflexdes
relativas a justica ou a injustica do recurso a guerra. Sudrez via como justa a possibilidade
de coagdo na luta pela conversao dos infiéis. O autor utiliza, assim, o direito da guerra e
0 jus gentium como instrumentos na luta da civilizagdo contra a barbarie**®. Suarez
desenvolve, contudo, uma construcdo filosofica original neste sentido. Considerando a
caridade como uma das trés virtudes teoldgicas, Sudrez distingue aquilo que o direito
autoriza daquilo que a autoridade prescreve. Assim, uma guerra injusta, além e ferir o
direito, feriria igualmente a caridade. O direito estaria, deste modo, assimilado a um valor
moral, proximo de uma visdo escolastica. Para Suérez, s6 a caridade supre as limitagdes

da justica e do direito®™.

¢ — Alberico Gentili

255 F. Suarez, Sobre las Leyes, Livro II, Cap. XX, n. 3.

236 F, Suarez, De Legibus, Livro II, Cap. XIX, n. 9.

257 C. Castanon, Les problémes coloniaux et les classiques espagnols du droit des gens, RCADI, 1954, II,
t. 86, p. 557-700.

258 C. Barcia Trelles, Francisco Suarez, 1548-1617 (Les théologiens espagnols du XVle siécle et I’école
moderne du droit international), RCADI, 1933, I, t. 43, p. 429-554.

259 O trabalho dos tedlogos espanhois Francisco de Vitéria e Sudrez assume ainda maior importincia quando
se nota que a religido estava, no século XVI, fortemente entrelagada ao direito e que o Cristianismo
prescrevia uma série de principios universalmente aplicaveis as relagdes dentro e entre os Estados. Nesse
sentido, a principal preocupagio desses autores, analisada séculos atras pelos filosofos catolicos, resumia-
se a seguinte pergunta: quando era legal entrar em guerra e usar a violéncia? B. Cali, International Law for
International Relations, Nova York, Oxford University Press, 2010, p. 51.
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Alberico Gentili (1552-1608) ¢ o principal representante da escola historica, que
surge no final do século XVI. Jurista italiano, embaixador da Espanha em Londres e
professor na Universidade de Oxford, Gentili refletiu e redigiu parte relevante de sua obra
a partir da conspiragdo de Maria Stuart contra Elizabeth I da Inglaterra, o que envolvia
um intenso debate acerca da imunidade diplomatica. Ao presenciar as rupturas
decorrentes do Renascimento e da Reforma e rejeitar os preceitos catdlicos que
estabeleciam o Imperium do Papa e reconheciam que a comunidade de Estados deveria
gravitar no seio da Igreja, Gentili propds uma teoria bem mais préxima da modernidade
provocando importante mudanga na concep¢io do direito internacional?®°,

Com efeito, ao contrario dos autores eclesiasticos, Gentili ndo acreditava na
existéncia de lei divina como fundamento do direito das gentes. Para ele, as relacdes entre
os Estados, independentes e autonomos, eram determinadas por lei natural, colocada
como lei da sociabilidade e regida pela razdo natural®®'. De fato, Gentili defendeu a
emancipagdo do direito internacional da tutela teoldgica, oriunda do pensamento de Santo
Tomas de Aquino e impressa na representagao da vontade divina, sendo o primeiro autor
a propor o processo de laicizacdo do direito. Autor de relevantes obras, como De Jure
Belli Libris Tres, De Legationibus Libris Tres, Hispanicae Advocationise De unione
regnorum Britaniae, Gentili, partindo de uma observagdo empirica, sustentou que a
pratica internacional era nitidamente distante dos argumentos filosoficos deduzidos de
uma natureza absoluta humana ou divina.

O direito internacional deveria ser visto, portanto, de forma objetiva, como um
conjunto de fatos e regras estabelecidos pelos costumes, por tratados e pela experiéncia,
e ndo por premissas imutaveis relativas a natureza humana ou decorrentes da relagao do
homem com Deus??. Em outras palavras, o direito internacional deveria ter um
componente objetivo construido a partir de um encadeamento histérico mais proximo da
realidade. A necessidade de elaboragdao de uma base normativa sistematica nao ¢ mais
unicamente moral, mas oriunda de uma conjungdo de fendmenos historicos?%3.

Gentili trouxe, assim, uma nova percepg¢ao das realidades institucionais do Estado

Moderno. O direito internacional era, portanto, para Gentili, “um sistema de relagdes

260 A, Gentili, O direito da Guerra, introdugdo de Diego Panizza, Editora Unijui, 2005, p. 18.

261 M. Pisani, Historia del Derecho International: desde de la Antiguedad hasta 1917, Havana, Editoria de
Ciencias Sociales, 1985, p. 61.

262 A, Gentili, De Ture Belli Libri Tres, tradugdo de Ciro Mioranza, 2005, Ed. Unijui, p. 55-56.

263 . Le Fur, La théorie du droit naturel depuis le XVIIe siécle et la doctrine moderne, RCADI, 1927, 11, t.
18, pp. 259-442.
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juridicas entre nacdes independentes, ou Estados, associados entre si em uma base de
igualdade?%4. Tais fundamentos influenciaram fortemente, sob perspectivas distintas,
correntes doutrindrias futuras. Assim, Zouch, ao cunhar o termo ius inter gentes,
identificou-o ao sistema normativo entre Estados soberanos. Thomas Hobbes, por sua
vez, em sua obra Elements of Law, embora ainda utilizando a antiga nomenclatura romana
ius gentium, fazia referéncia igualmente a existéncia de Estados soberanos.

Por outro lado, a analise do direito da guerra em Gentili € certamente mais fragil
que o modelo dedutivo de Grotius explicitado em sua obra De iure belli ac pacis de 1625,
mas a influéncia junto a este autor holandés ¢ evidente. Em sua obra Trés Livros sobre o
Direito da Guerra, Gentili insiste no principio de que a guerra ¢ sempre uma acao de
justica, definindo o conceito de guerra como “apenas um conflito entre as for¢as armadas
publicas™?®. Finalmente, mesmo a nocdo de interdependéncia entre os Estados que
aparece na obra de Gentili poderia ser apontada como precursora do pensamento de Kant

e de sua futura proposta de paz perpétua.

264 A. Gentili, O direito da Guerra, Introdugdo de Diego Panizza, Editora Unijui, 2005, p. 23.
265 B, Fassbender, A. Peters, The Oxford Handbook of the History of International Law, Oxford, Oxford
University Press, 2012, p. 1095.
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B — Os conciliadores: a transicao entre o direito natural e o direito voluntario e

positivo

A partir do século XVII, progressivamente, a fonte de autoridade da norma
internacional que até este momento historico residia na vontade divina, passa a se
manifestar na crescente soberania dos Estados emergentes, que nao pretendiam mais
justificar-se moralmente por seus atos. Dessa forma, enquanto Vitéria e Suarez defendiam
que o direito natural constituiria a moral oriunda de Deus, o novo pensamento filoséfico
do século marcado pela Guerra dos Trinta Anos, ja acreditava na laicidade da origem de
tal moral®¢®.

Embora partilhassem, em principio, da concepgao de que os Estados soberanos
deveriam ser vistos como algo andlogo aos individuos no seu respectivo estado de
natureza, os pensadores dessa época, tais como Grotius e Hobbes, divergiam
profundamente acerca do papel reservado ao direito natural na constitui¢do do direito das

gentes e nos fundamentos de sua obriga¢do normativaZ®’

. Hobbes, por exemplo, buscava,
a partir do direito natural, analisar e justificar a necessidade de existéncia de uma forte
autoridade politica. Grotius, por sua vez, convidado a se debrucar sobre o direito da
Companhia das Indias Orientais de punir diretamente a marinha portuguesa no sudeste da
Asia, salientava exatamente os limites da for¢a de uma autoridade politica. Com efeito,
em 1603 o cargueiro portugués Santa Catarina foi capturado pelo capitdo Jacob van
Heemskerk nos limites do atual territorio de Cingapura. Heemskerk nao possuia
autorizagdo da Companhia das Indias Orientais ou do governo holandés para fazé-lo.
Grotius analisa a questdo na obra “De Indis”, na qual baseou a defesa da apreensdo do
navio nos principios naturais da justica. Para tanto, tratou da origem e do fundamento da
legalidade da guerra em geral.

Obviamente, entre ambos, havia o interesse comum, por exemplo, de conter a
guerra e rejeitar a tese de Maquiavel, que defendia a absoluta liberdade politica e as razdes
de Estados. Para tanto, Grotius ja previa a extensao geral do direito de punir, enquanto
Hobbes aparentava ceticismo com relagdo a aplicacdo de conceitos morais nas relagdes

internacionais?°s.

266 B, Canal-Forgues; P. Rambaud, Droit international public, Paris, Champs université, 2007, p. 10.

267 P, Honigsheim, La doctrine allemande du droit naturel au XVII et au XVIIle siécle, A. Ph. D. Soc. Jur.,
1939, n. 1 ¢ 2, pp. 216-237.

268 T. Buergenthal, S. D. Murphy, Public International Law in a Nutshell, St. Paul, Westgroup, 2003, p. 14.
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Esse periodo intermedidrio e de transi¢do entre o direito natural e um direito
internacional voluntario e positivo, a meio caminho entre a consolidacdo dos Estados
nacionais, que se deu com os tratados de paz de Vestefalia, em 1648, ¢ a constitui¢ao
definitiva de uma ordem internacional descentralizada, formada por soberanias esparsas
e fragmentadas, corresponde ao momento de afirmag¢ao de uma nova percepgao na fonte
de autoridade da norma internacional. O direito internacional sera, portanto,
fundamentado por meio de um equilibrio ténue entre a representagao de um direito natural
ainda presente mas que ndo mais o representa em sua integralidade ou na sua finalidade
ultima, e a garantia da consolidacao da soberania e manutencao do seu exercicio por via
de um direito consentido ainda incipiente como sistema.

Autores como Hugo Grotius (a), Richard Zouch (b), Samuel Pufendorf (c) e
Christian Wolff (d) marcaram as reflexdes acerca do direito internacional nesse momento

decisivo.

a — Hugo Grotius

Nascido em Delft, nos Paises Baixos, em data controversa, para alguns no ano de
1583 € para outros em 1597%%°, Hugo Grotius faleceu em 1645 sendo contemporaneo da
guerra dos trinta anos € da consolidacao definitiva dos Estados Nagdes. Considerado,
junto a Francisco de Vitéria e Alberico Gentili como o “pai do direito internacional”, H.
Grotius ira sintetizar e otimizar o pensamento de seus predecessores compondo, assim, a
base sob a qual o direito internacional ird se assentar no futuro. Para ele, a forga
obrigatoria do direito deveria ter uma natureza mista, fundada tanto no direito natural,
quanto em um modo incipiente de consentimento dos Estados?’®. Grotius pretende,
portanto, equilibrar uma vocagao jusnaturalista historica a um voluntarismo nascente. Tal
concepgao conciliatdria provoca certamente um avango sutil, mas de grande relevancia.

Ao reconhecer, assim como aqueles que o antecederam, a existéncia de um direito
natural, Grotius admite que este permaneceria como parte integrante da base do direito

internacional, sendo aplicado tanto aos particulares, quanto as nagdes®’!. A inovagio,

269 A, M. Hespanha, Introducdo a obra O direito da Guerra e da Paz, Colecdo Cléassicos do Direito
Internacional, Rio de Janeiro, Editora Unijui, 2005, p. 15.

270 H. Eikema Hommes, Grotius on Natural and International Law, Netherlands International Law Review,
1983, p. 61.

271 W, Van der Vlugt, L’ouevre de Grotius et son influence sur le développement du droit international,
RCADI, 1925, 11, t. 7, p. 405.
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entretanto, consiste no fato de que Grotius entende o direito natural constituido por regras
morais, que a razao reconhece como conforme a natureza do homem, e ndo segundo sua
vocacao de representacdo divina. Para Grotius, portanto, o direito natural e,
subsidiariamente, o direito internacional independem da vontade de Deus e de sua
concepcdo metafisica. Consequentemente, a ordem normativa nao esta subordinada a
existéncia de uma entidade superior de natureza teoldgica. Logo, o direito internacional
pode encontrar sua fonte no direito natural, mas sua concep¢do de validade deve ser
fundamentada na razdo. Assim como Descartes, Grotius reflete o ceticismo do seu tempo
e encontra na razao a justificativa da legitimidade do exercicio da autoridade politica e
normativa®’2,

A inclusdo da razdo como fonte de legitimidade do direito aproxima Grotius de
uma posi¢ao humanista. A razao €, portanto, parte da natureza humana. A partir dai, cabe
se questionar qual seria, para Grotius, a principal regra propria a natureza humana. A
resposta ¢ contundente e reside no fato de que o ser humano tem como elemento central

de sua natureza desejar viver em sociedade’’’.

Assim, retomando uma posi¢ao
aristotélica, Grotius partiu do instinto da sociabilidade, que afeta a todo ser humano, para
conceber a teoria segundo a qual a existéncia de uma obriga¢ao normativa deve residir na
necessidade do convivio social?’4. O direito existiria, portanto, como decorrente de um
fendmeno psicoldgico evidente, visto que, se a natureza humana ¢é essencialmente social,
o direito deve cumprir a fun¢io de regulamenta-la®’>.

Mas Grotius nao se limitou a analise do direito natural e da vocagao social do ser
humano como fundamento unico do direito internacional. Influenciado igualmente pela
escola histdrica, ele concebeu a ideia de que a for¢a do direito era necessariamente
oriunda de uma vontade que deveria ser manifestada e imposta®’®. Isto significa que o
direito internacional nao teria origem em uma disposi¢do imperativa proveniente de uma
moral divina, mas representaria o conjunto de normas estabelecidas por um embrionario

modelo de consentimento dos povos, expresso ou tacito, € que este deveria ser

manifestado por meio da razdo. Ou seja, o direito das gentes voluntario na sua esséncia,

272 M. Araujo, Grotius, Descartes € 0 Problema do Ceticismo no Século XVII: As Origens Filoséficas do

Debate Jusnaturalismo v. Positivismo Legal, Revista Sintese, Belo Horizonte, n. 120, v. 38, 2011.

273 H. Lauterpatch, The Grotian Tradition in International Law, BYIL, 1946, p. 3.

274 M. Pisani, Historia del Derecho International: desde de la Antiguedad hasta 1917, Havana, Editoria de
Ciencias Sociales, 1985, p. 63.

275 H. Blom, Sociability and Hugo Grotius, Histsory of European Ideas, 1-16, 2014.

276 A. Pillet, Les fondateurs du droit international, leurs oeuvres, leurs doctrines, Paris, Giard et Briére,
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obrigaria as nacdes, ndao em virtude de uma ordem oriunda de uma autoridade superior
metafisica’’’. Tal concep¢do conduz necessariamente a uma avaliagdo do papel da
soberania como elemento formador do direito. O ponto de partida, para Grotius, ¢ a
argumentacao segundo qual “a soberania sera caracterizada pela auséncia de uma vontade
mais elevada, pela independéncia em relagdo a um direito humano sob o qual ela deveria
se submeter”?’8. No capitulo intitulado “Os diferentes tipos de guerra e de soberania”,
Grotius escreve que “a poténcia civil [consiste] naquela onde os atos sdo independentes
de todos os outros poderes superiores, de tal sorte que eles nao podem ser anulados por
nenhuma outra vontade humana™?".

Outra qualidade marcante da obra de Grotius € o fato de que ele ndo considera os
Estados como sujeitos exclusivos do direito internacional. Grotius define o Estado como
um corpo perfeito de pessoas livres que se unem para gozar pacificamente de seus direitos
e em funcdo das vantagens comuns obtidas?®’. Estes sdo vistos sobretudo de forma
incidental e secundaria, sendo a humanidade ainda o foco central de sua percepgao. Nesse
sentido, Grotius ndo rompe inteiramente com o pensamento de Suarez e nem se alia
completamente ao positivismo voluntarista de Vattel ou Hegel, sendo um elo de transi¢cao
no século XVII que sera retomado diante dos desafios do século XXI?8!.

E a partir dessa percep¢io ampla do alcance do direito internacional que Grotius
entende destind-lo a uma pluralidade de circunstancias que vao muito além da atuagdo
estatal. E nesse sentido que ele considerada que o conceito de guerra abrange tanto o que
hoje conhecemos como conflitos armados de natureza interestatal quanto as guerras
privadas entre particulares ou mesmo as guerras mistas que opunham uma autoridade
publica a particulares?®?. Isso significa que o direito internacional proposto por Grotius
nao tinha como destinatario unicamente os Estados. Em matéria de legitima defesa ele

também recorre a possibilidade de seu exercicio por entidades privadas e publicas (Cap.

277 S. Laghmani, Histoire du droit des gens: du jus gentium impérial au jus publicum europaeum, Paris, A.
Pedone, 2003, p. 87.

278 0. P. Delos, Le probléme de ’autorité internationale d’aprés les principe du droit public Chrétien et les
publicistes espagnols du XVle siécle, RGDIP, 1927, 505-519, p. 517.

279 H. Grotius, O Direito da Guerra e da Paz (De Jure Belli ac Pacis), 2004, Ed. Unijui, Livro I, capitulo 3,
paragrafo 7, p. 121.

280 H. Grotius, O Direito da Guerra e da Paz (De Jure Belli ac Pacis), 2004, Ed. Unijui, Livro I, capitulo 1,
paragrafo 14, p. 56.

281 Dentre os desafios estdo o terrorismo, no qual o conflito ndo é mais interestatal, a busca da dignidade da
pessoa humana por via do direito internacional e a humanizagéo deste, o reconhecimento da existéncia de
crimes contra a humanidade ou do conceito de patriménio comum a humanidade que poderia incluir
eventualmente a propria defesa do meio ambiente.

282 H. Grotius, O Direito da Guerra e da Paz (De Jure Belli ac Pacis), 2004, Ed. Unijui, Livro I, capitulo 1,
paragrafo 14, p. 56.

75



1), sendo esta considerada um direito de todos os homens. Grotius tratard igualmente da
existéncia de “um direito comum a todos os homens (Cap. 2), da aquisi¢ao primitiva das
coisas de um direito de usucapido ou prescri¢ao (Cap. 3), da aquisi¢ao de um direito sobre
a pessoa (Cap. 6), de um direito de sucessao (Cap. 7) e mesmo de um direito de sepultura
(Cap. 19)72%3,

E certo, igualmente, que Grotius, ao publicar em 1625 sua mais importante obra
De Jure Belli Ac Pacis, ndo tinha a intengdo de transformar a guerra em um ilicito
juridico?®*. Ele proprio a reconheceu como parte integrante do convivio social
internacional, dizendo que entre os principios naturais primitivos ndo ha um sequer que
seja contrario a guerra’®. Ao contrario, eles sdo antes favoraveis. Sendo o objetivo da
guerra assegurar a conservagao da vida e do corpo, conservar ou adquirir as coisas uteis
a existéncia, este objetivo estd em perfeita harmonia com os principios primeiros da
natureza®®®. E prossegue, estabelecendo que: “se for necessario empregar a violéncia em
vista desses resultados, nada ha que se oponha a esses principios primitivos, ja que a
natureza dotou cada animal de forgas fisicas que possam lhe bastar para se defender e
para providenciar o que tenham necessidade™?%’.

Se Grotius, por um lado, ndo pretendeu suprimir a guerra ou trata-la como ilicito
juridico, por outro lado previu um sistema para regulamenta-la, humaniza-la e subordina-
la a um certo codigo de conduta, non omne quod licet honestum est’*®. Suas
argumentacoes sdao diversas. Grotius, por exemplo, ndo reconhece a legitimidade do
recurso a guerra com o simples intuito de se destruir uma eventual poténcia que se
desenvolve e que em funcao deste fato poderia se tornar ameacadora. Em suas proprias
palavras, “o direito de atacar pela simples razao de que este [eventual adversario] estaria
em condi¢des de nos causar dano ¢ algo contrario a todas as regras de equidade™®. A
guerra, portanto, nao deveria ser vista como uma impossibilidade juridica, mas s6 poderia
ser justificada quando o emprego da forca ndo violasse o direito de outros. Grotius

antecipa todo o debate acerca da legitima defesa preventiva. Ainda que sem utilizar a

terminologia contemporanea, ele aparentemente rejeita sua legalidade

283 S, Laghmani, Histoire du droit des gens: du jus gentium impérial au jus publicum europaeum, Paris, A.
Pedone, 2003, p. 87.

284 T, Buergenthal, S.D. Murphy, Public International Law in a Nutshell, St. Paul, Westgroup, 2003, p. 13.
285 H. Grotius, O Direito da Guerra e da Paz (De Jure Belli ac Pacis), 2004, Ed. Unijui, paras.18-19.

286 H. Grotius, O Direito da Guerra e da Paz (De Jure Belli ac Pacis), 2004, Ed. Unijui, paras.18-19.

287 H. Grotius, O Direito da Guerra e da Paz (De Jure Belli ac Pacis), 2004, Ed. Unijui, paras.18-19.

288 “Nem tudo que ¢ licito é honesto”.

289 H. Grotius, Le droit de la guerre et de la paix, Trad. Berbeyrac, Ed. d’Amsterdam, 1724, livre deuxiéme,
chapitre premier, paragrafe 17, p. 221.
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E neste sentido que, inspirado pelo pensamento de Santo Agostinho, Grotius
estabeleceu a relevante distingdo entre o ius ad bellum e o ius in bello, ou seja, as causas
justas da guerra e as formas adequadas de conduzi-1a**°. Grotius funda sua argumentagio
na necessidade de que o conflito fosse regulado e, sob certas circunstincias, fosse
conduzido segundo parametros de justica e de respeito ao outro®®!. Desse modo, Grotius
sustenta que: “a reta razao e a natureza da sociedade (...) ndo vetam todo o emprego da
for¢a, mas somente as vias de fato que se opdem a vida social, ou seja, que atentam contra
o direito de outrem. De fato, o objetivo da sociedade ¢ que cada um se mantenha naquilo
que lhe pertence, como efeito de um concurso comum e da reunido das forgas de todos.
(...) E, portanto, contra a natureza da sociedade agir, zelar e prover os proprios interesses,

em detrimento do direito alheio” 22,

b — Richard Zouch

O inglés Richard Zouch (1590-1660) foi um dos primeiros a defender a corrente
positivista para explicar a fundamentacao do direito internacional. Para tanto, ele inova e
propde uma original nomenclatura para denominar o direito internacional. Formulando a
terminologia ius inter gentes no lugar de ius gentium para destacar o carater interestatal
do direito das gentes e enfatizar que este deveria ser aplicado basicamente as relagdes
entre chefes de Estado ou povos soberanos, Zouch inspira o inglé€s Jeremy Bentham a
cunhar em 1780 a expressdo “international law” (direito internacional) que ainda ¢
utilizada nos dias de hoje?*?. Para que o direito internacional pudesse ser entendido como
uma ordem normativa destinada finalmente aos Estados—nag¢des, em fase de formacgao e
de consolidacao definitiva, Zouch retoma o posicionamento de Grotius e reafirma o
vinculo necessario entre a moral e a razdo. Em outras palavras, o direito internacional
corresponderia aquilo que a moral, conforme a razdo, veio a ser adotado pela maioria das
nacoes e também ao que era pactuado entre elas, devendo ser observado tanto na paz

como na guerra>®*,

290 M. Merle, Le droit de la nature et des gens, Mélanges offerts a J. Berthe de la Gressaye, Bordeaux, Ed.
Briére, 1967, p. 540.

21 H. Grotius, O Direito da Guerra e da Paz (De Jure Belli ac Pacis), 2004, Ed. Unijui, pp. 101-103.
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Introduction to the Principles of Moral and Legislation”.
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77



Zouch igualmente nao rompeu com 0 direito natural.
Ele simplesmente rejeitava o modo como este era concebido por seus antecessores €
voltava seu trabalho ao funcionamento das regras que regiam as soberanias recém-
constituidas. Enfatizando a conduta dos Estados, € ndo o estudo tedrico acerca do direito
natural, Zouch contemplaria outras fontes de formacdo e de elaboracdo do direito
internacional, deduzidas tanto dos principios da justi¢a natural, quanto do consentimento
mutuo. O direito internacional era, nesse sentido, o direito aceito por via costumeira
conforme a razdo, pela maioria dos povos, ou composto por aquilo acordado entre
determinadas nagdes, podendo ter origem convencional ou na propria pratica adotada
pelos Estados?®. O direito internacional para Zouch teria, portanto, uma dupla natureza,
ao mesmo tempo positiva e natural. Ele realizou, assim, a intermediacdo entre estas duas
tradicdes e veio a ser considerado, talvez com certo exagero, o primeiro autor do
positivismo.

Diferentemente de seus antecessores, cujo olhar era prioritariamente dirigido a
historia antiga, Zouch privilegiou a historia moderna, dando maior atengdo ao direito da
paz que ao direito da guerra e sustentando que a paz seria o resultado de uma concordia
ordenada. Para ele, a justica dava origem e servia a paz, que por sua vez conduzia a
seguranca®®®, Assim, os principios de legitimidade do direito internacional parecem vir a
luz, sob outra 6tica. A paz se assentaria ndo apenas em um fundamento legal e moral, mas
igualmente em uma percepcao do justo. Ao incluir a justica como elemento constitutivo
da seguranca e da paz, Zouch contribuiu para a consolidacdo da autoridade do direito
internacional e parece, séculos depois, ter inspirado Rui Barbosa na constru¢do de sua

célebre frase, segundo a qual “a forca do direito deve superar o direito da forga”.

¢ — Samuel Pufendorf

Samuel Pufendorf (1632-1694) teve uma relacdo com seus predecessores de certa
forma paradoxal. Por um lado, Pufendorf pode ser visto como o mais fiel continuador do
pensamento de Grotius, admitindo a intervengdo da razdo na concep¢do da norma do
direito internacional e retomando a distingdo feita por este entre o direito natural e o

direito voluntario. Por outro lado, contudo, em oposicao a Grotius e influenciado

295 M. Pisani, Historia del Derecho International: desde de la Antiguedad hasta 1917, Havana, Editoria de
Ciencias Sociales, 1985, p. 126.
2% A Rubin, De Jure Naturae et Gentium, AJIL, 1962, pp. 514-517.

78



fortemente por Hobbes, Pufendorf retomou o papel central delegado ao direito natural e
defendia que este seria o principal fundamento do direito internacional®®’. O senso de
obediéncia e o respeito mutuo ¢, para Pufendorf, a lei fundamental da razao, o que esta
na base do direito natural. Em outras palavras, Pufendorf sustentava a primazia do direito
natural e delegava ao direito voluntario um papel secundario®®®. Nessa perspectiva,
Pufendorf estava mais proximo do jus naturalismo do passado que do voluntarismo
daqueles que iriam sucedé-lo.

Pufendorf retoma, assim, a tradi¢do do jus naturalismo, mas o faz sob angulo
distinto. O ponto central de sua teoria decorre do fato de que o direito internacional seria
apenas um fragmento do direito natural, que por sua vez seria uma norma origindria da
qual todas as outras deveriam estar de acordo. Este conjunto normativo deveria ser,
portanto, aplicado tanto aos Estados quanto aos individuos. A explicagdo dada por
Pufendorf ¢ interessante. Para ele, os Estados seriam entidades morais formadas pela
unido das vontades dos individuos em virtude de suas convengoes, sendo vistos como a
vontade de todos?*®. Assim, as relagdes entre tais entidades, ainda que comandadas pelo
direito das gentes, seriam na pratica regidas pelos mesmos principios que orientam a
relacdo entre os homens, ou seja, aqueles oriundos do direito natural, como a
independéncia e a igualdade®”. Dessa maneira, Pufendorf assimila o Estado aos
individuos que o compdem, admitindo que “a mesma lei que se denomina natural quando
falamos de particulares, se chama direito das gentes quando a aplicamos ao corpo inteiro
de um Estado ou de uma nagio™3!.

Este posicionamento se inspira, na sua esséncia, no direito natural, mas reflete
uma visao distinta do jus naturalismo. O direito natural para Pufendorf ndo ¢ uma ordem
normativa de natureza universal e humanista que deveria garantir certa qualidade juridica
aos povos colonizados, como no caso de Vitdria e Sudrez. Pufendorf se ocupa mais em
justificar a origem da natureza imperativa da norma. Nesse sentido, ele une o direito
internacional ao direito publico, fazendo a comunicagdo entre a origem e a justificativa

da obrigatoriedade da norma, tanto na esfera internacional quanto no dominio

297 A. Quadros, Manual de Direito Internacional Publico, Coimbra, Livraria Almedina, 1997, p. 73.

298 P. Daillier; A. Pellet; Direito Internacional Piblico, Lisboa, Fundag¢io Calouste Gulbenkian, 1999, p.
49,

299 L. Le Fur, La théorie du droit naturel depuis le XVIle siécle et la doctrine moderne, RCADI, 1927, 111,
t. 18, pp. 259-442.

300°S. Pufendorf, De Officio Hominis et Civis Juxta Legem Naturalem Libri Duo, tradugdo por Frank
Gardner Moore, Oceana Publications Inc, 1964, p. 19.

301 P, Haggenmacher, L’état souverain comme sujet de droit international de Vitoria a Vattel, Droits, 1992,
16, pp. 11-20.
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doméstico’??. O direito internacional, nesta perspectiva, ainda que encontrando a sua
obrigatoriedade no direito natural, esta mais préximo de uma ordem normativa relacional
entre entidades estatais e soberanas. A transi¢ao do “droit des gens” para o “law of the
nations” esta sendo completada. [ronicamente, ainda que sob a forma de recurso ao direito
natural.

O posicionamento de Pufendorf contraria a tese de Hobbes segundo a qual o
Estado de natureza € necessariamente um estado de guerra e de conflito. Pufendorf
reconhece a existéncia de um estado de natureza, mas entende que este € necessariamente
pacifico. Contudo, a paz ¢ sempre incerta e fragil. Para tanto, Pufendorf trata do sistema
normativo em caso de guerra, defendendo a existéncia de um direito relativo as represalias
e a legitima defesa, principios que, segundo ele, encontrariam guarida no direito natural
reservado a cada Estado de se defender de uma agressao injusta. De fato, assim como
Grotius, Pufendorf ndo rejeita a guerra como algo ilicito. Ela deveria ser simplesmente
justa, possuindo razdes manifestas e, como condigdo primordial, conduzindo
necessariamente a paz. O fundamento defensivo ou agressivo deveria ser entendido como
a resisténcia a uma agressao injusta, a reclamacao de um direito ou a reparacao de um
dano. Nas palavras do proprio Pufendorf, “as causas justas para a guerra podem ser
resumidas nas seguintes: que devemos preservar a n0s mesmos € a nossas propriedades
contra a invasao injusta de outrem; ou que devemos assegurar nosso direito de reclamar
a outrem o que nos ¢ devido; ou para obter reparacdes por um mal ja causado, ou a
garantia por um futuro. Uma guerra causada pela primeira razao ¢ chamada defensiva, e
para as outras, ofensiva” 3%,

Pufendorf concebeu igualmente o direito internacional sob a forma de um plano
sistematico e ordenado. Ele pretendeu, assim, constituir um novo modelo assentado em
certa unidade 16gica e que teria no apice da pirdmide o direito natural***. Observa-se aqui
uma construc¢do teorica cujos efeitos terdo profunda relevancia no futuro. Por um lado, a
ideia de que o direito internacional nasce de um elemento preciso influenciou
profundamente a teoria contemporanea de H. Kelsen. Este modificaria a fonte do direito,
mas aprimoraria a ideia de que o direito provém de uma norma hierarquicamente superior.

Por outro lado, a hierarquizacao conceitual do direito natural teve profundo efeito

3028, Pufendorf, Principes du droit naturel (1758), Nova York, Georg Olms Verlag, 1984.

303 S, Pufendorf, De Officio Hominis et Civis Juxta Legem Naturalem Libri Duo, tradugdo por Frank
Gardner Moore, Oceana Publications Inc, 1964, p. 138.

304§, Pufendorf, Le droit de la nature et des gens, Trad. de Berbeyrac, Caen, Centro de philosophie politique
et juridique de I’Université de Caen, 2. Vol., 1987.
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histérico na constru¢do do conceito de jus cogens, reconhecido como direito
imperativo®®>.

Observa-se, assim, que os desafios que se apresentavam no final do século XVII
ainda estdo presentes no século XXI, sob uma nova roupagem. Para Pufendorf, por
exemplo, o direito internacional ndo seria limitado ou restrito apenas as nagdes cristas,
mas deveria criar um vinculo comum entre todos os povos e nagdes como partes da
humanidade. Neste sentido, Pufendorf questiona se poderia um principe cristdo atacar
uma determinada tribo indigena visto que esta se alimentava de carne humana. A questao
se coloca acerca da possibilidade de ser invocado um comportamento contrario a moral e
aos valores humanos como capaz de justificar a legalidade de uma intervengao. A resposta
de Pufendorf ¢ menos relevante que a pergunta e se situa de forma mais sélida no tempo.
Ele entendia que o direito do uso da forga seria possivel unicamente quando o ato barbaro
atingisse a estrangeiros.

Obviamente a questdo ¢ datada, mas poderia perfeitamente ser transposta para
nosso tempo. Afinal, ndo seria razoavel saber, por exemplo, se uma intervencao
humanitaria seria cabivel e legal diante do uso de armas quimicas na guerra da Siria? E
se ela envolvesse cidadaos de outras nacionalidades? Qual o limite moral que justificaria
uma intervencao militar? O constrangimento e os crimes cometidos contra sua propria
populacdo seriam um exemplo? Este ¢ o caso da resolucdo 1973 do Conselho de
Seguranca de 17 de marco de 2011 que autoriza os Estados membros a tomar todas as
medidas necessarias para proteger os civis € as areas civis densamente povoadas sob

ameaca de ataque na Libia de Kadafi’**®, Tal decisdo parece incorporar boa parte de

controveérsias ainda ndo absolutamente assentadas.

d — Christian Wolff

Discipulo de Leibniz e profundamente influenciado por Descartes, Christian
Wolff (1679-1754) justificou a autoridade do direito internacional de modo original,
recorrendo a uma demonstracdo matematica e a uma pretensa teoria da harmonia disposta
em um sistema trifasico. A partir de uma logica dedutiva extraida de principios gerais,

Wolff defendeu que as nacdes estariam submetidas as regras de uma unica sociedade e

305 Artigo 53 da Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados (1969).
306 §/Res/1973 de 2011. Tal resolugdio obteve 10 votos a favor; nenhum contra e 5 abstencdes, dentre elas
a do Brasil.
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que estas seriam formadas por meio das matérias a respeito das quais as nagdes
concordavam entre si3%7.

Para Wolff, a fonte de todo direito residia prioritariamente na natureza humana,
sendo este o modelo original na determinagdo de obrigagdes e direitos. Tal afirmagao
principioldgica tinha uma consequéncia profunda. Se o direito era oriundo da natureza
humana, obviamente ndo deveria existir nenhum poder superior aos individuos capaz de
for¢é-los a um determinado comportamento. Consequentemente, para Wolff, o homem
era um ser originariamente livre, cuja vontade poderia ser autodeterminada pelo
pensamento, pelas reflexdes e pela consciéncia. Suas agdes seriam, portanto,
independentes das obrigacdes decorrentes da natureza. Contudo, analisando a biologia do
ser humano, Wolff constatou que, apesar de livre em seus atos e pensamentos, 0 homem
era também formado por 6rgdos sobre os quais sua consciéncia nao teria alcance.

A conclusao de Wolff foi surpreendente. Para ele, o homem estava situado a meio
caminho entre um universo composto por fenomenos e leis naturais, sobre o qual ele ndo
teria dominio, e outro universo supranatural, resultante da consequéncia livre de seus
atos’%. Dessa forma, a liberdade era susceptivel de ser medida em graus variados e
poderia ser combinada com propor¢des variadas decorrentes de alguma casualidade
natural. Em outras palavras, a vontade do individuo decorreria de fendmenos naturais,
mas poderia igualmente estar sujeita a pressoes exteriores.

Partindo deste principio, Wolff desenvolveu um argumento moral e fundamentou
a existéncia de uma determinagao obrigag¢do na sua fun¢do de realizacdo do bem. Assim,
a norma existira na medida em que seus elementos constitutivos convergissem e
conduzissem a perfeicdo e a harmonia. Ou seja, se 0 homem deveria agir de forma livre
e em harmonia com a natureza, por certo, ele também devia obediéncia a tendéncia natural
de preservagao de sua sobrevivéncia e de seu desenvolvimento. A conclusdo 6bvia para
Wolff foi a de que o direito deve produzir, portanto, atos necessarios para a realizagdo da
obrigac¢do natural®®,

Transferindo tal raciocinio para os dominios do direito internacional, Wolff
sustentou que a sociedade internacional era formada por diversas sociedades civis, que se

uniam em uma sociedade Unica, cujo relacionamento se dava do mesmo modo daquele

307 M. Picquet-Marchal, Les bouleversements du XVIe siécle et leurs incidences sur les grands courants de
la pensée politique des temps modernes, RHDFE, 1983, p. 50.

308 1. Le Fur, La théorie du droit naturel depuis le XVIIe siécle et la doctrine moderne, RCADI, 1927, 11, t.
18, p. 345.

309 C. Wolff, Institutiones Juris Naturae et Gentium, para. 836.
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previsto para os individuos e a sociedade civil. Dessa forma, as nacdes deveriam ser vistas
como pessoas livres, vivendo no estado de natureza e submetidos a uma lei natural®'°. Os
Estados, por serem formados por individuos, representariam uma sociedade mais ampla
denominada civitas maximas, devendo ser igualmente fundados no mesmo desejo de
harmonia e cooperagao. Por consequéncia, o direito das gentes teria o formato do direito
civil, mas ao invés de ser aplicado as associacdes entre individuos, as civitates
particulares, seria aplicado em extensao bem mais abrangente.

A logica de tal argumento conduz a ideia da existéncia de uma sociedade natural
composta por membros agregados, cujo consentimento deveria ser presumido em uma
no¢ao de quasi pacto. Consequentemente, diante de tal modelo, deveria existir um sistema
legislativo capaz de produzir normas necessarias ao bem comum. Na esfera internacional,
contudo, a realidade contradizia tal modelo, pois inexistia uma ordem coesa, uniforme e
hierarquica entre as nagdes. Wolff, entdo, recorreu a ficcdo e propds a existéncia
imaginaria de um chefe da grande civilizacao internacional com capacidade legislativa e
inspiracao racional. Essa legislacdo seria chamada por Wolff de direito das gentes
voluntario3!!.

Como complemento a esse sistema normativo, Wolff propds um direito das gentes
natural ou necessario, para o qual as nagdes deveriam ser consideradas de modo isolado
e livres, ndo existindo unidade no corpo social. O direito das gentes teria, portanto, nessas
circunstincias, uma base contratual propria ao direito civil*'?. Por fim, Wolff inclui,
ainda, que as convengdes € o costume eram fontes do direito das gentes. Entretanto, ele
delegou a ambos uma autoridade limitada. As primeiras ficariam restritas a uma logica
inter partes, enquanto o segundo deveria ser visto como um pacto tacito vinculando
apenas aqueles cuja pratica era constante®!3,

Em suma, ao prever uma logica de harmonia no estabelecimento do direito das
gentes, Wolff avangou no estudo da determinagdo descentralizada das fontes do direito

internacional. Ele reconheceu, assim, a existéncia de um direito das gentes cujo

fundamento estava assentado no direito natural e um direto das gentes consentido,

310 “Como as Nagdes sdo enxergadas como individuos livres vivendo em estado de natureza, entdo, assim
como os homens, as Nagdes também fundam-se no direito natural”. C. Wolff, Jus Gentium Methodo
Scientifica Pertractum, 1749, para. 3.

311C. Wolff, Jus Gentium Methodo Scientifica Pertractatum, 1749, para. 22.

312 G. Gidel, Droits et devoirs des nations. La théorie classique des droits fondamentaux des Etats. RCADI,
1925, V, t. 10, p. 578.

313 J. Lorimer, Institutes of the Law of the Nations, Edimburgo, 1883.
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podendo ser voluntario e presumido, convencional e expresso ou costumeiro e tacito’!*.
Em outras palavras, para Wolff, existiria direito internacional natural; um direito positivo,
que teria base no consentimento presumido dos Estados, que se supdem reunidos em uma
republica universal; um direito derivado dos tratados, que teria fundamento no
consentimento expresso dos Estados; e um direito costumeiro, fundado no consentimento
tacito daqueles’'s.

Desse modo, o pensamento de Wolff afastou-se do de Pufendorf na medida em
que, para o primeiro, o direito internacional ndo seria submetido ao direito natural. Por
outro lado, Wolff aproximou-se de Grotius, em razao do reconhecimento da natureza
social do direito, e influenciou fortemente o pensamento desenvolvido por Vattel, na
medida em que reconheceu aos Estados uma natureza propria distinta essencialmente dos
individuos que o compdem, devendo, deste modo, recair sobre ele regras com
especificidades que lhe serdo proprias®!®. A ideia do consentimento serd introduzida na
esfera normativa internacional e Wolff estabelece uma ponte de ligacdo importante com

a teoria da vontade e o voluntarismo positivista.

314 M. Merle, Le droit de la nature et des gens, Mélanges offert a J. Brethe de la Gressaye, Bordeaux, Ed.
Briére, 1967, p. 542.

315 M. Pisani, Historia del Derecho International: desde la Antiguedad hasta 1917, Havana, Editoria de
Ciencias Sociales, 1985, p. 126.

316 S Laghmani, Histoire Du droit dés gens: du jus gentium imperial au jus publicum europaeum, Paris,
Editions A. Pedone, 2003, p. 95.
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C — A consolidaciao de um modelo classico de formacao do direito internacional

O movimento pendular de adequacao do direito internacional a nova fisionomia
do Estado soberano teve inicio no século XVIII, sendo formado por duas correntes
principais alinhadas por uma visao particular do principio do consentimento.

A primeira delas esta contida em Kant, que pretendeu incluir na autoridade do
direito internacional elementos oriundos da razdo, da moral e da ética. Kant previu um
consentimento universal, fundado na virtude humana. Deste elemento moral decorria,
para Kant, a autonomia, que garante a liberdade de escolha na formacao da norma e sua
forca de validade. Neste sentido, Kant sustentava que toda norma era, por si sO, incapaz
de promover a virtude. O ser humano poderia ser fisicamente coagido, mas outra pessoa
nao poderia fazé-lo agir em nome de uma obrigacdo moral. Assim, segundo o autor,
ninguém poderia ser constrangido por outro para que seus atos tivessem uma determinada
finalidade®!”.

O avango foi extraordinario. A norma, para Kant, ndo poderia ditar as motivagdes
das agoes de cada um de nos. Tudo que ela poderia fazer era criar as condigdes para que
nossas agoes fossem autonomas e morais. Justica e direito estavam, assim, profundamente
relacionados e governavam os limites da atuagdo de terceiros sobre nossas a¢des’'s. A
conclusdao de Kant, e esta teve um profundo impacto no desenvolvimento do direito
internacional, foi que a obediéncia do direito deveria estar limitada apenas aquilo que
consentimos (a)3'°.

Por caminhos absolutamente distintos, Vattel também sublinhou o papel central
do consentimento na formulag¢do e na validade da norma internacional. Enfatizando a
ideia da igualdade entre os homens e a extensdo igualitaria de suas obrigagdes, Vattel
sustenta que as nagdes compostas por homens livres seriam, do mesmo modo, iguais entre
si, tendo, portanto, o mesmo regime de obrigacdes e direitos. De fato, para Vattel, o poder
e a fraqueza, no universo juridico, ndo teriam nenhum efeito sobre a obrigatoriedade da

norma. Recorrendo a um exemplo retorico Vattel sublinha que, “um ando e um gigante

317 E. Kant, A Metafisica dos costumes, Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da USP, 2003,
p. 328.

318 A. Perreau-Saussine, Immanuel Kant on international law, J. Tasioulas, The philosophy of international
law, Oxford, 2013, p. 57.

319 B, Kant, A Paz perpétua: Um projeto filosofico, Colegdo textos classicos de filosofia, Universidade da
Beira Interior, 2008, p. 53.

85



sao igualmente homens, deste modo, uma pequena republica ndo € um Estado soberano
inferior a qualquer grande reino™3%0.

O reconhecimento da igualdade entre os Estados soberanos conduz a ideia de que
cada Estado detém o direito de apreciar o que deve ser feito para a realizagdo dos seus

deveres internacionais>?!

. Sendo assim, a inexisténcia de um poder central e superior a
estes provocou a necessidade da elaboragdo de uma doutrina que justificasse a natureza
normativa do direito internacional a partir do consentimento formal dos Estados’??. Este,
por sua vez, serviria de instrumento da garantia juridica e da credibilidade da obrigagao,
representando a vocacao soberana de realizagdo do direito e simbolizando a igualdade
entre os Estados. Essa concep¢do doutrindria veio a ser periodicamente atualizada e

adaptada por diversos autores ao longo da historia’?? (b).

a — Immanuel Kant

Immanuel Kant (1724-1804) ¢ um dos expoentes da deontologia moderna, e
revolucionou igualmente o direito internacional por meio de sua teoria relativa a ética do
dever, da liberdade e da razdo pratica. Para tanto, Kant, inicialmente, se afastou do debate
relativo a autoridade do direito natural e do eventual reflexo da concep¢do divina na
produgdo da norma. Para ele, a for¢a do direito deveria se assentar naquilo que ele

denominou razio pura®**

. O direito seria, portanto, expresso por obrigagdes morais cujo
fundamento estaria inscrito em um pretenso imperativo categérico, ou seja, um dever
explicito decorrente de regras que contivessem uma obrigacdo de natureza universal e
que deveriam ser respeitadas, nao por sua finalidade, mas em fun¢do de sua razao de ser.
Desse modo, Kant defendia que o valor moral de certa agao dependeria da intencao do
agente ao realiza-la, e ndo de suas consequéncias, sendo determinante “fazer a coisa certa

porque € a coisa certa, € ndo por algum outro motivo exterior a ela”23.

320B, Vattel, Le droit des gens ou les principes de la loi naturelle appliqués a la conduite et aux affaires des
Nations et des souverain (1758), Carnegie Endowment for International Peace, Washington D.C., 1916.
321§, Besson, J. Tasioulas, The philosophy of international law, Oxford, 2013, p. 50.

322 B. Kingsbury; B. Straumann, State of nature versus commercial sociability in early modern legal
thought, Grotiana, 31, 2010, pp. 22-43.

323 G. Martens (1756-1821), reuniu uma relevante compilagio de tratados e documentos internacionais,
buscando demonstrar com evidéncia pragmatica que o direito natural se transformou em um direito
internacional positivo adaptado as complexidades dos Estados Modernos.

324 S, Goyard-Fabre, Kant et le probléme du droit, Paris, Librairie Philosophique J. Vrin, 1975, p. 241.

325 M. Sandel, Justiga: o que ¢ fazer a coisa certa?, Rio de janeiro, Civilizagdo Brasileira, 2015, p. 143.
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‘E neste contexto que as regras atinentes a natureza juridica do direito
internacional, da paz e da guerra despertaram o interesse em Kant. Ele entendia que a
inseguranca internacional decorria basicamente da incapacidade politica dos dirigentes
dos Estados e de seus conselheiros, que viam a natureza humana como algo cruel,
competitivo e incapaz de fazer o bem. Tal desarmonia e desequilibrio conduziria a
constru¢do de uma politica que caminharia na direcao da aniquilagdo e da guerra. Em
oposi¢ao a esse estado de coisas, que de certo modo se inspira em Hobbes, para quem a
humanidade era naturalmente egoista, egocéntrica, hedonista e com vocacao de perseguir
interesses autodestrutivos, Kant sustenta que a natureza metafisica do homem e de seu
destino manifesto € algo moral e bom, devendo assim guiar o julgamento politico e estar
na base da obriga¢do normativa dele decorrente®2°,

Apesar dessa visao positiva da natureza humana, Kant nao pode ser classificado
como um autor adepto da vocacao pacifica dos Estados, nem como um utopista. Estes
acreditam na realizacdo proxima de um determinado projeto. Para Kant, a condi¢do real
das nagdes ¢ um estado de natureza pura, ou seja, um Estado de concorréncia, portanto,
de guerra real ou potencial, facilmente observado na realidade. A realiza¢do da paz estaria
assentada em uma necessidade racional e moral, em um dever do Estado, e ndo em uma
expectativa utopica. Kant via, portanto, o direito internacional como um direito
correspondente a condig¢do natural que reina entre os diferentes Estados. Dito de outro
modo, a simples lei do mais forte, em um modelo de relacionamento injusto e improprio,
um “estado de ndo-direito”. O direito internacional estaria, assim, limitado a garantir os
direitos de liberdade natural decorrentes de um Estado como pessoa moral, ou seja, a
preservacio de um sistema de guerra continua ainda que esta nio se dé de fato®?’.

E a partir desta concepgio que Kant propds um projeto de paz perpétua em 1795.
Para tanto, inicialmente, Kant substituiu o uso da expressao “nacao” pelo conceito mais
moderno de “Estado”. Ele direcionou, assim, o direito internacional a sua vocagao
interestatal e adaptou o seu vocabuldrio a realidade pos Tratados de Vestefalia, de 1648,
que marca a fundacao dos Estados-nagdes modernos. O ponto central do pensamento de
Kant reside na ideia de que os Estados devem sair desta condi¢do de concorréncia natural

que conduziria a guerra simplesmente porque este ¢ um dever peremptoério. O direito a

326 B, Fassbender; A. Peters, The Oxford Handbook of the History of International Law, Oxford, Oxford
University Press, 2012, pp. 1123-1124.
327 S, Laghmani, Histoire du droit des gens: du jus gentium impérial au jus publicum europaeum, Paris,
Editions A. Pedone. 2003, pp. 111-112.
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paz seria um imperativo categorico, conforme a lei da razao pura. Ela ¢ um dever, e por
esta razao nao estaria condicionada as limitacdes ou restrigdes operacionais. Ela ¢ um
imperativo que deve se realizar por ser conforme a razao’?8,

Fundada em um tripé federativo, o projeto de paz perpétua de Kant previa a
necessidade de uma Unido Universal de Estados. Cada Estado dessa eventual federagao
internacional deveria se considerar como inserido dentro de um modelo republicano
central, sem a prevaléncia ou dominio de nenhuma estrutura soberana e superior. Kant
estabelece, de fato, no primeiro artigo de seu tratado de paz perpétua que: “a constitui¢ao
civil de cada Estado deveria ser republicana™?. Kant pressupunha, assim, a existéncia de
um Estado Mundial associado por meio de uma relagdo federativa sem vinculos de
subordinagdo, algo como uma constitui¢ao civil ou uma civitas gentium. Para tanto, Kant
distinguiu as caracteristicas da republica doméstica e interna daquela que ele nomeia
como foedus pacificum ou liga da paz. Para ele, esta Gltima ndo deveria adquirir nem a
forma, nem o modelo de um Estado. Assim, o poder politico deveria ser disperso entre
diferentes sistemas de natureza legislativa, executiva e judiciaria®*°.

O sistema normativo deste projeto de paz perpétua seria igualmente
descentralizado entre os membros. Mas ele seria decorrente e encontraria seu fundamento
de validade em um principio moral que uniria os membros da sociedade internacional e
que representaria uma espécie de consentimento universal, podendo ser renovado a
qualquer momento*3!. Em outras palavras, as normas produzidas na esfera internacional,
embora tivessem origem de forma fragmentada, deveriam corresponder a um modelo
unificado e integrado, a uma ordem normativa universal na qual a paz deveria ser elevada
ao papel de norma fundamental e originaria.

Outro elemento constitutivo deste projeto proposto por Kant seria a precedéncia
da norma internacional sobre a estrutura normativa interna. O direito internacional seria
o elemento originario da norma doméstica e teria sobre ela total primazia. Tal proposta
implicava no reconhecimento de uma logica hierarquica entre os dois modelos e teve,
mais de um século depois, um forte impacto na definicdo do monismo com primazia do

direito internacional. Tal concepg¢ao veio a ser sustentada tanto pela Escola de Viena e os

328 J. Besnier, Le droit international chez Kant et Hegel in: Archives de Philosophie du Droit: le Droit
International, Paris, Sirey, 1987.

329 E, Kant, Projet de paix perpétuelle, Nathan, tradugdo de J. Barrére e C. Roche, 1991, p. 18.

330 P, Hassner, Les concepts de guerre et de paix chez Kant, RFSP, 1961, pp. 622-670.

31 E. Kant, Idée d’une histoire universelle du point de vue cosmopolitique (1784), Trad. Piobetta, Paris,
Aubier, p. 70.
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fundadores da teoria pura do direito, como Verdross e Kunz, que reafirmavam que a
primazia do direito internacional sobre o direito interno decorreria do fato de que as
ordens domésticas ndo sdo dotadas plenamente de soberania e possuem sua génese em
uma norma origindria internacional, quanto pelos objetivistas, que entendiam que o
direito teria uma natureza puramente intersocial, devendo ser integrado de forma coerente
nas ordens domésticas e internacional. O primado do direito internacional decorreria,
portanto, da reconhecida hierarquia das ordens normativas

Por outro lado, Kant ndo previu, unicamente, uma federagao formada por Estados,
mas sim, por Estados livres. Com efeito, o segundo artigo da sua proposi¢do relativa a
uma paz perpétua sustentava que “o direito das gentes deveria ser fundado sobre uma
federagdo de Estados livres” 332, Kant reconhecia, assim, a natureza soberana do Estado,
mas entendia que a paz perpétua deveria se apoiar em um determinado modelo de
liberdade. Para Kant, contudo, o conceito de liberdade possuia uma definicdo muito
particular e propria. Inicialmente ela ndo se confundia com a soberania absoluta, ou seja,
com a auséncia de obstaculos para que o Estado pudesse fazer o que bem lhe conviesse.
A liberdade para Kant era algo proximo da autonomia, ou seja, da capacidade de escolha.
Agir livremente ndo significava escolher as melhores formas para se atingir um
determinado fim; mas sim escolher o fim em si como uma representacdo moral de um
imperativo categorico. Dessa forma, a autonomia significaria a preservacao da paz,
porque a razao e a €tica a definiam como elemento fundador do direito.

A paz apareceu, entdo, como uma obrigagao originaria. Uma norma auto imposta
oriunda de uma avaliagdo moral propria a consciéncia e que Kant entendia como sendo a
equidade. Por se tratar de um direito oriundo de um imperativo categorico, Kant propunha
um modelo de direito internacional que deveria ser visto como um instrumento nao
coercitivo e, portanto, nao submetido a sancdes de qualquer natureza. Sua fung¢ado, que
antes garantia o Estado de natureza, e portanto de guerra permanente, deveria ser
substituida pela preservacao da seguranca e da liberdade dos Estados-membros da
sociedade internacional como imperativo categorico, contendo assim os excessos das
principais poténcias3?.

O pensamento de Kant teve, ainda, outras consequéncias importantes para o

desenvolvimento do direito internacional. Ao tratar o homem como um ser dotado de

332 E, Kant, Projet de paix perpétuelle, Nathan, tradugdo de J. Barrére e C. Roche, 1991, p. 22.
333 G. Vlachos, Fédération des peuples et coexistences pacifique chez Kant, Mélanges Séfériadés, Athénes,
1961, v. 1, pp. 367-386.
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valor intrinseco, possuindo um fim em si mesmo, Kant por um lado antecipou todo um
conjunto normativo internacional que se ocupa da garantia da dignidade da pessoa
humana como um direito imperativo e cogente, reconhecendo preliminarmente a
existéncia e a necessidade do respeito ao que futuramente se convencionou chamar de
regras de jus cogens. Em seguida, Kant estabeleceu como artigos terceiro e ultimo de seu
projeto de paz perpétua que um certo direito cosmopolita deveria ser garantido, prevendo
o direito humano a livre circulagao de pessoas. Kant concebe, assim, 0 homem como um
“cidadao universal” e anteveé, desse modo, os graves problemas relativos as crises
migratorias e de refugiados.

Essa intera¢ao normativa proposta por Kant, embora inovadora, teve seus limites
impostos pela realidade. Nao hd como negar a for¢a impressa do universo Hobbesiano na
realidade internacional. Os Estados, embora reconhecam a existéncia de certos valores
morais intrinsecos, ainda agem, em forte medida, na busca de seus interesses individuais.
O proprio conceito de paz parece incerto, precario e provisorio. Por fim, obviamente, se
o direito reside em uma avaliagdo moral e consciente, tal fenomeno ¢, naturalmente,
pessoal, subjetivo e inaliendvel. Desse modo, a paz perpétua seria mais um objetivo
constante a ser perseguido do que uma realidade pratica alcancavel. “A paz perpétua ¢
impossivel, mas essa impossibilidade de fato ndo retira a validade de uma paz eterna como
norma e como fim supremo. Se a paz perpétua ¢ impossivel, as agdes com a finalidade de

se aproximar dela sdo perfeitamente possiveis™34.

b — Emmerich de Vattel

O suico Emmerich de Vattel (1714-1767) ¢ um dos precursores do positivismo
juridico. Sua mais célebre obra, “O Direito das Gentes”, foi publicada em 1758 e dava
énfase a pratica dos Estados conforme a realidade do século XVIII. Rejeitando a andlise
de Wolft, por acreditar que esta seria demasiadamente tedrica, Vattel ¢ inicialmente
influenciado por Grotius e parte do principio de que cada Estado deve ser tratado como
soberano, igual e independente*®. Contudo, o nexo de afinidade entre Vattel e Grotius se
encerra ai e as divergéncias doutrinarias sdo profundas e irdo marcar o desenvolvimento

do direito internacional.

334 S, Laghmani, Histoire du droit des gens: du jus gentium impérial au jus publicum europaeum, Paris,

Editions A. Pedone. 2003, pp. 112.
335 J. O’Brien. International Law, Londres, Cavendish Publishing Limited, 2001, p.15.
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Para Grotius, o direito positivo era subordinado ao direito natural, mas Vattel parte
do principio oposto. Distinguindo o direito natural da moral, Vattel define o primeiro
como uma teoria geral dos deveres do homem. O direito natural seria, portanto, uma
ciéncia que revelaria naturalmente o que era bom ao homem e o que lhe era mal. Em
outras palavras, o que poderia ou ndo ser feito por ele. Consequentemente, o fundamento
do direito natural somente seria encontrado na esséncia e na natureza do homem e das
coisas®®. O argumento de Vattel era logico e conveniente porque permitia o
distanciamento do classico debate acerca do papel de Deus na fundamentacdo do direito.
Afinal, diante da sabedoria divina, dever-se-ia supor que Deus inspiraria apenas o
surgimento de leis benéficas para o individuo e para a sociedade como um todo. Desse
modo, Deus poderia ser descartado enquanto elemento gerador do direito e este existiria
em razao de sua utilidade para a sociedade humana. Portanto, o direito decorreria de sua
necessidade e ndo de uma vocacao metafisica e teoldgica. Se o direito internacional nao
emana de Deus, da moral ou da natureza humana, ele seria sim o produto formal de uma
vontade soberana objetiva®}’.

Vattel reconhece, assim, tanto a existéncia do direito natural quanto seu papel
como fonte direta do direito das gentes e elemento vinculante dos Estados. Contudo,
Vattel rejeita a ideia de que a obediéncia a uma vontade proveniente de uma entidade
superior decorreria de um dever absoluto. Nao haveria império normativo oriundo do
direito natural originario. O direito para Vattel ndo se supde e ndo emana de uma entidade
superior aos seus destinatarios.

Reconhecendo o crescente poder dos Estados, Vattel sustentava que o contetdo
normativo do direito natural seria indefinido objetivamente e deveria ser deduzido de
forma subjetiva pelos Estados. Isso significa que, de fato, seria reservado ao direito
natural unicamente o papel de fonte subsidiaria ao direito positivo®*®. Se o direito natural
existe, ainda como fonte normativa, o Estado deveria ser seu intérprete soberano. Vattel
propde a transferéncia do ser humano como génese do fundamento normativo do direito
internacional, na loégica do jus inter gentes, para os Estados constituindo de forma

definitiva, portanto, o Law Among Nations. Na pratica, ““a teoria impulsionada por Vattel

336 D. Anzilotti, Cours de droit international, Trad. G. Gidel, Paris, Presses de I’Université de Panthéon
Assas, 1999.

337 H. Watt, Droit naturel et souveraineté de ’Etat dans la doctrine de Vattel in: Archives de Philosophie
du Droit: le Droit International, Paris, Sirey, 1987.

3% L. Le Fur, Le développement historique du droit international. De 1’anarchie internationale a une
communauté internationale organisée, RCADI, 1932, 1L, t. 41, pp. 501-602.
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permitia aos Estados que escolhessem, conforme suas proprias preocupacoes € interesses,
quando o direito natural era ou nio vinculante™33°,

Desse modo, visando gerar acordos acerca de eventuais interpretacdes variadas,
os Estados buscaram dar ao direito natural um contetido aceitavel, através da criacao de
um direito voluntario, cujo fundamento sera o direito positivo. O conceito de soberania
nacional comega aqui a suplantar a ideia de um direito natural préprio a toda humanidade.
Em outras palavras, Vattel ndo acreditava na real obrigatoriedade do direito natural, mas
na missao do direito voluntario, se necessario, de modifica-lo visando, assim, facilitar o
mutuo consentimento entre os Estados soberanos.>*.

De fato, da falta de um poder politico organizado na esfera internacional decorre
a inexisténcia de um direito superior aos Estados. Assim, Vattel submeteu os ditames do
direito natural, cuja base era imperativa, a soberania no interior de uma sociedade
internacional descentralizada, fragmentada e atomizada em Estados teoricamente iguais
em direito. A missdo do direito internacional, portanto, agora tratado como um
instrumento de natureza voluntaria e positivista, seria a de facilitar o mutuo
consentimento entre os Estados soberanos permitindo a coordenacao do relacionamento
entre estes, garantindo a seguranca juridica de seus comportamentos e criando uma logica
de previsibilidade e compromisso.

Tal teoria teve consequéncias profundas na concepcao do direito internacional. A
primeira delas foi a exclusdao do conceito de guerra justa, tdo caro a Grotius € a seus
predecessores. Isso porque, para Vattel, se os Estados eram livres para avaliar a justica,
segundo sua conveniéncia, esta deixaria de ser um fundamento da norma e a guerra
passaria a ter unicamente limitagdes de forma e aquelas relativas aos interesses dos
Estados*!. Assim, “se, para Grotius, apenas a guerra justa produziria consequéncias
juridicamente validas, e que se destinaria a reparagao de uma injustica quando da violagcao
de um direito fundamental ao Estado, para Vattel, em virtude da divergéncia entre cada
nacdo a respeito do que legitimaria a guerra, a guerra justa seria aquela conduzida

abertamente, ndo importando os objetivos buscados pelo Estado™42.

339 B. Cali, International Law for International Relations, Nova York, Oxford University Press, 2010, p. 54.
340 A Pellet; N. Dinh; P. Daillier, Direito Internacional Publico, Lisboa, Fundacdo Calouste Gulbenkian,
1999, p. 50.

341 G, Lassuderie-Duchene, Jean Jacques Rousseau et le droit des gens, Paris, Thése, 1906.

342 A, Pellet; N. Dinh; P. Daillier, Direito Internacional Publico, Lisboa, Fundacdo Calouste Gulbenkian,
1999, p. 51.
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Entretanto, Vattel da ainda mais um passo na formulacdo do voluntarismo
juridico. Para ele, ndo bastava reconhecer que o direito natural deveria estar submetido a
vontade consentida dos Estados e a sua capacidade delegada de interpreta-lo. Dever-se-
1a igualmente questionar a razao pela qual os Estados se sentiriam finalmente obrigados
a observar o direito. Para Vattel ¢ necessario se observar o vinculo que une a obrigagao
ao motivo e este a necessidade. Forma-se, entdo, duas espécies de obrigagdes: uma ativa,
decorrente da conexao do motivo com a acdo, € uma passiva, fruto do estado de
necessidade moral de agir ou de ndo agir. Vattel inclui, desse modo, a motivagdo como
mecanismo necessario a constituigdo da obrigacdo normativa distinguindo-as entre

aquelas de utilidade real e as de utilidade aparente’*.

E neste ponto que Vattel se distancia ainda mais de Grotius. Para o segundo, o
fundamento essencial do direito natural residiria na natureza social do homem. Para
Vattel, contudo, esse seria apenas o fundamento indireto. O principio central consiste no
fato de que a vida em sociedade € necessaria, e que essa nao poderia subsistir na auséncia
de normas observadas por todos. E a utilidade que conta como argumento
predominante**. O direito ndo era apenas uma regulamentagio da necessidade de se viver
em sociedade. Nao se poderia excluir o contetido de utilidade da norma, porque os
homens ndo eram essencialmente perfeitos e morais. O direito deveria ser, portanto, um
instrumento capaz de assegurar o bem-estar social e, para tanto, deveria ser devidamente
observado. O fundamento da producao normativa tornou-se, entdo, descentralizado e a
utilidade se vincula a obediéncia.

Neste sentido, Vattel propds uma distingdo fundamental entre as regras que
orientavam a sociedade interna e aquelas que deveriam reger a esfera internacional. Para
ele, no ambito das sociedades domésticas, cada membro tem a obrigagdo de ceder uma
parcela de seus direitos ao corpo social que compoe a sociedade. Para tanto, deveria
existir uma autoridade capaz de comandar todos os membros do grupo social impondo
suas normas, ainda que de forma coercitiva, em caso de desobediéncia®*®. Na perspectiva
da sociedade internacional, contudo, a estrutura social é distinta. Cada Estado soberano
se reconhece como efetivamente independente de todos os outros. Eles vivem

conjuntamente em um estado de natureza e estdo, portanto, submetidos apenas as leis da

343 E. Vattel, O Direito das Gentes, IPRI, 2004, p. 2.

344 M. Merle, Le droit de la nature et des gens, Mélanges offerts a J. Berthe de la Gressaye, Bordeaux, Ed.
Briére, 1967, pp. 537-544.

345 E. Vattel, O Direito das Gentes, IPRI, 2004, p. 32.
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natureza ou aquelas as quais eles seriam os proprios autores e evidentemente
destinatarios.

Como sustenta o proprio Vattel, “desde que as Nagdes sao compostas de homens,
que por natureza sdo livres e independentes, e que antes do estabelecimento das
sociedades civis viviam juntos no estado de natureza, as Nacdes ou Estados soberanos
devem ser considerados também como pessoas livres que vivem juntas em estado de
natureza. Prova-se, em direito natural, que todos os homens recebem da natureza uma
liberdade e uma independéncia que nao podem perder, sendo por consentimento deles
proprios. Desse direito os cidaddos ndo usufruem plena e absolutamente no Estado,
porque se submeteram, em parte, ao soberano. Entretanto, o corpo da Nagdo, ou seja, o
Estado, desde que ndo esteja voluntariamente submetido a outras Nacdes, permanece
absolutamente livre e independente em relagdo a todos os demais homens e Nagdes
estrangeiras’>4°,

O pensamento de Vattel remodelou o positivismo arcaico, preparando-o para o
papel central que ele exerceria na construcdo do direito internacional a partir do século
XIX até a atualidade. Nesse contexto, algumas mudangas essenciais, acerca do papel de
Deus na formacao do direito, da moral, do direito natural e mesmo da vontade dos Estados

puderem ser observadas®4’

. Entretanto, a principal transformag¢do decorrente desse
movimento ocorreu na consolidacdo, na evolugdo e na adequacdo do conceito de

soberania como elemento de autoridade formal na construgao do direito internacional.

346 B, Vattel, O Direito das Gentes, IPRI, 2004, pp. 2-35.
347 A. Pillet, Les fondateurs du droit international, leurs ouevres, leurs doctrines, Paris, Giard et Briére,
1904.
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Secao III — A fundamentacao da autoridade normativa do direito

internacional

A andlise da concepgao filosofica do direito internacional, na sua génese, conduz
a percepcao de sua existéncia e de sua justificativa historica. Entretanto uma nova questao
se coloca: Se o direito internacional € norma qual serd a fundamentagdo de sua autoridade
vinculante? Afinal a produgao normativa segue trés etapas distintas.

A primeira delas ¢ aquela que antecede a criagdo do direito internacional. Ela
corresponde a verificagdo da intengdo normativa e a avaliacao de sua conveniéncia. Nesse
sentido, ela decorre de uma ponderacao acerca da finalidade e da fung¢dao do direito
internacional. A segunda diz respeito a propria elaboracdo da norma internacional, e as
condig¢des de constituicdo de sua obrigagdo normativa. Ela estad representada pelo uso das
fontes do direito internacional. E aqui que a norma internacional adquire for¢a vinculante
e que o direito se distingue da moral. A terceira € relativa ao processo de implementagao
da obrigagdo normativa internacional. Trata-se da efetivagdo da norma internacional. E
uma fase que sucede a previsdo normativa e que se refere apenas a necessidade de
executar aquilo, que com autonomia e previamente, veio a ser estabelecido de forma
juridica.

Tal distingdo no processo de elaboracao da norma tem uma utilidade pratica. No
primeiro momento pode-se observar que a produgdo de uma norma decorre de uma
avaliacdo, anterior a sua constituicao e relativa a sua fung¢ao e a sua finalidade. Recorrer
a producao normativa revela ndo apenas a intencao de criar obrigagdes, mas igualmente
a possibilidade de estabelecer direitos, instituir poderes, criar 6rgaos e procedimentos.
Em outras palavras, as motivacdes que precedem a produgdo da norma conduzem a uma
pluralidade potencial de constituicdo normativa, ou seja, a uma multiplicidade de agdes
possiveis, com a intencao de concretizar um determinado objetivo sob a forma juridica.
Esta variedade de possibilidades, todavia, ndo modifica em nada a natureza obrigacional

da norma, ou seja, a sua propria autoridade®*®

. De fato, na medida em que a norma veio a
ser constituida, seus efeitos juridicos se dao independentemente das motivacdes que
conduziram a sua produgdo. Isto significa que, a autoridade da norma independe das

razoes pelas quais ela veio a ser produzida.

348 L. N. C. Brant, The Scope of Consent as a Basis of the Authority of the Award of the International Court
of Justice, In Gilberto Amado Memorial Lectures, Brasilia, Funda¢do Alexandre de Gusmao, 2012, pp.
299-321.
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Por outro lado, executar ou efetivar uma obrigacdo normativa implica em dar
provimento, no dominio da realidade fisica, a uma ordem oriunda do direito internacional.
Esta ¢, em grande medida, uma acdo de transferéncia de uma obrigacdo que nasce no
universo juridico e se desloca para a vida pratica. Em outras palavras, a nao
implementagdo de uma obrigagdo normativa internacional ndo est4 relacionada a negagao
do direito. Trata-se simplesmente de uma avaliagdo subjetiva, de um destinatario da
norma, que preferiu, em um caso concreto, se desviar do direito. A prova de que a
autoridade da norma permanece intacta, independentemente de sua execucdo, reside no
fato de que a responsabilidade internacional serd provocada, mediante tal inadimpléncia.
O problema relativo a execucao ou nao da norma se limita, portanto, a avaliagdo da forca
de eficacia do direito, e ndo de sua autoridade normativa, que independentemente de tal
processo, permanece incontestavel.

Observa-se, assim, que tanto a primeira etapa, que precede a produgdo normativa
e que trata do seu propdsito e dos motivos que conduzem a sua elaboragdo, quanto a
terceira, que diz respeito ao seu cumprimento € a sua execucao, sdo provenientes de um
calculo relativo ao interesse que o direito internacional desperta em seus autores e
destinatarios e indicam as razdes pelas quais a sociedade internacional a ele recorre € o
executa.

De fato, o direito internacional ndo existe no interior de um vacuo intelectual. Ele
¢ fruto de uma construgdo racional. Ele € o resultado de uma percepcao, de presungoes e
de fundamentos que sdo alinhados e sistematizados. Tais fases refletem uma avaliagdo
acerca de suas convicgoes, de seus convencimentos, das condi¢des de implementacao da
norma internacional, bem como da qualidade e eficacia dos instrumentos de coercao
disponiveis. Estas ponderacdes relativas ao custo e ao beneficio decorrente do recurso ou
da implementacao do direito internacional sdo, portanto, feitas caso a caso e se assentam
em motivagdes € em um juizo politico referente ao animo e a intensidade da intencao e
da realizag¢dao da norma. Isto significa que a opcao pela producdo normativa, sua funcao e
finalidade, assim como o proposito de sua implementagdo sdao o resultado de um
entendimento, e como tal, dotadas de um forte componente subjetivo.

Afinal, o direito internacional, como qualquer outro sistema normativo, esta a
disposicdo de seus destinatarios, que dele se servem, por razdes variadas, € que o
executam, igualmente, por motivacdes distintas. Conclui-se, portanto, que esta estreita

relagcdo entre os elementos que antecedem a norma internacional e os que a ela sobrevém
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ndo impdem autoridade vinculante ao direito internacional e ndo garantem sua
legitimidade. Estes sdo apenas o reflexo de seu reconhecimento.

A questdao central, portanto, permanece intocada. Se a natureza normativa do
direito internacional independe de sua execucdao ou se desinteressa dos elementos que
precedem sua constituicdo, como determinar a sua autoridade obrigacional? Em outras
palavras, qual ¢ a fonte de obrigatoriedade juridica do direito internacional? De onde
deriva sua for¢a normativa? Como justificar a legitimidade dele decorrente?

Estas sdo algumas das perguntas mais essenciais € espinhosas tratadas pela
doutrina e que vem, historicamente, dividindo os autores, com consequéncias profundas
na construcao e no desenvolvimento da ordem juridica internacional. Seria, por exemplo,
possivel aceitar que a autoridade juridica da norma internacional reside na legalidade do
ato que a gerou, isto ¢, pura e simplesmente no pacta sunt servanda, tal como afirma
Anzilotti***? Seria admissivel justifica-la apoiando-se na constata¢do de que o direito
internacional constitui um fato social, como pretende G. Scelle’>?? Pode-se considerar,
ainda, que a for¢a normativa do direito internacional encontra-se na constitui¢ao abstrata
de uma norma origindria e fundamental reconhecida como determinante para a
consagracao do carater obrigatorio das normas posteriores, como preconiza Kelsen, a

351 ¢ a Teoria Pura do Direito’32? Seria o direito internacional

doutrina normativista
vinculante simplesmente por ser oriundo de uma fonte reconhecida e com capacidade
para produzir norma internacional, como sustenta a doutrina das fontes*3*? Finalmente, a
forca vinculante e a autoridade do direito internacional serdo determinadas pela sua
qualidade aparente de garantia e preservacao dos direitos humanos, como indicam os neo-

354 ¢ humanistas33?

jusnaturalistas

A resposta nao € precisa, como se gostaria que fosse, mas esta certamente contida
na jung¢ao de partes de todas estas correntes doutrinarias. De fato, a qualidade normativa
e vinculante do direito internacional pode ser avaliada a partir de cinco perspectivas, em

larga medida complementares. A primeira delas ird fundar-se dentro das bases do

349D, Anzilotti, Corso di Diritto Internazionale, Opere di Dionisio Anziolotti, vol. I, Padova, 1964, p. 45.
330 G. Scelle, Précis de Droit des Gens, vol. I, Sirey, Paris, 1932, p. 31.

31 A. Verdross, Fondement du Droit International, RCADI, vol. 16, 1927.

352 H. Kelsen, Théorie de Droit International Public, RCADI, vol. 84, 1953, pp. 357-358. H. Kelsen, La
Validité du Droit International, RCADI, vol 42, 1932, p. 124

353 J. L. Brierly, Le Fondement du Caractére Obligatoire du Droit International, RCADI, vol. 58, 1936.

354 L. Fur, La Théorie du Droit Naturel depuis le XVIIéme Siécle et la Doctrine Moderne, RCADI, vol. 18,
1927.

35 A.A.C. Trindade, A humanizacdo do direito internacional, Belo Horizonte, 2006; A.A. Cancado
Trindade, International Law for humankind: Towards a new jus gentium, RCADI, 2005, pp. 45-50
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formalismo voluntarista e do positivismo juridico (A). O segundo movimento ird
assentar-se no normativismo juridico (B). Em terceiro lugar observa-se a teoria objetivista
fundada no interesse social e na visdao socioldgica do direito (C). Em seguida novos
argumentos irdo sustentar a teoria das fontes e do pragmatismo juridico (D). Por fim, a
autoridade vinculante e normativa do direito internacional deve ser avaliada sob a otica

do humanismo juridico (E).
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A — O positivismo e o formalismo juridico

O formalismo representa um modelo de expressao do positivismo juridico e para
efeito de simplificacio metodologica podem ser utilizados como tendo o mesmo
significado juridico. Deste modo, embora, de forma excepcional, a doutrina norte-
americana venha a distingui-los definindo o formalismo como uma teoria de adjudicagao,
ou seja, uma teoria sobre a liberdade dos juizes de julgarem causas com maior ou menor
fidelidade a letra da lei, e a teoria proposta por M. Koskenniemi venha sustentar que os
termos nao sdo sindnimos, pois o formalismo nao seria uma teoria, mas uma escolha

356

politica para limitar o poder das autoridades’”°, € notério, como demonstra J.

Kammerhofer, a equivaléncia terminoldgica entre os termos ‘“positivismo” e
“formalismo™3Y7,

De fato, ambos encontram suas raizes nos antigos sofistas, que acreditavam que a
verdade ¢ multipla, relativa e mutavel. Tal concepgao filosofica veio a ser finalmente
expressa na maxima de Protdgoras para quem “o homem seria a medida de todas as
coisas”. Sua evolucdo, contudo, encontra eco nos nominalistas da Idade Média, como
Duns Scot, Guilherme de Ockham, P. D’Ailly, J. Gerson, G. Biel e F. Vasquez que de
forma mais abrangente ndo admitiam a existéncia do universal como conceito. Para estes,
a realidade s6 poderia ser observada em objetos individuais, ndo estando contida em
conceitos gerais. As ideias e as nog¢des universais seriam, portanto, unicamente
formulagdo do espirito e ndo existiriam realmente®>®,

Partindo deste principio, a fonte de autoridade do direito ndo poderia ser
propriamente encontrada na razdo, visto que esta €, em tese, um conceito universal e geral.
O positivismo, portanto, rejeita preliminarmente qualquer idealizagdo metafisica do
direito, ou seja, qualquer concepcao subjetiva de avaliacdo da autoridade da norma. Ele
procura entender o direito a partir daquilo que esta posto, dado e positivado por aquele
que possui a capacidade de fazé-lo. A doutrina positivista determina, portanto, que o
direito deve ser basicamente aquilo que esta previsto na norma, positivado por um
procedimento assentido como competente para a sua producgdo, ou seja, o direito ¢ aquele

que veio a ser formalizado por um instrumento reconhecido, segundo pardmetros

356 M. Koskenniemi, The Gentle Civilizer of Nations, Cambridge, Cambridge University Press, 2001, p.
500.

357], Kammerhofer, International Legal Positivism, A. Orford, F. Hoffmann (Org.), The Oxford Handbook
of the Theory of International Law, Oxford, Oxford University Press, 2016, pp. 409-410.

358 R. Kolb, Théorie du Droit International, 2* ed., Paris, Ed. Bruylant, 2013, p. 145.
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admitidos como aptos para realiza lo. Assim, na esfera internacional, se os Estados sao,
na origem, soberanos, consequentemente, apenas um ato formal destes poderia prescrever
o direito internacional aplicado.

No entanto, se o formalismo positivista ressalta a necessidade do consentimento
formal e expresso na formulacdo da norma internacional, € certo que ele ndo nasce do
vazio. Ha necessariamente algo que deve preceder a manifestacao formal do ato gerador
do elemento constitutivo da norma. Elabora-se aqui o conceito subjetivo de vontade, que
decorre naturalmente da liberdade e da autonomia da entidade soberana e que estard na
origem da inten¢do de se produzir o direito internacional. Em um axioma classico, a lei €
oriunda da vontade, consequentemente, toda lei expressa ¢ parte do direito. Esta jungao
entre estes dois elementos conduziu a uma reformulagao do formalismo positivista dando
origem ao voluntarismo doutrindrio que, embora tenha uma relevante contribui¢do na

determinagdo da autoridade do direito internacional (a) € sujeito a criticas contundentes

(b).

a — O voluntarismo juridico

De fato, o voluntarismo retoma a base originaria do positivismo juridico
formalista e reconhece, em principio, que a autoridade do direito internacional estd
assentada em um ato formal de consentimento, sendo este a representagdo normativa de
um ato de soberania, habilitado para vincular juridicamente o Estado®>°.

Ocorre que, neste caso, 0 consentimento, como elemento objetivo, deve ser
completado por outro, de natureza subjetiva e expresso na vontade, presente na motivagao
do ato normativo e que precede a sua realiza¢do®®’. A vontade se transforma, deste modo,

361

em um predicado da soberania®'. Ela se torna a expressao da liberdade e da autonomia

soberana revelada na manifesta¢io da constituicdo de uma ordem normativa’®?

. Assim, o
direito internacional seria o resultado da conjun¢ao da vontade subjetiva sucedida pelo

consentimento objetivo, que a transcreve no universo juridico. A vontade soberana, livre

359 G. Parry; A. Qureshi; H. Steiner, The Legal and Moral Aspects of International Trade: Freedom and
Trade, Abingdon, Londres, 1998, p. 61.

360 A Pellet, P. Daillier, Direito Internacional Publico, Lisboa, Fundacio Calouste Gulbenkian, 2* ed., 2003,
p. 89.

361 P Weil, Le droit international en quéte de son identité: Cours général de droit international public,
RCADI, v. 237, 1992, pp. 68-70.

362 J. Salmon, Le droit international & ’épreuve au tournant du XXI siécle, Cursos Euromediterraneos
Bancaja de Derecho Internacional, vol. VI, 2002, p. 252.
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e autOnoma representa, portanto, a intencdo e a capacidade de producdo do direito
internacional. Ela deve preexistir e ser traduzida pelo consentimento soberano,
instrumento apto para revé-la e constituir o vinculo normativo formador do direito
internacional.

A vontade, como elemento essencial na determinag¢do da autoridade do direito
internacional, ndo deve ser vista, contudo, de forma isolada. Ela caracteriza o vinculo
necessario entre o autor da norma e a norma em si. De fato, a ideia de acao ¢ indissociavel
do sujeito da agdo. Sendo as acdes produto da vontade dos sujeitos, estas sdo, portanto,
atos voluntarios realizados a partir da liberdade de escolha e da manifestacao formal de
uma determinada opg¢ao. A vontade aparece, assim, como o motor da a¢do € o que a torna
possivel. Mas, para tanto, a vontade deve ser necessariamente livre. Como sublinha
Descartes, a vontade ¢ uma liberdade. Ela representa um livre poder de agir. Ela € o poder
de determinar a si proprio®®®. Neste caso, o querer dependeria somente do sujeito da agdo
e 0 ato normativo seria reconhecido como uma manifestacao de liberdade.

Mas, se a vontade ¢ representada como uma expressao da liberdade, como
determinar o alcance e o resultado desta equacao? Obviamente, ndo se trata de definir a
liberdade como a possibilidade de se fazer o que se bem deseja. A liberdade nao significa
uma capacidade ilimitada de agdo, seu conceito estd mais proximo de uma qualidade
interior de julgamento ou de decisdo, segundo o livre arbitrio’®*. Em outras palavras, a
liberdade deve ser vista aqui como o poder de determinar a escolha de uma coisa, ou o
seu contrario. Ela ¢ a capacidade de agir bem, ou de ndo agir. Ela est4 representada no
direito de fazer uma coisa ou outra, segundo a sua boa vontade*®®>. Como sublinha Sartre:
“A vontade, com efeito, coloca-se como decisdo refletida em relacdo a certos fins”3°,

Isso quer dizer que, segundo o voluntarismo juridico, apesar da existéncia de
forcas que tencionam o movimento normativo em direcdes diversas, nao se pode

367 ' A norma

considerar a existéncia de um determinismo exterior a vontade dos Estados
internacional ¢ o produto de uma opg¢ao entre outras, dentro de uma logica de liberdade
de escolha. Assim, no interior do Estado, o poder de querer ira integrar a consciéncia do

querer e estara representado pela capacidade de agir. A norma aparece, portanto, como o

363 R, Descartes, Meditagdes, Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973.

364 Casanovas y La Rosa, Unity and Pluralism in Public International Law, Haia, Martinus Nijhoff, 2001,
p. 21.

365V, Degan, Sources of International Law, Haia, Martinus Nijhoff, 1997, p. 32.

366 J P. Sartre, O Ser e o Nada, tradugdo de Paulo Perdigao, 16* ed., Vozes, p. 548.

367 P, Weil, Le droit international en Quéte de son identité: cours générel de droit international, RCADI, v.
237, 1992, p. 68.
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resultado desta vontade e de sua intencdo, manifestada de maneira formal pelo
consentimento®®. Consequentemente, os Estados sdo livres para decidir os seus proprios
fins e o direito que os governa ¢ artificial, pois criado por soberanias justapostas, a partir
de um procedimento reconhecido como aceito®®’.

O voluntarismo juridico pretende, assim, que a validade da norma internacional
independa de seu contetudo e ndo esté relacionada a valores de coesdo e de solidariedade
social’’®. Ndo ha, neste caso, a necessidade de se verificar se a previsio legal da norma
corresponde a esséncia daquilo que o direito internacional deve tratar, ja que este ndo
seria marcado por uma vocagdo ou uma finalidade natural. Logo, para o voluntarismo
juridico ndo ha nenhuma limitacdo normativa decorrente do direito natural, da
solidariedade ou da interdependéncia internacional. O direito internacional seria formado
sem a necessidade de consideragdes metafisicas ou de ordem moral, previamente
estabelecidas. Ele ndo existiria com a fungdo de realizar objetivos decorrentes de uma

necessidade social idealizada®”!

. Seu substrato de validade ¢ puramente formal e nao
dependente de certas exigéncias externas.

Assim, o voluntarismo classico se desinteressa da analise do significado da norma
para comprovar a sua forca vinculante e pretende associar o direito internacional a sua
mera defini¢do institucional’’?. Em outras palavras, a paz, a seguran¢a ou mesmo a
justica, ndo seriam entendidos como virtudes metajuridicas, mas sim, como aquilo que
veio a ser acordado, admitido e consentido por 6érgaos estatais com capacidade de fazé-lo
e segundo um procedimento reconhecido pelo sistema e a ele integrado.

O voluntarismo reduz, deste modo, o fendmeno juridico a certas formulas de
expressao formal da vontade. Em outras palavras, a norma internacional existe se o 6rgao
que a produziu possui capacidade e legitimidade para consentir na sua produgao e se o
seu processo de formagdo seguiu uma forma determinada em um procedimento

reconhecido como competente para a manifestagio do direito internacional’’3.

Observadas as condigdes formais de competéncia e capacidade do autor da norma para

368 B, Mbuyi, Introduction a I'étude des sources modernes du droit international public, Quebéc, Les Presses

de I’Université de Laval, 1999, p. 39.
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371 P, M. Dupuy, Droit international public, Dalloz, 2006, p. 9.
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emitir o consentimento, bem como o rito processual de sua formulacdo, a norma
internacional consentida gera efeitos e produz direitos e obrigagdes®’?.

O consentimento formal implicito ou delegado, estando contido na esséncia da
autoridade do direito internacional, permite dar a este clareza e transparéncia. Esta
condicdo se justificaria basicamente por prover, pelo menos em tese, um modelo relevante
de salvaguarda contra a eventual a¢do predatéria daqueles Estados com maior poder de
atua¢do ou intervencgdo na esfera internacional’’>. Sustentar que a autoridade do direito
decorra de um ato consentido de soberania tornaria incontestavel a inteng¢ao produtora da
norma, asseguraria a estabilidade da ordem normativa internacional e a coexisténcia entre
seus membros.

Ao se admitir a legitimidade do consentimento como elemento necessario e
suficiente para o reconhecimento da autoridade normativa do direito internacional, o
formalismo juridico voluntarista apoia-se na natureza inter partes dos tratados’’S,
validada pelo necessario consentimento explicito dos Estados’’’. As normas
consuetudinarias e o direito costumeiro, por sua vez, seriam integradas ao direito
internacional por meio de um artificio que consideraria o consentimento implicito®’®
expresso no comportamento dos Estados. No caso Lotus de 1927, perante a Corte
Permanente de Justica Internacional, o agente do governo francés alegou que a
competéncia penal de tribunais dos Estados de pavilhdo de embarcagdes comprovaria um
“consentimento tacito dos Estados, e, portanto, a expressdao do direito internacional
positivo em matéria de abordagem”37°. J

As normas provenientes das institui¢des de governanga global encontrariam sua
validade no proprio tratado constitutivo das respectivas organizagdes internacionais que,

ao cria-las, delegaria capacidade normativa. Assim, em sua opinido consultiva sobre a

Legalidade da Ameaga ou Uso de Armas Nucleares em Conflitos Armados, de 1996, a

374 L. N. C. Brant, The Scope of Consent as a Basis of the Authority of the Award of the International Court
of Justice, In Gilberto Amado Memorial Lectures, Brasilia, Funda¢do Alexandre de Gusmao, 2012, pp.
299-321.

375 A. Pellet, Le droit international entre souveraineté et communauté, Paris, Editions Pedone, 2014, p. 157.
376 Segundo o artigo 34 da Convengio de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969, “Um tratado ndo cria
obrigacgdes nem direitos para um terceiro Estado sem o seu consentimento”.

377 Segundo o artigo 16 da Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969, “Troca ou Depdsito
dos Instrumentos de Ratificagdo, Aceitagdo, Aprovagdo ou Adesdo”: A ndo ser que o tratado disponha
diversamente, os instrumentos de ratificagdo, aceitacdo, aprovagao ou adesdo estabelecem o consentimento
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se assim for convencionado.”

378 C. Chaumont, Cours general de droit international public, RCADI, 1970-1, t. 129, pp. 333-528.
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Corte Internacional de Justica estabelece que “de um ponto de vista formal, os atos
constitutivos das organizagdes internacionais sdao tratados multilaterais, aos quais se
aplicam regras bem estabelecidas no direito dos tratados”, mas também sdo “tratados de
um tipo especial, que t€m por objeto criar sujeitos de um tipo novo, dotados de certa
autonomia, aos quais as Partes confiam por missio a realiza¢do de objetivos comuns™330,

O argumento voluntarista, mesmo entre os autores classicos, ja traz em seu escopo
certa dificuldade de entendimento. De fato, se por um lado, h4d um certo consenso acerca
da necessidade do consentimento como elemento formador do direito internacional, por
outro, o desacordo doutrinério ¢ a regra, no que diz respeito ao significado que deveria
ser atribuido ao conceito de consentimento, a sua forma de manifestacao e ao seu alcance.

G. Jellinek (1851 —1911), por exemplo, avaliava o papel do consentimento a partir
da teoria da autolimitagdo. Sua intencao preliminar era a de demonstrar certa submissao
parcial do Estado ao direito. Para ele, visto que o Estado ndo deveria estar subordinado a
nenhuma outra autoridade acima de sua propria soberania, apenas a sua vontade poderia
ser considerada como elemento formador do direito. O exercicio normativo residiria,
portanto, em uma faculdade de autolimitagdo de sua vocacdo soberana na relagdo
existente entre os diversos Estados da sociedade internacional®®! . Cada Estado, ao criar
o direito internacional, autorizaria uma autolimitacdo de seus proprios interesses,
infligindo a si proprio certa restrigdo soberana, em nome da coexisténcia internacional®®2,

Isto significa que, para Jellinek, a soberania representaria a garantia do direito de
determinagdo exclusiva da propria competéncia do Estado de se vincular de acordo com
os dispositivos de seu direito interno. Esta soberania so seria ilimitada no sentido de que
nenhum outro Estado poderia obriga-lo a alterar o seu direito interno®®®. Jellinek tenta,
assim, conjugar a teoria da vontade com a da autolimitagdo. Para ele “o direito
internacional ¢ fundado na vontade dos Estados”, de sorte que “quando o direito
internacional conflita com a existéncia do Estado, o primeiro deve ceder, porquanto o

direito internacional existe para os Estados, e ndo os Estados para o direito internacional”

380 [egalidade da Ameaga ou Uso de Armas Nucleares em Conflitos Armados (Opinido Consultiva), 08 de
julho de 1996, C1J Rec. 1996, p. 74-75.
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384 Nesse sentido, o Estado poderia se desvincular a qualquer momento de uma obrigacédo

considerada inconsistente com os seus interesses>%>.
H. Triepel (1868-1946), diferentemente, analisou o consentimento sob um angulo

bem mais abrangente®8°

e estabeleceu uma interessante diferenciagdo entre o contrato
(Vertrag), caracterizado pela reciprocidade de interesses ou de vontades opostas, € o
conceito de vontade comum (Vereinbarung), que estd na base do direito internacional, e
que € o resultado da fusdo de vontades concordantes®®’. Tal distingdo imporia trés
consequéncias essenciais. A primeira ¢ relativa ao nimero de sujeitos suscetiveis a serem
considerados como partes. O Vertrag vincularia apenas duas pessoas ou grupos de
pessoas, enquanto o Vereinbarung pode reunir numero ilimitado de partes. A segunda diz
respeito a execucao do acordo. No que tange o Vertrag, este obrigaria as duas partes a
uma prestacdo que se manifestaria por meio de atos de contetido diferente, e no
Vereinbarung, inversamente, o ato pode ser comum, obrigando a todos. A terceira
consequéncia diz respeito ao objetivo do acordo. Um Vertrag sé € possivel com direitos
e deveres subjetivos, tratando-se de uma operagao juridica, enquanto o Vereinbarung nao
serd exclusivamente uma operagao juridica, ela pode igualmente resultar na criacao de
uma regra juridica destinada ao grupo.

Tal conceito tedrico terd, sobretudo, um interesse descritivo € metodologico, visto
que ndo ha diferencas juridicas importantes entre estas duas categoriais de tratados®®.
Entretanto, embora tal diferenciagdo nao tenha sido acolhida pela Convencao de Viena
sobre o Direito dos Tratados de 1969%%°, ela reserva alguma utilidade, na medida em que
permite esclarecer a heterogeneidade das disposi¢cdes convencionais e as articulagdes
complexas das relagdes existentes entre um tratado como um ato normativo € a norma
que dele resulta®*®. Além do mais, tal distingdo permite compreender um dos pontos
centrais do pensamento de H. Triepel. Afinal, para ele, “nem a lei de um determinado

Estado nem as leis consonantes de varios Estados possuem a qualidade que permitiria
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impor tal obrigacdo aos outros membros da comunidade internacional. Assim, apenas a
vontade comum, resultado da unido das vontades particulares seria capaz de cumprir esta
funcdo”*!.

Ainda que assentado em um posicionamento formalista e positivista, H. Triepel
assume que o direito internacional pode ser criado ndo somente em funcdo de um
equilibrio de vontades antagonistas ou concordantes, mas igualmente em defesa da
hipdtese de um interesse comum a partir de um fundamento de vontade coletiva gerado

392 Para Triepel, o direito internacional poderia ser

pela soma de vontades individuais
igualmente o resultado de “um conjunto de regras juridicas representadas pelo contetido
de uma vontade superior as vontades individuais manifestadas, portanto, com a intengao
de limitar as esferas de vontade humana que estdo a elas submetidas™*?. Desse modo, ao
fundamentar o positivismo juridico voluntarista, Triepel incidentalmente contribui para a
formulacao da teoria que justificaria a existéncia de uma ordem publica internacional, que
seria absolutamente antagonista e complementar do movimento voluntarista classico®**.
D. Anzilotti (1867 — 1950) entendia que o consentimento, ainda que em uma
perspectiva contratual, era suficiente para delegar autoridade normativa ao direito
internacional. Nao ha, para Anzilotti, a necessidade de se buscar uma vontade superior as
vontades individuais como elemento formador da “vis obligandi*3. A troca de
consentimentos que esta na base do acordo seria suficiente para o estabelecimento das
normas internacionais. Assim, Anzilotti avaliava o consentimento a partir da existéncia
do pacta sunt servanda, reconhecido como norma fundamental, da qual os Estados
estariam vinculados por meio da vontade®*®. Influenciado pela logica aristotélica,
Anzilotti sustenta ser o pacta sunt servanda um principio dotado de valor objetivo
absoluto, ou seja, uma hipotese preliminar a qual se vincula de forma necessaria a ordem
juridica. Tal principio seria uma “norma primaria para além da qual ndo ¢ possivel
encontrar outra que explicaria o seu carater juridico™"’.

De fato, para Anzilotti, e mesmo Cavaglieri, as normas do direito internacional

sdo obrigatérias por serem fundadas no pacta sunt servanda e em virtude de seu

391 H. Triepel, Les rapports entre le droit interne et le droit international, RCADI, 1923, pp. 82-83.
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3% P, Reuter, Principes du droit international public, RCADI, 1961-I1, pp. 425-656.
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reconhecimento pelos Estados, sendo tal reconhecimento um ato de livre vontade

destes??®

. A intervencdo do Estado seria, portanto, necessaria do ponto de vista formal
para a criagdo do direito. A “marca” estatal deve estar presente para que uma norma social
se transforme em norma de direito, pois s6 com tal interven¢ao da entidade soberana uma
regra determinada se torna obrigatdria. A juridicidade da regra, portanto, resulta de suas
condig¢des de estabelecimento, e nio de seu conteudo ou modo de atua¢do®®°.

O pensamento de D. Anzilotti, que foi Presidente da Corte Permanente de Justica
Internacional, se encontra em boa medida refletida na jurisprudéncia desta Corte no caso
Lotus, de 19274%°, Nesta ocasido, a Corte sustentou que “o direito internacional rege as
relagdes entre Estados independentes™ e que “as restri¢cdes relativas a independéncia dos
Estados ndo podem ser presumidas”. Consequentemente, para a CPJI, “as regras de
direito que vinculam os Estados originam-se da vontade destes, vontade manifesta nas
convengdes ou nos usos comuns aceitos geralmente como consagrando os principios de
direito™40!,

Esta conjugacdo, embora ldgica, comporta certas duvidas. Afinal, como avaliar,
de forma concreta, o alcance da vontade, que deve ser subjetiva, livre e soberana? Como
delimitar a sua natureza, ja que esta ¢ puramente um postulado que permite demonstrar
que os atos praticados por um determinado sujeito sdo plenamente seus**?? Como

distinguir seus elementos, visto que a vontade ndo &, por si s6, um conceito psicologico

descritivo e que ndo designa nem uma coisa nem um fato?

b — A critica ao dogmatismo voluntarista classico

Resumir a validade e a obrigatoriedade da norma internacional unicamente a uma
verificacdo simétrica do consentimento e ao seu vinculo a uma vontade
predominantemente subjetiva €, por natureza, um exercicio complexo. Afinal, o direito
internacional ndo ¢ uma ciéncia matematica em que a autoridade da norma se filia sempre

e integralmente a intencdo consentida de seu autor. A realidade da conjuntura

3% D, Anzilotti, Cours de droit international, Paris, Sirey, 1929, pp. 67-68.

399 7. J. Lavenue, Cours de Droit International Public, 2007, capitulo IV

400 A Pellet, Lotus que sottises on a profére en ton nom. Remarques sur le concept de souveraineté dans la
jurisprudence de la Cour mondiale, Mélanges en 1’honneur de J. P. Puissochet: 1’Etat souverain dans le
monde d’aujourd’hui, 2008, p. 215-230.

401 CPJI Série A, n° 10, 07 de setembro de 1927, p. 18.

4020, Casanovas, Unity and Pluralism in Public International Law, Haia, Martinus Nijhoff, 2001, p. 21.
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internacional ¢ igualmente profundamente desarmonica e o conceito de liberdade
voluntaria pode, em certas circunstancias, parecer um principio bem distante da realidade.
A observagao critica do voluntarismo juridico ndo €, portanto, desprovida de interesse.

Vérios sdao os argumentos neste sentido.

1 — A auséncia de seguranca juridica

Em parte, para o voluntarismo juridico, o direito internacional figuraria como um
ato de manifestacdo da soberania, mas igualmente como um elemento de limitagdo

desta*®3.

Entretanto, como admitir a ideia de que o Estado possa vir a ser,
simultaneamente, aquele que comanda e que ¢ comandado? Se o Estado ¢ absolutamente
soberano e governado unicamente pela sua vontade, ndo existira violagdo do direito em

404 Neste caso, o direito é dispensavel e ndo teria razdo de ser?,

nenhuma circunstancia
Ele de fato ndo obrigaria porque, quando inconveniente, bastaria modifica-lo alegando
mudanca de vontade, sem qualquer invoca¢do de responsabilidade*®®. Admitir que o
direito internacional baseia-se unicamente na forma, no procedimento e na vontade
significaria desconhecer a principal finalidade da norma, que ¢ basicamente a garantia da
seguranca juridica, reconhecida pela CI1J em diversas ocasides como no caso da Aplicagao
da Convengdo para a Prevencdo e Repressio do Crime de Genocidio 7, no caso da

Disputa Territorial e Maritima entre a Nicaragua e Honduras no Mar do Caribe**®, no caso

da Disputa Fronteirica entre o Benin e o Niger**’, no caso da Jurisdigdo em Matéria de

410 411

Pesca®” e no caso Ahmadou Sadio Diallo
De fato, a seguranca juridica ¢ o elemento central do direito internacional. Assim,

a propria Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969 tornou-se uma

403 A, Truyol y Serra, Nogdes Fundamentais de Direito Internacional Publico, Coimbra, 1962, PP. 67-68;
404 R. Anand, International Law and the Developing Countries: Confrontation Or Cooperation?, Leiden,
Martinus Nijhoft, 1987, p. 77;

405 C. de Visscher, Théories et Realités en Droit International Public, Paris, 1970, pp. 66-68.

406 C. Focarelli, International Law as Social Construct: The Struggle for Global Justice, Oxford, Oxford
University Press, 2012, p. 466.

407 Aplicagdo da Convengdo para a Prevencdo e Repressdo do Crime de Genocidio (Croécia v. Sérvia), 18
de novembro de 2008, CIJ Rec. 2008, p. 438.

408 Disputa Territorial e Maritima entre a Nicardgua e Honduras no Mar do Caribe (Nicaragua v. Honduras),
08 de outubro de 2007, C1J Rec. 2007, p. 695.

409 Disputa Fronteiri¢a (Benin v. Niger), 12 de julho de 2005, CIJ Rec. 2005, p. 150;

419 Jurisdi¢do em Matéria de Pesca (Espanha v. Canad4), 04 de dezembro de 1998, CIJ Rec. 1998.

M1 Ahmadou Sadio Diallo (Rep. da Guiné v. Rep. Democratica do Congo), 30 de novembro de 2010, CIJ
Rec. 2010, p. 656
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412

evidente armadilha a teoria da vontade®'<. A razao ¢ simples. Segundo a Convencao, todo

Estado, apds estar vinculado a um determinado acordo, nao pode se desprender dos seus
compromissos convencionais, a menos que o tratado disponha de outro modo*!3.
Evidentemente, o direito dos tratados comporta atenuagdes a rigidez do modelo de
engajamento, mas mesmo estas atenuacdes sdo de dificil aplicagdo. As emendas, por
exemplo, sd@o subordinadas, segundo o artigo 40 da Conven¢do de Viena, a condi¢des
extremamente restritas*'4. Da mesma maneira, a mudanca fundamental de circunstincias
relativa a regra rebus sic stantibus, que justificaria a inexecug¢do da norma, somente
podera ser invocada nos termos do artigo 62%'3 em condigdes tdo rigorosas que tal
aplica¢do se torna praticamente impossivel*!S.

No caso do Projeto Gabcikovo-Nagymaros entre a Hungria e a Eslovaquia, por
exemplo, a CIJ rejeitou o argumento levantado pela Hungria segundo a qual mudangas
politicas e econdmicas teriam sucedido na regido e alteragdes teriam ocorrido quanto ao
desenvolvimento do Direito Internacional Ambiental*!”. Para a Corte, tais modificagdes
nao teriam constituido base precipua para o consentimento das partes no estabelecimento
do Tratado Bilateral de 1977. Consequentemente, ndo transformariam radicalmente o
ambito das obrigacdes convencionais que ainda deveriam ser cumpridas. A Corte
acrescentou que “a formulacdao negativa e condicional do artigo 62 da Convengdo de
Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969 ¢ uma indicacao clara que a estabilidade das
relagdes convencionais requer que a alegagao de mudanga fundamental de circunstancias

seja aplicada apenas em casos excepcionais” 418,

2 — A existéncia de uma ordem publica internacional manifestada no

acolhimento de certa hierarquia normativa

412 G. Abi-Saab; L. De Chazournes; V. Gowlland-Debbas, Ordre Juridique International: Un Systéme en
Quéte d’Equité et d’Universalité, Martinus Nijhoff, The Hague, 2001, p. 57.

413 A Convencdo de Viena, reconhece em seu preAmbulo que “os principios do livre consentimento e da
boa-fé e a regra pacta sunt servanda sdo universalmente reconhecidos”. Ademais, o artigo 26 da Convengao
estabelece essa norma explicitamente, determinando que “Todo tratado em vigor obriga as partes e deve
ser cumprido por elas de boa-fé.”

414Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, 23 de maio de 1969, artigo 40.

415 Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, 23 de maio de 1969, artigo 62.

416 1., M. Cardoso, J. S. Amaral, C. L. Muzzi, L. N. C. Brant, (Org.), Para Entender a Convengio de Viena
Sobre o Direito dos Tratados (1969), Curitiba, Jurud, 2013, p. 126.

4171 N. C. Brant, A Corte Internacional de Justica e a Constru¢do do Direito Internacional, Belo Horizonte,
Cedin, 2005, p. 1291.

413 Projeto Gabgikovo-Nagymaros (Hungria v. Eslovdquia), 25 de setembro de 1997, CIJ Rec. 1997, p. 67.
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O reconhecimento pelo direito internacional contemporaneo da existéncia de
regras de jus cogens, cujo formato ¢ imperativo, conforme previsto no artigo 53 da
Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados*!?, reflete uma timida ideia de ordem
publica*’’ ¢ remete a constatagdo de um modelo precario de cldusulas pétreas
internacionais*?!. De fato, “é nulo um tratado que, no momento de sua conclusio, conflite
com uma norma imperativa de direito internacional geral. Para os fins da presente
Convengdo, uma norma imperativa de direito internacional geral ¢ uma norma aceita e
reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como um todo, como norma da
qual nenhuma derrogacao € permitida e que s6 pode ser modificada por norma ulterior de
direito internacional geral da mesma natureza” 4?2,

Nesse sentido, as normas de jus cogens correspondem a um “corpo de normas
imperativas que se assemelham a ordem publica do direito interno e que estabelecem uma
hierarquia rigida, dando maior forga e estabilidade ao direito internacional™??. As normas
de jus cogens constituem, assim, um denominador minimo e moral ao qual a vontade
soberana ndo poderia se opor € na qual uma certa hierarquia de normas se impde*?*,.
Afinal, como admitir que o consentimento formal possa ser suficiente para dar validade
a uma norma que garanta, por exemplo, o genocidio ou o terrorismo*?’ internacional? Tal
situagcdo implicaria na inexisténcia de qualquer no¢do de ordem juridica. Imaginar uma
sociedade cujo fundamento da norma seja puramente subjetivo significa considera-la
inteiramente anarquica, o que ndo corresponde a realidade da sociedade internacional
atual.

Este indicativo minimo de ordem publica garante, portanto, a interdependéncia e
submete a vontade as suas prerrogativas, podendo inclusive ser reconhecido sob base

consuetudinaria e impedir a sujeigdo do direito a reservas unilaterais*?°. A liberdade como

419 T. Weatherall, Jus Cogens: International Law and Social Contract, Cambridge, Cambridge University
Press, 2015, p. 3.

420 C. Tomuschat; J. Thouvenin; The Fundamental Rules of the International Legal Order: "Jus Cogens"
and Obligations "Erga Omnes", Leiden, Martinus Nijhoff, 2006, p. 1.

421 G. Danilenko, Law-Making in the International Community, Martinus Nijhoff, The Hague, 1993, pp.
211-212.

422 Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, 23 de maio de 1969, artigo 53.

423 J. Cunha; M. Pereira, Manual de Direito Internacional Publico, Coimbra, Almedina, 2000, pp. 335-336.
424 R. Kolb, Peremptory International Law - Jus Cogens: A General Inventory, Oxford, Bloomsbury
Publishing, 2015, p. 32; A. Aust, Handbook of International Law, Cambridge, Cambridge University Press,
2005, p. 11.

425 L. N. C. Brant (Org.), Terrorismo e Direito: os Impactos do Terrorismo na Comunidade Internacional e
no Brasil: Perspectivas Politico-Juridicas, Rio de Janeiro, Forense, 2003, p. 558.

426 P Nervo, Opinido Separada, Caso das Plataformas Continentais do Mar do Norte, Alemanha v.
Dinamarca, CIJ, Rec. 1969, p. 97.
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elemento essencial da vontade deve ser limitada, ndo apenas pela liberdade alheia, mas
igualmente pelo conjunto de regras essenciais que compdem o universo social
internacional. Como assinala a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, “as
normas de jus cogens (...) vinculam a comunidade internacional como um todo,
independente de protestos, reconhecimento ou aquiescéncia™?’. Além do mais, a
complementariedade entre a nogdo universal de justica e o direito ficaria prejudicada e
comprometida pela visao voluntarista. A vontade consentida pode ser um argumento de
justificativa da legalidade da norma, mas ndo h4 como dissocid-la de sua vocacdo de

representac¢do do justo contida em seu contetido*?8.

3 — A existéncia de atos juridicos nao normativos

Outro argumento critico ao voluntarismo classico € de natureza bem mais formal.
Este pode ser demonstrado a partir da comprovacao da existéncia de atos juridicos de
procedimento e de deliberacao que podem, em certas circunstancias, estar na origem de
uma obriga¢do ndo normativa. De fato, existem, no direito internacional, atos juridicos
nao normativos. Isto significa que, se a vontade pode ser vista como predicado do ato
juridico, o efeito normativo nao €, necessariamente ¢ em todos os casos, o seu efeito
caracteristico. Consequentemente, ndo sendo o ato juridico obrigatoriamente normativo,

a vontade ndo poderia ser considerada o elemento essencial da norma.

4 — A possibilidade de formacido do direito internacional por via

espontianea independe do consentimento manifesto

A teoria da vontade como fundamento da autoridade e da for¢ca normativa do
direito internacional também ¢ aparentemente contestavel em face da possibilidade de
formagdo espontdnea do direito internacional geral*”®. Ao focar a obrigatoriedade
normativa unicamente na vontade consentida, o voluntarismo classico tenderia a reduzir

o direito internacional consuetudindrio a uma simples repeti¢do de atos ou precedentes,

427 Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, Michael Domingues v. Estados Unidos (Caso 12.285),
22 de outubro de 2002, Relatorio 60/02, para. 49.

428 C. Leben, Le Droit International des Affaires, Paris, PUF, 2003.

429 Q. Sur, International Law, Power, Security and Justice: Essays on International Law and Relations,
Portland, Hart Publishing, 2010, p. 157.

111



negando a existéncia de uma consciéncia juridica coletiva**°. Com efeito, o voluntarismo
juridico nao chega a negar o acolhimento, na esfera juridica, de praticas que terminam

por se impor como direito®!.

Entretanto, ele justifica sua autoridade normativa
recorrendo ao argumento de existéncia de um consentimento tacito e silencioso dos
Estados, produzido unicamente pelas partes interessadas e destinado exclusivamente a
elas*2.

Para demonstrar tal fundamento recorre-se ao principio do “objetor

persistente™43?

, segundo o qual um determinado Estado ndo estaria subordinado a uma
norma consuetudinaria desde que manifestasse sua oposicao a ela de forma continua e
persistente “durante o periodo de formagdao da norma, antes da sua cristalizacdo como
norma vinculante (que compde) o direito internacional consuetudinario” 4. A regra do
objetor persistente ¢ de fato reconhecida pelo direito internacional. Assim, a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos, nos casos Roach e Pinkerton v. Estados Unidos, de
1987, e Domingues v. Estados Unidos, de 2002, considerou, no contexto da aplicabilidade
de pena de morte a menores, que aqueles Estados que objetam de forma persistente uma
norma consuetudinaria ndo estariam vinculados a ela*.

No mesmo sentido, a CIJ no caso do Direito de Asilo de 1951, que opunha a
Colombia ao Peru®*®, rejeitou a demonstragdo da existéncia de um direito costumeiro
regional comum aos Estados da América Latina, alegando que este “ndo poderia ser
invocado contra o Peru, o qual, ndo somente, por sua atitude deixou de aderir a ele, como
também, ao contrario, o repudiou por deixar de ratificar as Convengdes de Montevidéu
de 1933 e 1939, as quais foram as primeiras a incluir a norma concernente a qualificagdao

do crime em matérias de asilo diplomatico” 7. A Corte considerou que mesmo que 0

suposto costume existisse, tal norma ndo seria oponivel ao Peru, j& que este a havia

430 0. Casanovas y La Rosa, Unity and Pluralism in Public International Law, Haia, Martinus Nijhoff, 2001,
p. 21.

431 J. Hage; B. Akkermans, Introduction to Law, Heidelberg, Springer, 2014, p. 254.

432 M. Villiger, Customary International Law and Treaties: A Manual on the Theory and Practice of the
Interrelation of Sources, Haia, Kluwer Law International, 1997, p. 41.

433 C. Quince, The Persistent Objector and Customary International Law, Denver, Outskirts Press, 2010.
434 ], Green, The Persistent Objector Rule in International Law, Oxford, Oxford University Press, 2016, p.
1.

435 Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), Roach e Pinkerton v. Estados Unidos (Caso
9647), 22 de setembro de 1987, CIADH, paras. 52-54; CIDH, Michael Domingues v. Estados Unidos (Caso
12.285), 22 de outubro de 2002, paras. 48-49. Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH), Sabeh el Leil
v. Franca (Peti¢do n° 34869/05), 29 de junho de 2011; Cudak v. Lituania (Peticdo n° 15869/02), 23 de margo
de 2010; BG Group Plc. v. Republica da Argentina, 24 de dezembro de 2007.

436 CIJ Rec. 1950, pp. 277-278.

437 C1J Rec. 1950, pp. 277-278.
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repudiado. No caso entre o Reino Unido e a Noruega, referente a Zona de Pesca, a Corte
considerou, no mesmo sentido, que a regra costumeira relativa a largura do mar territorial
de trés milhas ndo seria aplicada a Noruega, em virtude da manifestacao de sua oposi¢ao
continua e persistente**3.

O posicionamento voluntarista tem, na figura do objetor persistente, um
argumento convincente. Entretanto, imaginar a existéncia de um consentimento tacito
como elemento formador do direito internacional significaria reduzir a extensao do
costume unicamente aos Estados que consentiram, ainda que tacitamente. Entretanto, a
produ¢do de uma norma consuetudinaria independe de manifestacio geral®®. O
consentimento expresso pode se opor a ela, mas isto ndo significa que ele seja considerado

440

como a razao de sua existéncia**”. O costume internacional, em regra geral, ¢ criado e

441

dirigido a sociedade internacional como um todo**'. Isso significa que seu alcance ¢

estendido inclusive aqueles Estados que ndo tenham participado ativamente de
determinada pratica para que a formac¢do da norma consuetudinaria se dé*+.

Como sustenta Lauterpacht, “¢ geralmente admitido que os novos Estados partes
da sociedade internacional estejam vinculados as normas costumeiras, apesar de nao
terem tido a oportunidade de participarem da sua criagdo ou de concordarem com elas™*43.
Assim, desde o momento da criagdo de um novo Estado, este se vé imediatamente
submetido a autoridade normativa de um costume geral, sem que seja necessaria qualquer
prova de manifestacdo consentida, mesmo porque, este determinado Estado ndo existia
no momento de cristalizacdo do costume. A ideia da existéncia de um consentimento
implicito se torna, portanto, mero recurso a uma fic¢ao juridica.

O mesmo argumento pode ser transposto para a formagao do direito internacional

por via de principios gerais de direito***. Estes principios, deduzidos de regras comuns

relativas aos grandes sistemas juridicos, devem ser adotados por uma certa diversidade

438 C1J Rec. 1951, p. 131.

439 1 Brownlie, Principles of Public International Law, Oxford, Oxford University Press, 2008, p. 123.

440 T, Buergenthal; S.D. Murphy, Public International Law in a Nutshell, St. Paul, Westgroup, 2003, pp.
22-23.

41T N. C. Brant, B. O. Biazatti, A Formac¢io do Costume Internacional na Atualidade, Anuario Brasileiro
de Direito Internacional, v. 2, 2016, pp. 165-194.

442 B, Stern, La coutume au coeur du droit international — quelques réflexions, mélanges offerts a Paul
Reuter - Le droit international : unité et diversité, Paris, 1981, pp. 486-488.

443 H. Lauterpacht, International Law: Volume 1, The General Works: Collected Papers, Cambridge,
Cambridge University Press, 1970, p. 238.

444 A, Abass Complete International Law, Oxford, Oxford University Press, 2012, p. 51.

113



de paises**>. Com a fungdo de preencher as eventuais lacunas existentes no campo do
direito internacional,**® os principios gerais de direito impedem que as cortes
internacionais pronunciem o non liguet’*” quando a norma internacional ndo for clara,
deixando assim de decidir determinado litigio. Estes podem, portanto, serem devidamente
aplicados, sem que haja manifestacao positiva de consentimento, ja que englobam tanto
a esséncia dos “principios proprios da ordem juridica de cada Estado, como também
aqueles reconhecidos na ordem internacional: a boa-fé, o abuso de direito, o
enriquecimento sem causa, a igualdade entre as partes numa instancia, a autoridade da

coisa julgada e outros™*43,

5 — A mudanca na jurisprudéncia internacional apos o caso Lotus

No caso Lotus de 1927, a Corte Permanente de Justi¢a Internacional lidou com a
controvérsia gerada apos a colisdo de um navio a vapor francés, o Lotus, e um navio
mercante turco, o Boz-Kurt, em alto-mar. O acidente resultou na morte de oito membros
da tripulagdo da embarcagao turca, e o oficial responsavel pelo navio francés, no momento
do episddio, foi detido pelas autoridades locais em Istambul. A Franca alegou perante a
CPJI a existéncia de regra internacional que estabelecia que os fatos ocorridos em alto-
mar a bordo de navios comerciais ndo estariam sujeitos a jurisdicdo penal de outros

tribunais, salvo daqueles do Estado do pavilhdo do navio*.

A Turquia, por sua vez
insistia que ndo era obrigada a indenizar o tenente que teria sido moralmente ofendido.
Esta teria competéncia, em virtude do artigo 6 de seu codigo penal de prender o acusado
e arbitrar a fianca.

Neste contexto D. Anzilotti entdo Juiz-Presidente da Corte sublinhou que: “a
questao ndo consistia em se avaliar a adequacao do julgamento das autoridades turcas, a
luz do direito da Turquia. O problema se resumia em se definir se a Turquia detinha

competéncia para julgar um cidaddo francés por fato ocorrido em alto mar, ainda que as

445 A. Pellet, Recherches sur les principes généraux de droit en droit international, Thése Paris, 1974, p.
LXIII-504.

446 G. Boas, International Law: Contemporary Principles and Perspectives, Cheltenham, Edward Elgar
Publishing Limited, p. 109.

47 Non liquet ¢ uma expresdo propria do Direito Romano que se aplica aos casos em que o juiz nio
encontrando nitida resposta juridica para fazer o julgamento deixaria consequentemente de julgar.

448 . N. C. Brant, A autoridade da coisa julgada no direito internacional ptblico, Forense, Rio de Janeiro,
2002, p. 510.

449 CPJI Série A, n° 10, 07 de setembro de 1927, p. 7.
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vitimas fossem de nacionalidade turca”’. Assim, ao rejeitar a alegacdo francesa, a
decisdo da CPJI considerou que: “o direito internacional rege as relagdes entre Estados
independentes” e que, portanto, “as regras de direito ligando os Estados se originam,
assim, da vontade destes tais como expressas nos tratados ou nos usos geralmente aceitos
como indicativos de principios de direito fixados com o objetivo de regular as relagdes
entre as comunidades independentes, coexistentes ou com vista a obten¢ao de objetivos

29451

comuns”*"'. Neste sentido, para a CPJI, “as limitacdes a independéncia dos Estados ndo

podem, portanto, serem presumidas™2,

Tal dictum enxergava a soberania em uma concepg¢do irrestrita, que nao
corresponde mais a realidade contemporanea refletindo materialmente em, seu conteudo,
um determinado periodo historico, na qual a sociedade internacional estaria ainda pouco
institucionalizada e regida por um direito puramente relacional*>®. Afinal, como justificar
hoje tal jurisprudéncia diante de duas guerras mundiais, das complexidades do genocidio,
do processo de descoloniza¢do, do surgimento da sociedade civil internacional, do
volume de guerras localizadas e do surgimento da protecao internacional dos direitos do
homem? Tal posicionamento parece um contrassenso.

E, portanto, com a inten¢do de manter uma atualizagio constante do direito
internacional e sua adaptacdo as transformacdes dindmicas ocorridas com o tempo que,
formalmente, ndo ha regra que impeg¢a a CIJ de reavaliar seu posicionamento
jurisprudencial em litigios futuros**. As sentengas da CIJ devem permanecer restritas
unicamente as partes litigantes € no caso em questao, conforme previsto pelo artigo 59 do
Estatuto da CIJ*3. A inexisténcia do precedente jurisprudencial vinculante como
elemento formador do direito internacional, demonstra, assim, que a decisao do caso
Lotus, por exemplo, tem seu alcance limitado ao caso em questdo e corresponde a uma
mera instrucao propositiva futura. Deste modo, nada impede que a Corte da Haia venha
a reconhecer que tal decisdo nao corresponda mais a realidade e que caiu terminantemente

em desuso.

430 A .SM. Godoy, Historia do Direito Internacional, Revista do mestrado em direito UCB, Portal
revistas.ucb.br, p. 9.

451 CPJI Série A, n° 10, 07 de setembro de 1927, p. 18

452 CPJI Série A, n° 10, 07 de setembro de 1927, p. 18.

453 A. Pellet, Lotus, quantos despropésitos sdo proferidos em teu nome! Consideracdes sobre o conceito de
soberania na jurisprudéncia da Corte Mundial, Revista Publicum, n. 4, v. 1, 2017, p. 67.

44 N. C. Brant, A Corte Internacional de Justica e a Constru¢do do Direito Internacional, Belo Horizonte,
Cedin, 2005, 1291p .

43350 artigo 59 do Estatuto da Corte Internacional de Justica prevé que as decisdes da Corte sdo de natureza
obrigatoria unicamente para as partes litigantes e no caso em questdo.
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6 — O existéncia de novos atores e sujeitos do direito internacional

A natureza normativa do direito internacional ndo pode, igualmente, estar
unicamente restrita ao consentimento dos Estados soberanos, fundado na vontade, pela
simples razdo de que estes ndo sdo mais admitidos como os Unicos sujeitos de direito
internacional*®. De fato, “as Nag¢des Unidas, e varias organiza¢des internacionais
especializadas ou organizagdes regionais, como a Organizacao Internacional do Trabalho
e o Conselho da Europa, possuem a capacidade juridica de manter relagcdes convencionais
vinculantes, sob a otica do direito internacional, com Estados e outras organizagdes

457 E neste sentido que em 1949, a Corte Internacional de Justica afirmou,

internacionais
no seu parecer consultivo relativo ao caso da Reparagdo por Danos Sofridos a Servico
das Nacdes Unidas, que, ainda que a Carta da ONU nao tenha expressamente lhe
conferido personalidade internacional, “a organizacao foi criada para exercer e usufruir,
e esta de fato exercendo e usufruindo, fungdes e direitos que s6 podem ser explicados
com base na posse de personalidade juridica, em grande medida, e na capacidade de
operar no plano internacional” 438,

Em outras palavras, o reconhecimento pela CIJ da personalidade juridica
internacional das organizacdes internacionais, bem como o novo papel delegado aos
individuos na esfera internacional*, exigem necessariamente um olhar distinto acerca da
autoridade normativa do direito internacional*®. Afinal, o desenvolvimento de novas
areas como a prote¢do internacional dos direitos humanos*®!, a prote¢io internacional do

462 o direito do mar, o direito dos refugiados ou o direito internacional das

meio ambiente
organizacdes internacionais sdao igualmente cobertas pelo sistema normativo

internacional e impdem uma reorientagdo do processo normativo, que em tempos

436V, Lowe, International Law, Oxford, Oxford University Press, 2007, pp. 14-15.

457 T. Buergenthal; S.D. Murphy, Public International Law in a Nutshell, St. Paul, Westgroup, 2003, pp. 2-
3.

458 CIJ Rec. 1949, p. 174.

49 A. A. Cancado Trindade, Direitos Humanos: Personalidade e Capacidade Juridica Internacional do
Individuo, in L. N. C. Brant (Org.), O Brasil e os Novos Desafios do Direito Internacional, Rio de Janeiro,
Forense, 2004, pp. 199-264.

460 M. Sinkondo, Droit international public, Paris, Ellipses, 1999, p. 239;.

461 R, Rivier, Droit international public, Paris, Thémis, 2012, pp. 229-230.

462 L, N. C. Brant, Sustainable Development and Energy Matrix in Latin America: the universal clean
energy accessibility, Belo Horizonte, Centro de Direito Internacional, 2017, p. 380.
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modernos, deixa de ser interestatal e passa a estar sujeito a um modelo de governanga
global*63,

Isto significa que, ainda que o argumento voluntarista sustente que as decisoes
oriundas dos 6rgaos de governanga global sejam, em ultima analise, decorrentes de um
consentimento estatal que, por meio da vontade, formulou seu tratado constitutivo e
delegou a certos 6rgaos criados no seio da organizagdo internacional, a capacidade
normativa*®*, as atividades das referidas organiza¢gdes ndo sdo controladas
necessariamente por um modelo de consentimento especifico®®®. Apds sua cria¢do, os
orgdos com capacidade normativa, constituidos no interior das organizagdes
internacionais passam a ter vida propria imposta pelas finalidades da carta constitutiva
da organizac¢do*%®. Sua capacidade normativa é, portanto, exterior a vontade estatal e ndo
pode ser por ela controlada*®’. Os Estados, por via do consentimento, controlam o
ingresso na organizagao internacional, mas ndo o conteido das decisdes tomadas por seus
orgdos, que representando naturalmente um interesse coletivo sdo normalmente tomadas

por via multilateral.

463 M. de Brichambaut; J. Dobelle; M. d’Haussy, Legons de droit international public, Paris, Dalloz, 2002,
pp- 29-30.

464 B, Canal-Forgues; P. Rambaud, Droit international public, Paris, Flammarion, 2007, p. 208.

465 . Mazzuoli, Curso de Direito Internacional Publico, Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2011,
p. 606.

466 A, Aust, Handbook of International Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2005, pp. 13-15; P.
Dupuy, Droit international public, Paris, Dalloz, 2006, pp. 1-2.

467 B, Decaux, Droit international public, Paris, Dalloz, 1999, pp. 73;
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B — O normativismo juridico e a Teoria Pura do Direito

O normativismo juridico parte igualmente de uma visdo formalista do direito
internacional, mas pretende adequa-la a Teoria Pura do Direito, propria a Escola de

Viena*t®

. Tal doutrina, embora igualmente assentada no consentimento como elemento
formador do direito, opde-se a teoria da vontade e propde um projeto epistémico, cujo
direito internacional seria fundado na pureza metajuridica de uma norma fundamental
hipotética e de existéncia presumida (a). Contudo, embora atribua unidade e coesdo ao
direito internacional, afastando-o dos elementos subjetivos proprios ao voluntarismo

formalista, o normativismo juridico estara sujeito, igualmente, a certas criticas

irremediaveis (b).

a — O direito internacional como sistema normativo decorrente de uma

norma fundamental hipotética

Um dos objetivos centrais da doutrina normativista reside na preservagdo do
equilibrio entre o discurso positivista, que pretende manter as exigéncias formais de
manifestacdo do consentimento, e o descarte das incertezas oriundas da subjetividade,
proprias a teoria da vontade. Para tanto, admite-se ser o direito internacional fruto de um
ato formal consentido, mas rejeita-se o fundamento de que a sua fonte de obrigatoriedade
seria pré-juridica, ou seja, que esta existiria antes mesmo da criagdo da norma*®’.

Nesse sentido, H. Kelsen, A. Verdross ¢ J. L. Kunz fazem uma interessante
distin¢do entre a norma e o ato de vontade que a determina®’?. Para estes, “a norma seria
o sentido de um ato através do qual uma conduta € prescrita, permitida ou, especialmente,
facultada, no sentido de adjudicada a competéncia de alguém”. “Neste sentido, observa-
se que a norma, como o conteudo especifico de um ato intencional dirigido a conduta de
outrem, ¢ qualquer coisa de diferente do ato de vontade, cujo sentido ela constitui”. “Na
verdade, a norma ¢ um dever-ser e o ato de vontade de que ela constitui o sentido ¢ um

99471

ser”*’!, A norma, portanto, ndo se confunde com um ato de vontade que a produziu. Ela

€ um ato, cujo significado sera impresso por outra norma. Em outras palavras, apenas

468 J. von Bernstorff, The Public International Law Theory of Hans Kelsen: Believing in Universal Law,
Cambridge, Cambridge University Press, 2010, p. 44.

469 K. Strupp, Les régles générales du droit de la paix, RCADI, 1934, vol. 47, p. 299.

470 A, Truyol y Serra, Théorie du droit international public: Cours Général, RCADI, v. 173, 1981, p. 127.
471 H, Kelsen, Teoria Pura do Direito, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 6.
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uma norma pode conferir validade a outra norma. Nao €, portanto, pela vontade do autor
de uma norma de direito internacional que existe a obrigacdo de se conformar. Esta

472 Como

decorreria da validade objetiva que uma norma superior confere a norma posta
descreve Kelsen, “a norma prevista como valida ndo pode representar o sentido subjetivo
de um ato de vontade dirigido a conduta de uma pessoa. Ela decorre do sentido objetivo
desse ato. Consequentemente, a norma apenas sera valida se for autorizada por outra
norma pressupostamente valida” 473,

Tal hipotese implica que, para Kelsen e os normativistas, a concep¢do do Estado
como ser superior dotado de vontade ¢ inteiramente ficticia. O Estado deve ter sua
liberdade de agdo limitada pelo proprio sistema normativo e considerado apenas como
um instrumento de unificagcdo e de impulso do direito. Kelsen inverte, assim, o postulado
voluntarista e afirma que o direito internacional existe, ndo por meio da vontade estatal
manifestada, mas por intermédio do proprio direito*’4. A 16gica é, portanto, alterada. Para
Kelsen, o Estado deve servir ao direito e ndo o contrario, pois o Estado € o proprio direito
e nada mais. Assim, segundo Kelsen, “uma vez reconhecido que o Estado, como ordem
de conduta humana, ¢ uma ordem de coacao relativamente centralizada, e que o Estado,
como pessoa juridica, € a personificacdo dessa ordem coerciva, desaparece o dualismo
entre o Estado e o Direito”*7>.

Na medida em que Kelsen se opde ao voluntarismo juridico, sua intengdo de
despoluir o direito internacional de qualquer fragmento exterior a ele o leva, igualmente,
a desconsiderar qualquer elemento social na formagao da norma internacional. Tanto ele,
quanto a Escola de Viena distinguem a concepg¢ao do direito internacional, como direito
positivo, da ciéncia dos fatos e valores que, originariamente, ndo deveriam determinar a
sua criagao. Deste modo, embora Kelsen admita a existéncia de uma sociedade
internacional, em parte, interdependente, ele desconhece os elementos socioldgicos,
econdmicos ou politicos que eventualmente pudessem vir a influenciar a validade

normativa®’®, Kelsen afasta, assim, qualquer julgamento de valor moral, politico ou

mesmo decorrente do conceito de justica da formagdo e da validade do direito

472 G. Tunkin, Theory of International Law, Cambridge, Harvard University Press, 1974, p. 220.

473 H. Kelsen, Teoria Geral das Normas, tradugio de José Florentino Duarte, Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1986, pp. 324-326.

474 J. von Bernstorff, The Public International Law Theory of Hans Kelsen: Believing in Universal Law,
Cambridge, Cambridge University Press, 2010, p. 69.

475 H, Kelsen, Teoria Pura do Direito, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 352.

476 R. Ago, Science juridique et droit international, RCADI, v. 90, 1956, p. 886.
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internacional*’”’. Desse modo, o duplo objetivo da teoria de Kelsen se relaciona, em
primeiro lugar, com a distin¢ao entre o sistema juridico € o meio no qual esse estaria
inserido, e, em segundo lugar, com a demonstragao de como os elementos desse sistema
se articulam, em meio a uma abstra¢do de seu contetdo material*’®.

A teoria pura do direito apresenta, portanto, um argumento original. Transpondo
suas reflexdes, oriundas do direito interno, segundo as quais uma obriga¢do normativa
deveria encontrar a sua validade em uma norma hierarquicamente superior e assim
sucessivamente, Kelsen retoma o argumento da existéncia de uma norma fundamental e
hipotética*’®. Neste sentido, ele prescreve que a legalidade da norma internacional
residiria em uma norma hierarquicamente superior, € assim sucessivamente, até que se
alcance a norma de base originaria*®?, Para Kelsen, a ordem juridica internacional
consistiria, portanto, em um complexo harmdnico de normas que encontrariam seu valor
juridico em uma norma fundamental, a qual elas se vinculariam direta ou
indiretamente*®!. Esta norma fundamental deveria ser o mecanismo que confere validade,
unidade e pluralidade a todo sistema juridico internacional constituido de forma
piramidal, ordenada e hierarquizada.

Tal estrutura doutrinaria traz dois avangos significativos. Primeiramente, se o
direito internacional encontra sua validade no proprio direito, € ndo em uma vontade
hipotética e subjetiva, observa-se necessariamente o aumento de sua previsibilidade e da
seguranca juridica dele decorrente. Por outro lado, tal modelo permite que o direito
internacional venha a ser compreendido ndo como uma teia dispersa de normas em uma
sociedade descentralizada e fragmentada, mas como um conjunto normativo ordenado e
sistematizado, segundo uma estrutura € uma dindmica organica*®?. A ordem sistémica do
direito internacional passa a ser justificada, por meio de uma unidade coesa. Maior
seguranga juridica e integracdo ordenada do direito internacional passam a ser elementos
de justificativa da sua validade normativa. Contudo, uma relevante questao permanece
em aberto. Afinal, como determinar a génese da norma fundamental, que estaria no topo

da piramide normativa proposta por Kelsen?

477 S, Villalpando, L’émergence de la communauté internationale dans la responsabilité des Etats, Paris:
PUF, 2005, p.52.

478 G. Abi-Saab, Cours Général de Droit International Public, RCADI, v. 207, 1987, pp. 108-109.

479 1. Brownlie, International law at the fiftieth anniversary of the United Nations: General Course on Public
International Law, RCADI, v. 255, 1995, p. 26.

480 S Rials, La puissance étatique et le droit dans 1’ordre international. Eléments d’une critique de la notion
usuelle de souveraineté externe, Archives de philosophie du droit, Paris : Sirey, 1987, p. 205..

1D, Anzilotti, Cours de droit international, Editions Panthéon Assas, LGDJ, 1999, p.44.

482 M. Shaw, International Law, Nova York, Cambridge University Press, 2008, p. 5.

120



A resposta ¢ calculada e Kelsen sustenta ser o principio do pacta sunt servanda a
norma hipotética e originaria*®3. O argumento é logico. Os acordos bilaterais ou
multilaterais devem ser cumpridos, para a garantia elementar da existéncia do direito. Do
mesmo modo, o sentimento de tal obrigacdo € espontaneo e determinante. Para Kelsen,
se nos nos perguntarmos por que uma norma ¢ valida, a resposta serd dada pelo acordo
que fundamenta a sua cria¢do. Se, novamente, nos perguntarmos por que esse acordo €
valido, essa questdo levara a norma geral que obriga os Estados a respeitar os acordos
consentidos por eles, isto €, a norma que se exprime habitualmente, por meio da expressao
do pacta sunt servanda*®*.

Ocorre que o pacta sunt servanda ¢ igualmente uma norma, mas, neste caso, uma
norma de direito internacional geral, produzida primeiramente pelo costume, como
pratica reiterada e reconhecida como direito e sendo posteriormente positivada, por meio
do artigo 26 da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados que prevé que “todo
tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa €743, Tal obrigacio
chegou a ser reconhecida e aplicada com frequéncia pela jurisprudéncia internacional,
como ¢ o caso da decisdo do Tribunal Arbitral, instituido entre a Nova Zelandia e a Franca
para o julgamento do Caso Rainbow Warrior. Nela o Tribunal Arbitral considerou que:
“tanto o direito costumeiro dos tratados, codificado pela Convengdo de Viena que
proclamou no artigo 26, o pacta sunt servanda, quanto o direito costumeiro da
responsabilidade internacional sdo aplicaveis™4%6.

A conclusdo ¢ interessante. A regra, segundo a qual os acordos devem ser
cumpridos, conforme estabelece o pacta sunt servanda segue um determinado
movimento de constituicao. Ela aparece originariamente sob a forma costumeira para em
seguida se consolidar e se positivar no direito convencional. Tal condicionante levou
Kelsen a sustentar que a for¢a normativa dos tratados deveria se fundar em uma norma
costumeira prévia. Neste sentido Kelsen afirma que “o direito convencional e o direito
consuetudinario ndo devem ser considerados como grupos de normas coordenadas entre

si. Como a base de um ¢ formada por uma norma que pertence ao outro, os dois

encontram-se em uma relagdo de um grau superior para um grau inferior” 437, Assim,

483 B, Boczek, International Law: A Dictionary, Maryland, The Scarecrow Press, 2005, p.25.

484 G. Tunkin, Theory of International Law, Cambridge, Harvard University Press, 1974, p. 223.
485 Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, 23 de maio de 1969, artigo 26.

486 Rainbow Warrior, Nova Zelandia v. Franca, Tribunal Arbitral, RIIA, Rec. 1990, p. 42.

487 H, Kelsen, Teoria Pura do Direito, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 360.
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Kelsen entende haver uma clara hierarquia entre as normas convencionais € as
costumeiras, devendo estas prevalecerem.

Kelsen finalmente sustentara que a fonte do direito internacional, ou seja, seu
elemento gerador, sua norma origindria e fundamental seria oriunda do costume. A
dificuldade, contudo, residiria no fato de que o costume, propriamente dito, nao pode ser
demonstrado de maneira formal, positiva e consentida. Kelsen, entao, recorre a ideia da
existéncia de uma norma consuetudinaria fundamental, suposta, hipotética e nao disposta
positivamente*s®. E a partir desta reflexio que Kelsen vai finalmente indicar o pacta sunt
servanda como sendo a norma primitiva, que estara na génese da ordem normativa

internacional.

b — A abordagem critica a teoria pura do direito

Se a logica normativista € coerente no quadro do direito interno, ela apresenta
certas lacunas quando aplicada ao direito internacional. Os argumentos sdo variados e

tém origem em uma perspectiva neovoluntarista (1), sociologica (2) e pragmatica (3).

1 — A critica neovoluntarista

A critica neovoluntarista parte de dois pontos essenciais. O primeiro deles procura
frisar a relevancia do consentimento formal diante da existéncia de uma regra
costumeira*®®. Pretende-se, assim, evitar a tendéncia a adogdo de regras estendidas a todos
os Estados, quando apenas parte deles preencheram os requisitos de formac¢ao de um
costume internacional**°. O segundo decorre da paridade entre os Estados e da auséncia
de qualquer ente superior ¢ comum a todos. Assim, como sustenta J. Combacau, se a
autoridade hierdrquica na esfera internacional simplesmente ndo existe, logo “a coesao
juridica do sistema legal ndo pode ser assegurada seguindo uma légica vertical, a do
modelo hierarquico do Estado, mas deve adequar-se a uma ldgica horizontal ou

transversal, na qual a diferenciagdo entre a autoridade e seus subordinados inexiste”*!.

488 4. Kelsen, Principios de Derecho Internacional Ptblico, Buenos Aires, 1965, pp. 357-358.

489 P Weil, Vers une normativité relative em droit international?, Revue générale dr. Int. Publi., 1982, pp.
5-47.

490 T, Treves, Codification et pratique dans le droit de la mer, RCADI, v. 223, 1990, p. 30.

491 J. Combacau, Le Droit international: bric-a-brac ou systéme?, Archives de philosophie du droit, Paris :
Sirey, p. 86.

122



Diante de tal preceito, o direito internacional ndo poderia ser condicionado a existéncia
de uma norma hipotética que considera uma possivel diferenciacao hierarquica entre os

modos de produ¢ido das normas internacionais*?,

2 — A critica socioldgica

Por justificar o fundamento de autoridade do direito internacional unicamente
quando destinado a regular um determinado universo social, o objetivismo sustenta que
o isolamento do direito de qualquer relagdo social € estritamente ficticio, neste sentido, o
direito internacional ndo é puro, como também ndo seria neutro, como defende Kelsen*?,
Ele pode ter uma fungao politica e ¢ indissociavel das contradigdes oriundas da estrutura
econdmica e social na qual ele se insere. De fato, o direito ¢ inconcebivel enquanto ciéncia

1494 e refletir, de forma normativa, uma

se nao estiver inserido em uma realidade socia
determinada dialética politica. E neste contexto que a construgio tedrica normativista se
apresenta “demasiadamente abstrata para apreender o direito em toda a sua especificidade
e variedade, deixando escapar o seu valor explicativo quanto as suas modalidades de
funcionamento no que concerne a realidade social, que ¢ sempre variada, fluida e
mutante” 493,

Com efeito, se, por um lado, os Estados sdo juridicamente soberanos, por outro a
manifestagcdo relativa a produgdo da norma expressa por cada um deles terd um peso
diferenciado, ja que a igualdade entre eles ¢ puramente formal*®. E o que ¢ mais
significativo, a elaboracao da norma decorre de uma andlise do custo e beneficio, com
variantes politicas profundamente distintas. A Escola de Viena parece, assim, ignorar a
eventual assimetria social, politica e econdomica, bem como o fato de que o direito deve,
igualmente, fundamentar sua razao de ser no interesse da comunidade e do grupo social

no qual ele ¢ aplicado e do qual ele deriva. Regras como o conceito de jus cogens, por

exemplo, sdo a materializacdo normativa de tal fenomeno.

492 B, Stern, La coutume au coeur du droit international: quelques réflexions, Mélanges Reuter, pp. 478-

499,

493 E. V. Carreno, Donde encontrar el fundamento de la obligatoriedad del derecho internacional?, Liber
Amicorum, homenaje al Profesor E. J. de Aréchaga, Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, 1991,
pp. 108-109.

494 M. Virally, Notes sur la validité du droit et son fondement (norme fondamentale hypothétique et droit
international), Recueil d’études en hommages a Charles Eisenmann, Cujas, 1975, pp. 453-467.

495 G. Abi-Saab, Cours Général de Droit International Public, RCADI, v. 207, 1987, p. 111.

496 M. Shaw, International Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2003, p.74.
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Além do mais, se considerarmos que o direito existe unicamente porque ele
representa aquilo que foi devidamente acordado, segundo o pacta sunt servanda,
seriamos obrigados a concluir que ndo haveria nenhuma restri¢do relativa ao contetdo
material de uma norma internacional. Tal realidade seria absurda. Nao ¢ possivel, por
exemplo, recorrer a aplicacao do principio do pacta sunt servanda para reconhecer como
valido um tratado prevendo a aplicagcdo do genocidio ou criando uma organizagao
internacional para o desenvolvimento do terrorismo global**’. Em suma, o normativismo
juridico rejeita qualquer consideragdo relativa a ilegalidade de certos contetidos materiais
e exclui mesmo o conceito de ordem publica, hoje aplicado, de forma pacifica, na esfera

internacional.

3 — A critica pragmatica

Outro argumento critico ao posicionamento normativista € de natureza processual
e decorre da posi¢do delegada ao costume na formacao da norma internacional. Este vem
sendo naturalmente definido como uma pratica geral aceita como sendo direito. Sua
existéncia, portanto, depende da reunido destes dois elementos: o primeiro de natureza
material, tratando do exercicio pratico do direito internacional, e o segundo de natureza
psicoldgica, que diz respeito ao opinio juris, ou seja, o sentimento de obrigatoriedade do

direito ou mesmo de sua recomendagdo**®

. O costume preve, assim, um comportamento
que ¢ esperado do destinatario da norma e as consequéncias que estdo vinculadas a sua
violagido®”.

No entanto, o costume ¢ um modo de produ¢do do direito internacional, assim
como os tratados, os principios gerais do direito, ou mesmo outros modos, também o sao.
De fato, todos decorrem da teoria das fontes, que se revela como o modo de elaboragao
do direito internacional. O direito internacional, enquanto norma, pode ser, portanto,
produzido de forma diversificada, mas com a mesma vocacao hierarquica. Vislumbrar o
costume como uma fonte normativa originaria e apelar para a existéncia de uma norma

fundamental hipotética dele decorrente poderia conduzir, assim, a uma estratificagao

irreal do direito internacional. Em outras palavras, se considerarmos, por exemplo, que o

497 L. N. C. Brant (Org.), Terrorismo e Direito: os Impactos do Terrorismo na Comunidade Internacional e

no Brasil: Perspectivas Politico-Juridicas, Rio de Janeiro, Forense, 2003, p. 558.

4998 L N. C. Brant, B. O. Biazatti, A Formacdo do Costume Internacional na Atualidade, Anuario Brasileiro
de Direito Internacional, v. 2, 2016, pp. 165-194.

499 A Pellet, Le droit international entre souveraineté et communauté, Paris, Pedone, 2014, p. 38.
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direito convencional teria o seu fundamento de validade originado no costume, ndo seria
natural concluir que haveria no direito internacional uma suposta hierarquia de fontes,
estando a fonte consuetudinaria no topo da pirdmide? Imagine, assim um litigio no qual
o Estado A evocaria uma norma convencional para provar sua pretensdo ¢ o Estado B
uma norma consuetudinaria. Considerando existir uma suposta hierarquia de fontes
seriamos obrigados a admitir peremptoriamente o costume como norma aplicavel. Esta
seria, de fato, uma contradicao, pois se o costume deve ser visto como fonte do direito
internacional, ele ndo € a Unica, e ndo veio a ser qualificado como hierarquicamente

superior.
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C - O objetivismo sociologico e a teoria do interesse social

A vertente sociologica e objetivista do direito internacional foi proposta
originalmente pelo jurista francés G. Scelle e ¢ inspirada no pensamento do
constitucionalista Léon Duguit>®. Este, aplicando os conceitos desenvolvidos por Emile
Durkheim, considerava que todos os individuos sdo obrigados a obedecer as regras
sociais, uma vez que sao seres sociais. O direito se fundaria, assim, na solidariedade e na
vinculagdo natural as quais todos devem se curvar, sob pena de comprometer as relagdes
sociais®®!. O direito seria, deste modo, natural, mas ndo no sentido teleoldgico do termo,
mas sim como uma proposicao objetiva, ou seja, um imperativo social a qual se soma
consideragdes de justica e moral que representariam uma necessidade vital de
solidariedade natural’??, O conteudo do direito objetivo seria, portanto, correspondente
ao direito natural, as exigéncias morais, a determinados valores, finalidades humanas, a
uma consciéncia universal ou ainda as necessidades sociais®®?. A sociologia do direito
sustenta que o direito internacional € fruto da solidariedade social. Neste sentido, entende-
se que a subordinagdo dos Estados as suas obrigacdes internacionais ¢ consequéncia da
coer¢ao social. Os individuos sdo, portanto, simultaneamente os beneficiarios e os
verdadeiros sujeitos da ordem juridica internacional>%4.

Originado a partir de necessidades bioldgicas de coesdo social decorrentes da
solidariedade mecanica e organica de sobrevivéncia do grupo social’®, o direito objetivo
encontra sua fonte de legitimidade na sua vocagdo social’%. Para a formacdo do direito
internacional, ele deve, assim, preceder, o direito positivo, que tem a simples incumbéncia

de revela-lo e traduzi-10°%7

. Tal teoria aplicada a esfera internacional objetiva elaborar
uma demonstragdo empirica do direito internacional, visto como uma ordem normativa
fundada sob o império da necessidade social e da solidariedade (a). Entretanto, se a teoria
objetiva do interesse social tem um profundo impacto no modo de percepcao do direito

internacional, ela gera igualmente certas incertezas (b).
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a — O objetivismo juridico como fundamento da autoridade normativa do

direito internacional

Em seu curso de 1934 na Academia de Direito Internacional da Haia, G. Scelle
fundou as bases do objetivismo juridico ao sustentar que “as regras de direito decorrem
do fato social e da conjung¢do da ética e do poder, os quais sao produtos da solidariedade
social™%. A natureza obrigatoria do direito internacional e o seu fundamento de validade
residiriam, entdo, na necessidade social e na acomodacao de dependéncia reciproca que
este representa®”. A sociedade internacional ndo seria, assim, marcada Unica e
exclusivamente pela coexisténcia e justaposi¢ao de Estados soberanos e independentes.
Ao contrario, ela seria a realizagdo de um agrupamento de individuos e povos
interdependentes solidarios e interessados em garantir a sobrevivéncia comum. Como
argumentava G. Scelle, “uma sociedade internacional, assim como qualquer sociedade
nacional, ¢ uma sociedade de individuos, ¢ nada além de individuos” '°. Nesta
perspectiva ndo haveria oposicdo entre o direito interno dos Estados e o direito
internacional. Para Scelle existe apenas uma ordem juridica, cuja base reside na
solidariedade.

O objetivismo propde entdo uma distingdo entre o direito objetivo, que seria
composto por leis biologicas oriundas da realidade social, e o direito positivo,

manifestado por via do consentimento’!!

. Neste sentido, se o direito internacional é, na
sua génese, originado do fato social e do interesse comum, sua autoridade nao pode ser
determinada por um procedimento de formacao apoiado numa evasiva no¢ao de vontade

conscientemente consentida®!?

. A ordem de constru¢do da norma internacional se inverte
e as fontes formais de realizacdao do direito internacional passam a ser condicionadas as
exigéncias das fontes materiais®'?. O direito positivo teria entdo sua validade provada a

partir de sua conformidade com o direito objetivo’!4. Assim, o carater obrigatorio das
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normas de direito positivo nao decorreria de um ato de vontade ou de uma norma
hipotética expressa por via de fontes formais, residindo na sua conformidade com o
direito objetivo, resultante das necessidades sociais.

O objetivismo juridico contraria igualmente a teoria pura do direito. Se o direito
internacional ¢ um imperativo social, fruto da necessaria solidariedade natural, seu
fundamento de obrigatoriedade nio reside no proprio direito, mas é exterior a ele’'>. Deste
modo, o direito internacional ndo pode ser reduzido a uma estrutura normativa pura
formada unicamente de ritos e procedimentos. Para Scelle, o direito internacional deve
ser util ao seu destinatario e representar os interesses do agrupamento social, ou seja, da
comunidade de Estados que, em tltima analise, é formada pelos seus individuos®!®. Neste
sentido, uma obrigacdo internacional responderia ao interesse social, reconhecido pela
universalidade dos individuos. O individuo seria visto aqui ndo de modo isolado, mas
como grupo dotado de interesses comuns. A necessidade social do grupo deve se sobrepor
aos seus membros individuais e infundir o sentimento de obrigacdo a esta construgdo
abstrata e artificial que ¢ o Estado.

Neste ponto o objetivismo juridico se distingue igualmente do jusnaturalismo.
Nao se trata de identificar um direito natural pré-concebido e estatico, mas de reconhecer
que a necessidade social ¢ dindmica, originada por um conjunto de forcas e com uma
finalidade especifica®!’. A forga do direito e sua validade ndo sdo determinadas pela
natureza humana, mas pelos interesses e valores dos individuos socialmente agrupados
em Estados>'8.

Esta abordagem autoriza Scelle a reconhecer que o consentimento ndo deve ser
visto como o elemento central na autoridade da norma internacional, podendo mesmo,
em certas circunstincias, ser perfeitamente dispensavel’!’®. De fato, se a necessidade
social, que ¢ basicamente constituida por valores morais e pela propria ideia de justica,

puder ser comprovada, nada impede que a obrigatoriedade de uma norma possa vir a ser
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estendida a todos, independentemente do consentimento formal e manifesto®?’. Podem-
se citar dois exemplos relevantes de tal fendmeno.

No primeiro caso trata-se da formacao autonoma, espontanea e erga omnes do
direito costumeiro, realizada por via de uma tomada de consciéncia e ndo por intermédio
de um ato de vontade. Observa-se, por exemplo, o caso da propria regra relativa ao pacta
sunt servanda. Ao reconhecer que os tratados devem ser respeitados e que eles vinculam
juridicamente os Estados-partes, pretende-se dizer que € moralmente necessario que cada
Estado respeite seus engajamentos. Esta norma ndo resulta da vontade do Estado
contratante. Ela se situa fora desta vontade, a qual ela se impde. E primeiramente uma
exigéncia moral, antes de ser uma obrigacao juridica. Ela pode ser juridica sim, mas o ¢
depois de ter sua fonte moral estabelecida. O pacta sunt servanda nao necessita de uma
consagragao convencional para se impor como uma norma juridica internacional. Ele ¢ a
condicdo de possibilidade do exercicio do direito internacional. Sua forca juridica
aumenta a partir da tomada de consciéncia da necessidade de tal norma e ndo de seu
carater de ato juridico formal e consentido. A propria CIJ no caso dos Testes Nucleares
constatou que o pacta sunt servanda tem como base a boa-fé e nao decorre
necessariamente da vontade comum dos Estados’?!.

No segundo caso, verifica-se que uma norma internacional pode ter o seu
fundamento em um interesse superior da comunidade internacional. Tome, por exemplo,
o caso da res judicata. E certo que a natureza obrigatoria e definitiva de uma sentenca
internacional resulta de um vinculo contratual origindrio de consentimento ou de algum
tipo de compromisso que delegue competéncia a atividade jurisdicional. Contudo, ¢
inegavel que sua forca normativa corresponde ao interesse superior de justica da
comunidade internacional em seu conjunto. Como demonstra C. Lafer, “a palavra
‘Direito’, em portugués, vem do verbo latino dirigere, dirigir, apontando, dessa maneira,
que o sentido de dire¢do das normas juridicas deve ser o de alinhar-se ao que é justiga™?2,
M. Huber, na mesma direcao, salienta que “a decisdo judiciaria tira sua autoridade, nao

do fato de se adaptar bem as exigéncias de uma situagdo particular e momentanea, mas
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por repousar em razdes, que tem um valor geral exterior ao caso concreto e uma forga
conclusiva para todos 23,

Alias, mesmo a doutrina que considerava que a arbitragem tinha um carater
estritamente contratual, constituindo uma espécie de integracdo da vontade das partes
expressa no compromisso, ndo chegou nunca a negar a importancia da comunidade
internacional. Como demonstra B. Conforti: “¢ apenas ao considerar que a solugdo
jurisdicional de controvérsias, apesar de seu fundamento contratual, corresponde a um
interesse superior de justiga da comunidade internacional no seu conjunto, que se pode
justificar a tese segundo a qual os Estados terceiros devem ser protegidos, em certa
medida, e que, em consequéncia, o arbitro deve encontrar limites que as partes nao
encontrariam em suas relagdes diretas 4.

Tais consideragdes ndo implicam, contudo, que o objetivismo juridico pretenda
rejeitar integralmente a relevancia e a contribuicdo do formalismo na justificativa da
autoridade da norma internacional. De fato, tanto a formacdo espontdnea do direito
internacional, quanto o interesse superior da comunidade internacional na formacgdo da
norma nao autorizam excluir ou abolir a importancia do consentimento. O objetivismo
juridico ndo pretende nega-lo inteiramente. Sua principal contribui¢do, portanto, € a de
demonstrar que a ordem normativa internacional ¢ igualmente movida por outros
elementos exteriores ao consentimento’?>. Essa dialética, por vezes, antagdnica, esta
representada no movimento continuo, que na esfera internacional, leva os Estados a
buscarem preservar a0 maximo sua autonomia e capacidade de atuacdo soberana,
reconhecendo simultaneamente a solidariedade internacional e sua necessaria
interdependéncia social>?%.

Assim, o direito internacional delega aos Estados um pedaco significativo da

faculdade soberana de decisdo e de producao normativa. Estes afirmam a sua soberania

por meio da prerrogativa de manifestagdo do consentimento formal, que permanece como
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o principal, mas ndo o Unico, instrumento de justificativa da autoridade e da extensdo
normativa. Por outro lado, “¢ possivel ressaltar a tentativa de dar uma expressao juridica
a certos interesses comuns a todos os Estados e a humanidade, bem como de organiza-los

» 327" Deste modo, o direito internacional

em certas formas normativas prioritarias
reconheceria na comunidade internacional certa aptiddo a acdo politica, juridica ou
econdmica suscetivel de influenciar a decisdo dos Estados soberanos, ou mesmo garantir
a existéncia de uma norma produzida por terceiros, no seio de uma organizagao
internacional.

A esta primeira forma de atuacdo da comunidade internacional na esfera
normativa, se soma uma outra. A comunidade internacional chegou mesmo a ser
destinatéria de direitos, ou seja, ser ela propria o bem protegido e resguardado pela norma
internacional. Tal possibilidade ¢ aparente e esta prescrita, por exemplo, na tipificagao da
existéncia de crimes contra a humanidade, contra o patrimonio comum da humanidade
ou mesmo desenhada no principio de regras imperativas e cogentes, como € o caso das
normas de jus cogens, cujo destino se estende a humanidade como um todo.

O objetivismo juridico espelha, igualmente, o movimento de integragao
internacional, na qual a universalidade do direito internacional refletiria o
reconhecimento das organizagdes internacionais como sujeitos dotados de personalidade
juridica internacional. Assim, ao criar as bases para a admissao de regras que estabelecem
valores compartilhados, o objetivismo juridico esta em harmonia com o desenvolvimento
de um direito internacional multilateral e derivado. Isto significa que, embora a realidade
internacional permanega profundamente dividida no plano politico, cultural e econdmico,
ela estara vinculada a uma certa unidade juridica oriunda de uma necessidade social>?®,

Tal equacao pode ser assim resumida: quanto mais potencializamos a natureza e
a vocacao descentralizada da sociedade internacional considerando-a como formada pela
justaposicao de Estados soberanos, maior sera a pretensdo de se justificar a natureza
normativa do direito internacional dentro da teoria da vontade ou do formalismo
manifestado no consentimento. De forma diversa, quanto maior o reconhecimento de
interesses solidarios ou valores comuns impressos na ideia de vizinhanga, maior sera a

possibilidade de admissdo da existéncia de um sistema de ordem publica internacional
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refletido em certa hierarquia normativa e no conceito de comunidade internacional®®. A
nog¢ao de interesse social e seu reconhecimento no espectro normativo reflete, assim, a
dindmica de transicdo e de tensdo permanente decorrente de uma sociedade que é,
simultaneamente, marcada por uma légica de soberanias fragmentadas e de valores

comuns.

b — As incertezas decorrentes do objetivismo sociolégico

Os argumentos sociologicos se confrontam com um contra-argumento solido.
Afinal, como se pode, de forma isenta, determinar qual interesse estaria coberto pelo véu
de legalidade de uma suposta necessidade social, cujo conceito € impreciso? Em outras
palavras, qual o fundamento daquilo que consideramos como necessidade social e
interesse universal?

A resposta ndo ¢ evidente. Obviamente, pode-se reconhecer que a necessidade
social decorre fundamentalmente dos principios que garantem a unidade e a preservagao
da sociedade internacional. Ela deve refletir o denominador comum necessario proprio a
composi¢do da ordem internacional, sem os quais qualquer vinculo social seria
impossivel. Tal €, por exemplo, a fung¢ao da regra da boa-fé e do pacta sunt servanda. A
sociedade internacional ¢ vista, dentro deste modelo, como um agrupamento social
harmodnico assentado na coordenacdo de interesses comuns que visam garantir a sua
preservacdo, a sua coesdo e a sua identidade>°. Ocorre que, por tras desta suposta
harmonia, os interesses de cada um dos membros que compdem a sociedade
internacional, quando analisados de forma isolada, podem ser profundamente distintos.
O conceito de interesse social estd, portanto, condensado no desejo de preservacao do
grupo social, mas, no interior deste grupo, observa-se claramente o choque de interesses
individuais e o conflito entre interesses divergentes. Nesta perspectiva a ideia de
equilibrio, de coeréncia e de conciliagao podem parecer bastante irreais.

As consequéncias de tal mecanismo sdo inimeras. Um eventual universalismo,
por exemplo, corre o risco de esmagar singularidades regionais e ideologicas, tornando a

regionaliza¢do do direito internacional um “contra-sistema” com valores e principios
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proprios. E o caso, por exemplo, do surgimento do direito comunitario no dmbito da
Unido Europeia, que enfrenta criticas relativas a um possivel déficit democratico em sua
formulacdo ou no que tange a praticas culturais regionais em matéria de direitos
humanos>3!.

A énfase no universalismo do direito internacional pode mesmo vir a ser utilizado
como mecanismo de dominio, tanto por via de principios, que aparentemente universais,
responderiam na realidade a um interesse determinado, quanto por meio da utilizagdao do
conceito de interesse coletivo, como instrumento capaz de legitimar e viabilizar uma
intervencdo em esferas soberanas distintas. O caso das interven¢des humanitarias, e
particularmente a Resolugdo 1973/2011 é um bom exemplo>*2. De fato, fundado na
doutrina da “responsabilidade de proteger”, tal resolucdo do Conselho de Seguranca
autorizou a criacdo de uma zona de exclusdo aérea sobre o territorio libio. O argumento
utilizado fundava-se na alegagdo de proteger civis que estariam sob ataque do regime de
Muammar Qaddafi. A atuagdo de poténcias ocidentais agravou a guerra civil na regido e
foi criticada por ter utilizado a doutrina como estratégia visando finalmente a mudanca
do regime.

A sociedade internacional se encontra, portanto, assentada em uma ldgica
antagodnica resultante de um conjunto de forcas que operam no interior do grupo social
internacional. Assim, se por um lado observa-se uma certa harmonia reciproca espelhada
na busca de interesses comuns. Por outro, nota-se igualmente um permanente conflito de
interesses entre seus membros. Da harmonia deriva uma produgdo normativa coerente
com a consolidacdo dos valores internacionais e das pretensdes estruturantes de
preservacao e unidade. Entretanto, do conflito entre interesses distintos decorre um
conjunto normativo assentado no desejo de ver prevalecer um determinado interesse
particular, em detrimento de outro alheio.

Assim, o direito internacional ¢ simultaneamente a representacdo de frageis
valores partilhados universalmente somado a inexisténcia de um corpo normativo
particular dotado de uma vontade unificada e substancializada. Ele se constitui

basicamente a partir de uma representagdo descentralizada e espelha abstratamente os
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diversos graus de engajamento dos Estados em relagio a um dado objeto’**. Neste
ambiente, a norma internacional ndo poderia se originar unicamente de forma espontanea,
inerente e natural, a partir de um denominador comum. Ao contrario, ela pode igualmente
vir a ser o resultado de um embate, por vezes nao aparente, mas sempre altamente
politizado3*.

Tem-se aqui um novo elemento. O direito internacional, como qualquer outra
ordem normativa, ndo €, em sua esséncia, neutro. Ele ¢ capaz de dissimular interesses
constituindo uma falsa neutralidade ou um falso universalismo. Deste modo, o recurso ao
argumento da necessidade social pode tornar-se um instrumento de garantia de uma
verdadeira domina¢do°*. Na realidade, a norma ¢ fruto de uma avaliagdo politica entre
duas ou mais opgdes em constante movimento, sempre politicamente orientada e a servigo
de um imperativo politico previamente determinado. A necessidade e o interesse social
podem tornar-se, portanto, termos vagos e de significado vazio, sendo utilizados
basicamente como elementos de retoérica para justificar a autoridade do direito originado
por uma eventual opg¢ao politica.

Trés grandes movimentos doutrinarios demonstram de forma inconteste a vocacao
politica e a intimidade ideoldgica do direito internacional®®.

O primeiro deles pode ser observado a partir do realismo juridico proposto pela
corrente Anglo-Saxdnicae expresso, em seguida, pela escola de New Haven nas posicoes
de M. McDougal>*” ¢ M. Reisman®*8. Tal doutrina entende o direito internacional como
uma ordem normativa vinculada a padrdes estaveis de comportamento gerados por meio
de assertivas das autoridades internacionais®*®. Enfatizando o papel da jurisprudéncia
internacional como intérprete do direito internacional, a escola realista considerava que a
esséncia do direito residia “na existéncia de um juiz, de uma instancia, de um processo

autorizado (de tomada) de decisd@o”, de modo que “a norma nao seria a premissa maior,
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mas o produto final desse processo” **°. Busca-se, assim, estabelecer as bases de uma
certa ordem publica global assentada em valores teoricamente comuns, mas originados
de uma logica liberal. A questao mais insistente para o realismo juridico estd na defini¢ao
dos objetivos politicos basilares que os membros da comunidade internacional estdo
dispostos a acolher como postulados precipuos da ordem publica mundial. A autoridade
do direito internacional estaria, portanto, motivada por principios universais
representados basicamente, em forte medida, pela Carta das Nag¢des Unidas™!.

A antiga visdo socialista evidentemente se opunha ao modelo liberal e o
denunciava como parte de uma utopia idealizada e enganadora. Ela defendia, assim, a
existéncia de uma superestrutura artificial vinculada a um direito internacional de
coexisténcia pacifica que deveria impedir os avancos dos Estados burgueses e
imperialistas®**. De fato, o curso de G. Tunkin na Academia da Haia refletiu a politica de
coexisténcia pacifica que orientou as relagoes exteriores da Unido Soviética apos o inicio
do processo de desestalinizacdo iniciado em 1956. Em outras palavras, apesar de
possuirem sistemas politicos internos divergentes, os Estados deveriam coexistir
pacificamente promovendo uma ordem normativa internacional de coexisténcia entre

eles 3.

De fundamento puramente interestatal, a doutrina soviética enfatizava a
autodeterminacao, a igualdade entre os Estados, a interagdo entre o direito internacional,
a politica externa e a diplomacia e finalmente a natureza dos lacos que uniam os paises
socialistas>#4,

Tal embate ideologico teve profundo efeito na doutrina oriunda de paises
emergentes, em fase de descolonizacdo e ndo alinhados. Esta, embora reconhecesse a
funcdo do direito internacional na garantia da dignidade da pessoa humana e na
preservacao da autodeterminacdo, denunciava os interesses dissimulados de normas
pretensamente objetivas que, em nome do interesse comum, procuram, acima de tudo,
servir ao mais egoista dos interesses soberanos, particulares ou de grupos politicamente

aliados e definidos®*.

Reconhecendo o fim do imperialismo juridico do direito
internacional como direito europeu ou ocidental, a corrente ndo alinhada enfatizava o

direito internacional como modus operandi de dominagdao politica, econdmica e
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comercial>*¢. Para estes, a fun¢do do direito internacional e seu fundamento deveria ser o
de inverter esta logica e de compensar os desequilibrios do sistema oriundos das
contradi¢des, desigualdades e assimetrias da realidade internacional’*’. Esta deveria ser,

finalmente, a fun¢ao social do direito.

D — A humanizacao do direito internacional

A doutrina relativa a humanizacao do direito internacional parte de uma inversao
relativa ao posicionamento do Estado e sua relagdo com os individuos que o compdem.
Nela pretende-se demonstrar que o direito internacional ndo pode ser reduzido a simples
vontade dos Estados soberanos. A énfase critica, contudo, ndo esta na configuracdo da
“vontade”, como insistiu as doutrinas precedentes, mas na propria figura do Estado, visto
como destinatario da norma e de sua finalidade. O conceito essencial de tal corrente
sustenta que o direito internacional esta em fase de se tornar “irresistivelmente aquilo que
ele sempre deveria ter sido: um direito universal da humanidade, na qual a pessoa humana

¢é o beneficiario final’>4®

. A autoridade do direito internacional, se justifica, portanto, na
medida em que o ser humano € o seu ponto de partida e seu destinatéario final>*°. Este
existe na medida de sua finalidade, que deve ser a de responder a realizagao de valores e
metas decorrentes da harmonia universal e da humanizag¢io da sociedade’*°.

Por esta razao, o papel do direito internacional ndo pode ser o de apenas garantir
a coexisténcia de soberanias conjugadas como pretendem os voluntaristas, nem o de
preservar a solidariedade entre os individuos que, em ultima analise, estdo no interior dos
Estados e que compdem a sociedade internacional, como pretendem os objetivistas>>!. O
fundamento do direito internacional nao esta na garantia do convivio estatal, nem em um
hipotético interesse social dos individuos, mas na constituicdo de um direito focado no

552

ser humano propriamente dito’~<. Em outras palavras, seu parametro estd no despertar de

346 Mohammed Bennouna, Réalité et imaginaire en droit international du développement, in le droit des
peuples de disposer d’eux méme, Méthode d’analyse du droit international, Mélanges Charles Chaumont,
Paris, Pedone, 1984, pp. 59-72.

347 Mohammed Bedjaoui, Non alignement et droit international, RCADI, 1976, t. 151, pp. 337-456.

>48 L. Burgorgue-Larsen, Préface, p. 3, in A. A. Cangado Trindade, Le droit international pour la personne
humaine, Paris, Pedone, 2012.

349 A.A. Cangado Trindade, A humanizagio do direito internacional, Belo Horizonte, 2006, pp. 3-29.

330 A A. Cangado Trindade, The Construction of a Humanized International Law, Leiden, Brill, 2017, pp.
71-73.

351 R. Kolb, Peremptory International Law - Jus Cogens: A General Inventory, p. 42.

352 A. Dearing, Justice for Victims of Crime: Human Dignity as the Foundation of Criminal Justice in
Europe, Cham, Springerm 2017, p. 261.
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uma consciéncia juridica universal que transcende os Estados € mesmo os interesses
sociais destes. Nega-se o paradigma estatocéntrico e situa-se a pessoa humana na posi¢ao
central do ordenamento juridico internacional®>3.

Afinal, o proprio Estado foi concebido para a realizacdo da dignidade da pessoa
humana e deve ser vocacionado para a concretizagdo de todo o seu potencial. De fato, ja
em sua ¢época, F. De Vitéria concebia a societas gentium como expressao da unidade
fundamental do género humano, formando uma verdadeira societas ac comunicatio®**. O
Humanismo juridico reinterpreta, assim, o antigo direito natural e sustenta que o “ius inter
gentes” deveria ser substituido por uma certa unidade do direito caracterizada pelo “ius

(13

535 A propria expressdo classica “ius

naecessarium”, adaptado aos novos tempos
gentium” — direito das gentes — € reveladora de sua inten¢do de ir além de uma inclinagao
interestatal. Ela anuncia, portanto, o surgimento e a formagao progressiva de um direito
internacional para a humanidade>*S.

O argumento parece inicialmente convincente. Na realidade, o Estado ¢ uma
abstracdo criada pelos seres humanos, por eles composto € que para eles deve existir.
Neste sentido, o Estado ndo seria dotado de vontade propria, a ponto de reduzir os direitos
dos seres humanos aquilo que este decida concedé-los. Dito de outro modo, ndo ¢ o direito
que serve aos interesses do Estado, composto por individuos, mas o Estado que deve
servir ao ser humano, por meio do direito®’.

E certo que o conceito de humanizagio do direito internacional se inspira no jus
naturalismo classico, fundado em principios imutdveis e universais, decorrentes da

natureza das coisas>>?

. Mas ¢ certo igualmente que ele o faz sob outro ponto de vista. A
for¢a normativa do direito reside aqui em um julgamento de valor correspondente a uma
ordem moral de um novo ethos, que identifica metas superiores a soberania dos Estados,
€ mesmo superiores a uma pretensa necessidade social’*®. O direito internacional deve

estar vinculado a garantia dos direitos humanos e encontrar sua autoridade na consagragao

533 C. Bailliet, Non-State Actors, Soft Law and Protective Regimes: From the Margins, Cambridge,
Cambridge University Press, 2012, p. 96.

3% P, Guggenheim, Contribution a I’histoire des sources du droit des gens. RCADI, 1958, v. 94, pp. 21-22.
335 A. A. C. Trindade, Le droit international pour la personne humaine, Paris, Pedone, 2012, p. 48.

3% A. A. C. Trindade, Reflections on International Law-Making: Customary International Law and the
Reconstruction of Jus Gentium, International Law and Development, (Proceedings of the 1986 Conference
of the Canadian Council on International Law), Ottawa, Canadian Council of International Law, 1986, pp.
63-81.

357 T. Meron, The Humanization of International Law, Leiden, Brill Academic Pub, 2006.

538 S. Bhuiyan; P. Sands; N. Schrijver, International Law and Developing Countries: Essays in Honour of
Kamal Hossain, Leiden, Martinus Nijhoff, 2014, pp. 110-111.

3% R. Teitel, Humanity's Law, Oxford, Oxford University Press, 2011, p. 10.
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dos valores da humanidade como um todo e na realiza¢ao da dignidade de cada individuo
isoladamente considerado. A consolidacdo de um direito internacional de vocagao
humanista parte, assim, do anseio de constru¢do e promog¢do de uma sociedade
internacional mais justa, solidaria e que reflita a realiza¢dao das aspiracdes fundamentais
ao ser humano”®°,

A visdo humanista, portanto, parte da dentincia das assimetrias e das disparidades

61 E certo que o direito

de uma sociedade internacional em permanente conflito
internacional tem se desenvolvido para superar parte das suas fragilidades originarias. A
tradicao de guerras, de tratados desiguais, de zonas de influéncia, de diplomacia secreta
e de desigualdades veio progressivamente a ser substituida por um projeto multilateral
sustentado por agéncias especializadas, pela busca do consenso e pela consolidacao de
conferéncias mundiais>®?. Entretanto, o direito internacional permaneceu ainda impotente
para responder aos desafios da atualidade, que a visdo humanista identifica como sendo
a realizagdo da dignidade da pessoa humana e a preservacao dos valores da
humanidade®®.

A humanidade passou, deste modo, a representar um principio de ordem publica
que deveria ser finalmente garantido pela ordem normativa internacional’®*. Os exemplos
sdao abundantes. As regras relativas a prote¢do do meio ambiente e dos espagos comuns
passaram a fazer referéncia a nog¢do de humanidade como elemento de garantia e de
dimensdo da protecdo normativa’®>. A Convencdo sobre Diversidade Bioldgica, nesse
sentido, atesta que “a conservacao da diversidade biologica € uma preocupacdo comum
da humanidade*%°. A Conven¢do-Quadro das Nag¢des Unidas sobre Mudanga do Clima e
o Acordo de Paris de 2015 reconhecem que a mudanga climatica ¢ também uma

23567

“preocupacdo comum da humanidade™®’. Por sua vez, o Tratado de 1959 sobre a

Antéartida indica que: “¢€ do interesse de toda a humanidade que a Antartida continue para

360 A A. C. Trindade, A humanizacio do direito internacional, Belo Horizonte, 2006, pp. 3-29.

61 A.A. C. Trindade, International Law for humankind: Towards a new jus gentium, RCADI, 2005, pp. 45-
50.
362 D, Childress, The Role of Ethics in International Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2012,
p. 267.

363 D, Moeckli, S; Shah,S; Sivakumaran; D. Harris, International Human Rights Law, Oxford, Oxford
University Press, 2014, p. 495.

364 C Kjetil; M Larsen, Promoting Peace Through International Law, Oxford, Oxford University Press,
2015, p. 345.

365 L. N. C. Brant, Sustainable Development and Energy Matrix in Latin America: the universal clean
energy accessibility, Belo Horizonte, Centro de Direito Internacional, 2017, p. 380.

3% Convengdo sobre Diversidade Bioldgica, 05 de junho de 1992, preAmbulo.

367 Convencdo-Quadro das Nagdes Unidas sobre Mudanca do Clima, 09 de maio de 1992, preAmbulo;
Acordo de Paris, 22 de abril de 2016, preambulo.
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sempre a ser utilizada exclusivamente para fins pacificos € nao se converta em cenario ou

objeto de discordias internacionais™ %8

. Por fim, o Tratado de 1966 sobre Principios
Reguladores das Atividades dos Estados na Exploragdao e Uso do Espago Cdsmico,
inclusive a Lua e demais Corpos Celestes reconhece “o interesse comum de toda a
humanidade no progresso da exploragio e uso do espago sideral para fins pacificos™®.
Mencodes expressas ao conceito de humanidade também podem ser encontradas
em tratados sobre direitos humanos e sobre certos patrimdnios considerados como bens
da humanidade. Quanto aos primeiros, destaca-se a Convengdo para a Prevencdo e a
Repressao do Crime de Genocidio, cujo preambulo reconhece “que em todos os periodos
da historia o genocidio causou grandes perdas a humanidade” e também ‘“que, para

libertar a humanidade de flagelo tdo odioso, a cooperagdo internacional é necessaria™’°,

Ha igualmente o ja mencionado Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos’”!

c,
de forma similar, a Conveng¢ao Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes®’>. Ambos reconhecem a dignidade inerente a todos os
membros da familia humana bem como a natureza igual e inalienavel de seus direitos,
constituindo estes o fundamento da liberdade, da justi¢ca e da paz no mundo.
Referindo-se aos tratados especificamente adotados para proteger o patrimonio,
temos a Conven¢do da UNESCO sobre a Prote¢ao do Patrimoénio Cultural e Natural
Mundial a qual sublinha que “as partes do patrimonio cultural ou natural sdo de interesse
excepcional e, portanto, precisam ser preservadas como parte do patrimonio mundial da
humanidade como um todo™73. J4 a Convencgdo para a Prote¢do do Patrimonio Cultural
Subaquatico estabelece “a importancia do patrimonio cultural subaquatico enquanto parte
integrante do patrimdnio cultural da humanidade e elemento particularmente importante
na historia dos povos, das nacdes e das suas relacdes mutuas no que concerne ao seu
patrimonio comum™’4, Por fim, temos a Conveng¢do para a Salvaguarda do Patrimonio
Cultural Imaterial, que foi adotada como resultado “da vontade universal e da

preocupacdo comum de salvaguardar o patriménio cultural imaterial da humanidade™7>.

3%8 Tratado da Antartida, 1° de dezembro de 1959, preAmbulo.

3% Tratado sobre Principios Reguladores das Atividades dos Estados na Exploragdo ¢ Uso do Espago
Cosmico, inclusive a Lua e demais Corpos Celestes, 19 de dezembro de 1966, preambulo.

370 Convengdo para a Prevencgio e Repressio do Crime de Genocidio, 09 de dezembro de 1948, preAmbulo.
371 Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, 16 de dezembro de 1966, preambulo.

372 Convengdo contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, 10 de
dezembro de 1984, preambulo.

373 Convencdo da UNESCO sobre a Prote¢do do Patriménio Cultural e Natural Mundial, 16 de novembro
de 1972, preambulo.

374 Convengdo sobre a Protegdo do Patrimdnio Cultural Subaquatico, 02 de novembro de 2001, preAmbulo.
375 Convengdo para a Salvaguarda do Patriméonio Cultural Imaterial, 17 de outubro de 2003, preAmbulo.
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E certo que o conceito de humanidade, embora possa vir a ser considerado como
uma denominagao abstrata, inclui a ideia de que esta seria composta por seres humanos.
Os individuos, entdo, passariam de meros agentes passivos, excluidos da ordem
normativa internacional, para um posto reconhecido de destinatéarios definitivos do direito
internacional. Tal fundamento tem uma aparente recepgao pelo direito internacional e
parece refletir os ideais da Carta das Nagdes Unidas®’®, que ja em seu preAmbulo faz
referéncia a expressdo “nds, os povos das Nagdes Unidas™’’ (a). Seu alcance, contudo,

nao pode ser superestimado pois reflete ainda de forma limitada a realidade (b).

a — O individuo é dotado de titularidade internacional

Se o ser humano representa a finalidade do direito internacional, este somente sera
valido em razdo de sua funcdo na realizacdo do bem-estar da humanidade. Nesta
perspectiva, o direito internacional devera necessariamente recolocar o individuo no
centro da esfera internacional e dotd-lo de certa titularidade internacional. Varios sdo os
indicativos de tal fendmeno. Basta observar o carater universal dos direitos humanos (1);
o locus standi da pessoa humana perante 0rgaos internacionais (2) e a responsabilidade

passiva do individuo no ambito do direito internacional penal (3).

1 — O carater universal dos direitos humanos

Um dos temas centrais no que diz respeito a protecao dos direitos humanos trata
da polémica acerca da questdo de verificar ser a sua natureza relativa e progressiva ou
universal e permanente®’8,

A concepgao de relatividade dos direitos humanos esta impressa na narrativa das
“trés geracoes” do seu desenvolvimento historico. Assim, os direitos de 1* Geragao seriam
os direitos civis e politicos, os de 2* Geragao os direitos econdmicos, sociais e culturais,

e os de 3* Geragdo seriam os direitos de titularidade coletiva’’®. Esta subdivisdo assentada

nas exigéncias do Estado “de agir” ou “deixar de agir” implicaria na divisibilidade da

376 L. N. C. Brant, Comentério a Carta das Nagdes Unidas - artigo por artigo, Belo Horizonte, CEDIN,
2008, p. 1340.

377 Carta das Nagdes Unidas, 26 de julho de 1945, preAmbulo.

378 D. Forsythe, Human Rights in International Relations, Cambridge, Cambridge University Press, p. 60.
379 K. Arts, Integrating Human Rights Into Development Cooperation: The Case of the Lomé Convention,
Haia, Kluwer Law International, 1998, p. 34.
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implementagdo dos direitos humanos e na formulagido de um tratamento diferenciado®®’.

A protec¢do seria, portanto, relativizada em funcdo do conteido da obrigacdo. Esta
fragmentacao deriva das concepgdes socialistas e do terceiro mundo apresentadas durante
a Guerra Fria que pretendiam adequar a garantia da prote¢ao dos direitos humanos a um
posicionamento politico-ideoldgico ou cultural®®!. Tal discurso encontra eco na
atualidade nos valores asidticos, africanos e nas nog¢des proprias a realidade islamica, que
igualmente desafiam o argumento da universalidade dos direitos humanos
internacionalmente reconhecidos’®2.

Em oposicdo a tal fendomeno observa-se a consolidagdo de uma certa
universalidade no modelo de prote¢ao dos direitos humanos decorrente sobretudo da
abrangéncia da Carta das Nag¢des Unidas e do direito dela oriundo®®®. Assim, para tratar
de tal controvérsia, em 1993, 171 Estados e mais de 800 ONGs se reuniram em Viena, na

384 Como

Austria, por ocasido da II Conferéncia Internacional sobre Direitos Humanos
principal defensora da tese relativista, a China argumentou que os direitos humanos sdo
o produto do desenvolvimento histérico. Segundo o governo de Pequim, os direitos
humanos se encontram intimamente ligados as condigdes sociais, politicas e econdmicas
especificas, e a historia, cultura e valores particulares de um determinado pais®°.
Consequentemente, Estados com distintos estdgios de desenvolvimento ou variadas
tradigoes historicas e culturais teriam naturalmente uma concepgao e uma pratica diversa
em matéria de direitos humanos. O representante chinés H. E. Liu Huaqiu concluiu,
portanto, que “nao se deve e ndo se pode pensar em um padrao de direitos humanos € nem
em um certo modelo de estado como os Unicos acertados, exigindo que todos os outros
Estados os observem” 38,

Em resposta, a intervencdo de Portugal apresentou duras criticas aos argumentos

chineses. Segundo o governo de Lisboa, os direitos humanos nao se resumem a garantias

>80 K. Grewal, The Socio-Political Practice of Human Rights: Between the Universal and the Particular,
Abingdon, Routledge, 2017, p. 18.

381 M. Ssenyonjo, International Human Rights Law: Six Decades After the UDHR and Beyond, Abingdon,
Routledge, 2016, pp. 31-32.

382 R. Kolb; G. Gaggioli, Research Handbook on Human Rights and Humanitarian Law, Cheltenham,
Edward Elgar Publishing Limited, 2013, p. 195

383 P. Flood, The Effectiveness of UN Human Rights Institutions, Westport, Praeger, 1998, pp. 19-20.
384Alto Comissariado das Nacdes Unidas para 0s Direitos Humanos:
<http://www.ohchr.org/EN/ABOUTUS/Pages/ViennaWC.aspx>.

585 H. Nasu; B. Saul, Human Rights in the Asia-Pacific Region: Towards Institution Building, Routledge,
Abingdon, 2011, p. 56.

386 A. A. C. Trindade, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, vol.I, Porto Alegre, Fabris,
2003, p. 277-278.
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positivadas pelas autoridades estatais, mas incluem também “os direitos ancorados na
natureza humana e que preexistem, na sua esséncia, aos Estados e aos Governos”.
Portugal, portanto, conclui que “na origem da organizagdo das nossas sociedades esta o
homem, com determinados direitos inalienaveis e imprescritiveis. Seria presungao nossa
e um claro abuso pensar que, em vez de reconhecer e garantir estes direitos, a comunidade
dos Estados os concede ou os cria. Assim, independentemente do contexto geografico,
étnico, histérico ou socioecondmico em que nos inserimos, a cada homem esté reservado
um conjunto inderrogavel de direitos fundamentais™?’.

Nesse prisma, os direitos humanos sdo inerentes a propria pessoa humana e,
portanto, devem ser protegidos e exercidos pelo simples fato do individuo ser parte
integrante da Humanidade, e ndo como uma concessao das autoridades ou em decorréncia

588

de uma conjuntura historica’®®. Tais direitos sdo insubordinados a qualquer forma de

organizagio politico-social, incluindo o proprio Estado’®

, pois eles o precedem, sdo
independentes de sua outorga e sio mesmo superiores a ele>°. Refletindo tal principio, o
artigo 1° da Declaragdo e Programa de Acao de Viena, adotado no final da II Conferéncia
Mundial de Direitos Humanos, ratificou a natureza universal dos direitos humanos e
reafirmou: “o empenho solene de todos os Estados em cumprirem as suas obrigacdes no
tocante a promog¢do do respeito universal, da observancia e da protecdo de todos os
Direitos Humanos e liberdades fundamentais para todos, em conformidade com a Carta
das Nacoes Unidas, com outros instrumentos relacionados com os Direitos Humanos e
com o Direito Internacional. A natureza universal destes direitos e liberdades ¢
inquestionavel” 3!,

A propria regionalizagdo dos direitos humanos, através da adocao de convengdes
regionais na América, Europa, Africa e Oriente Médio/Norte da Africa, demonstra a
maximizacao da prote¢do humana, através da conciliagdo de particularidades regionais.
Essas quatro convengdes regionais “ndo proclamam os direitos humanos de europeus, de

latino-americanos ou de africanos, mas antes contribuem, cada um a seu modo, a

universalizagdo dos direitos humanos, em seus respectivos ambitos geograficos de

87 A. A. C. Trindade, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, vol. I, Porto Alegre, Fabris,
2003, p. 279-280.

>8 F. Gomez; 1. de Feyter, International Human Rights Law in a Global Context, Bolbao, University of
Deusto, 2009, p. 847.

>89 S. Bedi, The Development of Human Rights Law by the Judges of the International Court of Justice,
Portland, Hart Publishing, 2007, pp. 82-83.

5% J. Higgins, Human Rights: Some Questions of Integrity, Londres, Modern Law Review, 1989, p, 12.
91 O artigo 1° Declaragio e Programa de Acdo de Viena, Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos,
Viena, 14 a 25 de junho de 1993.
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aplicagdo”%2. Para fins de ilustracdo, a Carta Arabe de Direitos Humanos expressamente
faz referéncia aos “principios eternos, estabelecidos pela Shari'‘a islamica e outras
religides divinas consagrados na fraternidade e igualdade entre os seres humanos™%.
Nesse sentido, “a universalidade ¢ enriquecida pela diversidade cultural, a qual jamais
pode ser invocada para justificar a denegacdo ou violagdo dos direitos humanos™%4,
Portanto, os direitos humanos ou sdo universais ou ndo existem, pois sem a sua
conotacdo universal imanente, a titularidade de tais direitos pertenceria a grupos
especificos ou determinadas pessoas € ndo a cada individuo de forma equanime e
universal. Os direitos emanam da propria esséncia humana de cada individuo, algo que
jamais lhe sera privado ou limitado, independentemente de qualquer raga, credo ou rito
cultural®®®. Assim, as variagdes culturais devem se tornar mais uma evidéncia do foco do

direito internacional na realizagdo dos direitos humanos do que um empecilho ao

universalismo.
2 — O locus standi da pessoa humana perante 6rgaos internacionais

O argumento que funda a justificativa da autoridade do direito internacional na
sua finalidade humana encontra um novo suporte na possibilidade de locus standi da
pessoa humana perante os Orgdos internacionais’®®, ou seja, o direito do individuo de
participar efetivamente do processo judicial, podendo apresentar argumentos e provas de
forma autdnoma®’. Este configura, portanto, um “direito de ajuizar uma agdo e de
comparecer perante um tribunal, comité ou comissao com o poder de examinar e decidir
casos de alegadas violagdes de direitos humanos ou de conceder opinides consultivas™?8,

O individuo estaria, portanto, habilitado a agir no resguardo de seus direitos humanos

tanto junto aos orgaos de controle da aplicacdo dos tratados de protecdo dos direitos

392 A. A. C. Trindade, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, vol.III, Porto Alegre, Fabris,
2003, p.340.

593 Carta Arabe de Direitos Humanos, 15 de setembro de 1994, preambulo.

3% A. A. C. Trindade, A prote¢do internacional dos direitos humanos no limiar do novo século € as
perspectivas brasileiras, Temas da Politica Externa Brasileira, vol.Il, 1994.

%5 S, Sheeran; N. Rodley, Routledge Handbook of International Human Rights Law, Nova York,
Routledge, 2013, p. 388.

% R. Provost, International Human Rights and Humanitarian Law, Cambridge University Press,
Cambridge, 2002, pp. 49-50.

597 J. Cachate, O que se entende por jus standi e locus standi na Corte Interamericana de Direitos Humanos?,
29 de margo de 2016, disponivel em https://blog.ebeji.com.br.

3% H. Condi, A Handbook of International Human Rights Terminology, Lincoln, University of Nebraska
Press, 2004, p. 153.
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humanos (I), quanto de forma variada no ambito dos sistemas regionais de protecdo e

garantia dos direitos humanos (II).

I — O locus standi da pessoa humana junto aos comités de direitos

humanos

O locus standi da pessoa humana pode ser inicialmente observado no fato de que
certos tratados de direitos humanos adotados no ambito das Nacdes Unidas preveem
mecanismos de peticionamento por individuos contra os Estados-Partes’”. De fato, o
artigo 28 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, por exemplo, cria o
Comité de Direitos Humanos das Nagoes Unidas, que, com fulcro no Primeiro Protocolo
Adicional ao Pacto, pode receber petigdes de vitimas de violagdes dos direitos humanos
assegurados pelo Pacto e cometidas pelos Estados-Partes do Protocolo®®. Tal
prerrogativa pode ser igualmente estendida a outros 6rgdos criados por mecanismos
convencionais no Ambito das Na¢des Unidas®®!. Este é por exemplo o caso do Comité dos
Direitos Econdmicos, Sociais ¢ Culturais®®?, do Comité para a Eliminagdo de todas as
Formas de Discrimina¢do contra a Mulher®®, do Comité contra a Tortura®®*, do Comité
sobre os Direitos da Crian¢a®®®, do Comité sobre Desaparecimentos For¢ados®®®, do

607

Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia®®’ e do Comité€ para a Protecao dos

Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias®%3.

9 R. Arnold; N. Quénivet; International Humanitarian Law and Human Rights Law: Towards a New
Merger in International Law, Leiden, Martinus Nijhoff, 2008, pp. 211-212.

00 Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, 16 de dezembro de 1966,
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01 G. Biehler, Procedures in International Law, Dublin, Springer, 2008, p. 225.

02 protocolo Facultativo ao Pacto Internacional Sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, Nova
York, 10 de dezembro de 2008, artigo 2°.
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Mulher, 06 de outubro de 1999, artigo 2°.

604 Protocolo Facultativo 4 Convencgdo contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos
ou Degradantes, 18 de dezembro de 2002, artigo 22.

05 Protocolo Facultativo a Convencgdo sobre os Direitos da Crianca Relativo a um Procedimento de
Comunicagdes, 19 de dezembro de 2011, artigo 5°.

606 Convengdo Internacional para a Protecdo de Todas as Pessoas contra o Desaparecimento Forcado, 20 de
dezembro de 2006, artigo 31.

07 Protocolo Facultativo 3 Convencio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, 30 de margo de 2007,
artigo 1°.

608 Convengdo Internacional sobre a Prote¢do dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos
Membros das suas Familias, 18 de dezembro de 1990, artigo 77.
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I1 - O locus standi da pessoa humana junto aos sistemas jurisdicionais

de protecao regional dos direitos humanos

Nos sistemas regionais americano, europeu e africano de protecao dos direitos
humanos, a pessoa humana também possui um papel ativo, ainda que esta atuagdo possa
variar, conforme a natureza de cada um dos sistemas®®. Isto significa, que em paralelo as
estruturas do sistema global de direitos humanos, as iniciativas regionais de natureza
jurisdicional formam igualmente parte do sistema internacional dos direitos humanos®'?.
Em verdade, mesmo antes do estabelecimento dos principais componentes do sistema de
direitos humanos das Na¢des Unidas, o Conselho Europeu e a Organizagao dos Estados
Americanos ja haviam estabelecido sistemas regionais. Na década de 80, o sistema
africano foi igualmente criado pela entdo Organizagdo da Unido Africana. Esses trés
sistemas, contudo, adicionaram uma caracteristica relevante que o sistema universal ainda

ndo possuia®!

. Dentro destas estruturas jurisdicionais, e respeitando as particularidades
regionais, observa-se graus variados de acesso individual as cortes regionais de protecao
dos direitos humanos com competéncia para proferir decisdes de natureza vinculantes.
No continente europeu, por exemplo, o Protocolo n® 11 a Convengao Europeia dos
Direito do Homem, adotado em 11 de maio de 1994, foi além da garantia do locus standi
e velo assegurar o jus standi dos individuos diretamente ante a Corte Europeia de Direitos
Humanos em todos os casos. Em outras palavras, garantiu-se o direito de acesso direto
do individuo ao tribunal, sem a necessidade de intermediarios®'?. De fato, o artigo 34 do
Protocolo n® 11 afirma que “a Corte [Europeia de Direitos Humanos] pode receber
peti¢des de qualquer pessoa, organizagao nao governamental ou grupo de individuos que

se considere vitima de uma violag¢ao, por uma das Altas Partes Contratantes, dos direitos

garantidos na Convencao ou em seus protocolos. As Altas Partes Contratantes ndo

%09 F_ Piovesan, Sistema Internacional de Protecdo dos Direitos Humanos: Inovagdes, Avangos e Desafios
Contemporaneos, in L. N. C. Brant (Org.), O Brasil e os Novos Desafios do Direito Internaciona, Rio de
Janeiro, Forense, 2004, pp. 287-304.

6197, N. C. Brant, O sistema de protecdo internacional aos direitos humanos, In C. A. Canédo, E. A. Costa
(Orgs.), Direito Internacional Moderno: Estudos em Homenagem ao Prof. Gerson de Brito Mello Boson,
Belo Horizonte, Mandamentos, pp. 117-165.

811 D, Shelton, The Oxford Handbook of International Human Rights Law, Oxford, Oxford University
Press, 2013, p. 692.

612 J, Cachate, O que se entende por jus standi e locus standi na Corte Interamericana de Direitos Humanos?,
29 de margo de 2016, disponivel em https://blog.ebeji.com.br.
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prejudicardo de forma alguma o efetivo exercicio deste direito”¢!3

. Tal medida extinguiu
a Comissao Europeia de Direitos Humanos.

O acesso direto de individuos a Corte acarretou, contudo, um exponencial e sério
aumento do nimero de agdes, colocando em risco a propria operacionalidade da Corte.
Com efeito, entre o inicio dos trabalhos da Corte em 1999 e a entrada em vigor do
Protocolo 11 em 1998, a Corte tratou de mais de 1.000 peti¢des. Entretanto, com a
introducao, em 1998, do sistema que permite o acesso direto de individuos a Corte, o
numero de aplicagdes cresceu significativamente, ultrapassando o marco de 200.000
peticdes em 2007%'4, Essa conjuntura resultou em uma espécie de “reforma da reforma”,
por meio da qual ocorreu a adocdo do Protocolo 14, em 13 de maio de 2004. Nele se
introduziram mecanismos de filtragem e arquivamento de casos manifestamente
inadmissiveis ou repetitivos®'®. O sistema europeu pretendeu com isto racionalizar o
modelo, mas manteve, na esséncia, o acesso direto do individuo a Corte.

No ambito interamericano, a Corte Interamericana de Direitos Humanos ndo
reproduz, ainda, o mesmo modelo jurisdicional do Sistema Europeu. Nela, os individuos
nao podem peticionar diretamente, devendo fazé-lo por meio da Comissao Interamericana
de Direitos Humanos. Nesse sentido, o artigo 44 da Convenc¢ao Americana sobre Diretos
Humanos dispde que “qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade nao-
governamental legalmente reconhecida em um ou mais Estados membros da
Organizagao, pode apresentar a Comissao petigdes que contenham denuncias ou queixas
de violagdo desta Convencdo por um Estado Parte”®'®. O encaminhamento de uma
demanda a Corte, portanto, ¢ um ato reservado a Comissao, que o faz na medida da
conveniéncia e apos o didlogo e uma certa mediacdo com o Estado, visando encontrar
uma solucao negocial ao conflito.

Caso a Comissao conclua que houve uma violagdo de direitos humanos, ela ira

encaminhar ao Estado acusado um relatorio, conforme previsio do artigo 50°!7, com

613 Protocolo n° 11 a Convengdo Europeia dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, 11 de
maio de 1994, artigo 34.

614 C. Romano; R. Mackenzie; Y. Shaney, The Manual on International Courts and Tribunals, Oxford,
Oxford University Press, pp. 335-336.

815 A. A. C. Trindade, International Law for Humankind: Towards a New Jus Gentium, The Hague
Academy of International Law Monographs, Vol.6, Leiden, Brill, 2010, p. 303-304.

616 Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, 22 de novembro de 1969, art. 44.

617 Artigo 50: 1. Se ndo se chegar a uma solugdo, e dentro do prazo que for fixado pelo Estatuto da Comissdo,
esta redigira um relatdrio no qual expora os fatos e suas conclusdes. Se o relatorio ndo representar, no todo
ou em parte, o acordo unanime dos membros da Comissdo, qualquer deles podera agregar ao referido
relatorio seu voto em separado. Também se agregardo ao relatorio as exposigdes verbais ou escritas que
houverem sido feitas pelos interessados em virtude do inciso 1, e, do artigo 48. 2. O relatorio sera
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recomendacdes que deverdo ser observadas e implementadas pelo Estado em um periodo
de trés meses. O caso pode entdo ser encaminhado a Corte para adjudicacao da disputa,

618

cuja decisdo sera de natureza vinculante na esfera internacional Caso o

encaminhamento para a Corte ndo ocorra, a Comissao publicard um relatorio final, em
conformidade com o disposto no artigo 51 da Convengao®'.

Embora as demandas jurisdicionais junto a Corte Interamericana sejam
selecionadas pela Comissdo, a atuagdo internacional dos individuos no ambito
interamericano vem sendo permanentemente ampliada. Assim, observa-se que desde o
caso El Amparo v. Venezuela, que lidou com o assassinato de quatorze pescadores por
policiais e militares na aldeia venezuelana de El Amparo em 29 de outubro de 1988%2°, a
Corte Interamericana permite que individuos possam participar ativamente nos
procedimentos. Desde entdo, os representantes das vitimas foram autorizados a apresentar
comentarios escritos a Corte, inclusive com a prerrogativa de discordar do
posicionamento da Comissao. Os advogados das vitimas, por sua vez, nao tém seu papel
limitado a meros auxiliares dos delegados da Comissao. Eles atuam, na verdade, de forma
direta e independente durante todo o decurso do processo. A participagdo ativa em todas
as etapas do processo contencioso se encontra expressamente prevista no artigo 24 do
Regulamento da Corte Interamericana, o qual sustenta que “quando a peticdo for
admitida, as supostas vitimas ou seus representantes devidamente acreditados poderao
apresentar suas peticdes, argumentos e provas autonomamente durante todo o

29621

processo”*~'. Além disso, individuos também podem apresentar comentarios escritos em

processos consultivos, conforme disposto no artigo 73.3 do Regulamento®?2.

encaminhado aos Estados interessados, aos quais ndo sera facultado publica-lo. 3. Ao encaminhar o
relatorio, a Comissdo pode formular as proposigdes e recomendacdes que julgar adequadas.

818 . N. C. Brant, A res judicata na Corte Interamericana de Direitos Humanos, In R. Z. R. Ledo (Org.),
Os rumos do direito internacional dos direitos humanos - Ensaios em homenagem ao Professor Antonio
Augusto Cangado Trindade, v. 2, Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 2005, pp. 393-424.

619 Artigo 51: 1. Se no prazo de trés meses, a partir da remessa aos Estados interessados do relatério da
Comissdo, o assunto ndo houver sido solucionado ou submetido a decisdo da Corte pela Comissdo ou pelo
Estado interessado, aceitando sua competéncia, a Comissao podera emitir, pelo voto da maioria absoluta
dos seus membros, sua opinido e conclusdes sobre a questdo submetida a sua consideragdo. 2. A Comissdo
fara as recomendagdes pertinentes e fixara um prazo dentro do qual o Estado deve tomar as medidas que
lhe competirem para remediar a situagdo examinada. 3.Transcorrido o prazo fixado, a Comissdo decidira,
pelo voto da maioria absoluta dos seus membros, se 0 Estado tomou ou ndo medidas adequadas e se publica
ou ndo seu relatorio.

620 Corte Interamericana de Direitos Humanos, caso EI Amparo v. Venezuela, 14 de setembro de 1996, Série
C,n° 28, pp. 5-7.

621 Regulamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos, 24 de novembro de 2009, art. 24(1).

622 Regulamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos, 24 de novembro de 2009, art. 73(3).
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Ja na esfera africana, a Corte Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, criada
pelo Protocolo de 09 de junho de 1998, e que entrou em vigor em 25 de janeiro de 2004,
admite que individuos e mesmo ONGs apresentem petigdes que seriam encaminhadas
diretamente a ela®?. Observa-se, contudo, que tais petigdes somente poderiam conter
denuncias contra Estados que tenham aceitado esta jurisdi¢ao especifica da Corte. Neste
caso, ¢ relevante destacar que até outubro de 2016, apenas oito Estados o fizeram, sendo
eles Gana, Ruanda, Costa do Marfim, Tanzania, Benin, Mali, Malaui e Burkina Faso.
Neste mesmo sentido, em 24 de fevereiro de 2016, Ruanda denunciou a sua declaragao
aceitando que individuos possam iniciar agdes contra ela.

Conclui-se, portanto, que, embora o processo de consolidacao do locus standi do
individuo na esfera jurisdicional internacional, em matéria de garantia dos direitos
humanos, ndo esteja integralmente completo, este indica uma tendéncia de percepcao de
que o ser humano nao esté isolado da ordem normativa internacional. Ele chega mesmo
a possuir moderada capacidade de agdo, podendo se valer da estrutura institucional
internacional para garantir seus direitos ou demandar reparacdo no caso de violagdes.
Essa capacidade pode mesmo ser exercida de forma autonoma vis-a-vis dos Estados, ou

em desfavor destes.

3 — A responsabilidade passiva do individuo no ambito do direito

internacional penal

A percepcdo de um direito internacional com vocagdo humanista pode ser
igualmente observada no reconhecimento do individuo como sujeito passivo, na esfera
do direito internacional, em virtude do estabelecimento eventual de sua responsabilidade

. . 1624 T l . 1 . ~ . l-f d d; .
criminal®**. Tal prerrogativa complementa uma previsao normativa qualificada no direito
nacional e autoriza que o individuo possa vir a ser investigado, julgado e condenado, por
orgdos judiciais internacionais, pela pratica de crimes tipificados pelo direito
internacional®®. O desenvolvimento do direito internacional penal implica, assim, o

ingresso do individuo como autor de crimes internacionalmente reconhecidos e como

23 Protocolo a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos sobre o Estabelecimento do Tribunal
Africano dos Direitos Humanos e dos Povos, 09 de junho de 1998, arts. 5(3) e 34(6).

624 A. A. C. Trindade, The Access of Individuals to International Justice, Oxford, Oxford University Press,
2011, p. 203.

625 M. Bassiouni, Crimes Against Humanity in International Criminal Law, p. 106.
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destinatario final de uma ordem tipificada. Tal fendmeno, embora recente, tem suas
origens em um longo passado histérico.

De fato, os primordios do direito internacional penal podem ser observados desde
o século XIII. Um exemplo ilustrativo € o julgamento e a decapitagdo de Conradin von
Hohenstafen, em 1268, por ter iniciado uma guerra injusta. Outro exemplo € o julgamento
de Peter von Hagenbach, ocorrido em 1474, pelos crimes de guerra, por ele cometidos,
durante a ocupag¢dao de Breisach, na atual Alemanha. Ele foi julgado, condenado e,
finalmente, decapitado. Da mesma forma, o Conde Rosen foi destituido de seu posto
militar em 1689 por ter comandado um sitio contra Londonderry e ter ordenado a morte
de civis ©%°, Contudo, apesar destes episodios esporadicos, a ideia de constitui¢do de um
corpo normativo penal internacional ainda ndo era uma realidade®?’. Esta convicgdo vai
ser modificada ap6s a 1* Guerra Mundial, quando o proprio Tratado de Versalhes chegou
a prever a criacdo de um tribunal especial de natureza penal, cuja fungdo seria a de julgar
o kaiser alemao Guilherme II pela violacdo de leis concernentes ao direito da guerra.
Porém, ap6s o fim do conflito, o ex-monarca se asilou nos Paises Baixos, que por sua vez
se recusou a extradita-10%%%.

A aplicacdo concreta do direito internacional penal, em uma perspectiva
jurisdicional, ird se dar somente com a Carta do Tribunal Internacional Militar de
Nuremberg, firmada em conjunto com o Acordo de Londres de 08 de agosto de 1945
pelas poténcias vencedoras da Segunda Guerra Mundial e considerada como a “certiddao
de nascimento” do direito internacional penal®?®. Nela reconhecia-se o engajamento da
responsabilidade individual pela pratica de crimes contra a paz, na medida em que um
comportamento visava administrar, preparar, incitar ou dar continuidade a guerra. Previa-
se igualmente a tipificacdo dos crimes de guerra, que consistiam em infragdes aos
costumes ¢ lei da guerra, abrangendo, assim, os maus-tratos, o homicidio, a deportagao
de civis dos territorios ocupados para trabalhos for¢ados, o tratamento desumano como
prisioneiros de guerra ou como reféns, além de saques de bens, tanto publicos, quanto

privados, a aniquilacao de aldeias e cidades por motivo futil ou que nao se vinculasse as

626 Schabas, An Introduction to the International Criminal Court, 3* ed., Cambridge, Cambridge University
Press, 2007, pp. 1-5.

627 K. Kittichaisaree, International Criminal Law, Nova York, Oxford University Press, 2002, pp. 17-22.
628 1, Bantekas e S. Nash. International Criminal Law, 3* ed., Nova York, Routledge-Cavendish, 2007,
pp-495-497.

29 C. Bassiouni, L’Expérience des Premiéres Juridictions Pénales Internationales, pp. 635-659. In H.
Ascensio; E. Decaux ; e A. Pellet (eds.). Droit International Pénal, Paris, Editions A. Pedone, 2000, p.641-
651.
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exigéncias militares®*’. Por fim, o Tribunal Internacional Militar de Nuremberg previa a
existéncia de crimes contra a humanidade, que incluia o assassinato, a exterminagao, a
escravizagdo, a deportacdo e outros atos inumanos cometidos contra alguma populagao
de civis antes ou durante a guerra, ou persegui¢cdes politicas, raciais ou religiosas a
grupos®!,
O Tribunal de Nuremberg iniciou seu funcionamento em 20 de outubro de 1945,
julgando 24 membros do governo nazista e oito organizagdes, tendo ao final absolvido
cinco réus®2. Tal mecanismo de responsabiliza¢io individual foi igualmente estendido
aos crimes cometidos no Extremo Oriente por meio do Tribunal de Toquio, criado em 29
de abril de 1946 e tendo julgado 25 acusados, condenando todos eles®*3.

Apos esta primeira experiéncia concreta, o direito internacional penal passara por
um periodo de certa estagnacdo, voltando a ganhar impulso na década de 1990 e se
estabelecendo com base em dois pilares. O primeiro deles se deu com a criacdo de

jurisdigdes penais de natureza ad hoc (1). O segundo se estabeleceu a partir da constitui¢ao

de uma jurisdi¢do penal de fei¢do permanente (II).

I — As jurisdicdes penais provisorias ou de natureza ad hoc

As jurisdigdes internacionais penais de natureza provisoria podem ser
subdivididas em dois modelos. Aquelas constituidas por resolucdo do Conselho de
Seguranca, fundadas no Capitulo VII da Carta das Nagdes Unidas e os tribunais hibridos,

criados por acordos entre as Nagdes Unidas e os Estados.

i — Os tribunais penais ad hoc criados por resoluciao do

Conselho de Seguranca

A constitui¢do de uma jurisdi¢do internacional criminal provisoria veio a ser

realizada, inicialmente, por via de resolucdes do Conselho de Seguranca de natureza

630 A, Cassese, International Criminal Law, Oxford, Oxford University Press, 2003, pp.329-333.

831 C. Caletti, Os precedentes do Tribunal Penal Internacional, seu estatuto e sua relagio com a legislagdo
brasileira, abril de 2003, disponivel em http:// https://jus.com.br/artigos/3986.

32 G. Werle, F; Jessberger, Principles of International Criminal Law, Oxford, Oxford University Press,
2014, pp. 6-11.

33 A.D.R. Junior e C. E. Zen. Entre Versailles e Roma - A institui¢do de uma jurisdigdo penal internacional
permanente como virada paradigmatica na histéria do Direito Internacional, In S. H. Steiner e L. N. C.
Brant (coords). O Tribunal Penal Internacional: Comentarios ao Estatuto de Roma, Belo Horizonte, Del
Rey, 2016, pp.10-13;.
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634 Com efeito, diante

vinculante, fundadas no Capitulo VII da Carta das Na¢des Unidas
da observacao, pelo 6rgao das Nacdes Unidas competente para zelar pela manutencao da
paz e da seguranga internacional, da existéncia de graves violacdes dos direitos humanos

e do direito humanitario®3?

, 0 Conselho de Seguranca decide, de modo compulsoério,
constituir tribunais temporarios para julgar os individuos responsaveis pela pratica de tais
atos.

Tal situagdo se dara em face dos conflitos de fragmentagdo da Ex-lugoslavia, que
correspondia na época aos territérios da Bosnia e Herzegovina, Eslovénia, Crodcia,
Macedodnia, Montenegro e Sérvia, incluindo as regides do Kosovo e Voivodina %%¢. Nesta
ocasido, o Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas, por meio da Resolugdo n°® 827 de
25 de maio de 1993, decidiu constituir o Tribunal Penal Internacional para a Ex-
Iugosléavia (TPII) que, nos termos do artigo 1° de seu Estatuto, previa ter competéncia
criminal para julgar pessoas fisicas responsaveis por graves violagdes do direito
internacional humanitario, cometidas naquele territorio desde 1° de janeiro de 1991 até
uma data fixada pelo CSNU dando como pacificada a regido dos Balcds®}’. Com sede na
Haia (Paises Baixos) e composto por 25 juizes, o TPII indiciou 161 individuos,
sentenciando 90 deles por crimes contra a humanidade, crimes de guerra e genocidio®3®,
Suas atividades se encerraram em 2017.

A iniciativa relativa a Ex-lugoslavia foi repetida com relagdo ao genocidio
ocorrido em Ruanda, em 1994. Estabelecido pelo CSNU por meio da Resolugdo n°® 955,
de 8 de novembro do mesmo ano, o Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR)
tinha como objetivo julgar e condenar os responsaveis pelo crime de genocidio e outras
graves violacoes do direito internacional humanitario cometidas no territorio de Ruanda.
A competéncia do TPIR se estendia igualmente a capacidade de julgar os cidaddos
ruandeses que teriam cometido esses mesmos crimes no territorio de Estados vizinhos,
entre 1° de janeiro de 1994 e 31 de dezembro de 1994. As atividades do TPIR foram

formalmente encerradas por resolu¢do do Conselho de Seguranca em dezembro de 2015,

e tinha sede em Arusha, na Tanzania. O TPIR mantinha igualmente uma linha de apoio

634 1, N. C. Brant, D. A. Lage, Eficicia e Coergdo: Uma Analise sobre o Sistema de Garantias do
Cumprimento de Normas Juridicas Internacionais, In L. N. C. Brant, D. A. Lage, S. S. Cremasco, Direito
Internacional Contemporaneo, Curitiba, Jurua, 2011, pp. 467-510.

35 L. E. Borges, L. N. C. Brant (Org.), Para Entender o Direito Internacional Humanitério, Belo Horizonte,
Del Rey, 2006, p. 182.

636 A, Cassese, International Criminal Law, Oxford, Oxford University Press, 2003, p.334.

37 0. K. Kittichaisaree, International Criminal Law, Nova York, Oxford University Press, 2002, p.22-27;
J. C. Neto, Curso de Direito Internacional Penal, [jui, Editora Unijui, 2008, pp.182-191.

838 ICTY Facts & Figures, disponivel em http://www.icty.org (acesso em dezembro de 2017).
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em Kigali, a capital ruandesa, mas sua Camara de Recursos estava localizada na Haia,
nos Paises Baixos. O TPIR julgou 93 acusados, condenando 62 deles®™.

Posteriormente, em 14 de fevereiro de 2005, Rafik Hariri, ex-primeiro ministro
libanés, veio a ser morto por uma explosao criminosa em Beirute. Em 13 de dezembro de
2005, o governo de Beirute solicitou auxilio das Nagdes Unidas visando criar um tribunal
de carater internacional penal, a fim de julgar os suspeitos de tal atentado. Apos
autorizagdo do Conselho de Seguranca, o Secretario Geral das Nacgdes Unidas negociou
um acordo com o Libano que veio a ser assinado em 23 de janeiro de 2007 e entdo
encaminhado ao Parlamento libanés para ratificacdo. Entretanto, o Presidente do
Parlamento, de origem xiita, se recusou a colocar o acordo para votagao considerando que
o tribunal teria uma caracteristica politica, servindo de instrumento de persegui¢ao aos
xiitas. Diante do impasse, uma peticdo foi assinada pela maioria dos parlamentares
libaneses, clamando a ONU que criasse o referido Tribunal. Em resposta, o Conselho de
Seguranca, agindo sob a base do Capitulo VII da Carta das Nagdes Unidas, aprovou a
Resolucao n® 1757, em 30 de maio de 2007, determinando que o acordo assinado entre o
Libano e a ONU entrasse em vigor, ainda que sem a ratificagdo formal libanesa. Deste
modo, foi criado o Tribunal Especial do Libano, cuja sede se localiza em Leidschendam,

na periferia de Haia, nos Paises Baixos®4.

ii — Os tribunais penais hibridos

Além das jurisdigdes internacionais penais criadas por via de resolugcdo do
Conselho de Seguranca fundadas com base no Capitulo VII da Carta das Nagdes Unidas,
ha ainda aquelas criadas por meio de um acordo entre as Na¢des Unidas e o Estado onde
ocorreram as graves violacoes do direito internacional dos direitos humanos e do direito

641 " A caracteristica elementar dessa nova forma ‘hibrida’ de

internacional humanitario
justi¢a penal € a combinacao de elementos nacionais e internacionais a partir de um certo
envolvimento das Nagdes Unidas®*?. Neste sentido, a forma e o grau de

internacionaliza¢do da constitui¢do do tribunal pode variar®®. O elemento internacional

639 The ICTR in Brief, disponivel em http://unictr.unmict.org/en/tribunal (acesso em dezembro de 2017).
640 STL Close-up, disponivel em https://www.stl-tsl.org (acesso em dezembro de 2017).

41 W, Schabas; N. Bernaz, Routledge Handbook of International Criminal Law, Abingdon, Routledge,
2011, p. 101.

642 C. Damgaard, Individual Criminal Responsibility for Core International Crimes: Selected Pertinent
Issues, Heidelberg, Springer, 2008, p. 6.

43 S, Musa; E. de Volder, Reflections on Global Law, Leiden, Brill, 2013. p. 97.
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pode consistir na base legal da Corte, na sele¢do de juizes e procuradores, ou mesmo na
escolha da lei a ser aplicada®“. Diferentemente dos tribunais ad hoc, as cortes hibridas
sao normalmente localizadas no Estado no qual os crimes foram cometidos. Algumas,
como € o caso das camaras extraordinarias nas Cortes do Camboja e dos painéis especiais
na Corte Distrital de Dili, no Timor Leste, foram incorporadas ao sistema jurisdicional
doméstico. Outras, como ¢ o caso do Tribunal Especial para Serra Leoa, podem estar
estreitamente ligadas as jurisdigdes domesticas, embora nao sejam partes integrantes dela.
Por fim, as Cortes podem integrar uma administragdo interina ou transicional das Nagdes
Unidas ou ser governadas por um acordo bilateral entre o Estado, no qual os crimes foram
cometidos, e as Na¢des Unidas®®.

As situagdes sdo variadas. Assim, entre 1991 e 1999, por exemplo, Serra Leoa
passou por uma intensa guerra civil entre facgdes politicas rivais. O conflito foi marcado
por estupros em massa, massacres, recrutamento de criangas, mutilagdes, escravidao
sexual de mulheres e trabalho forcado. Em 07 de julho de 1999, um cessar-fogo foi
concluido entre os grupos armados, o governo de Serra Leoa e a ONU. Contudo, as
hostilidades continuaram e também as graves violagdes do direito internacional. Diante
desse cendrio, as autoridades de Serra Leoa solicitaram ajuda das Nag¢des Unidas para
criar um tribunal internacional capaz de julgar os responsaveis pelos crimes cometidos
durante a guerra civil. Em 14 de agosto de 2000, o Conselho de Seguranga aprovou a
Resolucao n° 1315, autorizando o Secretario Geral da ONU a negociar os termos de um
tratado com Serra Leoa para criagdo do respectivo tribunal. Em 16 de janeiro de 2002,
um tratado foi assinado entre Serra Leoa e a ONU instituindo o Tribunal Especial para
Serra Leoa. O Tribunal encerrou suas atividades em 2013, sendo substituido pelo Tribunal
Especial Residual para Serra Leoa, que supervisiona as obrigacdes legais continuas do
seu antecessor, tais como prote¢ao de testemunhas, fiscalizagao das penas de prisdo e a
administragdo dos arquivos®#®. O Tribunal levou a julgamento 10 individuos, condenando

9 deles a penas que variavam entre 15 a 52 anos de prisdo®’.

644 'W. Schabas, An Introduction to the International Criminal Court, Cambridge, Cambridge University
Press, 2011, p. 249

%45 G. Werle, F; Jessberger, Principles of International Criminal Law, Oxford, Oxford University Press,
2014, pp. 28.

646 1, Bantekas e S. Nash. International Criminal Law, 3* ed., Nova York, Routledge-Cavendish, 2007,
p-558-564; M. Shaw. International Law, 6 ed., Cambridge, Cambridge University Press, 2008, p.418-420.
%47 The Special Court for Sierra Leone Its History and Jurisprudence, disponivel em http://www.rscsl.org/
(acesso em dezembro de 2017).
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Em 17 de abril de 1975, o Khmer Vermelho, liderado por Pol Pot, assumiu o poder
no Camboja. Durante esse regime, milhares de pessoas foram mortas acusadas de serem
inimigas do Estado, estando entre elas monges budistas, membros de comunidades
vietnamitas, islamicas e chinesas e os intelectuais do pais. Além disso, o regime deslocou
milhares de pessoas para o campo, a fim de trabalhar forcadamente no cultivo,
principalmente, de arroz. O Khmer Vermelho governou o Camboja até 6 de janeiro de
1979, data em que o exército do Vietna invadiu o pais e derrubou Pol Pot. Estima-se que
1,7 milhdes de pessoas tenham morrido durante o regime do Khmer Vermelho, nimero
que representa 20% da populacdo. Em 1997, o governo cambojano solicitou a assisténcia
das Nag¢des Unidas para a criagdo de um tribunal apto para julgar os responsaveis pelos
crimes ocorridos na década de 1970.

As negociagdes para a criagao desse tribunal se iniciaram e decidiu-se que ele seria
uma corte do judicidrio interno do Camboja € ndo um tribunal internacional. A fim dar
maior transparéncia aos procedimentos criminais futuros, a ONU fez exigéncias
adicionais para a criagdo do tribunal. O Camboja se recusou a cumprir tais demandas e as
Nagdes Unidas abandonou as negociacdes. Entretanto, em 23 de julho de 2001, o Senado
Cambojano aprovou uma lei criando as Camaras Extraordinarias nas Cortes do Camboja,
que seriam compostas por juizes locais e internacionais € com competéncia para julgar os
membros do Khmer Vermelho. Seguindo tentativas anteriores de reativar as negociagoes,
a ONU e o Camboja concluiram, em marc¢o de 2003, um acordo permitindo que as Nacdes
Unidas auxiliassem ativamente na cria¢do das CAmaras®*®. As Camaras Extraordinarias
tém competéncia para julgar crimes previstos na lei interna do Camboja e também na lei
internacional, tais como perseguicao religiosa, tortura, homicidio, genocidio, crimes de
guerra e crimes contra a humanidade®®,

Desde o século XVIII, o Timor Leste era uma colonia portuguesa. Em 1960, a
Assembleia Geral das Nag¢des Unidas determinou que o Timor Leste seria um territorio
sem governo proprio sob a administragdo de Portugal. Na func¢do de administrador,
Portugal deveria tomar medidas progressivas para garantir a independéncia do povo
timorense. Insatisfeita com a independéncia do Timor Leste, a Indonésia, em 07 de
dezembro de 1975, invadiu a regido e a anexou como parte de seu territorio. Durante o

dominio indonésio, os timorenses sofreram graves violagdes do direito internacional,

648 C. Starbird; J. Pettit; L. Singleton, Teaching International Law, Denver, University of Denver, 2004, p.
58.
%49 A. Cassese, International Criminal Law, Oxford, Oxford University Press, 2003, p.343-346.
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incluindo diversos massacres. A situacdo se tornou tdo critica que o Conselho de
Seguranca das Nagdes Unidas criou, por meio da Resolucdo n° 1272 de 1999, a
Administragdo Transicional das Nagdes Unidas no Timor Leste (UNTAET), que
administraria o Timor Leste até que ele pudesse ser devolvido ao completo controle do
povo timorense. No ambito de suas competéncias legislativa e de reorganiza¢dao do
judicidrio local, a UNTAET adotou a Regulagdo n° 2000/11, que criou os Painéis
Especiais na Corte Distrital de Dili, que seriam compostos por juizes timorenses e
internacionais. Esses Painéis teriam competéncia exclusiva para julgar os crimes de
genocidio, crimes de guerra, crimes contra a humanidade, homicidio, crimes sexuais e
tortura, ocorridos entre 1° de janeiro e 25 de outubro de 1999, no territorio do Timor
Leste.

Todos esses tribunais estao vinculados a particularidades de adequagao a conflitos
especificos e sdo, portanto, de natureza proviséria deixando de existir apds o

650

encerramento de suas atividades®®. O desenvolvimento do direito internacional penal

conduziu, contudo, a criagdo de uma jurisdicdo internacional permanente dando
previsibilidade a conducao do processo e assegurando em uma perspectiva universal o

combate a impunibilidade.

II — O Tribunal Penal Internacional

A origem de um tribunal penal internacional permanente remonta inicialmente aos
trabalhos da Comissao de Direito Internacional das Nagdes Unidas (CDI) ainda no inicio
da década de 1990%°!. De fato, em 1993 a Assembleia-Geral das Nagdes Unidas (AGNU),
por meio da Resolucao n® 48/31, solicitou a CDI a elaboragcdo de um projeto de estatuto
para a constituigdo de um tribunal penal internacional permanente. Este projeto foi
entregue em 1994 e neste mesmo ano, a AGNU estabeleceu um Comité aberto a todos os
Membros das Nagdes Unidas, para estudar o estabelecimento de tal jurisdi¢ao
permanente, bem como a possibilidade de convoca¢do de uma conferéncia para sua
652

institui¢ao®~. Finalmente, em 1995, foi criado pela AGNU o Comité Preparatorio sobre

650 J. Dunoff; M Pollack, Interdisciplinary Perspectives on International Law and International Relations:
The State of the Art , Cambridge, Cambridge University Press, 2013, p. 422.

51 D, Shelton, International Crimes, Peace, and Human Rights: The Role of the International Criminal
Court, Transnational Publishers, 2000.

652 'W. Schabas, An Introduction to the International Criminal Court, Cambridge, Cambridge University
Press, 2008.
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o Estabelecimento de um Tribunal Penal Internacional, que conduziu as negociacdes até
a realizagdo da Conferéncia de Roma em 1998. Finalmente, em 17 de julho de 1998 foi
firmado o Estatuto de Roma por 120 votos a favor, incluindo o Brasil, 7 contra e 21
abstengdes®™.

O Estatuto de Roma foi submetido a aprovacao do Congresso Nacional em 06 de
junho de 2002 por meio do Decreto Legislativo n® 112, sendo promulgado pelo Decreto
n°® 4.388 de 25 de setembro de 2002. O depdsito da ratificacao brasileira junto a8 ONU
ocorreu em 20 de junho de 2002, dez dias antes da entrada em vigor do Estatuto. Em 2004
foi aprovada a Emenda Constitucional n°® 45, que acrescentou ao artigo 5° o paragrafo 4°,
dispondo que “o Brasil se submete a jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional a cuja
criacdo tenha manifestado adesao”, permitindo assim a compatibilidade entre o Estatuto
de Roma e a Constitui¢ao Federal.

A institui¢do do TPI visava responder a duas criticas fundamentais®**. A primeira
dizia respeito a natureza seletiva da justi¢a penal ad hoc. Os critérios para a constitui¢ao
de tribunais ad hoc ndo eram claros, o que poderia desvirtuar a vocacao de transparéncia
e universalidade que o direito criminal exige. Situacdes semelhantes aos conflitos na Ex-
Iugoslavia e Ruanda ndo necessariamente invocaram a constitui¢do de tribunais ad hoc.
A segunda critica fundamental dizia respeito a excepcionalidade dos tribunais ad hoc no
que tange ao principio do nullum crimen sine lege®>. A constitui¢do de tribunais
provisoérios diante de fatos que lhes sdo anteriores conduziu a um artificio juridico que
visava contornar, por meio de uma excepcionalidade, a regra classica da tipificagao penal
e do principio segundo a qual ndo ha crime sem lei anterior que o defina. Assim, a
constituicdo de um tribunal penal permanente afastaria grande parte das alegacdes e
argumentos contrarios a instauragdo de uma justica penal internacional que teria o
individuo como sujeito passivo no dominio internacional®*.

O Estatuto de Roma estabelece que o Tribunal Penal Internacional possui

“competéncia sobre os crimes mais graves, que afetam a comunidade internacional no

653 G. Saboia, A Conferéncia de Roma sobre a Criacdo do Tribunal Penal Internacional — Visdo

Retrospectiva das NegociacGes e da Posi¢do do Brasil, Quinze Anos depois da Conferéncia de Roma, In S.
H. Steiner e L. N. C. Brant (coords). O Tribunal Penal Internacional: Comentarios ao Estatuto de Roma,
Belo Horizonte, Del Rey, 2016, pp. 29-50.

654 B Schiff, Building the International Criminal Court, Cambridge, Cambridge University Press, 2008

655 B. Bonafé, The Relationship Between State and Individual Responsibility for International Crimes,
Martinus Nijhoff, 2009, p. 14.

656 1., N. C. Brant, Artigos 1 e 2: O Tribunal. Relagdo do Tribunal com as Nagdes Unidas, In S. H. Steiner
e L. N. C. Brant (coords). O Tribunal Penal Internacional: Comentarios ao Estatuto de Roma, Belo
Horizonte, Del Rey, 2016, pp. 101-120.
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seu conjunto™®’. Sdo crimes, portanto, dirigidos contra a humanidade como um todo. O
Estatuto divide tais crimes em quatro categorias. O crime de genocidio ¢ definido no
artigo 6° ©3® do Estatuto como o exercicio de certos atos praticados com o proposito de
destruir parcial ou completamente um determinado grupo nacional, étnico, racial ou
religioso. Os crimes contra a humanidade, definidos no artigo 7° ®° do Estatuto, sdo atos
cometidos de forma generalizada e sistematica contra qualquer populacao civil, incluindo
o exterminio, a escravidado, a tortura e o desaparecimento for¢ado de pessoas. Os crimes
de guerra, conforme estabelece o artigo 8° % sdo aquelas violagdes graves as
Convengoes de Genebra de 1949 e de outras leis ou costumes aplicaveis em conflitos
armados. Ha ainda a previsao da punigdo pelo crime de agressao, que apesar de ndo ter
sido originalmente definido pelo Estatuto de Roma, foi elaborado pelo Protocolo de
Kampala de 2010 e finalmente entrou em vigor em dezembro de 2017 para os Estados
que o ratificaram.

Diferentemente da Corte Internacional de Justica (CIJ), cuja competéncia

jurisdicional vincula unicamente Estados soberanos®®!

, 0 Estatuto de Roma estabelece
que apenas individuos podem ser conduzidos a jurisdicdo penal do TPI, ndo havendo a
responsabilizacdo do Estado ou de pessoas juridicas ou morais pelo Tribunal %2, O
reconhecimento da responsabilidade individual, entretanto, ndo elimina a possibilidade
de existéncia da responsabilidade estatal, que poderd ser reconhecida pela Corte
Internacional de Justica (CIJ) %%3. Em outras palavras, a decisdo do TPI ndo gera ne bis in
idem para com as outras jurisdi¢des internacionais®,

Outra caracteristica importante da justiga penal internacional ¢ que o Estatuto de
Roma nado distingue a qualidade oficial dos individuos suspeitos, sendo que o cargo

exercido ou sua hierarquia ndo impedem seu julgamento pelo Tribunal ou mesmo a

957 Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, 17 de julho de 1998, art. 5°.

658 Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, 17 de julho de 1998, art. 6°.

659 Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, 17 de julho de 1998, art. 7°.

660 Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, 17 de julho de 1998, art. 8°.

61 Artigo 34 estatuto CIJ.

62 1., N. C. Brant, Artigos 1 e 2: O Tribunal. Relagdo do Tribunal com as Nagdes Unidas, In S. H. Steiner
e L. N. C. Brant (coords). O Tribunal Penal Internacional: Comentarios ao Estatuto de Roma, Belo
Horizonte, Del Rey, 2016, pp. 101-120.
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reducio de pena®®. Nota-se, igualmente que os crimes de competéncia do Tribunal sdo
imprescritiveis®6®,

O Tribunal rege-se pelo principio da complementariedade, que determina que este
ndo terd primazia sobre os sistemas domésticos de seus Estados-Partes®®’, mas agira de
forma complementar, atuando unicamente em casos excepcionais nos quais haja
manifesta indisposi¢do do Estado em julgar o réu em seu sistema judiciario nacional ou
inaptiddo e incapacidade de fazé-10°¢%. Firmando-se como um remédio em face da inércia
ou falta de agdo genuina dos paises a respeito de crimes internacionais, o TPI reconhece
a excepcionalidade da intervengdo internacional®®. Portanto, os Estados mantém a
primazia para investigar e julgar os crimes previstos no Estatuto de Roma, mas tal
principio € excepcionado caso o Estado se mostre omisso ou constitua um empecilho na
obtenc¢do da justica internacional®”’.

Outro principio estruturante do TPI € o da universalidade, que demonstra sua visao
marcadamente global®”!. Tal principio determina que seus objetivos visam a participa¢io
da universalidade dos Estados, visto que sua efetividade esta profundamente vinculada a
coopera¢do de toda a comunidade internacional®’?. Assim, a universalidade se desdobra
em dois outros principios que regem o TPI, a cooperacdo e a eficiéncia. A cooperagado
estabelece que a harmoniza¢do das acdes dos Estados ¢ essencial para o correto
funcionamento do Tribunal, que ndo conta com mecanismo de execucdo proprio e
depende do apoio ativo de seus Membros para a consecucdo de suas finalidades®”>. Ja a

eficiéncia se relaciona com a crescente extensdo territorial da jurisdicdo do TPI e a

necessidade do estabelecimento de procedimentos mais rapidos € menos dispendiosos, de
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forma a manter os custos globais do Tribunal sem comprometer sua capacidade de
cumprir eficazmente sua fungdo®’*,

Conclui-se, portanto, que “o movimento dual da responsabilidade criminal
internacional dos individuos e da protecdao de direitos humanos individuais e coletivos
erodiu as barreiras da soberania estatal, que historicamente deixavam os Estados com
poder exclusivo sobre seus cidaddos e ndo-nacionais em seu territorio®”>. A prote¢do
internacional dos direitos humanos e o direito internacional penal criaram, portanto,
excecoes a essa exclusividade dos Estados sobre os individuos, estabelecendo obrigacdes
e responsabilidades incumbentes aos individuos independentemente das leis e ditames
dos Estados™®76.

O individuo ndo seria mais visto, neste contexto, como um corpo conjunto,
mantido no interior de um determinado Estado®”’. Ele ndo é tampouco reconhecido como
uma entidade global, dotada de interesses de solidariedade. Ele passaria a ser o
destinatario direto tanto de garantias de direito, quanto de obrigagdes internacionais
proibitivas € mesmo de responsabilidade penal®’®. Assim, se a autoridade do direito
internacional deve residir na finalidade humana, ¢ exatamente por buscar preserva-la que
o individuo torna-se polo ativo da garantia de direitos e polo passivo diante da pratica de
graves violagdes do direito internacional e do direito humanitario, que, de um modo geral,

atentam, contra o nticleo duro do conceito de humanidade®’®.

b — Abordagem critica a0 humanismo juridico

E inegéavel, portanto, o novo papel destinado ao individuo na esfera internacional.
Entretanto, este desempenho nao pode ser superestimado. Ele ¢ real, mas localizado e
limitado. Vejamos, por exemplo, o posicionamento da Corte Internacional de Justi¢a no

caso das Imunidades Jurisdicionais dos Estados, de 2012°%°. Tratava-se da analise da
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responsabilizacdo da Alemanha perante cortes internas italianas pela reparagao de crimes
contra a humanidade cometidos pelo exército nazista contra a populagdo civil de
territorios ocupados ao final da Segunda Guerra Mundial®®!. Neste caso, mesmo
reconhecendo sua responsabilidade internacional, a Alemanha alegou que as cortes
domésticas italianas ndo seriam competentes para tratar do tema, ja que o pais gozava de

imunidade de jurisdigdo®®?

. A Italia, por sua vez, sustentava a existéncia de um dever de
reparagao da Alemanha que configuraria norma de jus cogens € que se sobreporia sobre
eventuais normas costumeiras de imunidade jurisdicional®®’. Em resumo, tratava-se de
decidir acerca da oposi¢do entre um modelo juridico no qual a defesa de certos valores da
comunidade internacional deve sempre se sobrepor as todas as outras normas, € a
estrutura do direito internacional fundada em um sistema de coexisténcia e soberania®*,

Parte minoritaria da Corte sustentou, de fato que a reparacao por graves violagdes
de direitos humanos deveria prevalecer sobre regras costumeiras de imunidade
jurisdicional®®. Neste sentido o Juiz brasileiro A. A Can¢ado Trindade, em sua opinido
dissidente argumentou que: “a Corte nao pode (...) ficar indiferente ao enorme sofrimento
das vitimas de graves violacdes de direitos humanos e do direito humanitario
internacional; ndo pode permanecer excessivamente atenta as aparentes sensibilidades
dos Estados ao ponto de se tornar conivente com a negagdo da justica ao atribuir
indevidamente as imunidades estatais um valor absoluto™ ¢%6.

No entanto, o posicionamento da Corte € claro no sentido de preterir uma
abordagem exclusivamente humanista do direito internacional. Nesse sentido, a Corte
aceitou os argumentos da Alemanha, declarando que mesmo que os atos cometidos por
agentes do demandante tenham configurado um “completo desprezo por consideragdes

687

elementares de humanidade” °°’, as regras relativas a imunidade de jurisdi¢ao dos Estados

seriam costumeiras € abrangeriam atos de império, tais como os cometidos pelo exército
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alemio a época®®®. Na opinido da Corte, ndo haveria conflito entre as normas de jus
cogens ¢ as normas de imunidade jurisdicional, ja que estas possuem carater
procedimental e se referem somente a competéncia das cortes internas, ndo impedindo
que os crimes aos quais o caso faz referéncia sejam considerados violagdes de normas de
Jjus cogens®.

Assim, apesar da n3o unanimidade da decisdo demonstrar a importancia e o
alcance do debate, € certo que as caracteristicas apontadas pela CIJ ndo refletem uma
perspectiva puramente humanista do direito internacional. Preserva-se o reconhecimento
das regras de jus cogens, mas nao se submete o direito internacional a uma légica de
finalidade puramente restrita a preservagdo da dignidade da pessoa humana. Neste ponto,
¢ necessario distinguir aquilo que se pretende e almeja daquilo que verdadeiramente
existe como realidade. Como demonstra Schopenhauer “entre os desejos € as realizagdes
destes transcorre toda a vida humana”. O direito € o reflexo do ser, ainda que inspirado
no dever-ser. Assim, buscar a natureza normativa do direito internacional significa

analisa-lo como fato e nio unicamente como anseio®.

E certo que se deve reavaliar e redimensionar o papel do Estado nas relagdes
internacionais. E certo, igualmente, que o direito internacional toma uma nova
configuragdo diante do surgimento de novos atores, diante da ampliagdo do
convencimento de sua vocagdo humana ou diante da criagdo de grandes conferéncias
internacionais com producdes normativas especializadas, que indicam claramente um
interesse na garantia da dignidade humana. E, portanto, natural e plausivel aspirar que o
direito internacional deva contribuir para a constru¢cao de um modelo social internacional
mais justo, equilibrado e que teria o ser humano como elemento central.

Contudo, mesmo que se compartilhe o ideal de ver o direito internacional
vocacionado para a constru¢do de um humanismo juridico, a formacdo da norma
internacional responde ainda a outras condicionantes e a logica que orienta o direito
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internacional ainda subsiste em boa medida, conservada®’. O consentimento permanece
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tendo um papel central na formulagdo do direito internacional®?. Os Estados, embora néo
sejam mais o Unico sujeito de Direito Internacional sdo ainda os principais protagonistas
internacionais e as relagdes internacionais ainda consistem principalmente em relagdes
interestatais®®3. As relagdes na esfera internacional sdo ainda profundamente assentadas
em um exercicio de poder, a sociedade internacional permanece, em boa parte,
fragmentada e o sistema normativo ainda ¢ fortemente descentralizado. De certo modo,
com a excec¢ao relativa da protecao internacional dos direitos humanos, ou em menor
escala, aquela decorrente do direito internacional penal e humanitario, o individuo
permanece ainda relegado a figura secundaria do sistema normativo internacional®®*. Tal
fato permite demonstrar que, embora o direito internacional deva ter a dignidade da
pessoa humana como finalidade e justificativa, este ndo decorre unicamente deste
elemento moral e nem tem nele o apogeu de sua autoridade e legitimidade real®>.

A duvida, portanto, permanece, sobretudo porque o direito internacional parece
ser o resultado de um exercicio de conciliacdo entre o formalismo, o objetivismo e o
humanismo juridico®®. De fato, na sua maior parte, ele é formulado por um ato de
consentimento, inserido em um contexto social e realizado em nome da dignidade da
pessoa humana. Esta composi¢do na qual cada um dos modelos seria complementado e
aperfeicoado pelo outro demonstra a inexisténcia de uma verdade absoluta na justificativa

de autoridade da norma internacional e conduz a uma busca mais pragmatica.

E — O pragmatismo normativo e a teoria das fontes

A pergunta neste caso ¢ a mesma. Qual ¢ o fundamento da autoridade normativa
do direito internacional? A resposta, contudo, ¢ pragmatica e apolitica. Ele ndo se
fundamenta na vontade subjetiva, fruto de uma visdo distorcida da soberania e que esvazia
a for¢a da norma. Ele ndo se insere em uma logica de direito puro destituido de seu vinculo
social, cuja norma fundamental ¢ um simples reflexo de um exercicio hipotético.

Tampouco se trata de um interesse social indefinido e potencialmente corrompido pela

2. N. C. Brant, Para Entender O Papel do Consentimento no Direito Internacional, Curitiba, Juru, 2013,

p. 142.

93 G. Guillaume, International Law: Achievements and Prospects, Dirdrecht, Martinus Nijhoff, 1991, p.
408.

694 B. Chimni, International Law and World Order, Cambridge, Cambridge University Press, 2017, p. 67.
895 C. Focarelli, International Law as Social Construct: The Struggle for Global Justice, Oxford, Oxford
University Press, 2012, p. 320.

696 M. Shaw, International Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2014, p. 93.
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logica do poder. Finalmente, ndo ha que se falar em um direito que se fundamenta naquilo
que ele deveria ser e que dara as costas para a realidade social na qual ele recai®’. O que
se observa aqui € um exercicio de entendimento entre a norma e seu modo de produgao.
A norma existe desde que elaborada por uma fonte reconhecida pelo direito internacional
e respeitado os limites materiais ja estabelecidos no ambito das regras de jus cogens ou
de uma pretensa hierarquia oriunda de previsdo convencional®®s.

Deste modo, a formagao do direito internacional deve ser vista ndo somente como
o resultado do ato normativo formal, mas igualmente como o procedimento, que conduziu
o sujeito de direito internacional a produgdo deste ato®°. A for¢a normativa do direito
internacional reside, assim, na sua fonte formal, mas pode ser igualmente justificada pelo
recurso a sua fonte procedimental, ou seja, 0 modo de produc¢do da norma’. Nesse
sentido, a fonte ¢ tanto um procedimento de formacdo quanto a propria formagao do
direito internacional’®'.

Um primeiro exercicio de classificacdo das fontes entre formais e materiais torna-
se, portanto, necessario para a compreensao de sua capacidade de formacao do direito
internacional’®?. As primeiras sdo aquelas derivadas do direito positivo, conforme
adotado pelos membros da sociedade internacional’®®. As segundas sdo aquelas definidas
como as regras politicas, socioecondmicas € mesmo morais incluidas no processo de
formac¢do do direito por outras vias’’*. As fontes materiais sdo uma espécie de direito
substantivo que desconsidera as fontes positivas’%. Esta distin¢do foi de fato operada pela
CIJ que no caso do Sudoeste Africano entre Etiopia e Africa do Sul, por exemplo, faz

706

referéncia a moralidade’"°, e no caso da Plataforma Continental entre a Tunisia e a Libia

reconhece as fontes econdmicas ou mesmo geograficas’"’.

97 R. Rivier, Droit international public, Paris, Presses Universitaires de France, 2012 p. 19.
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Embora didaticamente correta, esta distingdo esta condicionada ao fato de que as
fontes materiais somente poderiam ser aplicadas quando viessem a esclarecer, interpretar
ou explicar as regras formais. Assim, apesar do reconhecimento da existéncia de
elementos socioldgicos na formacgao do direito internacional, este permanece, em grande
medida, formal’®. Tal conclusdo ndo é desprovida de efeitos. Afinal, onde residiria a
fonte formal de producdo do direito internacional, visto que, diferentemente do direito
interno, este nao € oriundo de uma lei fundamental, originaria, centralizada e concentrada,
como ¢ o caso da Constituicdo?’”. Ele ndo é tampouco proveniente de um processo
legislativo ou de um poder delegado com capacidade de produzir normais gerais e
abrangentes’!”.

A resposta a tal indagacdo pode ser encontrada recorrendo-se ao disposto no artigo
38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica, que ao transcrever os direitos e
obrigacdes nos quais a Corte deve fundar a sua decisdo, declara o direito internacional
geral em matéria de fontes’!!. Tal realidade ja foi reconhecida pela propria Corte, que no
caso da Plataforma Continental entre a Tunisia e a Libia’'?determinou que a formagéo
do direito internacional € perfeitamente conectada ao previsto no dispositivo do artigo 38
do Estatuto da CIJ7'3. No mesmo sentido, no Caso da Delimitagido da Fronteira Maritima
na area do Golfo do Maine (Canad4 v. Estados Unidos), a Corte fez referéncia expressa
ao artigo 38, declarando que: “a Camara dessa Corte, em sua fundamentagdo sobre a
matéria, deve obviamente comecar por se referir ao artigo 38, pardgrafo primeiro do
Estatuto da Corte™'*. No Caso da Delimitagdo Maritima na area entre a Groelandia e Jan
Mayen, opondo a Dinamarca e a Noruega, a Corte aplicou igualmente o artigo 38 do
Estatuto, afirmando que: “voltando a questdo da delimitacdo das zonas de pescaria, a
Corte deve considerar, com base nas fontes listadas no artigo 38 do Estatuto da Corte, a

lei aplicavel a zona de pescaria”™’!>.
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Tal vinculo suscita um duplo questionamento. Afinal, qual a razdo do recurso ao
artigo 38 do Estatuto da CIJ para se justificar os modos de formagdo do direito

internacional (a)? Qual o alcance do referido dispositivo na determinacgao das fontes (b)?

a — O artigo 38 do Estatuto da CIJ como fundamento da determinacio das

fontes do direito internacional

Segundo o artigo 92 da Carta das Nagdes Unidas, “a Corte Internacional de Justica
sera o principal 6rgado judicial das Nacoes Unidas. Funcionara de acordo com o Estatuto
anexo, que ¢ baseado no Estatuto da Corte Permanente de Justica Internacional e ¢ parte
integrante da presente Carta” 7%, A prescrigdo descrita em tal dispositivo é clara. O
Estatuto da CIJ faz parte da Carta das Nagdes Unidas’!”. Trata-se, portanto, de um tratado
que estabelece a Corte Internacional de Justica, mas que esta vinculado a outro tratado
constitutivo das Nagdes Unidas. Mas no fundo o que motivou tal recurso? Sao varias as
razoes pelas quais o Estatuto da Corte constitui um anexo a Carta das Nag¢des Unidas.
Inicialmente, tem-se um precedente historico do Estatuto da Corte Permanente de Justica
Internacional, o qual era um tratado separado, nao dependente legalmente, da Convengao
da Liga das Nag¢des Unidas. A ClJ, contudo, foi concebida como o principal 6rgao judicial
das Nagdes Unidas, e deveria ser incorporada com o seu Estatuto em uma nova
organizacao mundial, para que o texto do Estatuto e da Carta fossem tratados igualmente.
Por outro lado, observa-se igualmente uma razao pratica, decorrente da extensdao do
Estatuto, que consideravelmente excedia a extensdo das provisoes destinadas aos demais

orgdos principais, e iria, portanto, afetar o equilibrio dentro do texto da Carta’'®,

A consequéncia de tal fato ndo ¢ irrelevante e gera dois efeitos distintos’!”. O
primeiro deles decorre do artigo 93 da Carta das Na¢des Unidas, que dispde que “todos
os membros das Nacoes Unidas sdo ipso facto partes do Estatuto da Corte Internacional

de Justica™®®. Assim, visto que a quase universalidade dos Estados membros da

716 Carta das Nagdes Unidas, Sdo Francisco, 26 de julho de 1945, artigo 92.
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Belo Horizonte, Del Rey, 2006, p. 214.

720 Carta das Nagdes Unidas, Sdo Francisco, 26 de julho de 1945, artigo 93.
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comunidade internacional ratificaram a Carta das Nac¢oes Unidas, no momento da sua
conclusdo ou aderiram a ela posteriormente, pode-se concluir que o Estatuto da CIJ terd
igualmente um alcance universal, ja que seus dispositivos, como os da propria Carta das
Nagodes Unidas, serao dirigidos a quase totalidade da comunidade internacional. De fato,
em janeiro de 2018, a ONU possuia 193 Estados-Membros, sendo o Suddo do Sul o tltimo
membro a aderir a Organizagdo, em 2011. A Santa S¢€ e a Palestina sdo reconhecidas pela
Organizag¢ao como Observadores Permanentes Nao-Membros. Estados reconhecidos por
parte da comunidade internacional, como o Kosovo, Taiwan ou as Ilhas Cook, ndo sao
igualmente membros da ONU.

Consequentemente, a ratificagdao ou a adesdo a Carta das Nagdes Unidas resultaria,
naturalmente, no reconhecimento da validade normativa do Estatuto da CIJ7?>!. Em outras
palavras, a jurisdi¢ao da Corte Internacional de Justica serd reconhecida por todos aqueles
que se vincularam a Carta das Nagdes Unidas. Tal situacdo ndo significa que a Corte
estaria apta a julgar qualquer litigio em razao da ratificagdo ou adesao a Carta das Nagoes
Unidas’. O reconhecimento da jurisdi¢do internacional ndo se confunde com o
estabelecimento da competéncia para julgar’>3. Segundo o artigo 36 do Estatuto da CIJ,
esta competéncia ¢ facultativa. Foi nesse sentido que a Corte se manifestou no Caso do
Incidente Aéreo de 27 de julho de 1955, entre Israel e Bulgaria. No julgamento das
Objecdes Preliminares apresentadas pela Bulgéria, a CIJ afirmou que: “o artigo 36,
contrariamente ao desejo de um nimero de delegagdes em Sao Francisco, ndo faz com
que uma jurisdi¢do compulsoria seja uma consequéncia imediata e direta de ser uma parte
do Estatuto™’?4.

A CIJ reafirmou a necessidade do consentimento dos Estados como elemento
essencial, estabelecido no art. 36 de seu Estatuto, para o exercicio de sua jurisdicdo em
diversas ocasides. Em 1950, a Corte afirmou, ao decidir sobre a Opinido Consultiva
acerca da Interpretacao dos Tratados de Paz com a Bulgaria, Hungria e Roménia que: “o
consentimento dos Estados, partes da disputa, ¢ a base da jurisdigao da Corte em casos

contenciosos”’?*. Ademais, no Caso da Companhia Petrolifera Anglo-Iraniana, entre o

21 M. Amr, The Role of the International Court of Justice As the Principal Judicial Organ of the United
Nations, Haia, Kluwer Law International, 2003, p. 24.

722 R. Kolb, The Elgar Companion to the International Court of Justice, Cheltenham, Edward Elgar
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725 CIJ Rec. 1950, p. 71.
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Reino Unido e o Ird, a Corte afirmou que: “as regras gerais instituidas no artigo 36 do
Estatuto (...) s3o baseadas no principio, segundo o qual, a jurisdi¢ao da Corte, para decidir
o mérito do caso, depende da vontade das partes. A ndo ser que as partes tenham conferido
jurisdi¢do a Corte, de acordo com o artigo 36, a Corte carece de jurisdi¢do”’?6. Conclui-
se, portanto, que a ratificagdo ou adesdo a Carta das Nagdes Unidas inclui a aceitacdo do
Estatuto da CIJ’?’, mas a competéncia para julgar depende de um novo ato de
consentimento e da verificagcdo da competéncia da Corte e da admissibilidade da
demanda’®.

Este vinculo entre a Carta das Nagdes Unidas e o Estatuto da CIJ, embora nao
autorize a principal jurisdigdo das Na¢des Unidas a julgar qualquer litigio em qualquer
circunstancia’®, determina que os dispositivos contidos no Estatuto serdo reconhecidos
por todos aqueles Estados partes da Carta’". E neste contexto que se insere o artigo 38
do Estatuto da CI1J. Basicamente, tal dispositivo tem uma natureza estritamente funcional
ou operatoria, tendo por finalidade a indicagdo de “como um juiz internacional deve
proceder para determinar as regras de direito internacional a determinado litigio””3!. Para
tanto ele ira definir aquilo que a Corte entende como sendo direito internacional’*2. O
texto preciso de tal dispositivo €:

“l. A Corte, cuja fungdo ¢ decidir de acordo com o direito internacional as
controvérsias que lhe forem submetidas aplicara:

a. as convengodes internacionais, quer gerais, quer especiais, que estabelecam
regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes;

b. o costume internacional, como prova de uma pratica geral aceita como sendo o
direito;

c. os principios gerais de direito, reconhecidos pelas nacdes civilizadas;

d. sob ressalva da disposi¢ao do Artigo 59, as decisdes judiciarias e a doutrina dos
juristas mais qualificados das diferentes nagdes, como meio auxiliar para a determinagao

das regras de direito.
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2. A presente disposi¢ao ndo prejudicard a faculdade da Corte de decidir uma
questdo ex aequo et bono, se as partes com isto concordarem”’33,

Tem-se aqui um encadeamento normativo. O artigo 38 determina, basicamente, o
que a Corte Internacional de Justiga entende e aplica como sendo direito internacional’*,
Contudo, na medida em que o Estatuto da CIJ € parte integrante da Carta das Nagdes
Unidas, e que os Membros das Nacdes Unidas sdo ipso facto partes do Estatuto, e
finalmente admitindo que a quase totalidade dos Estados da comunidade internacional
ratificaram ou aderiram a Carta das Nagdes Unidas, pode-se visivelmente concluir que a
extensao do conceito da determinagdo de direito internacional prevista pelo artigo 38 do
Estatuto abrangera a quase totalidade dos membros da comunidade internacional’®> e
demonstrara, de forma pragmatica e positiva, a origem da autoridade normativa e mesmo
da validade do direito internacional’*®. Como sustenta W. Friedman, “o artigo 38 ¢ uma
formulacao autoritativa das fontes de Direito Internacional em geral, dentro e fora da CI1J”
737, De fato, outros instrumentos internacionais determinam que o direito internacional
sera aplicado pelos tribunais para a resolucao do litigio, conforme formulagao do artigo
38 do Estatuto da CIJ. Destarte, o artigo 83 da Convengao das Nagdes Unidas para o
Direito do Mar, dispde, quanto a delimitacdo da plataforma continental, que: “a
delimitacdo da plataforma continental entre Estados com costas opostas ou adjacentes

deve ser efetuada por acordo, nas bases do Direito Internacional, como referido no artigo

38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica, visando a atingir uma solugdo equitativa”

738

b — As especificidades do reconhecimento do artigo 38 do Estatuto da CI1J

como mecanismo de identificacdo das fontes do direito internacional

Se por um lado € certo que o artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica

permite a identificacdo das fontes do direito internacional, por outro deve-se buscar

733 Estatuto da Corte Internacional de Justiga, 26 de julho de 1945, artigo 38.

734 C. Joyner, U.N. General Assembly Resolutions and International Law: Rethinking the Contemporary
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735 L. N. C. Brant, A Corte Internacional de Justica e a Construcdo do Direito Internacional, Belo Horizonte,
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Press, p. 33.
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738 Convengdo das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar, 10 de dezembro de 1982, artigo 83, paragrafo
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determinar com precisdo quais as implicagdes deste reconhecimento. Surgem, entdo, duas
novas questdes complementares’>®. A primeira trata da analise da existéncia ou ndo de
certa hierarquia entre as fontes previstas no artigo 38 do Estatuto da CIJ74°. A descri¢do
dos modos de produgdo do direito internacional implicaria na superioridade de um modo
sobre outro? A autoridade do direito internacional seria, portanto, variavel, dependendo
do seu modo de produgao (1)?

Outra duvida relevante resulta da questao de saber se as fontes previstas no artigo
38 do Estatuto da CIJ encerram, em si, todos os modos possiveis de formagao do direito
internacional. Afinal, o Estatuto da CIJ se inspirou no Estatuto da CPJI de 1920, e seria
natural que novos modos de producao normativa pudessem vir a ser incluidos no processo

de formacdo do direito internacional (2).

1 — A inexisténcia de hierarquia entre as fontes previstas no artigo 38

do Estatuto da CIJ

Existe uma distingdo necessaria entre os conceitos de fontes formais, de ato
juridico perfeito e de norma juridica. Nesse contexto, pode-se considerar as fontes do
direito internacional como mecanismos determinados pelos processos de elaboragdao do
direito, ou seja, técnicas diversas que permitem reconhecer que uma regra determinada
pertence ao direito positivo’*!. As normas juridicas, diferentemente, sdo o conteudo, ou
seja, o teor de uma regra elaborada segundo as exigéncias processuais de determinada
fonte’#2. Por fim, o ato juridico é simplesmente o meio de criagdo da norma’®,

Tal distingdo ndo ¢ isenta de consequéncias. A primeira delas diz respeito as
questoes existentes relativas a hierarquia normativa. Embora por um lado se possa admitir
com certa segurancga a existéncia de uma certa hierarquia relativa as normas de direito
internacional, conforme determina a nogao de ordem publica e o estabelecimento da regra
de jus cogens prevista no artigo 53 da Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados,

1744

por outro ndo ha que se falar de hierarquia de fontes do direito internacional’**. Com
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efeito, ndo ¢ porque uma norma tem um contedo admitido como cogente, que o seu
modo de produg¢io deve ser considerado como hierarquicamente superior’®.

Alias, uma mesma norma pode ser produzida por diversas fontes formais distintas.
Assim, como demonstra a Corte Internacional de Justica nos casos da Plataforma
Continental do Mar do Norte’#% entre Alemanha e Dinamarca, de 1969, e da Plataforma

747 de 1982, as normas relativas a delimitacdo da

Continental entre Libia e Tunisia
plataforma continental, que sdo idénticas em substancia, podem ter um fundamento
convencional conforme a Conveng¢ao de Genebra sobre a Plataforma Continental de 1958,
para certos Estados, bem como costumeiro, para outros. Ademais, no caso acerca das
Atividades Militares e Paramilitares na Nicaragua, a ClJ considerou que as partes da
disputa estariam vinculadas as normas que estabelecem a proibi¢dao do uso da forga e da
interven¢do nos assuntos internos de outro Estado, tanto em virtude de um costume
internacional, quanto de obrigagdes convencionais. Assim, em seu julgamento, a Corte
de Haia salientou que “a Corte, enquanto exerce a sua jurisdicdo apenas em respeito a
aplicacdo das normas costumeiras relativas a proibicao do uso da forga e da intervencao,
nao pode desconsiderar o fato de as partes estarem igualmente vinculadas a essas normas
em virtude do direito dos tratados e do direito costumeiro internacional” 748,

Do mesmo modo, deve-se observar que a regra do pacta sunt servanda ¢

749

igualmente uma norma consuetudindria resultante de uma fonte costumeira’”, que esta

prevista no artigo 26 da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados. Neste sentido,

730 entre a Nova Zelandia e a Franc¢a, o Tribunal

ao decidir o caso Rainbow Warrior
Arbitral considerou que: “tanto o direito costumeiro dos tratados, quanto o direito
costumeiro da responsabilidade internacional sao aplicaveis. O direito costumeiro, como
codificado pela Convencdo de Viena proclamou no artigo 26, sob o titulo Pacta Sunt
Servanda que todo tratado em forca € vinculante para as partes e deve ser executado por
elas de boa f&”7°!. O mesmo pode ser dito da regra relativa a res judicata’?. Esta é

simultaneamente uma norma oriunda de uma fonte consuetudinaria, de um principio geral
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de direito ou eventualmente pode ter previsdo convencional em um determinado
compromisso arbitral’>3. Observa-se, assim, que 0 mesmo conteudo normativo pode ser
oriundo de duas ou mais fontes distintas.

Partindo do mesmo principio, pode-se admitir que uma mesma fonte pode dar
origem a numerosas regras de conteudo variado € que uma norma produzida por uma
fonte determinada pode ser complementada por outra’*. E comum, por exemplo, a
necessidade de se conciliar varias fontes na elaboracao ou na prova da existéncia de um
determinado direito. Tal capacidade concorrente de producdo normativa implica no
reconhecimento da inexisténcia de hierarquia de fontes. Ou seja, uma mesma norma nao
teria precedéncia sobre outra Unica e exclusivamente em virtude de seu processo de
formagdo. Mesmo os principios gerais de direito, que possuem a funcao secundaria de
indicar a norma aplicavel, na falta de outras fontes pertinentes, buscando, assim, prevenir
que as cortes pronunciem o non liquet, ndo simbolizam uma real hierarquia de fontes’>.

Isto significa que, em caso de conflito, diante da aplicag@o do direito internacional
a uma determinada situacdo, cabera uma analise epistemologica da norma aplicavel, sem
que seja levado em consideracao uma avaliagdo hierarquica de suas respectivas fontes de
origem. Consequentemente, se houver divergéncia de normas de mesma hierarquia e de
fontes diversas, a hermenéutica juridica interpretativa se impde’*%. Em outras palavras,
em caso de oposi¢do de normas oriundas de fontes consuetudinarias ou convencionais,
por exemplo, ndo se aplicaria automaticamente a primeira em detrimento da segunda ou
vice-versa. O intérprete, nestes casos, estara sujeito as regras classicas de hermenéutica e
deverd avaliar, portanto, prioritariamente o grau relativo de generalidade das regras em

causa e a sua posi¢do cronoldgica segundo a regra lex posteriori derogat priori’’.

2 — A natureza niao exaustiva das fontes previstas no artigo 38 do

Estatuto da C1J
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O artigo 38 do Estatuto da C1J nao tinha, no momento da sua entrada em vigor, a
intencdo de servir como mecanismo de determinacdo das fontes do direito
internacional’®. Ele ndo foi constituido com este proposito e visava unicamente prever
uma base juridica para a decisdo jurisdicional, indicando aquilo que a Corte deveria
aplicar como sendo o direito internacional na solucdo das controvérsias de sua
competéncia’®. E certo que “o texto contido no artigo 38 foi elaborado em um periodo
no qual a ordem juridica internacional ndo contava com a dimensao ou a heterogeneidade
que permeia hoje as relagdes estabelecidas no ambito internacional”’®,

Consequentemente, o artigo 38 do Estatuto da ClJ, embora transmita uma
percepcao equivocada de possuir uma natureza excludente, nao pretende de fato, elaborar
uma enumeragio exaustiva das fontes do direito internacional’®'. Estas ndo estdo descritas
numerus clausus’®. O contexto no qual o artigo foi produzido e inserido no Estatuto da
CP1J e, posteriormente da CIJ, explica a auséncia de outras fontes de Direito Internacional
em seu rol. Com efeito, novos modos de formagado do direito internacional podem surgir
de forma gradual e por meio de um procedimento legal diferenciado. Nada impede,
mesmo, que uma fonte, além de criar normas, possa vir a criar, igualmente, outra fonte
do direito internacional’®. Para exemplificar tal possibilidade pode-se citar, por exemplo,

764

o fato de que a natureza vinculante das decisdes do Conselho de Seguranga’* encontra

sua autoridade no artigo 25 do tratado constitutivo das Nag¢des Unidas’®

, em paralelo ao
artigo 127, Tais dispositivos preveem que “os Membros das Nagdes Unidas concordam
em aceitar e executar as decisdes do Conselho de Seguranga, de acordo com a presente
Carta”’%’ sendo que “enquanto o Conselho de Seguranca estiver exercendo, em relagdo
a qualquer controvérsia ou situagao, as fungdes que lhe sdo atribuidas na presente Carta,

a Assembleia Geral ndo fard nenhuma recomendagdo a respeito dessa controvérsia ou
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768

situacdo’®®, a menos que o Conselho de Seguranga a solicite”’®. Tal especificidade veio

a ser igualmente reconhecida pela propria CIJ no caso das Opinides Consultivas
relacionadas a Reparacdo por Danos Sofridos a Servi¢o das Nacoes Unidas de 1949770 ¢
as Consequéncias Legais para os Estados da Presenca Continua da Africa do Sul na
Namibia, de 1971771,

Em outras palavras, o direito internacional pode ser elaborado por outros
instrumentos que passaram sob o siléncio do artigo 38 do Estatuto da CIJ. Este € o caso,

772

por exemplo, dos atos unilaterais’’* ou mesmo das decisdes de natureza obrigatoria das

organizag¢des internacionais conforme previsto em suas cartas constitutivas’’3. “O artigo

2774

38 ¢ simplesmente destinado a guiar a Corte em seus procedimentos e “tem como

objetivo inico dar a um juiz indicagdes sobre o direito que ele é convocado a aplicar™’’>.
Ele “ndo ¢, tecnicamente, uma enumeragao abstrata de quais sdo, de fato, as fontes do
direito internacional, mas uma diretiva para a Corte sobre o que aplicar no momento de

decidir os casos que forem a ela submetidos™”7°.

3 — A distin¢do entre fontes auxiliares e principais

Ocorre que o artigo 38 do Estatuto da CIJ na sua alinea (d), faz uma interessante
mencao a doutrina e a jurisprudéncia, como meios auxiliares para a determinagao das
regras de direito’””. Neste caso, estas e outras fontes tais como as recomendagdes ou as

778

declaracdes’’°gozam de grande forga de convencimento e sdo instrumentos de

reconhecimento do direito que antecipam a sua elaboragio por via formal’”®. Estas fontes

768 C. Eckart, Promises of States under International Law, Portland, Hart Publishing, 2012, p. 181.

79 Carta das Nagdes Unidas, 26 de julho de 1945, artigo 12, paragrafo 1°.

770 CIJ Rec. 1949, p. 178.

771 CIJ Rec. 1971, p. 53.

772 L. N. C. Brant, B. O. Biazatti, Os Atos Unilaterais & Luz da Pratica Estatal e Judicial Internacionais,
Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, n. 69, 2016, pp. 271-310.

773 J. &’ Aspremont, Formalism and the Sources of International Law: A Theory of Ascertainment of Legal
Rules, Oxford, Oxford University Press, 2011, p; 149.

774 J. Murphy, The Evolving Dimensions of Internacional Law: Hard Choices for the World Community,
Cambridge, Cambridge University Press, 2010, p. 148.

775 J. Verhoeven, Considérations sur ce qui est commun: cours général de droit internacional public,
RCADI, v. 344, 2008, p. 109.

776 G. Fitzmaurice, Some Problems Regarding the Formal Sources of International Law, Martinus NijhofT,
1958.

777 G. Hoof, Rethinking the Sources of International Law, Deventer, Kluwer Law and Taxation Publishers,
1983, p. 169.

778 L. N. C. Brant, B. O. Biazatti, O Papel das Recomendag¢des da Assembleia Geral das Nagdes Unidas na
Formagao do Direito Internacional, Anuario Brasileiro de Direito Internacional, v. 1, 2015, pp. 192-214.
77 A. Kaczorowska, Public International Law, Abingdon, Routledge, 2015, p. 271,

173



de natureza procedimental devem dar assisténcia a producdo normativa, que seria
finalmente elaborada por outro modo de producdo’®. Formula-se, assim, uma importante
distin¢do entre as fontes principais, como os tratados, 0s costumes ou 0s principios gerais
de direito, dotadas da capacidade de criar o direito com forca vinculante e obrigatoria, e
as fontes auxiliares dotadas de um papel subsididrio e destinadas a dar assisténcia a
produc¢do normativa, que sera realizada por via de outra fonte principal’®'.

Esta classificagdao tem o mérito de demonstrar a existéncia de um modo principal
e outro acessorio de producao do direito internacional, o que nao significa que as diversas
fontes primarias e secundarias sdo estanques € incomunicaveis’®?. Ao contrario, o direito
internacional tem como especificidade o fato de ser formado por movimentos distintos
que eventualmente podem se cruzar. E a pluralidade do seu processo de formagio que
indica a particularidade do sistema normativo internacional’®?. Ou seja, uma parte da
norma pode perfeitamente ser criada por uma fonte e ser complementada por outra, sob
inspiracdo de uma fonte auxiliar’®. Nada impede uma a¢io de elaboragdo normativa

plural, conjunta, complexa e diversificada entre fontes principais e fontes auxiliares’®.

4 — As particularidades de cada uma das fontes principais ndo alteram

a natureza vinculante da norma que delas resulta

As fontes principais de elaboracdo do direito internacional gozam de
particularidades distintivas. Cada uma tem o seu proprio modo de produgdo e as
caracteristicas sdo individualizadas. Entretanto, independentemente deste elemento
variavel, todos os modos principais de produgdao normativa, tém em comum a capacidade
de produzir o direito internacional com a mesma for¢a de natureza obrigatoria e
vinculante’,

A norma internacional pode ser, por exemplo, o produto de um ato de

consentimento expresso € formal formada por uma manifestacao consentida dos sujeitos
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de direito internacional. Este consentimento pode ser manifestado unilateralmente’®’,

como nos casos dos atos unilaterais’®®

que vinculam unicamente o Estado que realizou a
declaracdo e que deve ser produzida com a inten¢do de vincula-1o’®. O consentimento
pode igualmente ser produzido a partir de um acordo bilateral ou multilateral, caso
reservado aos tratados e convengdes. Nestes casos, o consentimento € essencial para que
as suas disposicdes se tornem vinculantes. Tal preceito ¢ confirmado pelo disposto nos
artigos 48 a 52 da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, que elencam os
vicios de consentimento capazes de anular a autoridade da norma’?. Além disto, é certo
que o consentimento determina o alcance ratione personae das normas convencionais.
Com efeito, o artigo 34 da Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados estabelece,
in verbis, que “Regra Geral com Relacao a Terceiros Estados: Um tratado ndo cria
obriga¢des nem direitos para um terceiro Estado sem o seu consentimento””°!. A norma,
aqui, ¢ evidentemente destinada a seus proprios autores. Sua autoridade € plena, mas inter
partes, vinculando unicamente aqueles que manifestaram o seu consentimento’®?.

As normas internacionais podem igualmente ser formadas de maneira espontanea
pela via do costume ou pelo recurso aos principios gerais de direito’®?. Neste caso nio se
trata de consentimento tacito, mas da aceitacdo de uma pratica considerada como direito
ou de uma norma indispensavel ao funcionamento da sociedade internacional’”®*. O
consentimento €, assim, dispensavel, ou de todo modo, ndo aparente, expresso ou
formal”®. Estas caracteristicas da produ¢do da norma implicam que seu efeito sera
naturalmente estendido a comunidade internacional, em uma concep¢do ampla e geral’?S.

Existe igualmente um sistema de produgdo de normas por via de autoridade de

terceiros. Observa-se, aqui os atos normativos das organizacdes internacionais como

87 E. Kassoti, The Juridical Nature of Unilateral Acts of States in International Law, Leiden, Martinus
Nijhoff, 2015, p. 25.

788 P, Saganek, Unilateral Acts of States in Public International Law, Leiden, Martinus Nijhoff, 2016, p. 80.
789 CIJ, Testes Nucleares, Nova Zelandia v. Franca, 20 de dezembro de 1974, CIJ Rec. 1974, p. 473.

790 Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, 23 de maio de 1969, artigos 48 a 52.

7! Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, 23 de maio de 1969, artigo 34.

792 C. Fuentes, Normative Plurality in International Law: A Theory of the Determination of Applicable
Rules, Abingdon, Springer, 2016, p. 73.

793 T. Hillier, Sourcebook on Public International Law, Londres, Cavendish Publishing Limited, 1998, p.
78.
794 F. Raimondo, General Principles of Law in the Decisions of International Criminal Courts and Tribunals,
Leiden, Martinus Nijhoff, 2008, p. 19.

795 H. Lauterpacht, International Law: Volume 1, The General Works: Collected Papers, Cambridge,
Cambridge University Press, 1970, p. 113.

79 A. Cassese, International Law, Oxford, Oxford University Press, 2005, p. 253.

175



dispde, por exemplo, o artigo 25 da Carta das Nagdes Unidas’’, assim como as sentengas
jurisdicionais, cuja autoridade da decisdo ¢ relativa as partes e ao caso em questdo’s,
conforme dispde o artigo 59 do Estatuto da Corte Internacional de Justi¢a’®. Nestes casos
o consentimento € necessario para estabelecer a for¢ca normativa da regra, mas os autores
do consentimento ndo sdo necessariamente os autores da norma. O consentimento €
delegado a terceiros que decidem acerca do conteudo normativo e da extensao de sua

competéncia. A norma sera, assim, produzida por terceiros, mas a forca normativa

permanece intacta para os destinatarios.

77 Artigo 25: “Os Membros das Nagdes Unidas concordam em aceitar e executar as decisdes do Conselho
de Seguranga, de acordo com a presente Carta”. Carta das Nagdes Unidas, 26 de julho de 1945.
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Conclusao

O que se observa finalmente ¢ que a elaboracdo de uma teoria geral, que vise
analisar os fundamentos do direito internacional, comporta trés caracteristicas inerentes.
A primeira de ordem subjetiva, a segunda de natureza social e a terceira fundada em uma
percepcao objetiva e historica.

No primeiro caso, nota-se que a realidade ¢ sempre representada a partir da
experiéncia daquele que vé. Assim, se o direito internacional ¢ um objeto cientifico,
aquilo que podemos compreender de sua esséncia e fundamentos decorre dos elementos
que compdem a sua base tedrica associados a uma percepcao individual, oriunda da nossa
propria consciéncia. Ocorre que, se a consciéncia € sempre a consciéncia relativa a algo,
a reflexdo acerca da natureza e da autoridade do direito internacional se revela uma
experiéncia propria ao discernimento pessoal de cada um, refletindo uma avaliagdo
subjetiva, pessoal e inserida na dinAmica de nossas proprias convicgdes. E por essa razio,
que a ideia de uma teoria do direito internacional descarta qualquer pretensao de conceito
absoluto e excludente, que enfraqueceria sua credibilidade. Ela ¢ representada por uma
realidade caleidoscopica onde se conjuga uma grande variedade de percepgdes
coerentes®?,

Por outro lado, independentemente do formato reconhecido ao direito
internacional, é certo que ele ndo existe isoladamente. Ele ndo ¢ uma ficg¢do tedrica,
desprovida de aplicagdo real, nem se trata de uma simples abstragdo. Dito de um modo
distinto, ndo se pode admitir a existéncia de um comando normativo na auséncia de um
contexto social especifico. Direito e sociedade sdo dois elementos complementares
intimamente relacionados e nao existe sociedade sem direito, como ndo deve existir
direito que nio esteja inserido em um contexto social. E por esta razio que a definigdo do
direito internacional inclui a comprovacao da existéncia de uma ordem normativa
vinculada a sociedade internacional como seu elemento de destino. A consequéncia desta
relacdo necessdria reside no fato de que as caracteristicas do sistema normativo
internacional refletem o modelo de relagdes sociais que se pretende regulamentar: sic
societas, sicut ius. O direito internacional €, portanto, concebido igualmente em fungao

das caracteristicas do grupo social internacional no qual ele recai. Deste modo, ele esté
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submetido a um processo dinamico de adaptacdo. A autoridade da norma internacional &,
assim, profundamente dependente da intensidade, do grau e da forma com que os
membros da sociedade internacional se relacionam?®®!.

E a partir desta intima relagio entre o direito internacional e a sociedade
internacional, em constante movimento, que se deve compreende-lo igualmente inserido
no interior de seu momento historico e como reflexo de seu tempo. Em outras palavras,
nao se pode buscar os fundamentos do direito internacional dentro de modelos normativos
estanques ou isolados no tempo. Este ¢ moldado pela coabitacdo de diferentes correntes
adaptadas a realidade historica e calcadas nas exigéncias da época. E nesta perspectiva
que se pode constatar uma certa evolucao, nao necessariamente positiva, mas adaptada a
realidade, de um primeiro modelo juridico teleoldgico e jus naturalista, para outro ainda
primitivo, e relativo ao direito da forca marcado pela repressdo, pela ameaga do uso da
forca armada ou de represalias. Em um momento seguinte tem-se um modelo juridico
correspondente ao jogo classico dos Estados assentado no direito da reciprocidade e
fundado sobre o equilibrio de interesses cruzados. Em seguida, pode-se observar, em
niveis variados, a construgdo de um direito de cooperagdo, representado pelo
reconhecimento da existéncia de interesses comuns a todos os Estados, de um patrimonio
comum da humanidade e de uma certa participagdo representativa das organizacodes

internacionais®??

. Finalmente, observa-se a humanizagao do direito internacional, tendo
como finalidade a promogao da dignidade da pessoa humana.

Dentro deste contexto se impde um desafio ainda mais complexo. A existéncia
simultdnea de uma sociedade e de uma comunidade internacional interagindo ao mesmo
tempo significa que, em parte, a ordem social internacional estd inserida em um periodo
de transi¢do na qual as esferas de poder soberano dos Estados cedem aparentemente parte
de seus dominios para a constitui¢do de um sistema de governanca global fundado, mais
sobre uma perspectiva de cooperagao, do que de simples coordenagdo entre os Estados.
Soma-se a isto a constru¢do de uma certa zona de atuagdo do individuo na esfera
normativa internacional. E claro que esta transicio ndo é harmoénica. A ordem

internacional nao passa do ponto “A” diretamente para o ponto “B”. Ela progride de forma

dialética, desigual, e com uma velocidade varidvel. Ela se transforma de uma estrutura
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puramente descentralizada e fragmentada na dire¢do de certo modelo de solidariedade
heterogénea integrando novos sujeitos e remodelando suas finalidades.

Nesta perspectiva, o direito internacional tende a tornar-se, também, um modelo
normativo hibrido, a meio caminho entre o voluntarismo contratual, um certo pacto social
e sua humanizagdo. O direito internacional aparece, assim, como resultado do equilibrio
entre a tensao gerada por forgas simultaneamente opostas e, por vezes, complementares.
Por um lado, ele procura preservar os objetivos interestatais dirigidos na direcdo da
conservagao da independéncia, da autonomia e da afirmacao dos interesses soberanos.
Por outro, ele tende igualmente a buscar afirmar a interdependéncia internacional fundada
nos interesses coletivos, na necessidade social e na consagracdo de uma ordem publica
assentada em certos valores comuns a humanidade. Por fim, ele aparece igualmente como
um instrumento de realizacao das aspiragdes morais de concretizacdo da dignidade da
pessoa humana. Este paradoxo constitui a base do direito internacional contemporaneo.
De fato, se a realidade social € permanentemente mutavel e dindmica, e esta em constante
movimento, se o direito deve estar incessantemente em processo de adaptacao no tempo
e se ele € a representacao de nossa consciéncia, consequentemente, nao existe uma teoria
absoluta e apropriada para cobrir todas as suas variaveis®®?.

A questdo se torna ainda mais heterogénea na medida em que a norma
internacional, embora seja, aparentemente, o resultado de uma atitude autonoma e
independente, nao se origina, de fato, de uma produgao natural e livre. Ao contrario, ela
¢, em grande medida, o resultado de um confronto nitidamente politizado. Sua produgao
decorre de uma avaliacdo politica entre duas ou mais opgdes. Ela esta, portanto,
condicionada a uma légica que inclui toda a dindmica de poder na sua génese.

Em resumo, os fundamentos do direito internacional estdo contidos no exercicio
da diversidade filosofica de todas as teorias que o descrevem, inseridas dentro de uma
perspectiva historica, respeitando o realismo social, politico e econdmico e em constante

movimento.
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Capitulo II - O direito internacional entendido como ordem normativa

autonoma

Kant via na autonomia um principio Unico e condicionante de todas as normas e
deveres. Ele a assimilava, assim, ao conceito de liberdade e de independéncia tratando-a
como sindnimo de autossuficiéncia e da faculdade de autogoverno®™*. A autonomia
deveria representar, portanto, a capacidade de um ente qualquer de ser regido pelas suas
proprias leis e de determinar seu contetudo e seus efeitos, sem interferéncia de um outro
poder superior. Ela €, assim, uma qualidade delegada a um determinado sujeito, ou objeto,
que com ele ndo se confunde®®.

Tais preceitos podem ser aplicados e adaptados a esfera normativa internacional.
Assim, reconhecer a autonomia do direito internacional significaria observar que os seus
fundamentos, ¢ a sua existéncia, ndo estao subordinados as condicionantes derivadas do
direito interno. Isto ndo quer dizer que ambas as ordens normativas nao possam vir a
compor um todo uno e indivisivel, estando finalmente atreladas e conectadas na
simbologia do direito, como prevé a teoria monista. Tal preceito, contudo, parte de uma
perspectiva propria ao direito interno. A autonomia do direito internacional expressa
unicamente a sua independéncia vis-a-vis de qualquer outra ordem normativa. Ela ¢ um
atributo que assegura a norma internacional, sua natureza distintiva e seu conjunto de
especificidades. A autonomia do direito internacional resulta simplesmente do fato de que
este ndo se submete a nenhuma outra ordem normativa, que ¢ regido pelo seu proprio
modelo e que sua existéncia nao ¢ determinada pela dindmica de qualquer outro sistema
juridico. Em outras palavras, o direito internacional ndo pode ser reduzido a um simples
ramo do direito publico decorrente do direito constitucional e dirigido as relagdes
exteriores dos Estados. Ele tem natureza propria e existe independentemente do direito
doméstico, podendo mesmo vir a ser, em certas circunstancias excepcionais, contrario a

ested00,
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Se a autonomia do direito internacional € uma qualidade que pretende destaca-lo
das ordens normativas domésticas que o cercam, isto ndo implica, contudo, que este exista
em completo isolamento. O direito internacional, ainda que nao decorra do direito interno
€ ndo precise necessariamente ser constitucionalizado para ver garantida a sua natureza
juridica, se relaciona com as diversas ordens constitucionais € com as normas dela
decorrentes. Ele ndo estd circunscrito a um universo hermético e absolutamente
desconectado. Ele interage e tal permeabilidade impde duas consequéncias relevantes.

A primeira delas trata da necessidade de se esclarecer os modelos de
relacionamento possiveis entre a ordem normativa internacional e o direito interno (se¢do
I). A partir desta primeira analise, levanta-se a questdo de saber como o ocorre a relagdo
entre o direito internacional e o direito interno na perspectiva do direito brasileiro (se¢ao

).
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Secao I — O relacionamento entre a ordem normativa internacional e o

direito interno

O direito internacional e o direito interno coexistem mutuamente, sem que estejam
justapostos de forma absoluta ou inteiramente unidos. A cada um estd reservada uma
esfera de autoridade constituida de forma independente e autonoma, mas
simultaneamente interdependente e conjugada. Este movimento binério tenta conciliar a
ideia de que um nao ¢ o prolongamento do outro € nem com ele se confunde, mas, ao
mesmo tempo, um ndo pode funcionar de forma adequada sem o outro e com ele

convive®?’

. Desta autonomia ajustada da ordem juridica internacional e interna decorrem
dois efeitos distintos. O primeiro deles reside na necessidade preliminar de se estabelecer,
com certa margem de clareza, os dominios e as fronteiras de atuacao de cada um destes
respectivos modelos juridicos. Para tanto, deve-se partir da distingdo entre o direito
internacional publico e o direito internacional privado, que em grande medida compde o

direito interno (A). O segundo pretende avaliar como se opera o relacionamento de uma

ordem normativa com a outra (B).

A — A distincao entre o direito internacional publico e o direito internacional privado

Relacionar significa basicamente estabelecer um modelo de conexao entre dois ou
mais sujeitos ou objetos distintos. Para tanto € necessario conhecé-los na amplitude de
suas dimensdes para melhor poder distingui-los. Um dos métodos mais eficientes para
fazé-lo consiste obviamente no processo de exclusdo. A determinacao da abrangéncia e o
modo de atuacdo da ordem normativa internacional podem ser verificados
preliminarmente a partir da analise daquilo que o direito internacional nao ¢, mas que
com ele faz fronteira, ou seja, o direito internacional privado. Recorrendo-se a uma
metafora elementar observa-se que, se dentre as vogais se pode considerar que “A” nao ¢
absolutamente “E”, “I”, “O” ou “U”, fica evidentemente mais facil determinar o conteuido
e a natureza de “A” como vogal, mas distinta das outras vogais. Isto ndo significa que

“A” exista unicamente em oposicao ao restante das vogais, mas que ela possui uma

807 M. Virally, Sur un pont aux anes: les rapports entre droit international et droits internes, Paris, Melanges
Rolin, pp. 488-505.
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identidade propria enquanto vogal. Evidentemente esta identidade a aproxima das outras
vogais que conhecemos, mas, ainda assim, “A” permanece diversa e autbnoma.

E nesse sentido que uma avaliagio comparativa entre as caracteristicas do direito
internacional publico e do direito internacional privado se tornam necessarias. Embora,
ambos possuam o elemento internacional como parte integrante de suas caracteristicas
essenciais, ao ponto de manterem tal terminologia em suas respectivas nomenclaturas e
gozarem de vocagdo para além dos limites do Estado, ¢ certo que eles o fazem sob um
ponto de vista bem distinto, sendo a autonomia do direito internacional publico o que os
distingue. Tal separagdo ja veio a ser estabelecida desde o inicio do século XIX, tendo a
expressao “direito internacional publico” sido utilizada ja em 1802, ao passo que o termo
“direito internacional privado” s6 surgiu na lingua francesa em 1843808,

De fato, historicamente, o direito internacional privado vem sendo compreendido
como um direito especial aplicado as pessoas privadas, individuos ou empresas, diante de

relagdes juridicas internacionais®®’

ou seja, como o conjunto de normas cuja qualidade
distintiva reside no conflito de leis internas, quando aplicadas a relacdo juridica entre
entes privados de nacionalidade diversa®'®. Podem ser apontados, entdo, os seus trés
elementos classicos:

1 — Destinatario: pessoas privadas

2 — Natureza normativa: normas internas

3 — Relagdes juridicas: de natureza internacional

Ocorre, contudo, que a evolucdo recente no campo de atuagdo do direito
internacional privado tem sido extraordinaria e a historica delimitagdo de seus elementos
constitutivos ndo traduz mais, com absoluta clareza, a abrangéncia de sua dimensao. Este
tripé nao parece hoje suficientemente estabelecido para servir de apoio a necessaria
diferenciagdo entre o direito internacional privado e o direito internacional. Estes podem

se confundir com frequéncia (a). E, portanto, a autonomia da ordem normativa

internacional o real elemento distintivo entre as duas ordens normativas (b).

a — Os elementos constitutivos do direito internacional privado nao

determinam mais com clareza sua natureza

808 A. Pellet, N. Dinh, P. Daillier, Droit International Public, Paris, LGDJ, p. 45.
809 P, Mayer, Droit international privé, Paris, Montchrestien, 1994, p. 10.
810y, Loussouarn, P. Bourel, Droit international privé, Paris, Dalloz, 1996, p. 1.

183



O direito internacional privado nao ¢ determinado necessariamente pela natureza
privada do autor da norma (1). Sua qualidade privada também ndo decorre
exclusivamente da natureza privada do destinatiario da norma (2). E existem mesmo
situagdes mistas, em que a norma resulta de uma juncao de elementos proprios ao direito
internacional publico e ao direito internacional privado (3).

1 — O direito internacional privado nio ¢ necessariamente
determinado pela natureza privada do autor da norma

E certo, que na teoria juridica, uma das dicotomias mais antigas e polémicas é
aquela relativa a disting¢ao entre direito publico e direito privado. Esta resulta na aplicagao
de regimes juridicos diferentes, conforme se trate de um ramo ou de outro®!!. Contudo,
nao existe um critério perfeito que estabelega esta distingdo, mas sim uma multiplicidade
de critérios insatisfatorios como o critério do interesse, o do sujeito ou mesmo o da

subordinagio®!?

. Diante do direito constitucional moderno, este dilema se tornou de
importancia secundaria contendo uma dicotomia mais tedrica do que pratica®'3. Ambas
as ordens normativas no dominio do direito interno parecem se complementar e tem a sua
génese e fundamento juridico expressos na norma hipotética e fundamental®'4. As
especificidades da ordem normativa internacional, contudo, impdem um olhar distinto,
visto que esta carece de uma estrutura constitucional semelhante®!>. Assim, teoricamente,
os critérios de delimitagdo e distingdo entre o direito internacional publico e o direito
internacional privado deveriam ser mais categoricos. Tal €, aparentemente, a realidade,
embora, ndo se possa afirmar, com absoluta clareza, que os elementos constitutivos de
uma ordem ndo se confundirdo com o da outra, em circunstancias excepcionais.

A propria constituicdo de uma norma de direito internacional privado pode ter

origem no direito internacional publico, ou ser profundamente impactada por ele®'6. Tal

8I1A. L. Freire, Direito ptblico e direito privado, Enciclopédia Juridica da PUCSP, Tomo Teoria Geral e
Filosofia do Direito, Edicao 1, abril de 2017, disponivel em
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/133/edicao-1/direito-publico-e-direito-privado.

812 T, S. Ferraz Junior, Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacgdo, 8. ed., Sdo Paulo,
Atlas, 2015.

813 M. Reale, Li¢des Preliminares de Direito, 25 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2001, p. 319.

814 L. R. Barroso, Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construgio
de um novo modelo, 3? ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2011.

815 C. Lafer, Direito e Poder na Reflexdo de Miguel Reale, Revista da Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo, v. 76, 1981, p. 207.

816 F. A. Mann, Conflicts of Law and Public Law, Collected Courses of the Hague Academy of International
Law, vol.132, Haia, Martinus Nijhoff, 1971, p. 117.
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¢ o caso, por exemplo, das Convencdes de Genebra de 1930 e 1931, relativas a
uniformizagdo do direito quanto ao cheque e a letra de cambio. O mesmo pode ser dito
das Convencgdes de 15 de junho de 1955 e de 22 de dezembro de 1986, concernentes a
venda internacional de mercadoria e oriundas da Conferéncia da Haia de Direito

817

Internacional Privado®'’. A utilizacdo do espago aéreo levanta igualmente questdes

ligadas a aplicagdo do direito internacional no dominio privado. A Convencdo de
Varsévia de 12 de outubro de 1929, modificada pelo protocolo da Haia de 1955 e revista
pela Convengao de Montreal de 1999, ¢ igualmente um bom exemplo.

Esta complementariedade entre o direito internacional publico e o direito
internacional privado indica que o direito internacional privado ndo ¢ de dominio
reservado dos entes de direito privado. De fato, este sistema normativo pode

convenientemente ser elaborado unilateralmente pelos Estados ou ser o objeto de

convencgodes internacionais bilaterais ou mesmo multilaterais.

2 — A distingdo entre direito internacional publico e direito
internacional privado nio pode ser estabelecida unicamente em virtude da

natureza juridica privada do destinatario da norma

Historicamente, parte da doutrina fundou a distin¢ao entre o direito internacional
publico e o direito internacional privado na qualidade do destinatario da norma. Assim, o
sistema privado teria como objeto tnico o de regulamentar as relagdes internacionais
entre entes privados. Assim, caberia ao direito internacional publico reger as relagdes
juridicas entre Estados ou organizagdes internacionais que, em regra geral, dentro de uma
perspectiva limitada ao seu enquadramento funcional e a realizacdo de seus objetivos
estatutarios, seriam igualmente reconhecidas como sujeitos dotados de personalidade
juridica internacional®!8.

E neste sentido que J. Basdevant, em seu diciondrio de direito internacional,
definiu o direito internacional privado como “um conjunto de regras juridicas, tendo por
objeto a funcdo de reger, em um determinado pais, as relagdes entre pessoas privadas,

quando estas relagdes apresentam um elemento de extraterritorialidade™®!®. O mesmo

817 A Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado ¢ uma organizagdo internacional permanente
constituida em 1893, que tem como finalidade principal a negociacdo de convengdes de uniformizagéo do
direito privado.

813 P Dupuy, Droit international public, Paris, Dalloz, 2006, p. 211.

819 J. Basdevant, Dictionnaire de la terminologie du droit international, Paris, Sirey, 1960, p. 236.
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fundamento pode ser encontrado na decisdo de 17 de dezembro de 1959 da Suprema Corte
Alema, segundo a qual o “direito internacional privado seria um direito privado e, neste
sentido, necessariamente aplicado a relacdes juridicas entre individuos, ao passo que o
direito internacional publico deveria ser produzido pelo Estado e dirigido a preservagao
de seus interesses diretos™820,

Esta formula cléssica, contudo, parece imperfeita, equivocada e desfocada da
realidade contemporanea. As razdes sdo variadas. Inicialmente, nota-se hoje que a
atuac¢ao do individuo na esfera internacional é marcante De fato, ndo € necessario admitir
a veracidade da doutrina socioldgica expressa na posi¢do de N. Politis®?! ou de G.
Scelle®??, que entendem ser a sociedade internacional composta por individuos aos quais
o direito internacional publico deveria ser aplicado de forma direta. Basta verificar certas
regras processuais, o modelo de prote¢do internacional dos direitos humanos ou os
desenvolvimentos do direito internacional penal e humanitério, para reconhecer que os
individuos detém, atualmente, limitada, mas relevante capacidade juridica internacional.

Neste sentido, o individuo pode perfeitamente ser o destinatario de uma norma
produzida pelo direito internacional publico. Tal prerrogativa ¢ exercida de forma diversa
e com um tipo de atuagdo variavel, dependendo da natureza da matéria. Tem-se, por
exemplo, o sistema de protecao diplomatica que, de forma aleatéria e condicional, permite
ao individuo obter, no ambito da CIJ, principal 6rgdo jurisdicional das Na¢des Unidas,
reparagao de um direito, mediante, obviamente, acdo do Estado de sua nacionalidade
agindo como parte litigante no Ambito jurisdicional em nome desse individuo®?*.

No universo da protecdo internacional dos direitos humanos, tal possibilidade
ativa de atuacao do individuo na esfera internacional ¢ incontestavel. Conforme o artigo

34, do Protocolo N° 11, da Convengao Europeia de Direitos do Homem, de novembro de

1998, a Corte Europeia de Direitos Humanos reconheceu a competéncia para receber

820 Decisdo da Corte Suprema Alema de 17 de dezembro de 1959, BGHZ 31, 367.

821 N. Politis, Les nouvelles tendances du droit international, Paris, Hachette, 1927.

822 G. Scelle, Manuel de Droit International, Paris, Montchrestien Domat, 1948, p. 18.

823 S30 numericamente expressivos os casos em que os Estados optaram por exercer a protecdo diplomatica:
Ambatielos (Grécia v. Reino Unido), 19 de maio de 1953, CIJ Rec. 1953; Companhia Petrolifera Anglo-
Iraniana (Reino Unido v. Ird), 22 de julho de 1952, C1J Rec. 1952; Nottebohm (Liechtenstein v. Guatemala),
06 de abril de 1955, CIJ Rec. 1955; Interhandel (Suica v. Estados Unidos da América), 21 de margo de
1959, ClJ Rec. 1959; Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Bélgica v. Espanha), 05 de
fevereiro de 1970, C1J Rec. 1970; Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) (Estados Unidos da América v. Italia),
20 de julho de 1989, CIJ Rec. 1989; Convencao de Viena sobre Relagdes Consulares (Paraguai v. Estados
Unidos da América), 09 de abril de 1998, CIJ Rec. 1998; LaGrand (Alemanha v. Estados Unidos da
América), 27 de junho de 2001, CIJ Rec. 2001; Avena e Outros Nacionais Mexicanos (México v. Estados
Unidos da América), 31 de margo de 2004, CIJ Rec. 2004; Ahmadou Sadio Diallo (Rep. da Guiné v. Rep.
Democratica do Congo), 30 de novembro de 2010, CIJ Rec. 2010.
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peti¢des de qualquer individuo, organizacao nao-governamental ou grupo de particulares
que se reconhecam como vitimas de uma violagdo por qualquer dos Estados-Parte da
Convengdo ou dos seus protocolos®??,

No sistema interamericano, foi aprovado, em novembro de 2009, o novo
Regulamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Este trouxe inovagdes
importantes que autorizaram os individuos a atuar de forma mais ativa na esfera
processual internacional. Os individuos passaram a operar de forma auténoma em juizo,
podendo estabelecer representantes € mesmo constituir, de oficio, um defensor
interamericano para supostas vitimas sem representacgdo legal®®.

No ambito do direito penal internacional, a capacidade juridica internacional do
individuo se inverte. Neste caso ela deixa de ser ativa e se transforma em passiva. Com
efeito, o Estatuto do Tribunal Penal Internacional prevé que os individuos podem
responder internacionalmente a partir da pratica dolosa®?® de crimes internacionais de
competéncia do Tribunal®?’. O Estatuto do Tribunal Internacional de Nuremberg, de
1945, assegura o mesmo principio dos artigos 6° a 12°. O Estatuto do Tribunal ad hoc
para a ex-lugosldvia estabelece igualmente sua competéncia para julgar “pessoas
suspeitas de serem responsaveis por violagdes graves ao direito internacional

humanitario’%28

, além das que violaram gravemente as Conven¢des de Genebra de
194932 ou as leis ou os costumes da guerra®®. Os artigos 1° a 6° do Estatuto do Tribunal
Internacional para Ruanda, de 1994, também fixam a responsabilidade penal individual.
Ademais, na propria Comissao de Direito Internacional das Na¢des Unidas, os artigos 2°
a 7° do anteprojeto do Codigo de Crimes contra a Paz e a Seguridade da Humanidade, de
1996, deixam clara a pretensao de responsabilizac¢ao internacional do individuo.

Na area de investimentos internacionais, também ¢é possivel verificar que as
pessoas privadas contam com certa autonomia juridica internacional. A Convengao para

Resolucao de Conflitos Relativos aos Investimentos entre Estados e Nacionais de Outros

Estados, de 1965, formulada pelo Banco Internacional para Reconstrucdo e

824 AL A. C. Trindade, A Humanizagdo do Direito Internacional, Belo Horizonte, Del Rey, 2006, p. 144.
825 Regulamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos, 24 de novembro de 2009, artigos 25, 37,
40 e 52.

826 Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, 17 de julho de 1998, artigo 30(1).

827 Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, 17 de julho de 1998, artigos 5 a 8.

828 Estatuto do Tribunal Penal para a ex-Iugoslavia, 25 de maio de 1993, artigo 1°.

829 Estatuto do Tribunal Penal para a ex-Iugosléavia, 25 de maio de 1993, artigo 2.

830 Estatuto do Tribunal Penal para a ex-Iugosléavia, 25 de maio de 1993, artigo 3.
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Desenvolvimento (BIRD)®!, estabeleceu o Centro Internacional para Resolugdo de
Conflitos Relativos aos Investimentos, CIRDI?*2. Segundo a referida Convengio, a qual

833

o Brasil ndo ¢ signatario®-, o Centro pode ser interpelado diretamente pelos investidores

dos Estados que ratificaram a Convengdo, tanto para o estabelecimento de um

834 quanto de uma arbitragem®3’.

procedimento de conciliagdo

As Regras de Procedimento relativas a Conciliagdo e Arbitragem do CIRDI
retomam, em seu artigo 1°, essas mesmas possibilidades. Um Estado também pode
conceder, ao contratante particular estrangeiro, a faculdade para que ele recorra a um
tribunal arbitral em caso de disputas cujo fundamento resida no direito internacional. A
preferéncia dos Estados € recorrer a uma arbitragem internacional, segundo o modelo da
Comissdo das Nag¢des Unidas para o Direito Comercial Internacional, CNUDCI®*. No
caso de conflitos interestatais que interessem a particulares resolvidos por arbitragem, ha
a possibilidade de recurso direto por parte deles.

Com efeito, se por um lado os Estados compdem de forma originaria a
comunidade internacional e gozam de personalidade juridica primaria na esfera de
atuacao do direito internacional publico, por outro, nada impede a coexisténcia de outros
sujeitos de direito internacional com capacidade juridica distinta e variavel. A prépria
ClJ, na sua Opinido Consultiva sobre a Reparagdo por Danos Sofridos a Servico das
Nagoes Unidas, reconhece que “os sujeitos de direito em um sistema juridico nao sao

necessariamente idénticos quanto a sua natureza ou a extensdo de seus direitos™87,

81 O Banco Internacional para Reconstrugio e Desenvolvimento (BIRD) foi criado em 1945 e compde o
Grupo do Banco Mundial. Composto atualmente por 189 Estados-Membros e com sede em Washington
(EUA), originalmente foi criado com o proposito de fornecer empréstimos para a reconstru¢do da Europa
apos a 2% Guerra Mundial, mas atualmente tem como missdo fornecer empréstimos, prestar assisténcia a
paises em desenvolvimento e coordenar esforcos contra crises econdmicas internacionais.

82 O CIRDI (ICSID, na sigla em inglés) é o principal 6rgdo internacional dedicado a solugdo de
controvérsias sobre investimentos. Estabelecido em 1966 sob os auspicios do BIRD, busca incentivar o
investimento internacional ao promover seguranga juridica e conta atualmente com 153 Estados-Membros,
sem a presenga do Brasil.

83 T. E Silva, A Convencdo Arbitral como Alternativa Brasileira & Auséncia de Tratados de Protecdo ao
Investimento Estrangeiro, In L. N. C. Brant, D. A. Lage, S. S. Cremasco (Orgs.), Direito Internacional
Contemporaneo, Curitiba, Jurua, 2011, pp. 29-47.

834 Convencdo sobre a Resolucdo de Conflitos Relativos a Investimentos entre Estados e Nacionais de
outros Estados, 18 de marco de 1965, artigo 28.

835 Convencdo sobre a Resolucdo de Conflitos Relativos a Investimentos entre Estados e Nacionais de
outros Estados, 18 de marcgo de 1965, artigo 36.

836 A CNUDCI (UNCITRAL, na sigla em inglés) foi estabelecida pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas
em 1966 com a funcdo de modernizar e harmonizar as regras sobre negocios internacionais. Composta por
sessenta Estados-Membros eleitos pela AGNU para mandatos de seis anos, ¢ responsavel por formular
regras harmonicas e justas relativas a transagdes comerciais.

87 CIJ Rec. 1949, p. 178.
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Nao se trata aqui de afirmar de maneira imperativa a qualidade plena do individuo
como sujeito de direito internacional. Como salienta P. M. Dupuy: “para ser considerado
um sujeito ativo de uma ordem juridica, uma entidade deve preliminarmente ser investida
pelo mesmo sistema normativo de direitos e obrigagdes claramente definidos. Mas isto
nao deve ser suficiente. Deve-se, igualmente, poder agir diretamente por meio de
procedimentos apropriados com a finalidade de se ver respeitar o exercicio efetivo dos
direitos o qual se beneficia” #3%. Observa-se, assim as limitagdes naturais do individuo ao
reconhecimento pleno de sua capacidade como sujeito de direito internacional.
Entretanto, embora com capacidade de acdo amplamente limitada, excepcional e restrita
a certos dominios tematicos, ¢ inegavel a extensdo aos individuos de certa autonomia
juridica internacional.

Isto significa que as entidades privadas, diante de uma relagdo juridica
internacional, ndo estdo sujeitas Unica e exclusivamente ao direito internacional privado.
Consequentemente, a distingdo entre os dois modelos, por via unicamente da avaliagao

da natureza do destinatario da norma parece, nao parece ser apropriada.

3 — As relagoes juridicas de natureza mista entre entidades privadas e
um determinado Estado e a formacdo de um direito internacional

heterogéneo entre o publico e o privado

O argumento cléssico de distingdo entre o direito publico e o direito privado
também ndo se sustenta para apoiar uma demarcacao das esferas de atuagdo do direito
internacional publico e do direito internacional privado. De fato, diante da complexidade
e do desenvolvimento de relagdes juridicas de natureza mista entre entidades privadas ou
companhias multinacionais € um determinado Estado, o que se observa ¢ que o direito
internacional acompanha este movimento e se adapta tornando fluida a fronteira entre o
publico e o privado. Nestes casos, no momento da elaboracdo do contrato, as partes
podem escolher o direito aplicado e as opgdes sao multiplas. Elas incluem um ou diversos

direitos internos, os principios comuns a estes direitos internos, os principios gerais de

838 P. Dupuy, Droit international public, Paris, Dalloz, 2006, p. 216.
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direito, o direito internacional ou os principios aplicados as relagdes econdmicas
internacionais, por exemplo®3°.

Tal fendmeno importa duas consequéncias relevantes. Primeiramente, a
pluralidade de op¢des, que inclui simultaneamente a possibilidade de recurso ao direito
interno ou ao direito internacional. Tal fato parece demonstrar que a disting@o entre estes
dois sistemas normativos reside, neste caso, na conveniéncia € ndo em um principio
previamente estabelecido e fundado na qualidade publica ou privada do destinatario ou
do autor da norma. Em segundo lugar, a possibilidade, igualmente expressa, de recurso a
um direito autdbnomo e independente, a meio caminho entre o direito internacional publico
e o direito interno e privado revela os limites desta distingdo. Este fendmeno ¢
demonstrado pela existéncia da lex mercatoria (1) e pelas qualidades da arbitragem

internacional (IT).

I - A Lex mercatoria

A Lex mercatoria foi um sistema juridico desenvolvido inicialmente pelos
comerciantes da Europa medieval e que se atualizou a partir da atividade pratica. Assim,
na atualidade, ela esta representada, na sua esséncia, como um conjunto de regras
elaboradas pelos operadores do comércio internacional®*®. Trata-se, portanto, da
constituicao de um sistema intermediario entre o direito interno e o direito internacional

841 Oriunda

que garante espago nas relagdes internacionais a uma terceira ordem juridica
da repeticao de clausulas contidas em contratos internacionais de natureza comercial, a
Lex mercatoria € um direito que nao segue propriamente o modelo de formacao reservado
ao direito internacional publico, nem tdo pouco tem a sua incorporacdo em um
determinado direito estatal. Considerado como um direito transnacional®?, a Lex

mercatoria foi criada de forma espontanea por uma pratica suficientemente estavel,

839 Nesse sentido, veio a ser aprovada pelo Institut du Droit International o artigo 2 da Resolugdo de Atenas
de 1979, relativa a tipologia dos sistemas. Institut de Droit International, Session d’Athénes (1979),
Enseignement du droit international, 12 de setembro de 1979, artigo 2°.

840 J. Salmon, Dictionnaire de droit international public, Bruxelas, Bruylant, 2001, pp. 650-651.

841 A, Pellet, La lex mercatoria, tiers ordre juridique? Remarques ingénues d’un internationaliste de droit
public in Souveraineté étatique et marchés internationaux a la fin du XXeéme siecle: A propos de 30 ans de
recherche du CREDIMI, Mélanges en 1’honneur de Philippe Kahn, Paris, Litec, 2000, pp. 53-74.

842 A expressdo “direito transnacional” foi criada por P. C. Jessup em artigo publicado em 1956 para definir
“o direito que rege as relagdes que transcendem as fronteiras nacionais e que trata tanto de sujeitos do
direito internacional publico quanto de pessoas privadas”. E. Decaux, Droit international public, 5 ed.,
Paris, Dalloz, 2006, p. 16; P. Jessup, Transnational Law, Yale, UP, 1956, VIII, p. 115.
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reconhecida pelos Estados e aplicada pelos agentes privados com a convicgao de se tratar
de direitos e obrigacoes.

Tal mecanismo pode ser igualmente encontrado em outros sistemas tais como Lex
sportiva, a Lex informatica ou a Lex petrolea que “passou a constituir uma série de regras
aplicaveis ao comércio internacional do petroleo, proporcionando aos atores do cenario
negocial petrolifero a elaboracdo de contratos-tipo, tais como o contrato de concessao, de
partilha, o acordo de participagdo e o contrato de servigo. Além disso, além da camara
arbitratal do AIPN (Association of International Petroleum Negotiators) tem-se formado
uma jurisprudéncia especifica deste ramo de atuagdo™*3.

Conclui-se, portanto que a lex mercatoria ¢ um direito formado a partir da pratica
privada, constituido segundo o costume e aplicado por tribunais arbitrais privados. Em
outras palavras, el se resume a um conjunto de regras costumeiras e autonomas, formadas

1844, Sua

espontaneamente pela pratica profissional e pela jurisprudéncia arbitra
codificagdo, portanto, ¢ fruto de uma certa montagem juridica apoiada em clausulas
contratuais, que disciplinam de forma constante e original as relag¢des juridicas entre os
operadores internacionais. “O reconhecimento formal da arbitragem pelos ordenamentos
legais nacionais, bem como de sua abordagem pelo poder judiciério, se apresenta como
modo eficiente de incorporacdo de regras da Lex mercatoria pelos ordenamentos
estatais™s%,

Visto que a Lex mercatoria deve ser aplicada a uma relagdo com componente
internacional, sem que sua formagdo se dé a partir de procedimentos proprios a
constituicdo do direito internacional publico, € sem que seja necessario recorrer ao
método do conflito de leis, inerente ao direito internacional privado, observa-se a

formulacao de um sistema normativo misto, que transita entre o publico e o privado

desconhecendo sua distingdo em fungdo de seus sujeitos.

IT — A arbitragem internacional

843 C. R. Sommer, O fortalecimento e especializagdo da Lex mercatoria frente ao fendmeno da globalizagio,
Migalhas, 31 de outubro de 2014.

844 O Supremo Tribunal Federal, por meio do Agravo Regimental na Sentenga Estrangeira n® 5.206/Espanha
(Relator Min. Sepulveda Pertence) de 12 de dezembro de 2001, julgou constitucional a arbitragem
internacional no ordenamento juridico brasileiro, conforme estabelecido pela Lei n® 9.307, de
23 de setembro de 1996.

845 E. Vidigal, A Lex mercatoria como fonte do direito do comércio internacional € a sua aplicagdo no
Brasil, Revista de Informacdo Legislativa, a. 47, n. 186, 2010, p. 185.
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Os acordos realizados entre empresas multinacionais ¢ um determinado Estado
podem originar igualmente o que se convencionou chamar de um quasi international

agreements®*S.

Trata-se de acordos que, por sua natureza, em principio, devem
aparentemente ser regidos pelo direito internacional privado, ou seja, em via de regra,
pelo direito do Estado sede da companhia. Isto ndo significa, todavia, que, de forma
excepcional ndo se possa aplicar o direito publico do Estado em questdo. Tal
eventualidade se limita, contudo, a matérias de natureza tributaria, trabalhista ou
administrativa®’.

O problema da ténue distingdo entre o direito internacional publico e o direito
internacional privado, contudo, reaparece nestes casos se o contrato fizer referéncia a
arbitragem internacional como forma de solugdo de controvérsias. A independéncia do
arbitro internacional normalmente o autoriza a descartar as disposicdes inadequadas
contidas nos direitos estatais, ou combinar diferentes legislagcdes internas. Com efeito, a
experiéncia atesta que a decisdo arbitral ndo se apoia necessariamente no direito interno

de um determinado Estado®*®

. Assim, apesar da oposi¢do de W. Wengler®®, a doutrina
majoritaria entende que o arbitro internacional pode se fundamentar igualmente no direito
internacional para a obtencao da solugdo de uma determinada controvérsia. Tal hipdtese
veio a ser demonstrada na sentenga arbitral de 23 de agosto de 1958 entre Ardbia Saudita
e a Arabian American Oil Company (ARAMCQO). Neste caso, o Tribunal Arbitral decidiu
que “o direito internacional deveria ser aplicado nas concessdes da Companhia
petrolifera, pois razdes objetivas tornavam impossivel a aplicagdo do direito de um s6
Estado™®°,

Finalmente, conclui-se que a arbitragem pode observar um direito comercial
comum, dotado de autonomia vis-a-vis do direito interno e do direito internacional e
fundamentado no direito costumeiro do comércio internacional®!'. Como sustenta A.

Pellet e P. Dailler, “a expertise de certos organismos profissionais, a inadaptagao de certos

direitos nacionais as exigéncias do comércio internacional, a necessidade de reconhecer

846 A. Verdross, The Status of foreign private interests stemming from economic development agreements
with arbitration clauses, Osterreichische Zeitschrift fur Offentliches Recht, 1958-1959, pp. 449-453.

847 A. Kassis, Problémes de base de ’arbitrage em droit compare et en droit international: arbitrage
juridictionnel et arbitrage contractuel, Paris, LGDJ, 1987.

848 B. Goldman, Frontiéres du droit et lex mercatoria, Archives de philosophie du droit, 1964, p. 15.

849 'W. Wengler, Les accords entre Etats et entreprises étrangéres sont-ils encore des traités de droit
international?, 76 RGDIP, 1972, pp. 313-345.

850 Arabia Saudita v. Arabian American Oil Company (ARAMCO), 23 de agosto de 1958, ILR 1963, p.
172.

851 1. Strenger, La notion de lex mercatoria en droit du commerce international, RCADI, v. 1, 1991, p. 273.
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a validade extraterritorial de contratos sujeitos a uma lei estrangeira e a possibilidade de
certas sociedades de impor aos Estados o recurso a arbitragem transnacional, tudo isso
converge para deixar um amplo espaco aos costumes do comércio internacional e aceitar

derrogagdes a uma competéncia normativa dos Estados, teoricamente exclusiva”$>?,

b — A autonomia como o elemento constitutivo do direito internacional

publico

A conclusdo a que se chega € que nao se pode distinguir o direito internacional
publico do direito internacional privado unicamente a partir de uma afirmacao categorica
segundo a qual caberia ao direito internacional publico regulamentar exclusivamente
relagdes juridicas cujos sujeitos seriam dotados de soberania e relacionados a uma
natureza interestatal, ao passo que ao direito internacional privado incumbiria atuar diante
de entidades privadas. Em outras palavras, a distingdo entre estes dois ramos do direito
ndo se apoia necessariamente na qualidade de seus sujeitos e destinatarios. De forma
excepcional, o direito internacional privado pode ser aplicado a relacdes juridicas
internacionais que envolvam um determinado Estado e, em certas circunstincias atipicas,
o direito internacional publico também pode ser dirigido a pessoas de direito privado®.

A questdo relativa a determina¢do dos elementos que garantem a natureza
distintiva do direito internacional publico e do direito internacional privado parece,
portanto, deslocada.

De fato, a distingao entre as duas ordens normativas ndo pode ser encontrada
unicamente na natureza publica ou privada de cada uma delas. O objeto distintivo € outro
e reside no fato de que o direito internacional privado ndo ¢ uma ordem normativa
internacional per si. Ao contrario, este esta nitidamente integrado como parte do direito
interno de um determinado Estado. Tal constatacdo foi feita pela Corte Permanente de
Justica Internacional no julgamento do caso dos Empréstimos Sérvios de 1929. O caso
versava sobre o pagamento de titulos de crédito emitidos na Franca entre 1895 ¢ 1913 ¢
tomados pela Sérvia. O governo francés, representando os credores, argumentava que o
pagamento deveria ser corrigido pela inflagdo e indexado ao valor do ouro, enquanto o
governo sérvio alegava que o pagamento deveria ser feito apenas no papel-moeda francés.

A Corte, entdo, reconheceu que “normas regulando obrigagdes contratuais privadas

852 A. Pellet, N. Dinh, P. Daillier, Droit international public, 6* ed., Paris, LGDJ, 1999, p. 992.
853 S. Murphy, T. Buergenthal, Public International Law, St. Paul, Westgroup, 2003, pp. 3-4.
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“podem ser comuns a diversos Estados e podem até ser estabelecidas por convengdes ou
pelo costume internacional, neste caso possuindo o carater de verdadeiro direito
internacional governando a relacdo entre Estados. Mas, além disso, deve-se considerar
que tais regras formam parte do direito interno” 834,

Observa-se, portanto, que a inclusdo do termo “internacional” na nomenclatura
relativa ao direito internacional privado ndo representa a separacao desta ordem
normativa da logica constitucional, que fundamenta o direito doméstico. Ela indica
simplesmente a existéncia de uma relacao juridica entre sujeitos dotados de nacionalidade
distinta, no qual se impde a necessidade de aplicacao do conflito de leis na determinagao
da legislagdo interna aplicavel®>, ou seja, a escolha adequada do direito interno aplicado
a uma relagdo juridica com componentes internacionais.

Imaginemos uma situacdo hipotética. Paulo, de nacionalidade brasileira,
empregado de uma multinacional canadense com filial em Belo Horizonte, recebe uma
proposta de trabalho em Montreal. Ele aceita e, no seu segundo ano vivendo no Canada,
conhece Sophie, uma bela canadense, com quem se casa. Trés anos mais tarde, ele assume
um novo posto e se muda para o Japao, onde ela decide fazer seu doutorado. Em Kyoto,
nasce seu primeiro filho, Mathieu, e eles decidem comprar um apartamento novo. A
empresa na qual trabalha € entdo associada a um grupo de investimentos australiano e ele
¢, assim, convidado a trabalhar e viver em Sidney. Nesta cidade, compra um segundo
apartamento, nasce sua segunda filha, Elodie, e ele se divorcia. Quatro anos depois, de
férias em Paris, Paulo conhece Marie, com quem se casa, € passa a viver na Franga.
Infelizmente, em uma noite chuvosa, Paulo sofre um grave acidente automobilistico
proximo a cidade de Le Mans e vem a falecer.

O problema que se coloca aqui apresenta varias particularidades processuais.

856 Ocorre

Trata-se, naturalmente, de um procedimento de inventario e partilha de bens
que, neste caso, a relagdo juridica ¢ dotada de um componente internacional. A
nacionalidade de Paulo, de seus filhos, esposas e bens ¢ distinta. Portanto, qual seria o
direito aplicado? O de nacionalidade do de cujus? O de nacionalidade de sua primeira ou

segunda esposa? O de nacionalidade dos filhos ou dos bens? O do local de seu

854 Empréstimos Sérvios (Franga v. Reino dos Sérvios, Croatas € Eslovenos), 12 de julho de 1929, CPJI

Série A, n° 20, p. 41.

855 A. F. Lownefeld, International Economic Law, Oxford, Oxford University Press, 2003, p. 900.

856 B. W. Rechsteiner, Aspectos Gerais do Direito das Sucessdes no Ambito do Direito Internacional
Privado sob a Perspectiva do Direito Brasileiro, In In L. N. C. Brant, D. A. Lage, S. S. Cremasco (Orgs.),
Direito Internacional Contemporaneo, Curitiba, Jurua, 2011, pp. 277-292.
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falecimento? A jurisdi¢do brasileira poderia ser reconhecida como competente? Qual o
efeito, no Brasil, da sentenca pronunciada no estrangeiro? Estas questdes ndo possuem
resposta evidente, mas constituem o fundamento do objeto de aplicagdao do direito
internacional privado.

Mas que fundamento ¢ este? De fato, neste caso, o direito a ser aplicado a relagao
juridica ndo € propriamente um direito internacional distinto dos direitos estatais. A
relagcdo juridica sim, ela ¢ internacional, mas o direito ¢ perfeitamente nacional. Toda
dificuldade se da na questao de saber determinar com clareza se o direito aplicado sera o
direito interno de um Estado ou de outro. O problema se resumiria, em grandes linhas,
portanto, na definicao de qual seria o direito nacional, aplicavel a esta relagdo juridica
com componentes internacionais®>’.

E, portanto, neste sentido que se pode acolher a defini¢do do direito internacional
privado proposta por A. Aust segundo a qual este seria “o conjunto de regras do direito
doméstico de um Estado aplicado quando uma questao juridica contém um elemento de
extraterritorialidade, e deve ser decidido se a corte doméstica deve aplicar o direito
estrangeiro ou ceder a sua jurisdicdo a uma determinada corte estrangeira” #3%. Isto
significa dizer que o direito internacional privado se vincula a uma relagdo juridica
internacional, mas ndo goza de autonomia vis-a-vis do direito interno. Ao contrario, este
¢ parte integrante e complementar de um determinado direito doméstico.
Consequentemente, sua logica segue, naturalmente, o padrdo constitucional.

Ocorre que, se o direito internacional privado € parte integrante do direito
doméstico de um determinado Estado, o direito internacional publico ndo €. Este ndo pode
ser definido como um direito exterior do Estado. Ele tem natureza propria e, embora possa
se relacionar com o direito interno, ser acolhido no ambito do direito interno ou mesmo
aplicado diretamente pelo direito interno, quando este manifesta tal intengdo, o direito
internacional publico € autonomo. E, portanto, esta autonomia vis-a-vis do direito interno
que difere, na génese, o direito internacional publico do direito internacional privado e
que deve ser considerada como garantia da demarca¢ao da fronteira entre os dois

sistemas®>?,

857 M. Basso, Curso de Direito Internacional Privado, Sdo Paulo, Atlas, 20009.

858 A. Aust, Handbook of International Law, Nova York, Cambridge University Press, 2005, p. 1.

859 N. Araujo, Direito Internacional Privado — teoria e pratica brasileira, 2* ed, Rio de Janeiro, Renovar,
2004.
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Tal entendimento demonstra que as especificidades do direito internacional
publico ndo decorrem nem do autor da norma, nem das particularidades de seus
destinatarios, nem tampouco da qualidade internacional da relagdo juridica. Mas sim da
sua autonomia vis-a-vis do direito interno. Tal conclusdo implica na necessidade de

compreensao de suas especificidades e de seus fundamentos.

B — A relacio entre a ordem normativa internacional e o sistema juridico interno

A analise da relagdo entre a ordem normativa internacional e o sistema juridico
interno deve partir essencialmente do principio de que o direito internacional nao ¢ um
prolongamento do direito interno na esfera internacional e nem com este se confunde®®’.
A vocacdo de ambos, bem como seus relativos campos de atuagdo, sdo distintos. Em
outras palavras, a obrigacao geral que conduz os Estados a agirem em conformidade com
as normas de direito internacional sob pena de reconhecimento de responsabilidade
internacional nio decorre particularmente de uma obrigacdo doméstica®®!. Se, por um
lado, a origem do direito internacional nao esta determinada no direito interno, por outro,
suas normas podem ‘“simplesmente regulamentar as competéncias internacionais dos
Estados, sem diretamente recair sobre os sujeitos internos” 862,

Esta aparente separacdo, apesar de verdadeira, deve ser, contudo, amenizada.
Afinal, o direito internacional e o direito interno nao sao ordens juridicas absolutamente
isoladas. Ambas se relacionam entre si e coexistem mutuamente. Este convivio cogente
implica, portanto, em um desejo de realizagdo de uma natural coeréncia sistémica, tanto
no que diz respeito a atividade juridica, quanto no que tange o comportamento do Estado
em ambas as esferas®®.

Tal preceito tem uma consequéncia imediata, pois exige, prima facie, que se
eliminem as antinomias ou contradi¢des que possam eventualmente surgir na aplicagao
de normas oriundas de um sistema em outro®®*. De fato, em regra, o relacionamento entre

o direito internacional e o direito interno deve ser pautado pelo necessario nexo uniforme

860 Diante da distingdo entre direito internacional publico e direito internacional privado, deve-se observar
que na presente obra convencionou-se utilizar o termo “direito internacional” como referéncia ao direito
internacional publico.

861 M. Shaw, International Law, Nova York, Cambridge University Press, 2003, p. 128.

862 Combacau, S. Sur, Droit international public, Paris, Montchrestien, 2006, p. 179.

863 J. Campos, L. Rodriguez, A. de Santa Maria, Curso de Derecho Internacional, Madrid, S. L. Civitas
Ediciones, 2003, p. 257.

864 J. O’Brien, International Law, Newport, Cavendish Publishing, 2002, pp. 111-112.
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e estavel entre os dois modelos normativos. Como salienta J.C de Magalhdes: “as
constituicdoes dos Estados, organizadoras das comunidades nacionais e lei suprema de
cada pais, ndo podem estar dissociadas dos valores e principios consagrados na ordem
internacional %, Diversas circunstincias decorrem de tal proposicao.

Tome-se, por exemplo, o frequente emprego, pelo direito interno, de conceitos
oriundos do direito internacional e vice-versa. Principios como o da “ndo intervencao”,
da “autodeterminacdo dos povos” ou da “concessdo de asilo politico”, por exemplo,
constantes do artigo 4° do texto constitucional brasileiro®*®, fazem referéncia ao direito
internacional. Estes se “caracterizam por estabelecer a forma pela qual o Brasil ird se
portar perante as demais nacdes soberanas e regulam a politica externa do pais,
expressando os valores supremos da Republica Federativa do Brasil que transcendem os
limites do territorio nacional%¢7,

A mesma harmonia deve ser buscada quando, ao contrario, o direito internacional
remete determinada obrigacao ao dominio do direito interno. Tal fato pode ser verificado,
por exemplo, no caso do artigo 7°, paragrafo 2°, alinea “a”, da Convencao de Viena sobre
o Direito dos Tratados, de 1969, que estabelece que “em virtude de suas funcdes e
independentemente da apresentacdo de plenos poderes, sdo considerados representantes
do seu Estado, os Chefes de Estado, os Chefes de Governo e os Ministros das Relagdes
Exteriores, para a realizagdo de todos os atos relativos a conclusdo de um tratado™®68,

A coeréncia entre o direito internacional e o direito doméstico pode ser igualmente
observada na medida em que ambos os sistemas podem vir a produzir normas de natureza
complementar, que se interagem de forma reciproca®®®. Assim, a norma interna, por
exemplo, pode prever o processo de implementacdo da norma internacional, integrando
seu conteudo e adequando a sua efetivagdo. Citando caso analogo, na Carta Rogatoria n®

8279, o Supremo Tribunal Federal brasileiro posicionou-se acerca do procedimento que

865 J. C. de Magalhdes, O Supremo Tribunal Federal € o Direito Internacional: uma Anélise Critica, Porto
Alegre, Livraria do Advogado, 2000, p. 20.

866 «“Artigo 4°. A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes
principios: I - independéncia nacional; II - prevaléncia dos direitos humanos; III - autodeterminagdo dos
povos; IV —ndo intervencdo; V - igualdade entre os Estados; VI - defesa da paz; VII - solugdo pacifica dos
conflitos; VIII - repudio ao terrorismo e ao racismo; IX - cooperacdo entre os povos para o progresso da
humanidade; X - concessdo de asilo politico. Paragrafo unico. A Republica Federativa do Brasil buscara a
integrag@o econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a formacdo de uma
comunidade latino-americana de nacdes”. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, 05 de Outubro
de 1988.

867 1. Lopez, Breves Consideracdes sobre os Principios Constitucionais das Relagdes Internacionais,
Consilium - Revista Eletronica de Direito, n.3, v.1, jan/abr de 2009, p. 1.

868 Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, 23 de maio de 1969, Artigo7(2)(a).

869 M. Shaw, International Law, Nova York, Cambridge University Press, 2008, pp. 136-137.
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deve ser, obrigatoriamente, observado para a incorporagdo de tratados no direito
interno®”°. Acerca da matéria, o Ministro Celso de Mello, afirmou na ADI n° 1480/DF
que a edicao do decreto executivo emitido pelo Presidente da Republica nestas
circunstancias acarretaria trés efeitos: 1) a promulgacgao do tratado; 2) a publicagao oficial
de seu texto; e 3) a executoriedade do ato internacional, que passa, entdo, a vincular e
obrigar no plano do direito positivo interno, tal como uma lei ordinaria®”!.

Em alguns casos excepcionais, a coeréncia entre os dois sistemas pode ser mantida
por via de dependéncia normativa. E o caso, por exemplo, da existéncia de uma norma
internacional permissiva que facultaria ao Estado a possibilidade de regular, por via do
direito interno, determinada matéria. Tal situag¢do, pouco frequente, pode ser observada,
todavia, com relagcdo as normas internacionais em matéria de Direito do Mar.

Assim, o prolongamento do mar territorial dos Estados veio a ser determinado
pela Convengao de Montego Bay de 1982. Tal Convengao consagrou finalmente a regra
relativa as doze milhas nauticas, cerca de 22 quildmetros, definindo-a como uma zona
maritima contigua ao territorio do Estado costeiro. Esta deliberagdao, contudo, ¢
basicamente indicativa do limite maximo e ndo do limite devido em todos os casos. Como
indica o artigo 3° da referida Convengao: “todo o Estado tem o direito de fixar a largura
do seu mar territorial até um limite que ndo ultrapasse 12 milhas maritimas, medidas a
partir de linhas de base determinadas em conformidade com a presente Convengdo™®’?. A
Corte Internacional de Justi¢a se manifestou sobre a matéria nas excecdes preliminares
do caso da Delimitagdo Maritima no Oceano Indico entre Somalia e Quénia, ocasiao em
que as partes apresentavam visdes conflitantes acerca da delimitacao de suas plataformas
continentais, a partir do disposto no artigo 76, paragrafo 8°, dessa Convengdo, € no
Memorando de entendimento concluido entre os dois Estados acerca desse dispositivo®’3.
Consequentemente, os Estados estariam autorizados, por via do direito interno, a
complementar o direito internacional e estipular a extensdo de seu mar territorial, desde

que este nao ultrapassasse tal limite previsto na Convengao.

870 Supremo Tribunal Federal, Carta Rogatoria n® 8279 AgR, Ministro Relator Celso de Mello, julgamento
de 17 de junho de 1998.

871 Supremo Tribunal Federal, ADI 1480/DF (Medida Cautelar), Ministro Relator Celso de Mello,
julgamento de 08 de agosto de 2001.

872 Convengdo das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar (Convengio de Montego Bay), 10 de dezembro
de 1982. Tal Convencdo entrou em vigor no Brasil em 16 de novembro de 1994, através do Decreto n°
1.530, de 22 de junho de 1995.

$73 Delimitagdo Maritima no Oceano Indico (Somalia v. Quénia), 02 de fevereiro de 2017, CIJ Rec. 2017.
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Contudo, ocorre que, embora a coeréncia sistémica entre as normas oriundas das
ordens domésticas e constitucionais e aquelas provenientes do sistema juridico
internacional seja, de fato, a regra, isto ndo significa necessariamente que deva existir
uma obrigatoriedade do nexo normativo. Pode acontecer uma desarmonia eventual, ou
um simples conflito normativo na aplicagao de uma norma originaria de um sistema em
outro. Esta contradi¢gdo normativa implica, certamente, em profundas dificuldades no
modo de relacionamento entre os dois modelos juridicos.

A resposta a tal desarmonia pode ser encontrada nos principios da fenomenologia
que tratam da reflexdo do fendmeno que se mostra para nos, na relagdo que estabelecemos
com os outros®’*. Em outras palavras, a realidade depende da perspectiva do observador.
Afinal, a relagdo entre A e B ndo ¢ vista da mesma forma por B e por A e nem gerara
consequéncias idénticas para um ou para outro. Sob este ponto de vista, compreende-se
que a aplicagdo do direito internacional no dominio do direito interno de um determinado
Estado tera efeitos e provocarad consequéncias distintas da equacao relativa a aplicacao do
direito interno no direito internacional. O relacionamento entre ambas as ordens
normativas deve ser, portanto, avaliado a partir deste duplo olhar.

Assim, na perspectiva do direito internacional, a questdo se resume a
determinag¢do das condi¢des de aplicacdo e a abrangéncia dos impactos do direito interno
em seu dominio. Podem as jurisdigdes internacionais interpretar o direito doméstico a
partir de sua propria otica? Pode o direito doméstico de um determinado Estado ser
considerado como fato gerador de responsabilidade internacional? Em outras palavras, o
direito interno pode ser aplicado diretamente na esfera internacional? Afinal, se esta
possibilidade existe, qual seria a sua posicdo hierdrquica com relagdo a norma
internacional? Pode o direito interno modificar o direito internacional, agir de forma a
reduzir sua aplicagcdo ou tornar inexequivel a extensdo de sua autoridade no universo
internacional? As respostas a todas estas indagacdes devem ser buscadas no proprio
direito internacional, que estabelece seu alcance e os limites de sua obediéncia (a).

A luz do direito interno, todavia, a questao toma uma nova dindmica. Nao cabe ao
direito internacional prescrever a sua forma de aplicagdo ou de execugdo na esfera

doméstica de um determinado Estado. Esta ¢ uma fun¢do puramente constitucional. O

874 Os principios basicos da fenomenologia foram elaborados pelo matematico e filésofo aleméo E. Husserl,
que viveu de 1859 a 1938 ¢ tem como ideia central a importancia da consciéncia para a apreensdo da
“esséncia das coisas”, ou seja, ressalta que as ideias sempre estdo conectadas com a existéncia, atribuindo-
lhe significados. https://pt.wikipedia.org/wiki/Fenomenologia.
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problema, entdo, fragmenta-se na medida em que cada ordem normativa interna deve,
segundo as especificidades de sua natureza constitucional, decidir como este acolherd a
norma produzida no dominio internacional. Em outras palavras, o alcance e a efetividade
da norma internacional na esfera doméstica deve ser prescrito por uma pluralidade de
direitos domésticos, cabendo a cada um deles determinar as condigdes de aplicagdo do

direito internacional (b).

a — A relacio entre o direito internacional e o direito interno na perspectiva

do direito internacional

A relacdo entre o direito internacional e o direito interno, na perspectiva do direito
internacional, parte de um principio elementar. A norma doméstica sera considerada pelo
direito internacional, no seu campo de aplicagdo, como simples fato, desprovido de valor
juridico. Em outras palavras, ela deve ser vista como existente, mas sem for¢a normativa
e vinculante junto a esfera internacional. Nestas circunstancias, a primazia do direito
internacional ndo pode ser contestada (I). Mas tal principio, embora bem estabelecido,

comporta inumeras consequéncias (II).

1 - A primazia do direito internacional vis-a-vis do direito interno

O conflito normativo, gerado a partir da eventual aplicagdo de uma norma de
direito interno no direito internacional, encontra na jurisprudéncia internacional uma
resposta contundente referente a primazia do direito internacional sobre o direito interno.
Em sua opinido consultiva sobre a Aplicabilidade da Obrigagdo de Arbitrar segundo a
Se¢do 21 do Acordo de Sede das Nagoes Unidas de 26 de junho de 1947, a Corte
Internacional de Justiga foi solicitada pela Assembleia Geral da ONU a responder sobre
a questdo de saber se os Estados Unidos da América, sendo parte do acordo bilateral
concluido com a ONU acerca da operacao de sua sede, estariam obrigados ao
procedimento arbitral acerca da interpretacao e aplicagdo do acordo, como previsto em
sua se¢ao 21. No caso apresentado, as partes divergiam acerca da presenca da
Organizacdo para a Libertagdo da Palestina na Assembleia Geral como observador
convidado pela ONU, tendo sido tal convite negado pelos Estados Unidos através de lei

interna editada pelo Senado americano. Assim, constatado que que os Estados Unidos
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estavam vinculados pela obrigacao contida no dispositivo em questdo, a CIJ evocou o
principio da supremacia do direito internacional sobre o direito interno®’>.

O mesmo principio ja havia sido consagrado no plano internacional através da
sentenga arbitral de 14 de setembro de 1872, no caso das Reclamacoes do Alabama, entre
os Estados Unidos e o Reino Unido?’®. Neste caso “os Estados Unidos solicitavam
indenizagdes ao Reino Unido que, ao prestar apoio ao poderio naval das forgas
confederadas, que se utilizaram de navios de guerra fabricados em estaleiros britanicos,
teria violado suas obrigacdes como Estado neutro durante a Guerra Civil norte-americana
(1861-1865). Diante das circunstancias apresentadas, o painel arbitral conclui que o
Reino Unido nao poderia invocar a auséncia de restrigdo no seu direito interno como
argumento para se defender da violagdo de tais obriga¢des” 377,

O caso das Comunidades Grego-Bulgaras de 1930 levanta uma questdo
semelhante. Tratando-se da regulagao do trafego de pessoas entre os dois Estados, a Corte
Permanente de Justica Internacional estabeleceu que, em relacdo a dissolugdo de
comunidades e, em geral, ao exercicio do direito de emigragdo, os dispositivos da
Convengao de 1919 concluida entre a Grécia e a Bulgaria deveriam prevalecer sobre as
leis e regulamentos internos conflitantes. Nesse sentido, a CPJI considerou ser “um
principio de direito internacional geralmente reconhecido o de que, nas relacdes entre as
Poténcias que sao Partes contratantes de um tratado, as disposicdes de direito interno ndo
devem prevalecer sobre aquelas do tratado™873.

A superioridade do sistema normativo internacional, diante da aplica¢do de uma
norma de origem doméstica em seus dominios, ¢ igualmente reconhecida de maneira
incontestavel também pelo direito convencional. Dois dispositivos refletem tal realidade.
Em primeiro lugar, a Declaracdo de Direitos e Deveres dos Estados, elaborada pela
Comissao de Direito Internacional das Nacdes Unidas recepcionou o artigo 13, segundo
o qual “todo Estado tem o dever de cumprir de boa-fé as suas obrigagdes decorrentes de
tratados e de outras fontes do direito internacional, ndo podendo invocar as disposigdes

em sua Constituicdo ou em suas leis como uma escusa para o descumprimento deste

dever”®”®. O mesmo principio l6gico pode ser igualmente encontrado no artigo 27 da

875 CIJ Rec. 1988, p. 34.

876 RIAA Vol. XXIX, pp. 125-134.

877 J. O’Brien, International Law, Newport, Cavendish Publishing, 2002, p. 112.

878 CPJI Série B, 31 de julho de 1930, n° 17, p. 32.

879 Comissdo de Direito Internacional, Projeto de Declaragdo de Direitos e Deveres dos Estados (UNGA
Res. 375(1V)), 6 de dezembro de 1949, artigo 13.
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Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969. De fato, segundo tal
dispositivo normativo, “uma parte ndo pode invocar as disposi¢des de seu direito interno
para justificar a ndo execugdo de um tratado™®%?,

Ciente da primazia do direito internacional sobre o direito interno na perspectiva
internacional, coloca-se a questdo de saber se tal primazia do direito internacional opera

de forma uniforme sob o conjunto normativo interno, seja ele decorrente de norma de

natureza constitucional (I), ou complementar, ordinaria ou jurisdicional (II).

I - A primazia do direito internacional diante de uma norma interna

de natureza constitucional

Na esfera internacional, o direito internacional deve prevalecer ainda que a norma
contraria a ele seja de natureza constitucional. A jurisprudéncia classica ja tratava da
matéria de maneira inconteste. No Caso das Reclamacoes do Alabama visto
anteriormente, o Tribunal Arbitral considerou que o argumento segundo o qual o Reino
Unido ndo dispunha de dispositivos constitucionais para impedir que oS navios
produzidos em seu territorio fossem utilizados no conflito ndo era uma escusa valida para
o descumprimento da obrigagdo internacional de neutralidade®®!.

O caso Montijo, de 1875, que opunha a Colombia aos Estados Unidos da América,
apresenta problematica semelhante. Naquela ocasido, a Colombia alegava que suas
disposi¢des constitucionais a impediam de cumprir um tratado regularmente concluido
entre os dois Estados®®?. A decisdo arbitral determinou que o tratado internacional deveria
prevalecer sobre a legislagdo colombiana e que tal argumento nao constituia justificativa
valida para seu descumprimento®?.

Tema semelhante foi levado a Corte Permanente de Justica Internacional, que se
posicionou igualmente acerca da garantia da primazia do direito internacional na esfera
internacional, mesmo diante de norma constitucional contraria. A questdo surgiu
inicialmente no caso relativo ao Tratamento de Nacionais Poloneses e Outras Pessoas de
Origem ou Lingua Polonesa no Territorio de Danzig, de 1932. Naquela ocasido, a CPJI

teve que lidar com a legalidade da aplicagcdo da Constituicdo da Cidade Livre de Danzig

880 Convengdo de Viena sobre Direito dos Tratados, 23 de maio de 1969, artigo 27.

881 Reclamagdes do Alabama (Estados Unidos da América v. Reino Unido da Gri-Bretanha), 14 de
setembro de 1872, RIAA Vol. XXIX, pp. 125-134.

82 D, Carreau, F. Marrella, Droit international, 11* ed, Paris, Pedone, 2012.

883 J. O’Brien, International Law, Londres, Cavendish Publishing Limited, 2002, p. 113.
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aos poloneses que ali residiam®*. Tratava-se de determinar se a nova Constituigdo iria se
impor as regras convencionais ja existentes. A Corte determinou que tal Constituicdo ndo
poderia afastar a aplicagdo do regime convencional internacional ao qual os poloneses
tinham direito. Neste sentido, a Corte salientou que “de acordo com os principios de
direito internacional, um Estado ndo pode invocar contra outro Estado as disposi¢des de
sua Constituicdo, mas apenas o direito internacional e as obrigacdes internacionais
devidamente anuidas por ambos os Estados. Ora, um Estado ndo pode apresentar como
argumento contra outro Estado sua propria Constituicdo a fim de se furtar as obrigacdes
que lhe incumbem por for¢a do direito internacional ou de tratados em vigor. Aplicando-
se estes principios ao caso em aprego, tem-se como resultado que a questao do tratamento
de cidadaos poloneses ou de pessoas de origem ou lingua polonesas deve ser resolvida
exclusivamente com base nas regras do direito internacional e nas disposi¢des do tratado
em vigor entre a Polonia e Danzig”%%>,

Conclui-se, entdo, que o posicionamento da Corte ¢ perfeitamente justificado pela
necessidade de manutengdo da seguranca juridica internacional que ndo pode estar a

mercé das flutuagdes eventuais das legislagdes constitucionais internas.

IT - A primazia do direito internacional diante das leis ordinarias ou

sentencas jurisdicionais

A primazia do direito internacional pode igualmente ser observada quando este se
relaciona com leis ordinarias ou sentencas jurisdicionais domésticas. A jurisprudéncia da
Corte Permanente de Justica Internacional € rica sobre a matéria.

No caso S. S. Wimbledon, de 1923, a CPJI constatou uma contradi¢do entre os
dispositivos do Tratado de Versalhes que internacionalizavam o Canal de Kiel e os atos
administrativos da Alemanha, que, embora neutra no conflito russo-polonés, decidiu
bloquear a passagem de navios que transportavam material militar para a Polonia. Neste
caso, a Corte Permanente determinou a superioridade do tratado sobre tais atos. Assim,
embora a Alemanha fosse livre para legislar sobre sua neutralidade na guerra russo-

polonesa, tal legislacdo tinha sua validade internacional condicionada a conformidade

884A Cidade Livre de Danzig foi uma cidade-estado estabelecida pelo Tratado de Versalhes de 1919 que
existiu até 1939. Localizada na atual cidade de Gdansk, na Polonia, a cidade gozava de autonomia,
possuindo um governo independente e uma Constitui¢ao propria, adotada em 1920.
885 Tratamento de Nacionais Poloneses e Outras Pessoas de Origem ou Lingua Polonesa no Territorio de
Danzig (Opinido Consultiva), 04 de fevereiro de 1932, CPJI Série A/B, n° 44, p. 24.
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com o direito internacional. Como sublinha a CPJI, “[a Alemanha] ndo poderia sobrepor
suas ordens de neutralidade as obrigagdes que havia aceitado nos termos do artigo 380 do
Tratado de Versalhes. A Alemanha podia perfeitamente declarar e regular sua
neutralidade na guerra russo-polonesa, mas, certamente, estava sujeita a condi¢cao de que
deveria respeitar € manter intactas as obrigagdes convencionais por ela celebradas em 28
de junho de 19197886,

No caso das Zonas Francas da Savoia Superior e do Distrito de Gex, de 1932, a
CPJI reconheceu a superioridade do direito internacional sobre a lei doméstica francesa
ao determinar que o conjunto normativo interno ndo poderia limitar o escopo das
obrigacdes assumidas pela Franca em ambito internacional. Ademais, reconheceu que tais
zonas, uma vez que constituiam territério francés, estavam naturalmente sujeitas a
legislagdo francesa. Neste contexto, a Corte observou que ‘“embora seja certo a
impossibilidade da Franga de invocar sua propria legislagao para limitar o escopo de suas
obrigacdes internacionais, ¢ igualmente certo que a legislagao fiscal francesa se aplica no
territorio das zonas francas como em qualquer outra parte da Franga™®?’.
Mas, se a primazia do direito internacional na esfera internacional € incontestavel,

quais sdo as consequéncias decorrentes deste principio?

2 — As consequéncias decorrentes da primazia do direito internacional

em sua esfera de atuacao

Quatro sdo as consequéncias derivadas da reconhecida superioridade do direito

internacional no seu campo de aplicagao.

I — A impossibilidade do Estado de invocar as disposicoes de seu
direito interno ou suas deficiéncias e lacunas como mecanismo de justificativa

da nao execucao de uma norma internacional

A regra original relativa a primazia do direito internacional sobre o direito interno

se vé refletida, primeiramente, na impossibilidade de um determinado Estado invocar as

886 S.S. Wimbledon (Reino Unido, Franga, Itdlia e Japdo v. Alemanha), 17 de agosto de 1923, CPJI Série
A,n°1,p. 30.

887 Zonas Francas da Savoia Superior e do Distrito de Gex (Franga v. Suiga), 19 de agosto de 1929, CPJI
Série A, n° 22, p. 12.
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disposic¢odes de seu direito interno, as eventuais lacunas deste ou suas deficiéncias, como
mecanismo de justificativa da ndo execucdo de uma norma internacional. Em outras
palavras, diante de um conflito entre uma norma internacional e uma norma de direito
interno, aplica-se, na esfera internacional, a ordem normativa internacional. Ademais, a
existéncia de uma obrigagdo normativa interna nao pode justificar a inexecucao de uma
obrigacao internacional, nem ser considerada ato de terceiros pelo qual o Estado nao ¢
responsavel. Tal obrigagdo esta assentada na boa fé e na seguranga juridica de modo que
a adocao de qualquer outro principio facilitaria a evasdo dos Estados as suas
obrigacdes”®®. Dessa forma, cabe ao Estado que consentiu na elabora¢do de uma norma
internacional contraria ao seu direito interno tomar todas as medidas mandatérias cabiveis
com a finalidade de executar suas obrigagdes internacionais. Para tanto, deve-se
modificar, se necessario, sua legislacdo de modo a prover coeréncia e equilibrio entre os
dois sistemas e agir no sentido de que seus nacionais possam conduzir seus
comportamentos segundo a previsdo normativa internacional®’.

Este ¢ o contetdo do artigo 27 da Convengdo de Viena sobre o Direito dos

890

Tratados®”, que encontra guarida prioritariamente no principio do pacta sunt servanda,

expresso no artigo 26 da referida Convengao®®!

e na declaragdo da Assembleia Geral
sobre as Relagdes Amigaveis, de 24 de outubro de 197082, Este principio garante a
necessidade de aplicacdo da obrigacdo devidamente consentida. Ele ¢ o fundamento do
conceito de seguranca juridica e se baseia na ideia de que um Estado ndo pode desejar se
vincular e negar simultaneamente uma obrigacao consentida.

Mas o pacta sunt servanda tem, igualmente, o papel de garantir a efetividade da
norma e de “criar direitos reciprocos entre as Partes na base de uma conjugacdo de

interesses, de uma integragao de vontades soberanas que provavelmente continuardao a

coincidir ao longo do tempo™8%3. Nesse sentido, o pacta sunt servanda garante a validade

888 1. Brownlie, Principios de Direito Internacional Publico, Lisboa, Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997,
pp. 46-47.

89 A. C. Kiss, Repertuaire de la pratique francaise en matiére de droit international public, Paris, CNRS,
1962, pp. 161-175.

890 “Uma parte ndo pode invocar as disposi¢des de seu direito interno para justificar o inadimplemento de
um tratado. Esta regra ndo prejudica o artigo 46”. Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, 23 de
maio de 1969, artigo 27.

891 “Todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa fé”. Convengado de Viena
sobre o Direito dos Tratados, 23 de maio de 1969, artigo 26.

892 Resolugdo UNGA 2625 (24 de outubro de 1970), Declaragdo dos Principios de Direito Internacional
sobre Relagdes Amistosas e Cooperagao entre os Estados, p. 123.

893 ClJ, Caso Projeto Gab¢ikovo-Nagymaros (Hungria v. Eslovaquia), 25 de setembro de 1997, CIJ Rec.
1997, Declaragdo do Juiz F. Rezek, p. 83.
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da norma internacional e a continuidade do Estado diante de uma eventual sucessdo de
governo. “Como as obrigacdes convencionais vinculam o Estado, elas ndo sdo afetadas
por mudancas de governo, administragcdo, dinastia ou regime dentro do Estado. Qualquer
que seja sua origem ou o processo pelo qual tenha assumido o poder, o novo governante
¢ obrigado a cumprir com as obrigagdes convencionais do Estado, a ndo ser que estas
possam ser concluidas de acordo com os termos do tratado, ou findadas de outra forma
legal” 894,

Tal principio torna inoperante no plano internacional todo argumento contrario ao
reconhecimento de certos engajamentos estabelecidos por um determinado governo que
eventualmente tenha sido destituido por via revolucionaria ou por qualquer oposi¢do. Em
outras palavras, a mudanga de governo, por mais radical que possa ter sido, ndo afeta a
validade de um engajamento normativo internacional. O direito interno pode se descolar
do direito internacional, mas tal fato ndo significa a perda de valor juridico de uma
obrigacao deste decorrente.

A Corte Internacional de Justiga teve a oportunidade de abordar o tema no caso
da Aplica¢do da Convengdo para a Prevengdo e Repressao do Crime de Genocidio.
Discutia-se, entdo, os efeitos da dissolugdo da antiga Republica Socialista Federativa da
Iugoslavia, quando a Republica da Boésnia e Herzegovina entregou notificacdo de
sucessao ao Secretario-Geral da ONU, depositario da referida Convengao, declarando o
seu desejo de suceder a Republica Socialista como Estado-Parte desta, o que teve sua
validade e efeitos legais questionados pela Sérvia e Montenegro. Nesse contexto, a Corte
conclui ser evidente que Bdsnia e Herzegovina poderia tornar-se Parte da Convengao
através do mecanismo de sucessio de Estados®®.

O mesmo principio pode ser aplicado na situacdo inversa. O retorno a uma
eventual normalidade, apds um periodo revolucionario, ndo implica a invalidade de uma
norma internacional estabelecida durante a existéncia de determinado regime®®. Ora, o
compromisso internacional ¢ assumido e dirigido ao Estado, ndo ao governo. A norma
recal sobre o Estado independentemente de seus governantes. Neste sentido, o direito
internacional pode coexistir com uma norma doméstica contraria, tendo primazia na sua

esfera de atuacdo. Um exemplo da aplicagdo de tal regra pode ser encontrado na

894 Comissdo de Direito Internacional das Nagdes Unidas, Relatério do Relator Especial G. G. Fitzmaurice

para o Direito dos Tratados, 14 de margo de 1956, A/CN.4/101, p. 108, artigo5(3).
895 C1J Rec. 1996, pp. 610-612.
896 Caso das Reclamacdes Francesas contra o Peru, 11 de outubro de 1921, RIAA Vol. I, pp. 215-221.
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jurisprudéncia da CIJ no caso Elettronica Sicula S.p.A (ELSI). Tratava-se do pedido de
indenizagdo formulado pelos Estados Unidos contra a Itdlia acerca da requisi¢ao feita
pelo governo italiano de uma fabrica de componentes eletronicos cujo controle pertencia
a companhias norte-americanas. A CIJ, neste caso, determinou que “o cumprimento do
direito interno e o cumprimento dos dispositivos de um tratado sdo questdes
diferentes™®7,

Conclui-se, portanto, que eventuais mudancas de regime politico ou de
circunstancia juridica interna ndo afetam a natureza vinculante de uma obrigagdo

internacional.

II — A exceciao relativa a violacio manifesta de uma norma de direito

interno de importancia fundamental

A regra contida no artigo 27 da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados
impde uma excecdo disposta no artigo 46 da referida Convencdo. Segundo este
dispositivo legal, “um Estado ndo pode invocar o fato de que seu consentimento em
obrigar-se por um tratado foi expresso em violacdo de uma disposi¢cdo de seu direito
interno sobre competéncia para concluir tratados, a ndo ser que essa violacdo fosse
manifesta e dissesse respeito a uma norma de seu direito interno de importancia
fundamental®8,

Esta excegdo a regra geral implica, portanto, que, satisfeitos os requisitos de
violacdo manifesta e de importincia fundamental da norma em questdo, o Estado ¢
autorizado pelo direito internacional a invalidar o consentimento dado ao tratado, em
virtude da violagdo de seu direito interno. O proprio 46 determina que uma violagdo serd
manifesta quando esta “for objetivamente evidente para qualquer Estado que proceda, na
matéria, de conformidade com a pratica normal e de boa fé”%%°. J4 uma norma de direito
interno de importancia fundamental pode ser entendida como abrangendo todas as regras
relacionadas a competéncia para a conclusdo de tratados, “independentemente de seu

status na hierarquia da ordem juridica interna e se tais regras sdo escritas ou nao”,

897 CIJ Rec. 1989, p. 51.
898 Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, 22 de maio de 1969, artigo 46, paragrafo 1.
899 Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, 22 de maio de 1969, artigo 46, paragrafo 2.
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abrangendo tanto normas constitucionais quanto atos legislativos e administrativos®®,
Quanto mais a regra for fundamental, maior sera sua violagao manifesta.

Neste caso, a norma interna contraria ao direito internacional constituiria escusa
valida para o descumprimento da obrigagdao convencional internacional. Isso ndo se da
em virtude da posicdo hierarquicamente superior da referida norma doméstica, mas
porque, na realidade, o consentimento ¢ manifestamente defeituoso. A obrigacdo ¢ de
importancia fundamental, portanto ¢ de se supor que a outra Parte deveria ter
conhecimento de tal vicio, ndo podendo se locupletar de um ganho ao qual poderia
denunciar a qualquer momento. Estes sdo dois requisitos complementares que nao
poderdo ser aplicados isoladamente. Eles representam simultaneamente o desejo de se
impedir que vantagens sejam obtidas por violagdo clara de norma interna e que a
preservacao da garantia da estrutura soberana seja prevista.

A regra do artigo 46 da CVDT retoma o teor do artigo 43 do Projeto da Comissao
de Direito Internacional da ONU, que veio dar origem a Convengao e que busca equilibrar
as tendéncias constitucionalista e internacionalista sobre a influéncia da validade do

direito interno no direito dos tratados®!

. Nesse sentido, tal principio veio a ser aplicado
em diversas sentencas arbitrais anteriores a propria CVDT, como nos casos dos casos dos
Bens Britanicos no Marrocos Espanhol de 1925°%? e da Interpretagdo de uma Disposi¢do
da Convencdo de Comércio entre a Franca e a Suica e do Processo Verbal Assinados em
Berna em 20 de outubro de 1906, de 1912°%, bem como nas decisdes da Corte
Permanente de Justica Internacional sobre o Status Legal da Groenlandia Oriental de
1933994 ¢ das Zonas Francas da Savoia Superior e do Distrito de Gex, de 1929°% bem
como em outras jurisprudéncias®®.

Tal matéria veio também a ser avaliada pela CIJ no caso da Fronteira Terrestre e
Maritima entre Camaroes e Nigéria, de 2002. Nesta ocasido, a Nigéria, em sua defesa e

apelando ao artigo 46 da CVDT, argumentou que Camardes sabia ou deveria ter

conhecimento de que o seu Chefe de Estado ndo tinha o poder de vincular juridicamente

990 0. Dérr, K. Schmalenbach, Vienna Convention on the Law of the Treaties: A Commentary, Heidelberg,
Springer, 2012, p. 785.

01 J. Hostert, Droit international et droit interne dans la Convention de Vienne sur le droit des traités du 23
mai de 1969, Annuaire Frangais de Droit International, v. 15, 1969, p. 100.

%02 RIAA Vol. II, p. 724.

903 RIAA Vol. XI pp. 418.

904 CPJI Série A/B, n° 53, p. 71.

905 CPJI Série A, n° 22, p. 170.

906 Caso da Delimitagdo da Fronteira Maritima entre a Guiné-Bissau ¢ o Senegal, 31 de julho de 1989,
RIAA Vol. XX, pp. 141-143; ClJ, Caso da Disputa Territorial e Maritima (Nicaragua v. Colémbia), 13 de
dezembro de 2007, CIJ Rec. 2007, p. 859.
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e de forma compulsoria a Nigéria, sem consultar o Conselho Militar Supremo.
Consequentemente, Camardes, nos termos do artigo 46, paragrafo 2°, deveria ter
percebido a evidéncia de que a autoridade exercida pelo Chefe de Estado Nigeriano nao
era ilimitada®"’.

A Corte comecou, entdo, por reconhecer que o consentimento do Estado para
vincular-se juridicamente deve ser expresso por aquele com capacidade legal para
concluir tratados. Com efeito, tal como prevé o artigo 7°, pardgrafo 2°, alinea “a” da
CVDT, presume-se que os Chefes de Estado, devido as suas fungdes, sdo considerados
representantes de seus Estados independentemente da apresentacdo de plenos poderes®®3.
O principio de base para tal capacidade ¢ o da jus representationis omnimodae do Chefe
de Estado®®. Ao mesmo tempo, a CIJ notou ainda que as regras concernentes a autoridade
para assinar tratados sdo de natureza constitucional e de importancia fundamental. Sendo
assim, uma limitagdo a capacidade do Chefe de Estado para concluir tratados em nome
do Estado representado ndo ¢ manifesta a nao ser que tornada publica de forma ampla e
plena’!’. Isso significa, em outras palavras, que, se a capacidade de um Chefe de Estado
relativa a esta matéria veio a ser limitada, esta restricao s6 pode ser objeto de aplicacao
do artigo 46, paragrafo 2° da CVDT se ela for tornada publica de maneira apropriada®'!.

Dessa forma, a CIJ acabou por rejeitar a pretensao nigeriana e acrescentou que
“ndo existe uma obrigacao juridica geral de que os Estados se mantenham informados
acerca dos desenvolvimentos constitucionais e legislativos em outros Estados que sdo ou
se tornardo importantes para as relagdes internacionais desses Estados™!2. Neste sentido,
para a Corte, apenas o vicio concernente as disposi¢des processuais do direito interno
relativas a conclusao de tratados pode conduzir a um processo de nulidade deste, segundo
o previsto pelo artigo 65 da CVDT.

Consequentemente, o simples conflito entre o conteido de uma norma de direito
interno, mesmo que de natureza constitucional, € um tratado, ndo podera ser objeto de

aplicacdo da excecdo prevista pelo artigo 46 da Convengdo de Viena sobre o Direito dos

%07 C1J Rec. 2002, p. 428.

908 “Em virtude de suas fungdes e independentemente da apresentacéo de plenos poderes, sdo considerados
representantes do seu Estado: a) os Chefes de Estado, os Chefes de Governo e os Ministros das Relagdes
Exteriores, para a realizacdo de todos os atos relativos a conclusdo de um tratado”. Convengdo de Viena
sobre o Direito dos Tratados, 23 de maio de 1969, artigo 7°, paragrafo 2, alinea “a”.

09 M. Bothe, L article 46 de la Convention de Vienne sur le droit des traits, commentaire article par article,
In O. Corten et P. Klein, Bruxeles, Bruylant, 2006.

910 C1J Rec. 2002, p. 430.

911 C1J Rec. 2002, p. 430.

°12 C1J Rec. 2002, p. 430.
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Tratados, a ndo ser que os requisitos excepcionais venham a ser devidamente preenchidos
e provados. Finalmente, intui-se que a referida excecdo ¢ limitada a circunstancias
especificas e ndo elimina nem prejudica o principio basilar da primazia do direito
internacional na ordem internacional, devidamente estabelecido pelo artigo 27 da mesma

CVDT?5.

III — A jurisdi¢ao internacional ndo deve interpretar ou apreciar uma

norma de direito interno

Diante da inten¢do de se aplicar uma norma interna na esfera internacional, caberia
a jurisdicao internacional o simples papel de constatar se tal norma estd ou nao em
conformidade com as disposicdes juridicas internacionais. Assim, uma vez verificada a
inadequacao, incumbird a ela apenas declara-la nao cabivel no plano internacional. Para
efeitos praticos, seria como se tal norma ndo existisse ou fosse desprovida de valor
juridico no ambito normativo internacional. Um bom exemplo de tal preceito pode ser
observado no caso Georges Pinson, de 1928. Nesta ocasido, o tribunal arbitral determinou
que os dispositivos constitucionais mexicanos em matéria de concessao de nacionalidade
nao poderiam se sobrepor ao tratado franco-mexicano. Neste sentido o tribunal afirmou
ser incontestavel a superioridade do direito internacional sobre o direito interno e, assim,
mesmo que as disposi¢des nacionais nao fossem desprovidas de valor para os tribunais
internacionais, estes ndo estariam a elas vinculados®!“.

Isto ndo significa a derrogacdo da norma no plano interno. A ndo aplicabilidade
da norma interna ¢ restrita ao plano normativo internacional, mas sua validade permanece
intocavel no universo juridico interno. Tal principio decorre do fato de que a ordem
juridica internacional deve respeitar o dominio reservado da jurisdi¢do interna’®!>. O caso
Nottebohm da Corte Internacional de Justica € igualmente esclarecedor. Este cidaddo de
origem alema veio a ser naturalizado pelo Principado de Liechtenstein, apesar de manter
residéncia fixa e ter seu centro de negocios na Guatemala. Recusando o reconhecimento
de tal nacionalidade durante a Segunda Guerra Mundial, este pais da América Central

sequestrou os bens deste cidaddo e o deteve como inimigo. A Corte foi, entdo, solicitada

913 0. Dérr, K. Schmalenbach, Vienna Convention on the Law of the Treaties: A Commentary, Heidelberg,
Springer, 2012, pp. 776-780.

914 RIAA Vol. V, pp. 393.

15 Caso da Interpretacio do Estatuto do Territorio de Memel (Reino Unido, Franca, Italia, Japdo v.
Lituania), 11 de agosto de 1932, CPJI Série A/B, n° 49, pp. 29-30.
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a decidir preliminarmente se, neste caso, Liechtenstein poderia substituir
processualmente Nottebohm e encaminhar uma demanda a ela, exercendo, assim, sua
prerrogativa de protecdo diplomadtica. Evidentemente, a posi¢do da Guatemala era
contraria ao exercicio desse direito, defendendo a sua impossibilidade juridica segundo o
argumento de que na realidade Nottebohm nao tinha a nacionalidade de Liechtenstein.
Embora a posi¢ao da Corte tenha sido favoravel a Guatemala, o 6rgao judicial evitou se
pronunciar acerca da legalidade da legislagdo de Liechtenstein °!6. A Corte posicionou-se
unicamente na perspectiva internacional para considerar que a nova nacionalidade de
Nottebohm nao era efetiva e, portanto, invalida vis-a-vis da Guatemala.

Tal principio significa que, na esfera juridica internacional, o direito interno deve
ser visto apenas como “fato” desprovido de valor juridico. A Corte Permanente de Justica
Internacional tratou da matéria no caso relativo a Certos Interesses Alemdes na Alta
Silésia Polonesa e sustentou que “do ponto de vista do direito internacional e da Corte
que € seu 0rgao, as leis internas sdo apenas ‘fatos’ que expressam a vontade e constituem
as atividades dos Estados, da mesma forma como fazem as decisdes judiciais ou as

29917

medidas administrativas’"'’. Ainda que o direito internacional trate o direito interno como

simples fato, € necessario que as partes provem sua existéncia. Para tanto, o tribunal pode
proceder as suas proprias averiguacdes’'®.

Se o direito internacional ndo est4 obrigado a acolher em seu campo de aplicagao
o direito doméstico, consequentemente ndo cabera aquele que o aplica interpretar o direito
interno. Como bem demonstrou o Tribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia no
caso Blaski¢, “a menos que uma regra juridica internacional o autorize expressa ou
implicitamente, os juizes internacionais nao podem interpretar o direito interno no lugar
das jurisdi¢des ou autoridades administrativas nacionais™!°.

Observa-se, contudo, que, se por um lado a jurisdi¢do internacional se vé
impedida de interpretar o direito interno, por outro ela estd aparentemente autorizada a
verificar se a conduta de um determinado Estado, ao agir de acordo com seu direito
interno estara igualmente adotando um comportamento em conformidade com o direito

internacional. No caso relativo a Certos Interesses Alemaes na Alta Siléesia Polonesa, a

CPJI lembrou que, mesmo nao sendo chamada a interpretar a legislagdo polonesa, nada

916 C1J Rec. 1955, pp. 25-26.

917 CPJI Série A, n° 07, p. 19.

918 1. Brownlie, Principios de Direito Internacional Piblico, Lisboa, Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997,
p. 52.

919 TPII, Blaskié (“Lasva Valley”), IT-95-14, 1996, p. 1152.
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se opunha a andlise acerca da conformidade entre a aplicagdo dessa lei e as obrigagdes da
Polonia impostas pela Convengado de Genebra relativa a Alta Silésia de 1922, no que dizia
respeito a sua relagdo com a Alemanha. Neste sentido, a CPJI sustentou que “a Corte nao
¢, certamente, chamada a interpretar a lei polonesa como tal, mas nada impede que seu
julgamento se dé€ sobre a questdo de saber se, na aplicacdo desta lei, a Polonia esta agindo
em conformidade com suas obrigagdes para com a Alemanha sob o escopo da Convengao
de Genebra™?°. Uma questdo adicional entdo aparece: uma jurisdi¢do internacional pode

tratar de questoes relativas ao direito doméstico de um determinado Estado?

IV — Nada impede que dois Estados encaminhem a uma jurisdicao

internacional uma determinada questao relativa ao direito interno

Admitir que, em regra geral, a norma interna deve ser entendida como simples
“fato”, ndo significa reconhecer que os tribunais e cortes internacionais sejam obrigados
a abster-se de interpretar o direito interno em qualquer circunstancia. Na realidade, nada
impede que dois Estados encaminhem a uma jurisdi¢do arbitral, ou mesmo a Corte
Internacional de Justiga, uma questdo propria ao direito interno, visando determinar o
alcance da aplicagdo do direito doméstico na esfera internacional.

O caso de 1929 da Corte Permanente de Justica Internacional relativo aos
Empréstimos Brasileiros contraidos na Franga, levado a Corte por acordo especial entre
as partes, ¢ um bom exemplo de questdes de direito interno tratadas por uma jurisdigao
internacional. Nesse caso, diante de disposi¢cdes normativas brasileiras e francesas, a
Corte tratou da maneira como o servigo relativo a empréstimos contraidos pelo Brasil na
Franca deveria ser efetuado, se em moeda ou ouro, afirmando também que “uma vez que
a